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Introduccion

Bajo los limites establecidos en el articulo 34 del Codigo Civil, se concibe al impaber
como aquel individuo que ha cumplido catorce afios, y adulto a aquella persona que ha cumplido
dieciocho afios, ahora bien, existen preceptos legales que protegen y salvaguardan los derechos
personales y patrimoniales de los menores, como lo es la institucion juridica de la incapacidad

relativa.

Coexiste a lo anterior, un fendmeno juridico ajeno a la situacién descrita con antelacion,
el cual se presenta cuando un menor de dieciocho afios, pero mayor de catorce, es independiente
econdmicamente, por lo cual ya no depende del vinculo paterno-filial, motivo por el que la figura
de la incapacidad relativa deja de cumplir el fin para el cual fue creada, pues, si bien es cierto, el
menor no ha completado la edad para convertirse en adulto, existen otras areas de su vida donde

si puede ser demostrable la capacidad en términos fisicos y psicoldgicos.

En ese orden de ideas, es donde la emancipacion, determinada de igual forma en el
Cadigo Civil, cobra relevancia, ya que, dentro de las causales establecidas en el articulo 312 se
encuentran taxativamente enunciadas las clases de emancipacion existentes, las cuales son la

voluntaria, legal o judicial. (Cédigo Civil Colombiano, 1873, articulo 312).

En consecuencia, de acuerdo a la normatividad vigente, no se contempla la emancipacion
para los menores en la situacion abordada con precedencia, por lo que, es loable plantear: ;De

qué forma puede concederse emancipacion juridica automatica a menores entre catorce y



dieciocho afios independientes econdmica y fisicamente de su familia de origen con el fin de

garantizar su derecho al ejercicio pleno de la capacidad?

Por todo lo anterior, el presente escrito monogréafico centrara su desarrollo en el marco
normativo de la emancipacion paralelo al estudio de la capacidad juridica. Dentro de este &mbito,
se procederd a abocar el conocimiento de dos instituciones guarda, como lo son la incapacidad
absoluta y la incapacidad relativa, para asi, estructurar lo concerniente a los requisitos que deben
tenerse como fundamento de la emancipacion automatica en menores de dieciocho afios y como

operaria en términos de materializacion legal.

En ese sentido, se hace necesario traer a colacion desde la dptica del derecho comparado,
como desde un ordenamiento juridico ajeno a la normatividad colombiana se le ha dado solucion
al fendbmeno juridico identificado, a través, de la operatividad de la figura de la emancipacion

automatica en el estado de California, perteneciente a los Estados Unidos de Norte América.



Capitulo 1. Emancipacion en el Derecho Colombiano

1.1 Origen

Segun la teoria desarrollada por Federico Engels, el concepto de familia como hoy en dia
se tiene estimado, corresponde a la identificacion de los lazos sanguineos entre congéneres. Este
filésofo basado en los hallazgos de Morgan, quien se dedicé a estudiar desde la sociologia el
origen de la familia, llegé a determinar que, conforme la sociedad avanza de un nivel primitivo a
un nivel mas estructurado se crean diferentes modelos de vinculos familiares, influencia que a su

vez se observa en el caracter dinamico del Derecho.

Lo anterior, teniendo en cuenta que estas teorias filos6ficas con caracter sociologico
demuestran que las primeras comunidades bajo la connotacion de nucleo familiar, se presentan
en la transicion de la horda (modelo natural de congregacion humana donde reinaba la
poligamia) a la agrupacion por clan (tipo de asentamiento que se basaba en la existencia de
vinculos consanguineos). Situacion en donde se cambia del modelo de matriarcado al
patriarcado, prohibiéndosele a la mujer tener un compariero sexual diferente al padre de sus

hijos, y se fija la restriccion de la paternidad al lider del clan.

Mas alla, de ser la prohibicién a la poliandria una limitacion desde lo moral, se presenta
en razon a la distribucion de los bienes, esto conlleva al nacimiento de conceptos como
propiedad privada y el reconocimiento de la patria potestad ya no Gnicamente del vinculo madre
e hijo, sino que, se empez0 a entender de igual forma sobre la relacidn existente entre el padre e
hijo, para asi, concebir consecuentemente que la patria potestad es asimilada a esos derechos y

deberes que la ley reconoce a ambos padres sobre sus hijos menores de edad.



Cabe resaltar que la familia en su modelo de monogamia, es reconocida por Engels como
la primera etapa de la familia moderna, la cual se presento en civilizaciones como la helénica 'y
en la cual se dieron las nociones de patria potestad que con posteridad se estructuré como
institucion juridica en el derecho civil romano, poder que solo ostentaba el ciudadano romano y

que a su vez la poseia quien tenia la calidad de pater-familias.

En palabras del académico Guillermo Suarez, se entiende que: “En consecuencia, se
puede afirmar que, desde los primeros siglos de la vida de Roma, y en relacion a la patria
potestad, esta fue concebida como un poder (potestas) juridico civil que el pater-familias ejercio
sobre los hijos”. (La patria potestad en el derecho romano y en el derecho altomedieval

visigodo,2014, parr.4).

La contextualizacion realizada con antelacion, es necesaria, toda vez que de la pérdida de
la patria potestad se deriva la emancipacién, que en el derecho romano fue un instituto juridico
que evoluciono de acuerdo a los fenémenos presentados en esa sociedad. Entendida inicialmente
la “emancipatio” como el proceso de liberacion que realizaba un individuo que tenia la calidad
de esclavo y le permitia, entre otras cosas, enajenar bienes en razon a que se hacia titular de

algunos derechos.

Asi mismo, en el derecho romano se entendid la emancipacién en un sentido negativo,
operando como un poderio que se encontraba en cabeza del pater-familias, el cual era entendido
como un repudio que se le hacia al hijo varon, y por medio del cual era privado de la patria
potestad. En la evolucion de esta figura, en épocas del emperador Justiniano, la emancipacion se

materializaba por medio de la presentacion del padre en estrados romanos, donde debia ser



escuchado por un magistrado, al cual se manifestaba la renuncia a la patria potestad, pero,

aunqgue la misma era retirada, el hijo aun retenia los derechos de tutela y sucesion.

En efecto, la emancipacion como figura perteneciente al derecho contemporaneo deja de
tener la calidad de sometimiento al pater-familias. Se transforma en un derecho que ostenta el
menor de edad y goza de una complejidad ampliamente abordada por el derecho sustancial y
procesal, del cual se esbozarén las categorias existentes actualmente en el Derecho Colombiano

en el siguiente acapite.

1.2 Normatividad Legal de la Emancipacion

Antes de evacuar las normas de emancipacion, se hablara de la pérdida o suspension de la
patria potestad, entendida esta como la cesacion de las facultades y compromisos que los padres
tienen frente a los hijos. Esta institucion fue pensada como salvaguarda de los intereses de los
menores que de forma auténoma no pueden protegerse. Asi mismo, debe entenderse que la
normatividad civil prevé unas causales bajo las cuales dicha patria potestad no es operante,

descrito asi en el articulo 310 del Cadigo Civil:

La patria potestad se suspende, con respecto a cualquiera de los padres, por su demencia,
por estar en entredicho de administrar sus propios bienes y por su larga ausencia. Asi mismo,
termina por las causales contempladas en el articulo 315 del Codigo Civil; pero si estas se dan
respecto de ambos conyuges, se aplicara lo dispuesto en dicho articulo. (Congreso de la

Republica de Colombia, Ley 84, 1873, Articulo 310).
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Se trae a colacion esta norma, con la salvedad de que un juez puede suspender la patria
potestad respecto de uno de los padres y ante ese evento no podria hablarse propiamente de
emancipacion, pues esta ocurre como consecuencia de la pérdida de patria potestad por ambos

progenitores, y es la figura de la cual se abocara el estudio en las subsecuentes lineas.

Al cambiar el estatus que ostenta el menor debido al proceso de emancipacion, se
presentan cambios sustanciales en la relacion paterno-filial, uno de ellos como ya se menciong,
es la pérdida de la patria potestad, asi mismo por dicha situacion, los padres no pueden ejercer la
representacion legal de sus hijos, lo anterior, conlleva a una imposibilidad de administrar y

usufructuar aquellos bienes que sean propiedad del menor.

Se hace necesario aclarar que, el emancipado no ostenta capacidad absoluta porque puede
quedar sometido en algunos actos juridicos a la direccion de un tutor o curador. Bajo este mismo
argumento, se determina que una vez se realice el proceso de emancipacion, la misma tiene un

caracter irrevocable.

En el marco del derecho civil colombiano, se define, segln el articulo 312 del Cddigo
Civil la emancipacion como el hecho que pone fin a la patria potestad. Situacion en la cual los
padres dejan de ejercer los derechos y de cumplir algunos deberes que por ley estos tienen sobre
los menores. Es de denotar que a través de la sentencia C 145 de 2010, se dejé claro que los
padres mantienen la obligacion de proveer alimentos y no pueden renunciar a los deberes de
crianza, cuidado personal y su educacidn, en consonancia con el derecho de filiacion. (Corte

Constitucional de Colombia, 2010, p.4).
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1.1.1 Tipos de Emancipacion Segun el Derecho Civil Colombiano

El articulo 312 del Cédigo Civil, conceptualiza la emancipacion del menor, y a su vez,
establece que existe una clasificacion de la misma, dando lugar asi a la emancipacion legal, la
voluntaria y la judicial. En ese entendido, el articulo 313 del mismo Cddigo es la norma prescrita

para la emancipacion voluntaria, y reza asi:

La emancipacion voluntaria se efectda por instrumento publico, en que los padres
declaran emancipar al hijo adulto y este consiente en ello. No valdra esta emancipacion si no es
autorizada por el juez con conocimiento de causa. Toda emancipacién, una vez efectuada, es
irrevocable, alin por causa de ingratitud. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 84, 1873,

Acrticulo 313).

Se predica a favor de los menores adolescentes, entendidos como aquellos que se
encuentran en el rango de los dieciséis a dieciocho afios, en donde ambos padres, asi como el
menor, deben consentir y declarar ante el juez competente para el asunto, demostrandose que
este proceso beneficia al adolecente objeto del mismo. EI documento que declara dicha

emancipacion debe solemnizarse por medio de escritura publica.

En principio, la figura de la emancipacion voluntaria concebia al menor de edad desde el
punto de vista del género masculino, ya que, la mujer carecia de derechos civiles y politicos. La
ley 28 de 1932, se convierte en la puerta de entrada que permite ganar terreno en cuanto a la

igualdad de género, hasta el punto que la emancipacién voluntaria opera en equivalencia de
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condiciones para todos los nifios, nifias y adolescentes. Este tema fue abordado en sentencia de

constitucionalidad bajo las siguientes percepciones:

Del derecho fundamental a la igualdad, se desprenden las tres dimensiones que se
exponen a continuacion: (i) La ley “debe ser aplicada de la misma forma a todas las
personas”. (...)Asi, se viola el derecho a la igualdad desde esta perspectiva, cuando se
reconocen efectos juridicos diferentes a personas que se encuentran en un mismo
supuesto normativo; (ii) Por otra parte, la igualdad supone la obligacion de que la ley no
regule de manera diferente la situacion de personas que deberian ser tratadas de la misma
manera o que regule “de forma igual la situacion de personas que deben ser tratadas
diferente”; (iii) Finalmente, el derecho a la igualdad implica que todas las personas
reciban la misma proteccion de la ley para lo cual sera necesario efectuar distinciones

protectivas. (Corte Constitucional, sentencia C-278, 2014, p 1).

Por otro lado, el menor interesado en el proceso de emancipacion voluntaria, debe
entablar demanda con observancia de los requisitos generales establecidos por la ley procesal
(articulo 82 y 83 del Cadigo General del Proceso) para que el juez competente, emita una
licencia de emancipacion voluntaria. En efecto, no puede entenderse que existe pleito entre las
partes al tramitarse por medio de jurisdiccion voluntaria conforme al articulo 577 ibidem en su
numeral segundo, el cual denota: “Se sujetaran al procedimiento de jurisdiccion voluntaria los
siguientes asuntos:(...) La licencia para la emancipacion voluntaria”. (Congreso de la Republica,

2012, Ley 1564 de 2012, articulo 577).
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En este mismo orden de ideas, el juez decretara las pruebas que considere pertinentes
Ilevando a cabo una Unica audiencia en la cual se profiere sentencia. El menor debe demostrar
que ostenta una capacidad de valerse por si mismo, tanto econémica como fisicamente y desde el
area mental. Si el operador judicial considera que no se estd dando cumplimiento a lo proferido,

este podrd intervenir con posterioridad a la declaratoria de emancipacion.

De acuerdo a la clasificacion ya mencionada, en el mismo compendio normativo se
establece en el articulo 314 la emancipacion legal, la cual enuncia taxativamente unas causales
como lo son, la muerte real o presunta de ambos padres, de igual forma por matrimonio del hijo
el cual opera para el mayor de 14 afios con autorizacion de los padres. Otra de las causales
establecidas, es por medio del decreto que da la posesion de los bienes del padre desaparecido.

(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 84, 1873, Articulo 314).

Por ultimo, se encuentra la emancipacidn judicial la cual, segun los lineamientos legales,
se decreta por medio de un Juez de la RepuUblica y se presenta en el evento que los padres

incurran en unas de las siguientes causales descritas en el articulo 315 del Cédigo Civil, asi:

1a) Por maltrato habitual del hijo, en términos de poner en peligro su vida o de causarle
grave dafio. 2a) Por haber abandonado al hijo. 3a) Por depravacion que los incapacite de
ejercer la patria potestad. 4a) Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad

superior a un afio. 5a) Cuando el adolescente hubiese sido sancionado por los delitos de

homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la
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libertad, integridad y formacion sexual y se compruebe que los padres favorecieron estas
conductas sin perjuicio de la responsabilidad penal que les asiste en aplicacién del
articulo 25 numeral 2 del Codigo Penal, que ordena. (Congreso de la Republica de

Colombia, 1873, Articulo 315).

Cabe acotar que, dentro de las causales ya mencionadas, se estima que el juez puede
accionar a través de solicitud de un consanguineo del menor, teniendo en cuenta lo establecido
en el articulo 61 del Cddigo Civil, asi mismo, a través del ejercicio del derecho de postulacién e

inclusive de oficio se puede presentar solicitud para emancipacién judicial.

Dicho asunto descrito anteriormente, se tramita a través de proceso verbal sumario, pero
con algunas disposiciones especiales, pues con excepcion a la regla sobre este tipo de procesos,
este asunto consta de dos instancias en caso de ser necesario, por lo que, aunque se encuentra en

el acapite de los procesos verbales sumarios, su tratamiento se dard por medio de proceso verbal.

El juez competente para esta clase de asuntos, es el juez de familia del domicilio del
adolescente, en caso de apelacidn, este sera resuelto por el superior jerarquico. En los eventos en
los cuales el juez actla de forma oficiosa y se amenace la iniciacion de la Litis, se expide por
parte de este, un auto que busca el esclarecimiento de los hechos para estructurar las causales del

proceso de emancipacion y de acuerdo al curso normal se profiere sentencia.
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Capitulo 2. Marco Legal de Los Impuberes

2.1 Normatividad vigente sobre los menores de edad

Con la finalidad de establecer el marco legal del desarrollo de los derechos de los
menores, se realizara una seleccion de normas de caracter convencional, constitucional y legal,
buscando analizar el desenvolvimiento de los preceptos que salvaguardan la condicion de
especial proteccion que goza el menor, pero que de igual forma, dichas pautas permiten ciertas
libertades de aquellos que a pesar de ostentar esta calidad, cumplen rasgos determinados por los

cuales el derecho otorga la facultad de ser tratados como mayores de edad.

2.1.1 Normas de orden superior

En este punto se trae a colacion la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual
cuenta con 54 articulos que precisan sobre la proteccion de los menores en el entorno familiar y
la interaccion que esta tienen como nucleo esencial de la sociedad. Este primer documento
juridico de caracter internacional tiene parametros vinculantes para el Estado colombiano a
través del cual se reconocen y otorgan algunas garantias, dandoles el estatus de sujetos de
derecho de especial proteccion, directriz que posteriormente es tenida en cuenta por los mandatos

constitucionales.

En correspondencia con la Convencidn, el constituyente a través de la Carta Magna

promulgada en el afio 1991, eleva a rango constitucional a través del preambulo y del articulo 44,



los derechos fundamentales de los menores de edad, ratificando la condicidn que ya se habia
establecido en dicho instrumento internacional y asi mismo, se les da una prevalencia en el

derecho interno.

2.1.2 Normas de orden legal

Se encuentra dentro de la legislacion interna, la ley 27 de 1977 trascendental para el
estudio de este tema, toda vez que, por medio de esta, se redujo la mayoria de edad de los 21 a
los 18 afios, trayendo como consecuencia la obtencion de los derechos civiles y politicos a una
edad diferente a la que historicamente se tenia en el Estado colombiano. (Congreso de la

Republica de Colombia, 1977, articulo 1).

16

En la codificacidn civil, el articulo 34 establece una clasificacién de acuerdo a la edad de

los menores, para llamar asi infante a aquel nifio que se encuentra en el rango de los 0 a los 7

afios, de igual forma, se considera impuber a aquellos que se encuentren en el intervalo de los 7 a

los 14 afios y adulto al mayor de 18 afios de edad. En principio el articulo realizaba una
distincion de estas edades para la mujer y para el varén, por lo que dicha norma fue objeto de

estudio. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 84, 1873, Articulo 34).

Por medio de la sentencia C 534 de 2005, la Corte Constitucional estudi6 el tema, y se
declara inexequible el vocablo “varon” y la expresion “mujer que ha cumplido doce” (Corte
Constitucional de Colombia, 2005, parr. 6). Al tenerse como un punto de discriminacién dicha
distincion que el legislador civil no previé en su momento, debido al contexto sociocultural en

que fue promulgada.
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Por otra parte, la Corte Constitucional por medio de la anterior sentencia, estudia el
régimen juridico que vela por los derechos de los menores esbozando los limites de la capacidad,
tema que sera desarrollado posteriormente, pues es este instituto juridico el que limita el accionar

del menor de edad.

Debido a la creacion de normas aisladas sobre los menores de edad desde las diferentes
ramas del derecho, existia una incongruencia en la interpretacion normativa, por lo que, se cred
la necesidad de promulgar la ley 1098 de 2006, actual Codigo de Infancia y Adolescencia, siendo
el compendio que integraria de forma armoénica los diferentes lineamentos que se encontraban en

el derecho colombiano (Congreso de la Republica de Colombia, 2006).

Asi mismo, este documento legal entraria a derogar el Decreto 2767 de 1989 antiguo
Cadigo del Menor, el cual era conocido por su basica estructuracion y por carecer de proteccion

integral a los menores.

El Codigo de Infancia y Adolescencia estandariza los conceptos existentes para concretar
que el término impuber que nacio en el derecho civil, debia ser utilizado para referirse a los nifios
y nifias en el territorio colombiano. A su vez, esta norma instituye que el menor adulto se
entendera como adolecente y, por Gltimo, integra el concepto de nifio, nifia y adolescente en sus
siglas NNA para que fuese este el Gnico concepto aplicable a toda persona que en Colombia

tenga menos de dieciocho afios.
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Se hace interesante abordar el objeto de esta ley, ya que, establece lineamientos
sustanciales y procesales que se encuentran en concordancia con las normas de derecho
convencional y constitucional, pues lo que viene buscando el Cadigo de Infancia y Adolescencia
es salvaguardar de forma integral los intereses de los NNA y que estos en el marco del Estado
Social y Democratico de Derecho, puedan ejercer con plena libertad sus facultades y en la

medida de lo posible tengan la capacidad de adquirir deberes.
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Capitulo 3. La capacidad de los NNA

3.1 Capacidad de Goce y capacidad de Ejercicio

En términos generales, se entiende la capacidad, como una serie de condiciones
especificas que un individuo posee para realizar con éxito un cometido en particular, ahora bien,
se puede dentro de esta definicion encontrar diferentes esferas donde es aplicable. Existe, por

tanto, capacidad desde el punto de vista fisico, intelectual, econdmico, entre otras.

Tratandose del aspecto juridico es politicamente correcto inferir la capacidad tanto de
personas naturales como juridicas, siendo esta la facultad de adquirir derechos y contraer
obligaciones. Lo cual se establecié por medio del articulo 1503 del Codigo Civil, asi “Toda
persona es legalmente capaz, excepto aquéllas que la ley declara incapaces”. (Congreso de la

Republica de Colombia, Ley 84, 1873, Articulo 1503).

Una de las expectativas que el menor tiene al adquirir la mayoria de edad, es alcanzar la
capacidad de la cual se hizo mencién, puesto que esta le permite libertades sociales y juridicas al
completar los atributos de la personalidad, ya que, la calidad que ostenta al ser menor de

dieciocho afios realmente es entendida como incapacidad.

Esta incapacidad opera como una proteccion que busca salvaguardar los derechos reales y
personales entre otros ya mencionados. Es pertinente realizar la aclaracion que los menores entre
catorce y dieciocho afios pueden llevar a cabo algunos actos, que bajo circunstancias claramente
individualizadas nacen a la vida juridica y se encuentran protegidos por la ley, como se sefiala a

continuacion.
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Excepciones a la incapacidad del menor adulto, entre las cuales estan su habilidad para: i)
otorgar testamento; ii) contraer matrimonio; ii) reconocer un hijo natural o extramatrimonial; iii)
puede celebrar capitulaciones matrimoniales; iv) puede adquirir la posesion de bienes muebles e

inmuebles; v) Puede dar su consentimiento para la adopcion de un hijo suyo. (ICBF, 2010).

3.1.1 Capacidad de Goce

Consiste en la adquisicion de derechos de indole natural, que, bajo rigor de esta corriente,
se adquieren por el mero hecho del nacimiento, es una aptitud que deviene del ser humano y de
la cual se hace titular por el mero hecho de pertenecer a la raza humana. Ademas, se dan en

virtud de la condicién de asociado dentro del Estado Social de Derecho.

La condicidn de la capacidad de goce, discurre sobre la habilidad de caracter general que
asume toda persona natural o juridica para adquirir la ya mencionada titularidad de los derechos
y obligaciones. Este tipo de capacidad es la que permite que se obtengan los atributos de la
personalidad juridica. La relevancia de esta capacidad, ha trascendido la vida misma, pues las
nuevas corrientes proteccionistas de la vida, en algunos ordenamientos juridicos a nivel mundial

reconocen esta capacidad desde el momento de la concepcion.

El ordenamiento juridico nacional, por su parte establece una taxativa proteccion al
nasciturus al garantizar la proteccion de la vida de aquel que ain no ha nacido, buscando la

materializacion del nacimiento, que en palabras del Cadigo Civil se expresa asi en el articulo 91:
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La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticién
de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la
existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra. (Congreso de la Republica

de Colombia, Ley 84, 1873, articulo 91).

Sin perjuicio de lo anterior, es cabal determinar que la capacidad de goce Unicamente es
reconocida en Colombia, hasta el momento que nace el sujeto y completa las condiciones que la
ley emana. Ademas, se precisa que esta existencia legal, implica una separacién completa de la

madre y que respire de forma independiente.

3.1.2 Capacidad de Ejercicio

La capacidad de ejercicio también llamada capacidad legal, es tenida como la facultad de
orden general que es atribuida a la oportunidad de obligarse en nombre propio sin autorizacion o
aprobacion de terceros, esto conlleva el poder realizar negocios juridicos y entablar actos

comerciales.

Esta capacidad en los menores se entiende en dos sentidos, puesto que para aquellos
menores de catorce afios la incapacidad es absoluta, hasta el punto que los actos juridicos que
Ilevan a cabo no producen obligaciones, Sumado a lo anterior, se entiende que los mismos

adolecen de nulidad absoluta, por lo cual es acertado colegir, que no nacen a la vida juridica.
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Otra consecuencia derivada, es que, en caso de ser necesaria la activacion de
mecanismos juridicos que protejan sus derechos, estos deberan hacerlo por intermedio de un

representante, ya sea sus padres o quien tenga bajo su cargo la custodia y cuidado personal.

Por otra parte, en el caso de los NNA que se encuentran en el rango de los catorce afios
pero que no han completado la mayoria de edad, la capacidad de estos se resguarda en la
institucion de la incapacidad relativa, ya que, existen algunos actos bajo determinados
lineamientos y condiciones taxativamente descritas, que cobran validez en razén a la ausencia de

capacidad plena.

Por ejemplo, en la participacion de la compra de un inmueble son los padres o
representantes legales, quienes completan la capacidad del menor y asi, dichas obligaciones
tienen efectos juridicos. En cuanto a la nulidad de estos actos, se diré que es relativa, porque
quien tenga la patria potestad del menor puede resarcir dicha nulidad, al perfeccionar la

capacidad y darle plena validez al acto.

Otra area que deja en evidencia el tipo de capacidad que ostenta el menor, es en materia
procesal, toda vez que los nifios, nifias y adolescentes deben acudir en compafiia de los padres o
su defecto, del representante legal, cuando estos requieran comparecer judicialmente a un

proceso. La Corte Constitucional en este evento, relaciona:

En concordancia con lo anterior, el articulo 306 del mismo ordenamiento civil precisa las
atribuciones que se originan por el ejercicio de la patria potestad frente a los hijos

menores de edad no emancipados. En tal virtud, se estipula que la representacion judicial
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del hijo corresponde a cualquiera de los padres, por lo cual los nifios, las nifias y los
adolescentes que aun no cumplan la mayoria de edad solo pueden comparecer a un
proceso, autorizados o representados por uno de sus padres. (Corte Constitucional, T-234,

2017, p. 1).

3.2 Derechos Reales y Personales de los Menores

3.2.1 Derechos Reales

Como primera medida, se encuentra la importancia de los Derechos Reales, los cuales se
basan en los fundamentos creados por el derecho romano, y se entienden como una relacion que
se establece entre una cosa y un sujeto, la cual comprende un caracter juridico que tienen como
cimiento la ley. En ese mismo sentido se encuentra que el Cadigo Civil Colombiano cuenta con

el articulo 665 el cual define el derecho real en los siguientes términos:

Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona. Son
derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacion, los de
servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales.

(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 84, 1873, Articulo 65).

En el derecho nacional, los bienes que adquiera un menor como derivacién de un acto
juridico, quedan bajo la administracion de sus padres o tutores, lo que se evidencia debido a la

limitacidn existente en su capacidad de ejercicio. La perspectiva desde donde el legislador
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establecio dicha prohibicion, es aquella que busca la proteccion del patrimonio y salvaguarda de

los derechos de los NNA.

En este entendido, es el padre el Gnico autorizado para realizar la venta o determinar las
condiciones de los bienes que le pertenezcan en principio al menor. Esta premisa se da en razén a
la proteccion reforzada que los menores ostentan en el derecho constitucional, asi como, el
principio de interés superior de los mismos. Pero el legislador no previo los diferentes cambios
que la humanidad experimenta a medida que evoluciona, y como la concepcion de madurez de
los nifios comprendidos entre el rango de los catorce a los dieciocho afios, se veria modificada de

acuerdo a los fendmenos sociales.

Lo anterior se presenta como consecuencia de lo preceptuado en el articulo 288 de la
misma ley civil, la cual, al momento de definir la patria potestad, otorga un catalogo de derechos
y compromete a los padres del hijo no emancipado con una serie de obligaciones y deberes que
se dan propiamente por su calidad de padres o tutores. Siendo la regla general, ya que existen
unas condiciones en las cuales es retirada la patria potestad. (Congreso de la Republica de

Colombia, Ley 84, 1873, Articulo 288).

Ahora bien, en lo indicado para la administracion de los bienes de los menores, se
presenta en el articulo 298 ibidem la responsabilidad que reposa en cabeza de los padres, asi
como, cualquier deterioro de los mismos, donde dicha responsabilidad puede ser entendida a
titulo de dolo o de culpa en cualquiera de sus formas. Esto se despliega en relacion con la patria
potestad, la cual se extingue concomitantemente al expirar las administraciones de los bienes por

parte del padre.
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Consecuentemente, la Corte Constitucional esgrime su postura frente a los postulados que
vienen desarrollando en esta materia, y propende por armonizar las normas de orden legal con
los principios constitucionales. Argumento que se encuentra en la jurisprudencia de la siguiente

forma:

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

parr. 207).

En un proceso de responsabilidad del padre por disminucién o aumento injustificado de
los bienes del menor, respondera Gnicamente en virtud de la administracion de los bienes, ya que
no sera pertinente endilgar responsabilidad en razon al usufructo, porque se puede afiadir, que en
el evento de presentarse una disminucion en los frutos de dicho peculio también se afecta

indirectamente el bienestar del menor.

En cuanto a la disposicion de su patrimonio, es el Juez de Familia quien debe autorizar la

venta o cualquier modificacion en relacion con los bienes inmuebles que pertenecen al menor,
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proteccidn que Unicamente se extiende a bienes raices. La autorizacion es consecuencia de un

estudio previo de pertinencia de la venta conforme a los intereses del menor.

El Codigo General de Proceso, dotd con una serie de facultades a los notarios, quienes
también son competentes para tramitar este tipo de permisos, sin perjuicio de la competencia
judicial para este caso. Se entiende que este tramite es un tanto sumario frente a la autorizacion
que los padres deban tener para la venta de propiedades de un menor que estén bajo su

administracion.

En cuanto a la venta de bienes muebles, no es necesario la autorizacion del juez ni del
notario, pues son los padres en la facultad otorgada por la patria potestad o potestad parental,
quienes realizan la representacion legal al momento de llevar a cabo la negociacion de dicho
bien, punto que se dejo claro en el acépite concerniente a la capacidad, pues el asunto coyuntural
en este punto, versa sobre la condicién limitada que el menor ostenta frente a los bienes que él

adquiere.

Asi las cosas, se tiene que en cuanto a la ley comercial existe taxativamente una
limitacion a los menores, segln esta no pueden ser gestores de sociedades en comandita, asi
como, tampoco ser parte de sociedades colectivas. Es preciso decir, que, en las demas
modalidades de sociedades bajo el conducto legal de sus representantes, o en su defecto con su

autorizacion podran ser socios.

Ahora bien, en cuanto a la situacién de los menores emancipados por medio de las formas

que existen legalmente, se presenta una limitacion en cuanto a la capacidad de ejercicio, ya que,
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a pesar de adquirir este estatus, ya sea en su modalidad voluntaria, judicial o legal, el
complemento de la capacidad de los padres es obligatoria en algunos actos juridicos. Por lo que,
en lo concerniente a la disposicion de los derechos reales, sigue siendo el padre el habilitado por

la ley para acompariar al hijo en ejercicio de los mismos.

3.2.2 Derechos Personales

Lo principal a la hora de abordar el estudio que merece esta calidad de derechos, es
precisar que recaen en las relaciones de tipo juridico que establecen las personas. En este
vinculo, un extremo se obliga en lo relacionado a la prestacion determinada. En el argot juridico
también son conocidos como derechos de crédito. Asi se encuentra determinado en el articulo

666 del Codigo Civil, en donde a su tenor, reza:

Derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse de ciertas personas
que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo
contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales. (Congreso de la

Republica de Colombia, Ley 84, 1873, Articulo 666).

Estos también han recibido la connotacion de derechos de crédito en virtud de ser, una
accion o abstencion, que se pueden hacer efectivas por uno de los individuos que conforma la
relacion juridica, en razén a su naturaleza es relativa. Estos derechos, derivan en acciones
personales, las cuales se encuentran dirigidas hacia el extremo pasivo, el cual esta llamado a

cumplir la obligacion pactada.
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Dichas acciones se pueden hacer efectivas de igual forma en contra de los herederos, y en
caso que los derechos personales guarden vinculacion con una cosa, la eventual destruccion de
esta no extingue la existencia de estos derechos. En cuanto al tiempo de cumplimiento, se sujetan
estas prerrogativas a lo pactado por las partes en el contrato, por ultimo, se dird que no cuentan

con un mecanismo de persecucion, como si lo tienen los derechos reales.
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Capitulo 4. Efectos de la ausencia de la emancipacion automatica del menor con solvencia

econdémica y con independencia de los padres

4.1 Limitacion en la Capacidad Plena

En Colombia actualmente existen tnicamente dos modalidades de emancipacion
automatica, como ya se menciond en el acépite correspondiente al estudio de esta figura, las
cuales no requieren un proceso, ya sea en notaria o en jurisdiccion para que se consoliden, toda
vez que se presentan por medio del ministerio de la ley. Dichas emancipaciones se encuentran
descritas bajo la tipologia de emancipacion legal, y se categorizan en primera medida por el
matrimonio del hijo y en segundo lugar por completar la mayoria de edad, a lo cual se asevera

gue se materializan por medio tramites someros.

Por lo anterior, se propone una ampliacion en las modalidades de emancipacion
automatica, y asi considerar una tercera causal. Si bien es cierto, la realidad social de Colombia
se torna algo desequilibrada ya que los menores trabajan a temprana edad, no es menos cierto,
gue en muchos de esos casos los recursos y patrimonio que adquieren no pueden ser disfrutados

por el menor.

Por lo que, se genera una paradoja en la cual segun sus padres y el entorno social ya tiene
edad suficiente para laborar, pero no, para hacerse responsable de si mismo y de los asuntos
relacionados con la administracion patrimonial. La posicion del Derecho actualmente, establece
un régimen muy completo para otorgar permisos de trabajos a los menores, pero, desestima las

condiciones fisicas y psiquicas del menor para disponer de su peculio.



30

Segun el informe técnico llevado a cabo por el Departamento Administrativo Nacional
Estadistica DANE, denominado Gran Encuesta Integrada de hogares — Modulo Trabajo Infantil
(GEIH-MTI) para el periodo de octubre a diciembre del afio 2021, revela unas cifras importantes

que sopesan el fendmeno descrito con antelacion asi:

Razén por la que trabaja En el trimestre octubre — diciembre 2021, en el total nacional las
principales razones por las que trabajo la poblacion de 5 a 17 afos fueron: “Debe participar en la

actividad econdmica de la familia” (40, 1%) y “Le gusta trabajar para tener su propio dinero”

(30,8%). (DANE, 2022)

Estas cifras revelan la cantidad de menores que en razon a diferentes condiciones, entre
las cuales se encuentra “los impulsos por adquirir su propio patrimonio” se hacen participes de
los diferentes modelos econdmicos derivados de trabajos formales e informales. Situacién

anterior que no puede ser ajena a las modificaciones que el Derecho estudia y desarrolla.

Es por tal motivo, la necesidad de regular juridicamente dicha eventualidad, ya que, el
menor que cuenta con solvencia econdmica y que a su vez se hace cargo de si mismo, en la
actualidad debe limitarse a las causales ya existentes para alcanzar la emancipacion, las cuales se

quedan insuficientes a esta condicion en particular.

4.2 Limitaciones en los modelos existentes de emancipacion

La primera observacion, va dirigida a la obligatoriedad de mediar autorizacion de los

padres en el caso de la emancipacion voluntaria, requisito que no siempre se puede llevar a cabo,



31

ya que, como se menciond en muchos casos los padres estan de acuerdo en que sus hijos
trabajen, pero no estan dispuestos a renunciar a la patria potestad de este, con la implicacion de la
administracion de sus bienes y el pertinente usufructo. En estos casos, es clara la negativa de
acudir a la jurisdiccion voluntaria para adelantar el proceso y por esto el menor seguira bajo la

sumision de los padres.

En segunda medida, la capacidad que se adquiere con los tipos de emancipacion
existentes en el Codigo Civil es limitada, ya que, los padres deben completar dicha capacidad en
ciertos actos juridicos, como lo es la enajenacion de los bienes inmuebles. Contrario sensu, lo
que se busca con la emancipacion automatica del menor solvente es que este adquiera la
capacidad plena, la cual se alcanza en virtud de la mayoria de edad, y que asi, se haga titular de
la libre disposicion de sus bienes. Por lo que es pertinente ahondar sobre la existencia de un

modelo juridico que supla esta deficiencia.

Apelando de forma somera a la herramienta del derecho comparado, se estudiara la figura
de la emancipacion en el ordenamiento juridico de Estados Unidos, propiamente dicho y
teniendo en cuenta el modelo federal se esbozaran los parametros utilizados en el estado de
California, esto con la intencion de abordar en tercera medida la solucién legal dada a la
capacidad que adquieren los menores cuando tienen patrones de comportamiento de adultos y

que merecen ser tratados bajo esta condicion.

En el estado de California, la mayoria de edad se adquiere, una vez el ciudadano cumple

los dieciocho afios, situacion muy similar a lo que ocurre en Colombia con la emancipacion
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automatica. Ahora bien, aquel miembro de la sociedad, menor de dieciocho afios y mayor de

catorce afios que quiera ser emancipado, lo podré hacer por las siguientes causales:

La primera de ellas es inscribirse a las fuerzas armadas con la autorizacion de sus padres
y ser aceptado por la misma. La segunda opcién es muy similar a la de Colombia, ya que esta se
da en la situacién que el menor quiera casarse y cuente con la autorizacion de sus padres aunado

al permiso otorgado por un tribunal de derecho de familia.

Como ultima modalidad se encuentra un tipo de emancipacién de especial estudio, en la
cual el menor adquiere su capacidad plena y se otorga la libertad de auto determinarse, siendo el
principal requisito el hecho de que el menor maneje sus propias finanzas. Esta emancipacion
consiste en una solicitud realizada por el menor sin la previa autorizacion de sus progenitores y
que a su vez debe cumplir ciertos parametros, uno de ellos es tener al menos catorce afios,

adicional a la negativa de cuidado por parte de los padres.

Cuando el menor demuestra que es capaz de hacerse cargo de él mismo financieramente
con independencia y responsabilidad, argumentando los motivos por los cuales adquirir el estatus
de emancipado es beneficioso para él, es entonces donde se le concede la emancipacion con

capacidad plena en los siguientes términos:

Al momento en el que se otorga la emancipacion a un menor, este es considerado como
alguien capaz de tomar sus propias decisiones y posee todos los derechos y deberes que conlleva
ser un adulto. Ademas de esto, los padres ya no seran responsables de cuidar al menor, por lo

tanto, no tendran por qué proporcionarle refugio ni atencién médica. (Guia Legal, s.f., parr. 1)
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Lo anterior es una evidencia de la adquisicion de la capacidad en un sentido amplio del
término, permitiendo dentro del estado californiano que los menores que han iniciado su adultez
a temprana edad, dispongan de su propio patrimonio, pues es il6gico pensar que como ocurre en
el Estado colombiano, un menor que puede trabajar y crear su propio patrimonio, no puede
administrar de forma autonoma sus bienes, por los que se encuentra que el Derecho en el estado

de California ha dado respuesta de forma positiva a este fendmeno social.

Existe una salvedad importante de mencionar, ya que, se establecen unos limites en
cuanto a la capacidad de ejercicio de otros derechos, pero que no afecta la administracion de sus
bienes como es el hecho de no poder ejercer el sufragio, o hacerse acreedor de una licencia de
conduccion antes de la edad legal requerida para tal fin, asi mismo, no puede adquirir y consumir

bebidas alcohdlicas. Medidas pertinentes ya que protegen los intereses del menor.

En cuanto al derecho a la educacion, la ley prohibe al menor retirarse de la escuela antes
de terminar su proceso de formacion académica. Sumado a ello, este tipo de emancipacion se
realiza por medio de un tramite, asi de acuerdo al folleto bajo formato EM-100-INFO S de
emancipacion adoptado por el Consejo Judicial de California, se estipula de forma taxativa lo

siguiente:

Tiene que presentar una peticion de declaracion de emancipacion de un menor
(formulario EM-100) en el condado en que vive. (Consulte la oficina del secretario de su zona
para averiguar que division de la corte trata las emancipaciones. Si es dependiente o pupilo de la
corte de menores, la peticidn se tiene que presentar en la corte de menores). S6lo usted puede

presentar una peticion de emancipacion a la corte. También le pediran que dé una direccién de
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residencia verificable. También tiene que llenar y adjuntar a la peticién un formulario llamado
Emancipacion de un menor-Declaracion de ingresos y gastos y gastos y gastos (formulario EM-

115).

Con todo lo anteriormente expuesto, es loable inferir que el modelo californiano de
emancipacion, bien podria suplir las deficiencias que actualmente comprende el derecho
colombiano, en cuanto a los menores que iniciaron su etapa de adultez de forma precoz y que
para bien o no del ordenamiento juridico, aunque en edad no han alcanzado la madurez ya se

comportan como tal dentro de la sociedad.

El operador judicial en California una vez allegados los formatos y verificada la solvencia
econdmica del menor y logra determinar de acuerdo a lo aportado que no es necesaria realizar
dicha diligencia, aprobara la peticion de emancipacién. Por lo que se reduce a un procedimiento
de rutina, ya que podriamos estar hablando de una forma de emancipacion automatica que

requiere solo de un tramite para su formalizacion



35

Capitulo 5. Conclusiones

La emancipacion es una figura que se deriva de la pérdida o suspension de la patria
potestad, actualmente conocida como potestad parental. La cual nace de la estructuracion de la

familia como cuna del desarrollo del ser humano.

La emancipacion se encuentra determinada en Colombia por medio de tres subcategorias,
dando existencia de la emancipacion voluntaria por medio de la cual se adquiere esta condicion,
siempre y cuando los padres y el menor lo consideren de comun acuerdo. Por su parte la
emancipacion legal y la judicial obedecen a unas causales taxativas que se analizan

concretamente de acuerdo a las condiciones facticas de cada caso.

Los menores de dieciocho afios en la actualidad experimentan un desarrollo psicologico e
intelectual mucho mas acelerado que las anteriores generaciones, esto hace que inicien una vida
laboral a menor edad, asi como, relaciones sentimentales que llevan a la conformacion de una
familia, aun cuando se encuentra bajo la patria potestad de un adulto y este no consiente el

matrimonio.

En la estructura social y juridica de la nacién, se ha venido modificando la concepcién
que se tiene frente a los menores, por tanto, abre la discusién a la pertinencia de una

emancipacion automatica, cuando las condiciones asi lo ameritan.

El Derecho colombiano en algunas ocasiones se limita en el estudio de las formas de

comportamiento de los sujetos en sociedad y las aptitudes por medio de las cuales se pueden
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adquirir madurez, por lo que, hasta el momento, las diferentes tipologias ya tratadas de la
emancipacion civil, no cumplen con el requerimiento de aquellos menores con independencia

economica y del vinculo filial que iniciaron su etapa de adultez antes de los dieciocho afios.

La capacidad del menor emancipado es relativa y permite ciertas libertades, pero sigue
siendo condicionada, porque aun si alcanza este estatus su capacidad sigue estando bajo el

direccionamiento de los padres o tutores.

Los derechos Reales y Personales de aquellos menores que son independientes
econdmicamente y que no acatan a los principios de la relacién parental por diferentes

circunstancias de la vida, se ven limitados por las leyes colombianas.

Los bienes inmuebles de un menor solvente, tienen las limitaciones que la misma ley
impone a los menores de edad de forma general, siendo incongruente que se le otorgue potestad
para trabajar, pero no para disponer de sus bienes, coartando el interés superior del nifio y por

tanto las garantias convencionales y constitucionales ya reconocidas.

Al estudiar esta figura bajo la luz de las leyes estatales californianas se denota que la
emancipacion es tomada como un trdmite mas no como un proceso propiamente dicho, el cual en

promedio tiene una duracién de un mes, y donde no siempre el juez lleva a cabo una audiencia.
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