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Prologo

“El ejercicio de la patria potestad por adolescentes desde su capacidad re-
lativa, cuando la normativa en la materia adolece de ambigiiedad seman-
tica” es una investigacion que evidencia la falta de claridad, disparidad
de criterios y errores de apreciacién que guian las decisiones judiciales y
administrativas, cuando el ejercicio de la patria potestad la ejercen padres
adolescentes.

El lector esta ante un trabajo en el que la autora ha puesto un especial
empefio en buscar respuestas a preguntas relacionadas con el ejercicio de
ser padres adolescentes, desde su capacidad relativa y, por tanto, sin plena
capacidad de ejercicio frente a sus propios actos, para que puedan ejercer
los derechos de la patria potestad que tienen un tan marcado contenido
econdémico.

La autora, de una parte, busca develar en su obra la necesidad de estable-
cer reglas claras en nuestro ordenamiento juridico sobre la base de una de-
nominada capacidad parental, que no se confunda con la capacidad negocial,
que permita delimitar las facultades y los asuntos en los que pueda ejer-
cerse aquella. De otra, logra determinar de manera acertada y necesaria
para la comunidad académica, los alcances de los términos patria potestad,
autoridad parental, potestad parental, custodia, cuidado personal, administracion
de bienes, usufructo, capacidad de ejercicio, entre otros, para mostrar la am-
bigliedad semantica que dificulta la precisidon conceptual necesaria para
la aplicacién debida en casos concretos, los cuales son expuestos en su
trabajo.

Estoy segura, pues, de que esta obra de Moénica Cecilia Montoya Escobar
es un importante trabajo para la construccion teodrica del Derecho de la
infancia y de la adolescencia que ayudara a construir verdaderos espacios
de debate frente a la nueva realidad que vive hoy la familia en Colombia.

Lina Marcela Estrada Jaramillo

Profesora Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Antioquia






El ejercicio de la patria potestad por
adolescentes, desde su capacidad relativa,
cuando la normativa en la materia adolece de
ambigiiedad semantica

Introduccion

Los derechos que configuran la patria potestad tienen un marcado com-
ponente patrimonial y se establecen en beneficio de la proteccion del hijo
de familia. Estos son: la representacion legal del hijo, el usufructo y la
administracién de ciertos bienes.

En esta investigacion se aborda la situacion de los padres adolescentes en
ejercicio de los derechos referidos, teniendo en cuenta que estos carecen
de normativa nacional en la materia no establece el alcance del término
‘padres’, dentro de las formulaciones referidas a la patria potestad; es de-
cir, que no existe claridad para el intérprete si este término es incluyente o
no con los padres adolescentes respecto al ejercicio de la patria potestad.

En efecto, desde el ordenamiento juridico colombiano no se tiene certeza
si los adolescentes, que son padres, pueden o no ejercer la patria potestad
sobre sus hijos. Dos razones sustentan esta problematica situacion; la pri-
mera es que la normativa en la materia corresponde a aquellas de fextura
abierta; es decir, las palabras que hacen parte de la formulacion normativa
son genéricas y abstractas, lo que la hace ambigua semanticamente (Hart,
1963). Cito como ejemplo el articulo 288 del Codigo Civil Colombiano
(en adelante, CCC), que define la “patria potestad 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” (p.142).

De la cita se infiere que la formulacion consagra la acepcion padres, pero
no establece si deben ser adultos o pueden ser menores de edad, como
también que un asunto es ser titular de derechos (no se requiere para ello
ser padre mayor o menor de edad) y otra muy distinta es ejercerlos. Asi, el
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problema no radica en si los padres adolescentes son titulares de la patria
potestad sobre sus hijos, pues, si lo son por el solo hecho de la paternidad
y maternidad establecidas, sino en que la normativa no otorga certeza
acerca de si pueden ejercer dichos derechos o, si por el contrario, solo
hace referencia a los progenitores que han alcanzado la mayoria de edad,
es decir, los 18 afios.

De esta manera, se llega a la segunda razon: los adolescentes en Colombia
son, por ley, incapaces relativos, por tanto, no tienen plena capacidad de
ejercicio frente a sus propios actos, lo cual hace dudar acerca del ejercicio
de los derechos de la patria potestad que tienen un marcado contenido
economico. Dicha situacion remite al siguiente interrogante: ;pueden ejer-
cer los adolescentes la patria potestad sobre sus hijos, siendo relativamente
capaces, y las normas que regulan la materia, semanticamente ambiguas?

Para acercarse a la respuesta, se plantea como objetivo general: analizar
si los adolescentes en Colombia pueden ejercer patria potestad sobre sus
hijos, siendo relativamente capaces, y las normas que regulan la materia,
semanticamente ambiguas. La ruta para cumplir con este abordaje da ca-
bida a los siguientes objetivos especificos:

1. Aportar tedricamente a la clarificacion de criterios referentes al ejerci-
cio de la patria potestad por adolescentes, desde la ley, la doctrina y la
jurisprudencia en Colombia.

2. Contrastar en la legislacion colombiana y las legislaciones latinoame-
ricanas la capacidad de obrar del adolescente como padre.

3. Plantear lineamientos de inclusién de los adolescentes en el ejerci-
cio de la patria potestad en Colombia, seglin su relativa capacidad de
obrar.

Convenido lo anterior, se desarrollan tres capitulos; el primero, de concep-
tualizaciones necesarias, tratando de definir y unificar criterios en torno
a términos como ‘patria potestad’, ‘minoridad’, ‘adolescencia’, ‘materni-
dad’, ‘paternidad’, ‘capacidad’ y ‘ambigiiedad semantica’, términos que
sirven de base para contrastar, en un segundo capitulo, algunas legisla-
ciones latinoamericanas con la normativa nacional, a fin de determinar el
tratamiento de la patria potestad y su ejercicio por adolescentes en otras
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latitudes, lo cual apoya la construccion del capitulo tres que da cuenta del
tratamiento al fendmeno de la paternidad adolescente en la practica juridi-
ca colombiana, y el planteamiento de lineamientos generales de inclusion
de los adolescentes en el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos.

El enfoque investigativo que se implementa es el comprensivo; en ¢l se
combinan la estrategia de investigacion documental y las entrevistas a ex-
pertos. Los documentos aportan a la conceptualizacion del primer mo-
mento y las entrevistas a expertos muestran la manera como en la prac-
tica se da tratamiento a la figura de la patria potestad, en relacion con su
ejercicio con padres adolescentes; ademas, cuales son los criterios y desde
qué disciplinas los aborda cada experto. Para tal fin, se cont6 con la co-
laboracion de un juez de familia, un docente universitario especialista en
derecho de familia, con experiencia en la catedra de Derecho de familia
por mas de ocho afios en distintas universidades de la ciudad; un exjuez
Promiscuo y actual secretario de un Despacho de familia, y una Asistente
social y abogada de un Juzgado de familia, encargada de proyectar las
sentencias.

Los hallazgos, producto del analisis de los instrumentos de informacion,
no aportan mayor claridad al tema en comento; solo corroboran el plan-
teamiento de la problematica y la necesidad de formular lineamientos ge-
nerales en clave de inclusion, a fin de que en Colombia los adolescentes
padres puedan ejercer sobre sus hijos la patria potestad.

Dichos lineamientos se pueden sustentar en el concepto de ‘capacidad’
que propone la Ley 1098 de 2006, en el sentido en que no se relaciona
con la aptitud para celebrar actos y negocios juridicos, como lo plantea
el CCC, sino con la aptitud para que los nifios, nifias y adolescentes sean
sujetos titulares de derechos y de la proteccion correspondiente.
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Capitulo Uno

Conceptualizaciones

Definicion y alcance de la patria potestad en Colombia

Abordar desde nuestro sistema juridico la definicién y alcance de la ins-
titucion patria potestad como elemento esencial dentro de las relaciones
filiales, es vital, cuando se requiere como en este estudio, un referente
conceptual que aporte claridad y unicidad tedrica en torno a si los padres
adolescentes en Colombia pueden o no ejercer la patria potestad sobre
sus hijos, maxime cuando esta no es la Unica institucion vinculada a las
relaciones nucleares (también se habla de autoridad paterna, custodia, cui-
dado personal, responsabilidad parental) y cuando en la practica se evi-
dencia disparidad de criterios desde la definicion, alcance y tratamiento
de la citada figura.

De ahi que la patria potestad sea la institucion a estudiar en este capitulo,
sin dejar de lado su relacion con los conceptos ‘adolescencia’, ‘paternidad’
y ‘maternidad’, asi como con ‘capacidad de obrar’ y ‘ambigiiedad
semantica’.

Antecedentes de la patria potestad

La patria potestad surgié como una instituciéon propia del derecho ro-
mano; de suyo, que se haya constituido en una de las instituciones mas
antiguas de nuestro ordenamiento. Llamada asi en virtud de la posicién
privilegiada, absoluta y permanente que ostentaba el pater familias o jefe
del hogar doméstico respecto de los hijos, y hasta de su mujer, pues tenia
al mismo tiempo patria potestad y potestad marital. En ejercicio de esa
inmensa soberania y autoridad doméstica, el vardén podia determinar a su
arbitrio la suerte de su descendencia, por ejemplo, desheredarlos, sin tener
que expresar causa alguna para tal acto (Corredor, 2008), e incluso dispo-
ner de sus vidas y de su patrimonio, del cual era el inico y soberano titular.
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Con la Ley 153 de 1887, la patria potestad paséd de ser una ventaja exclu-
siva del progenitor varon, a convertirse en un instrumento de proteccion
a los hijos, haciéndose extensiva a la madre, pero de manera residual; es
decir, solo la ejerceria muerto el padre y cumpliendo con dos requisitos:
que observara buena conducta y que no contrajera segundas nupcias, es
decir, que mantuviera su estado de viudez. Luego, la Ley 45 de 1936 le
otorg6 a la madre extramatrimonial la titularidad de la patria potestad
sobre sus hijos no reconocidos, pero sin perjuicio de que el juez, a peticion
de parte, pudiera atribuirsela al padre, o poner al hijo bajo guarda, lo cual
continuaba limitando, a la progenitora, dicho ejercicio.

Finalmente, el articulo 19 de la Ley 75 de 1968 y el Decreto 2820 de 1974
en su articulo 24 dan por concluida la discriminacion, ampliando a la ma-
dre el derecho a la patria potestad, sin restriccién alguna, no de manera
subsidiaria sino conjunta, sin importar el estado civil de hijo matrimonial
0 extramatrimonial que se ostentara, o si compartian o no con los padres
unidad de residencia.

Gracias a la normativa en comento, este “derecho—deber” se sostiene al dia
de hoy, en clave de igualdad material entre sus titulares,' con el articulo 288
del Codigo Civil (en adelante, CC), modificado por el articulo 19 de la Ley
75 de 1968, que define la patria potestad 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.

Con esto, los padres tienen la posibilidad de administrar, usufructuar los
bienes y representar a aquellos de sus hijos que se encuentren en situacion
de minoridad y no estén emancipados o sean mayores de edad en interdic-
cion por discapacidad mental absoluta, de acuerdo con el articulo 36 de la
Ley 1098 de 2006, actual Codigo de la Infancia y la Adolescencia (en ade-

1 A excepcion del padre o madre nombrado tal en juicio contradictorio, que no seria titular y mu-
cho menos podria ejercer la patria potestad, de conformidad con el articulo 62 del Codigo Civil,
norma que al dia de hoy ha sido complementada por la Corte Constitucional Colombiana (2010).
Sentencia C-145. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, con la cual se declara exequible la
expresion “no tiene la patria potestad, ni puede ser nombrado guardador, el padre o la madre declarado tal
en juicio contradictorio”. Siempre que se entienda que en los procesos de investigacion de la pater-
nidad o maternidad y de impugnacion de la paternidad o maternidad, le corresponde al juez del
proceso, en cada caso concreto, determinar a la luz del principio de interés superior del nifio y de
las circunstancias especificas en que se encuentren los padres, si resulta benéfico o no para el hijo
que se prive de la patria potestad y del ejercicio de la guarda, al padre o madre que es declarado
tal en juicio contradictorio.
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lante, CIA) y al articulo 26 de la Ley 1306 de 2009, que hacen referencia a
la patria potestad prorrogada.

Estima nuestro Tribunal Constitucional (Corte Constitucional, 2010a) que
este conjunto de derechos sirve para garantizar, respecto de los hijos, su
proteccidn, bienestar y formacion integral, desde el momento mismo de
la concepcion, mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado.
Ademas, senala que estos derechos y facultades inicamente se conceden
a los padres, en razon a las importantes obligaciones a ellos asignadas
(Corte Constitucional, 2007), que la institucion es obligatoria, irrenun-
ciable, personal e intransmisible (Corte Constitucional, 2004a), salvo que
la ley prive a los progenitores de ella o los excluya de su ejercicio, lo cual
significa que ni la titularidad ni el ejercicio de la patria potestad puede ser
atribuido, modificado, regulado o extinguido por la voluntad de las partes
(Corte Constitucional, 2004b), pues son normas de orden publico.

De la patria potestad a la potestad parental

Hoy, autores como Serrano (2007), Medina (2008), Montoya (2010), Pa-
rra (2008), coinciden con la doctrina constitucional (Corte Constitucional
1996, 2000a, 2004c, 2006a, 2007), en referir a potestad parental y no patria
potestad, pues la primera conceptualmente es mas amplia y correlativa en
términos de derechos y obligaciones que la segunda, la cual ha quedado
materialmente modificada, no solo por la Constitucion Politica Colom-
biana de 1991, al establecer la unidad y armonia familiar en su articulo 42,
y el derecho fundamental de nifio a tener una familia y no ser separado de
ella, en su articulo 44 (lo que se traduce en prodigarle amor y cuidado per-
sonal, a mas de su establecimiento y asistencia), sino también por el CIA
(2006) en su articulo 23 al estatuir el derecho “a que sus padres en forma
permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para
el desarrollo integral” (p.4).

Lo anterior significa que el término ‘potestad parental’ supera la version
antigua de la patria potestad que reflejaba la discriminacion que padecia la
madre frente al ejercicio de sus derechos y obligaciones filiales al interior
del seno familiar, y se convierte en el fundamento ontoldgico del “derecho
al desarrollo familiar de los hijos” (Lafont, 2007, 474).
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Con todo, no se puede dejar de lado el concepto ‘responsabilidad parental’
que introdujo el articulo 14, inciso 1° de la Ley 1098 de 2006, considerada
complemento de la patria potestad, la cual implica crianza, educaciéon y
correccion de los hijos durante su proceso de formacién y hasta su esta-
blecimiento,” figura que no parece ser la misma ‘autoridad paterna’ a la
que aluden (sin lograr definirla) algunas normas de nuestra legislacion ci-
vil,® porque esta involucra la obligacion reciproca de respeto y el deber de
obediencia del hijo con sus padres, mientras que aquella solo contempla
deberes de los padres con los hijos.

Aun asi, en el desarrollo de este trabajo se continuard hablando de patria
potestad, por dos razones: la primera, nos interesa rescatar el elemento
material y patrimonial que componen sus responsabilidades, y la posibi-
lidad de que los progenitores adolescentes puedan ejercerlas; la segunda,
por no generar confusion, pues algunos tratadistas como Valencia (1997)
otorgan tratamiento genérico a la potestad parental; es decir, dentro del
concepto incluyen las relaciones de orden personal y patrimonial de ma-
nera simultanea.

Patria potestad y autoridad paterna

Conforme con lo expuesto por Medina (2008), cada vez que el legislador
se interesaba en algiin tema atinente a las relaciones entre padres e hijos,
interferia la institucion de la patria potestad, de suerte que esta figura fue
llenandose de cargas, deberes y obligaciones de caracter personal y econo-
mico que hicieron necesario un proceso de sistematizacion.

En beneficio de lo anterior, Andrés Bello dividi6 esta institucion en dos
campos: en el primero abord¢ las relaciones de caracter personal sefiala-
das en el Titulo XII como “De los derechos y las obligaciones entre los padres
y los hijos legitimos” (ya que existia un capitulo especial para los hijos na-
turales, hoy extramatrimoniales) que comprende del articulo 250 al 268
del CC (1887); y las de caracter patrimonial —usufructo, administracion y
representacion del hijo- se ubicaron en el titulo XIV: “De la patria potestad”.

2 Véase articulo 413 Inciso 3 del CCC.
3 Véase articulo 250 y ss del CCC.
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Somarriva (1963) también dio cuenta en su momento de la distincién en
referencia, cuando indicaba: “el Cédigo Primitivo no dio a la madre la
patria potestad, quiza porque consider6d que la mujer no estaba preparada
para administrar los bienes del hijo; pero, como es natural, no pudo negar-
le los derechos emanados de la autoridad paterna” (p.447).

Esta ultima, llamada por Monroy (2011) ‘autoridad familiar compartida’,
es definida por Angarita (2005) como el conjunto de derechos y obliga-
ciones entre padres e hijos, atinentes al cuidado, el socorro y el respeto
mutuo, la crianza, la obediencia,* las visitas, la direcciéon conjunta y la
correccion de los hijos; y de la que también hablan el articulo 20 de la Ley
153 de 1887° y pronunciamientos de nuestra Corte Constitucional (1994a
y 1998).

Atn con esta diversidad conceptual, contintia la tendencia a pensar que
la patria potestad y la autoridad paterna son lo mismo, o que la primera
subsume la segunda; incluso por nuestro mismo Tribunal constitucional
que en algunas sentencias, como las referidas en el parrafo anterior, no
diferencia estas instituciones, mientras que en otras,® como en esta -Corte
Constitucional (1992) —Sentencia T-523 M. P. Ciro Angarita Baron— las
confunde, e indica que el régimen de visitas y la educacion del hijo hacen
parte de la patria potestad. Se podria pensar que siendo esta sentencia
anterior a las demas, el Tribunal logré aclarar sus dudas; sin embargo, re-
incide la Corte Constitucional (2000b) —Sentencia T-497, M.P. Alejandro
Martinez Caballero— en considerar la custodia y el cuidado personal de
los hijos como elementos subordinados a la patria potestad.

Igual confusion generan las figuras ‘custodia’ y ‘cuidado personal’, que
tampoco son equivalentes, y no se ha logrado unificar criterios para defi-
nirlas. Veamos.

4 Véase al respecto Corte Constitucional (1993c) en Sentencia C-344 M.P. Arango Mejia, Jorge.

Articulo 20. El estado civil de las personas adquirido conforme a la ley vigente en la fecha de su
constitucidn, subsistird aunque aquella ley fuere abolida; pero los derechos y obligaciones anexos
al mismo estado, las consiguientes relaciones reciprocas de autoridad 6 dependencia entre los
conyuges, entre padres ¢ hijos, entre guardadores y pupilos, y los derechos de usufructo y admi-
nistracion de bienes ajenos, se regiran por la ley nueva, sin perjuicio de que los actos y contratos
validamente celebrados bajo el imperio de la ley anterior tengan cumplido efecto.

6  Véase al respecto Corte Constitucional (1993a) Sentencia T- 413 M.P. Gaviria Diaz, Carlos; Corte
Constitucional (1993b) Sentencia T-500 M.P. Arango Mejia, Jorge; Corte Constitucional (1995b)
Sentencia T-608 M.P. Moron Diaz, Fabio.
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La Corte Suprema de Justicia (1987), en Sentencia del 10 de marzo —M.P.
Alejandro Bonivento Fernandez— defini6 custodia y cuidado como “[...]
el oficio o funcidén mediante el cual se tiene poder para criar, educar, orien-
tar, conducir, formar habitos, dirigir y disciplinar la conducta, siempre con
la mirada puesta en el filio, en el educando, en el incapaz de obrar y au-
torregular su comportamiento” (p.14). Esta declaracion indica dos cosas;
de una parte, que la Corte Suprema de Justicia considera que la custodia
y el cuidado personal son equivalentes; de otra, que dicho Tribunal los
confunde con la autoridad paterna.

Parra (2008) hace bien en aclarar que la Corte fue inexacta al referirse a
“oficio” o a “funcién”, e indica que el cuidado personal es propiamente
un deber natural y no meramente social. Pero, adhiere al concepto del
Alto Tribunal, al considerar cuidado y custodia como sinénimos. Igual
linea sostuvo el Decreto 2737 de 1989 en su articulo 70,” que por fortuna
fue desatendida por el articulo 23 del CIA,® mediante el cual se logra dife-
renciar ambos términos.

Con todo, doctrinantes como Parra (2008) y Corredor (2008) los siguen
confundiendo, pese a que sus publicaciones son posteriores a la entrada en
vigencia del referido Codigo (mayo 8 de 2007). El ultimo autor se presenta
como Juez de familia de Bogota, con 16 anos de experiencia en la Rama
Judicial. Importa mencionar el cargo del mentado autor, porque permite
concluir, como lo hace curiosamente el mismo Parra (2010), que estos
asuntos son en la actualidad mas el resultado de lo que los jueces consti-
tucionales y ordinarios han decidido, que lo que el legislador mismo ha
dictado como normas ajustadas a la cambiante realidad social.

En sintesis, la patria potestad es la suma de ciertos elementos con preva-
lente contenido extrapatrimonial (representacion del hijo, usufructo y ad-
ministracion de algunos de sus bienes) que ostentan los padres a modo de

7 Articulo 70. Sin perjuicio de las acciones judiciales correspondientes, el Defensor de Familia
podra asignar provisionalmente la custodia o cuidado personal del menor a aquel de los parientes
sefialados en el articulo 61 del Cddigo Civil que ofrezca mayores garantias para su desarrollo
integral.

8  Articulo 23. Custodia y Cuidado Personal. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho
a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia
para su desarrollo integral. La obligacion de cuidado personal se extiende ademas a quienes con-
vivan con ellos en los ambitos familiar, social o institucional, o a sus representantes legales.
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facultad—deber, segin Lafont (2007), para facilitarles el cumplimiento de
los deberes que su calidad les impone, que terminan siendo los consagra-
dos en los articulos 250 y ss del CC: el deber de crianza, cuidado, visitas,
establecimiento, respeto, obediencia y correccidn; es decir, la autoridad
paterna.

Mientras tanto, la custodia (segun la Real Academia Espanola, custodiar
significa “guardar con cuidado y vigilancia”) esta conformada por aque-
llas directrices comunes de crianza que deben ser instauradas por los pro-
genitores o fijadas por un juez, con las que se debe prodigar el adecua-
do establecimiento de los hijos comunes. Dice al respecto Kemelmajer
(2010), es un derecho de hijos y progenitores seguir teniendo una relacion
paterno y materno filial igualitaria; es decir, aunque el nifio viva de pleno
con alguno de sus progenitores, este tiene derecho a participar al maximo
en su vida y desarrollo, pues las acciones y responsabilidades emanadas de
la filiacién representan mucho mas que el simple contacto fisico derivado
de la convivencia con el nifio.

Y es aqui donde se marca la diferencia entre custodia y cuidado personal,
pues, este ultimo es un elemento mas material que moral, e implica la
permanencia de hecho con el descendiente, es decir, el compartir unidad
de residencia.

Lafont (2007) refuerza el planteamiento de que el cuidado personal es
mas objetivo y material, al considerar que los cuidados son la atencion del
hijo y el suministro de condiciones que favorezcan la tenencia (estar bajo
disposicion de alguien). En el mismo sentido, sefiala que en el derecho
anglosajon, cuando la custodia se otorga de manera conjunta a los padres,
de manera expresa se debera declarar quién de los progenitores tiene al
hijo bajo su cuidado; a esto es lo que se denomina custodia efectiva. Asi,
frente a una relacion familiar, tanto la custodia como el cuidado personal
pueden estar en cabeza de uno de los padres o de ambos.

Hecha esta claridad conceptual, se analizan a continuacion los derechos
que la Ley reconoce sobre los hijos no emancipados, y que son directa-
mente los elementos que configuran la patria potestad, teniendo en cuenta
que la representacion de la persona y administracion de los bienes del
hijo tienen doble connotacion: son derecho—deber, segun Medina (2008,
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p.595), por cuanto el derecho a usufructuar los bienes del hijo, si es, en
todo el sentido de la palabra, una ventaja de caracter patrimonial.

Elementos de la patria potestad

Representacion legal

Afirma Dominguez (2007) que es la facultad del padre o madre® de asistir
al hijo en toda clase de actos juridicos, judiciales o extrajudiciales, con
ocasion de su incapacidad por edad o discapacidad mental.

La representacion del hijo de familia puede ser extrajudicial y exige a los
padres actuar de manera conjunta, de conformidad con los articulos 62
—numeral 1—y 307 del CCC (1887a), pero contempla su delegacion ex-
presa, total o parcial, en cabeza del otro padre. Cuando es judicial, a la
luz del articulo 306 del mismo estatuto, puede ser ejercida por cualquiera
de los padres, a menos que sea en su contra, caso en el cual se le debera
nombrar un defensor. En vigencia de la patria potestad, la regla general es
la representacion legal, excepto en los siguientes casos, donde el adoles-
cente!® no requiere estar representado:

1. Contraer matrimonio validamente a partir de los 14 afios, de confor-
midad con el articulo 140, numeral 2 del CCC (1887a) y en concor-
dancia con el articulo 53 Ley 1306 de 2009.

2. Reconocer un hijo, de conformidad con el articulo 2 de la Ley 45 de
1936,y 1 dela Ley 75 de 1968.

3. Dar consentimiento para entregar un hijo en adopcion, a la luz del
articulo 66 del CIA de 2006.

4. Derecho a ser escuchados en actuaciones administrativas y judicia-
les donde estén involucrados, tal como reza el articulo 26 del CIA de
2006.

9  Sininguno pudiera representar al hijo, se aplicaran las normas del Codigo de Procedimiento Civil
Colombiano de 1970 —modificado por la Ley 1395 de 2010, aclarando que desde el primero de
enero de 2014 se estan aplicando las normas pertinentes del Cédigo General del Proceso—y Ley
1564 de 2012, pues las prementadas dejaran de tener vigencia escalonada hasta el afio 2017, segun
la implementacién de la oralidad que se vaya haciendo en el territorio nacional. Asi mismo, se
aplicard la Ley 1306 de 2009 para la designacion de un curador especial.

10 Ver articulo 53 de la Ley 1306 de 2009 por el cual se establece la pubertad a partir de los 12 afios
para hombres y mujeres.
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5. Ejercer posesion sobre bienes muebles, a la luz del articulo 784 del
CCC (1887a).

6. Ser mandatario o celebrar contratos en calidad de apoderado de otro,
de conformidad con el articulo 2154 del CCC (1887a).

7. Testar, segun el articulo 309 del CCC (1887a).

Administrar y gozar de su peculio industrial, a la luz del articulo 291
y 294 del CCC (1887a).

9. Ser tomador de un contrato de seguro de vida, segtn el articulo 1137
del Codigo de Comercio de 1971.

10. Celebrar contrato de transporte publico, a la luz del articulo 1000 del
Codigo de Comercio de 1971.

11. Celebrar contrato de trabajo, de conformidad con el articulo 114 del
CIA de 2006.

12. Hacer capitulaciones matrimoniales y maritales tal como reza el
articulo 1777 del CCC (1887a).

13. Nombrar apoderado en los procesos judiciales, cuando carezca de re-
presentante legal, a la luz del articulo 45 del CPC de 1970.

14. Conferir poder para que el consejero lo represente en actuaciones ex-
trajudiciales, segtin el articulo 54 de la Ley 1306 de 2009.

De acuerdo con Serrano (2010), nuestro Tribunal Constitucional ha am-
pliado la capacidad de decision del puber en relacién con su cuerpo y
su integridad, en pronunciamientos como los de la Corte Constitucional
(1995a), Sentencia T-477, M. P. Alejandro Martinez Caballero, que le
permiten autorizar libre y personalmente las intervenciones médicas que
tengan impacto en su identidad o en sus derechos fundamentales; Corte
Constitucional (2006b), Sentencia C-355, M. P. Jaime Araujo Renteria;
Corte Constitucional (2009), Sentencia T-388, M. P. Humberto Sierra
Porto, que establece la posibilidad de que las nifias menores de 14 afios
puedan solicitar personalmente a una EPS la practica del aborto, una vez
verificadas las circunstancias que autorizan su procedimiento.

Usufructo legal de los bienes del hijo

Los padres cuentan con el derecho de usar y gozar los frutos que producen
los bienes de sus hijos en minoridad o siendo mayores de con discapacidad
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mental [siempre que la patria potestad esté prorrogada], sirviéndose de
ellos y tomando para si!! las utilidades que produzcan, luego de deducidos
los gastos de conservacion y utilidad, excepto:

a.

Por acto voluntario: respecto de los bienes adquiridos por el hijo a titu-
lo de donacidn, herencia o legado, cuando el donante o testador haya
excluido expresamente al padre, la madre o a ambos del usufructo
sobre los bienes heredados o donados."

Por mandato de ley: respecto de los bienes que hagan parte del peculio
profesional del hijo, o de aquellos que sean herencias o legados reci-
bidos por el hijo, por derecho de representacion del padre o la madre
desheredado o indigno, de conformidad con el articulo 291 del CCC.

Por sentencia judicial: cuando hay suspension o terminacion de la pa-
tria potestad,'® o por privacioén de la administracion de los bienes del
hijo, declarandose al padre o madre responsable del detrimento de su
patrimonio por dolo o culpa grave en su administracion.

Administracion de los bienes del hijo

La accion de administrar!® permite imprimir a una situacién determina-
da orden y organizacion; sobre todo, cuando se ejecuta en beneficio de
quien no tiene capacidad para gestionar por si mismo, como ocurre en el
derecho de familia colombiano, respecto de los sujetos que no ostentan
capacidad legal plena: los hijos de familia, en este caso.

11

12

13

14
15

Los rendimientos econémicos que producen los bienes del hijo, y cuyo manejo corresponde a
los padres a titulo de derecho de usufructo, constituyen uno de los medios con que estos cuentan
para atender sus obligaciones de crianza, lo cual descarta que los mismos puedan ser utilizados en
beneficio exclusivo de los padres (Codigo Civil Colombiano, articulo 257, inciso 3).

Véase articulo 291 CCC.

Véase articulos 310 al 315 del CCC, en concordancia con el Articulo 92 de la Ley 1453 de 2011
que manda adicionar un numeral 5 al articulo 315 del Codigo Civil, modificado por el articulo 45
del Decreto 2820 de 1974, asi: 5. Cuando el adolescente hubiese sido sancionado por los delitos
de homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la liber-
tad, 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
Cédigo Penal, que ordena.

Véase articulo 299 del CCC.

Administrar implica: conservacion y custodia, hipoteca, prenda, servidumbre, usufructo, habitacion,
derecho de superficie, arrendamiento, cultivo, comodato, mutuo, sumado a las reparaciones necesarias.
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Seguin Parra (2008), la administracion es la facultad en virtud de la cual los
padres realizan actos de conservacion o mantenimiento de todos los bie-
nes de sus hijos, excepto frente a aquellos sobre los que la Ley les impide
el usufructo, y de los que reciba el hijo por desheredamiento o indignidad
del padre o la madre a través del derecho de representacion (art. 1041 y ss
del CC), o sobre los bienes heredados o donados bajo condicion'® expresa
de no administrar, de conformidad con los articulos 294 y 296 de nuestro
Cédigo Civil.

Los bienes sobre los cuales los padres ostentan administracion y usufructo
conforman el llamado peculio adventicio ordinario del hijo, en tanto, el
peculio extraordinario esta conformado por aquellos bienes que se salen
de la orbita parental del padre o la madre, es decir, que el patrimonio pro-
duce para el hijo.

Actos que requieren autorizacion judicial para ser llevados a cabo

a. Enajenacion de los bienes del hijo o gravamen con hipoteca, a la luz
del articulo 303 del CCC (1887a).

b. Enajenacion de los derechos hereditarios del hijo, tal como reza el

articulo 1 de la Ley 67 de 1930.

Actos que estan prohibidos de conformidad con el articulo 304
del CCC

a. Donacién de los bienes del hijo.

b. Entregar en arrendamiento por largo tiempo los bienes inmuebles de
los hijos.

c. Repudiar una herencia deferida al hijo, salvo lo dispuesto en el articu-
lo 1293 del CCC.

d. Aceptar una herencia sin beneficio de inventario.

—
[o)}

Si son ambos padres los que resultan privados de la administracion y el usufructo sobre los bienes do-
nados o heredados, debera designarse un guardador para que administre los bienes del incapaz -articulo
300 del Codigo Civil Colombiano.
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La administracion cesa por emancipacion del hijo o por privacion en sen-
tencia judicial a causa de detrimento en el patrimonio del hijo; por dolo o
culpa del padre, a tenor del articulo 299 del CCC.

Otras figuras relacionadas con el tema de estudio

Minoridad — adolescencia

A la luz del articulo 1502 del CCC (1887a), la minoridad ha sido conce-
bida, especificamente, respecto del establecimiento o no de la capacidad
para celebrar directamente actos y negocios juridicos; para Lafont (2007),
por su parte, es aquel estado juridico del ser nacido que no ha alcanzado
la edad requerida para poder actuar por si mismo de manera plena y, en
términos de edad, son los 18 anos el rango que determina la capacidad

suficiente para que el sujeto se autorregule, de conformidad con la Ley 27
de 1977.

Retomando, entonces, el transito normativo de la minoridad, el articulo
34 del estatuto referido denominaba infante o nifio al menor de siete afios;
impuber, al varén menor de catorce afios y a la mujer que no ha cumplido
doce; adulto, al que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simple-
mente mayor, al que ha cumplido 18 afios y, menor de edad, o simplemen-
te menor, al que no ha llegado a cumplirlos.

Posteriormente, la Corte Constitucional (2005) en Sentencia C- 534 —M.P.
Humberto Sierra Porto— declara inexequibles algunos apartes del referi-
do articulo y ratifica que la integracion normativa del articulo 34 del CCC
(1887a) queda circunscrita unicamente a lo relacionado con la capacidad
legal y a la nulidad de actos juridicos en materia negocial, y equipara la
edad para los impuberes —independiente de su sexo—, de 0 a menos de
14 afios y para los puberes de 14 a menos de 18 afios.

Al dia de hoy, con la entrada en vigencia de la Ley 1306 de 2009, mediante
la cual se dictan normas sobre proteccion de personas con discapacidad
mental y se establece el régimen de la representacion legal de incapaces
emancipados, el articulo 34 en comento fue modificado parcialmente, asi:

Articulo 53: [...] Paragrafo. Para todos los efectos legales el impuber se
equipara al nifio y nifia definido en el articulo 30 del Codigo de la Infancia
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y Adolescencia. De igual manera, el menor adulto se equipara al adoles-
cente de ese estatuto. Con todo, la edad minima para contraer matrimonio
se mantiene en 14 afios tanto para los varones como para las mujeres (p.2).

En conclusion, los impuberes son actualmente los nifios y las nifias de
cero a 12 afios, mientras que los puberes son los adolescentes de 12 a me-
nos de 18 afios.

Capacidad

En palabras de Montoya (2010), la capacidad como atributo de la perso-
nalidad es la aptitud que tiene una persona juridica individual, para ser
centro de imputacion; de ahi que se pueda hablar de dos clases: la capaci-
dad de goce y la capacidad de ejercicio o de obrar. La capacidad de goce
no esta definida en nuestra legislacion civil; es considerada por la doctrina
como una mera expectativa, es decir, todo ser humano por el solo hecho
de ser persona tiene la posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones,
pero no toda persona puede ejercer dicha titularidad por si misma. En los
casos en los que la Ley estipule, debera estar representada por otra persona
(mediante la patria potestad o, de manera subsidiaria, la guarda).

Lo dicho es ratificado por la Corte Constitucional (2005) en Sentencia
C-534, ya citada, que sefiala en uno de sus apartes:

De igual manera, de lo dispuesto en el articulo 1502 del Cédigo Civil, se
desprende que la capacidad juridica se refiere tanto a la aptitud de ser titu-
lar de derechos (capacidad de goce) como a la aptitud de disponer de ellos
(capacidad de ejercicio). Asi mismo, la referencia doctrinal ha establecido
lo anterior en términos de capacidad de derecho (goce) y capacidad de he-
cho (ejercicio). Ahora bien, teniendo en cuenta que esta aptitud se deriva
del estado particular de cada individuo, es decir de su condicion personal
frente a la sociedad, se entiende que la capacidad de derecho la tienen
todas las personas en el sentido que gozan de la facultad de ser sujetos de
derechos. Mientras que la capacidad de hecho tiene su fuente, precisamen-
te en los derechos y deberes que la ley le permite ejercitar a ciertas personas
en particulares condiciones (p. 28).

La capacidad de obrar de una persona consiste en poderse obligar por si
misma, sin el ministerio o la autorizacién de otra.
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A tenor del articulo 1503 del CCC (1887a), la capacidad constituye la re-
gla general, en tanto la excepcion es la incapacidad (Corte Constitucional,
2010b). En Sentencia C-008, del M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo estima
que la incapacidad es una figura que se encamina a destacar que quienes
participan en una actividad pueden estar eventualmente en posiciones des-
iguales, respecto de las condiciones que a priori exigen algunas actividades
que generan consecuencias juridicas patrimoniales. He ahi la importancia
de retomar la clasificacién de la edad para efectos de determinar la incapa-
cidad absoluta de los nifos y nifias (infantes e impuberes) y la relativa de
los adolescentes (menores adultos o puberes) para obrar y celebrar actos!’
y negocios juridicos a la luz del articulo 1504 del CCC.

No obstante lo anterior, para Lafont (2007) existe un tratamiento distin-
to de la capacidad en la Ley de Infancia y Adolescencia, a la luz de los
articulos 2° y 3°, que no se vincula con la capacidad para celebrar actos
y negocios juridicos, sino para ser “sujetos titulares de derechos” y de la
protecciéon correspondiente. Kemelmajer (2007), cuando teoriza sobre la
constitucionalizacion directa, concuerda con la mirada de Lafont (2007)
e indica que el concepto de persona ya no se determina, en esencia, por la
capacidad, sino por la titularidad de derechos fundamentales.

Maternidad — paternidad

Existe un concepto tradicional de maternidad que se basa en dos elemen-
tos correlativos: el alumbramiento y la identidad del hijo (Parra, 2008),
donde madre es la que da a luz a una persona, y es a esta a la que ella
llama hijo. Sin embargo, la maternidad debe hoy concebirse desde fases
mas intencionales que la bioldgica. Eventos como la adopcion, estima la
Corte Constitucional (1994b) en Sentencia T-339 del M. P. Vladimiro Na-
ranjo Mesa, no son una ficcion legal, sino una verdadera actitud afectiva
tendiente a asumir a plenitud la noble mision maternal; igualmente, el
alquiler de vientre, conocido también como maternidad subrogada o susti-
tuta, pero con anomalia de nulidad absoluta en Colombia por ilicitud en el
objeto, redimensionan su tratamiento tradicional, al dar calidad de madre
a mujeres que biologicamente no lo son.

17 Actos que fueron enlistados cuando se abordé el tema de la representacion legal.
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En la Sentencia T-399, referenciada en parrafo anterior, la Corte Cons-
titucional (1994b) manifiesta: “[...] la maternidad no es un mero asunto
biolodgico, sino, ante todo, una actitud afectiva y espiritual que implica
un status tendiente a la proteccién y promocion del menor, fundada en el
amor” (p.7).

En suma, debera entenderse por madre, no sélo la que esta unida al hijo
por vinculos de sangre o lo haya traido al mundo por alumbramiento, sino
la que el legislador senale.

Por otro lado, para Montoya (2010) es padre, desde el punto de vista tra-
dicional, aquel que engendra a una mujer y posterior a este acto se genera
un nacimiento, concepto instalado en la legislacién civil a través de una
presuncion de paternidad de origen legal, que ampara al hijo de mujer
casada y al hijo de la compafiera permanente, bajo el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 214 del CCC.

Dicho fundamento se basa sélo en las relaciones carnales entre hombre y
mujer; de ahi que se desconocen métodos como la procreacion asistida'®
(que permite la concepcion de un sujeto aun sin relaciones sexuales) o la
adopcidn, pues, tal como se citd en parrafos anteriores, obligan a admitir
otra panoramica de la paternidad. Y es que padre es no solo el que engen-
dra, sino también aquel que el legislador establece que sea.

A proposito de la maternidad y paternidad en contexto real, se estima en
Sala de casacion que el nexo bioldgico entre el padre, la madre y el hijo es
solo un criterio del que se vale el legislador para determinarlo (Corte Su-
prema de Justicia, 2010). El referido Tribunal hace la siguiente reflexion:

Al respecto no puede olvidarse que los conceptos de padre, madre e hijo
hunden sus raices en definiciones eminentemente culturales, antes que bio-
logicas; es decir, que en los términos de la ley, el criterio relevante es el del
padre o madre, relaciones estas que el ordenamiento juridico construye a
su medida, sin adoptar, necesariamente, la causalidad fisica o biologica
propia de la naturaleza. Podria decirse con mayor propiedad, quizas, que el
sistema juridico patrio tiende a depositar en el principio bioldgico el centro

18 Es el caso, por ejemplo, de la fecundacion heterdloga donde el marido o el compafiero acepta que el
ovulo de su pareja sea fecundado por un tercero, aceptando con ello la paternidad, pues, tanto la inse-
minacion artificial como la fecundacion in vitro son procedimientos legales en Colombia.
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de la gravedad de la regulacion sobre la materia, sin que esta aseveracion
signifique que otros factores como la voluntad y la responsabilidad estén
totalmente relegados (Corte Suprema de Justicia, 2010, 12).

Vale concluir que la perspectiva bioldgica no es la tinica que contempla
nuestro sistema normativo cuando se habla de progenitura, pues han lle-
gado al mismo nivel aspectos como el consentimiento, la voluntad y “el
principio de la responsabilidad en la procreacion”, que no contempla re-
laciones sexuales ni aporte de material genético por parte de las personas
involucradas. Basta con la intencion de ser padres y el deseo de asumir la
responsabilidad derivada de tal suceso.

Finalmente, y como marco de referencia de los conceptos expuestos, se
definird la ambigiiedad semantica, fendmeno que al parecer afecta toda la
normativa nacional en materia de patria potestad, con respecto a su apli-
cacion en padres adolescentes.

Ambigiiedad semantica

Una formulacion normativa es ambigua cuando en un contexto dado, es
posible asignarle dos o mas significados; esto es, cuando puede ser in-
terpretada de dos o mas modos y el intérprete no encuentra cudl de sus
sentidos debe ser el empleado en la situacion concreta (Mendonca, 2008).
Existen dos tipos de ambigiiedad: 1) sintactica: la formulacién normativa
esta construida de manera que puede interpretarse de diferentes formas;
ejemplo: frases adjetivas, cldusulas excepcionales; 2) semantica: la acep-
cion contenida en la formulacion se entiende de diferentes formas.

Para el caso que nos ocupa, la normativa nacional en materia de patria po-
testad y su ejercicio no es clara al establecer el alcance del término padres
dentro de las formulaciones que la consagran —para ilustrar, los articulos
288 al 315 del CCC (1887a), los articulos 24 al 42 del Decreto 2820 de
1974, el articulo 27 del Decreto 982 de 2005, entre otros— porque todas
refieren a la patria potestad; es decir, que son contentivas del concepto
padres, pero no detallan ni dan certeza al intérprete si se esta incluyendo a
los padres adolescentes.

La situacion narrada tiene origen lingiiistico, estrictamente semantico; es
decir, que la palabra contenida en la formulacion se entiende de diferentes
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formas; en este caso, puede cobijar a los mayores y a los menores de edad.
Esto es 1o que se conoce como Normas de textura abierta, por la condicién
genérica y abstracta de sus palabras.

Normas de textura abierta del derecho

Para Hart (1963), la Textura abierta del derecho implica que las palabras
del legislador o las palabras que hacen parte de una formulaciéon norma-
tiva son genéricas y abstractas. Asi, se componen de una zona focal clara
que no amerita discusion en el significado; y otra zona que da libertad
al intérprete para hacer variadas interpretaciones de la misma palabra.
Esto no es otra cosa que indeterminacion juridica; en palabras de Rodenas
(2010), “intersticios del derecho”, quien concibe en cada texto normativo
una zona de certeza y una zona de penumbra, desde donde el intérprete
puede asumir la duda como el espacio o margen de discrecionalidad que
el legislador deja abierto, para que decida si el caso individual se halla
incluido en el caso genérico, o bien queda excluido.

Al respecto Duefias (2009) hace referencia a que las normas de Textura
abierta admiten una lectura ductil, con base en lo cual se podria aseve-
rar que si el legislador o las Altas Cortes no han desestimado el alcance
normativo de las formulaciones en la materia, es porque los progenitores
adolescentes estan incluidos dentro del genérico convencional “padres”,
siguiendo simplemente el principio de interpretacion: “donde el legislador
no distingue, no le es dado al intérprete distinguir”, maxime si se tiene en
cuenta que desde la época de promulgacion de las normas sobre patria
potestad —Ley 57 de 1887— se ha modernizado el concepto procreacion,
familia y uniones erotico-afectivas, en términos de formalismo, edad,
sexo, etcétera, siendo obligatorio, en aras de una regulacion en igualdad,
manejar un discurso incluyente que no amerite ni siquiera la explicitud.

Sin embargo, cuando se relaciona esta normativa con las reglas inheren-
tes a la capacidad legal del sujeto puber, se genera inmediatamente un
conflicto complicado de conciliar, pues, como se expuso anteriormente,
la condicién de minoridad de este, le limita inmediatamente el pleno ejer-
cicio de sus propios derechos. Igual suerte correrian, aparentemente, los
derechos parentales respecto de su descendencia, ya que solo se le recono-
ceria el ejercicio de ciertos actos desde las reglas propias de la capacidad
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relativa, contrario a lo que ocurre con el padre adulto que puede (sin mas
condiciones que las impuestas por ley) representar a su hijo, administrar
y usufructuar algunos® de sus bienes y, por supuesto, ejercer a plenitud la
autoridad paterna.?

Con lo anterior, hago referencia a la presuncion de inmadurez establecida
por el legislador, que puede limitarles el ejercicio de las relaciones filiales
con sus hijos, pues dicha presuncién no admite ser desvirtuada por ningu-
na razon, mientras se ostente la calidad de adolescente, esto es, hombres y
mujeres en edades comprendidas entre los doce afios y menos de 18. Ello
sin contar con que hay un despliegue de normas juridicas en materia de
capacidad negocial, representacién, administraciéon y minoridad que se
derrotan facilmente unas a otras; asi por ejemplo:

1. Losarticulos 291 y 294 del CCC (1887a) senalan que los hijos de fami-
lia gozaran y administraran su peculio industrial; y el articulo 2285 del
mismo Estatuto se refiere al pago por personas incapaces; asi lo expo-
ne: “lo pagado por personas que no tienen la libre administracion de
sus bienes, podra repetirse, en todos casos, por los respectivos padres
de familia, maridos, tutores o curadores”. Surge, entonces, el siguiente
interrogante: si el adolescente con dinero, producto de su trabajo, paga
a un tercero, por el solo hecho de tener sobre ese dinero libre adminis-
tracion, jno rige la accidén de repeticion? Parece que no, con ocasion
de la presuncion de capacidad legal que opera sobre la administracion
y goce del peculio industrial del hijo.

2. O sera que el puber puede empefiar una joya costosa donada por un
tercero bajo la condicion de que ninguno de sus padres pudiera admi-
nistrarla, con fundamento en el articulo 2412 del CCC (1887a), que
establece la capacidad para empefar. El mentado articulo indica: “no
se puede empefar una cosa sino es por persona que tenga facultad
de enajenarla”, teniendo presente que no existe limite en términos de
cuantia para que un adolescente pueda disponer de bienes muebles no
sometidos a registro, sin necesidad de representacion.

19 Ver articulo 291 del CCC (1887a).
20 Ver articulo 250 y ss del CCC (1887a).
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3. Téngase en cuenta, también, que la edad legal para trabajar consagra-
da en la Ley 1098 de 2006 es de 15 anos en adelante, y que laborar
implica suficiente capacidad de discernimiento como para sostenerse
a si mismo economicamente y muchas veces a la familia. Y debe re-
cordarse, ademas, que frente a la administracion y goce del producto
de este esfuerzo laboral estos sujetos adolescentes se entienden eman-
cipados con respecto a sus padres, es decir, que se asumen como ca-
paces para administrar y usufructuar el producto de su trabajo o los
bienes adquiridos con este producto. En suma, que si estan habilitados
para trabajar, lo estan para administrar y gozar de su remuneracion.
A este proposito, es importante recordar la cantidad de actos que im-
plica, juridicamente, el término administrar: conservacion y custodia;
adicionalmente, gravar un bien con hipoteca, prenda, servidumbre,
usufructo, habitacion, derecho de superficie, arrendamiento, cultivo,
comodato, mutuo y reparaciones necesarias.

De nuevo se plantea un interrogante: ;qué tan libre es o puede llegar a ser
la administracion de los adolescentes sobre los bienes frente a los que la
ley los presume con capacidad legal? Esto nos muestra de nuevo que la
aplicacion del derecho se desdibuja, porque otras normas no reconocen
capacidad plena a los puberes (articulo 1504 del CCC [1887a]) para ade-
lantar todos los actos enunciados, y existiendo administracién y usufructo,
los padres —o en subsidio, los guardadores— siguen conservando la re-
presentacion de los precitados.

A modo de conclusion preliminar: las citadas son apenas algunas
eventualidades que surgen de la falta de claridad semantica que amerita
pronunciamiento del legislador o del Alto Tribunal Constitucional, que
permita resolver los problemas de interpretacion hasta ahora discutidos,
pero, desafortunadamente, no resueltos de manera asertiva ni por la ley ni
por la jurisprudencia.
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Capitulo Dos

La capacidad de obrar del padre adolescente
en la legislacion colombiana y en algunas
legislaciones latinoamericanas

La paternidad y maternidad en adolescentes ha sido objeto de estudio
de disciplinas como la psicologia, la sociologia, la medicina y el trabajo
social (De La Cuesta, 2002). Pero son escasas las fuentes juridicas, sobre
todo en el ambito nacional, que abordan los efectos legales del ejercicio
de dicha progenitura cuando son los adolescentes sus titulares. Con todo,
se analizaran las referencias encontradas en Colombia, en contraste con
otros paises latinoamericanos que tienen un recorrido mas explicito en la
materia, a fin de esclarecer un posible camino que propicie la inclusion de
los padres adolescentes frente al ejercicio de la patria potestad.

Hallazgos normativos en Colombia

Extensa es la normativa colombiana que desarrolla el tema de la patria
potestad y su ejercicio; por ejemplo: el articulo 288 y ss del CCC, articulo
24 al 42 del Decreto 2820 de 1974, articulo 27 de Ley 982 de 2005. Pero
no resulta explicita frente a si los padres que atn no han cumplido la ma-
yoria de edad pueden representar a sus hijos, administrar y usufructuarse
de sus bienes.

De la busqueda adelantada se rescatan algunos pronunciamientos legisla-
tivos y jurisprudenciales que aunque hacen referencia a la entrega de un
hijo en adopcion, se relacionan con el ejercicio de la patria potestad, pues
dicha entrega la lleva a cabo un sujeto puber.

Analisis de las normas encontradas

Decreto 2737 de 1989
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Derogado por el articulo 217 de la Ley 1098 de 2006, a excepcion de los
articulos 320 a 325 y los relativos al juicio especial de alimentos, que que-
daran expresamente derogados a partir del 1 de enero de 2014 por expresa
disposicién del articulo 626, literal ¢ de la Ley 1564 de 2012. Por tanto,
queda un solo proceso de alimentos para menores y mayores de edad,
pues desaparece el tramite especial que consagro el Codigo del Menor.

Téngase en cuenta que el fundamento ontologico del Decreto 2737 de
1989, o Codigo del Menor, fue la doctrina de la situacidon irregular; es
decir, considerar al menor como objeto de proteccion por su incapacidad
y disfuncionalidad, en tanto el actual CIA no los ubica como objetos de
proteccién, sino como sujetos de derechos que merecen un tratamiento
positivo e integral (Mantilla, 2008).

La referida norma, consagraba en su articulo 94 el consentimiento para la
adopciodn, asi:

Articulo 94. La adopcién requiere el consentimiento previo de quienes
ejercen la patria potestad, o el de uno de ellos a falta del otro, manifestado
personalmente ante el defensor de familia, quien los informard amplia-
mente sobre las consecuencias e irrevocabilidad de la adopcion.

[...] El consentimiento del padre o madre menor de edad tendra plena va-
lidez si se manifiesta con las formalidades sefialadas en el inciso anterior.
(Presidencia de la Republica, 1989, p. 19)

El inciso 2 del citado articulo fue declarado exequible por la Corte Consti-
tucional (1995¢) en Sentencia C-562 del 30 de noviembre, del M. P. Jorge
Arango Mejia. La demanda se fundo en el argumento de que el consen-
timiento otorgado por los padres menores de 18 afos para entregar un
hijo en adopcidn, no podia ser valido por violar el articulo 44 de la Cons-
titucion Politica de 1991 que establece como derecho fundamental de los
nifios: “tener una familia y no ser separados de ella” (p.7).

El Tribunal refut6 lo demandado sefialando que, precisamente, la finali-
dad de la adopcidn es la de dar a un nifio/a un hogar adecuado y estable,
asi no sea bajo la orbita de aquellos que comparten su sangre; y que el in-
ciso primero del articulo 44 del estatuto referido otorga valor juridico a la
libre opinion del menor, que tratandose de padres puberes se expresa con
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la asistencia del defensor de familia, cuya presencia garantiza una decision
consciente, libre y responsable por parte del menor adulto.

En lo atinente a la patria potestad y su ejercicio, la Corte manifestd 1o
siguiente:

[...] Es verdad que los padres menores adultos no ejercen la patria potestad
sobre sus hijos, pues no puede ejercerla quien no es plenamente capaz.
Si se trata de un padre casado, él se habra emancipado legalmente por
el hecho del matrimonio; pero el emanciparse solamente le libera de la
patria potestad, pero no le hace plenamente capaz. Y si se trata de padres
menores adultos que no han contraido matrimonio, no se han emancipado
legalmente, pues su calidad de padres no trae consigo esta consecuencia.

Pero el que los menores adultos no ejerzan la patria potestad de conformi-
dad con nuestra ley, no impide al legislador otorgarles la capacidad para
un acto civil como el previsto en el inciso segundo del articulo 94 del Co-
digo del Menor (Corte Constitucional, 1995¢, 10).

De lo anterior se colige que la linea que presenta la sentencia resulta ana-
cronica respecto del articulo 94 del Decreto 2737 de 1989 (ndtese que la
primera fue proferida en vigencia del segundo), cuando indica que aunque
los menores adultos no ejercen patria potestad, si pueden dar un hijo en
adopcion, pues ya el decreto precitado habia determinado como requisito
para la entrega en adopciodn, el consentimiento previo de quienes ejercen
patria potestad.

Y si se comparte el criterio que de forma paraddjica desarrolla la sen-
tencia referida, de que solo a la ley le corresponde la determinacién “de
lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes derechos y
deberes” (Corte Constitucional, 1995c, p. 8), resulta claro que en relacidon
con la capacidad, la filiacion y los derechos y obligaciones que surgen de
su establecimiento (como la titularidad y ejercicio de la patria potestad), el
articulo 94 del decreto en estudio ha derrotado el criterio constitucional en
este caso. Es decir, prevalece lo establecido en la norma, pues la sentencia
va en contravia de lo estipulado por ley y esta relacionado directamente
con el estado civil.
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Ley 1098 de 2006 - Codigo delaInfanciayla Adolescencia

En materia de consentimiento para la adopcion, la Ley 1098 de 2006 con-
sagra en el articulo 66 lo siguiente:

Articulo 66. Del consentimiento. El consentimiento es la manifestacion
informada, libre y voluntaria de dar en adopcién a un hijo o hija por parte
de quienes ejercen la patria potestad ante el Defensor de Familia, quien los
informara ampliamente sobre sus consecuencias juridicas y psicosociales.
Este consentimiento debe ser valido civilmente e idoéneo constitucional-
mente. Para que el consentimiento sea valido debe cumplir con los siguien-
tes requisitos:

1. Que esté exento de error, fuerza y dolo, y tenga causa y objeto licitos.

2. Que haya sido otorgado previa informacién y asesoria suficientes sobre
las consecuencias psicosociales y juridicas de la decision.

[...] Los adolescentes deberan recibir apoyo psicosocial especializado por
parte del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que puedan per-
manecer con su hijo o hija, o para otorgar el consentimiento libre e infor-
mado. El consentimiento del padre o madre menor de dieciocho (18) afios
tendra validez si se manifiesta con el lleno de los requisitos establecidos en
el presente articulo. En este caso estaran asistidos por sus padres, o perso-
nas que los tengan bajo su cuidado y por el Ministerio Publico (Congreso
de la Republica, 2006, 16).

Se reitera que esta Ley fue la que derogo el Decreto 2737 de 1989 y sigue
la tendencia planteada por el legislador desde aquella época; por ende, a la
luz de la Ley 1098 de 2006, los padres adolescentes ejercen patria potestad
sobre sus hijos y, en particular, la representacion legal que les otorga el
poder de entregarlo en adopcion.

Otras fuentes en el nivel nacional

Doctrinantes como Montoya (2010) sefialan que ante la carencia de nor-
ma, debe analizarse el contenido de la figura, esto es, reiterar que la po-
testad parental se traduce en administrar y en usufructuar los bienes del
hijo de familia y en representarlo. Considera que los padres menores de
edad tengan derecho a recibir el usufructo de los bienes de sus hijos, pero,
en materia de representacion y administracion, solo podran llevar a cabo
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actos propios de conservacion de los activos, porque no tienen capacidad
para gestionar actos de disposicion de bienes.

Por su parte, Medina (2008) manifiesta que los menores son incapaces re-
lativos que requieren de alguien que los represente legalmente; por ello, el
hijo menor adulto no puede ejercer la patria potestad (ni la guarda) de sus
propios hijos, aunque si le corresponderia la toma de decisiones relativas
al cumplimiento de los deberes con su descendencia (suponemos que se
refiere a la autoridad paterna, articulo 250 y ss del CCC). Sefiala, ademas,
que esta facultad puede traer conflictos con su guardador (que tendra si
esta casado y, por ende, emancipado) o con su propio padre (si se trata
de un padre extramatrimonial), porque, si bien el guardador y el padre
no tienen capacidad de decision, si tienen el manejo del dinero y demas
bienes con los que se cumplen los deberes. Considera el autor que estas
discrepancias que no se arreglen por mutuo consenso, se someteran a los
jueces para su decision, para lo cual si reconoce en el menor adulto plena
capacidad procesal.

Hallazgos normativos en algunos paises latinoamericanos

En vista del vacio normativo y doctrinal que se ha detectado en Colombia,
seguidamente se analizan los aspectos mas relevantes, en materia de patria
potestad y de su ejercicio, en la legislacion chilena, salvadorefia y bolivia-
na. La eleccion de estos paises y sus legislaciones obedece a que aportan
una panoramica adecuada al analisis del problema planteado, toda vez
que hacen referencia a los padres adolescentes y a la patria potestad desde
tres situaciones polares, pero posibles, que pueden servir al Alto Tribunal
de nuestro pais, o al legislador, como elementos de motivacién para profe-
rir una sentencia por omision legislativa relativa o acogerse a una reforma
legislativa, respectivamente. En Chile, por ejemplo, los padres adolescen-
tes tienen suspendido el ejercicio de la patria potestad sobre su hijo o hija,
hasta el cumplimiento de la mayoria de edad. En El Salvador, a los padres
adolescentes se les reconoce el ejercicio de la autoridad paterna, pero no
de la patria potestad, en tanto, en Bolivia, se reconoce no solo la titulari-
dad, sino también el ejercicio de la patria potestad al padre adolescente
sobre su hijo o hija.
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Obsérvese que las tres posturas permiten alimentar el analisis desde el re-
conocimiento absoluto, parcial o nulo del ejercicio de la patria potestad
a los padres adolescentes; de alli, la seleccion de las legislaciones, que,
ademas, se circunscriben al contexto latinoamericano en clave de afinidad
normativa.

Y siguiendo la misma linea de lo expuesto, el Codigo Civil chileno, del
2 de noviembre de 1855, se ha visto reformado en multiples ocasiones,
pero la reforma mas significativa la aporto la Ley 19585 de 1998, que en
materia de patria potestad, elementos que la componen y capacidad de
ejercicio establece:

Art. 243. La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que corres-
ponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados.
Art. 244. La patria potestad sera ejercida por el padre o la madre o ambos
conjuntamente, segin convengan en acuerdo suscrito por escritura publica
o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, que se subinscri-
bir4 al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los treinta
dias siguientes a su otorgamiento.

A falta de acuerdo, al padre toca el ejercicio de la patria potestad.
En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, a peticion de
uno de los padres, el juez podré confiar el ejercicio de la patria potestad al
padre o madre que carecia de €l, o radicarlo en uno solo de los padres, si la
ejercieren conjuntamente (Congreso Nacional, 1998, 12).

Obsérvese que a partir de 1998 se le concede a la madre el ejercicio de
la patria potestad, pero, por convencion o acuerdo con el progenitor, 1o
que devela un rastro de discriminacion hacia la madre que no puede per
se ejercer sus derechos, pues cuando no hay acuerdo con el padre en su
ejercicio, sera este quien la ejerza en su totalidad. Asi, la patria potestad en
cabeza de la madre sigue siendo residual. En Colombia, en cambio, todas
las normas vigentes en materia de patria potestad y sus titulares (padre y
madre), abarcan el lenguaje incluyente y de perspectiva de género, en clave
de igualdad material.

Respecto de los elementos que componen la patria potestad, a la lectura de
los articulos 243 a 259 del Codigo Civil chileno, que aluden los derechos
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de los padres en relacion con los bienes y la persona de su hijo, se deduce
que hay un tratamiento dividido entre lo que son los derechos y las obli-
gaciones entre los padres y los hijos (de orden personal, consagrados en
el Titulo IX del estatuto en comento) y los derechos de orden patrimonial
(ubicados en el Titulo X), llamados por la doctrina local, segin Rodri-
guez (2010), atributos de la patria potestad, que son los mismos que en
Colombia: el derecho legal de goce sobre los bienes del hijo, el derecho de
administrar estos bienes y la representacion legal del hijo.

A continuacién, algunas diferencias entre la normativa chilena y la co-
lombiana.

El usufructo en Colombia no esta ligado intimamente a la administracion,
pues, de conformidad con los articulos 294 a 296 del CCC, un padre, o
ambos, puede verse privado del usufructo y no de la administracion del
bien del hijo, y viceversa, por simple voluntad del testador o donante del
mismo. En Chile, en cambio, el derecho legal de goce (antes llamado usu-
fructo legal) y administracion son facultades que se encuentran siempre
unidas, es decir, que si el donante o testador priva lo uno, debe también
privar lo otro, y de esa manera seria el otro padre el que goce y administre
el bien del hijo.

En materia de representacion, respecto de la capacidad, en Chile se es pua-
ber de conformidad con el articulo 26 del estatuto civil, cumplidos 12 afios
si es mujer, y cumplidos 14 afios si es hombre. En Colombia se equipara
la edad de la pubertad para hombres y mujeres, a la de la adolescencia
establecida en el CIA, o sea, a partir de los 12 afios.

La condicion de pubertad en Chile permite llevar a cabo ciertos actos sin
la representacién de los padres, 1o cual suma varias excepciones a la regla
general de la representacion legal en cabeza de los progenitores. Veamos:

a. El puaber puede testar de conformidad con los articulos 262, 1004 y
1005 del Codigo Civil chileno.

b. Administrar y gozar de su peculio profesional a la luz de los articulos
250y 251 Codigo Civil chileno.
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c. Hacer reconocimiento voluntario, por mandato expreso de la Ley, en
su articulo 262 del Codigo Civil chileno, mientras que en Colombia no
existe norma expresa que lo contenga.

d. Contraer matrimonio a partir de los 16 afios, segun el articulo 5° de la
Ley 19.947 de 2004, en tanto en Colombia se puede contraer matrimo-
nio a partir de los 14 afios.

Pero, respecto al ejercicio de la patria potestad por sujetos puberes, es enfa-
tico el Cédigo Civil chileno de 1855, reformado por la Ley 19585 de 1998:

Art. 267. La patria potestad se suspende por la demencia del padre o madre
que la ejerce, por su menor edad, por estar en entredicho de administrar
sus propios bienes, y por su larga ausencia u otro impedimento fisico, de
los cuales se siga perjuicio grave en los intereses del hijo, a que el padre o
madre ausente o impedido no provee.

En estos casos la patria potestad la ejercera el otro padre, respecto de quien
se suspendera por las mismas causales. Si se suspende respecto de ambos,
el hijo quedara sujeto a guarda.

Art. 268. La suspension de la patria potestad debera ser decretada por el
juez con conocimiento de causa, y después de oidos sobre ello los parientes
del hijo y el defensor de menores; salvo que se trate de la menor edad del
padre o de la madre, caso en el cual la suspension se producira de pleno
derecho.

Eljuez, en interés del hijo, podra decretar que el padre o madre recupere la
patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la suspension
(Congreso Nacional, 1998, 15).

Asi, siun padre es menor, la ejerce el otro; y si ambos lo son, el hijo queda
sujeto a tutela: “Art. 348. No se puede dar tutor ni curador general al que
esta bajo la patria potestad, salvo que esta se suspenda en alguno de los
casos enumerados en el articulo 267" (p.18).

Expuesto de esta manera, en Chile los padres adolescentes son titulares de
la patria potestad, pero tienen suspendido su ejercicio con ocasion de la
minoridad que, al parecer, cesa cuando se cumplan 18 afios, edad a partir
de la cual pueden ejercer la patria potestad sobre sus hijos. En Colombia,
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también existe la figura de la suspension de la patria potestad establecida
en el articulo 310 del CCC, pero no contempla dentro de sus causales la
minoridad del padre o de la madre.

Ahora bien, en El Salvador, el Cédigo de Familia (en adelante, CFS),
sancionado mediante Decreto Ley 677 de 1993, establece el régimen ju-
ridico de la familia, de los menores y de las personas adultas mayores v,
consecuentemente, regula las relaciones de sus miembros y de estos con la
sociedad y con las entidades estatales.

Frente al asunto en estudio, establece diferencias entre la titularidad y el
ejercicio de la autoridad parental, en sus articulos 206 y 207, respectiva-
mente: “Articulo 206: La autoridad parental es el conjunto de facultades
y deberes, que la ley otorga e impone al padre y a la madre sobre sus hijos
menores de edad o declarados incapaces, para que los protejan, eduquen,
asistan y preparen para la vida, y ademas, para que los representen y ad-
ministren sus bienes” (Asamblea Legislativa, 1993, 48).

Obsérvese que en El Salvador se unifica el derecho de administracion de
los bienes de los hijos y su representacion con el concepto de autoridad pa-
rental, y deroga el articulo 252 de su Codigo Civil de 1859, que conceptua-
ba sobre la patria potestad asi: “El conjunto de derechos que la Ley da a
los padres legitimos, de consuno, o a uno solo de ellos en defecto del otro,
0 en su caso, a la madre legitima, sobre sus hijos no emancipados [...]”.

En Colombia, en cambio, la patria potestad y la autoridad paterna estan
separadas por capitulos en el Codigo Civil (no se tiene Codigo de Fami-
lia); en consecuencia, la normativa que las consagra es distinta: Patria
Potestad (articulo 288 y ss del CCC), Autoridad Paterna (articulo 250y ss
del CCC).

Continuando con el analisis del CFS, el articulo 207 reza:

“El ejercicio de la autoridad parental corresponde al padre y a la madre
conjuntamente, o a uno solo de ellos cuando faltare el otro. Se entendera
que falta el padre o la madre, no s6lo cuando hubiere fallecido o se le hu-
biere declarado muerto presunto, sino cuando se ausentare del territorio
nacional, se ignorare su paradero o estuviere imposibilitado. Cuando los
padres ejerzan conjuntamente la autoridad parental, podran designar de
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comun acuerdo quién de ellos representara a su hijos menores o declarados
incapaces, asi como quien administrara sus bienes” (Asamblea Legislativa,
1993, 48). Como se ve, este articulo indica que el ejercicio de la autoridad
parental también es conjunto; y el tratamiento de la delegacién (represen-
tacion del hijo y la administracion de sus bienes) es similar al de Colombia.

El inciso final, del articulo 207 del CFS de 1993, en estudio, dice:

“Cuando la filiacidn del hijo existiere solo respecto de alguno de los padres,
éste ejercera la autoridad parental. Si se hubiere establecido con oposicion
del otro progenitor, éste no ejercera la autoridad parental; no obstante, el
juez, atendiendo al interés del hijo, podra autorizar que la ejerza cuando a
su vez faltare el otro progenitor” (p.48).

Segun este inciso, en El Salvador no se le reconoce autoridad parental al
padre reconocedor forzoso, mientras que en Colombia esta sancidn existe,
pero no opera de pleno derecho (ver Corte Constitucional [2010], en Sen-
tencia C-145, del M.P. Gabriel Mendoza Martelo).

De la declaracion final del inciso de la referencia: “[...] aunque el juez,
atendiendo al interés del hijo, podra autorizar que la ejerza cuando a su
vez faltare el otro progenitor” (Asamblea Legislativa, 1993, 48), parece
deducirse que en El Salvador la pérdida o privacion de la autoridad pa-
rental es revocable, en el entendido de que a falta del otro padre, quien no
ostenta la autoridad por haberse opuesto a la filiacion, puede ejercerla con
autorizacion judicial, asunto que no es posible en Colombia, a la luz del
inciso 2° del articulo 314 del CCC, mediante el cual toda emancipacion,
una vez efectuada, es irrevocable, ain por causa de ingratitud. Incluso, en
nuestro pais, el reconocedor forzoso que ha sido privado en el ejercicio de
la patria potestad, estd incapacitado también para ser guardador (ver al
respecto, Ley 1306 de 2009, articulo 73, numeral 8).

En esta relacion normativa es privilegiada la salvadorefia, pues da cuenta
de un derecho de familia mas flexible, al permitir al Juez de conocimiento
la posibilidad de conceder el ejercicio de la autoridad paternal al progeni-
tor que se haya opuesto a ser padre o madre, en aras del interés superior
del nifio o la nifia, y teniendo en consideracién un cambio de actitud en
positivo, respecto del progenitor.
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En aquello relativo a los elementos que configuran la patria potestad, en
El Salvador la representacion legal del hijo se da en similares condiciones
que en Colombia. Sin embargo, no se alude la representacion judicial y
extrajudicial, como si en Colombia (articulo 306 del CCC), por lo cual
se concluye que tanto la representacion en juicio, como fuera de €l, sera
conjunta (articulos 223 a 225 del CFS).

En materia de administracion, por regla general son los padres quienes ad-
ministran los bienes de los hijos, con excepcion de lo que sefialan los arti-
culos 227 y 228 del CFS, similares al 291 y 294 del CCC, con la diferencia
de que en el Salvador el hijo administra los bienes producto de su peculio
industrial, solo cuando haya cumplido 14 afios (articulo 228 CFS); y en
Colombia, se entiende que lo puede hacer a partir de los 12 afios (articulo
53 Ley 1306 de 2009).

En El Salvador no existe el usufructo en cabeza de los padres, como si su-
cede en Colombia. De acuerdo con el articulo 233 del CFS, pertenecen al
hijo los frutos de todos sus bienes. Los padres conservan el derecho a una
retribucién economica por la administracion ejercida, en un porcentaje
fijado por el Juez (articulo 243 CFS).

Frente al ejercicio de la patria potestad por sujetos puberes, se cuenta con
el articulo 210 del CFS de 1993 que reza:

Articulo 210: El padre y la madre menores de edad, ejerceran la autoridad
parental sobre sus hijos, pero la administracion de los bienes y la repre-
sentacién en actos y contratos relacionados con los mismos, sera asumida
por los que tuvieren la autoridad parental o tutela de los padres, quienes la
ejerceran conjuntamente.

[...] si uno solo de los padres fuere menor, el mayor administrara los bie-
nes y representara al hijo en los actos y contratos expresados (Asamblea
Legislativa, 1993, 49).

Quiere decir que los padres puberes en El Salvador (varon de 14 afios y
menos de 18, y mujer de 12 afios y menos de 18, segin articulo 26 del
Cddigo Civil salvadorefio) solo ostentan el elemento personal y subjetivo
de la autoridad parental: crianza del hijo, proporcionarle un hogar estable,
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alimentos adecuados y proveerlo de todo lo necesario para el desarrollo
normal de su personalidad (ver articulos 211 a 221 del CFS).

Enla misma direccion, el Codigo de Familia Boliviano (en adelante, CFB)
sancionado por la Ley 996 del 4 de abril de 1988, y reformado mediante
Decreto 28 de enero de 1972, regula las relaciones familiares y sus efectos,
y establece, en especifico, y respecto de la patria potestad, lo siguiente:

Articulo 251 del CFB. La autoridad sobre los hijos comunes, se ejerce du-
rante el matrimonio, por el padre y la madre. Los actos de uno solo de
ellos que se justifiquen por el interés del hijo se presume que cuentan con
el asentimiento del otro.

En caso de ausencia de uno de los padres, de pérdida o suspension de su
autoridad, de incapacidad u otro impedimento, la autoridad se ejerce sola-
mente por el otro.

Los desacuerdos entre el padre y la madre se resuelven por el juez, con
sujecion al procedimiento establecido por el presente Codigo, teniendo en
cuenta el interés del hijo (Asamblea Legislativa, 1988, 56).

Lo mismo se dispone para los hijos, producto de unién conyugal libre
(en Colombia, union marital de hecho), de conformidad con el articulo
253 del CFB, Ley 54 de 1990, articulo 1), siempre que el reconocimiento
se haya dado de manera voluntaria, segun el articulo 256 del Codigo en
comento: “La autoridad del padre o de la madre, se excluye cuando la fi-
liacion se ha establecido por declaracion judicial de paternidad o materni-
dad, pero queda subsistente el deber de prestar asistencia al hijo” ((Asam-
blea Legislativa, 1988, p. 57).

Obsérvese que en Bolivia no se habla de patria potestad, sino de autoridad
de los padres, quienes por regla general la ejercen de manera conjunta,
independiente del tipo de familia que originen; pero, en caso de ausencia
de uno de los padres, de pérdida o suspension de su autoridad, de incapa-
cidad u otro impedimento (como cuando se es tal por declaracion judicial,
a la luz del articulo 256 del CFB), la autoridad la ejercera solamente el
otro. En igual sentido, se pronuncia el legislador en la Ley 2026 del 27 de
octubre de 1999, Codigo del nino, nifia y adolescente de Bolivia:
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Articulo 31. La autoridad de los padres es ejercida en igualdad de condi-
ciones por la madre o por el padre, asegurandoles a cualesquiera de ellos,
en caso de discordancia, el derecho de acudir ante la autoridad judicial
competente, para solucionar la divergencia.

Articulo 32. Los padres estan obligados a prestar sustento, guarda, pro-
teccidon y educacién a los hijos conforme a lo dispuesto por el Codigo de
Familia. Asimismo, tienen el deber de cumplir y hacer cumplir las determi-
naciones judiciales impuestas en favor de sus hijos que no hayan llegado a
la mayoria de edad (Asamblea Legislativa, 1999, 3).

En el CFB, la autoridad de los padres comprende deberes y derechos,
asi: “Articulo 258. [...] 1°- El de guardar al hijo. 2°- El de corregir
adecuadamente la conducta del hijo. 3°- El de mantener y educar al hijo
dotandolo de una profesion u oficio socialmente ttil, segin su vocacion y
aptitudes. 4°- El de administrar el patrimonio del hijo y de representarlo en
los actos de la vida civil” ((Asamblea Legislativa, 1988, 57).

En Bolivia, se unifican los derechos de orden personal con los de conte-
nido patrimonial. Probablemente, cuando el numeral 1° del articulo pre-
cedente cita la guarda, esta haciendo referencia a la custodia y cuidado
personal (en Colombia, articulo 43 del CIA). Téngase en cuenta, ademas,
que en Colombia el término guarda esta directamente relacionado con el
ejercicio residual de la representacion de incapaces y la administracion de
sus bienes, segin Ley 1306 de 2009.

Los numerales 2° y 3° del articulo 258 del Estatuto en estudio tienen rela-
cién con la autoridad paterna a la que hace referencia nuestra normativa
nacional, siendo el numeral 4° el tnico que se relaciona directamente con
la patria potestad en Colombia: administracion y representacion; queda fal-
tando el usufructo que tiene regulacion distinta en ambos paises; obsérvese:

Articulo 265 CFB. Los padres administran los bienes del hijo y lo represen-
tan en los actos de la vida civil como mas convenga al interés de este. Uno
de ellos puede asumir la administracion y representacion en los casos en
que le corresponda ejercer por si solo la autoridad sobre el hijo.

El juez, a peticién de los padres, puede autorizar a que cada uno adminis-
tre y represente separadamente ciertos bienes o intereses, e incluso a que

47



Monica Cecilia Montoya Escobar

uno de ellos asuma toda la administracion y representacion, siempre que
asi convenga al interés del hijo ((Asamblea Legislativa, 1988, 58).

Notese que la representacion del hijo y la administracion de todos sus bie-
nes conforman la regla general en la legislacion boliviana. La excepcion
estd consagrada en el articulo 274 del CFB cuando establece:

No estan comprendidos en la administracién de los padres los bienes si-
guientes:

1°- Los que el hijo adquiere con su trabajo o industria.

2°- Los dejados o donados al hijo con la determinacion de que no sean
administrados por los padres; pero esta determinacidn no tiene efecto, si se
trata de bienes que constituyen la legitima.

3°- Los bienes dejados o donados al hijo, en defecto del padre o de la ma-
dre, o los que han sido aceptados contra la voluntad de ellos. (...). ((Asam-
blea Legislativa, 1988, p. 60).

Los numerales 1° y 2° de este articulo son similares a los numerales 1° y
2° del articulo 291 del CCC; se diferencian en que el articulo 274 del CFB
lista las excepciones en el marco de la administracion, en tanto el 291
CCC en el marco del usufructo, discrepancia que es irrelevante de confor-
midad con el articulo 295 CCC mediante el cual los padres administran
los bienes del hijo sobre los cuales la ley les concede el usufructo, de modo
que ambos articulos terminan siendo excepcidn a la regla general de la
administracion de los bienes de los hijos en cabeza de los progenitores.

Una diferencia de peso es la consagrada en el numeral 2° del articulo boli-
viano en estudio que indica: “[...] los dejados o donados al hijo con la de-
terminacion de que no sean administrados por los padres; pero esta deter-
minacion no tiene efecto, si se trata de bienes que constituyen la legitima”.
En la legislacion colombiana, no ostentara el padre o la madre, o ambos,
el usufructo y, por consiguiente, la administracion, respecto de los bienes
donados o heredados, aun estos ultimos correspondan a la legitima. Ob-
sérvese lo establecido por el numeral 2° del articulo 291 CCC de 1887: El
padre y la madre gozan por iguales partes del usufructo de todos los bienes
del hijos de familia, exceptuados: el de los bienes adquiridos por el hijo a
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titulo de donacion, herencia o legado, cuando el donante o testador haya
dispuesto expresamente que el usufructo de tales bienes corresponda al
hijo y no a los padres; si s6lo uno de los padres fuere excluido, correspon-
dera el usufructo al otro.

En la misma linea, y dando continuidad al analisis del mismo articulo
(274 del CFB), el ejercicio de la representacion en Bolivia no ocurre como
en Colombia, que es ejercida por cualquiera de los padres cuando es judi-
cial, y por ambos cuando es extrajudicial, a menos que uno delegue en el
otro (articulo 306 CCC).

En Bolivia, al parecer, es el juez quien decide si otorga la representacion a
uno solo de los padres, o parcialmente al uno y al otro, independiente de
que sea para representar al hijo en juicio o fuera de él.

De esta manera, no parece existir sino la delegacidén por mandato judicial,
cuando en Colombia es posible que un padre delegue el ejercicio de la
representacion en cabeza del otro, sin intervencion judicial (articulo 307
del CCC).

En lo atinente al usufructo, es claro que en Colombia los padres tienen
derecho al ciento por ciento de los frutos de los bienes de los hijos (articulo
291 CCC que también consagra las salvedades) mientras que en Bolivia,
alaluz del articulo 267 CFB, los padres podran descontar de las rentas de
los bienes de los hijos para proveer el mantenimiento y educacion de este
o de otros hijos menores, sin que se exprese en qué cantidad o porcentaje
se puede hacer uso de estas rentas. Sin embargo, no puede ser el derecho
al ciento por ciento como en nuestro pais, porque el articulo 275 del CFB,
haciendo referencia a la responsabilidad de los padres, sefiala: “[...] Los
progenitores responden de los bienes que administran y de los frutos que
éstos producen. Son aplicables a su respecto los articulos 320, 330 y 339
relativos al informe anual de la gestion, a la rendicién de cuentas y a la
responsabilidad por la mala administracion (...)” (Asamblea Legislativa,
1988, 60).

Frente al ejercicio de la patria potestad por sujetos puberes, se encuentra el
articulo 255 CFB que establece:
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Articulo 255. La autoridad sobre los hijos reconocidos por sus padres se
ejerce por el que tiene la guarda de los hijos. Esta guarda corresponde re-
gularmente a la madre, aunque sea menor de edad o el reconocimiento
hecho por ella sea de fecha posterior al del padre, a no ser que el hijo haya
sido entregado a este ultimo o haya quedado de otra manera en su poder.

No obstante, el juez, atento el interés del hijo, puede confiar la guarda de
éste al padre, y aun entregarle en tutela a otra persona, prefiriendo a los
parientes mas proximos.

A falta de la madre puede adoptarse la misma determinacion (...) (Asam-
blea Legislativa, 1988, p. 55)

Es decir, que la madre puber en Bolivia? ostenta la autoridad sobre sus
hijos, y todo lo que ella compone, sin que se logre deducir con claridad si
el padre menor de edad, también estd facultado para su ejercicio.

A fin de visualizar las convergencias y divergencias entre las legislaciones
expuestas, se elabora el siguiente cuadro comparativo:

21 LaLey 2026 de 1999, Codigo del nifio, nifia y adolescente, en su articulo 2 habla de adolescentes, no
de puberes, y los ubica en un rango de edad de 12afios a menos de 18, con independencia de que sea
hombre o mujer.
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Capitulo Tres

Tratamiento al fenomeno de la paternidad
adolescente en la practica juridica colombiana

El presente capitulo desarrolla el tltimo objetivo del estudio, que consiste
en plantear lineamientos de inclusién de los adolescentes en el ejercicio de
la patria potestad en Colombia, atendiendo a su relativa capacidad de ejer-
cicio y a los referentes de las legislaciones latinoamericanas constatados.
Para ello es menester analizar los resultados de las entrevistas realizadas
a expertos en la materia, a fin de establecer el como de la practica juridica
frente a la problematica de la ambigiiedad semantica de las normas sobre
patria potestad en nuestro pais, en consonancia con el alto namero de ado-
lescentes progenitores con que se cuenta actualmente a nivel nacional.?

Antes de establecer los hallazgos de las entrevistas efectuadas, se exami-
nan dos documentos que evidencian actuaciones de caracter administrati-
vo, que abordan el fendmeno de la progenitura adolescente y su ejercicio,
asi:

22 Segun Encuesta Nacional de Demografia y Salud (ENDS) elaborada por Profamilia en el afio
2010, la tasa de fecundidad general disminuyé de 91 nacimientos por mil mujeres a 74; sin
embargo, la fecundidad especifica para mujeres de 15 a 19 afios present6 un incremento cer-
cano al 30% entre 1990 y 2005, y aunque en el afio 2010 disminuy6 a 84 nacimientos por mil,
continta siendo alta. Dicha expansion ha obedecido, segtin documento Conpes Social 147
de enero 31 de 2012, a factores diversos como: decision voluntaria y consciente de quedar en
embarazo y tener relaciones sexuales sin proteccion; dificil acceso a métodos anticonceptivos
o desconocimiento de que existen y cémo se usan; la espontaneidad y poca planificacion
de las relaciones sexuales entre adolescentes; abuso, violacion o explotacion sexual; la poca
patentizacién y difusién de politicas ptublicas, la baja cobertura en los programas de salud
sexual y reproductiva; la falta de conciencia de los adolescentes y deficiencias en la crianza
pensada desde un proyecto de vida a largo plazo; la realidad social en términos econémicos
y poblacionales, entre muchos otros.
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Documento 1

» Referencia: constancia de no acuerdo (aunque el documento encabeza
con “constancia de no acuerdo”, debe entenderse como acuerdo conci-
liatorio (ver anexo 1).

* Autoridad competente: proferido por una Fiscal Delegada de la Uni-
dad de Responsabilidad Penal del Adolescente de la Direccidén Seccio-
nal de Fiscalias de Medellin.

* Asunto: inasistencia alimentaria, con radicado del afio 2008

* Partes: padre y madre adolescentes (17 afios de edad cada uno).

Descripcion de las circunstancias

Se presenta en calidad de citante, una madre adolescente de 17 anos de
edad (se llamard A), y su padre (se llamara C), como representante legal.
En calidad de citado, se presenta un padre adolescente de 17 afios de edad
(se llamara B), y como representante, su madre.

A denuncia a B por inasistencia alimentaria y llegan a un acuerdo median-
te el cual B y sus padres se comprometen a aportar una cuota alimentaria
en beneficio de su hijo X.

El acuerdo es suscrito por la Fiscal Delegada, la citante, el citado y los
representantes legales de ambos. Ademas, el articulo que se cita para jus-
tificar la presencia de los representantes legales de los adolescentes es el
170 del CIA que reza: “Articulo 170. Incidente de reparacion. Los padres,
o representantes legales, son solidariamente responsables, y en tal calidad,
deberan ser citados o acudir al incidente de reparacion a solicitud de la
victima del condenado o su defensor. Esta citacion debera realizarse en la
audiencia que abra el tramite del incidente” (Congreso de la Republica,
2006, 38).

Analisis del caso en comento

De conformidad con el articulo citado por la Fiscal de la causa, la repre-
sentante legal de B acude a esta diligencia, porque su hijo que esta en el
rango de 14 aflos menos de 18, estd incumpliendo con la cuota alimentaria
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(conducta punible) que deberia prodigar en beneficio de su nieto, y, el pri-
mero, debe solidariamente reparar el dafio causado.

Pero jpor qué acude el padre de la citante? Ella no es solidariamente res-
ponsable, pues, justamente su hija A es la que esta denunciando; entonces,
al parecer, la estan citando en ejercicio de la patria potestad que aun os-
tenta, lo que nos lleva a pensar que la madre adolescente no se presume
capaz ni puede actuar por si misma para requerir al padre de su hijo, en
términos de cumplimiento de la cuota alimentaria, deduccidén que no tiene
pretexto teniendo en cuenta que los alimentos son derechos de caracter
privilegiado, de inmediato e inminente cumplimiento y que, en aras del
interés superior del niflo, cualquier persona, comparta o no su sangre, pue-
de invocarlos sin demostrar legitimacion (articulo 11 del CIA) y mucho
menos capacidad plena.

Y mas grave aun; queda una estela de duda con respecto a si la patria po-
testad del mayor de edad sobre la adolescente se esta haciendo extensiva
a su nieto, en tanto la madre adolescente cumpla la mayoria de edad, lo
cual es descartable de plano, toda vez que la patria potestad es una fun-
cion-deber exclusiva de los padres y no se extiende a los ascendientes en
ningun grado.

En conclusién, A pudo haber actuado sin que nadie la asistiera, pues es
ella la representante de su hijo menor de edad, para efectos de pedir ali-
mentos en beneficio de este, por las siguientes razones:

a. Esuna adolescente con capacidad relativa, de conformidad con la Ley
1306 de 2009, articulo 53.

b. No esta llevando a cabo ninglin acto o negocio en nombre de su hijo
que implique transferencia o disposicion de bienes (a la luz del articu-
lo 1502 del CCC que determina la capacidad legal en términos nego-
ciales) donde se le deba exigir plena capacidad de obrar.

c. En su calidad de madre estd efectivizando el principio constitucional

del interés superior de su hijo menor de edad, a la luz del articulo 11
del CIA.
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Respecto a B, tampoco tiene por qué estar representado para responder
por los alimentos de su hijo; recuérdese que:

a. El adolescente se presume emancipado para gozar y administrar su
peculio profesional, a la luz del articulo 291 y en concordancia con el
articulo 294 del CCC.

b. En Colombia se tiene el derecho a trabajar desde los 15 afios de edad,
segun el articulo 35 del CIA.

c. Por ende, si puede trabajar, usar, gozar y administrar los bienes, pro-
ducto de su trabajo u oficio, puede, por si mismo, obligarse en alimen-
tos para su hijo.

A menos que el progenitor menor de edad esté insolvente, y se deba, como
se hizo desde el contexto penal, llamar en solidaridad al padre, debe que-
dar claro que la presencia del padre no es con ocasion del no ejercicio de
la patria potestad del adolescente sobre su hijo, sino como representante
legal del primero, pues este, incluso, ya es penal y civilmente responsable
de sus actos a la luz del articulo 169 del CIA, porque ha superado los 14
afios y esta desatendiendo una obligacion alimentaria, fruto de su relacion
filial con el nifio o nifia.

Documento 2
Relativo a dos actos:

» Referencia: acta de no acuerdo (aunque debe entenderse constancia de
no acuerdo (ver anexo 2).

» Referencia: resolucion de medidas provisionales en aras de garantizar la
proteccion integral de la nifia X

* Autoridad competente: Comisaria de Familia — Subsecretaria de Apo-
yo a la Justicia — Secretaria de Gobierno de Medellin

* Asunto: fijacion de cuota alimentaria y visitas, con radicado del ano
2012

» Partes: madre adolescente de 17 afios (se llamara C) y padre mayor de
edad (se llamara D).
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Descripcion de las circunstancias

Se presenta en calidad de solicitante una madre adolescente de 17 afios de
edad y su hermana mayor de edad, no se dice en qué calidad; solo queda
expreso en el documento que ella acude porque C es menor de edad. En
calidad de solicitado se presenta un padre mayor de edad (20 afios). C
solicita audiencia en materia de fijacion de cuota alimentaria y visitas a
favor de la hija comun de un ano de edad. Las partes no muestran animo
conciliatorio, por lo que se declara fracasada la conciliaciéon por fijacion
de cuota alimentaria. En el mismo momento, la Comisaria profiere Reso-
lucién de medidas provisionales de fijacion de cuota alimentaria y regla-
mentacion de visitas, con ocasion de que las partes no llegaron a ningin
acuerdo; asi resuelve (solo se sefialara lo pertinente al objeto de estudio):
la custodia y el cuidado personal de X lo tendra C, la patria potestad serd
de los dos como la ley lo contempla.

Analisis del caso en comento

Respecto al documento a. Constancia de no acuerdo, la Comisaria no ma-
nifiesta expresamente en razon a que la hermana mayor de C, no solo pre-
sencia la diligencia, sino que también suscribe la constancia de no acuer-
do en calidad de compareciente. ;Acaso considera la funcionaria que la
hermana ostenta patria potestad sobre la solicitante, para que actie en su
representacion?, ;o es esta curadora de C?, rol que la puede legitimar para
estar presente, pero, de ser asi, nada se dice en el documento referido.

En relacion al documento b. Resolucion de medidas provisionales, la fun-
cionaria no diferencia los conceptos custodia y cuidado personal; por el
contrario, los iguala como si fueran equivalentes. Adicionalmente, reco-
noce que la patria potestad es compartida, de modo que ambos padres
tienen, no solo la titularidad, sino también el ejercicio de la representacion
de su hijo, el usufructo de algunos de sus bienes y la administracion sobre
los bienes que usufructian, derechos estos que son los que componen la
institucion en estudio.

De ahi, surge nuevamente la pregunta: jpara qué la presencia de la her-
mana mayor, si parece claro que la adolescente, en este caso, ejerce patria
potestad sobre su hija y puede representarla extrajudicialmente?
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En conclusion, la presencia de la hermana de la solicitante es inocua, pues
la patria potestad sélo es ejercida por los padres, segin el articulo 288 y
siguientes del CCC y no existe norma que otorgue dichos derechos y obli-
gaciones a los colaterales, aunque estén en el grado mas préximo.

La tnica razén por la que la hermana de la solicitante pudiera estar le-
gitimada para comparecer a la diligencia, es si se la ha designado como
curadora, y se estaria entonces frente a una representacion legal de carac-
ter residual; pero la hermana menor de edad tendria que presentar alguna
discapacidad mental, a la luz de la Ley 1306 de 2009; de lo contrario, no
opera representacion alguna, pues, se insiste, aunque la progenitora es me-
nor de edad, para los actos que convocan la diligencia, no se requiere ser
capaz plenamente. Ademas, el contexto de la diligencia lo determina una
peticion de alimentos y regulacion de visitas, aspectos que son de conteni-
do extrapatrimonial, pese a que el derecho de alimentos es autbnomo (ar-
ticulo 411 y ss del CCC de 1887a), esta mas relacionado con la autoridad
paterna y materna que con la patria potestad, en tanto, el derecho de visi-
tas si esta intimamente ligado al cuidado personal propio de la autoridad y
la responsabilidad parental (articulo 14 del CIA de 2006), asuntos que no
exigen capacidad plena para empoderar a sus titulares, en este caso, a sus
progenitores (articulo 23 del CIA de 2006).

En este punto, valga recordar que en nuestra legislacion civil la capacidad
esta determinada por la posibilidad de actuar con tal reflexion volitiva y
discernimiento, que los efectos juridicos de los actos y negocios celebrados
no peligren por falta de validez.?

De otro lado, haber resuelto que la custodia y el cuidado personal estarian
en cabeza de la madre, permite deducir que el funcionario considera equi-
valentes ambas figuras, cuando la primera es genérica y la segunda una es-
pecie; es decir, la custodia la conforman directrices comunes de crianza y
establecimiento y, la segunda, la permanencia de facto del padre o la madre
con el hijo (téngase como referencia el capitulo uno: conceptualizacion).
Frente a la patria potestad compartida, queda la duda si se le esta recono-
ciendo la titularidad, el ejercicio o ambos.

23 Ver al respecto el articulo 1502 y ss del CCC.

58



La patria potestad ejercida por adolescentes

Entrevistas a expertos

Relativo a las entrevistas realizadas, se transcribe el cuestionario de res-
puestas de cuatro expertos: un docente universitario, el secretario de un
juzgado de familia, una abogada y trabajadora de un juzgado de familia,
y un juez de familia, con el fin de precisar por parte de quienes fallan,
proyectan o enseflan los derroteros que se tienen en cuenta para adoptar
decisiones referidas al tema en estudio.

Relacion de conceptos en las entrevistas realizadas

Se establecen las siguientes convenciones para facilitar la lectura de res-
puestas, asi: Docente Universitario (001), Secretario de Juzgado de Fa-
milia (002), Abogada y Trabajadora Social (003) y Juez de Familia (004).

Pregunta 1. Defina usted la patria potestad y qué elementos la componen.
Todos los entrevistados siguen la linea que plantea el estudio, respecto
de la definicion de patria potestad, que se fundamenta en el articulo
288 y ss de CCC, aunque solo el entrevistado 004 referencia la norma
en comento.

Pregunta 2. ;Conoce la diferencia entre patria potestad y potestad parental?;
de ser positiva su respuesta, exponga la diferencia o diferencias entre ambos tér-
Minos.

Entrevistado 001 asemeja la potestad parental a responsabilidad pater-
na y autoridad paterna, indicando que hace referencia a los aspectos
personales (desarrollo, educacion y correccion del hijo), que comple-
mentan la patria potestad, incluso emancipado.

Entrevistado 002 sefiala que la patria potestad es reciproca (como si
fuera de padres a hijos y de hijos a padres) y que la potestad parental
esta enfocada en el poder que tienen los padres de familia durante todo
el proceso de desarrollo y crecimiento de sus hijos; por eso, se mira
desde los derechos de los padres hacia sus hijos.

Entrevistado 003 asemeja potestad parental (la llama patria parental) a
autoridad paterna.
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Entrevistado 004 indica que la patria potestad es ejercida por ambos
padres, y la potestad se da cuando se otorga todo el cuidado y custodia
del hijo a uno de los padres sin que por ello se pierda la patria potestad
(cuando se le da el poder de custodia, tenencia a otro familiar para que
guarde custodia y cuidado de ese menor).

Pregunta 3. ;Puede en Colombia un padre adolescente otorgar permiso para
que su hijo salga del pais? | Cudl es el sustento normativo de su respuesta?

Entrevistado 001 indica que no puede hacerlo, porque al no estar eman-
cipado, carece de capacidad legal para representarse judicial y extraju-
dicialmente. Asi las cosas, lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
Si el padre, hijo no emancipado, carece de capacidad legal para repre-
sentarse judicial y extrajudicialmente, luego, no es posible afirmar que
pueda hacerlo por su hijo.

Entrevistado 002 manifiesta que se requiere autorizacion expresa de
sus padres, porque los menores de edad no tienen capacidad legal res-
pecto de algunos actos, por ejemplo, contraer matrimonio.

Entrevistado 003 aduce que si hay emancipacion, el adolescente puede
conceder el permiso con autorizacion del defensor de familia y cita la
Ley 1098 de 2006.

Entrevistado 004 indica que no puede, porque solamente el permiso
lo da el defensor de familia o el Juez, segun articulo 110, Ley 1098 de
2006.

Pregunta 4. ;Puede en Colombia un padre adolescente suscribir instrumento
publico donde delegue parcialmente el ejercicio de la representacion en cabeza
del otro padre?

Entrevistado 001 manifiesta que no, pues lo accesorio sigue la suerte de
lo principal. Si no puede lo mas, no puede lo menos.

Entrevistado 002 indica que un adolescente si puede delegar la patria
potestad como sucede ante los centros de Defensoria de familia, donde
se suscriben actas en tal sentido por padres que ain no han alcanzado
la mayoria de edad.
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Entrevistado 003 cita un Decreto desconocido para indicar que en la
norma no esta prohibido delegar la representacidn; por tanto, el intér-
prete no le puede restringir esa posibilidad.

Entrevistado 004 sefiala que no, porque no tiene plena capacidad de
ejercicio, pero también aduce: “depende, si el adolescente es una perso-
na emancipada no tiene problemas. Si negocia con bienes de su peculio
profesional; de lo contrario, estaremos frente a un requisito de invali-
dez: Art. 312 CC”.

Pregunta 5. ;Puede en Colombia un padre adolescente ser privado de la patria
potestad por abandono total, teniendo capacidad economica y emocional para
prodigarle alimentos y cuidado a su hijo?

Entrevistado 001 manifiesta que los padres adolescentes tienen el ejer-
cicio de la patria potestad suspendido, con ocasién de no haber cum-
plido la mayoria de edad, y que el hecho de que el adolescente se haga
padre o madre, no lo emancipa. Dispuesto asi, dice el entrevistado, 1o
accesorio sigue la suerte de lo principal.

Entrevistado 002 esta de acuerdo con que al adolescente se le prive la
patria potestad, sin importar que se trate de un menor de edad.

Entrevistado 003 dice que si puede ser privado de la patria potestad;
solo que en el juicio estaria representado por sus progenitores.

Entrevistado 004 aduce que si puede perder la patria potestad, pero
sus cargas econdmicas respecto del hijo contintian vigentes, segun el
articulo. 299 y ss CC.

Pregunta 6. ;Puede en Colombia un padre adolescente consentir que a su hijo
menor de edad lo intervengan quirirgicamente?

Entrevistado 001: no podria hacerlo.

Entrevistado 002: si, porque en este caso se trata de una autorizacion
que le compete a €l y que se ha convertido como en un formalismo por
parte de las EPS o centros hospitalarios, exigencia que no contempla
nuestro ordenamiento juridico.
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Entrevistado 003: si el padre adolescente esta emancipado voluntaria-
mente, no esta sometido a la representacion legal de los padres; y sien-
do la emancipacion voluntaria e irrevocable, puede conferir instrumen-
to o poder escrito. En consecuencia, la puede conceder.

Entrevistado 004: si puede consentir, porque se da el caso de que haga
una emancipacion Judicial, voluntaria o legal (articulo 312 y ss CC).

Pregunta 7. ; Puede en Colombia un padre adolescente administrar el peculio
profesional de su hijo imptiber, que es, por ejemplo, modelo de camparias publi-
citarias? Y jquién otorga al hijo el permiso para ejercer dicho oficio?

Entrevistado 001 indica que no, porque no estd en juego ningun dere-
cho fundamental.

Entrevistado 002 indica que es posible, porque el padre de familia, a
pesar de ser adolescente, ya se emancipo.

Entrevistado 003 indica que si el padre estd emancipado voluntaria-
mente, si puede (articulo 313 del CC), en razdén a que el permiso lo
otorga el defensor de familia.

Entrevistado 004 indica que si puede de acuerdo con lo preceptuado en
el articulo 312 y ss CC.

Pregunta 8. ;Puede en Colombia un padre adolescente solicitar una audiencia
para conciliar alimentos, cuidados personales, visitas y acudir a la diligencia
en representacion de su hijo impuber (no invocando el interés superior del nifio,
sino el ejercicio de la potestad parental en cabeza del padre o la madre)?

Entrevistado 001: no; deberia acudir a la representacion extraordinaria
que tiene el Defensor de Familia, Comisario o Inspector, segin el caso,
en la ley de Infancia y Adolescencia, para cumplir ese cometido.

Entrevistado 002: hay contradiccidén en su respuesta, pues el entrevis-
tado manifiesta que si es posible, pero requiere estar acompafiado de
representante legal.

Entrevistado 003: si esta emancipado voluntariamente, si.
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Entrevistado 004: no tiene ese derecho, ya que necesitaria quien actie
en su representacion; en este caso, Defensor de familia, Comisario de
familia Ministerio Publico.

Pregunta 9. ;Cree usted que en Colombia, a la luz de la normativa vigente, un
padre o madre adolescente puede ejercer patria potestad sobre sus hijos? Indique
si o no y por qué.

Entrevistado 001: no. No es una causal de emancipacion legal. Y la pri-
vacion de patria potestad de los padres es una causal de emancipacion
judicial que solo afecta el derecho de los padres, mas no habilita o fa-
culta en el complemento o ejercicio de los atributos de los adolescentes
que aun se consideran carentes de capacidad de ejercicio a la luz de la
legislacion.

Entrevistado 002: si es posible, siempre y cuando el adolescente ya no
dependa de sus progenitores, bien sea porque se ha independizado o ha
contraido matrimonio.

Entrevistado 003: si, mientras el adolescente sea un menor adulto y
emancipado, de acuerdo con lo normado por el articulo 313 del Codigo
Civil. No existe norma que lo prohiba; sin embargo, si no esta emanci-
pado no puede ejercer patria potestad.

Entrevistado 004: si esta emancipado; perfectamente, puede ejercer la
Patria potestad sobre su hijo.

Pregunta 10. ;Conoce usted normativa internacional en Latinoameérica don-
de los padres adolescentes ejerzan patria potestad sobre sus hijos?

Los entrevistados 001, 002 y 004 responden no. Por su lado, el entrevis-
tado 003 responde: no; de pronto en la legislacion civil de Argentina si
puede haber norma al respecto.

Hallazgos y analisis de las entrevistas

La tendencia de los entrevistados es a igualar los términos potestad pa-
rental a autoridad paterna; por eso, determinan derechos y obligaciones
enmarcados dentro de los aspectos personales de crianza y educacion del
hijo, lo cual no va en detrimento de la doctrina constitucional referenciada
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en el capitulo 1, pero tiende a ser una linea mas de interpretacion, en tan-
to, la propuesta que plantea el estudio es que la potestad parental es una
version mejorada de la patria potestad, en términos de igualdad, porque
supera la version antigua de la patria potestad que reflejaba la discrimina-
cion que padecia la madre frente al ejercicio de sus derechos y obligacio-
nes filiales al interior del seno familiar.

Obsérvese que el entrevistado 001 iguala responsabilidad parental (la de-
nomina paterna) con autoridad paterna; la primera, referenciada en el in-
ciso 1° del articulo 14 del CIA; la segunda, en el articulo 250 y ss del CCC,
tal vez porque la Ley 1098 de 2006 sefiala que la primera es un comple-
mento de la patria potestad. Sin embargo, esta relacion no es acertada, en
estricto sentido, pues la autoridad paterna involucra la obligacion recipro-
ca de respeto y el deber de obediencia del hijo con sus padres, mientras que
la segunda solo contempla deberes de los padres con los hijos.

Por su parte, el entrevistado 004 no subordina la custodia y el cuidado per-
sonal del hijo a la patria potestad, pero parece comulgar con la linea de la
Corte Suprema de Justicia (1987), en Sentencia del 10 de marzo, M.P. Ale-
jandro Bonivento Fernandez, cuando define custodia y cuidados como:
“[...] el oficio o funcién mediante el cual se tiene poder para criar, educar,
orientar, conducir, formar habitos, dirigir y disciplinar la conducta, siem-
pre con la mirada puesta en el filio, en el educando, en el incapaz de obrar
y autorregular su comportamiento” (p. 14), concepto que fue revaluado
por la Ley 1098 de 2006 en su articulo 23, en el que se establece la dife-
rencia entre custodia y cuidado, tal como se manifiesta en el capitulo de
conceptualizacion, que determina la custodia como la suma de aquellas
directrices comunes de crianza instituidas por los progenitores o fijadas
por un juez, con las que se debe prodigar el adecuado establecimiento de
los hijos comunes, en tanto, el cuidado personal es un elemento material
que implica la permanencia de hecho con el descendiente, el compartir
unidad de residencia. Asi, frente a una relacion familiar, el cuidado per-
sonal de un nifio puede estar en cabeza de uno de los padres (incluso
alternado) o de un tercero, por cuanto la custodia sera compartida (y es
exclusiva de los padres).
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Adicionalmente, se detectan imprecisiones como la de la respuesta del
entrevistado 002 a la pregunta 3. Al manifestar que los menores de edad
no tienen capacidad legal respecto de algunos actos, verbigracia, contraer
matrimonio, pues, los adolescentes a partir de los 14 afios pueden casarse,
sin necesidad de estar representados por su padres; de hecho, la obligacién
del hijo de pedir permiso para contraer nupcias al padre, no obedece a un
asunto de patria potestad, sino de autoridad paterna, especificamente al
deber de obediencia, acorde con la Corte Constitucional (1993), Sentencia
C-344, M. P. Jorge Arango Mejia.

Con respecto al permiso de salida del pais, todos los entrevistados coin-
ciden en que el padre adolescente no puede otorgarlo. Los entrevistados
001 y 002 justifican su negativa en la falta de capacidad legal, mientras el
entrevistado 003 aduce que si puede, siempre y cuando esté emancipado,
pero con autorizacion del defensor de familia, lo cual es falto de criterio
legal, porque no hay normativa expresa en Colombia que presuma capaz
al emancipado (sea voluntaria, legal o judicialmente) ni le conceda per se
la patria potestad sobre sus hijos. Pero, tampoco hay normativa que le pro-
hiba expresamente ser su representante, pues los actos permitidos (de cuya
lista se deducen los prohibidos) para los menores de edad, y que estan
enlistados en el capitulo 1, se determinan para el puber por su condicién
de persona juridica individual, no por su condiciéon de padre o madre de
familia y, por otro lado, tienen en su mayoria contenido personalisimo y
no patrimonial.

Por estas razones, la autorizacion del defensor de familia que expresan los
entrevistados 003 y el 004, cuando cita el articulo 110 del CIA no es certe-
ra, en razén a que no podria aseverarse que el impuber carece de represen-
tante legal, menos que se desconozca su paradero o que no se encuentre en
condiciones de otorgarlo, pues la Ley no expresa que el adolescente esta
incapacitado para tal acto.

Recuérdese que la incapacidad a que hace alusion el CCC obedece a im-
posibilidad de llevar a cabo actos y negocios juridicos de contenido eco-
ndémico, con pleno discernimiento; y la salida del pais de un hijo obedece
a un acto personalisimo, no de contenido patrimonial, acto que deviene,
incluso, de la autoridad paterna (aunque el otorgamiento del permiso esté
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relacionado con la representacion extrajudicial del hijo), pues las salidas
del pais se dan con ocasion de prodigarle al hijo recreacion, educacion,
cultura, mejor calidad de vida, establecimiento; es decir, que se efectiviza
en aras del interés superior del nifio o nifia.

En definitiva, limitar al padre adolescente el derecho a que otorgue per-
miso de salida de su hijo/a del pais, invocando no emancipacion o inca-
pacidad de obrar, es privar [al hijo] de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad, a la cultura, la recreacion, su establecimiento, entre otros,
Sierra (2010, p. 76).

Concerniente a la delegacion de la representacion, importa aclarar que se
alude la representacion extrajudicial, pues la judicial no requiere delega-
cion expresa, en virtud a que cualquiera de los dos padres puede actuar en
juicio, en representacion de su hijo.

Para tres de los entrevistados, si se puede hacer delegacion, contemplando
distintas circunstancias, asi: entrevistado 002, ante los centros de defenso-
ria de familia donde su suscriben actas en tal sentido por padres que aun
no han alcanzado la mayoria de edad;? el entrevistado 003 manifiesta que
no hay restricciones legales que le impidan delegar; el entrevistado 004
somete la posibilidad de delegacion a la emancipacion del adolescente, 1o
cual no tiene razon de ser, porque la emancipacion lo que hace es liberar-
lo de la patria potestad que tienen sus padres sobre él; es decir, no habra
usufructo a favor de los padres, y el menor no necesitara representacion
legal para realizar actos y negocios juridicos, Serrano (2007), pero ello no
lo convierte en sujeto capaz de ejercicio, al menos no plenamente capaz.

Importa, aclarar, ademas, que ni la paternidad ni la maternidad emanci-
pan a los hijos, como si el matrimonio, a la luz del articulo 314, numeral
2 del CCC.

De manera implicita, se deduce la respuesta positiva respecto de si los
adolescentes ejercen 0 no patria potestad sobre sus hijos, al revisar las

24 Queda una estela de duda, en esta respuesta de si el adolescente puede delegar la represen-
tacién por estar capacitado para hacerlo, con ocasién de la paternidad y la relativa capacidad
que ostenta, o justamente por ser menor de edad es que puede delegarla porque no la puede
ejercer, lo cual seria notoriamente contradictorio, porque solo se puede delegar un derecho
que se ostenta.
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consideraciones de los entrevistados a la pregunta 6., que indaga por si los
padres adolescentes pueden ser privados de la patria potestad, pues, todos
los entrevistados dicen que si, y si un adolescente puede ser privado de la
patria potestad, es porque la ostenta, ya que nadie puede ser privado de lo
que no es titular.

Se considera que es posible privar al padre adolescente de la patria potes-
tad, por ejemplo, invocando abandono total, a la luz del numeral 1 del
articulo 315 del CCC, cuando ha desatendido no solo sus obligaciones
alimentarias, sino también las afectivas. El razonamiento l6gico de esta
aseveracion, puede tener el siguiente sustento:

a. El adolescente se presume emancipado para gozar y administrar su
peculio profesional a la luz del articulo 291 en concordancia con el
articulo 294 del CCC.

b. En Colombia se tiene el derecho a trabajar desde los 15 afios de edad,
segun el articulo 35 del CA.

c. Por ende, si puede trabajar, usar, gozar y administrar los bienes,
producto de su trabajo u oficio, puede, por si mismo, obligarse en
alimentos para su hijo.

d. Incluso, superados los 14 afos, si hay desatencién de la obligacion
alimentaria por parte del padre adolescente, se hace penal y civilmente
responsables de sus actos, a la luz del articulo 169 del CIA.

La excepcion a este analisis se detecta en el entrevistado 001, que incurre
en una aseveracion sin sustento juridico, al declarar que los padres ado-
lescentes tienen el ejercicio de la patria potestad suspendido, con ocasiéon
de no haber cumplido la mayoria de edad, lo cual no es posible, porque la
suspension es una limitacién al ejercicio de la patria potestad, y no puede
existir sin texto legal que la establezca, porque es de derecho estricto, es-
crito y explicito (Josserand, 2008, 105), y el articulo 310 del CCC consagra
las causales de suspension de la patria potestad, sin que la progenitura
adolescente sea una de ellas.

No se detecta unidad de criterios en el tratamiento factico del problema,;
incluso, hay unas respuestas que derrotan otras en un mismo cuestionario.
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Se cita, por ejemplo, las respuestas del entrevistado 004, quien responde
positivamente al interrogante de si un progenitor adolescente puede ejer-
cer patria potestad sobre sus hijos, y, al mismo tiempo, niega la opcién
de que este pueda solicitar audiencia para conciliar alimentos, cuidados
personales, visitas en favor de su hijo y acudir a la diligencia como su re-
presentante legal, siendo la representacion judicial y extrajudicial del hijo,
uno de los elementos que componen la patria potestad.

No hay consenso por parte de los entrevistados sobre la pregunta 8., que
toda vez que los alimentos y la regulacidn de visitas son aspectos de conte-
nido extrapatrimonial, cuidados personales, visitas y acudir a la diligencia
en representacion de su hijo impuber. Todos los entrevistados manifiestan
que el adolescente requiere estar representado por el defensor de familia;
y el entrevistado 003 indica que si es posible, pero si estd emancipado
voluntariamente (lo cual ya se encuentra descartado, en otros acapites de
este analisis).

Contrario a lo que arrojan las respuestas de los entrevistados, se considera
que si es posible el presupuesto, toda vez que los alimentos y la regulacién
de visitas, son aspectos que son de contenido extrapatrimonial, y aunque
el derecho de alimentos es autonomo (articulo 411 y ss del CCC), va mas
relacionado con la autoridad paterna y materna que con la patria potes-
tad, en tanto el derecho de visitas si esta intimamente ligado al cuidado
personal propio de la autoridad y la responsabilidad parental (articulo 14
del CIA), asuntos que no exigen capacidad plena para empoderar a sus
titulares, en este caso, a sus progenitores (articulo 23 del CIA).

Sumado a ello, el padre adolescente ostenta capacidad relativa de con-
formidad con la Ley 1306 de 2009, articulo 53; no esta llevando a cabo
ningun acto o negocio en nombre de su hijo que implique transferencia o
disposicion de bienes (a la luz del articulo 1502 del CCC que determina
la capacidad legal en términos negociales) donde se le deba exigir plena
capacidad de obrar y en su calidad de progenitor esta patentizando el prin-
cipio constitucional del interés superior de su hijo menor de edad, a la luz
del articulo 11 del CIA.

Hay coincidencia en la mayoria de las respuestas de los entrevistados 002,
003 y 004 en que la emancipacion del adolescente es determinante para
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ejercer la patria potestad, se puede concluir de sus respuestas, que si el
padre puber esta emancipado (dice el entrevistado 002 que no dependa
de sus progenitores, bien sea, porque se ha independizado o ha contraido
matrimonio), puede ejercer patria potestad sobre sus hijos. Al respecto, es
necesario aclarar que la emancipacién voluntaria, a la que los mentados
hacen referencia, en Colombia solo tiene como consecuencia la extincion
de la patria potestad, pero no imprime capacidad como se ha venido ex-
poniendo. Distinto resulta al derecho continental, para Colin (2002, 306),
donde la emancipacion voluntaria tiene como fin hacer menos abrupto
el arribo de la persona a la mayoria de edad, permitiéndole la realizacion
por si sola de ciertos actos. Segun la doctrina francesa es una especie de
semicapacidad que consiste en la aptitud para realizar por si solo los actos
menos peligrosos de la vida juridica, con la cual el puber puede obrar en
toda clase de actos, sin necesidad de ser representado.

Segun Serrano (2007), al quedar sin vigencia la habilitacién de edad y
establecer en Colombia la mayoria de edad a los 18 afios, la emancipaciéon
voluntaria pierde toda razon de ser y se vuelve una figura inocua, porque
el menor de 18 afios que se emancipa por cualquier razéon queda someti-
do a guarda y solo podra ser tenido como capaz para los actos que la ley
autoriza.

Analisis de resultados

En términos generales, los hallazgos en los documentos estudiados y las
entrevistas realizadas permiten concluir que ninguno de los actores sefiala
fundamentos normativos especificos y precisos como sustento a sus consi-
deraciones, la razon es de perogrullo: porque estos no existen.

Se evidencia, ademas, que los entrevistados se sirven de principios como:
“lo accesorio sigue la suerte de lo principal”; “Si no puede lo mas, no
puede lo menos”’; “Si la norma no restringe, menos lo puede hacer el intér-
prete”. De ahi, que de la transcripcién de los cuestionarios se advierta que
los comentarios de los entrevistados son mas producto de la interpretacion
que de un apoyo confiable en las normas o en la doctrina constitucional
nacional. Apreciaciones como: “para mi, si”’, “depende”, “segun la linea
de mi interpretacion”, dan cuenta de lo observado, lo cual corrobora la
indeterminacién normativa que ha dado pie al abordaje de este estudio.
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Por lo anterior, se propone que con base en el tratamiento que la Ley
1098 de 2006 da al concepto de capacidad (que no se relaciona con la
aptitud para celebrar actos y negocios juridicos, como lo plantea el CCC),
sino con la aptitud para que los nifios, nifias y adolescentes sean ‘“sujetos
titulares de derechos” y de la proteccion correspondiente, formular unos
lineamientos generales en clave de inclusion, a fin de que los adolescentes
padres puedan ejercer la patria potestad sobre sus hijos.

Expuesto de este modo, la propuesta es la que sigue: de la misma forma
como la Ley y la Jurisprudencia se han encargado de ampliar el radio de
accion del paber en términos de capacidad relativa, mediante la consagra-
cion expresa de un nimero de actos permitidos, sin necesidad de que sea
representado para llevarlos a cabo, asi mismo, se propone un manifiesto
expreso del Alto Tribunal Constitucional, a modo de sentencia por omi-
sion legislativa relativa, que liste los actos permitidos al adolescente, ya no
en su condicién de sujeto juridico individual sino desde su rol de padre o
madre.

El proyecto es viable en tanto los actos permitidos al piber que hacen par-
te de la lista que se expuso en el capitulo 1, son en su mayoria de caracter
personalisimo, no tanto pecuniario; obsérvese: el contrato matrimonio, el
reconocimiento de un hijo, dar consentimiento para entregar un hijo en
adopcién, nombrar apoderado en los procesos judiciales, cuando carezca
de representante legal; autorizar libre y personalmente las intervenciones
médicas que tengan impacto en su identidad o en sus derechos fundamen-
tales; las niflas de 14 afios solicitar personalmente a una EPS la practica
del aborto, una vez verificadas las circunstancias que autorizan su procedi-
miento, entre otros. Asi, los de contenido econémico son minimos: testar,
capitular, por ejemplo. Ello significa que con este mismo rasero se pueden
consignar actos permitidos para el padre en ejercicio de la patria potestad
y de la autoridad paterna, cuyos efectos no causen detrimento al patrimo-
nio del hijo, sino que, por el contrario, tengan un componente personalisi-
mo y no impliquen disposicion de bienes o de derechos econémicos.

Con un pronunciamiento expreso de caracter incluyente, no solo se esta
intentando unificar criterios en torno al tema, sino que se valora la auto-
nomia reconocida al adolescente por la Constituciéon Nacional, se le esta
permitiendo su desarrollo como padre, desde el punto de vista personal,
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negocial y como representante legal, de la misma forma como se aportara
a la resolucion de la ambigiiedad normativa y la indeterminacion, que
como se evidencid a lo largo del estudio, involucra todas las esferas de
nuestro sistema normativo, en términos legales, jurisprudenciales y hasta
doctrinarios.

Conclusiones

Desde su origen, la normativa nacional referida a padres en ejercicio de la
patria potestad (Ley 153 de 1887), no se gestd incluyente respecto de los
adolescentes, por las siguientes razones: a) La palabra adolescente no exis-
tia; solo el concepto de impuber y puber, clasificacion que se otorgaba a
los sujetos por su posibilidad de engendrar; b) En materia de procreacion,
solo se establecia como consecuencial al matrimonio; ¢) El matrimonio
era la via expedita y legitima para procrear, y este acto solo era permitido
para celebrarse con plena libertad por sujetos entre 18 y 21 afios. También,
se contemplaban embarazos precoces y extramatrimoniales, desde la ilegi-
timidad, pero no como regla general.

Las modificaciones normativas que se han gestado en este campo, no han
abordado el tema de la edad de los padres en ejercicio de la patria potes-
tad, pese a que esta problematica tiene grandes connotaciones no solo
juridicas, sino también sociales, pues una de las multiples funciones del
derecho es, segun Soriano (2005), la estabilidad de las relaciones sociales.
Parece que el legislador colombiano olvida que las circunstancias socia-
les se modifican, al punto de que los hombres y mujeres se hacen padres
cada vez mas jovenes, que la practica de uniones tempranas se ha vuelto
comun en Colombia y que, juridicamente, ya se permite la nupcialidad en
adolescentes.

La legislacion colombiana, en materia de patria potestad y paternidad
adolescente, evidentemente carece de certeza y explicitud, lo que genera
disparidad de criterios, errores e irregularidades en los falladores al mo-
mento de tomar decisiones frente a los casos que se presentan dia a dia,
y poniendo en riesgo la seguridad juridica que el legislador siempre ha
querido proteger en interés de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos
prevalentes.
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El analisis de los instrumentos de recoleccion de informacion (revision
documental y entrevistas), no aporta mayor claridad al tema en comen-
to, solo corrobora el planteamiento de la problematica, y la necesidad de
formular lineamientos generales en clave de inclusion, a fin de que los
adolescentes padres, en Colombia, puedan ejercer la patria potestad sobre
sus hijos.

Con base en el tratamiento que la Ley 1098 de 2006 otorga al concepto de
capacidad (que no tiene que ver con la aptitud para celebrar actos y nego-
cios juridicos, como lo plantea el CCC), sino con la aptitud para que los
nifios, nifias y adolescentes sean “sujetos titulares de derechos”y de la pro-
teccion correspondiente, el Alto Tribunal Constitucional puede proferir
una sentencia interpretativa, una sentencia por omision legislativa relati-
va, donde se especifiquen lineamientos expresos que incluyan a los padres
adolescentes en el ejercicio de la patria potestad. O la fijacidon normativa
por parte del legislador, mediante una reforma legal en el mismo sentido.
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Recomendaciones

Los siguientes, son lineamientos generales con los que se puede contar al
momento de listar los actos permitidos para el padre adolescente en ejer-
cicio de su rol y de la patria potestad:

* Reconocer la titularidad de la patria potestad en cabeza de los padres
adolescentes una vez quede establecida legalmente la paternidad y la
maternidad, independiente de si tienen 12 afios o mas.

*  Conceder el gjercicio de la patria potestad a los padres adolescentes a
partir de los 14 afios, en clave de coherencia con la edad que habilita
a los adolescentes para contraer nupcias en Colombia. De suerte que
si un adolescente se hace padre o madre, entre los 12 afios y menos de
14 afios, se le deba nombrar un curador (si ya esta emancipado) o sea
representado por sus padres mientras cumple los 14 afos, para ejercer
los actos que la ley le permita en ejercicio de la patria potestad.

En ejercicio de la patria potestad, el padre o madre adolescente podra
representar extrajudicialmente a su hijo, en actos como:

- Permiso de salida del pais (revisar los motivos en el acapite de ha-
llazgos y analisis de entrevistas).

- Delegaciéon de la representacion extrajudicial en cabeza del otro
padre (revisar los motivos en el acapite de hallazgos y analisis de
entrevistas). Solicitar audiencia para conciliar alimentos, cuidados
personales, visitas y acudir a la diligencia en representacion de su
hijo (revisar los motivos en el acapite de hallazgos y analisis de en-
trevistas).

* Llevar a cabo la representacion judicial de su hijo en materia de ali-
mentos, cuidados y visitas (revisar los motivos en el acapite de hallaz-
gos y analisis de entrevistas).

* Administracion del peculio industrial del hijo, como consecuencia de
la posibilidad que tiene de administrar y usufructuar su propio pecu-
lio profesional. En ocasion de dicha administracion, el puber podra
realizar actos de mera conservacion o administracion de los bienes
de su hijo, segin Colin, A. (2002), estos se hacen en provecho del pa-
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trimonio y tienen por objeto evitar que el mismo sufra una pérdida
inminente. Asi por ejemplo: el cobro de canones de arrendamiento,
la venta de cosechas (cuando puedan perderse), interrupcion de una
prescripcion, interponer un recurso cuando los plazos estén a punto de
expirar (Serrano (2007, 172).

* Tener el derecho a los frutos que los bienes del hijo produzcan.

En sintesis, conceder al padre adolescente el ejercicio de la representacion
legal del hijo en casos expresos como los antes citados, otorgarle la posi-
bilidad de administrar el peculio industrial de su hijo sin que con ello se
le conceda disposicion, y permitir que el padre, perciba los frutos de los
bienes de los hijos en su totalidad.

Frente a los demas actos y negocios juridicos, el padre adolescente de-
bera estar representado por un curador o si aun es hijo de familia, estara
representado por sus padres. No significa ello, que los abuelos ostentaran
la patria potestad sobre sus nietos. Simplemente, ejerceran labor de repre-
sentantes sobre todo en los actos que impliquen disposicion, en tanto los
adolescentes cumplan la mayoria de edad.
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Secrelaria de Gobiemo
Subsecretaria de Apoyo a la Justicia
Comisaria de Familia Comuna UNO
Calle 92 No. 50-53 Piso 4, Teléfono 259.04 36 Aranjuez

RESOLUCION
(Marzo 16 de 2012)

Mediante el cual se dictan algunas medidas provisionales en aras de garantizar la
proteccion integral de : de 01 afio.

CONSIDERANDO

A) Que el dia 31 de Enero de 2012 comparecié ante este Despacho la joven
X : . con el fin de'realizar solicitud de conciliacion
en materia de fijacion cuota alimentaria con el sefior : :
en beneficio de su hija : de 01 afio.

B) Que recepcionada la solicitud respectiva, se fijo como fecha para la
audiencia el dia 12 de marzo de 2012 a las 11:00 am. a la cual asiste la citante en
comparia de su hermana identificada con la C.C. No
1.026.149.127 por tratarse de una menor de edad.

C) Que llegado el dia y la hora de la audiencia las partes se hicieron presentesy
se le concede el uso de la palabra a la solicitante quien manifiesta: “Yo viene a la
Comisaria porque é no ha respondido por la nifia. desde hace 4 meses, ademas en Diciembre
Supuestamente le robaban todo, lo liquiciaron de un lrabajo del que se salio el 11 de febrero,
porque yo pregunte v me dijeron que él habia renunciado y no se acordé de la nifa, yo solicito que
por lo menos una cuota alimentaria de $80000 quincenales. Ademds la nifla gasta
aproximadamente 210.000 pesos mensuales”

Seguidamente se la concede el uso de la palabra al sefor solicitado quien manifiesta
“Yo la dltima vez que le di a la nifia fue en enero y en febrero le compre una cosas a la nifia pero
ella quedo de bajar i recogerlas y no quiso. yo apenas voy a empezar a trabajar el dia de mafana
y ofrezco darle $60 000 quincenales y darle los pasajes cuando tenga que ir donde el médico
porque la obligacion es de los dos”

D) Que el despacho visto que las partes no llegan a un acuerdo y en vista de que y
de acuerdo a los articulos 111 y 129 de la ley 1098 de 2006 considera este Despacho
viable fijar una cuota provisional al padre : de
conformidad con lo expuesto dentro del proceso, las pruebas aportadas como lo
manifestade per las partes y la carta laberal allegada per la citante, teniends en cuenta
que se trata de una nifia en su primera infancia y que requieren todo el apoyo econémico
y afectivo de sus padres y de conformidad con los articulos 111 y 129 de la Ley 1098 de
20086.

E) Que de conformidad con el Articulo 24 de la Ley 1098 de 2006 los nifios, las
nifias y los adolescentes tienen derecho de alimentos y demas medios para su
desarrollo fisico, psicoldgico, espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la
capacidad econémica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica, recreacion,
educacion o instruccion y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral
de los nifios, las nifias y los adolescentes.

G) Que se han cumplido las exigencias sefialadas por la Ley 1098 de 2006, articulo 111
y Articulos 133y 137 del Decreto 2737 de 1989, para fijar provisionalmente una cuota
de alimentos en beneficio de con el objeto primordial de garantizar sus
derechos fundamentales y asi se deciclira.

su Coordinacién Comisarias de Familia. Carrera 52 N° 71-84
iy 2° Piso UL.P.J. Teléfono: 4939775

i
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e
Alcaldia de Medellin
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Secretaria de Gobierno
Subsecrelaria de Apoyo a la Justicia
Comisaria de Familia Comuna UNO
Calle 92 No. 50-53 Piso 4, Telefono 259.04.36 Aranjuez

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar FRACASADA, la diligencia de conciliacion, y tener Ia
presente como requisito de procedibilidad para iniciar la accion judicial

ARTICULO SEGUNDO: Sefalar como medida provisional para restablecer Ios
derechos de los nifios una cuota alimentaria por parte del padre

identificado con la C.C. No. 1.046.953.604 padre un valor de CIENTO
CUARENTA Y UN MIL SEICIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS ($141.675)
correspondientes al 25% del salario minimo mensual legal vigentes, dinero que sera
entregado a la madre de su hija, dentro de los primeros 05 dias de cada mes, él a su vez
dara un recibo por &l valor correspondiente

ART!CULO TERCERO Custodia y cuidado personal: La custodia y el cuidado personal
dei .. la tendra su madre, la Patria Potestad sera de los dos como la ley
lo contempla.

ARTICULO CUARTO: Informar a los comparecientes que sin perjuicio de las acciones
penales de que tratan los articulos 233 del Codigo Penal en concordancia con el articulo
129 de la Ley de la Infancia y Adolescencia y sus decretos reglamentarios, la presente
obligacién provisional es de estricto cumplimiento mientras las partes acuden a solicitar
sus derechos de manera definitiva en los estrados judiciales, por tanto presta merito
€jecutivo y en caso de incumplimientc da lugar para que se inicien las acciones civiles y
penales correspondientes.

ARTICULO QUINTO: La presente acta y su auto aprobatorio son primera copia y prestan
mérito ejecutivo

ARTICULO SEXTO: Expedir sendas copias del acta original que reposa en este
despacho a las partes.

ARTICULO SEPTIMO: De conformidad con articulo 111 de la Ley 1098 de 2006, esta
providencia esta sujeta a control judicial de homologacion, si dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacion del presente acto administrative alguna de las partes lo solicita
con expresién de las razones en que se funda la inconformidad.

ARTICULO NOVENO: Declarar terminada la presente actuacién dentro de |a historia de
atencién una vez quede ejecutoriado el presente acto administrativo. *

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(linm-\séria-de Familia

%;;"‘ 2° Piso |).P ). Teléfono: 4939775

Alcaldia de Me
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Anexo 5

v B

s o thecisn

Secretaria de Gobierno
Subsecretaria de Apoyo a la Juslicia
Comisaria de Famiha Comuna
Calle 92 No. 50-53 Piso 4, Telefono 259.04.36 Aranjuez

Medellin, Marzo 16 de 2012
RADICADO: 2-03393-12 HORA 15:30 A.M.

ACTA DE NO ACUERDO EN AUDIENCIA DE CONCILIACION ADMINISTRATIVA EN
MATERIA FIJACION DE CUOTA ALIMENTARIA Y VISITAS, SEGUN LEY 640 DEL
2001.

COMISARIA DE FAMILIA DE LA COMUNA .-, Medellin, 16 de Marzo del afio dos
doce. Siendo las 11:00 AM Se celebra la audiencia en materia fijacion de cuota
alimentaria a favor de ¢ P de 01 ANO hija de
£ la solicitante identificada con T.1 950311-22415 ,
de 17 afios-de edad, nacia en Med=llin {Antioquia), soltera, ocupaciéon Ama de Casa
residente en Calle 108 # 28C — 32 Teléfono: 5720296 y < A ol
al solicitado identificado con la C.C. 1 046.953.604, de 20 afos, nacido en Uramita (Ant),
con 01 hijo, ocupacion Ayudante de Construccion, grado de instruccion Seéptimo, residente
en Barrio Santo Domingo. Teléfono: 5290502

La madre de la niia por ser menor de edad, viene acompanada de su hermana '
i 55 i  identificada con la C.C. No. 1.026.149.127

La Comisaria de Familia de la Comuna Uno en uso de las facultades legales de la ley
640 del 2001, instituida la audiencia publica, ilustra a los presentes sobre la naturaleza de
la diligencia, las bondades de la conciliacién para dirimir y precaver conflictos presentes y
futuros, y sobre las obligaciones alimentarias que da el derecho al parentesco.
Especialmente el contenido de la ley 640 del 2001.

La parte solicitante “Yo viene a la Comisaria porque él no ha respondido por la nina,
desde hace 4 meses, ademas en Diciembre supuestamente le robaban todo, io liquidaron
de un trabajo del que se salié el 11 de febrero, porque yo pregunte y me dijeron que él
habia renunciado y no se acordd de la nifia. yo solicito que por lo menos una cuola
alimentaria de $80.000 quincenales. Ademas la nifia gasta aproximadamente 210.000
pesos mensuales”

La parte solicitada manifesté “ Yo la ditima vez que le di a la nifia fue en enero y en febrero
le compre una cosas a la nina pero elin Guedo de bajar a recogerias y no quiso, yo apenas
voy a empezar a trabajar el dia de mafnana y ofrezco darle $60.000 quincenales y darle
los pasajes cuando lenga que ir donde el médico porque la obligacion es de los dos”

Las partes no muestran animo conciliatorio, por lo que se DECLARA FRACASADA LA
CONCILIACION POR FIJACION DE CUQOTA ALIMENTARIA, en consecuencia se expide
constancia de conformidad con el articulo 2 de la ley 640 del 2001 a la parte interesada
para que inicie el tramite ante la jurisdiccion de familia. No siendo otro el motivo de la
presente diligencia se da por terminada siendo las 12: 25 a.m. y se firma por los que en
ella intervinieron.

Compareciente

MAURCIC BAN

Coempareciente

7 & b ﬁ:\) Coordinacién Comisanas de Familia. Carrera 52 N° 71-84
o Nl 2° Piso L.7.L. Teléfono: 4939775
ol

LN |
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Anexo 6

K el

Stcaldin do Wapolin

Secretaria de Gobierno
Subsecrelaria de Apoyo a la Justicia
Comisaria de Familia Comuna UNO
Galle 92 No. 50-53 Piso 4, Telefono 259.04.36 Aranjuez

CERTIFICADO DE NO ACUERDO
RADICADO: 2-0004066-12

Medellin, Marzo 12 de 2012

CERTIFICA QUE:

4. Que el dia 31 de enero de 2012, la joven = iTshs . R L
- - r. _ solicit citar ante este Despacho al sefior ’ FE e s
L v, con el fin de realizar Audlencna de Conciliacion sobre [

ALIMENTARIA a favorde ™ Soe o lrano:

2. El Despacho notifict en debida forma.

3 El dia 12 de marzo de 2012, a las 11:00 a.m., se dispone el Despacho a realizar
la Audiencia de Conciliacion, se hace presente la sefiora solicitante y el sefor
solicitado, las partes no llegan a ningn acuerdo conciliatorio satisfactorio en
relacion con la CUOTA ALIMENTARIA a favor de su hija; queda de esta forma
agotada la via de 1a conciliacion ante la Comisaria.

4. |a presente certificacion se expide a peticion de la parte interesada, para iniciar
el proceso correspondiente ante la jurisdiccion de familia

Comisaria de Familia

l‘ Ef'{ . M Coordinacion Comicarfas de Familia. Carrera 52 N 71-84
‘ . 2° Piso L1.P J. Teléfono: 4939775

edglhn
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Anexo 7
Entrevista 001

Contexto

Esta entrevista hace parte de la investigacién “La patria potestad ejercida
por adolescentes, desde su capacidad relativa, cuando la normativa en la
materia adolece de ambigiiedad semantica”, pretende dar a conocer el
conocimiento que tienen expertos (Juez, Comisario, Defensor y Docente)
sobre la institucion patria potestad y el manejo que desde su contexto le
dan al ejercicio de los derechos que la componen, cuando de padres ado-
lescentes se trata.

Duracion: 45 minutos aproximadamente
Fecha: 9 de noviembre de 2012

Cargo que ocupa: Abogado especialista en Derecho de familia y docen-
te universitario en la materia, en la ciudad de Medellin, hace mas de 8
afos.

Preguntas

1. Defina la patria potestad y qué elementos la componen.

La patria potestad es un atributo de la personalidad de los padres de conte-
nido econdémico y que complementa la falta de capacidad de ejercicio del
hijo desde el nacimiento. Esta compuesta por la representacion judicial y
extrajudicial, el usufructo y la administracién del patrimonio del hijo no
emancipado.

2. (Conoce la diferencia entre patria potestad y potestad parental? De ser
positiva su respuesta, exponga la diferencia o diferencias entre ambos
términos.

Si. La potestad parental hace referencia a los aspectos personales que com-
plementan la patria potestad, como facultades y deberes para el correcto
desarrollo, educacion y correccidon del hijo, incluso emancipado. La Ley
de Infancia y Adolescencia también la rotula como Responsabilidad Pa-
terna, en su articulo 14, otros autores la nominan Autoridad Paterna; pero
todos estos conceptos hacen alusidn a las relaciones personales que cargan
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a los padres en su deber de instruir una adecuada crianza de los hijos, sin
que esta figura se vea excluida o terminada, si se pierde o se suspende la
Patria Potestad. Con todo, las circunstancias que tipifiquen causales de
privacion o suspension de Patria Potestad podrian incidir en la manera en
la que se distribuyan las obligaciones, deberes y facultades derivadas de la
potestad parental, autoridad paterna o responsabilidad parental.

3. (Puede en Colombia un padre adolescente otorgar permiso para que
su hijo salga del pais? Cual es el sustento normativo de su respuesta?

No. No por el hecho de ser padre se entiende emancipado legalmente el
hijo. El articulo 314 del CC establece 4 casos de emancipacion legal, a
saber:

lo. Por la muerte real o presunta de los padres.
20. Por el matrimonio del hijo.
30. Por haber cumplido el hijo la mayor edad.

40. Por el decreto que da la posesion de los bienes del padre desapare-
cido.

Asi las cosas, lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Si el padre, hijo
no emancipado, carece de capacidad legal para representarse judicial y
extrajudicialmente, luego no es posible afirmar que pueda hacerlo por su
hijo. Ahora, si pensamos en hijos menores de edad, con emancipacién de
los casos 1, 2 y 4; o emancipacion voluntaria o judicial. Creo que tampoco
seria eficaz o suficiente su permiso, habida cuenta que la emancipacién no
habilita per se al hijo, en su capacidad de ejercicio. Entiendo que esa libe-
racion del derecho y atributo de los padres frente al patrimonio y repre-
sentacion del hijo, opera mas como el fin de una figura que faculta a sus
padres. Dicho de otra forma. La patria potestad es concebida por nuestro
legislador como un premio para los padres, quienes se ven cargados por
las demandas personales derivadas de la funcion parental. Al terminarse se
acaba el privilegio, pero siguen las obligaciones en el desarrollo de crianza
y educacion, pero esto no afecta las limitaciones que consigo trae el factor
cronologico para el hijo que atin no ha cumplido la mayoria de edad. En la
legislacidn existen ciertos actos juridicos e incluso negocios para los cuales
se les ha dotado de capacidad limitada a los puberes adolescentes (pues los
impuberes adolescentes de 12 hasta antes de los 14 siguen teniendo restric-
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ciones para tales actos); pero el otorgamiento de permiso de salida del pais
no es uno de ellos. Ahora, quien sostenga lo contrario, tiene la carga de la
prueba de sefalar el criterio legal.

4. ;Puede en Colombia un padre adolescente suscribir instrumento publico
donde delegue parcialmente el ejercicio de la representacion en cabeza
del otro padre?

No. Con base en mi respuesta anterior. Lo accesorio sigue la suerte de lo
principal. Si no puede lo mas, no puede lo menos.

5. ;(Puede en Colombia un padre adolescente ser privado de la patria po-
testad por abandono total, teniendo capacidades econémica y emocio-
nal para prodigarle alimentos y cuidado a su hijo?

No. Pues si bien un padre adolescente en efecto tiene patria potestad,
bajo el entendido que este es un atributo de la personalidad derivado de
la paternidad o maternidad. Los efectos juridicos derivados de esta figura
estan suspendidos hasta tanto cumpla la mayoria de edad. Seria injusto
y desproporcional sancionar a un padre para quitarle un privilegio, pre-
mio o garantia, como lo es la patria potestad mirada en sus elementos
constitutivo, cuando éste no puede ejercerla previamente. Considero que
la palabra adolescente plantea la problematica del asunto. El legislador
considera que quien no ha cumplido la mayoria de edad carece o adolece
de idoneidad moral y psiquica para realizarle un juicio de reproche a nivel
civil, relacionado con su condicidon de padre, hasta tanto no cumpla la
mayoria de edad, momento para el cual se presume que dicha idoneidad
es satisfactoria.

6. ;Puede en Colombia un padre adolescente consentir que a su hijo me-
nor de edad lo intervengan quirdrgicamente?

No. Segin la linea de mi interpretacion no podria hacerlo. Ahora. Con-
sidero que hablar de intervenciones quirurgicas que incidan de forma di-
recta con derechos fundamentales podria pensarse en una habilitacion a
partir de principios constitucionales como los consagrados en el articulo
44 de la Constitucion Politica, donde se habla de la prevalencia e interés
superior de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En este or-
den de ideas, podria pensarse que existe un conflicto entre las normas de
superior jerarquia (constitucionales) y las legales sobre la representacion
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del padre adolescente. Luego, si esta autorizacion, a pesar de ser ineficaz
legalmente, insisto, pone en amenaza o vulneracién derechos fundamen-
tales de los hijos de éste padre, podria invocarse via tutela la viabilidad de
dicha actuacion administrativa, bien sea como mecanismo transitorio en
una Accioén de Tutela.

7. (Puede en Colombia un padre adolescente administrar el peculio pro-
fesional de su hijo impuber, que es, por ejemplo, modelo de campaiias
publicitarias. ;Y quién otorga al hijo el permiso para ejercer dicho ofi-
cio?

No. Como lo he sostenido en esta linea de interpretacion. Considero que

en este caso en particular no esta en juego ningin derecho fundamental.

8. ;(Puede en Colombia un padre adolescente solicitar una audiencia para
conciliar alimentos, cuidados personales, visitas y acudir a la diligen-
cia en representacion de su hijo impuber (no invocando el interés su-
perior del nifio sino el ejercicio de la potestad parental en cabeza del
padre o la madre)?

No. Deberia acudir a la representacion extraordinaria que tiene el Defen-
sor de Familia, Comisario o Inspector, segtin el caso en la ley de Infancia
y Adolescencia, para cumplir ese cometido.

9. (Cree usted que en Colombia, a la luz de la normativa vigente, un padre
o madre adolescente puede ejercer patria potestad sobre sus hijos? In-
dique si 0 no y por qué.

No. Conforme lo dije anteriormente, no es una causal de emancipacion
legal. Y la privacién de patria potestad de los padres, es una causal de
emancipacion judicial que solo afecta el derecho los padres, mas no habi-
lita o faculta en el complemento o ejercicio de los atributos de los adoles-
centes que aun se consideran carentes de capacidad de ejercicio a la luz de
la legislacion.

10. ;Conoce usted normativa internacional en Latinoamérica donde los
padres adolescentes ejerzan patria potestad sobre sus hijos?

No.
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Anexo 8
Entrevista 002

Contexto

Esta entrevista hace parte de la investigacién “La patria potestad ejercida
por adolescentes, desde su capacidad relativa, cuando la normativa en la
materia adolece de ambigiiedad semantica”, pretende dar a conocer el
conocimiento que tienen expertos (Juez, Comisario, Defensor y Docente)
sobre la institucion patria potestad y el manejo que desde su contexto le
dan al ejercicio de los derechos que la componen, cuando de padres ado-
lescentes se trata.

Duracion: 45 minutos aproximadamente
Fecha: 15 de noviembre de 2012

Cargo que ocupa: Ex Juez Promiscuo de Puerto Berrio, Antioquia. Ac-
tualmente, Secretario un Juzgado de Familia en el nivel local, con mas de
5 afios de experiencia en la Rama Judicial.

Preguntas

1. Defina usted la patria potestad y qué elementos la componen

Conjunto de derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de los
hijos no emancipados. Elementos: facultades de administrar el peculio,
atribuciones para representar legalmente a sus progenitores.

2. Conoce la diferencia entre patria potestad y potestad parental?, de ser
positiva su respuesta, exponga la diferencia o diferencias entre ambos
términos.

Potestad parental: esta enfocada en el poder que tienen los padres de fa-
milia durante todo el proceso de desarrollo y crecimiento de sus hijos que
la ley les otorga por el mero hecho de estar bajo su tutela, es decir, la po-
testad parental se mira desde los derechos de los padres hacia sus hijos y
no abarca las obligaciones como se da en el caso de la patria potestad. La
patria potestad es reciproca.
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3. (Puede en Colombia un padre adolescente otorgar permiso para que
su hijo salga del pais? ;Cual es el sustento normativo de su respuesta?

No, (no recuerda sustento legal) porque los menores de edad no tienen ca-
pacidad legal respecto a algunos actos, como por ejemplo: contraer matri-
monio. En consecuencia, requiere de autorizacion expresa de sus padres,
lo mismo que para celebrar contratos.

4. ;Puede en Colombia un padre adolescente suscribir instrumento pu-
blico donde delegue parcialmente el ejercicio de la representacion en
cabeza del otro padre?

Si tomamos el término “instrumento publico” como si se tratara de una
escritura publica, no seria posible, pero, si sabiendo con precision el signi-
ficado de documento publico que maneja nuestra legislacion civil, un ado-
lescente si puede delegar la patria potestad como sucede ante los centros
de defensoria de familia donde su suscriben actas en tal sentido por padres
que aun no han alcanzado la mayoria de edad.

5. (Puede en Colombia un padre adolescente ser privado de la patria po-
testad por abandono total, teniendo capacidades econémica y emocio-
nal para prodigarle alimentos y cuidado a su hijo?

Si, porque como se plantea en este libreto se dice que el padre adolescente
posee capacidad para proveer alimentos a sus hijos y al acreditarse que
éste se sustrajo de dicha obligacién y abandono a su descendiente, quedan
dados los presupuestos para privarlos de la patria potestad, sin importar,
que se trate de un menor de edad.

6. (Puede en Colombia un padre adolescente consentir que a su hijo me-
nor de edad lo intervengan quirdrgicamente?

Si, porque en este caso se trata de una autorizacion que le compete a ¢él
y que se ha convertido como en un formalismo por parte de las EPS o
centros hospitalarios; exigencia que no contempla nuestro ordenamiento
juridico.

7. Puede en Colombia un padre adolescente administrar el peculio
profesional de su hijo impuber, que es, por ejemplo, modelo de
campafias publicitarias. Y jquién otorga al hijo el permiso para ejercer
dicho oficio?
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Si lo puede administrar porque el padre de familia a pesar de ser adoles-
cente ya se emancip0, sin embargo, la autorizacion para que el hijo ejerza
dicho oficio no es posible por parte del padre adolescente, porque en Co-
lombia la legislacion laboral existe que la autorizacidon para que un menor
de edad cumpla alguna profesion u oficio provenga de un mayor de edad.

8. (Puede en Colombia un padre adolescente solicitar una audiencia para
conciliar alimentos, cuidados personales, visitas y acudir a la diligen-
cia en representacion de su hijo impuber (no invocando el interés su-
perior del nifio sino el ejercicio de la potestad parental en cabeza del
padre o la madre)?

Si es posible, pero requieren de estar acompafiados de representante legal.

9. Cree usted que en Colombia, a la luz de la normativa vigente, un padre
o madre adolescente puede ejercer patria potestad sobre sus hijos? ,
indique si 0 no y por qué.

Si es posible, siempre y cuando el adolescente ya no dependa de sus proge-

nitores, bien sea, porque se ha independizado o ha contraido matrimonio.

10. ;Conoce usted normativa internacional en Latinoamérica donde los
padres adolescentes ejerzan patria potestad sobre sus hijos?

No.
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Anexo 9
Entrevista 003

Contexto

Esta entrevista hace parte de la investigacién “La patria potestad ejercida
por adolescentes, desde su capacidad relativa, cuando la normativa en la
materia adolece de ambigiiedad semantica”, pretende dar a conocer el
conocimiento que tienen expertos (Juez, Comisario, Defensor y Docente)
sobre la institucion patria potestad y el manejo que desde su contexto le
dan al ejercicio de los derechos que la componen, cuando de padres ado-
lescentes se trata.

Duracion: 45 minutos aproximadamente
Fecha: 15 de noviembre de 2012

Cargo que ocupa: Abogada y Asistente Social de un Juzgado de Familia
en el nivel local, encargada de proyectar las sentencias. Especialista en De-
recho de Familia, con mas de 3 afios de experiencia en la Rama Judicial.

Preguntas

1. Defina usted la patria potestad y qué elementos la componen

Conjunto de poderes que otorga la norma sustantiva a los padres de fa-
milia por ostentar dicha calidad. Poderes que tienen que ver obviamente
con el ejercicio de la autoridad parental. Elementos: representacion legal
del hijo, representacion extralegal del hijo, administracion de bienes del
usufructo de esos bienes.

2. Conoce la diferencia entre patria potestad y potestad parental?, de ser
positiva su respuesta, exponga la diferencia o diferencias entre ambos
términos.

Sila conozco. Como ya se explicd que es patria potestad, lo referente a la
patria parental es la cualidad de los padres en el ejercicio o manejo de la
autoridad de familia.

3. Puede en Colombia un padre adolescente otorgar permiso para que su
hijo salga del pais? Cudl es el sustento normativo de su respuesta?.
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Como esta planteada la ley no, porque esta sometido a la patria potestad
de sus progenitores mas sino, si se han emancipado en este ultimo evento
el adolescente lo puede conceder de acuerdo a lo normado por el articulo
312 y ss del Codigo Civil. Con relacion a la representacion legal, puede
conceder el permiso para que su hijo menor salga del pais con autoriza-
cion del defensor de familia. En la emancipacién por parte de representan-
te legal debe tener en cuenta si es un puber o impuber (Ley 1098 de 2006).

4. (Puede en Colombia un padre adolescente suscribir instrumento pua-
blico donde delegue parcialmente el ejercicio de la representacion en
cabeza del otro padre?

Si es un adolescente puber si, de acuerdo a lo normado por el Decreto 307
del 74, debido a que en la norma no esta la prohibiciéon de que el padre
adolescente pueda o no delegar y si la norma no restringe, menos lo puede
hacer el intérprete.

5. Puede en Colombia un padre adolescente ser privado de la patria po-
testad por abandono total, teniendo capacidades econémica y emocio-
nal para prodigarle alimentos y cuidado a su hijo.

Para mi si, so6lo que en el juicio estaria representado por sus progenitores,
de acuerdo a lo normado por los articulos 305 y 306 del Codigo Civil.

6. (Puede en Colombia un padre adolescente consentir que a su hijo me-
nor de edad lo intervengan quirdrgicamente?

Si el padre adolescente esta emancipado voluntariamente, no esta someti-
do a la representacion legal de los padres y siendo la emancipacion volun-
taria e irrevocable, puede conferir instrumento o poder escrito. En conse-
cuencia, la pude conceder.

7. Puede en Colombia un padre adolescente administrar el peculio pro-
fesional de su hijo impuber, que es, por ejemplo, modelo de campaiias
publicitarias. Y ;quién otorga al hijo el permiso para ejercer dicho ofi-
cio?

Si el padre esta emancipado voluntariamente si (articulo 313 del C.C), el

permiso lo otorga el defensor de familia.
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8. (Puede en Colombia un padre adolescente solicitar una audiencia para
conciliar alimentos, cuidados personales, visitas y acudir a la diligen-
cia en representacion de su hijo impuber (no invocando el interés su-
perior del nifio sino el ejercicio de la potestad parental en cabeza del
padre o la madre)?

Si esta emancipado voluntariamente si.

9. (Cree usted que en Colombia, a la luz de la normativa vigente, un pa-
dre o madre adolescente puede ejercer patria potestad sobre sus hijos?,
indique si 0 no y por qué.

Si, mientras el adolescente sea un menor adulto y emancipado de acuerdo

a lo normado por el articulo 313 del Codigo Civil. No existe norma que

lo prohiba, sin embargo, si no esta emancipado no puede ejercer patria

potestad.

10. ;Conoce usted normativa internacional en Latinoamérica donde los
padres adolescentes ejerzan patria potestad sobre sus hijos?

No. No, de pronto en la legislacién civil de Argentina si puede haber nor-
ma al respecto
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Anexo 10
Entrevista 004

Contexto

Esta entrevista hace parte de la investigacién “La patria potestad ejercida
por adolescentes, desde su capacidad relativa, cuando la normativa en la
materia adolece de ambigiiedad semantica”, pretende dar a conocer el
conocimiento que tienen expertos (Juez, Comisario, Defensor y Docente)
sobre la institucion patria potestad y el manejo que desde su contexto le
dan al ejercicio de los derechos que la componen, cuando de padres ado-
lescentes se trata.

Duracion: 45 minutos aproximadamente
Fecha: 15 de noviembre de 2012

Cargo que ocupa: Juez de Familia del nivel regional. Especialista en De-
recho de Familia, con mas de 9 afios de experiencia en la Rama Judicial.

Preguntas

1. Defina usted la patria potestad y qué elementos la componen

El conjunto de Derechos y Deberes que corresponden a los Padres sobre la
persona y el patrimonio de cada uno de sus hijos, no emancipados, como
medio de realizar la funcion natural que les incumbe de proteger y educar
la prole. Esta figura estd consagrada en el Articulo 288 del CC subrogado
por la Ley 75 de 1968 art. 19.

2. Conoce la diferencia entre patria potestad y potestad parental?, de ser
positiva su respuesta, exponga la diferencia o diferencias entre ambos
términos.

Si existe diferencia por cuanto la Patria potestad es ejercida por ambos
padres y la Potestad viene a ser cuando se da todo el cuidado y custodia
del hijo a uno de los padres sin que por ello se pierda la Patria Potestad
(cuando se le da el poder de custodia, tenencia a otro familiar jpersona!
Para que guarde custodia y cuidado de ese menor.
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3. Puede en Colombia un padre adolescente otorgar permiso para que su
hijo salga del pais? Cual es el sustento normativo de su respuesta?.

No puede porque solamente el permiso lo da el defensor de familia o el
Juez art. 110 Ley 1098 de 2006.

4. ;Puede en Colombia un padre adolescente suscribir instrumento pu-
blico donde delegue parcialmente el ejercicio de la representacion en
cabeza del otro padre?

No tiene plena capacidad de ejercicio (Titulo II Articulo 1503 del CC).
Depende, si el adolescente es una persona emancipada no tiene proble-
mas. Si negocia con bienes de su peculio profesional de lo contrario esta-
remos frente a un requisito de invalidez. Art. 312 CC.

5. Puede en Colombia un padre adolescente ser privado de la patria po-
testad por abandono total, teniendo capacidades econdmica y emocio-
nal para prodigarle alimentos y cuidado a su hijo.

Si puede perder la Patria Potestad perfectamente; pero sus cargas econo-
micas con respecto del hijo contintian vigentes. Art. 299 y ss CC.

6. Puede en Colombia un padre adolescente consentir que a su hijo me-
nor de edad lo intervengan quirurgicamente?

Si puede consentir porque se da el caso de que haga una emancipaciéon
Judicial, voluntaria o legal. Art. 312 y ss. CC.

7. Puede en Colombia un padre adolescente administrar el peculio
profesional de su hijo impuber, que es, por ejemplo, modelo de
campafias publicitarias. Y quién otorga al hijo el permiso para ejercer
dicho oficio?

Si puede de acuerdo a lo preceptuado en el Art. 312 y ss CC.

8. Puede en Colombia un padre adolescente solicitar una audiencia para
conciliar alimentos, cuidados personales, visitas y acudir a la diligen-
cia en representacion de su hijo impuber (no invocando el interés su-
perior del nifio sino el ejercicio de la potestad parental en cabeza del
padre o la madre)?

No tiene ese Derecho ya que necesitaria quien actie en su representacion en
este caso, Defensor de Familia, Comisario de Familia Ministerio Publico.
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9. Cree usted que en Colombia, a la luz de la normativa vigente, un padre
o madre adolescente puede ejercer patria potestad sobre sus hijos?,
indique si 0 no y por qué.

Si esta emancipado, perfectamente puede ejercer la Patria potestad sobre

su hijo.

10. Conoce usted normativa internacional en Latinoamérica donde los
padres adolescentes ejerzan patria potestad sobre sus hijos?

No.
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