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Resumen

El objetivo del presente articulo es identificar como a través de la evolucion normativa, la
capacidad juridica de los nifios, nifias y adolescentes ha sufrido grandes cambios dejando de
ser vistos como objetos de proteccion y tomando posicidon socialmente como sujetos de
derecho. La capacidad de los nifios y nifias®> de decidir en diversos aspectos culturales,
econdmicos y personales pone en la mesa su grado de autonomia, e invita a preguntarse hasta
qué punto pueden a voluntad actuar en nombre propio. En este sentido la autonomia de la
voluntad es un principio juridico que inspira todo el derecho privado y que se relaciona con
el concepto de infancia y adolescencia, existe la “autonomia progresiva” que garantiza el
ejercicio personal a los menores de edad de sus derechos. Este analisis se sustenta en la
importancia de estudiar aspectos relacionados con la infancia y la adolescencia, area del
derecho poco desarrollada por la doctrina colombiana. A partir de lo anterior, se expone la
evolucion juridica del tratamiento de los nifios y nifias en Colombia, sus cambios y el marco
legal que lo ha desarrollado, para luego profundizar en como la autonomia progresiva ha
permitido otras miradas y tratamientos, para finalizar con el andlisis de casos especificos

tratados por la jurisprudencia.

Palabras Clave: Capacidad juridica, autonomia progresiva, interés superior del menor

de edad, capacidad relativa, capacidades evolutivas.
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Abstract

The objective of this article is to identify how, through normative evolution, the legal
capacity of children and adolescents has undergone great changes, ceasing to be seen as
objects of protection and taking a social position as subjects of rights. The capacity of
children and adolescents to make decisions in various cultural, economic and personal
aspects puts their degree of autonomy on the table, and invites them to ask themselves to
what extent they can at will act in their own name. In this sense the autonomy of the will is
a legal principle that inspires all private law and related to the concept of childhood and
adolescence, there is the "progressive autonomy" that guarantees the personal exercise to
children and adolescents of their rights. This analysis is based on the importance of studying
aspects related to childhood and adolescence, since it is an area of law that is not very well
developed by Colombian doctrine. Based on the foregoing, the history of the evolution of the
capacity of children and adolescents in Colombia, its changes and the legal framework that
has developed it, is briefly presented, followed by an in-depth study of how progressive
autonomy has allowed for other views and treatments, ending with the analysis of specific

cases dealt with by jurisprudence.

Keywords: Legal capacity, progressive autonomy, interest of the minor, relative capacity,

evolutionary abilities.

Introduccion

El derecho como instrumento de proteccion para la infancia y la adolescencia se ha
desarrollado en las ultimas décadas, especificamente desde el afio 2000, pero atn con dichos
avances la doctrina colombiana no se ha encargado de profundizar sobre el tema,
desarrollando mas las instituciones Derecho de Familia como el divorcio, el matrimonio y
sus efectos personales y patrimoniales. Es esta una de los objetivos principales que impulsan
la construccion del presente articulo, para cuestionar el alcance de la capacidad de los

menores de edad, especialmente de los adolescentes a través de la siguiente pregunta ;Como



la capacidad juridica les otorga un estatus a los nifios, nifias y adolescentes como “objetos de

proteccion” o como “sujetos de derecho”?

Con apuro se ve como los nifios, nifias, en muchas ocasiones se encuentran en
circunstancias que los obligan o los invitan a tomar decisiones autonomas, pero cuales de
ellas se enmarcan dentro de la reglamentacion vigente y cuantas estan fuera de ella o poco
legisladas dejando lagunas juridicas que ponen en riesgo la seguridad e integridad de los

menores de edad, asi como sus derechos y su dignidad humana.

LA qué edad se es plenamente consciente para tomar una decision?, ;Esta un adolescente
facultado para decidir por si mismo sobre aspectos que generan cambios en su vida? ;La
legislacion permite que tomen decisiones de este tipo? Son estos interrogantes los que
cuestionan el ejercicio de la capacidad en nifios y nifias; pues en efecto desde el ordenamiento
juridico colombiano no se tiene certeza en qué casos, y en que magnitud los adolescentes

pueden hacer uso de su autonomia y ejercer su plena capacidad.

El presente trabajo se desarrolla bajo un enfoque cualitativo, basado en que, desde dicha
perspectiva se permite hacer una descripcion de fendmenos sociales, y analizarlos a la luz de
las dinamicas juridicas. Desde la postura de Ruiz (2013) “El paradigma cualitativo subyace
en estudios bien definidos por una investigacion concentrada en la descripcion y explicacion,
dirigida por hipotesis expresadas claramente” (p.14) en este sentido, se intentard con este
articulo, explicar el dilema juridico de la capacidad de los menores de edad, rescatando ideas

y teorias que se han materializado a lo largo de la historia.

En la misma linea, este tipo de investigacion es definida asi, por Saldafia y Hernandez

(2001):

La investigacion cualitativa pretende finalmente la comprension e interpretacion de
las experiencias subjetivas del investigador y de los involucrados respecto de lo que
ocurri6 u ocurre en el contexto del fenomeno; la exploracion de los significados que

las cosas tienen para las personas; la recuperacion del punto de vista de los autores,



y la comprension de los significados que un fendmeno o situacion tienen para las

personas.

Asi pues, estamos ante un estudio de contexto, en el que la normatividad en materia de
infancia y adolescencia suscita un analisis con el objeto de estudio, los nifios y nifias, y su
capacidad juridica. Por su parte, el paradigma cualitativo, sefiala Cook y Reichart (2005)
posee un fundamento decisivamente humanista para comprender la realidad social de la
postura idealista que resalta una concepcion evolutiva y negociada del orden social. Por tanto,
reconoce que el mundo social no es fijo ni estatico, sino cambiante, versatil y dinamico, por

lo que se presentan situaciones como las que se desarrollaran a continuacion.

De manera anédloga, se abordard un estudio técnico documental que consiste en la
identificacion, recoleccion y analisis de documentos relacionados con el hecho o contexto
estudiado. En este caso, la informacion no se obtendra de personas investigadas, sino de casos
de personas que han sido tratados y estudiados por la Corte Constitucional elevados en
acciones constitucionales. Segun Chong (2007) “la investigacion documental es de gran
importancia, porque sin ella no habria investigacion sistematica”. (p.183) Si analizamos la
palabra Documental se refiere a la investigacion bibliografica realizada en diversos tipos de
escritos, en el caso concreto, la investigacion se realizara sobre las sentencias contenidas en
la pagina oficial de la Corte; y es claro que el proceso metodologico para adelantar una

investigacion documental es de caracter cualitativo.

El desarrollo del articulo aborda varias tematicas necesarias, para dar respuesta a la
pregunta movilizadora y cumplir el objetivo de determinar cudl es el estatus juridico de los
nifios en Colombia. En primer lugar, el articulo se ocupara de realizar un recorrido historico
por la legislacion colombiana y los diferentes instrumentos que han regulado la capacidad de
los menores de edad, estableciendo los nifios, nifias y adolescentes como una construccion
social, y analizando como el Derecho a través del lenguaje ha vulnerado su reconocimiento
como sujetos de derecho. Seguidamente se trabajaran los conceptos de autonomia de la
voluntad y autonomia progresiva como principio fundamental en el andlisis de la capacidad
juridica de los nifios y nifias y en un acdpite posterior se describird como la Corte

Constitucional ha enfrentado situaciones en que debe decidir sobre otorgar o no capacidad y



decision a nifios y adolescentes, posicionandolos como ciudadanos de pleno derecho en la

jurisprudencia colombiana.

Capitulo I

La infancia y adolescencia colombiana como construccion social

El concepto de nifio es una construccion inacabada, que social e historicamente se ha ido
desarrollando en un continuo cambio hasta consolidarse la concepcion actual,
el nifio como sujeto de derechos. En cada sociedad o época se ha evidenciado la creacion de
diversas concepciones con la finalidad de explicar y caracterizar a los niflos y nifias, lo cual
ha orientado la forma de entenderlos y relacionarse con ellos. Los primeros acercamientos al
concepto de nifiez se enfocaron principalmente en una mirada proteccionista, donde los nifios
y niflas debian ser corregidos y controlados por los adultos, ubicandolos en una posicion

desigual, en la que las personas mayores manifiestan su poder y superioridad frente a ellos.

El concepto de nifio es, por tanto, un imaginario colectivo fruto de las diversas figuras de
relacion entre los grupos sociales, la fuerza y el poder. No se puede negar que las categorias
de nifiez y adolescencia estan permeadas por influencias sociopoliticas y los cambios que ha
sufrido la percepcion de estas en la modernidad, estd estrechamente ligada a las

trasformaciones en las formas de socializacion.

Asi pues, las ideas en torno a los nifos, existieron fundadas antagonicamente a la
concepcion de los adultos o los adolescentes, en un ambito comparativo que los coloca en
una posicion de inferioridad, entablado socialmente para definir lo que no encaja con un
joven o un adulto. Por tanto, se consolida un significado colectivo de qué representa ser un
nifio y una nifia y partiendo de aqui, se constituyen relaciones que matizan las conductas,
cualidades, y emociones que se generan de los anhelos para la nifiez. Los conceptos que se
tienen en cada €época, contrastan las visiones que se han construido sobre ellos, las cuales
influyen en la forma de como se desarrollan y se restringen como sujetos en los espacios
donde participan, en sus capacidades, caracteristicas intelectuales, emocionales, sociales y

hasta personales impuestas desde la percepcion del adulto, o muchas veces del Estado.



De otro lado, las representaciones sociales entabladas para la nifiez, han estado influidas
por la invencion del mundo adulto, desde diversas ciencias, ramas y ambitos de poder,
asignandole unas etapas del desarrollo, imponiéndole tareas por hacer, y estableciendo metas
que debian alcanzar dependiendo de su maduracion. De igual manera, se han instalado en el
tiempo, concepciones y actitudes frente a los nifios y nifias, lo que ha forjado gran impacto
en su integralidad, desde todas sus dimensiones, cognitiva, corporal, actitudinal, valorativa y
comunicativa. Segun Alzate (2003), la infancia puede concebirse como esa idea
conjuntamente compartida “es aquello que la gente dice o considera que es la infancia en

diversos momentos historicos” (p.4).

Actualmente, la normatividad contiene la mayoria de los aspectos relacionados con los
nifios y nifias en Colombia, en la Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, se constituye a los nifios y adolescentes como sujetos titulares de
derechos, y se aborda una idea de proteccion integral estipulada en el articulo 7° de dicha ley,

que consagra:

Se entiende por proteccion integral de los menores de edad, el reconocimiento como
sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la prevencion de su
amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo

del principio del interés superior.

Asi pues, se evidencia como aun hoy el tratamiento de la infancia tiene un tinte preventivo

y garantista, pero también restablecedor y de mirada mas abierta.

En esta misma linea, anterior a la ley mencionada, se tenia en Colombia como instrumento
juridico para los nifios y nifas, el Decreto 2737 de 1989, més conocido como el Cddigo del
Menor. En este caso, el articulo 3° del Decreto, expresa lo siguiente: “Todo menor tiene
derecho a la proteccion, al cuidado y a la asistencia necesaria para lograr un adecuado
desarrollo fisico, mental, moral y social; estos derechos se reconocen desde la concepcion”.
Si bien en este mandato del Estado es evidente la concepcion proteccionista y minoritaria de
la sociedad, a lo largo de todo el Cddigo no se evidencia ni una sola vez las palabras nifio o

adolescente, que son en quienes recaen todas las obligaciones del Estado y la sociedad, sino



que se utiliza un vocablo discriminatorio, posicionandolos a ambos siempre como

“menores”, y pasando de proteger a transgredir con el lenguaje a estos sujetos de derechos.

Continuando con el planteamiento anterior, desde el analisis simple del lenguaje, el Estado
y el Derecho han vulnerado a los nifios y nifias por décadas. La primera definicién de menor
en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola es: “que es inferior a otra cosa
en cantidad, intensidad o calidad”. Otro significado de menor en el mismo diccionario es:
menos importante con relacion a algo del mismo género. Por tanto, denotar con la palabra
menor, a todos los nifios y nifias es asignarles una categoria social por debajo de todos los

demas.

Segin Pérez y Norefa (2011) se entiende que el uso y la denominaciéon del lenguaje
también representa una posicion dentro de la sociedad, que puede evolucionar a un estado de
dominio o poder segun se utilice, y es eso justamente lo que sucedi6 en el caso de los nifios
y nifias que por ser llamados menores se les negaron varias acciones, decisiones y hasta

derechos basados en la discriminacion por edad, sin atender a otros aspectos para analizarlos.

Por consiguiente y atendiendo a ese factor del lenguaje como regulador de las relaciones

sociales, y categorizador de capacidad, Halliday (1994) expone que:

En el desarrollo de nifio o nifia como ser social, la lengua desempefia la funcion mas
importante. La lengua es el canal principal por el que se le trasmiten los modelos de vida,
por el que aprende a actuar como miembro de una “sociedad”, dentro y a través de los
diversos grupos sociales, la familia, el vecindario, y asi sucesivamente, y a adoptar su

“cultura”, sus modos de pensar y de actuar, sus creencias y sus valores (p.34).

En este sentido, no solo las connotaciones minoritarias con las que nos referimos a la
infancia y la adolescencia influyen en su posicionamiento social, sino que también, las formas
de acercarnos a ellos, de hablarles, y de formarles los convierten en ese ideal que socialmente
se ha preestablecido. Ahora bien, en una esfera donde el Codigo que regula todo lo referente
a los nifios y nifias los nombra con la palabra “menor”, no se puede pretender que ellos se

sientan incluidos en el sistema normativo y en la construccion social de pais, y mucho menos



que les sean reconocidos en pleno sus derechos como sujetos de los mismos, cuando estan

siendo tratados como lo menos de la sociedad a quienes solo se les debe proteccion.

Segun Zeledon (2015) la historia ha demostrado que la infancia ha sido invisibilidad, al
grado de adquirir la denominacion de “menores” en la situacion irregular, “menores
infractores” en la ley penal, menores abandonados, “menores en situacion de riesgo”, y este
modelo estigmatiza al nifio sin oportunidades ni familia, convirtiéndolo en un “menor”

definido a partir de su “incapacidad juridica”.

Por tanto, reconociendo que la palabra menor tiene una connotacion de “menos”, la
regulacion normativa cambid para enfrentar esas vulneraciones legales que se ejercian a
través del lenguaje, y el legislador con el Codigo de Infancia y Adolescencia, elimind de
fondo este concepto, solucionando, al menos, la problemadtica lingiiistica de exclusion que
causaba utilizar solo la palabra menor para referirse a todos los individuos que no han
alcanzado la mayoria de edad. Es necesario aclarar, que la palabra menor acompanada de
otro vocablo puede emplearse para referirse a nifios y nifias sin ejercer acciones minoritarias
o discriminatorias, como por ejemplo “menor de edad”, y es notorio como aqui el significado
cambia, permitiendo que se interprete el mensaje de manera correcta, pues no se esta
refiriendo a la infancia ni a la adolescencia como menos, sino como personas menores de 18

anos.

Superando esta vulneracion a nivel de pais, es importante resaltar que desde la creacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®, se puede intentar pensar que aparece una
concepcion unificada de la infancia en todos los paises que suscribieron dicho entramado
juridico, y si bien el concepto de nifio depende mucho del concepto de cada sociedad y la
historia de la misma, desde este momento se transforma la vida del menor de edad en sujeto
de derechos, siendo ese el punto de partida para definirlo en cada Estado. La Convencién
permite una evolucion del nifio de objeto de derecho y adopta una proteccion especial en
sujeto de una extensa lista de derechos y libertades, la declaracion también logra aclarar el

significado de casi toda la gama de derechos humanos para los nifios y nifias.

3 En adelante se denomina la Convencion.



Con respecto a la Convencién de los Derechos de los Nifios, Cussidnovich (2006)
considera que con esta la humanidad se ha hecho protagonista de uno de los acontecimientos
éticos de mayor transcendencia en un eje epistemologico y hermenéutico de los proyectos
sociales, politicos, culturales, y econdémicos que hoy dominan el escenario global de los
pueblos, dicha convencion es un incentivo y un instrumento para combatir la pobreza, la

marginacion y la exclusion de las infancias.

Sim embargo, asi los multiples intentos de la Convencion hayan logrado concebir al nifio
en una unica idea, el asunto no es tan facil como aparenta serlo, especialmente cuando de
dicha definicion se genera una expectativa de interaccion entre los adultos y los nifios o
adolescentes. Por ende, se puede afirmar que en la relacion social se crea, interviene y
propaga una concepcion pluridimensional o variada sobre los nifios y nifias, mas
precisamente multiples adaptaciones de infancias y adolescencias como familias, escuelas,

politicas, culturas y espacios existan, pudiendo converger o coincidir muchas de ellas.

Histéricamente, anterior a la ratificacion de la Convencion en Colombia habia una
concepcidn estandar del nifio como objeto de tutela del Estado y un imaginario comiin de
diversas instituciones como la familia y la escuela, que lo tachaban como un sujeto, pero un
sujeto vacio, al que habia que proteger, prescindible y sobre todo incapaz. Ahora bien, a pesar
de los avances que se han logrado a nivel de infancia y adolescencia en el pais, con el
reconocimiento legal de los nifios y nifias como portadores de derechos, demasiadas de esas
impresiones persisten, sea en un ambito mental, material o practico desde lo familiar, lo

educativo y lo estatal para legalizar o aprobar sus atributos juridicos.

Al mismo tiempo, si la infancia se valora como una construccion social simboliza que
remotamente puede ser un asunto netamente natural o de desarrollo fisico y mental, pues
finalmente las infancias dependen de las circunstancias, entornos y realidades comunes
asignadas a ese grupo de sujetos que reconocemos como nifios, y que adquieren dicho estatus
a través de politicas, normatividad, reglamentacion y conductas pensadas en cada época y en

cada Estado especificamente.



De alli, surgen dos posturas que se han defendido frente a la concepcion de infancia, el
mayor defensor de la primera Casas (1998), expone que es una “estructura permanente en
cualquier sociedad, aunque los miembros de esa estructura se renueven continuamente”
(p.61), contrario a ellos, Gaitan (2006) discute que “la infancia es distinta a su predecesora a
nivel de individuos, pues cada infancia es distinta en la medida de cambios sociales,

culturales, econdémicos y juridicos” (p.67)

Asi pues, a modo de conclusion previa, contemplar la infancia y la adolescencia
colombiana como una construccion social, y vivenciar la aceptacion del Estado de los nifios
y nifias como sujetos de derechos, trae consecuencias que van mas alla del contexto juridico
y judicial. La confirmacion de esa condicion de sujeto de derechos no es mas que la base de
un trabajo arduo de conciencia y reflexion de diversas areas del conocimiento relativas a los
nifios y adolescentes, y sobre todo el lugar que ocupan dentro de la sociedad y su interaccion

con los adultos.

Capitulo 1T

Autonomia de la Voluntad y Autonomia Progresiva como Principio Fundamental

en el analisis de la Capacidad Juridica de los nifios.

La infancia tiene sus propias maneras de ver, pensar y sentir. Nada hay mas
insensato que pretender sustituirlas por las nuestras.

Jean Jacques Rousseau

La capacidad juridica sustenta la aptitud de una persona para ser titular de derechos y
obligaciones; de ejercer o exigir los primeros y contraer los segundos en forma personal,
dicha capacidad permite crear, modificar o extinguir relaciones juridicas de forma voluntaria
y autonoma. En relacion con la capacidad de los nifios, nifias, y adolescentes, el Codigo Civil

colombiano, en el articulo 1504 sostiene que:

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y sordomudos, que no
puedan darse a entender por escrito. Sus actos no producen ni aun obligaciones

naturales, y no admiten caucion. Son también incapaces los menores adultos que no



han obtenido habilitacion de edad y los disipadores que se hallen bajo interdiccion.
Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor
en ciertas circunstancias y bajo ciertos aspectos determinados por las leyes. Ademas
de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibicién que la

ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.

Respecto a los menores de edad el mismo Cddigo, en su articulo 34, establece:

Llamese infante o niflo, todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, quien no ha
cumplido catorce afios; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o
simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios, y menor de edad, o

simplemente menor el que no ha llegado a cumplirlos

En este apartado, se puede observar, por tanto, como atn se llama a los nifios y nifias como

“simplemente menor”, aduciendo a la discusion anteriormente desarrollada.

No obstante lo anterior, para Lafont (2007) existe un tratamiento distinto 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 su proteccion correspondiente. Kemelmajer (2010) cuando teoriza sobre la
constitucionalizacion directa, concuerda con la mirada de Lafont e indica que el concepto de
persona ya no se determina, en esencia, por la capacidad, sino por la titularidad de derechos

fundamentales.

Partiendo de lo expuesto, el reconocimiento de los nifios y nifias como sujetos de derecho
difiere del concepto de la capacidad juridica, en la encrucijada de si estos tienen o no una
capacidad plena o son incapaces. En relacion con ello, la autonomia de la voluntad es un
principio juridico fundamental que inspira transversalmente todo el derecho privado, y dentro
del progreso del concepto de infancia y adolescencia aparece otro principio muy ligado al
primero llamado: “autonomia progresiva” como un principio que garantiza el ejercicio

personal de los nifios de sus derechos.



Segun la Real Academia Espaiiola, la palabra autonomia puede tener cinco significados
diferentes, pero con el tema en cuestion se puede resaltar una de las acepciones; ubicado
como segundo significado esta el siguiente: “condicién de quien, para ciertas cosas, no
depende de nadie”. A su vez, al realizar la busqueda del concepto de autonomia, la RAE
arroja como significado complementario el siguiente: “autonomia de la voluntad: capacidad
de los sujetos de derecho para establecer reglas de conducta para si mismos y en sus

relaciones con los demas dentro de los limites que la ley senala”.

Versando sobre esas definiciones, en las ultimas tres décadas, ha tomado particular
trascendencia el debate sobre el reconocimiento y la vulneracion de los derechos de los nifios
y el impedir que estos en ejercicio de su autonomia decidan sobre aspectos personales. Entre
los apartados normativos y las regulaciones sociales se evidencian diversos criterios que
parecieren brindarles a los menores de edad participacion en procesos en los cuales
anteriormente no podrian estar habilitados para actuar por si mismos. Las politicas y los
derechos de la infancia "configuran en si mismas, en tltima instancia, formas de interrelacion

entre la infancia y los adultos como categorias sociales" (Casas, 1998, p. 29).

En ese sentido, analizando las relaciones sociales entre adultos, nifios y nifias y sus limites
de decision, es necesario comprender que el principio de autonomia progresiva desarrollado
en la Convencion, ha producido en el derecho colombiano una mirada diferente referente a
la capacidad o incapacidad de los nifios y adolescentes consagrada en nuestro Cédigo Civil,
de tal manera que en la actualidad se reconoce que estos pueden tomar decisiones que se
encuentran dentro de su esfera personalisima, y producen en ellos obligaciones, sin depender
de la autorizacion o decision de nadie. Ademas, se evita que otros los afecten en su esfera

mas personal y los obliguen sin requerir de la autorizacion o anuencia de sus padres.

Asi pues, es claro que uno de los documentos mas importantes a nivel internacional
reconoce la autonomia progresiva como un principio rector en las actuaciones de los menores
de edad, por tanto, desconocer que nifios y adolescentes a lo largo de su crecimiento
construyen conciencia de sus propias decisiones seria alejarse de una idea unificada que esta

abordando distintos ordenamientos juridicos, con el fin de reconocer los derechos



fundamentales de los menores de edad. Sobre este concepto de autonomia progresiva, Miguel

Cillero Bruiol (1999) ha manifestado lo siguiente:

Ser nifio no es ser "menos adulto", la nifiez no es una etapa de preparacion para la
vida adulta. La infancia y la adolescencia son formas de ser persona y tienen igual
valor que cualquier otra etapa de la vida. Tampoco la infancia es conceptualizada
como una fase de la vida definida a partir de las ideas de dependencia o subordinacion
a los padres u otros adultos. La infancia es concebida como una época de desarrollo

efectivo y progresivo de la autonomia, personal, social y juridica (p.3).

En la actualidad se ha debatido abiertamente la teoria positiva de la capacidad. Esta
postura halla su respaldo mayoritario en el profesor De Castro (1952) quien es pionero en
suponer la teoria de la capacidad de obrar por el menor de edad, obviamente no de manera
extensa, sino mas restringida que la del menor emancipado o el mayor. En la misma linea, en
el ambito doctrinal, O"Callaghan (2007) se adhiere a la defensa de esta corriente, suponiendo
que los menores de edad estan habilitados para obrar con su capacidad genérica, aunque se

les delimita un campo de accion determinado para la realizacion de dichos actos.

De la misma forma piensa Fraga (1984) quien expone que “es necesario hacer compatibles
el &mbito que socialmente se le reconoce a la libre actuacion de los menores de edad, con el
ambito de lo que juridicamente justifican”, este profesor parte de la idea de que la capacidad
de los nifios y nifias es variable o flexible, en funcion del grado de desarrollo intelectual y
personal que socialmente corresponde a cada edad, y por ello considera que es obligacion de
quien construye la norma darle la respectiva importancia juridica, es decir, transformar esa

limitada y variable capacidad natural en capacidad juridicamente relevante (p. 884).

En efecto, en nuestro contexto, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF en el
afio 2016, emiti6 el Concepto 22, para dar solucion al problema juridico sobre la viabilidad
de que los padres menores de edad ejerzan la representacion legal de sus hijos en el tramite
de pasaporte; donde analizaron aspectos de la capacidad y la autonomia de la voluntad. En el

concepto se plantea lo siguiente:

La Convencion sobre los Derechos del Nifio los reconoce como sujetos de derechos y

no como objetos de proteccion, dotados de autonomia progresiva como atributo propio



de acuerdo con una etapa de la vida en permanente desarrollo, que le permite desplegar
autonomia en sus actos y decisiones de manera progresiva y de acuerdo con la

evolucion de sus facultades.

A proposito de ello, exponen también que el articulo quinto de la Convencidn contiene
una forma de darle solucion a la anterior problematica. Al establecer que el ejercicio de los
derechos de los nifios es progresivo gracias a la “evolucion de sus facultades” como se
menciond anteriormente, y que a los padres o responsables directos de estos, les
corresponde impartir "orientacion y direccion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion" por tanto, corresponde al Estado y la
familia, proteger y apoyar el desarrollo del nifilo de manera que progresivamente construya

su autonomia en el ejercicio de sus derechos.

El reconocimiento de los menores de edad como sujetos de derecho y ya no como objetos
de proteccion, concibe al nifio en su situacion de persona y titular de derechos humanos, lo
que permite precisar el concepto juridico de la infancia y la adolescencia moderna.
Analizando lo anterior, se puede afirmar, que se estd ante un nuevo desafio, que, como
algunos autores lo han llamado es: “convertir al menor de edad en ciudadano” y dicho
argumento, requiere innegablemente que el Estado y la sociedad reconozcan los derechos

fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, sin desconocerlos en ningin caso.

Por otro lado, acercandonos un poco a la esfera educativa, Mesa Castillo (2009) afirma
que, la nocion anterior requiere que el derecho, la pedagdgica, la psicologia, y las ciencias se
integren, ya que abordar el concepto de capacidad progresiva es descubrir el epicentro de la
democracia familiar y una evolucion juridica del Estado. De acuerdo a este principio de
capacidad progresiva, y en relacion con el ejercicio de los derechos personalisimos, es
importante preguntarse por los medios de participacion y ejercicio de los mismos derechos
por parte de los menores de edad, en los asuntos que les competen, atendiendo al desarrollo
de sus facultades, madurez, edad, evolucion cognitiva, entre otros aspectos necesarios para

ejercer una decision de manera consiente.

Sara Castro Trujillo (2015), en su articulo, “Capacidad Legal de los Nifios, Nifias y
Adolescentes como accionistas en la Sociedad por Acciones Simplificadas (S.A.S.)” analiza

el concepto de nifios, ninas y adolescentes y su capacidad legal, llegando a la conclusion de



que, en Colombia, a nivel jurisprudencial y legal han ocurrido cambios en la concepcion
tradicional de los nifios y adolescentes, lo que ha dado pie al desarrollo de la figura de
habilitacion parcial de la capacidad legal o capacidad progresiva para obrar de los menores
de edad, teniendo presente la prevalencia del interés superior del nifio y sus derechos

fundamentales.

Desde otra mirada, acercandonos al concepto de autonomia progresiva del nifio, Miguel
Cillero Bruifiol (2004) expone que es importante constituir una nueva concepcion del nifio y
de sus relaciones con la familia, la sociedad y el Estado. Dicho pensamiento se fundamenta
en el reconocimiento expreso del nifio como sujeto de derecho en oposicion a la idea

predominante de nifo definido a partir de su incapacidad juridica (p. 4).

Tanto es asi, que el Comité de los Derechos del Nifio, a través de la Observacion General
12, propone que los Estados partes no pueden olvidar la premisa de que un nifio tiene la
capacidad de formarse una opinidén autdbnoma y que este tiene el derecho de expresar dichas
opiniones. Por ello, el Comité invita a los Estados a no impedir al nifio por ningun motivo y
menos por su edad expresar su opinion libremente, pues esto sucede en consecuencia de su

propia madurez.

Cillero (2004) en su articulo “La Autonomia Progresiva en la Nifiez y Adolescencia”,
sostiene que la infancia y la adolescencia son formas de ser persona y tienen igual valor que
cualquier otra etapa de la vida, por ello, un nifio y un adolescente puede tener los mismos
derechos que un adulto, y decidir sobre ciertas cuestiones que lo involucran como sujeto.
Expresa, ademas, que la infancia tampoco se idealiza a partir de los conceptos de dependencia
de estos hacia los adultos, pues contrario a ello, esta etapa fundamental del desarrollo se
concibe como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia. El proceso de
construccion de los menores de edad de la autonomia progresiva estd estrechamente
relacionado con un par de principios rectores de la Convencidén, que complementan su
implementacion en diversos aspectos, estos son, el interés superior del nifio y el derecho de

participacion.

Segun Montejo Rivero (2012) los conceptos de evolucion de las facultades y autonomia

progresiva de los nifios, nifias y adolescentes admiten elementos configurativos de la



capacidad progresiva; cuyo reconocimiento delinea posibilidades de actuacion de los
menores de edad, no solo con fines patrimoniales, sino también, en la esfera de sus derechos
personalisimos en aras de implementar en cada caso concreto su interés superior, teniendo

siempre presente su responsabilidad y la responsabilidad parental.

En lo que respecta al interés superior del menor de edad, el Comité de los Derechos del
Niflo, consagra en su Observacion General 14, que el articulo tercero de la Convencion
concede a los nifios y nifias el derecho a que se les considere y se tenga en cuenta de manera
primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten, ya sea en el
contexto publico o en un entorno privado. También se expone que el objetivo del interés
superior del nifio, expresado por Ferniandez (2017) como derecho sustantivo, principio
juridico interpretativo fundamental y norma de procedimiento, es garantizar el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del
nifo. Recuerda ademas que en la Convencion no hay una jerarquia de derechos; todos los
derechos previstos responden al interés superior del nifio y ningin derecho deberia verse

perjudicado por una interpretacion negativa sobre este principio (p. 176).

Por su parte, el autor Nicolas Corvera (2011) en su articulo “Participacion ciudadana de
los nifios como sujetos de derechos”, expone que las sociedades con los cambios que han
intentado realizar sobre la concepcion de los nifos los clasifican en dos grupos: los que estan
en peligro y los que son peligrosos, configurandose la mirada de la modernidad hacia ellos
como objetos bien de proteccion, o bien de correccion. En este orden, los nifios han sido
tratados como un fendomeno social, por una serie de especialistas, como sociologos,
psicologos o pedagogos, que creen saber lo que les pasa o aparentemente los comprenden,
interpretando la capacidad que poseen los nifios, pero no necesariamente con los nifios, y es
alli donde el principio del interés superior del menor debe prevalecer ante dichos analisis. En
este contexto, cabe preguntarse: ;se tienen en cuenta las opiniones de los nifios?, ;existen

instancias para que puedan expresarlas? (p.74).

Asi pues, pensando en el derecho de los nifios a participar y ser escuchados, es importante
recordar sobre qué aspectos pueden opinar y a quienes afectan con ello, por tanto, “el
ejercicio del poder que tienen los nifios y nifias para hacer que sus opiniones sean tomadas

en cuenta y para asumir de forma responsable sus consecuencias, deben observarse segun su



grado de madurez, contemplando asuntos que afectan sus vidas y la comunidad” (Nomura y
Solari, 2005, p.9). Esta definicion, hace gran énfasis en el grado de madurez y desarrollo,
conceptos ligados estrechamente con la autonomia progresiva del menor de edad y como esta
permite que ¢l en sus diferentes etapas pueda actuar conscientemente y por decisiones

propias.

En sintesis, la nocion de autonomia progresiva de nifios y nifias se consolida para
transformar el principio de la “incapacidad juridica de ejercicio” de los menores de edad,
dotada de su naturaleza transitoria y relativa, aunque en un tiempo determinado y acciones
especificas, de cuyo contenido quedan excluidos los derechos personalisimos, pues
justamente en el &mbito de tales, el principio de capacidad o autonomia progresiva de nifios
tendria en la actualidad una mayor aceptaciéon pero debe seguirse trabajando sobre ello

(Herrera, 2011).

Capitulo 111

Niiios y Jovenes como ciudadanos de pleno derecho en la jurisprudencia

colombiana

La facultad de los nifios y nifias de ejercer sus derechos desde su autonomia, con
perspectiva de progresividad de acuerdo a la edad, obliga una renuncia a las practicas de
control, dependencia y subordinacion por parte de los padres, las instituciones, el Estado, y
los adultos en general, pero mas que eso, se requiere el cambio de esas acciones por un trabajo
de guia, orientacion y educacion para que los nifos y adolescentes accedan y practiquen los

derechos de los que son titulares responsablemente.

A continuacion, se desarrollard un rastreo a través de algunas providencias judiciales que
han debido decidir sobre la autonomia de los menores de edad, y que sustentos han empleado
para los fallos dados, analizando si en dichas sentencias de la Corte Constitucional se ha
cumplido lo expuesto anteriormente en el articulo. Estas sentencias fueron elegidas a partir

del criterio de tener relevancia por sus tematicas, al igual, que han sido referenciadas por los



medios de comunicacion quienes las han criticado por la amplitud de proteccion a los nifios

y nifas.

El derecho de los menores de edad a participar en la toma de decisiones en salud

La Convencion propone el derecho de los nifios y nifias a participar en la toma de
decisiones concernientes a su salud y atencion sanitaria, lo anterior se encuentra consagrado
en el articulo 24 de la misma, como también en la planificacion y modalidad de suministro
de los servicios sanitarios que los involucran. En la misma linea, el numeral segundo literal
e, del mismo articulo, resalta la importancia de ‘“asegurar que todos los sectores de la
sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y
la nutricién de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente

y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos”.

La legislacion colombiana, en materia del uso de la capacidad de obrar en cabeza de
adolescentes, evidentemente carece de contenido y explicitud, lo que genera diversas
posiciones en las decisiones que involucran el tema. Por ello, se vera como en diferentes

casos los menores adultos pueden ejercer su autonomia plena.

La Corte en su Sentencia C-246 de 2017, analiza el caso de la prohibicion para los menores
de edad de realizarse procedimientos estéticos. La accion de inconstitucionalidad fue
presentada por el ciudadano Efrain Armando Lopez Amaris, en contra los articulos 3° y 5°
(parcial) de la Ley 1799 de 2016, “Por medio de la cual se prohiben los procedimientos

médicos y quirrgicos estéticos para menores de edad y se dictan otras disposiciones™:

Articulo 3°. Prohibicion. Se prohibe la realizacién de procedimientos médicos y
quirurgicos estéticos en pacientes menores de 18 anos. El consentimiento de los padres no

constituye excepcion valida a la presente prohibicion.

Articulo 5°. Restricciones Publicitarias. Prohibase la promocion publicitaria dirigida

a menores de edad de procedimientos médicos y quirurgicos estéticos. Prohibase el uso



de modelos menores de edad en campafias de promocion de cirugias estéticas, consultorios

y clinicas de cirugia estética, y procedimientos estéticos de cualquier tipo.

Por considerar que vulneran los articulos 13, 15-1, 16, 25, 26 de la Constitucion, el
principio de confianza legitima, el derecho a la imagen y el articulo 23-1 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, que desarrolla el derecho a elegir el trabajo. A su vez, la
Corte expres6 que la edad de 14 afios es el momento que, en general, se ha establecido que
los menores de edad pueden tener la madurez para comenzar a asumir obligaciones y
responsabilidades en la sociedad, como, por ejemplo, el matrimonio. Asi, supone un minimo
razonable que cumple con la obligacion del Estado de proteger a los nifios y nifias de los
posibles dafios para la salud y de determinaciones que podrian comprometer su autonomia
futura, sin desconocer que a partir de dicha edad hay otros derechos que también deben ser

garantizados.

En la sentencia mencionada, la misma Corte sostiene que la decision acerca de acceder o
no a una intervencion en el &mbito de la salud debe en principio tomar en cuenta la capacidad
del menor de edad, siempre debe escucharse, pero la decision final sobre el acceso o no a la
intervencion sanitaria depende de si se demuestra la capacidad para tomar o participar de la
decision frente a lo cual, en caso de no ser asi, prima la decision de los padres en el ejercicio

de su responsabilidad parental.

Finalmente, el Tribunal realiza un andlisis de proporcionalidad en sentido estricto,
permitiendo que los menores de edad entre los 14 y 18 afios, en los términos del
consentimiento informado y calificado y en conjunto con sus padres, participen de las
decisiones acerca de su cuerpo y su identidad, en los eventos en que sus capacidades
evolutivas lo permitan. Por ende, la norma acusada tiene problemas de inconstitucionalidad
al establecer una prohibicion que no respeta las capacidades evolutivas de los adolescentes a
partir de los 14 afios en la adopcion de decisiones acerca de su cuerpo que involucran

intervenciones en la salud y en su identidad personal.

Por otro lado, lo que, si deja claro la sentencia, es que los nifios y nifias, menores de 14

anos, no estan habilitados para tomar dichas decisiones, atendiendo igualmente a la



autonomia progresiva y sus capacidades evolutivas, que considera la Corte no se encuentran

lo suficientemente desarrolladas para ejercer su voluntad.

En esta misma linea, la Corte Constitucional, en la sentencia C-131 de 2014 se enfrentd
al anélisis de inconstitucionalidad planteado por los ciudadanos Yuly Ramirez Goémez, Pedro
Antonio Cano Alvarez, Brahiam Daniel Montoya Zuleta, Charles Bohorquez Zabala y Gloria
Rivera Ocampo, quienes demandaron el articulo 7 de la Ley 1412 de 2010: “Por medio de la
cual se autoriza la realizacion de forma gratuita y se promueve la ligadura de conductos
deferentes o vasectomia y la ligadura de trompas de Falopio como formas para fomentar la
paternidad 'y la  maternidad  responsable”,  especificamente el  articulo
demandado: “Prohibicion. En ningiin caso se permite la practica de la anticoncepcion

quirargica a menores de edad”.

Al analizar las reglas sobre autonomia en relacion con una norma que establecia la
prohibicion de esterilizacion de menores de edad, el Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo
reiter6 que la capacidad se encuentra estrechamente relacionada con el ejercicio pleno del
derecho al libre desarrollo de la personalidad y aun cuando reconocié que cada caso debia

mirarse individualmente formul6 dos extremos:

A menor edad y mayor implicacion de la decision en relacion con el goce efectivo de
los derechos fundamentales, se presume la incapacidad total o relativa del menor, por lo
cual mayor sera la intensidad de las medidas de proteccion restrictivas de sus libertades.
Por ejemplo, en temas relativos a la salud del nifio que impliquen un riesgo para su vida o
integridad, se hace mas riguroso el examen de la capacidad del menor para decidir sobre
tratamientos o intervenciones médicas, ampliando el alcance de la representacion de sus

padres o representantes legales.

Por el contrario, cuando se trata de menores adultos o puberes, se hace necesario
armonizar el goce efectivo de sus derechos y el respeto por su libertad de
autodeterminacion. No pueden prohibirse los comportamientos de los jovenes respecto de
su autocuidado, como el tabaquismo o del trabajo infantil de los mayores de 14 afios, o de
la apariencia personal, porque en estos casos el Estado no puede intervenir en la esfera

privada de las personas, a menos de que la conducta afecte a terceros.



Por tanto, la Corte finalmente decide que no es necesario establecer la prohibicion de
practicar la anticoncepcion quirurgica de los menores de edad, pues considera que es una
practica constitucional porque es el desarrollo de la facultad que la Constitucion otorgo al
Legislador para regular la paternidad responsable y la proteccion de los nifios, recordando
igualmente el ambito de aplicacion de la decision solo para mayores de 14 afos, por lo que
los menores de dicha edad no cuentan con la capacidad relativa que la ley exige para decidir

sobre sus derechos sexuales y reproductivos.

En conclusion, en estos procesos la Corte, desarrolld los conceptos de evolucion de las
facultades y autonomia progresiva de los adolescentes quienes admiten elementos
configurativos de la capacidad relativa para ejercer sus derechos, contrario a lo que se expresa
en ambas sentencias sobre los niflos y nifias, o menores de 14 afios, para quienes no aplica

plenamente esa autonomia progresiva.
El derecho de los menores de edad a morir dignamente

Una de las decisiones mas polémicas que una persona puede tomar es la de morir por
voluntad propia; si es complicado dicho proceso para los adultos tal vez lo sea aiin més para
los nifios y nifias. En el caso de la eutanasia ;Cudl es el tratamiento que se la ha dado en
Colombia a los adolescentes? ;Puede alguno de ellos decidir morir sin que medie nadie en
su decision? Se conoce que, desde el afio de 1997 en cabeza de Carlos Gaviria Diaz, la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-239 de 1997 abri6 la posibilidad legal para que el
derecho a morir dignamente fuera posible sin conllevar una responsabilidad penal, siempre

que se cumplieran los parametros indicados en la misma, cabe aclarar, para los adultos.

El derecho a la salud de los nifios y nifias exige un compromiso riguroso de las autoridades
garantizando que puedan acceder a todos los servicios necesarios para la proteccion de su
derecho a la vida y a la dignidad humana. La Corte en la Sentencia T-970 de 2014 ordeno
regular el tema del derecho a morir con dignidad de los menores de edad, posteriormente en
la Sentencia T-544 de 2017, requiri6 al Ministerio de Salud para que regulase “el
procedimiento para hacer efectivo el derecho a morir con dignidad de los nifios, las nifas y
los adolescentes”. El Ministerio de Salud, cumplié con la tarea otorgada por el honorable

tribunal, y expidi6 la Resolucion 825 de 2018 que establecio situaciones concretas para las



diferentes edades, pero que exige que se cumpla con el supuesto de que la enfermedad sea

terminal y el sufrimiento constante, insoportable y no pueda ser aliviado.

La Sentencia T-970 de 2014, realiz6 una revision del fallo proferido por el Juzgado
Décimo Civil Municipal de la Ciudad de Medellin, que resolvi6 en primera y Unica instancia,
la accidon de tutela promovida por la ciudadana Julia en contra de Coomeva E.P.S. quien
sustentd que padecia una enfermedad terminal que comprometia gravemente sus funciones
vitales, en 2008 la Fundacion Colombiana de Cancerologia dictamind que padecia cancer de
colon. En el afo 2010, su enfermedad hizo “progresion en pelvis” (metastasis), tristemente
en el ano 2012, la Clinica Vida concluyd que la enfermedad habia hecho “progresion
pulmonar y carcinomatosis abdominal”. El 4 de junio de 2013, un médico oncologo adscrito
a la Clinica Vida dejo constancia de que el cancer que padecia la paciente, no solo se
encontraba en constante progresion, sino que ademas habia deteriorado su estado funcional
y calidad de vida. En consecuencia, el especialista ordend suministrarle el “mejor cuidado de

soporte por cuidados paliativos”.

Ante estas circunstancias, en varias oportunidades le solicité al médico especialista Dr.
Ronald Alexander Ayala Ospina que le practicara el procedimiento de ‘“‘eutanasia”, no
obstante, el médico “verbalmente le expreso que dicho pedido de morir dignamente a través
de la eutanasia era un homicidio que no podia consentir”. De este modo, pidio6 al juez tutelar
su derecho fundamental a la vida digna y, por tanto, determinar en la sentencia la fecha y

hora para “morir dignamente y de manera tranquila a través de la eutanasia”.

Asi pues, a partir de este acontecimiento, MinSalud, en su resolucion, explica que se
solicita el consentimiento incuestionable del paciente a partir de los 12 afios cuando “el
concepto de muerte se consolida como irreversible, universal e inexorable”. Los menores de
6 afnos quedan excluidos, es decir, son totalmente incapaces para tomar dicha decision, asi
como aquellos con discapacidades mentales o trastornos psiquidtricos “que alteren la
competencia para entender, razonar y emitir un juicio reflexivo”. Entre los 6 y los 12 afios de
edad, solo se realizara en casos exhaustivamente estudiados y particulares, contrario con las

edades entre 12 y 14 afios, donde prevalece la autonomia progresiva del menor, pero sera



obligatoria la concurrencia de los padres. Y a partir de los 14, solo es necesaria la voluntad

del adolescente para decidir.

Partiendo de lo anterior, se observa nuevamente como el criterio de la Corte para otorgar
a unos u otros la capacidad progresiva versa en analisis especificos de las capacidades
evolutivas, y la madurez mental que socialmente se ha construido para ellos, por esto la edad
con mayor ambito de decision fundada en su autonomia progresiva es de 14 afios en adelante,

aunque en este caso, contrario al anterior, se les concede un poco mas a los menores de 14.

El derecho de los menores de edad a elegir el sexo

Por otro lado, se encuentra otro ambito de gran importancia para el libre desarrollo de la
personalidad, poder decidir sobre su sexo, y ser aceptado legal y juridicamente por el Estado.
La sentencia SU-337 de 1999 es un referente fundamental en cuanto a la proteccion de
derecho que tiene las personas menores de 18 afios, de tomar decisiones libres y autbnomas
en relacion con sus opciones sexuales, concretamente, cuando se trata de la decision sobre el

sexo y los organos reproductivos a partir de los cuales quieren desarrollar su identidad.

En la providencia se llevé a cabo el estudio del caso de una nifa de tres afios que se le
encontraron genitales ambiguos, debido a dicho diagnostico se determind que la pequeiia
tenia “seudohermafroditismo masculino” y se recomend6 un tratamiento quirirgico que
consistia en la readecuacion de los genitales por medio de la extirpacion de las génadas y la
plastia o remodelacion del falo, de los labios y de la vagina. Los médicos se negaron a
practicar la intervencion de readecuacion por cuanto la decision debia ser tomada por la
menor de edad. La madre present6 la accion de tutela para que se le permitiera decidir por la
nifa.

En relaciéon con la peticion de la madre, y la postura médica de acuerdo con la cual la
menor debia tomar la decision sobre la adecuacion de su sexo, la Sala Plena de la Corporacion
sostuvo que la edad adecuada para tomar tal decision, es el momento aquél en el que
confluyen diferentes factores que permitan afirmar que la decision es libre y auténoma. Y
propuso un importante cuestionamiento jcudl es la edad en la que una persona puede decidir

libremente el sexo que lo acompanara el resto de su vida, a partir de la determinacién



biologica y las recomendaciones que con base en esta hacen los médicos? Para la Sala, no
puede afirmarse que para todos los casos hay una tnica edad a partir de la cual una persona
esté preparada para tomar una decision de esa importancia; tampoco, que esa edad es los 18

anos.

En consecuencia, en el caso concreto, dijo la Sala: “(...) como no existe un evidente riesgo
de que se comprometa el derecho a la vida de la menor si no se practica la operacion, no es
posible que, en el presente caso, la madre autorice la intervencion y los tratamientos
hormonales para su hija, que ya tiene mas de ocho afios. Por consiguiente, esas intervenciones
solo podran ser adelantadas con el consentimiento informado de niflos y nifias, por lo cual la
tutela no debe ser concedida, pues no se acogera la solicitud concreta de la madre que

pretendia la autorizacion de los procedimientos”. (Sentencia SU-337 de 1999).

Asi pues, vemos como la Corte, adopta las medidas necesarias para proteger el interés
superior del menor, su libre desarrollo de la personalidad y el derecho a su identidad sexual,
advirtiendo igualmente que a la madre y su hija se le debe brindar apoyo interdisciplinario a
lo largo de todo el proceso. Adicionalmente, se puede observar como en la Sentencia C-552
de 2013 se decide sobre un caso de un menor de edad que mediante su madre solicitan se
ordene a la EPS realizar el procedimiento de reasignacion de sexo. Charlie Santiago Noriega,
un adolescente transgénero de 17 afios, quien deseaba realizarse el proceso de reasignacion
de Sexo mediante la ejecucion de tres intervenciones
quirargicas: mastectomia, histerectomia y ooforectomia. El ur6logo Sergio David Arroyo,
adscrito a la Clinica La Estancia de Popayan, ordené que posteriormente se le realizara

“reconstruccion de pene, uretra y escroto”.

La madre después de cumplir con todo lo solicitado por la EPS Asmet Salud, acudio
nuevamente para recibir la orden, pero le dijeron “que la cirugia no era viable por cuanto su
hija era menor de 18 afios y no se podia mutilar”, por ello, la madre acudi6 a la accién de
tutela para defender el derecho de su hijo. Al fallar la sala autoriza le sean realizados los
procedimientos necesarios para dicha reasignacion, basando su decision en los siguientes

aspectos:

El alto tribunal sostiene que la autonomia necesaria para tomar una decision sanitaria no

es una nocion idéntica a la capacidad legal, es decir, no equipara la autonomia progresiva de



los nifios y nifias a la capacidad juridica que en ocasiones viola el derecho de los menores de
edad a decidir, brindando asi una amplia claridad al porque se les permite por tanto tomar

este tipo de decisiones.

Sostuvo también que, el articulo 12 de la Convencidn de los Derechos del Nifio, aprobada
por Colombia mediante la Ley 12 de 1991 y prevalente en el orden interno, establece el deber
de garantizar “al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al niflo, teniéndose

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio™.

Haciendo acapite en la autonomia y la capacidad, la Sala expresa que cuando se genere
un choque de trenes entre el principio de autonomia, que fundamenta la exigencia de
consentimiento del paciente, y el principio de beneficencia, segun el cual el Estado y los
padres deben proteger los intereses del menor, se debe realizar una ponderacion en cada caso,
teniendo en cuenta tres criterios centrales ““- la urgencia e importancia misma del tratamiento
para los intereses del menor, - los riesgos y la intensidad del impacto del tratamiento sobre

la autonomia actual y futura del nifio y - la edad del paciente”.

En este sentido, analizando todo lo expuesto por la Corte se puede concluir que un menor
de edad que es legalmente incapaz, puede ser plenamente competente para tomar una
decision de tal magnitud en razén a su autonomia progresiva. Asi pues, la edad del paciente
puede ser tenida como indicador de su grado de autonomia, pero no se trata de un criterio
definitivo, ya que menores con idéntica edad pueden, sin embargo, en la practica, evidenciar
una distinta capacidad de autodeterminacion. Por tanto, debera tenerse en cuenta que la
proteccion de la autonomia “es mds intensa cuanto mayores sean las facultades de
autodeterminacion del menor de edad, las cuales, son plenas a partir de la edad en que la ley

fije la mayoria de edad”.
La proteccion del derecho a la identidad de género de los menores de edad.

Recientemente, la Corte Constitucional expidié la Sentencia T-447 de 2019, la cual
contiene un andlisis jurisprudencial que reafirma la autonomia progresiva de los menores de
edad, y sostiene el principio del Interés Superior del Menor contenido en nuestra legislacion.

La accion de tutela fue presentada por “Paloma” la madre del menor de edad, para proteccion



de su intimidad y la de su familia sus nombres fueron sustituidos por unos ficticios. Paloma,
formul6 la accidén con el fin de que se modificara el registro civil de nacimiento de su hijo
para que fuera acorde al nombre y sexo que lo identifican actualmente, es decir, le sea
sustituido el nombre de “Lucrecia” por “Joaquin” y se modifique el sexo de femenino a

masculino, evitando se vea violentada la identidad de género del menor de edad.

La accionante explic6 que en el periodo de su embarazo los médicos nunca pudieron
concluir cual era el sexo del bebe por nacer. El dia siete de noviembre de 2008, cuando el
nifo naci6 identificaron una malformacion en los genitales que no les permitid determinar
con precision el sexo, pero consideraron que el bebé habia nacido con 6rganos genitales
femeninos. Los médicos recomendaron a la madre que el recién nacido fuera registrado con
el sexo femenino y criado bajo esa identidad de género. A pesar de ello, varios afos
posteriores al nacimiento del menor de edad, se realizaron unas pruebas genéticas, que

revelaron que los cromosomas correspondian el sexo masculino “cariotipo 46XY”.

Asi pues, conociendo la situacion bioldgica y fisiologica del menor, la madre expreso que
su hijo de pocos afios de edad desarrollo genitales masculinos, y adicional a esto, el nifio que
hoy tiene 10 afos, reiteradamente expresa su inconformidad con su crianza como nifa, es
constante y enfatico en que se identifica con el género masculino, y asegura que no volvera

a usar mas ropa femenina.

Por tanto, la madre atendiendo a las solicitudes de su hijo, y procurando salvaguardar sus
derechos, solicit6 ante la Notaria de Ciudad Violeta fueran cambiados su nombre y sexo en
el Registro Civil de Nacimiento; la respuesta de la Notaria adujo que la peticion no cumplia
con los requisitos previstos y nego la solicitud. Concretamente fue negada en atencion a la
edad del peticionario, porque no se aportaron conceptos médicos en los que se demostrara
que el nino adelantd algun proceso de reafirmacion de su identidad de género, y adujeron que

no advirti6 el consentimiento libre, informado y cualificado del solicitante.

La Sala Sexta de la Corte en el andlisis de la tutela formulada por Joaquin a través de su
madre, concluyé que en Colombia no se ha creado un mecanismo o herramienta notarial para
modificar el elemento “sexo” del estado civil de los menores de edad y que esta omisioén no

es mas que un incumplimiento notorio de una obligacion en cabeza del Estado de proteger y



garantizar el pleno desarrollo identitario de los sujetos, el cual se refuerza en los casos de los

menores de edad, que son de especial proteccion constitucional.

Asimismo, el Alto Tribunal reiter6 que la identidad de género, es una cuestion que apunta
exclusivamente a la vivencia y a la autodeterminacion de las personas, esté totalmente ligada
a su personalidad y su identidad, y es menester del Estado y la sociedad respetar las diversas
manifestaciones personales en atencion a la dignidad humana. Debido a lo anterior, se puede
concluir que la Notaria vulnero los derechos fundamentales del menor de edad al impedirle
materializar una de las expresiones de su identidad como nifio y como hombre que esperaba

con esta decision desarrollar su vida en condiciones dignas.

En este sentido, la Sala afirm6 que Joaquin, contaba con la capacidad para decidir y, que
dicha decision, se expresdé de manera libre, informada y auténoma. Ademas, debatid la

exigencia de pruebas médicas y sustento:

La proteccion de las diversas manifestaciones de la identidad de género no puede
estar sujeta a pruebas médicas, legales o administrativas dirigidas a demostrar o
ratificar esa identidad. Por el contrario, el respeto y la proteccion de esas
manifestaciones debe activarse cuando se advierte la decision libre y autonoma de

los individuos.

Respecto a la capacidad, la Corte realiz6 una comparacion fundamental que no puede
dejarse de lado, los menores de edad tienen capacidad de goce irrestricta, pero su capacidad
de ejercicio esta limitada, por tanto, opera la representacion como una herramienta que
facilita el ejercicio de sus derechos y permite otorgar el consentimiento sustituto. Pero hay
casos que deben analizarse a la luz de las capacidades evolutivas y la autonomia progresiva

del menor de edad.

En esta misma linea, la Sala confirma todo lo debatido en los capitulos anteriores y expresa
que es necesario resaltar que, en una primera instancia, las limitaciones a la capacidad de
ejercicio por causa de la edad se fundaron a partir de un paradigma de incapacidad general
de los menores de edad, determinado por el predominio de la representaciéon como una accién

encaminada a asegurar la tutela de dichos sujetos.



Sin embargo, ese modelo proteccionista y que posicionaba a los nifios y nifias como
objetos de tutela, se transformo, por un lado, gracias a los instrumentos internacionales, pero
también en atencion a las construcciones normativas nacionales, para dar paso a una nueva
concepcion de la capacidad de los menores de edad y de su reconocimiento como sujetos

activos en el ejercicio de sus derechos.

En efecto, la Corte sostiene la teoria que se ha defendido a lo largo del articulo, y reconoce
la proteccion especial de la que son titulares los menores de edad en Colombia en razon a su
capacidad, e incluye considerar en todos los casos que se involucren estos, sus capacidades

evolutivas y respetar su autonomia.

En conclusion, el Alto Tribunal Constitucional, aplicé lo defendido en esta produccion

textual y en la sentencia sostuvo que:

En atencion al interés superior de los menores de edad y con el propdsito de otorgarles
una mayor proteccion que se ajuste a su reconocimiento como sujetos de derechos, se apartd
del paradigma de incapacidad de naturaleza civil para, en su lugar, considerar las capacidades
evolutivas de los nifos, nifas y adolescentes y, en consecuencia, emitir medidas de

proteccion de su autonomia.

Finalmente, siendo evidente la violacion de los derechos del menor de edad, la Corte
ordend que se realice el cambio de nombre de “Lucrecia” a “Joaquin” reconociendo la intima
relacion del nombre con la identidad del individuo y que este se ajuste a su identidad sexual,
ademas, se modifique su sexo femenino por el masculino en su Registro Civil de Nacimiento.
Ademas, exhort6 a todos los notarios del pais para que a partir de este hito realicen dichos
procedimientos con el total respeto de los derechos de cada sujeto, y ordend la lectura
constitucional acorde con el respeto de la dignidad humana y los requisitos de modificacién
de los componentes del registro civil de nacimiento. Asimismo, impulso al Congreso de la

Republica regular la materia.

Se observa entonces como en esta decision se sustenta lo desarrollado anteriormente,
brindandole a los nifios y nifias la capacidad de decidir en aspectos que eran imposibles para
ellos, todo esto, en atencion a la autonomia progresiva y las capacidades evolutivas de los

menores de edad. Es claro, que estamos ante una nueva mirada paradigmatica que implica



reconocer a los nifios y nifias, como sujetos de pleno derecho quienes deben ser escuchados

y atendidos con el mismo rigor que los adultos.

En definitiva, para establecer la capacidad en las decisiones o elecciones debe partirse de
la premisa segun la cual la edad es un referente sobre la capacidad evolutiva, pero no permite
establecer, de forma objetiva y exclusiva, la posibilidad de emitir el consentimiento en un
asunto estrechamente relacionado con la definicion de la identidad como la modificacion del
sexo en el registro civil. En consecuencia, en el caso concreto deberan examinarse las
capacidades evolutivas del solicitante considerando, de manera particular, que la

comprension de la identidad de género se alcanza entre los 5 y 7 afios (Sentencia T-447 de

2019).

Conclusiones

En definitiva, la infancia y la adolescencia colombiana son una construccion social en
constante cambio, y podemos observarlo en el contexto de hoy. Justamente hace menos de
una semana la Corte Constitucional expidid una sentencia en la que desarrolla detalladamente
el porqué, hoy los nifios y nifias deben ser tratados como sujetos de derecho con autonomia
progresiva y capacidades evolutivas, dejando en el pasado la concepcion de “menor”, o de

objeto de tutela, que le habia sido asignada por costumbres sociales o juridicas.

La minoria de edad y por consiguiente la ausencia de plena capacidad legal para obrar,
presumen algunas limitantes tanto a los derechos como a las responsabilidades derivadas de
los actos de los nifios y nifas. La ley fundamenta limites sobre acciones que supone que el
nifo o el adolescente no tiene capacidad legal suficiente para hacer por su cuenta y riesgo, y
se le exime de la responsabilidad de actos que se considera no se le pueden imputar por su
falta de capacidad para actuar, pero eso hoy estd cambiando con la diferencia de que poseen
una capacidad de goce irrestricta, pero su capacidad de ejercicio estd limitada, construyendo
un margen de accion que puede ser analizado y debatido en casos especificos otorgandoles

capacidad plena en razén a su autonomia y capacidades evolutivas.

El principio de la autonomia progresiva aport6 al cambio de mirada del concepto que tan

arraigado tenia la sociedad sobre la incapacidad absoluta de los nifios, sin importar ningin



factor influyente como su edad o su grado de comprension. Dicho principio, gracias a su
naturaleza transitoria y relativa, ha logrado que a los menores de edad como sujetos de
derecho le sean otorgadas acciones especificas que, aunque determinadas, permiten que el
nifo o adolescente, decida, participe, y exija sus derechos, y asegura que nadie pueda decidir

por ¢él.

Por otro lado, es fundamental sefialar el pronunciamiento de la Corte referente a la
capacidad que dice que el concepto de autonomia no es una nocion idéntica a la capacidad
legal, es decir, no equipara la autonomia progresiva de los nifios y nifas a la capacidad
juridica que en ocasiones viola el derecho de los menores de edad a decidir, brindando asi
una amplia claridad al porque se les permite por tanto tomar algunos tipos de decisiones como

se evidencio a lo largo del texto.

Asi pues, analizando y recogiendo lo desarrollado por la Corte, los expertos y doctrinantes,
se puede intentar dar respuesta al interrogante inicial que inspird la construccion de este
articulo: (El ejercicio juridico de la capacidad, le brinda un estatus a niflos, nifias y
adolescentes como “objetos de proteccion” o como “sujetos de derecho™? Si bien los nifios
son reconocidos hoy como sujetos de proteccion, y gracias a diferentes miradas y
mecanismos pueden ejercer su capacidad de decision, son a su vez sujetos de proteccion pero,
en el entendido de que tienen un interés superior por su posicion especial en la sociedad y
deben ser cuidados y garantizados sus derechos, asi pues, el ejercicio de la capacidad juridica
da un estatus privilegiado a los menores de edad, que hoy en dia como se evidencia pueden

decidir, libre y voluntariamente dependiendo de su madurez y la normatividad vigente.

El concepto de Autonomia Progresiva ha logrado impactar de manera positiva en el
desarrollo de la vida cotidiana. Lo familiarizado a la decisiéon y la voluntad en casos
especificos ha sido esclarecido exponiendo, que a mayor edad mayor autonomia ha
construido el menor, en consecuencia, se idealizo la aptitud para que los nifios, nifias y
adolescentes sean “‘sujetos titulares de derechos” y de la proteccidon correspondiente como
sujetos, y no como objetos. Desde muchos ambitos, se invita al legislador, a realizar una
reforma legal suficiente y necesaria para terminar de llenar los vacios con los que se inici6 el

analisis, para brindar mayor claridad a los falladores y mayor interés a los nifios y nifias.



Entre otras cosas, teniendo en cuenta que los impuberes son actualmente los nifios y las
nifias de cero a 12 afios, mientras que los ptiberes son los adolescentes de 12 a 18 afios, en el
analisis de las providencias judiciales y el otorgamiento de capacidad de decision por parte
de los jueces, en la mayoria de casos se plantea una gran diferencia entre los adolescentes de
14 afios en adelante y los menores de 14 afos. Asi pues, si bien juridicamente hay una
distincion entre puberes e impuberes, respecto a la autonomia progresiva y a la capacidad
relativa, se acerca mds a una clasificacion por edad, tomando como punto de partida los 14
anos; pues los mayores de 14 tienen sus capacidades evolutivas més desarrolladas segin la

Corte, y pueden decidir en mas ambitos que los menores de dicha edad.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional colombiana ha transformado su concepcion
sobre el elemento sexo del estado civil. Inicialmente y durante mucho tiempo, dicho
componente se pensd como un aspecto inmodificable determinado a partir de un criterio
bioldgico. Sin embargo, progresivamente el Alto Tribunal fue cambiando la comprension del
concepto tratado y actualmente considera que el sexo estd intimamente relacionado con la
afirmacion de la identidad de los sujetos, sin importar su edad. Por lo tanto, hoy en dia existen
mecanismos judiciales y administrativos para modificar dicho aspecto del estado civil a los
que pueden acudir las personas para que se ajuste a su identidad de género, y se respeten asi

sus derechos, especialmente su dignidad humana.
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