VACIOS NORMATIVOS CONTENIDOS EN LA LEY 1996 DE 2019 FRENTE AL
DERECHO DE ALIMENTOS DE LAS PERSONAS MAYORES DE EDAD CON
DISCAPACIDAD BENEFICIARIAS DE CUOTA ALIMENTARIA

INTRODUCCION

La discapacidad ha constituido durante siglos un fenébmeno que ha propiciado la
marginacion social, econdmica, cultural, juridica y politica en los distintos rincones
del mundo, en la antiguedad vivir en situacion de discapacidad significaba
pertenecer a un estado de carencia, necesidad e inutilidad, razon por la cual la
exclusién era la principal consecuencia para una persona discapacitada dentro de

los distintos escenarios y ambitos de sociedad.

Con el transcurso del tiempo, la discapacidad paso6 de ser una cuestion religiosa a
un asunto eminentemente médico-cientifico, campo en el cual, dicha condicién
adquirio el estatus de patologia, y su importancia era producto de las practicas

destinadas a combatirla, a través de tratamientos meédicos y avances cientificos.

No obstante, la actual doctrina reconoce que la discapacidad tal y como hoy se
aprecia obedece a un fenéomeno meramente social, es decir, que la discapacidad
tiene su cimiento en las barreras que el mismo Estado a través de su
institucionalidad ha propiciado para que las personas con condiciones particulares
en su estado de salud permanezcan al margen del acceso a los servicios publicos

que ofrece la institucionalidad Estatal.

Colombia no ha sido la excepcién respecto del panorama previamente senalado,
pues la realidad nacional refleja que las condiciones de vida de la poblacion en
situacion de discapacidad representan cada vez mayor dificultad, dada la débil
institucionalidad nacional para atender las necesidades requeridas por dicha
poblacién, tornandose asi compleja la materializacion del principio y derecho a la
igualdad a través del ejercicio de un trato diferenciado contemplado en la

Constitucion Politica.

Dentro de las dificultades referidas se encuentra la complejidad frente al ejercicio

de la capacidad juridica de la persona en situacion de discapacidad, ello en tanto,



la legislacion, de conformidad con los modelos de la discapacidad expuestos, ha
tratado de establecer mecanismos para su garantia, como evidencia de ello
aparecen el régimen de guardas establecido en el Cdodigo Civil, y seguidamente, el
régimen de capacidad juridica contemplado en la Ley 1306 de 2009, cuyos
propésitos obedecen al ejercicio de la capacidad juridica a través del ministerio de

un tercero, es decir, un régimen sustitutivo absoluto de la capacidad legal.

Con el propésito de superar dicha dificultad, la legislacién nacional dio un vuelco
trascendental que ademas introdujo un cambio de paradigma, la entrada en vigencia
de la Ley 1996 de 2019 sepultdé por completo la representacién de la persona
incapaz a través del ministerio de un tercero y con ello el agotamiento del proceso
judicial de interdiccidn, y en su lugar introdujo una presuncién relativa a la capacidad
de la persona en situacion de discapacidad en todos los ambitos, razén por la cual,
actualmente la discapacidad no constituye motivo valido bajo ninguna circunstancia

para restringir el ejercicio de la capacidad juridica.

Sin embargo, la entrada en vigencia de la Ley 1996 de 2019, aunque de representa
un avance frente al ejercicio de la capacidad juridica de las personas en situacion
de discapacidad, trajo consigo diversas dificultades en cuanto a su implementacion
respecta, derivadas de la omision legislativa relativa por parte del Congreso, dados
algunos vacios que presenta la norma frente algunas materias, ello en atencion a la
complejidad de implementar las medidas tendientes a garantizar el ejercicio de la

capacidad legal a través de los mecanismos previstos para ello.

Una de los asuntos respecto de los cuales se evidencia una enorme dificultad y por
consiguiente un gran vacio normativo, tiene que ver con el cumplimiento de la
obligacion alimentaria dentro del marco del derecho de alimentos de quienes a la
entrada en vigencia de la norma en comento eran beneficiarios de una cuota
alimentaria, pues con la presuncioén plena de capacidad introducida por el articulo
6, el cumplimiento de la obligacion alimentaria en favor del discapacitado mayor de
edad puede verse seriamente comprometido y frustrado en tanto el deudor puede

rehusarse de manera valida a continuar proporcionando alimentos al acreedor.



De igual manera, aparece evidente el reducido margen de maniobra que posee el
operador juridico en sede alimentaria bien sea extrajudicial o judicial, para conminar
al deudor dentro del marco de la obligacion alimentaria a seguir proporcionandole
alimentos a la persona discapacitada mayor de edad, situacion que refleja un
panorama absoluto de desproteccion teniendo en cuenta las actuales condiciones
de acceso a servicios publicos que afronta la poblacién en situacién de

discapacidad, mas si se trata de mayores de edad.

En consonancia con lo expresado, el presente estudio tiene como propdsito principal
identificar los vacios normativos contenidos en la Ley 1996 de 2019 en relacién con
el derecho de alimentos de personas discapacitadas mayores de edad que a la
entrada en vigencia de la norma precitada eran beneficiarios de una cuota
alimentaria, ello en razén a que la implementaciéon de la precitada norma comporta
serias dificultades y los instrumentos alli contenidos no satisfacen en su totalidad
las necesidades actuales de la poblacion mayor de edad en situaciéon de

discapacidad.

Con el objetivo de satisfacer el propdsito del presente estudio, se presentara al
lector a través de una metodologia analitica, descriptiva y propositiva la siguiente
estructura, en primera instancia se desarrollara un recorrido histérico-juridico de la
institucion de la capacidad juridica para las personas en situacion de discapacidad
y los regimenes adoptados por la legislacion nacional para su proteccion, alli el
lector podra conocer los regimenes de capacidad juridica para las personas
discapacitadas adoptados por el Cddigo Civil, la Ley 1306 de 2009 y la actual Ley
1996 de 2019.

En segundo orden, se analizara a través de un estudio con enfoque juridico la
naturaleza, efectos e implicaciones del derecho de alimentos dentro del marco
juridico colombiano, para ello se analizaran los tratados internacionales ratificados
por el Estado que versan sobre la materia, su incorporacién al ordenamiento
nacional a través del bloque de constitucionalidad, el derecho de alimentos en la
Constitucion Politica de 1991, en el Cddigo Civil, la Ley 1098 de 2006 (Ley de



Infancia y Adolescencia) y las reglas procesales en materia alimentaria adoptadas

por el Codigo General del Proceso.

En tercer orden, y de acuerdo con lo enunciado en los apartados primero y segundo,
se procedera a identificar los vacios normativos contenidos en la Ley 1996 de 2019
en relacion con el derecho de alimentos de personas en situacién de discapacidad
mayores de edad que a la entrada en vigencia de esta norma se encontraban como
beneficiarios de cuotas alimentarias, para ello se partira de escenarios cotidianos
hipotéticos que permitiran analizar de manera clara y concisa la omision legislativa

en la referida materia.

Finalmente se presentara una serie de conclusiones en donde se presentaran
algunas propuestas destinadas a zanjar la dificultad y complejidad derivada de los
vacios normativos hallados en el apartado tercero y de esa manera contribuir a la
actual situacion que afronta la poblacion mayor de edad en situaciéon de
discapacidad en Colombia.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Teniendo presente las actuales condiciones de vida de la poblacién mayor de edad
en situaciéon de discapacidad en Colombia, es decir, las condiciones de pobreza,
discriminacion, carencia de acceso a servicios publicos e institucionalidad estatal, y
en atencidn a la dificultad y complejidad que reporta la aplicacion de los efectos de
la presuncion plena de capacidad juridica contemplada por la Ley 1996 de 2019
como forma de propiciar una real y efectiva participaciéon de la poblacion
discapacitada en los distintos ambitos de la realidad nacional, se planteara el

siguiente problema juridico:

¢ Qué vacios normativos presenta la Ley 1996 de 2019 frente al derecho de
alimentos de personas mayores de edad en situacion de discapacidad que a la

entrada su entrada en vigencia eran beneficiarios de una cuota alimentaria?

Con el propésito de satisfacer dicho interrogante, a continuacion, se presentaran los
objetivos que serviran de apoyo para tratar de solventar el problema juridico
previamente planteado.



OBJETIVOS

> Objetivo Principal
Identificar los vacios normativos contenidos en la Ley 1996 de 2019 frente al
derecho de alimentos de las personas mayores de edad que padecen una situacion
de discapacidad que a la entrada en vigencia de la norma en comento eran

beneficiarios de una cuota alimentaria.

> Objetivos Especificos

1. Desarrollar un recorrido historico-juridico respecto de la institucion de la
capacidad juridica para las personas en situacion de discapacidad a través de la

legislacién nacional.

2. Analizar bajo un enfoque juridico la naturaleza, efectos e implicaciones del

derecho de alimentos dentro del marco juridico colombiano.

3. Establecer diversas dificultades en torno a la implementacion de las

disposiciones contenidas en la Ley 1996 de 2019.

l. REGIMEN DE DISCAPACIDAD LEGAL EN COLOMBIA,
DESARROLLO NORMATIVO, CONVENCIONAL Y
JURISPRUDENCIAL

El sistema juridico colombiano en gran medida encuentra soporte en el derecho

romano-germanico, pues gran parte de las instituciones que actualmente hacen



parte del ordenamiento juridico nacional tienen su antecedente histérico en la
antigua civilizacion romana y los avances juridico-institucionales que durante la
expansion del imperio romano aparecieron. A continuacion, se abordara el concepto
de la capacidad a partir del estudio de la esclavitud de conformidad con las Institutas

Romanas de Gayo y Justiniano.

e De las Personas Libres y Esclavas y el régimen de tutelas y curatelas

en la Antigua Roma

Segun (Petit, 2007) en la antigua Roma, y de conformidad con las instituciones de
Gayo y las de Justiniano, el estudio del derecho posee un triple objeto, el primero
objeto corresponde a las personas, mas especificamente la teoria de las personas,
cuya finalidad, segun las institutas precitadas, consistia en el estudio del individuo
y su papel frente al Estado, la familia y la sociedad, es necesario resaltar que dentro
del estudio de la persona, las institutas romanas contemplaban el estudio de la

capacidad del individuo frente a las instituciones previamente sefialadas.

En segundo lugar, se contemplaba el estudio del derecho a través de las cosas,
puntualmente a partir de la teoria de los bienes, respecto del cual el derecho se
estudiaba a partir de las cosas que integraban el patrimonio de los individuos y los
efectos juridicos de dichas cosas respecto de terceros. Por ultimo, el derecho
conforme a las Instituciones de Gayo y Justiniano se estudiaba a partir de las
acciones enmarcadas dentro de la teoria de las acciones, cuyo propdésito no era otro

que el respeto y cumplimiento de los derechos ante las autoridades judiciales.

Para efectos del presente apartado, interesa unicamente el estudio de la teoria de
las personas, pues como se advirtié dentro del estudio de las personas, interesa la
capacidad como figura determinante para el papel del individuo frente a la sociedad,
la familia y el Estado. Siguiendo al autor precitado, se entiende por persona, desde

el punto de vista juridico todo ser susceptible de derechos y obligaciones.

Desde el estudio de los jurisconsultos romanos, se establecioé una clasificacion dual
de las personas, las cuales conviene referenciar, en primer lugar, se encuentra una

clasificacion que abarca un orden general, es decir, respecto de la sociedad romana



desde un sentido amplio, asi, existia una clasificacién de personas esclavas y libres,
esta ultima clasificacion a su vez se divide en ciudadanos y no ciudadanos de un

lado, y entre libertinos e ingenuos del otro.

La segunda clasificacion se establecié dentro del ambito familiar, segun el autor
referido, alli se encontraban las personas alieni iuris, que eran sometidas a la
autoridad y mandato una persona, y las personas sui iuris, quienes dependian de
ellas mismas'. Respecto de los esclavos, es necesario sefialar, de conformidad con
lo expuesto por Eugene Petit, que la condicidn de esclavitud se encuentra dada por
la autoridad de un dueno, quien tiene posee la facultad para ordenar, disponer y
mandar sobre la persona que tiene bajo su mando, es decir, el esclavo, esta
institucion estuvo presente durante gran parte de la historia y sélo hasta el siglo XIX,
gracias al auge y expansion de los pensamientos y doctrinas propias del liberalismo
del siglo XVIII, fue abolida.

Segun las institutas sobre personas, las causas de la esclavitud obedecian
principalmente a la condicion de nacimiento del esclavo, asi, las Institutas
contemplaban que el hijo de madre esclava, dada la condicion de la madre, también
era esclavo?, ahora, dentro del estudio del derecho de gentes o ius gentium, el cual
tenia como propdsito regular las relaciones entre los ciudadanos romanos y los
peregrinos, se contemplaba la esclavitud por razones de cautividad, ello
fundamentalmente porque Roma fue una civilizacién que, gracias a su poder politico
y econémico logré una gran expansion por todo el territorio europeo, oriente medio
asiatico y el norte de Africa, razén por la cual, en su prolifica expansion,

naturalmente apresaban individuos y los hacian sus esclavos.

De igual manera, el estudio del derecho de las obligaciones ensefia que, con
anterioridad a la importancia del patrimonio y su funcion principal de constitucion de

prenda general de los acreedores, en la antigua Roma, el individuo que por alguna

! Las personas Sui iuris se clasificaban en capaces e incapaces, los capaces podian realizar
cualquier tipo de actos juridicos con plena libertad, sin mas restriccién que las normas prohibitivas,
los incapaces en su lugar, debian actuar por ministerio de un tutor o un curador.

2 Segun Eugene Petit, las institutas romanas de Gayo sefialaban que, si la madre al momento de
concebir al hijo se encontraba en condicion de libertad y luego del nacimiento del hijo, esta estuviera
en condicion de esclavitud, su hijo se reputaba como nacido libre.



razon debia a otro alguna prestacion necesariamente se sometia, en caso de
incumplimiento a ser esclavo de su acreedor y de esta manera este ultimo
determinaba el resarcimiento del dano derivado del incumplimiento obligacional
(Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2015).

Los anteriores, constituyen solo algunos ejemplos de la esclavitud en la antigua
Roma y como, a partir de la esclavitud se predicaba la incapacidad de las personas.
De conformidad con lo expresado, la capacidad en el derecho de las personas
estatuido en las Institutas Romanas otorgaba la facultad al duefio del esclavo a
ostentar la propiedad sobre el mismo y con ello el poder de vida y muerte sobre su

esclavo, su castigo, venta o abandono.

Respecto del derecho de propiedad del esclavo, las institutas romanas sefalaban
que todo aquello que adquiere el esclavo automaticamente pertenecia a su duefio,
sin poder el esclavo tener derecho alguno sobre las cosas adquiridas, de igual
manera, bajo el imperio de Justiniano, se establecio que los esclavos se
encontraban privados del goce de derechos politicos, asimismo que el esclavo no
podia casarse bajo los efectos civiles, la celebracion de actos juridicos por parte del
esclavo unicamente podia realizarse tomando la personalidad de su duefio, quien
en ultimas era titular de los actos juridicos de su esclavo, incluso su acreedor, de
igual forma no podia obligarse civiimente, solo natural, el esclavo solo podia
contratar en eventos en los cuales su duefio le autorizaba, asimismo no podia este

obran en justicia para si ni para otro.

Lo expresado refleja que el esclavo en la antigua civilizacidon romana era privado de
gran parte de las actuaciones que desempefian quienes se denominaban
ciudadanos libres, a quienes unicamente se les restringia la capacidad por causas

particulares que les ocasiona un impedimento para actuar.

De otra parte, el Derecho Romano contemplaba dentro de sus instituciones, lo que
otrora constituyé una institucion de proteccion para quienes, por alguna causa en
particular, eran privados de su capacidad, y requerian el apoyo de otra persona que
actuara en representacion del incapaz, a esta figura, segun el autor en referencia,

se le denomind en la civilizacidbn romana como la Tutela, de conformidad con lo



expresado por el profesor Petit, Servio Sulpicio definio la tutela como un poder que
era dado por la legislacién romana a quien, en razén a su edad, no podia defenderse

por si solo, y le era necesaria la representacion de otra persona.

Conforme a la Ley de las Xll Tablas romana, la tutela protegia a los impuberes sui
iuris de cualquier sexo y edad y las mujeres puberas sui iuris en razén a su sexo.
Segun la codificacién romana las vias por las cuales se constituia la tutela eran dos
principalmente, en primer lugar, la tutela testamentaria, la cual era ejercida por el
Pater Familias sobre los impuberes quien, a su muerte se convertian en personas
sui iuris incapaces, de otra parte, se contemplaba la tutela por via de la agnacion,
que suponia la designacion como tutor al agnado o agnados mas proximos del
sujeto incapaz. Asimismo, existié una tutela de naturaleza fiduciaria, la cual aplicaba

a los hermanos por ganancion del sujeto incapaz a la muerte del padre.

De acuerdo a lo expresado, el tutor tenia como funcion principal la guarda de los
intereses pecuniarios de su pupilo, mientras que, segun lo sefialado por el autor, los
deberes de cuidado y de educacion del incapaz estaban en cabeza de un familiar
préximo segun la disposicion de la autoridad pretoriana. Ahora bien, la codificaciéon
romana establecia unas causales?® por las cuales la tutela se daba por terminada,
asi, se contemplaba que tanto el pupilo como el tutor podian dar por terminada la
tutela, caso en el cual obligatoriamente disponia la norma que debia efectuarse una
rendicion de cuentas respecto de los bienes custodiados y administrados por el

tutor.

De igual forma, la Ley de las XII Tablas dispuso un régimen de proteccion para las
personas que se encontraban incapacitadas en razén a una enfermedad o a un
accidente que hubiera dejado secuelas de tipo mental, asi, los locos, prédigos,
sordos y mudos eran sujetos de las curatelas y a ellos era asignado un curador por

disposicion del Magistrado. La funcién de la curatela y propiamente del curador

3 La norma disponia que las causales para el fin de la tutela por parte del pupilo eran las siguientes:
(i) La finalizacién del estado de impuber del incapaz, (i) la muerte del pupilo y (iii) la adrogacién o
adopcion del Sui luris. Por su parte dentro de las causales por parte del tutor se encontraban las
siguientes: (i) Muerte del tutor, (ij) capitis deminutio maxima y media (iii) Por consecuencia de excusa
presentada o por destitucion.



consistia en la proteccidon de los intereses pecuniarios del incapaz a través de la
administracién de su peculio y con ella al igual que para la tutela, se establecio la
obligacién por parte del curador de rendir cuentas y un régimen de responsabilidad

en caso de que el curador incumpliera con sus obligaciones frente al incapaz.

Las instituciones romanas previamente referidas fueron recogidas en gran medida
por el Codigo Civil Napolednico posterior a la Revolucién Francesa de 1789, a su
turno Andrés Bello inspirado en el Codigo de Napoledn le dio nacimiento al Cédigo
Civil Chileno de 1855, el cual con posterioridad a su entrada en vigencia, siendo
esta codificacion la mas antigua del cono sur de América, fue acogido en Colombia
por el otrora Estado de Santander bajo las Ley del 12 de octubre de 1858, asi
sucesivamente lo hicieron el Estado de Cundinamarca y Cauca hasta culminar con
la adopcidn por parte de los Estados Unidos de Colombia en 1873, mediante la Ley
No. 84 del mismo afno, del Cddigo Civil Chileno como Cadigo Civil de la Unién con

algunas modificaciones (Hinestroza, 2005).
e EI Régimen de Capacidad a la luz del Cédigo Civil Colombiano

A partir del estudio de la Ley 84 de 1873, en adelante Cdodigo Civil, se estructura el
estudio de los atributos de la personalidad, dentro de los cuales se destaca la
capacidad, a su vez, el mismo Cdédigo Civil, aunque de manera timida contempla
dos regimenes de capacidad a saber, de un lado la capacidad de goce, contemplada
en el articulo 90, el cual establece el principio de la existencia de las personas
naturales en términos juridicos, de la misma manera, el Cédigo a partir del articulo
633 establece el concepto y atributos de las personas juridicas, la Corte
Constitucional en Sentencia C-983 de 2002. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio, definio la
capacidad de goce como aquella facultad que permite a una persona, sea natural o
juridica para ser sujeto de derechos y obligaciones, asi, de acuerdo al tenor del
articulo 90 y 633 ibidem, a partir del momento del nacimiento, la persona natural y
de la constitucidn en el caso de las personas juridicas se es sujeto de derechos y

obligaciones y por ende se predica la capacidad de goce.

Por su parte, la capacidad de ejercicio, legal o juridica, segun la sentencia precitada

consiste en la capacidad de obligarse por si mismo sin intermedio de representacion



0 apoderado, lo que se materializa en la facultad de celebrar actos juridicos y

negocios juridicos sin el ministerio de otro.

Al respecto el articulo 1502 establece los requisitos que deben concurrir en quien
desea celebrar un acto juridico, sea éste unilateral o bilateral, asi la teoria de los
actos juridicos adoptada por la legislacion civil colombiana establece cuatro
requisitos a los cuales acto o negocio juridico deben sujetarse, el primer requisito
establece que la persona, sea natural o juridica sea plenamente capaz, se refiere el
Cddigo a la capacidad legal, juridica o de ejercicio, en seguida, establece la
expresion de la manifestacion de la voluntad, el consentimiento, libre y exento de
los vicios denominados error, fuerza y dolo, en tercer lugar, se requiere que el acto
0 negocio juridico verse sobre un objeto licito, es decir, que no sea contrario a las
buenas costumbres y finalmente se exige que la causa o movil que haya movido a

quien desee obligarse sea también licita.

Seguidamente, el Codigo establecid en su articulo 1503 la presuncién de capacidad
legal de las personas, con excepcién de aquellas declaradas como incapaces, al
respecto, segun la lectura del precepto precitado, la incapacidad se clasificaba en
incapacidad absoluta e incapacidad relativa, bajo tal entendido, el texto original del
articulo 1504 establecia la incapacidad absoluta para para los menores impuberes,
los dementes, locos, furiosos y sordomudos que no pudieran darse a entender bajo
por escrito, mientras que, la incapacidad relativa se predicaba de los menores
adultos, los disipadores, la mujer casada y las personas juridicas, ello en tanto para
este ultimo grupo de personas, la ley determinaba qué tipo de actos podian ejercer

y de qué manera debian realizarlo.

Con el paso del tiempo y la cambiante realidad social, politica y cultural colombiana,
fueron desapareciendo personas sujetas al régimen de incapacidad contemplado
en la entonces legislacion civil, asi mediante el Decreto No. 2820 de 1974, expedido
un siglo después de que naciera a la vida juridica el Codigo Civil, este ultimo fue
modificado puntualmente en el régimen de incapacidad relativa, pues a partir de
dicha modificacion, se eliminé la incapacidad de la mujer casada y de las personas
juridicas y se mantuvo dicha incapacidad para los menores adultos respecto de



cierto tipo de actos como para los disipadores sujetos a la figura de la interdiccion
judicial.

Con posterioridad a lo expresado, en estudio de constitucionalidad del articulo en
referencia, la Corte Constitucional* declard inexequible la expresion por escrito
contenida en el articulo 1504, la razén de la decision se centrd en el cercenamiento
de derechos y por ende la capacidad por parte del legislador en tratandose de
personas en condicion de sordomudez que desconocian la escritura, en dicha
oportunidad resalté la Corte que existen formas de comunicacion independientes y
diversas a la escritura, y que resultaba desproporcionado calificar como incapaces
a los sordomudos que desconocieron la escritura, es asi, a partir de dicha
declaratoria de inexequibilidad, los sordomudos que por cualquier otra forma distinta
a la escritura se dieran a entender eran considerados capaces legalmente y la
incapacidad se predicaba de aquellos que bajo ninguna manera o forma se dieran

a entender.

A su turno, la redaccién original del Codigo Civil en su articulo 428 establecia un
régimen de tutelas y curatelas, basicamente acogia la estructura previamente
sefalada y establecida por la legislacidon romana, asimismo perseguia la misma
finalidad, al respecto el articulo en cita determinaba que las tutelas y las curatelas
constituian mecanismos tendientes a la proteccién de personas que, debido a su
incapacidad no podian valerse por si mismas y requerian del ministerio de otro, de
igual manera comportaba una carga para quienes asumen dichos roles frente a
quienes representaban. Lo anterior, comprendia la administracion de los negocios

de los incapaces, la custodia sobre sus bienes y la proteccion de la persona incapaz.

De la misma manera que funcionaban estas instituciones en la antigua Roma, el
Caddigo Civil colombiano establecia para la tutela la finalidad de representacion y
administracién sobre bienes y negocios del impuber no sometido a la patria potestad
y a la mujer no sometida a su marido, vale rememorar, que para la época de

nacimiento del Codigo Civil la mujer se hallaba en un estado de incapacidad y quien

4 Sentencia C-983 de 2002 ibidem.



hacia las veces de representante y administrador sobre sus bienes y negocios era

su marido.

Asi las cosas, segun la redaccion original del Cédigo Civil, los sujetos a cargo de la
tutela de los impuberes no hallados bajo la patria potestad se denominaban tutores,
y respecto a aquellos menores adultos habilitados unicamente bajo los efectos de
la capacidad legal para realizar ciertos actos, aquellos que por condiciones de
demencia y prodigalidad® no estaban habilitados para la administracién de sus
negocios y los sordomudos que no se daban a entender por escrito les era asignado

el curador bajo la figura de la curatela.

Adicionalmente, el Codigo Civil contemplaba en sus articulos 433 y 434 las figuras
de curador de bienes y adjuntos, respecto del primero es necesario indicar que tenia
aplicabilidad en aquellos eventos en los cuales una persona se hallaba ausente,
cuando se declaré yacente la herencia y cuando se estaba a la espera del que
estaba por nacer para efectos de sus derechos, mientras que la figura del curador
adjunto tenia como finalidad la administracién de manera separada de los bienes

de los incapaces que se encontraban sometidos a patria potestad o al marido.

Bajo tal consideracion, la figura de la curatela adjunta constituia bajo la redaccién
del Cédigo Civil a una figura subsidiaria de representacion de la persona incapaz
especificamente frente al impuber, pues en principio el impuber sometido a la patria
potestad de su padre era representado para todos los efectos por su progenitor, y
el curador adjunto asumio su rol cuando al padre del incapaz le era privada la patria

potestad de conformidad con las causales establecidas por este mismo cédigo.

Ahora, quienes se encontraban sometidos al régimen de tutelas y curatelas en
vigencia de la redaccion original del Codigo Civil se les denominaba pupilos,
respecto de los cuales unicamente les era exigida la calidad de incapaces bien sea
absolutos y relativos para ser sujetos de dicha figura juridica. Sobre el particular, el
Caodigo Civil permitia que varios pupilos se sometieron de manera simultanea a las

reglas de la tutela y la curatela bajo la proteccion de un mismo tutor o curador, el

> Las expresiones prodigo y prodigalidad deben asociarse en el lenguaje actual a las palabras
despilfarrador y disipador.



unico requisito exigido por la norma consistia en la previa division de los
patrimonios, la cual una vez efectuada los pupilos podian someterse a la guarda de

un mismo tutor o curador.

En términos de designacién de tutelas y curatelas, el Codigo Civil a partir del articulo
443 establecio las diversas formas por medio de las cuales podian designarse los
tutores y curadores, en ese orden de ideas tres constituian las formas conforme a
las cuales podian designarse un tutor o curador, en primer lugar, dicha designacion
podia efectuarse mediante testamento, bajo tal entendido, el padre del hijo incapaz
a través de acto juridico unilateral mediante la figura de la sucesion testamentaria
podia designar curador o tutor para su hijo impuber o menor adulto, esta figura
incluso poseia aplicabilidad frente al hijo que estaba proximo a nacer, de igual
manera, la designacién de curador o tutor por via testamentaria podia versar sobre
adultos hallados en estado de demencia, locura o en estado de sordomudez que a

su vez no pudieran darse a entender por medios escritos.

En segundo lugar, la designaciéon de los guardadores previamente expuestos en
vigencia de las disposiciones del Cédigo Civil podia efectuarse a través de la tutela
o curaduria legitima, dicha figura tenia operatividad en la medida en que el padre
del incapaz por alguna causal decretada mediante proceso judicial fuera privado de
los derechos que la patria potestad le conferia sobre sus hijos y en aquellos eventos
en donde el menor era emancipado. Con fundamento en lo expresado, el Cadigo
Civil poseia un orden para la designacion del guardador, orden que estaba
encabezado por el padre del pupilo, seguido por la madre, los ascendientes y
hermanos varones y los ascendientes varones del pupilo, nétese como el Cdodigo
Civil privaba de la capacidad a la mujer ascendiente del pupilo al no darle un lugar

frente a la representacion por via de tutela o curatela.

Por ultimo, el Cédigo Civil a partir de su articulo 460 establecia la tutela y curatela
dativa, cuya finalidad consistia en la designacion de tutor o curador por parte de un
magistrado de manera interina en aquellos eventos en los cuales quien asumio esta
figura se encontraba en un estado de impedimento temporal, piénsese el caso de

un embarazo o una enfermedad, que le impedian al guardador titular ejercer sus



funciones, la curaduria y tutela dativa sélo operaba por el periodo de tiempo
respecto del cual el guardador titular se encontrare impedido para ejercer sus

funciones.

Dentro de los requisitos exigidos por el Codigo Civil para ejercer formalmente las
funciones de la representacion a través de la tutela o curatela, se exigia en primer
lugar el decreto judicial que habilitaba al guardador para ejercer como tal, asimismo,
le era exigible a éste la obligacion de prestar una caucion y la realizaciéon de un
inventario respecto de los bienes que iba a administrar, de igual forma, el Codigo
contemplaba en su art. 481 la responsabilidad del guardador la cual operaba cuando
el guardador, bien fuera tutor o curador, no cuidaba y administraba los bienes del
pupilo en su favor, al respecto, resulta necesario indicar que la figura del tutor o
curador consistia en la representacion del pupilo frente a la celebracion de actos

judiciales o extrajudiciales en favor de su representado.

Por ultimo, el Codigo Civil, a partir de su articulo 627 establecia el régimen de
causales de remocion de los guardadores, dentro de las cuales se destacan la
incapacidad del guardador, el ejercicio de maniobras fraudulentas y la
administracion descuidada, asimismo la ley contemplaba la legitimacion del pupilo,
de sus consanguineos y del juez para la solicitud de remocion del guardador. Dicho
régimen unicamente fue modificado parcialmente por el Decreto No. 2820 de 1974
y tuvo vigencia hasta la entrada en vigor de la Ley 1306 de 2009, norma que a

continuacién pasara a exponerse.

e Ley 1306 de 2009, nuevo régimen de capacidad de ejercicio para

personas en situacion de discapacidad

La entrada en vigencia en el afio 1992 de la actual Constitucion Politica marco un
hito frente a la capacidad de ejercicio de personas que, hasta la vigencia del Codigo
Civil con las parciales y timidas modificaciones efectuadas por el Decreto No. 2820

de 1974 se encontraban bajo el estado de demencia e incapacidad en términos de



edad, asi las cosas, la Constitucion Politica introdujo nuevos derechos y conceptos
que hicieron posible la integracién al ordenamiento juridico colombiano de normas
internacionales de proteccion para personas con capacidades especiales a través
del Bloque de Constitucionalidad, entendido como aquella figura por medio de la
cual, normas juridicas que no se encuentran positivizadas en el texto constitucional,
se incorporan a este y fungen como instrumentos de proteccion de los derechos
fundamentales y como parametro de constitucionalidad de las leyes (Uprimny,
2005).

A partir del concepto de Bloque de Constitucionalidad, establecido en el articulo 93
de la carta politica, se incorpord a la legislacion colombiana la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las personas con Discapacidad de 2006,
en adelante CDPD, la cual fue ratificada por el Estado colombiano a través de la
Ley 1346 del ano 2009, cuyo propésito consistia en el cambio de paradigma frente
al trato, accesibilidad a servicios estatales, y eficacia de derechos de los sujetos con
discapacidad, bajo tal consideracion, fue a partir de la incorporacion al ordenamiento
nacional de la CDPD que se dejaron de lado conceptos como el de demencia, locura
o estado de furia, contemplados en vigencia del Cédigo Civil, para pasar a referirse

a quienes padecian de dicha condicion como personas con capacidades especiales.

De la lectura de la CDPD, en especial de su articulo 1, se colige con exactitud que
el propdsito y finalidad de esta norma internacional no es otra que la proteccion y
promocién de los derechos vy libertades de los individuos con discapacidad en
cualquiera de los escenarios de la realidad de cada pais, pues la existencia de una
deficiencia sensorial, psiquica y fisica no impide el goce pleno y efectivo de los
derechos, razén por la cual, la CDPD en su articulado hace un llamado a los Estados
partes para la incorporacion de mecanismos tendientes a la inclusion de esta
poblacion en los distintos ambitos de proteccion constitucional y legal y con ello el
aseguramiento de condiciones dignas de vida a través de tratos diferenciados.

A su turno, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-293 de 2010, a través
de la cual se realiz6 el control de constitucionalidad de la ley en cita, resalté que la
Constitucion Politica introdujo en su articulado, en apego a la teoria de las acciones



afirmativas, principalmente desarrollada en Estados Unidos y Europa durante los
siglos XIX y XX, disposiciones tendientes a promover a través de un trato
diferenciado no discriminatorio, condiciones de igualdad para distintos sectores que
a lo largo de la historia colombiana han sido marginados en distintos ambitos de la
realidad nacional, bajo tal entendido, la carta politica incorpora derechos a favor de
las mujeres®, de los nifios, nifas y adolescentes’ y de las personas en situacion de

discapacidad?.

En apego a lo expuesto, la Ley 1346 en punto a la capacidad juridica de los
individuos con discapacidad, resalta en su articulo 12 la obligaciéon en cabeza del
Estado respecto a la adopcién de medidas tendientes a garantizar la capacidad legal
de quienes padecen algun tipo de discapacidad, a través del ejercicio de
salvaguardas y la constante revision por parte de la autoridad judicial, como
medidas idéneas para impedir el abuso de los derechos que le asiste a la poblacién
discapacitada, ello en razén a que, como bien lo resalta la jurisprudencia
constitucional, la situacion de discapacidad acarrea consigo escenarios de pobreza,
limitacion de acceso a servicios basicos como es el caso la salud, la educacién y el

acceso a la administracién de justicia.

En concordancia con lo sefalado, el legislador, actuando en cumplimiento de
mandato constitucional, expidi6 en ese mismo afo la Ley 1306, cuyo propdsito
central consistia en la proteccion de los individuos con discapacidad mental o que
adopten conductas que les inhabiliten para el ejercicio de su capacidad juridica 'y su
normal desempefo en la sociedad. Asi las cosas, la norma introdujo un nuevo
réegimen de guardas, consejerias y sistema de administracion patrimonial, de
acuerdo a la clasificacion de incapacidad establecida en el Cédigo Civil, derogando
las disposiciones relativas al régimen de tutelas y curatelas que con precedencia se

abordd.

6 Cfr. Art. 43 de la Constitucion Politica de Colombia.
7 Art. 49 ibidem.
8 Art. 47 ibidem.



Como bien se establecidé durante el estudio del regimen de guardas adoptado por el
Cddigo Civil, la terminologia empleada para referirse a las personas en situacion de
discapacidad resultaba denigrante, irrespetuosa y desprovista de dignidad, sin
embargo, con la entrada en vigor de la Ley 1306 de 2009, en correspondencia con
el articulado constitucional, la CDPD, y con el propdsito de evitar a toda costa una
referencia denigrante a la poblacion discapacitada, la norma dejo atras los
conceptos de demencia y locura para adoptar el término de personas con
capacidades especiales mental (Medina Pabon, Rueda Serrano, Torres Villareal, &
Diez Vargas, 2009, pag. 17).

A partir del articulo 15, siguiendo la misma linea planteada por los articulos 1503 y
1504 del Codigo Civil, establecié un régimen dual de incapacidades clasificada en
incapacidad absoluta e incapacidad relativa, en cuanto a la primera, sehalaba el
articulo en referencia que quienes se encontraran en situacién de discapacidad
mental absoluta se hallaban en el régimen de incapacidad absoluta, dicho régimen
agrupaba a las personas que debido a su condicibn mental se encontraban
desprovistas de uso de razon y por consiguiente imposibilitadas para comprender
la naturaleza de cualquier acto juridico por sencillo que este resultare®, de otro lado,
la incapacidad relativa, se predicaba de aquellas personas sobre las cuales
reposaba una inhabilitacién respecto de determinados actos, alli se encontraban a
titulo de ejemplo los menores adultos y las personas incapaces para administrar el

patrimonio, era el caso de los disipadores.

Frente a las medidas para la proteccion de los derechos de las personas en
situacion de discapacidad, la Ley 1306 de 2009 incorporé nuevos mecanismos en
relacion con el Codigo Civil, en tal orden, la entonces nueva norma sobre capacidad
juridica de las personas establecié respecto de personas incapaces absolutas,
medidas de proteccion en materia de capacidad legal y salud consistentes en el

internamiento médico y psiquiatrico, en aquellos eventos en donde se consideraba

° Alli se encontraban los infantes, los impuberes menores de catorce afios y aquellas personas
adultas cuyo uso de razén y facultades mentales se veian limitadas por la existencia de una
discapacidad, piénsese personas en condicién de sindrome de down, autismo, afecciones
neurolégicas etc.



necesaria dicha medida, la cual era previamente calificada por un perito adscrito al
Instituto Nacional de Medicina Legal y avalado por sentencia judicial emanada de

un Juez de Familia.

De igual manera, la precitada norma incorporé al ordenamiento juridico de manera
novedosa, en direccion a cumplir con el mandato convencional la figura de la
interdiccion, dicha institucion, conforme la redaccion de la Ley 1306 debia surtirse
a través de un proceso de jurisdiccidon voluntaria, al interior del cual, el legitimado
en la causa por activa, que podia ser, segun la norma, el conyuge, compafiero (a)
permanente, parientes dentro del tercer grado de consanguinidad y civil, directores
de establecimientos médicos o psiquiatricos, defensor de familia y agente del
Ministerio Publico, debian interponer una demanda ante un Juez de Familia, con el

propdsito de que se declarara al incapaz absoluto bajo interdiccién judicial.

En consonancia con lo sefalado, la interdiccidn consistia en un estado de privacion
de derechos, el cual recaia en aquellas personas que debido a su situacion de
discapacidad no comprenden la dimension e implicaciones de sus actos, razon por
la cual, era necesario el apoyo formal de un tercero que, bajo medidas de
proteccion, representara los intereses de quien se hallaba en este estado. La ley
1306 fue precisa en establecer que el instrumento idoneo en términos probatorios
para la justificacion del tramite de un proceso de interdiccion judicial correspondia a
un dictamen pericial, emitido por personal interdisciplinario calificado, cuyo
contenido reflejara la naturaleza de la enfermedad o discapacidad, asi como las

medidas para su tratamiento y posible rehabilitacion.

Sin embargo, el legislador, entendiendo el contexto de la administracién de justicia
colombiana y la mora en el tramite y fallo de los procesos judiciales, incorporoé a la
Ley 1306 la figura de la interdiccion provisoria como un mecanismo transitorio para
la proteccion de los derechos y el ejercicio de la capacidad de las personas en
situacion de discapacidad absoluta, asi lo reflejaba el articulo 27, conforme al cual,
de manera provisional, mientras se surtia el tramite definitivo de la interdiccion

judicial, el legitimado en la causa podia solicitar al Juez el decreto provisorio de la



interdiccion el favor del incapaz, siempre y cuando contase con un dictamen pericial

que justificara el motivo de la provisionalidad.

De otra parte, Interdiccion Judicial en vigencia de la Ley 1306 de 2009 contaba con
un examen acucioso y periddico por parte del Juez de Familia, el cual de oficio o a
peticion del guardador realizaba una vez al afio la revisidn de la situacion de
discapacidad que asistia a la persona, dicho procedimiento se realizaba mediante
la valoracion médica e interdisciplinar cuya finalidad permitia establecer dos
circunstancias, en primer orden, si la persona hallada en interdiccion requeria
continuar bajo la vigencia de dicha figura o si, contrario sensu, era posible su

rehabilitacion.

Sobre el particular, la ley se encargd de establecer los requisitos y condiciones cuya
procedencia desencadenaba en la rehabilitacién de la persona en situacion de
discapacidad, asi, previa solicitud realizada por cualquier persona, incluso por el
mismo discapacitado, soportada mediante una calificacion médica via dictamen
pericial, posteriormente valorada en sede probatoria por el Juez, este dictaminaba
si resultaba procedente la rehabilitacion del incapaz o no, y mediante sentencia
judicial decretaba la rehabilitacion del paciente. Lo anterior, indudablemente poseia
repercusiones de orden juridico, principalmente la reactivacion si se quiere, de la
capacidad juridica del anterior incapaz y el ejercicio de los derechos sin el ministerio

de un tercero.

De otra parte, la Ley 1306 contemplaba para las personas declaradas interdictas,
mediante proceso judicial la asistencia juridica de un curador, desapareciendo asi
los términos que otrora el Cédigo Civil clasificaba como tutor o curador, dicha figura,
previa designacion del Juez dentro del proceso de interdiccion, se encargaba de la
asistencia, representacién y guarda de los intereses juridicos y patrimoniales que

asistian al incapaz absoluto.

Ahora bien, respecto de las personas consideradas por la norma como incapaces
relativos, el articulo 32 y subsiguientes de la norma en comento contemplaba la
medida de proteccion denominada inhabilitacidon, cuyo propédsito consistia en la

proteccion de los derechos e intereses juridico-patrimoniales de la persona mayor



de edad, cuya capacidad se veia limitada en relacion con la celebracion de ciertos
negocios juridicos, razén por la cual, dentro del proceso en cabeza del Juez de
Familia, denominado proceso de inhabilitacién, se designaba a un consejero, quien
actuaba en representacion del inhabilitado incapaz relativo en relacion con aquellos

actos o negocios sobre los cuales recae la medida de inhabilitacion.

Sin perjuicio de lo expresado, la incapacidad de la persona sometida a la
inhabilitacion judicial, unicamente se predicaba de aquellos negocios frente a los
cuales su capacidad no tenia la suficiente madurez, y en relacién con otros actos o
negocios, ante la Ley, este era plenamente capaz. Ahora, en lo que respecta a la
legitimacion en la causa para el inicio del proceso de inhabilitacién en tratandose de
un incapaz relativo podia, bajo la vigencia de la Ley 1306 ser iniciado por el conyuge
del incapaz relativo, sus parientas hasta el tercer grado de consanguinidad e incluso

por el mismo incapaz.

En materia procesal, los proceso de interdiccion y el de inhabilitacion, se tramitaban
a través de la competencia del Juez de Familia, mediante un proceso de jurisdiccion
voluntaria, adelantado bajo las reglas del proceso verbal, de conformidad con lo
establecido en el Codigo General del Proceso, cuya exigencia principal consistia en
la presentacion, a través de las reglas procesales establecidas en el art. 82 del
precitado Cddigo, de una demanda y por obvias razones el aporte de la prueba

pericial de la calidad de incapaz absoluta o relativa de la persona.

A partir de alli, el Juez tenia la potestad de, en primer lugar, declarar a la persona
en estado de interdiccién en tratandose de discapacitados absolutos o declarar la
inhabilitacion en relacion con incapaces relativos, y seguidamente, la necesidad de
nombrar un curador, un consejero o un administrador, dependiendo de la

discapacidad o inhabilidad de la persona.

Finalmente, La Ley 1306 de 2009, en su articulo 111 establecia las causales
conforme a las cuales, el régimen de guardas, clasificado en curador, consejero 'y
administrador, podia terminar, dentro de las cuales se destacan: (i) La muerte del
pupilo, (ii) Adquisicion de capacidad por parte del pupilo, (iii) Muerte del guardador,

(iv) Incapacidad, (v) Remocion del cargo, entre otras causales, sobre esta ultima, la



norma en comento contemplaba la accion de remocion, cuyo propésito consistia en
la finalizacion de la representacién del guardador, de caracter popular, es decir, que

podia ser interpuesta por cualquier persona, incluso por el mismo pupilo.

La accion de remocidon en términos de competencia, correspondia al Juez de
conocimiento del proceso de interdiccion o medida de inhabilitacién, en
correspondencia con lo sefalado, la norma contemplaba que una vez decretada por
el Juez la remocion del guardador, la consecuencia juridica consistia en la orden de
restitucion y compensacion a favor del pupilo, y en aquellos casos de violacién
flagrante, el inicio formal de un proceso de naturaleza penal de existir conducta

tipificada por este Cddigo.

Noétese como la responsabilidad en el régimen de guardas establecido en la Ley
1306 de 2009 fue mucho mas profundo respecto del adoptado por el Cédigo Civil,
pues en el régimen inicial la responsabilidad se limitada unicamente a la restitucion
y compensacion, mientras que la Ley 1306 introdujo, de manera timida para esta
materia, la responsabilidad civil extracontractual en eventos donde la actuacién
descuidada del guardador ocasionara la lesion derechos del pupilo y como resultado
de ello acaeciera un perjuicio, en concurso con la responsabilidad penal en aquellas
conductas que resultaren tipificadas por la Ley 599 de 2000.

Hasta aqui se ha observado como el legislador fue paulatinamente cumpliendo un
mandato constitucional a partir de la entrada en vigor de la Constitucion Politica, sin
embargo, las medidas adoptadas no fueron consideradas por la comunidad juridica
como absolutas y necesarias, en tanto persistian barreras de acceso a distintos
servicios y limitacion frente a ciertos ambitos para los individuos con discapacidad.
A continuacion, se abordara el contexto juridico, social e historico conforme al cual
se le dio origen a la actual Ley de capacidad juridica en Colombia, la Ley 1996 de
2019.

e Ley 1996 de 2019, régimen actual de capacidad juridica.

De acuerdo a lo expuesto por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-021

de 2021, la discapacidad a lo largo de la historia ha sido clasificada a partir de



modelos escalonados, el primer modelo, denominado de prescindencia, respecto
del cual, la discapacidad era asociada a causas o razones de indole religioso o
espiritual, y como consecuencia de ello, era inevitable la configuraciéon de la

marginacion de las personas discapacitadas.

Con posterioridad, el concepto de discapacidad cambié y su perspectiva se
transporté al estudio de la ciencia y la medicina bajo el modelo denominado médico-
rehabilitador, alli la discapacidad poseia una dimension de mayor amplitud, pues la
discapacidad podia tratarse bajo procedimientos médicos y de esa manera lograr

una participacion y eficaz aporte de los discapacitados en la sociedad.

Actualmente, sefiala la Corte que la perspectiva y dimensidn actual de la
discapacidad se analiza a través de un modelo social, conforme al cual, el origen 'y
causa de la discapacidad no obedece a factores religiosos, espirituales, cientificos
o médicos, sino que obedecen a factores meramente sociales, a partir de alli se
fundamenta la teoria social de la discapacidad conforme a la cual, su origen reposa
en las barreras externas a la esfera interna de la persona y que se encuentran
asociadas a la comunidad en general, piénsese la dificultad para acceder a servicios

publicos, sociales y espacios de participacion.

Bajo tal entendido, el modelo social actual de la discapacidad, segun la sentencia
precitada, propugna por la participacion de individuos con discapacidad en los
distintos escenarios e instituciones de la sociedad, y con ello el fundamental aporte
que los individuos con discapacidad pueden ofrecer a la sociedad en distintos
contextos. Lo anterior se funda en que la persona es, de acuerdo con lo expresado
por Immanuel Kant, un fin para si mismo y no un medio al servicio de otro y que la

discapacidad es generada por aspectos sociales que es necesario modificarlos.

Como consecuencia de lo anterior, el Comité de sobre los Derechos de los
individuos con discapacidad en el afo 2014 inst6 a los Estados parte a reconocer
que la igualdad es un principio que debe gobernar las relaciones entre individuos y
que por tal razon era necesario eliminar los regimenes o mecanismos que en lugar
de garantizar la capacidad juridica plena de las personas en situacion de

discapacidad la estaban sustituyendo, y que a su vez se tornaban en mecanismos



discriminatorios. Asimismo, hizo un llamado para que la legislacion contempla
mecanismos de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas en
discapacitadas en condicion de igualdad, de manera tal, que las personas en
situacion de discapacidad pudieran ejercer su capacidad juridica tal y como la

ejercen los demas.

Lo anterior implicé que para el aio 2019, la institucion de la capacidad legal de los
individuos con discapacidad, que, como se abordo con precedencia, en vigencia de
la Ley 1306 de 2009 se desarrollaba a partir del ejercicio de las guardas sufriera un
cambio de paradigma, ello en razén a que, para ese ano el legislador expidio la Ley
1996 cuyo propésito no era otro que atender a lo establecido en la CDPD vy las
observaciones emanadas del Comité en el afio 2014 y con ello la promocién del
ejercicio de la capacidad juridica para los individuos con discapacidad en
condiciones de igualdad a través de la configuracion de mecanismos de apoyo

judicial y extrajudicial.

La exposicion de motivos que dio origen al Proyecto de Ley No. 027, emanado de
la Camara de Representantes, que con posterioridad se convertiria en la actual Ley
1996 de 2019, expuso en primera medida que el Estado colombiano a partir del afio
2010, se integro a la lista de paises que ratificaron la CDPD 'y que con su ratificacion,
dada la fuerza vinculante de este instrumento internacional integrado via bloque de
constitucionalidad al ordenamiento constitucional colombiano, se centré en cabeza
del Estado la obligaciéon de avanzar hacia un modelo de discapacidad con
perspectiva social, que superara el obsoleto régimen de guardas y curadurias que
ademas de cercenar los derechos de los individuos con discapacidad, no permitian

asimilar a la capacidad de goce.

La ruptura del paradigma vigente hasta aquel entonces, generaria, segun lo
expresado por el precitado documento, que la toma de decisiones por parte de los
individuos con discapacidad se ejerciera en un panorama de igualdad frente a los
demas, a través de las salvaguardas consistentes en los mecanismos facilitadores
de la manifestacion de la voluntad como son los apoyos, de igual forma, la
obligacién del Estado colombiano de modificar el régimen “protectivo” de la



capacidad juridica de los individuos con discapacidad cuyo propésito central
consistia en la restriccion total de la capacidad legal del discapacitado, y en su lugar

un transito a la no discriminacién legislativa.

Asimismo, sefal6 que el estatuto de capacidad juridica previsto en la Ley 1306 de
2009, aunque contemplaba nuevas instituciones y procedimientos, mantenia la
misma finalidad perseguida por el antiguo régimen de capacidad legal establecido
en el Codigo Civil, que no era otra que un tercero tomara las decisiones y ejerciere
la manifestacion de la voluntad de la persona que otrora era declarada interdicta e
inhabilitada, con lo cual, se vulnera un derecho fundamental consagrado en la
Constitucion Politica como lo es la igualdad vy el trato diferenciado en favor de los

individuos con discapacidad.

Todo este panorama desembocé en la promulgacion de la Ley 1996 de 2019, norma
que, de acuerdo a los avances histéricos de la discapacidad, previamente
abordados, aboga por el ejercicio libre de la capacidad juridica de las personas
mayores de edad en situacion de discapacidad, a través de los mecanismos de
facilitacion de la manifestacion de la voluntad denominados apoyos formales. Asi,
la nueva norma sobre capacidad juridica introdujo para el ordenamiento juridico

colombiano las novedades e instituciones que se abordaran a continuacion.

El derrotero principal de la norma en comento, establecido en el articulo 6,
corresponde a la presuncion de capacidad juridica que hoy recae sobre las
personas mayores de edad en situacion de discapacidad, y la proscripcion absoluta
de limitar la capacidad de ejercicio de aquellas personas que poseen algun tipo de
discapacidad, dicho derrotero se encuentra acompafado del otorgamiento de
capacidad juridica frente a los derechos laborales de los individuos con
discapacidad que deseen ingresar al mercado laboral colombiano, asimismo, el
articulo en referencia establece que con independencia del agotamiento y uso de
los mecanismos de apoyo, la persona goza en pleno de la capacidad de ejercicio

que le asiste.

Como quiera que tanto en el Cadigo Civil, como en la Ley 1306 de 2009 la persona

con discapacidad era limitada en absoluto respecto del ejercicio de su capacidad



juridica, bien a través del régimen de tutelas y curatelas asi como con la interdiccion
judicial, conforme a las cuales la manifestacion de la voluntad era expresada a
través de un tercero, y con ello el desencadenamiento de la marginacién del
discapacitado, el legislador quiso desligarse a través de, a juicio propio, el mayor
cambio de legislacion sobre capacidad juridica, la eliminacion de la interdiccion y en

su lugar la asuncion de la plena capacidad para la persona discapacitada.

Por ello, el paragrafo del articulo 6 sefiala puntualmente que el reconocimiento de
la capacidad de ejercicio pleno para las personas mayores de edad tendra
aplicacién respecto de aquellas personas que, bajo la vigencia del régimen anterior,
se hallaban bajo la institucion de la interdiccion judicial o inhabilitacién. Lo
expresado, no significa otra cosa que, a partir de la entrada en vigor de la presente
norma, que actualmente se encuentra en plena y total vigencia, la manifestaciéon de
la voluntad del discapacitado e inhabilitado emana de si mismo, sin el ministerio de

otro como ocurria en vigencia del régimen precedente.

Ahora bien, constituye un hito el que la presente norma hubiere generado una
ruptura de paradigma en tanto eliminé la figura de la interdiccion judicial y el
concepto de incapaz absoluto, no obstante, como bien establece la Corte
Constitucional, es una realidad ineludible el que existan multiples discapacidades y
cada una de ellas reporte determinado grado de degeneracion o disminucién para
una persona '°, razon por la cual, el ejercicio de la capacidad legal, para aquellas
personas que se ven disminuidas en grados superiores a otras, requieren la
asistencia a través de mecanismos que permitan facilitar la manifestaciéon de su

voluntad.

Para zanjar dicha realidad, la Ley 1996 a partir de su articulo 9 establecié los
mecanismos para facilitar la manifestacion de la voluntad de la persona con
discapacidad, bajo la redaccién de la norma en comento, dichos mecanismos
acogieron el nombre de apoyos formales. Partiendo del presupuesto de que la

capacidad de ejercicio se presume, con independencia de si se acude o0 no a un

10 Sentencia C-025 de 2021 ibidem.



apoyo formal, la norma introdujo dos formas de constituir los apoyos en los casos
en que fueran requeridos, en tal sentido, los apoyos bajo la presente norma pueden

constituirse a través de la via extrajudicial y judicial.

Frente a la primera, la constitucion de apoyo formal por la via extrajudicial, de
acuerdo a lo expuesto en los articulos 16 y 17 de la norma en cita, puede efectuarse
a través de dos maneras, en primer lugar, a través de Escritura Publica elevada
notaria, alli, la persona con discapacidad, en adelante la persona titular del acto o
actos juridicos a celebrar, y la persona que actuara como apoyo, deberan establecer
las condiciones en términos de tiempo y modo del acuerdo de apoyo que se elevara
a escritura, previo a la elevacion el notario debera entrevistarse personalmente con
el individuo en situacién de discapacidad y verificar que el contenido del acuerdo

esté acorde con su voluntad.

De otra parte, la constitucion del acuerdo de apoyo puede efectuarse mediante un
acta de conciliacion ante un centro conciliatorio, en cuyo cuerpo deben consignarse
las condiciones de tiempo y modo del acuerdo, y al igual que ocurre con el acuerdo
de apoyo ante notaria, debe el conciliador previo a la suscripcién del acuerdo,
entrevistarse de manera personal con el titular del acto juridico, con el propésito de

verificar si este se ajusta a sus preferencias.

Ahora bien, la norma en comento dispuso que el acuerdo de apoyo no es perpetuo
e infinito en el tiempo, razén por la cual, debe celebrarse por un término en
especifico, en este orden, el articulo 18 reza que el término maximo de celebracion
de un acuerdo de apoyo es de cinco anos, es decir, que puede celebrarse por un
término inferior sin que exceda el término maximo, ahora, concomitantemente la
norma expresa que una vez agotado el término de cinco afos, o inferior si es el
caso, nuevamente debe acudirse, bien a la via notarial o conciliatoria para celebrar
un nuevo acuerdo de apoyo en aquellos eventos donde al titular del acto asi lo

requiera.

De otra parte, es menester sefialar que si bien no es obligatorio, y asi lo ha
establecido la jurisprudencia constitucional, constituir un acuerdo de apoyo para la

toma de decisiones y la manifestacion de la voluntad, si exige la norma que una vez



se cuente con un acuerdo de apoyo, bien por via notarial o a través de un acta de
conciliacién, este se tornara obligatorio para el ejercicio de la toma de decisiones

por parte del titular del acto juridico.

Bajo tal consideracion, la obligatoriedad en cuanto a la utilizacién del acuerdo de
apoyo repercute directamente en la validez del acto juridico celebrado, asi, si una
persona que previamente ha celebrado un acuerdo de apoyo, con posterioridad a
su suscripcidn decide celebrar actos juridicos sin utilizar el apoyo constituido en el
acuerdo, los actos precitados naturalmente se reputaran como nulos en sede

relativa, bajo las normas particulares sefaladas en el Codigo Civil.

Ahora bien, la Ley 1996 de 2019 a partir de su articulo 21 establece un mecanismo,
diferente al acuerdo de apoyos, conforme al cual se puede expresar la
manifestacion de la voluntad y por tanto la toma de decisiones, este mecanismo se
denomina directiva anticipada, cuyo propoésito consiste en la expresion fidedigna de
la voluntad del titular del acto con precedencia a la celebracion del mismo, dichos
actos, segun la norma, pueden contener asuntos relacionados con la situacion de

salud, econdmica y de la esfera intima, siempre que posean efectos juridicos.

En la misma linea, la norma en comento dispone que la directiva anticipada como
acto juridico unilateral, constituye fuente de obligaciones en aquellos eventos en
donde el titular del acto juridico considere dentro de la misma directiva la necesidad
de una persona de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, el apoyo
constituido mediante directiva anticipada, conforme a la norma, se somete a la

obligacion de ejecutar los deberes que han sido impuestos por medio de la directiva.

La norma no preve un procedimiento particular para la constitucion de la directiva
anticipada, parece, segun la redaccion de la Ley 1996, que la unica exigencia para
la constitucion de la misma consiste en la expresién de la voluntad y su constancia
por escrito, es decir, que actualmente quien desee a través de una directiva
anticipada expresar su voluntad y los actos juridicos respecto de los cuales requiera
apoyo no debe acudir a la via judicial ni extrajudicial, contexto que resulta

problematico frente a la existencia posibles vicios, dado que la directiva anticipada,



contrario sensu lo que ocurre con el acuerdo de apoyos que es de extrajudicial,

carece de controles como una previa entrevista con el titular del acto juridico.

Asimismo, carece de control la directiva anticipada frente a una modificacion,
sustitucion o revocacién, pues el articulo 31 de la Ley 1996 de 2019 unicamente
contempla que en aquellos casos, solo se requiere el consentimiento de titular del
acto, sin que esté previamente o de manera posterior pueda ser revisado por parte
de una autoridad competente, lo que deja en evidencia que en este punto, la
legislacién actual requiere de refuerzo para evitar que desde el principio, la

manifestacion de la voluntad de una persona con discapacidad nazca viciada.

Por su parte, la garantia del ejercicio de la capacidad legal para personas en
situacion de discapacidad se materializa en sede judicial a través del proceso de
adjudicacion de apoyos formales, contemplado en el capitulo quinto de la Ley 1996
de 2019, en primera medida, este proceso, de jurisdiccion voluntaria, puede ser
promovido por el titular del acto juridico, cuando asi lo desee, en tal caso, el titular
del acto debera presentar una demanda, de conformidad las reglas del Cdédigo

General del Proceso y las exigencias contempladas en el art. 87 de la Ley 1996.

La teleologia de la norma, y asi lo corrobora la jurisprudencia de la Corte
Constitucional’! indica que existen personas con capacidades especiales a quienes
les es imposible manifestar su voluntad por cualquier medio, es el caso de personas
con sindrome de down, autismo o alguna otra discapacidad con un alto grado
degenerativo, que por completo le prive del uso de su razon, con base en este
escenario, el proceso de adjudicacion de apoyos, de jurisdiccion voluntaria, podra
excepcionalmente ser promovido por un tercero y tramitado por el Juez de Familia
a través de las reglas del proceso verbal sumario establecidas en el Codigo General
del Proceso y debera el tercero acreditar a través de una prueba pericial, que el

titular del acto juridico se encuentra imposibilitado para manifestar su voluntad.

La competencia para el conocimiento y tramite del proceso judicial de adjudicacion
de apoyos formales radica en el Juez de Familia en primera instancia, dicho proceso

11 Sentencia C-025 de 2021 Op. Cit.



cuenta con las potestades oficiosas del juez contempladas en el Codigo General del
Proceso, esto es, decretar pruebas de oficio, decretar medidas cautelares, entre
otras facultades asociadas la funcién judicial, asimismo, la competencia de la
autoridad judicial precitada abarca modificacion y terminacion del apoyo adjudicado

mediante providencia judicial.

Ahora bien, la norma establece que transcurrido un afo desde la ejecutoria de la
sentencia mediante la cual se adjudico el apoyo formal al titular del acto juridico, la
persona designada judicialmente como apoyo formal debera realizar un balance
respecto de su gestidn, que debera someter a la aprobacién del titular del acto y por
supuesto del Juez que conocio el proceso, similar a lo que sucedia con el régimen
de tutelas y curatelas del Cédigo Civil y el de guardas de la Ley 1306 de 2009
consistente en la rendicion de cuentas por parte del guardador.

Por otro lado, respecto de la actuacion de las personas designadas como apoyos,
bien por la via extrajudicial o judicial, la norma es clara y especifica en determinar
que el apoyo se predica unicamente como un medio para facilitar la manifestacion
de la voluntad y por consiguiente el ejercicio de la capacidad legal de la persona en
situacion de discapacidad, es decir, que la sustitucion por completo de la capacidad
que existia hasta la entrada en vigencia de la Ley 1996 fue eliminada del
ordenamiento juridico, y en su lugar el titular del acto juridico se encuentra en

libertad para el ejercicio de su capacidad juridica.

Sin embargo, ello no quiere decir que la figura de la representacion legal que otrora
existia en vigencia de la legislacion precedente se extinguiera por completo, pues
la Ley 1996 permite que la persona en situacién de discapacidad, por mandato
expreso manifieste, bien en un acuerdo de apoyos, una directiva anticipada o una
sentencia de adjudicacién de apoyos formales la voluntad de designar al personal
de apoyo para que en su propio nombre y representacion, celebre actos juridicos,

sin que por ello se pueda predicar la responsabilidad de la persona de apoyo.

En esa medida, la norma también prevé, que la responsabilidad de la persona
designada como apoyo, responda por actuar al margen de lo establecido en el

régimen de obligaciones establecido por la norma para las personas de apoyo, y



contradiccion frente a lo estipulado en el acto de constitucion del apoyo mismo, no
obstante, la norma no es especifica frente a qué régimen de responsabilidad
responde la persona de apoyo en aquellos eventos en donde contraria la voluntad
y preferencias del titular del acto juridico como si lo contemplaba la Ley 1306 de
2009.

Asi entonces, la Ley 1996 de 2019, que aun no se encuentra vigente en su totalidad,
derogo el régimen de guardas que en consideracion de la doctrina y jurisprudencia
era un elemento sustitivo de la capacidad juridica, y por consiguiente un instrumento
propiciador de la segregacion, limitacion y discriminacion de las personas en
situacion de discapacidad. Esta norma a su vez modificé el Cddigo Civil en punto
especifico frente a la incapacidad, pues actualmente el articulo 1504 ibidem, reza
que la incapacidad absoluta se predica de los impuberes, es decir las personas
menores de 14 ainos de edad, y la incapacidad relativa respecto de los menores
adultos, es decir de los mayores de 14 anos de edad y menores de 18, frente a los
cuales, los actos determinados por la Ley, pueden ejercerse de manera valida y sin

ministerio de otro.

Todo lo anterior, refleja multiples observaciones, en primera medida, algunas
omisiones en materia legislativa frente a aspectos que son de vital importancia y
que en vigencia de la Ley 1306 de 2009 eran contemplados, pues si bien existe un
avance frente a la inclusion que la Ley 1996 ofrece para quienes durante décadas
estuvieron marginados a razén de una discapacidad, y cuentan en vigencia de esta
norma con plena participacion y ejercicio de su capacidad, bien es cierto que existe
un gran peligro frente a la disposicion misma del derecho por parte del
discapacitado, la falta de control en algunos asuntos, y algunos temas que fueron

dejados a la deriva por parte del legislador.

Uno de ellos, el derecho de alimentos y la obligacion alimentaria, frente al cual se
abordara en el siguiente capitulo su regulacion, desarrollo, evolucion y aplicacion
en el ordenamiento juridico colombiano, de manera tal que este topico sera objeto

de estudio en las siguientes lineas.



Il DERECHO DE ALIMENTOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

Como bien se ha anotado, el sistema de fuentes del derecho del ordenamiento
juridico colombiano se encuentra sujeto a la teoria de la validez condicionada de la
norma propuesta por Hans Kelsen, a partir de ello, el ordenamiento juridico nacional
tiene, en virtud de la lectura del articulo 4 constitucional, a la Carta Politica como
norma de normas, dada su supremacia y jerarquia, es decir, que las normas

colombianas se encuentran sujetas a la Constitucion Politica.

Con fundamento en lo anterior y en correspondencia con lo sefialado por Monroy
Cabra, 2017, pag. 165), el marco juridico de la obligacién alimentaria se encuentra
contenido en la Constitucién Politica de 1991, los tratados internacionales
ratificados por el Estado colombiano, la Ley 1098 de 2006 de infancia y
adolescencia, las disposiciones del Cédigo Civil y del Codigo General del Proceso.
Con fundamento en lo expresado, y siguiendo al autor precitado, los tratados
internacionales y la Constitucion Politica contiene varias disposiciones que se
refieren al derecho de alimentos y la obligacion de ser proporcionados, los cuales

conviene abordar a continuacion.

e El derecho de alimentos en los tratados internacionales ratificados por

el Estado colombiano

Como bien se anotd en el capitulo precedente, a través del bloque de
constitucionalidad, contemplado en el articulo 93 de la Carta Politica, las normas
internacionales que reconozcan derechos humanos hacen parte integra del
ordenamiento juridico con rango constitucional, en esa medida, la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio del (20) de noviembre de 1989, en
adelante CDN, hace parte del ordenamiento juridico colombiano, pues el Estado la
ratificO mediante la Ley 12 de 1991.

Sefala el preambulo de la Convencion que la familia constituye el grupo
fundamental de la sociedad y a la vez el medio natural para el crecimiento de sus

miembros, en especial de los nifos, razon por la cual, esta institucién debe recibir



del Estado la proteccion y la asistencia necesaria para asumir las responsabilidades

que les asiste dentro del seno de la sociedad.

Asimismo, de la lectura de este apartado se colige que este instrumento
internacional nacié como una respuesta ante las multiples vulneraciones a los
derechos de los nifios, pues bien sefala, que en muchos paises existia previo a la
suscripcion de la presente Convencion, legislacién sobre nifios y nifias, sin
embargo, en muchos de ellos, pese a su existencia, la misma no era respetada y
acatada, razon por la cual, para el refuerzo y garantia plena de los derechos de los
nifios, la presente Convencién se convirtié en un instrumento protector frente a la

legislacién interna de los Estados.

Por supuesto la CDN dentro de su articulado contempla medidas respecto de la
alimentacién como medio principal para el desarrollo del nifio, asi a partir del articulo
18 la CDN establece la responsabilidad primordial de los padres sobre los nifios,
respecto a su crianza y desarrollo, en acatamiento del principio del interés superior,
asimismo el articulo 27 establece la responsabilidad de los padres o curadores del
nifio frente a la proporcion de los medios econdmicos y condiciones de vida

necesarias para asegurar el adecuado desarrollo del nifio.

En consonancia con lo expresado, establece el mismo articulo la obligacién de los
Estados frente a la adopcidén de medidas y mecanismos tendientes asegurar el pago
de una pension alimenticia en aquellos casos en que los progenitores se sustraigan
del cumplimiento de sus responsabilidades, entendiendo que la alimentacion
corresponde a un aspecto fundamental para el desarrollo del nifio dentro del seno

familiar y por supuesto de sociedad.

A su turno, el Pacto de San José de Costa Rica o Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (CADH) de 1969, aprobada por el Estado colombiano mediante
la Ley 16 de 1972, establece tres disposiciones relativas al derecho de alimentos,
la primera y mas importante se encuentra en el articulo 7.1 relativo a la proteccion
de la familia como elemento fundamental de la sociedad, y el deber de ser protegida
por el Estado, frente a lo cual, se colige la proteccion de los hijos que habitan dentro

del seno de esta institucion, asi lo hace notar (Corte Interamericana de Derechos



Humanos, 2018) cuando se pronuncia respecto de los nifios y nifias dentro del
ambito de proteccion de la familia, al respecto establece el derecho que tienen los
nifios a vivir dentro del seno familiar y la obligacion de esta institucion en satisfacer

las necesidades de orden material, psicologicas y afectivas.

De lo anterior, se resalta que la familia debe proteger al nifio y procurar por la
satisfaccion de sus necesidades materiales, tal es el caso de los alimentos, que le
permitan contribuir a su desarrollo fisico, psicologico y emocional. De igual manera,
a recibir asistencia de parte de las instituciones del Estado, en aquellos eventos en

los cuales el nifio y nifa, sufra afectacion fisica y psicoldgica por parte de su familia.

Asimismo, el articulo 19 establece que el nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que requiere dada su condicién de menor, por parte en primer lugar de
su familia, en segundo orden la sociedad y finalmente y no menos importante por
parte del Estado, respecto a este punto, la Corte IDH ha sefialado que para el eficaz
aseguramiento del principio convencional del interés superior del nifio es necesario
entender que dicha poblacidon requiere de cuidados especiales dada su condicion
de debilidad, conforme a lo cual, los Estados, como garantes de dicho principio,

deben adoptar medidas de proteccion tendientes a mitigar dicha condicion.

Es decir, que debido a la condicion de inmadurez, debilidad y vulnerabilidad en que
se encuentran los nifios, debido a su edad y condicién fisica, le es imposible asumir
la vida en las mismas condiciones en que las desarrolla una persona adulta, razén
por la cual, como bien sefala la Corte IDH, requiere cuidados especiales y medidas
de proteccion, siendo una medida idonea la proporcion de alimentos de acuerdo a

las necesidades y condiciones socio-econémicas que requiera el menor.

Finalmente, el articulo 7.7 de la CADH establece la prohibicion de ser detenido en
razon de las deudas, con excepcion de aquellos mandatos judiciales dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios, sobre el particular es necesario senalar
que durante la discusidn sobre el presente articulo, se generaron dudas respecto a
si dicha medida excluiria la posibilidad de privar de la libertad a quien desconociera
una deuda de caracter alimenticia para la conyuge y los hijos, sin embargo, no hubo

pronunciamiento alguno, ni de parte de la jurisprudencia (Misuraca, 2013, pag. 98),



razon por la cual, hoy existe libertad para cada Estado respecto a la posibilidad de
condenar a pena privativa de la libertad a quienes incumplan obligaciones
alimentarias, tal es el caso del ordenamiento juridico colombiano, que permite por
via de su Codigo Penal imponer una pena de prision por la comision del delito

denominado inasistencia alimentaria.

Ahora bien, el Estado colombiano, ademas de reforzar la proteccion frente a las
obligaciones alimentarias en el derecho interno a través de instrumentos
internacionales como el que se ha expuesto, también ha hecho lo propio respecto
de obligaciones alimentarias cuando algun sujeto, sea alimentante o alimentario,
siendo de nacionalidad colombiana, se encuentren en territorio extranjero, para tal
efecto ha suscrito dos tratados internacionales que versan sobre la materia y que a

continuacion se procederan a estudiar.

Mediante la Ley 471 de 1998, el Estado colombiano aprobo la Convencion de Nueva
York sobre la Obtencion de Alimentos en el Exterior del (20) de junio de 1956, cuyo
propésito central consiste en la facilitacion al alimentario que se encuentre en
jurisdiccion de un Estado parte, a recibir alimentos de parte del alimentante que se
encuentre domiciliado en jurisdiccion de otro Estado parte, para materializar lo
expuesto, la Convencion establece que resulta necesario la constituciéon de

organismos denominados autoridades remitentes e instituciones intermediarias.

Bajo tal consideracion, sefiala la Convencion que el alimentario, supongase una
persona que se encuentra domiciliada en Colombia, debe acudir ante la autoridad
remitente colombiana, con el propdsito de obtener alimentos del alimentante,
debera agotarse un tramite documental, puntualmente respecto de los datos,
nacionalidad, direccion de residencia y fotografia del alimentario, de la misma
manera debera hacerse con el alimentante, en la medida en que dichos datos sean

conocidos.

Reunidos los documentos y agotada dicha etapa, la autoridad remitente debera
transmitir los documentos a la Institucién Intermediaria del Estado en donde se
encuentre domiciliado el alimentante, se debera acompanar de los actos judiciales

o extrajudiciales emanados de autoridades de cualquiera de los dos Estados, que



haya fijado alimentos en favor del alimentario, agotado lo anterior, la Institucidén
Intermediaria debera procurar por el cumplimiento del acto judicial conforme al cual
fueron decretados alimentos, a través de mecanismos tendientes a obtener su pago

oportuno como es el caso de transacciones transnacionales.

Por su parte, el Estado colombiano mediante la Ley 449 de 1998 aprobd y ratifico la
Convencidén Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias de Montevideo del (15)
de julio de 1989, dicho instrumento tiene como propdsito fundamental asegurar el
cumplimiento de la obligacion alimentaria a favor de menores en aquellos eventos
en los cuales el acreedor del derecho de alimentos posee un domicilio diferente al

deudor de alimentos.

Bajo tal entendido, la Convencion sobre Obligaciones Alimentarias reconoce el
derecho de toda persona, sin distincion de raza, sexo, color, origen, situacion
migratoria o religion a recibir alimentos, pues la convencion entiende que la
alimentacion constituye el medio propicio para asegurar el desarrollo del individuo

en cualquiera de las esferas de la sociedad.

Asimismo, la Convencién establece dos principios fundamentales para la proporcion
de alimentos a saber, las cuales, como mas adelante se abordara se encuentran
contempladas en el ordenamiento juridico interno, estas son, de un lado la
necesidad del alimentario, de otra parte la capacidad econémica del alimentante, es
decir, que la Convencién establece como presupuesto para fijar alimentos en favor
de una persona simultaneamente tener en cuenta los factores precitados, de lo
contrario, y como posteriormente se comentara, el derecho de alimentos se tornaria

en un abuso.

De igual forma, la presente Convencion establece férmulas de cooperacion
internacional para el aseguramiento de la obligacién alimentaria, tal es el caso de la
eficacia de las sentencias que imponen obligaciones alimentarias en el extranjero,
piénsese una sentencia proferida en Brasil que fija una cuota alimentaria a un

progenitor brasilefio a favor de un menor que se encuentra domiciliado en Colombia.



En este orden de ideas, para garantizar la eficacia de una sentencia dictada en el
extranjero, la Convencion establece los siguientes requisitos que deben ser
cumplidos satisfactoriamente, estos son: (i) Competencia del juez, esto es, que el la
sentencia provenga de un juzgado situado en el domicilio del acreedor o del deudor,
() Que la sentencia y los documentos que le acomparian estén en el idioma del
pais donde se va a aplicar, (iii) Que la sentencia y los documentos acomparantes
sean legalizados de acuerdo a la Ley del pais donde surtira efectos, (iv) Que posean
formalidades que les permita reputarse como auténticos del Estado donde
provienen, (v) Notificacion o emplazamiento del deudor de acuerdo a la Ley del
Estado donde va surtir efecto, (vi) Defensa de las partes y (vii) Firmeza de la

sentencia.

En suma, la legislacion colombiana en materia de alimentos se encuentra
fuertemente dotada por instrumentos internacionales como los que fueron
abordados con precedencia, ello, sin duda alguna refuerza el panorama interno, y
permite que el derecho de alimentos, que posee un caracter de humano y
fundamental sea verdaderamente asegurado por el obligado a través de los
mecanismos judiciales y extrajudiciales para previstos por el Estado, como primer
garante a su proteccion. A continuacion, se estudiara el régimen del derecho de
alimentos establecido en la Constitucién Politica, a partir del cual, se expondra la

legislacién interna colombiana sobre la materia.

e EI régimen del derecho de alimentos y obligaciones alimentarias

contemplado en la Constitucion Politica de 1991

El articulo 42 superior establece que la familia constituye el seno primigenio de la
sociedad, y es a partir de ella que se consolida el desarrollo de la persona, que su
proteccion se encuentra a cargo del Estado a través de sus instituciones, asimismo
refiere a la libertad de eleccion frente al numero de hijos que la pareja desee tener,
con la obligacion de sostenerlos y educarlos mientras sean menores o se

encuentren hallados en imposibilidad.

Seguidamente, el articulo 44 que establece los derechos de los nifios, indica que la

alimentaciéon equilibrada corresponde un derecho de caracter fundamental que



asiste a esta poblacion y que en primer orden, la familia, en seguida la sociedad y
el Estado se encuentran en la obligacion de responder y proteger, ello en tanto los
derechos de los nifios, segun la lectura misma de la Constitucién son prevalentes

respecto de los derechos de los demas y se encuentran en orden primordial.

A su turno, el articulo siguiente, es decir el articulo 45, aunque no se refiere
puntualmente al derecho de alimentos u obligacion alimenticia su favor, si es preciso
en indicar que esta poblacion gozara de proteccion y formacion, frente a lo cual, se
colige que el constituyente al referirse a la proteccion del adolescente, o hizo en un
sentido holistico, dentro de lo que indudablemente se incluyen los alimentos para

procurar por su desarrollo.

Si bien es cierto que la Constitucidon Politica no establece un concepto acerca del
derecho de alimentos ni de la obligaciéon alimentaria, cierto es que la Corte
Constitucional, como maximo organo intérprete de la Carta Politica si se ha
pronunciado frente a los dos conceptos previamente sefialados, asi frente a la
obligacién alimentaria, en sentencia C-727 de 2015. M.P. Myriam Avila Roldan

expreso lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha reconocido que la obligacién alimentaria tiene
las siguientes caracteristicas: “a. La obligacion alimentaria no es una que difiera de
las demas de naturaleza civil, por cuanto presupone la existencia de una norma
juridica y una situacion de hecho, contemplada en ella como supuesto capaz de
generar consecuencias en derecho. b. Su especificidad radica en su fundamento y
su finalidad, pues, la obligacién alimentaria aparece en el marco del deber de
solidaridad que une a los miembros mas cercanos de una familia, y tiene por
finalidad la subsistencia de quienes son sus beneficiarios. c. El deber de asistencia
alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales: i) la necesidad del
beneficiario y ii) la capacidad del obligado, quien debe ayudar a la subsistencia de
sus parientes, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia. d. La
obligacion de dar alimentos y los derechos que de ella surgen tiene unos medios de
protecciéon efectiva, por cuanto el ordenamiento juridico contiene normas
relacionadas con los titulares del derecho, las clases de alimentos, las reglas para

tasarlos, la duracion de la obligacion, los alimentos provisionales (arts. 411 a 427



del Caodigo Civil); el concepto de la obligacion, las vias judiciales para reclamarlos,
el procedimiento que debe agotarse para el efecto, (arts. 133 a 159 del Cdédigo del
Menor), y el tramite judicial para reclamar alimentos para mayores de edad (arts.
435 a 440 Cdédigo de Procedimiento Civil), todo lo cual permite al beneficiario de la
prestacion alimentaria hacer efectiva su garantia, cuando el obligado elude su

responsabilidad”.

Mas adelante, frente al concepto de derecho de alimentos, en la sentencia C-017
de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo sefial6:

Igualmente, ha expresado este Tribunal que el derecho de alimentos constituye un
“derecho subjetivo personalisimo, donde una de ellas tiene la facultad de exigir
asistencia para su subsistencia cuando no se encuentra en condiciones para
procurarse por si misma, a quien esté obligado por ley a suministrar, bajo el
cumplimiento de ciertos requisitos, a saber: (i) que el peticionario carezca de bienes
y, por consiguiente, requiera los alimentos que demanda; (ii) que la persona a quien
se le piden alimentos tenga los recursos econémicos para proporcionarlos y (iii) que
exista un vinculo de parentesco o un supuesto que origine la obligacién entre quien
tiene la necesidad y quien tiene los recursos. De esa forma, con fundamento en los
principios de proporcionalidad y solidaridad el derecho de alimentos consulta tanto
la capacidad econdmica del alimentante como la necesidad concreta del alimentario,

y se impone principalmente a los miembros de la familia.”

Bajo tales consideraciones jurisprudenciales, se estructura el derecho de alimentos
como aquella disciplina que tiene su punto de partida en la obligacion alimentaria,
consistente en un deber impuesto por via legal, judicial o extrajudicial en cabeza de
de una personay en favor de otra, cuyo propdsito central no es otro que el desarrollo
y supervivencia de aquel que lo requiere y en virtud de la fuente de obligaciones de
donde emane se hace acreedor de este derecho. En las siguientes lineas se
abordara el derecho de alimentos a partir de las disposiciones del Codigo Civil

colombiano.
e Los alimentos en el Cédigo Civil Colombiano

El derecho de alimentos, ademas cuenta con una amplia normatividad en el

ordenamiento juridico colombiano, pues a partir del Codigo Civil aparece regulado



el régimen de las personas a quienes por ministerio de la Ley se deben alimentos,
en ese orden de ideas, el articulo 411 establece que el conyuge, los descendientes,
ascendientes, hijos y padres adoptivos y hermanos. Asi pues, la Ley como fuente
de obligaciones establece quiénes son los sujetos beneficiarios de los alimentos
bajo la relacion bien de parentesco consanguineo y civil.

Seguidamente el articulo 412 establece las reglas conforme a las cuales deben
proporcionarse los alimentos a los sujetos previamente abordados, bajo tal
entendido es menester indicar que el Codigo Civil introduce una clasificacién dual
de los alimentos que actualmente se encuentra en plena vigencia, de un lado, se
encuentran los alimentos necesarios, que al tenor de la legislacién civil son aquellos
que garantizan la subsistencia necesaria, a su turno, los alimentos congruos,
ademas de tener como propdsito sustentar la vida del beneficiario de los alimentos,

deben acompasarse con la posicion o estatus socio-econdémico de este.

Lo anterior indica, que al momento de fijar alimentos en favor de una persona, es
necesario consultar su posicién social y estatus econémico, pues es muy distinta la
situacion socio-econémica de una persona que ha nacido en un hogar de estrato
elevado, y cuenta con distintos medios para asegurar su desarrollo, a una persona
que ha nacido en medio de circunstancias precarias y paupérrimas que le
imposibilitan su desarrollo en la sociedad, y ello no debe ser objeto de
desconocimiento debido a que las brechas sociales y econémicas en Colombia son

bastante marcadas.

Ahora bien, al interior del derecho de alimentos, y asi ensefia el Cdodigo Civil, la
relacion acreedor o deudor se entabla entre dos extremos, de una parte el sujeto
alimentante, quien debera asumir la obligacion, en virtud de la Ley, de proporcionar
los alimentos que se deban, y de otro lado el sujeto alimentario, quien se hace
acreedor de dicha prestacion que consiste basicamente en dar, no obstante, la
obligacién de alimentos en cuanto a su proporcion, se encuentra sujeta a las reglas
establecidas en el articulo 419, esto es de acuerdo a la capacidad del sujeto
alimentante y la necesidad del sujeto alimentario.



Lo expresado naturalmente es comprensible, pues no puede exigirse a quien se
encuentra obligado al cumplimiento de una prestacién de dar, consistente en
proporcionar alimentos, imponer cargas que sobrepasen o desborden la capacidad
econdmica que posee, de ahi que resulte relevante la aplicacion del principio
general del derecho denominado “nadie se encuentra obligado a lo imposible, pues
en una relacion alimentaria el sujeto que proporciona los alimentos debe procurar
simultdneamente por su propia subsistencia y las personas que tiene a su cargo en

caso de existir.

De la misma forma, al interior de la relaciéon alimentaria es preciso consultar la
necesidad que presenta el sujeto alimentario, se advierte que al referirse a la
necesidad del alimentario no se esta haciendo apologia a que el sujeto alimentante
se sustraiga de la obligacion de proporcionar alimentos que por ley le asiste, al
contrario, se procura por el cumplimiendo de la misma, atendiendo a los

requerimientos que el beneficiario de los alimentos reporta.

A su turno, el articulo 416 establece el orden de prelacion para el cumplimiento de
la obligacién alimentaria, siendo los hijos, el cényuge y los padres quienes ocupan
la posicion preponderante en la relacion alimentaria, dicha disposicidn resulta
aplicable en aquellos casos en los cuales el sujeto alimentante se encuentra en la
obligacion de proporcionar simultaneamente alimentos a quienes sefala el articulo
411, y de esta manera garantizar la prelacion de acuerdo a las necesidades de cada

sujeto alimentario.

Seguidamente el articulo 417 senala que los alimentos pueden ser decretados por
la autoridad judicial o administrativa competente de manera provisional, esto es,
cuando las circunstancias de hecho que motivan la presentacién de una demanda
o de una solicitud para fijacién de alimentos sean de urgencia y se vea inmiscuido
y afectada la subsistencia e integridad del sujeto alimentante, ello principalmente
opera en el ambito de los alimentos que son fijados en favor de nifios, nifias y
adolescentes en virtud del principio del interés superior y prevalencia de sus

derechos.



En cuanto a la duracion de la obligacién alimentaria, la norma en comento senala
en su articulo 422, que la misma se entiende durante toda la vida del sujeto
alimentario, sin embargo, dicha afirmacion debe analizarse de manera detallada,
pues el articulo en referencia una linea mas abajo establece que la duracion de la
obligacion alimentaria se predica de aquellas personas que aun no han alcanzado
la mayoria de edad, o que siéndolo se encuentren en un estado de impedimento
mental o corporal 0 que no pueda subsistir por si mismo en razén a que no posee

los medios propios.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
mediante auto del 19 de diciembre de 2018. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona,

citando jurisprudencia anterior recordo:

“La perspectiva que dimana del articulo 422 del Cédigo Civil, no deja duda en el
sentido de que se deben alimentos necesarios al hijo que estudia, aunque haya
alcanzado la mayoria de edad, consecuencia que deviene, ademas, de lo expresado
en la parte inicial de ese mismo articulo, cuando dispone que, “Los alimentos que
se deben por ley, se entienden concedidos para toda la vida del alimentario,

continuando las circunstancias que legitiman la demanda.”

De acuerdo a lo anterior, el Codigo Civil al referirse a la obligacion de proporcionar
alimentos a personas mayores de edad, que se encuentran imposibilitadas en razén
a la falta de recursos propios, lo hace puntualmente frente a los mayores de edad
que se encuentran cursando estudios profesionales, y en razon a los mismos, por
regla general se encuentran sometidos a la manutencion de sus padres, dada la

obligacién constitucional de los progenitores consistente en asegurar su educacion.

Este topico, ha generado a lo largo del tiempo grandes debates judiciales, en un
primer momento la atencion de la jurisprudencia se concentro respeto a la edad
adecuada y apta para que un jéven mayor de edad comenzara a subsistir de manera
propia, y la respuesta a dicho interrogante fue resuelta por la Corte Constitucional
mediante la sentencia T-192 de 2008. M.P.Mauricio Gonzalez Cuervo, la cual

establecio que el limite para la formacion, aprendizaje u oficio de un joven, a fin de



que la condicién de estudiante no se tornara indefinida correspondia a la edad de

25 anos.

Dicho pronunciamiento tuvo principal impacto en materia de sustitucion pensional,
sin embargo este parametro fue tomado por las autoridades judiciales y
administrativas como criterio para limitar la duracién de la obligacién alimentaria en
tratandose de personas mayores de edad, que en razén a la formacion universitaria,
se encontraran en situacion de imposibilidad de subsistir por si mismos, lo anterior
por cuanto la misma jurisprudencia reconocia que la obligacion alimentaria sélo en

casos excepcionales podia durar para toda la vida del sujeto alimentario.

Con posterioridad al pronunciamiento constitucional previamente referido, se
generod una discusion en torno a qué ocurria en aquellos eventos en que los hijos
mayores de 25 afios de edad continuaran adelantando sus procesos de formacién
educativa, y a partir de ello, la subsistencia misma de la obligacion alimentaria en
cabeza de los progenitores frente a los hijos que acrediten dicha condicidn, es decir,
si continuaba la obligacion del padre de proveer alimentos a su hijo mayor de 25

anos.

La discusion precitada fue saldada en sede de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia, pues a través de la providencia del 14) de noviembre de 2018. M.P. Luis
Armando Tolosa Villabona, el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria sefalé que
los hijos mayores de 25 afios excepcionalmente podran continuar siendo
acreedores de la obligaciéon alimentaria, en tanto su proceso de formacion
educativa, por cuestiones ajenas a su voluntad no hubieren cesado y por tanto la

situacion de incapacidad de subsistencia permaneciera firme en el tiempo.

No obstante, la Corte Suprema hizo un llamado a las autoridades judiciales
insistiendoles en la naturaleza temporal de la obligacién alimentaria cuando se
tratase de jovenes mayores de 18 afnos incapacitados en razén a sus estudios, pues
como bien lo sefiald la jurisprudencia constitucional, la misma no puede ser
perpetua en el tiempo y los progenitores no se encuentran obligados a asumir
alimentos de mayores de 25 afos que por causa de su “dejadez o desidia” no han

comenzado su vida profesional.



Ahora bien, el articulo 422 establece que los alimentos deben proveerse a personas
mayores de edad mientras existan causas que imposibiliten el desarrollo de la
persona refiriéndose a personas anteriormente llamadas incapacitadas debido a
condiciones fisicas o mentales, en vigencia de la Ley 1306 de 2009, como se abordo
en el capitulo primero, las personas discapacitadas quedaban supeditadas a la
decision de una autoridad judicial y a la representacion de un guardador, razén por
la cual este se hacia cargo de la alimentacion del sujeto en situacion de

discapacidad.

No obstante, como también fue resaltado en el capitulo precedente, la Ley 1996 de
2019 introdujo al ordenamiento juridico un cambio de paradigma a la capacidad
juridica de sujetos mayores de edad con discapacidad, e incorpora mecanismos
tendientes a la facilitacién de la manifestacién de su voluntad. No obstante, en punto
a la materia del derecho de alimentos, no modificé el articulo 422 del Cédigo Civil,
por lo que se vislumbra una incertidumbre frente a la materializacion del derecho de
alimentos a favor de esta poblacion que ahora es plenamente capaz. Sin embargo,

este ultimo aspecto sera analizado con mayor rigurosidad en el capitulo tercero.

Frente a la naturaleza del derecho de alimentos, el Codigo Civil establece que este
corresponde a los denominados derechos personalisimos, razén por la cual, este
derecho es irrenunciable, intransmisible bien a titulo de venta o cesion, e incluso no
puede ser objeto de conciliacion, respecto de este ultimo aspecto es necesario
precisar que la conciliacion como mecanismo alternativo de solucién de conflictos
puede versar en materia de alimentos unicamente por el valor de la cuota
alimentaria en sede de fijacion, nunca podra conciliarse el derecho a pedir alimentos

dado que es un derecho de caracter personalisimo y la ley misma asi lo dispone.

De parte, la realidad colombiana refleja que el derecho de alimentos se ve
principalmente vulnerado frente a nifios, nifias y adolescentes, debido a las
condiciones sociales, econdmicas y afectivas que inciden en el comportamiento de
los padres frente a los hijos, y propician naturalmente la sustraccion de la obligacién
legal que les asiste en virtud de la Constitucién y la Ley. A continuacidn pasara a



exponerse el régimen de alimentos contemplado en la actual Ley de Infancia y

Adolescencia.

e El régimen alimentario en la Ley 1098 de 2006

La realidad previamente planteada, es confirmada y certificada en cifras por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO),
que sefiala en su informe sobre seguridad alimentaria para el aino 2019, que las
principales causas por las cuales los paises de Africa, Latinoamérica y el Caribe
padecen hambruna y malnutricion, se deben al debilitamiento econémico y las
malas politicas adoptadas en materia de seguridad alimentaria. Indudablemente,
ello tiene que ver con que los padres se sustraigan en muchos casos de
proporcionar los alimentos a sus hijos, mas si se tiene en cuenta que actualmente
el mundo entero atraviesa por un panorama econdémico complejo en razon a la

pandemia.

En este orden de ideas, la legislacion colombiana, en el afio 2006 dio un salto hacia
la proteccion de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes, pues el Decreto
2737 de 1989 por el cual se adoptdé el Codigo del Menor, resultd obsoleto para
procurar la eficacia de lo ordenado en el articulo 44 y 45 constitucional, y el
legislador, en cumplimiento del mandato constitucional anotado, se vio en la
obligacioén de incorporar a la legislacion nacional un ordenamiento verdaderamente

garantista de los derechos de esta poblacién.

El otrora proyecto de Ley 085 de 2005, emanado de la Camara de Representantes,
que dio origen a la actual Ley de Infancia y Adolescencia, establecia que desde el
afo 1994 las organizaciones internacionales como UNICEF, la Procuraduria
General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo venian trabajando por la derogacion
del Cdédigo del Menor, a través de un mecanismo que permitiese la reivindicacion
de los menores como sujetos de derechos, reconocimiento de su dignidad y plena

autonomia para intervenir en su propio plan de vida.



Posterior al tramite legislativo y el control de constitucionalidad, naci6 la actual Ley
1098 de 2006, por medio de la cual se expidid el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, a partir del cual se establecieron asuntos fundamentales para la
proteccion y aseguramiento de los derechos de los nifios, niflas y adolescentes
dentro de los cuales se destacan la responsabilidad parental de los progenitores,
cuidado personal de los menores, educacion, salud, recreacion y desarrollo para la
primera infancia, responsabilidad penal para adolescentes, derecho de alimentos

entre otros.

Este ultimo asunto conviene abordarlo en las proximas lineas en direccion a
determinar el marco juridico del derecho de alimentos que rige actualmente y que
contempla la Ley 1098 de 2006. Previamente es necesario sefalar que la Ley 1098
de 2006 se encuentra contemplada en dos partes fundamentales, un primer aparte,
relativo a la parte sustancial, que establece principios, derechos y deberes y en
segunda medida, una parte procedimental, cuyo finalidad consiste en establecer los
mecanismos para hacer eficaz y efectivo el cumplimiento de las disposiciones

contenidas en el aparte sustancial.

Asi, en la parte sustancial el articulo 24 brinda una nocion amplia y acertada de qué
items o elementos integran el concepto macro denominado alimentos, bajo tal
entendido este derecho se encuentra compuesto por la habitacién, el vestuario,
asistencia médica, la educacion, recreacion, instruccion y en general, sefala la
norma, todo aquello que resulte indispensable para el desarrollo fisico, psiquico,
social, moral, espiritual y cultural del nifio, nifia y adolescente. Notese como hasta
la expedicion de la Ley 1098, se preciso cuales son los elementos compositivos del
derecho de alimentos, pues el Cédigo Civil no lo especifica y dicho vacio hasta antes
de la entrada en vigencia de la Ley de Infancia y Adolescencia tenia que ser zanjado

por la jurisprudencia como criterio auxiliar de interpretacion.

Posteriormente, el Cédigo de la Infancia y Adolescencia en su parte procedimental
establece las autoridades competentes para decretar medidas en favor de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, dentro de las cuales esta comprendida
la facultad de fijar cuotas alimentarias en favor de estos, cuando quiera que exista



la necesidad del menor y la obligacion del alimentante y de esa manera asegurar

su desarrollo.

En esa medida, constituyen autoridades administrativas competentes en materia de
familia los defensores y comisarios de familia, también lo son en materia alimentaria,
de igual manera, bien sefala la Ley 640 de 2001'? que, en asuntos relacionados
con obligaciones alimentarias, constituyen autoridades competentes en sede de
conciliacién, los agentes del Ministerio Publico delegados para asuntos de familia 'y

los centros de conciliacion de los consultorios juridicos.

En este orden, el articulo 111 establece las reglas para la fijacion de cuota
alimentaria en favor de un nifio, nifia y adolescente, como primera medida establece
la solicitud de audiencia de conciliacidén extrajudicial en cabeza del legitimado, valga
sefialar, la madre, el padre, o representante del menor, ante la autoridad
competente, seguidamente la actuacion de la autoridad con destino a citar al
obligado alimentario, una vez citado, se celebrara audiencia de conciliacion, la cual,
sélo podra versar sobre el monto econdmico de la cuota alimentaria, pues como con
precedencia se advirtié el derecho a pedir alimentos es de caracter irrenunciable y

por tanto no conciliable.

Dispone el articulo en referencia que, en caso de no comparecer, o en caso de
comparecer sin que se hubiere logrado un acuerdo conciliatorio, la autoridad posee
la facultad legal de fijar de manera provisional una cuota alimentaria en favor del
menor, y su provisionalidad se sujeta a si quien se encuentra representando al
menor, se encuentra en desacuerdo con la suma econdémica fijada como cuota
provisional, caso en el cual, se le impone la carga de solicitar la revisién y
homologacién de cuota alimentaria ante la autoridad competente, dentro de los
cinco dias habiles siguientes a la fecha en que se celebro la audiencia.

En este evento, el Juez de Familia revisara el contenido del acta de conciliacién por
medio de la cual se fijo provisionalmente cuota alimentaria y en caso de estar en

contra del interés superior del menor, modificara la suma fijada provisionalmente

12 por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones.



como cuota y establecera una nueva en consideraciéon con la necesidad del

alimentario y la capacidad del sujeto alimentante.

Ahora, tanto en el evento en que se fije cuota alimentaria de comun acuerdo, como
en aquel en donde se fije provisionalmente, el acta conciliatoria debera contener,
por disposicién legal, la identificacion del sujeto alimentante y sujeto alimentario, el
monto de la cuota, su periodicidad y reajuste, los items o elementos que esta

comprende y su forma de cumplimiento o pago.

Lineas mas abajo, los articulos 129 y 130 disponen las medidas para hacer eficaz
y efectivo el cumplimiento de la obligacion alimentaria establecida en acta de
conciliacién o sentencia judicial, dentro de las cuales se encuentran el descuento
respecto del salario y prestaciones sociales del obligado que incumpliere, hasta de
un cincuenta por ciento sobre el monto devengado, de igual manera, el decreto de
medidas consistentes en embargo y secuestro de bienes muebles o inmuebles cuya
propiedad recaiga en cabeza del obligado alimentario, hasta en una proporcién del
cincuenta por ciento con el objetivo de que sean satisfechos los derechos en cabeza

de los menores.

Asimismo, establece la Ley 1098 de 2006 que en aquellos eventos en los cuales
por decreto judicial se haya suspendido o privado el ejercicio de la patria potestad
del padre respecto del hijo, no significa per se que la obligacion alimentaria no deba
cumplirse, es decir, que esta se mantiene incélume hasta tanto, como sefiala la
norma en comento, el menor sea declarado en adopcion, evento en el cual, se
rompen todos los lazos de consanguinidad y por consiguiente toda obligacién y

deber emanado de la patria potestad.

De igual manera, establece el orden de prelacion de deudas derivadas de
obligaciones alimentarias, al respecto sefala (Mojica, 2016, pag. 320) en relacion
con la teoria general de las obligaciones establecida en el Cédigo Civil, la
clasificacion de los créditos, también denominada prelacion de créditos, conforme a
la cual, los créditos se encuentran clasificado en el siguiente orden, créditos de

primera clase, en donde en el primer lugar aparecen las deudas alimentarias,



créditos de segunda clase, créditos de tercera clase, créditos de cuarta y de quinta

clase.

Lo expresado con precedencia, constituye de esa manera un mecanismo para la
proteccion del denominado principio del interés superior que asiste a los nifios, nifias
y adolescentes, debido a que, como bien lo afirma el Cédigo Civil, los créditos de
primera clase, y en especifico los créditos alimentarios que ocupan el primer lugar
en dentro de los créditos de primera clase, poseen preferencia ante cualquier tipo
de deuda en cabeza del obligado alimentario.

Ahora, en todo lo atinente a las reglas procesales, competenciales y de tramite en
materia de alimentos, es necesario acudir a las disposiciones del Codigo General

del Proceso, como a continuacion pasara a exponerse.

e Reglas procesales en materia de alimentos contenidas en el Cédigo
General del Proceso

La jurisdiccién ordinaria, de conformidad con la lectura del articulado constitucional,
es la encargada de conocer todas las controversias que se susciten en materia
penal, laboral y civil, dentro de esta ultima materia hacen parte los asuntos
comerciales, agrarios y de familia. Bajo tal entendido, el Codigo General del Proceso
adoptado mediante la Ley 1564 de 2012 establece las reglas procesales y
competenciales en las materias en referencia, no obstante, para el presente estudio,
se abordaran las reglas procesales y de competencia frente a asuntos relacionados
con el derecho de alimentos.

En este orden, la competencia en materia de alimentos se encuentra principalmente
atribuida a los jueces de familia, es decir, esta es la autoridad natural de
conocimiento, sin embargo, teniendo en cuenta que no en todos los municipios del
territorio nacional existen jueces en su especialidad familia, la competencia en
materia de alimentos es de conocimiento, de manera residual por los jueces civiles,

dependiendo la instancia que senale el Codigo.

En consonancia con lo expresado, el Cdodigo General sefala en su articulo 17,

numeral 7, que aquellos asuntos de competencia de los jueces de familia en unica



instancia, dentro de los cuales encuentran la fijacion, aumento, disminucion vy

exoneraciéon de alimentos, seran de competencia de los jueces civiles municipales.

Ahora bien, el otrora Decreto 2272 de 1989, por medio de cual se establecio la
jurisdiccion de familia en el pais, actualmente derogado por el Cédigo General del
Proceso, introdujo la figura de los Juzgados Promiscuos de Familia, los cuales aun
cuando la Ley 1564 de 2012 dejo sin vigencia alguna este decreto, siguen existiendo
en algunos municipios del pais, y de conformidad con las reglas del Codigo General,
en aquellos municipios en donde exista juzgado promiscuo de familia, el
conocimiento en asuntos de alimentos correspondera a dicha autoridad en unica

instancia.

Por su parte, en aquellos lugares en donde exista juzgado de familia, sera este, bajo
el tramite de unica instancia el encargado de adelantar la fijacion, aumento,
disminucion y exoneracion de la cuota alimentaria, como también sera el encargado
en sede de revision, de conocer aquellas objeciones que en sede administrativa,
presenten las partes frente a la fijacion provisional de la cuota alimentaria
establecida en acta de conciliacién, emitida por autoridad competente, segun las

reglas previstas en la Ley 1098 de 2006 previamente abordadas.

En materia procesal, el Cédigo General del Proceso introdujo con su entrada en
vigencia dos tipos de procesos que hacen parte de los procesos declarativos, que
entraron a sustituir los denominados abreviados y ordinarios contemplados en el ya
derogado Caodigo de Procedimiento Civil, estos son, los procesos verbales sumarios
y procesos verbales, cada uno de ellos cuenta con una reglamentacion propia al
interior de la Ley 1564 de 2012, bajo tal orden, los asuntos relacionados con la
fijacion, aumento, disminucion y exoneracion de cuota alimentaria no declarados
mediante sentencia, corresponden, segun las disposiciones del numeral segundo
del articulo 390 al tramite del proceso verbal sumario, tramite respecto del cual

conviene precisar algunas particularidades.

En primer orden, es necesario advertir que el paragrafo segundo del articulo
precitado establece que en asuntos relacionados con solicitudes de incremento,

disminucién y exoneracion de alimentos, el tramite judicial podra adelantarse ante



el mismo juez de conocimiento originario dentro del mismo expediente, es decir, que
la naturaleza del proceso verbal sumario permite de cierto modo agilidad en materia
decisional frente a controversias derivadas de obligaciones alimentarias, de acuerdo

a lo expuesto, a modo de ejemplo se ilustra el panorama previamente abordado.

“Supodngase que, en el mes de octubre del afio 2016 mediante acta de conciliacion emanada
de una Comisaria de Familia, fue fijada una cuota alimentaria en favor de un menor de doce
anos de edad, y a cargo de su progenitor, las obligaciones alli pactadas fueron cumplidas
a cabalidad hasta el mes de febrero del afio 2017, no obstante, para dicha fecha, las
condiciones de vida del alimentario variaron y concomitantemente la capacidad econdmica
del alimentante se modifico, por lo que la representante legal del alimentario acudio a la via
judicial, a través de una demanda, con el propdsito de incrementar la cuota alimentaria

inicialmente pactada.

Durante el tramite judicial, mediante sentencia el Juez de Familia de conocimiento
incremento el valor inicial de la cuota alimentaria, de acuerdo a la necesidad del alimentario
y la capacidad econdémica del alimentante. Posteriormente, para el mes de agosto del afio
2019, en atencién a la merma en la capacidad econémica del sujeto alimentante, este acude
al mismo Juez que conoci6 sobre el incremento de la cuota alimentaria en el afio 2017, para
solicitar, de acuerdo a sus condiciones econémicas, la disminucion de la cuota alimentaria,
pretension que fue concedida por el Juez, de acuerdo al material probatorio aportado en

conjunto con el ya existente dentro del expediente”.

La ejemplificacion precitada, permite establecer que, los asuntos relacionados con
el incremento, disminucion y exoneracion de cuota alimentaria permiten materializar
el ideal de justicia rapida y oportuna de un lado, pues le facilita las cargas al
peticionario permitiendo, de una parte, que en aquellos eventos simplemente se
dirija al Juez originario de conocimiento a través de una peticion o solicitud escrita,
sin necesidad de agotar nuevamente la presentacién de una demanda, asimismo,
dicho tramite omite las reglas de reparto, reportando un ahorro procesal y valioso
en términos de proteccion a los sujetos extremos de la obligacioén alimentaria y por
ultimo, permite que el asunto en controversia no camine de juzgado en juzgado,
pues en tal contexto, se generaria un indudable atentado al principio de seguridad

juridica.



Ahora bien, las reglas relativas al proceso verbal sumario permiten que la demanda
pueda presentarse de manera verbal si asi lo desea el interesado, bajo la condicién
de que la misma sea consignada en un acta, de igual modo sucede con su
contestacion, pues el Cédigo General del Proceso no prohibe de ninguna manera
que se realice de esta manera, pues la unica exigencia, al igual que sucede con la
demanda consiste en el levantamiento de un acta contentiva de la respectiva

contestacion.

Seguidos los términos de traslado de la demanda, y de excepciones en caso de ser
propuestas por la parte demandada, segun los términos establecidos en el articulo
391, el Juez procedera a citar a una unica audiencia concentrada, en la cual se
desarrollaran las etapas correspondientes a la audiencia inicial, contemplada en el
articulo 372 y de instruccion y juzgamiento, estatuida en el articulo 373, con el
objetivo de zanjar de fondo la controversia judicial convocada, la cual, dada la
naturaleza del proceso verbal sumario, no es recurrible en ninguna de sus
modalidades, pues corresponden a procesos de uUnica instancia que no son

susceptibles de recurso alguno.

De otra parte, el Codigo General del Proceso establece las reglas propias del
proceso ejecutivo, es decir, aquel proceso, que tiene como propdsito la satisfaccidon
de obligaciones insolutas en cabeza de un sujeto y en favor de otro. En consonancia
con lo sefalado, la Ley 1564 de 2012 establece en su articulo 422 que son
susceptibles de ser demandada las obligaciones claras, expresas y actualmente
exigibles que consten en documentos que sean provenientes del deudor o de su

causante y que constituyan prueba en su contra.

Los documentos previamente referidos dentro del argot juridico son conocidos como
titulos ejecutivos, dentro de los cuales se encuentran sentencias judiciales, actas de
conciliacién, contratos, autos que aprueban liquidaciones, titulos valores y en
general documentos que contengan obligaciones que sean expresas, claras y
actualmente exigibles al deudor, sobre estos tres requisitos que deben asistir a todo
titulo ejecutivo la Corte Constitucional, mediante la sentencia T-747 de 2013. M.P.

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, establecié lo siguiente:



“Es clara la obligacion que no da lugar a equivocos, en otras palabras, en la que
estan identificados el deudor, el acreedor, la naturaleza de la obligacién y los
factores que la determinan. Es expresa cuando de la redaccion misma del
documento, aparece nitida y manifiesta la obligacion. Es exigible si su cumplimiento
no esta sujeto a un plazo o a una condicion, dicho de otro modo, si se trata de una

obligacion pura y simple ya declarada.”

De acuerdo a lo anterior, un documento que no cumpla con los requisitos
establecidos en el articulo 422 del Codigo General del Proceso y especificados por
la Corte Constitucional a través de la sentencia precitada, carecen de exigibilidad vy,
por tanto, al tenor del referido precepto no son susceptibles de ser demandados por
la via ejecutiva, de ahi la importancia de la correcta redaccion de las obligaciones
dentro de cualquier documento.

Ahora, en materia de alimentos son dos los documentos que pueden hacer transito
a un titulo ejecutivo, estos son, las actas de conciliacion emanadas de las
autoridades citadas con precedencia y las sentencias judiciales, no debe
desconocerse que al interior de los mismos se fijan obligaciones que en caso de
cumplir con los requisitos del articulo 422 del Cédigo General del Proceso,
constituyen instrumento viable para demandar a través de las reglas del proceso

ejecutivo.

En este sentido, cuando el deudor de la obligaciéon alimentaria, incumple con las
obligaciones contenidas en el titulo ejecutivo, faculta a su acreedor para que, a
través de la presentacién de una demanda, de acuerdo a los requisitos sefalados
en el articulo 82 de la Ley 1564 de 2012, procure el cumplimiento de la mismas con
fundamento en el titulo base de la ejecucidén. Por supuesto, que la demanda
ejecutiva debe ser susceptible de control de legalidad por parte del operador judicial,
para ello, se aplicaran las reglas establecidas en materia de admisién, inadmisién o

rechazo de la demanda, contenidas a partir del articulo 90 del Cédigo.

Una vez agotadas las reglas de control de legalidad de la demanda ejecutiva, el
Juez librara mandamiento ejecutivo, es menester sefialar que las prestaciones por

las cuales se puede accionar mediante la via ejecutiva pueden ser de dar, hacer no



hacer o suscribir documentos, no obstante, en materia de obligaciones alimentarias
por regla general las obligaciones consisten en dar sumas de dinero, lo que significa

pagar una suma econémica en favor del sujeto alimentante.

El auto por medio del cual se libra mandamiento ejecutivo contiene una orden al
deudor, en el caso de los alimentos al alimentante, para que dentro de un término
que el Codigo establece en cinco dias contados a partir de la notificacion del mismo,
cancele las sumas adeudadas, ademas de las sumas vencidas y aquellas que
lleguen a generarse con posterioridad a la presentacion de la demanda.

Como mecanismo de defensa y contradiccidon dentro del tramite del proceso
ejecutivo de alimentos, el Codigo dispone el recurso de reposicion, medio conforme
al cual el ejecutado dentro del proceso puede proponer los reparos y defectos de
los cuales adolece el titulo base del proceso, recuérdese que los titulos ejecutivos
que versan sobre alimentos pueden ser actas de conciliacion extrajudicial y

sentencias judiciales.

A partir de alli, las reglas procesales consagradas en el articulo 442 en adelante se
encuentran encaminadas a otorgar términos al ejecutado para que proponga las
excepciones de mérito que pretenda hacer valer dentro del proceso y el respectivo
traslado de las mismas al ejecutante para que se pronuncie sobre las excepciones
propuestas por el ejecutado dentro del proceso, merece especial atencion resaltar,
que las excepciones constituyen el mecanismo idoneo de defensa para el ejecutado
dentro del marco de la via ejecutiva, pues las excepciones de mérito tienen como

propésito atacar las pretensiones incoadas en la demanda.

Concluido lo anterior, el Juez de conocimiento citara a audiencia, cuya naturaleza
dependera de la cuantia de la ejecucion, esto es, si el proceso ejecutivo de
alimentos versa sobre una suma catalogada como cuantia minima, es decir, una
suma inferior a los cuarenta salarios minimos, el tramite que el juez debera adoptar
sera el de una audiencia concentrada en los mismos términos abordados para el
proceso declarativo verbal sumario, mientras que, si la cuantia de los alimentos en
sede ejecutiva versa sobre una suma catalogada como menor o mayor cuantia, es

decir, mayor a los cuarenta salarios minimos, el juez debera adoptar un tramite dual,



comenzando por la audiencia inicial, contemplada en el articulo 372 y concluir con
una audiencia de instruccién y juzgamiento consagrada en el articulo 373 del

Cadigo.

El proceso ejecutivo de alimentos segun establece el articulo 443 del Cddigo
General del Proceso concluye de la siguiente manera, de un lado, si el juez
considera que las excepciones propuestas por el ejecutado prosperan, proferira
sentencia que ponga fin al proceso, en cuya parte resolutiva ordenara el
levantamiento de las medidas cautelares decretadas y en la misma linea condenara
al ejecutante al pago de los perjuicios que la practica de las medidas cautelares le
hubiere ocasionado al ejecutado, piénsese una medida cautelar consistente en el

embargo y retencién del salario que operd durante el curso del proceso.

De otra parte, si las excepciones presentadas prosperan parcialmente o
simplemente no resultan procedentes, el juez, mediante auto ordenara seguir
adelante con la ejecucion hasta tanto la obligacion alimentaria se vea satisfecha en
su totalidad, caso en el cual, de haberse decretado medidas cautelares las mismas
seguiran siendo practicadas hasta que se cumpla a cabalidad con la obligacion

alimentaria insoluta.

Finalmente, sea el caso de prosperidad parcial de las excepciones en favor del
ejecutado declaradas mediante sentencia o la no procedencia de las excepciones
propuestas decretadas mediante auto que ordena seguir adelante con la ejecucion,
las partes, de conformidad con lo establecido en el articulo 446 del Codigo, podran
presentar una liquidacion del crédito, dentro de la cual establezcan las sumas
adeudadas por concepto de obligaciones alimentarias insolutas, junto con los
intereses legales causados derivados de su incumplimiento, dicho tramite estara
sujeto a términos de traslado a la contraparte, es decir, durante tres dias, finalizados
los cuales el juez debera aprobar o modificarla mediante auto que sera susceptible

de recurso de apelacion.

Aprobada la liquidacion por parte del juez, dispone el articulo 447 la entrega del
dinero adeudado al ejecutante, evento en el cual, el juzgado emite una orden a la

autoridad competente para que autorice al ejecutante a reclamar los dineros que en



virtud del proceso le corresponden como acreedor, este es el tipico caso en que el
juzgado de conocimiento autoriza al ejecutante para que pueda retirar los dineros

depositados en la cuenta bancaria del juzgado.

Hasta aqui entonces se ha abordado el marco internacional, constitucional y legal
en lo sustancial y procesal respecto del derecho de alimentos y los mecanismos
conforme a los cuales se puede hacer exigible su cumplimiento, en este orden de
ideas, conviene examinar en el siguiente apartado los vacios normativos derivados
de la expedicion de la Ley 1996 de 2019, en relacion con el cumplimiento y

exigibilidad de las obligaciones alimentarias.

M. VACIOS NORMATIVOS DERIVADOS DE LA LEY 1996 FRENTE AL
DERECHO DE ALIMENTOS DE LAS PERSONAS MAYORES DE EDAD
EN situacion de discapacidad BENEFICIARIOS DE CUOTA
ALIMENTARIA

Hasta este momento se han evaluado dos aspectos fundamentales que permiten
establecer el contenido del presente apartado, en primera instancia se analizo la
evolucion juridica e histérica de la capacidad legal desde distintas perspectivas y
disciplinas del saber, ello condujo a que hoy el ordenamiento juridico adoptara un
régimen de capacidad juridica cimentado en la autonomia de su ejercicio por parte
del sujeto en situacién de discapacidad, contemplado mecanismos de facilitacion
para su ejercicio denominados apoyos formales, los cuales, como se advirtié en su
oportunidad, y conforme lo establecido por la Ley 1996 de 2019, no constituyen una

camisa de fuerza.

De otra parte, durante el segundo apartado se analizé y a su vez se hizo un recorrido
por las instituciones juridicas constitucionales y legales que abarcan en derecho de
alimentos en Colombia desde el ambito sustancial y procesal respecto de lo cual se
abordaran algunas precisiones y objeciones frente a la Ley 1996 de 2019 en relacion
con los alimentos en favor de personas mayores de edad con algun tipo de
discapacidad.



En este orden de ideas, constituira objeto del presente apartado precisar algunas
dificultades y vacios normativos que posee la Ley 1996 de 2019 en relacién con el
derecho de alimentos de personas mayores de edad que a la entrada en vigencia
de la precitada norma eran beneficiarios, en atencion a lo establecido por el Cadigo
Civil, de cuotas alimentarias para su subsistencia, pues no debe ser objeto de
desconocimiento que el paragrafo del articulo 422 del precitado Cddigo, establece
que la duracion de la obligacion alimentaria se extendera durante toda la vida del
alimentario cuando éste estuviere en situacién de inhabilidad mental o corporal

(discapacidad) para subsistir por sus propios medios.

En direccion a satisfacer dicho propésito, durante el presente apartado en primera
instancia se sefalan algunas consideraciones generales a modo de problematica
frente a la implementacién de la norma en comento y el ejercicio pleno de la
capacidad juridica de las personas adultas en situacién de discapacidad, en
segundo orden se adentrara en el estudio de los vacios normativos contenidos en
la Ley 1996 en relacion con el derecho de alimentos de personas discapacitadas
mayores de edad que eran beneficiarios de este derecho a través de cuotas

alimentarias fijadas por autoridades competentes.

De acuerdo a lo expresado, sea lo primero advertir que el legislador en su cometido
de brindar proteccién especial a la poblacion discapacitada mayor de edad, en
atencion al mandato constitucional abordado en el capitulo primero, cometié un
grave yerro al establecer una presuncién quasi absoluta de capacidad legal para las
personas este sector de la poblacion, en primer lugar porque un cambio legislativo
introducido de manera abrupta como se efectu6 en Colombia con la entrada en
vigencia de la Ley 1996 de 2019 tuvo fuerte impacto frente a la misma poblacion
discapacitada, pues si bien el cuerpo normativo establece los apoyos como un
medio facilitador frente al ejercicio de la capacidad legal de las personas
discapacitadas, este no constituye un mecanismo obligatorio sino meramente
voluntario que torna peligrosa la disposicion del derecho de la persona

discapacitada.



En correspondencia con lo sefalado, una persona que anterior a la entrada en
vigencia de la actual Ley de capacidad juridica, que se reputada como incapaz y
sus actos juridicos sin el ministerio de un representante legal desembocaban en la
declaratoria de nulidad del mismo, hoy perfectamente puede celebrar actos juridicos
de manera libre y autbnoma, incluso si los mismos le reportan, de acuerdo a su
discapacidad un perjuicio de orden econdmico, juridico, familiar e incluso moral,
pues de la lectura de la norma nada la impide a la persona deliberadamente celebrar

actos juridicos sin tener en cuenta su situacion de discapacidad.

Es decir, la legislacién actual en concordancia con la jurisprudencia constitucional
comprenden que el ejercicio de las tradicionales guardas y consejerias constituye
una sustitucién de la capacidad juridica de las personas discapacitadas, razon que
de facto se comparte, sin embargo, el legislador incurri6 en una omisién legislativa
relativa en tanto la actual norma carece de elementos, medidas e instituciones
tendientes a garantizar con mayor rigurosidad el ejercicio de la capacidad juridica
de las personas discapacitadas mayores de edad, pues los apoyos, principalmente
los constituidos por via extrajudicial no ofrecen la suficiente seguridad para el
ejercicio de la capacidad juridica de la persona discapacitada en tanto la persona

puede rehusarse a ser asistida y no puede ser objeto de coaccion alguna.

De otra parte, la adjudicacion de apoyos formales por la via judicial, aunque de cierta
protege los intereses y derechos de las personas en situacion de discapacidad no
es constituye un mecanismo completamente abierto para todas las personas
discapacitadas, pues la lectura misma de la Ley en tal punto refleja que su
procedencia es excepcional y se encuentra condicionada, segun las
consideraciones expuestas en la sentencia C-025 de 2021a personas que se
encuentran absolutamente imposibilitadas para manifestar su voluntad o con

enormes dificultades para comunicarse por cualquier medio.

Asi entonces los mecanismos principales de expresion de la manifestacion de la
voluntad y facilitadores del ejercicio de la capacidad juridica de las personas en
situacion de discapacidad revisten una enorme dificultad pues su no obligatoriedad
permite que la vida misma del discapacitado se torne per se insegura en aquellos



eventos en los que se rehuse a promover voluntariamente un acuerdo de apoyos e

incluso el mismo proceso judicial de adjudicacion de apoyos ante el Juez de Familia.

Lo anterior, integramente se acompasa con las actuales carencias sociales,
econdmicas y culturales que afronta gran parte de la poblacién discapacitada
colombiana, segun el informe de personas con capacidades especiales del
Ministerio de Salud y Proteccion Social para el afno 2020, cerca de un milldn
trescientas mil personas, que representan aproximadamente el tres por ciento de la
poblacién nacional posee alguna discapacidad, porcentaje respecto del cual la
mayoria pertenece a sectores histéricamente vulnerables, es el caso de los adultos
mayores, quienes conforme al precitado estudio representan el mayor porcentaje

de personas en situacién de discapacidad.

En la misma linea se acompasa la situacidon expuesta con las estadisticas en
materia de pobreza, las cuales, segun la (Consejeria para la inclusion de las
Personas con Discapacidad, 2019), afio en que entro parcialmente en vigencia la
Ley 1996, las cifras arrojaron que el 80% de las personas en situacion de
discapacidad vivian en situacion de pobreza, situacién que ha permanecido en el
tiempo, mas ahora que la expansion de la pandemia ha generado rupturas en los

distintos ambitos de la economia nacional.

No es un secreto entonces que los individuos con discapacidad en su mayoria
pertenecen a sectores vulnerables que a lo largo de la historia han permanecido
desatendidos de manera integral por parte de las instituciones del Estado, en ese
orden, la llegada de una Ley que presume la capacidad juridica de las personas en
situacion de discapacidad sin contar con mecanismos de contribucion aterrizados a
la realidad nacional, expone una debilidad manifiesta, pues para una persona
discapacitada que posee los medios econdmicos para acudir ante una notaria le es
relativamente sencillo constituir un mecanismo de apoyo para facilitar el ejercicio de
su capacidad, mientras que una persona en situacion de discapacidad que carece
de recursos se encuentra practicamente apartada de la posibilidad de brindarle

mayor seguridad a sus actuaciones juridicas.



Si bien es cierto que la Ley también permite que los acuerdos de apoyo sean
constituidos a través de actas de conciliacion en Centros Conciliatorios
debidamente reconocidos por el Ministerio de Justicia, es también una realidad no
contemplada por el legislador el acceso de las personas discapacitadas que se
encuentran en imposibilidad geografica de acudir ante un Centro de Conciliacion,
sea porque se encuentran completamente apartados de un poblado o porque en la
poblacién donde se encuentre no existe un Centro de Conciliacion que permita

asistirle en el ejercicio de su capacidad juridica como éste lo requiera.

De otra parte, la norma en comento no contempla dentro de su articulado alguna
referencia que conduzca a establecer de qué manera el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas discapacitadas puede desarrollarse cuando se trate de
alguna persona en situacion de discapacidad perteneciente a un resguardo o
territorio indigena, si bien es cierto y vale la pena rememorar, que el noble propésito
de la Ley 1996 de 2019 consiste en asegurar el goce de derechos que asiste a la
poblacion en situacidén de discapacidad, no es menos cierto que el la proteccion de
los derechos de las personas discapacitadas y en especifico de miembros de etnias
y comunidades indigenas debe armonizarse con el respeto, guarda y preservacion

de sus tradiciones, cosmovision y costumbres.

Por tal motivo constituia una verdadera necesidad imperiosa para el legislador que
dentro del cuerpo de la Ley 1996 estableciera un enfoque étnico y cultural que
permitiese que las autoridades competentes para constituir mecanismos de apoyo
y facilitacion de la manifestacion de la voluntad y preferencias, principalmente
aquellos de naturaleza extrajudicial, tuvieran a través de mecanismos concertados,
la posibilidad de trabajar de la mano con autoridades indigenas, de acuerdo a sus
costumbres vy tradiciones culturales, sociales y religiosas, ello en razén a que el
concepto de discapacidad apreciado desde la cosmovision indigena dista
tangencialmente del concepto que la ciencia occidental ha adoptado.

No constituye propdsito del presente estudio desprestigiar por completo el esfuerzo
legislativo con la entrada en vigencia de la Ley 1996 de 2019, contrario sensu, se
comparte la finalidad y razon de ser de la precitada norma, pues de otra manera la



capacidad juridica de las personas en situacion de discapacidad seguiria siendo un
instrumento al servicio de terceras personas mediante el ejercicio de las guardas y
consejerias de la Ley 1306 de 2009, no obstante, es necesario resaltar los
precitados aspectos dado que Colombia en materia de discapacidad posee grandes
retos y desafios que no ha podido suplir dadas la condiciones sociales y econdmicas
que afronta la poblacién discapacitada y que aun, en pleno siglo XXI no se han
podido solventar, tal es el caso de la atencion en primera infancia, salud, educacién

y acceso al trabajo para este sector poblacional.

Es decir, el éxito de la implementacién de la Ley 1996 de 2019 depende
exclusivamente de la progresividad y avance frente a la superacion histérica de las
barreras que ha afrontado la poblacién discapacitada, condiciones adecuadas de
vida, un verdadero trato diferencial, eliminacion de brechas y principalmente, el
acercamiento institucional a través de instituciones que verdaderamente

representen los intereses de la poblacién en situacién de discapacidad.

El precitado panorama un tanto problematico, permitira a continuaciéon abordar los
aspectos puntuales en relacién con los vacios normativos contenidos en la Ley 1996
de 2019 frente al derecho de alimentos que actualmente gozan las personas adultas
en razén a su discapacidad, merece especial atencion recordar que se hara
referencia puntual a quienes a la entrada en vigencia de la precitada norma eran

beneficiarios a través de un titulo de alimentos.

En primera medida, nuevamente es necesario traer a colacién la presuncién de
capacidad establecida en el articulo 6 de la Ley 1996 de 2019, la misma indica que
con independencia del uso de los mecanismos de apoyo alli contemplados, se
presume la capacidad juridica de las personas en situacidén de discapacidad y que
bajo ninguna circunstancia el presentar dicha condicién constituye valido motivo

para restringir la capacidad.

La misma presuncioén, establece la norma, aplica para los derechos laborales, bajo
la proteccion de vinculacién al trabajo, es decir, que en armonia con las
disposiciones contenidas en el Cddigo Sustantivo del trabajo, una persona en

situacion de discapacidad puede celebrar validamente un contrato de trabajo



regulado por las disposiciones contenidas en el articulo 24 de dicho estatuto, valga
recordar, que en vigencia del modelo de capacidad sustitutivo, un contrato laboral
suscrito por un sujeto discapacitado bajo el régimen de las normas civiles se
reputaba como nulo, pues el articulo 1502 del Codigo Civil aplica indistintamente
para todo tipo de contratos con independencia de su naturaleza.

En ese orden de ideas, el Cddigo Civil dispone que la obligacidén alimentaria se
encuentra sujeta en su duracion a toda la vida del alimentario, mientras este se
encuentre en la capacidad para subsistir por si mismo, es decir, una vez el
beneficiario de los alimentos adquiera una fuente de ingresos que le permita de

manera propia solventar las necesidades y cumplir con obligaciones propias.

No obstante, si bien la Ley 1996 de 2019 modificd el contenido del articulo 1503 del
Cddigo Civil, no hizo lo propio en materia de duracion de la obligacion alimentaria,
en este orden, supdngase el evento en que una persona que actualmente cuenta
con treinta (30) afios de edad, que durante toda su vida ha sido beneficiario del
derecho de alimentos a través de una cuota alimentaria fijada por acta de
conciliacién, al dia de hoy deja de ser beneficiaria del derecho de alimentos porque
el hasta entonces sujeto alimentante manifiesta que dada la capacidad que hoy
asiste a las personas en situacion de discapacidad en virtud de la Ley 1996 de 2019,

éste no se encuentra obligado a seguir suministrando alimentos.

Asi las cosas, el argumento previamente expuesto en sede juridica resulta ser
valido, pues en efecto, la Ley 1996 de 2019 dota de capacidad juridica plena a la
persona en situacion de discapacidad y de facto permite que en eventos como el
narrado con precedencia cese automaticamente la obligacién alimentaria a cargo
del sujeto alimentante, y ello naturalmente reporta un peligro para la subsistencia
de quien hasta entonces era un beneficiario del derecho de alimentos debido a las
actuales condiciones de vulnerabilidad previamente senaladas que le imposibilitan
llevar a la persona en situacion de discapacidad una vida digna y equiparable a la

de los demas.

En consonancia con lo sefialado, al dia de hoy un obligado a proporcionar alimentos

en los términos establecidos en el Cédigo Civil a una persona mayor de edad con



algun tipo de discapacidad, puede validamente alegar en un escenario extrajudicial,
es el caso de una conciliacion, o en sede judicial por ejemplo que el acreedor del
derecho de alimentos en virtud de la Ley 1996 hoy cuenta con capacidad que incluso
se predica para trabajar y ser sujeto de los derechos que le asisten a los
trabajadores en virtud de la norma especial, y por tanto no sdélo de percibir un salario
mensual, sino ademas prestaciones sociales a cargo su empleador y del Sistema
de Seguridad Social, aspectos que abarca la cuota alimentaria, y en consecuencia

no seguir respondiendo por dicha obligacion.

Aqui entonces se halla el primer vacio contenido en la Ley 1996 de 2019, pues a lo
largo del recorrido por su cuerpo normativo no se evidencia alguna disposicion que
modifique el contenido del art. 422 del Cddigo Civil, es decir, hasta el momento, la
duracion de la obligacién alimentaria parcialmente se mantiene vigente, sin
embargo, en la practica puede ocurrir una situacion totalmente contraria y ser
perfectamente posible y ademas valida. En este sentido el legislador nuevamente
incurrid en una omision legislativa de tipo relativo, pues con la expedicién de la
norma en primera medida, debié haberse modificado el contenido del precitado
articulo del Codigo Civil y adicionalmente contemplar medidas graduales para
implementar de manera segura la presuncion de capacidad en situaciones facticas

como la que con precedencia se analizo.

Asimismo durante el curso de un escenario extrajudicial, caso de la conciliacion en
materia alimentaria, como también en sede judicial, piénsese durante el curso de
un proceso de alimentos de aquellos que regula el Cédigo General del Proceso,
ante una eventual alegacion de parte del deudor dentro del marco de la obligacion
alimentaria alusiva a su cesacion en tanto el beneficiario del derecho de alimentos
posee capacidad juridica plena, aparece evidente la imposibilidad del operador
extrajudicial o judicial para adoptar medidas transitorias o provisionales en favor del
discapacitado mayor de edad, pues la norma le indica que la discapacidad no le
impide al beneficiario del derecho de alimentos percibir fuentes de ingresos que le

permitan solventar condiciones de vida acorde con su estatus econdmico.



Siguiendo la misma linea y de manera adicional, el legislador mismo incurrié en una
vulneracion a las disposiciones contenidas en los tratados internacionales
analizados en el capitulo segundo en cuanto a la proporcién de alimentos en favor
de los individuos con discapacidad se refiere, pues el haber contemplado de manera
repentina y abrupta un régimen de capacidad de contenido liberal y un tanto
irresponsable repercute en el desconocimiento de las obligaciones que el mismo
Estado colombiano al ratificar su vigencia tiene a su cargo, pues como con
precedencia se abordo, el Estado constituye a través de sus instituciones un sujeto
garante para procurar el cumplimiento de las obligaciones alimentarias en favor de

los individuos con discapacidad.

Ahora bien, aunque no constituye objeto del presente estudio, la situacion expuesta
con anterioridad en términos de derecho publico constituye un escenario de
responsabilidad del Estado bajo el titulo de imputacion denominado hecho del
legislador, cuyo presupuesto corresponde a la accion u omision en el ejercicio de la
actividad legislativa y que desemboque en la configuracion de un dafo antijuridico
en los términos establecidos en el articulo 90.

De otra parte, si bien el legislador con la expedicion de la Ley 1996 de 2019
establecié una presuncion un tanto peligrosa de capacidad juridica plena en favor
de los sujetos en situacion de discapacidad, dicha presuncién, aunque de naturaleza
legal, es decir, desvirtuable mediante prueba en contrario, resulta dispendiosa y
dificultosa en materia practica, ello en razén a que la misma norma dispone que el
unico medio para desvirtuar la capacidad legal plena corresponde al agotamiento
de un proceso judicial de adjudicacién de apoyos ante el Juez de Familia.

En tal sentido, de acuerdo al contexto factico que a lo largo de las precedentes
lineas se ha expuesto, un ex beneficiario de alimentos, mayor de edad en situaciéon
de discapacidad, desprotegido porque su anterior deudor se mostré renuente a
seguir cumpliendo con la obligaciéon alimentaria a su favor, aduciendo como
argumento la capacidad juridica plena de éste, debera someterse obligatoriamente
a un proceso judicial de adjudicacidon de apoyos como unica alternativa para

desvirtuar su capacidad, pues como la misma norma expone y como bien lo sefial6



la Corte Constitucional en la sentencia C-025 de 2021, los apoyos extrajudiciales
simplemente son un medio para facilitar el ejercicio de la capacidad juridica sin que

por ellos se predique la imposibilidad del discapacitado para ejercer su capacidad.

Lo anterior implica varios aspectos que conviene sefalar, en primer lugar, el
agotamiento de un proceso judicial que, tal y como se encuentra el actual panorama
del sistema judicial, muy seguramente dicho proceso tendra una duracion
aproximada de un afo, término durante el cual, el discapacitado se encontrara
completamente desprotegido en tanto no percibe cuota alimentaria y en
consecuencia se vera afectada su vida, su salud, su integridad y su derecho a un

trato diferenciado en términos de igualdad.

De otro lado, si dicha persona se ubica dentro de las estadisticas expuestas con
precedencia, es decir, es de aquellas personas en situacion de discapacidad que
hace parte del 80% que vive en condiciones de pobreza, dificilmente podra sufragar
los gastos que este proceso le implique, pues debera en primera medida contratar
los servicios profesionales de un apoderado judicial que le represente durante el
juicio y muy seguramente debera sufragar el costo que implica la practica de una
prueba judicial que le acredite la imposibilidad de valerse por si mismo y de esa

manera seguir dependiendo de la cuota alimentaria que disfrutaba.

Es asi como aparece de manera evidente un segundo vacio normativo contenido
en la Ley 1996 de 2019 en relacion con la obligacion alimentaria, pues no existe en
la norma en comento otro mecanismo que permita desvirtuar la presuncién legal de
capacidad juridica plena para discapacitados mayores de edad contemplada en el
articulo 6, en su lugar el legislador unicamente dispuso como mecanismo idéneo,
casi que rayando en un régimen de tarifa legal, una prueba pericial practicada dentro
de un proceso judicial de adjudicacion de apoyos, con lo cual, se colige que la
funcién de los apoyos extrajudiciales, atendiendo al tenor de la norma es bastante

limitado.

En suma, constituye una necesidad de caracter pertinente, urgente e inminente que
el legislador zanje las carencias de las cuales adolece la Ley 1996 de 2019 frente a

obligaciones alimentarias fijadas a favor de personas discapacitadas mayores de



edad que con la entrada en vigencia de la actual ley de capacidad quedaran en una
situacion de vulnerabilidad, mas si se trata de discapacitados que se encuentran en

condiciones de vulnerabilidad social y econdémica.

Primero porque seguramente vendran situaciones como la que a lo largo del
presente apartado se ha expuesto, y légicamente representaran escenarios de
desproteccion de derechos para quienes hoy, siendo plenamente capaces aun
cuando sean discapacitados, siguen percibiendo una cuota alimentaria que
representa su unica fuente de ingresos. Segundo porque en aquellos eventos y ante
la falta de mecanismos y herramientas juridicas, los operadores extrajudiciales y
judiciales que se enfrenten a dicho panorama no tendran otra opcién que optar por
la cesacion de la obligacion alimentaria en favor de dichas personas en situacién de

discapacidad.

Por ultimo, porque ademas de la desproteccién que genera el no percibir una cuota
alimentaria como consecuencia de los efectos de la presuncion plena de capacidad
juridica, se suma el actual panorama que enfrentan las personas en situacién de
discapacidad y la falta de oportunidades que afrontan debido a su condicion, lo que
traduce un estado casi que absoluto de desproteccion de derechos fundamentales

y garantias convencionales.

Bajo tales consideraciones, es necesario que legislador adopte nuevas medidas
transitorias que permitan de manera gradual aplicar los efectos de la presuncion de
capacidad juridica que asiste a las personas adultas en situacion de discapacidad,
con miras a no vulnerar los derechos fundamentales de quienes en su condicion
son beneficiarios de cuotas alimentarias, dichas medidas se materializan
principalmente en contemplar mecanismos provisionales de proteccion vbg. pagos
provisionales de cuotas sujetos a condiciones, mientras el sujeto en situacion de

discapacidad acredite medios reales y efectivos de subsistencia.

De otra parte, establecer e implementar mecanismos complementarios al proceso
judicial de adjudicacidon de apoyos que le permitan a las personas en situacion de

discapacidad para este asunto en concreto, desvirtuar la presuncion de su



capacidad sin tener que agotar necesariamente el tramite de una instancia judicial

y que se encuentren dotados de eficacia para dicho propdsito.

De lo contrario, con seguridad el panorama para los individuos con discapacidad,
aunque quisiese parecer de mayor garantia con la Ley 1996 de 2019 se tornaria en
un escenario aun mas peligroso que incluso aquel cuando se encontraba vigente la
Ley 1306 de 2009, pues bajo tal vigencia la capacidad era sustituida por completo,
mientras que, en el actual, podria representar una flagrante vulneracién a derechos

fundamentales como la vida, la salud y la alimentacion.
CONCLUSIONES

Como se abordd a lo largo de las presentes lineas, gran parte de la historia
colombiana habia estado marcada por un régimen de capacidad juridica para las
personas naturales de caracter sustitutivo, ello en atencion al impacto del derecho
romano germanico frente a las instituciones primero de la Gran Colombia, la Nueva
Granada, los Estados Unidos de Colombia y posteriormente la Republica

colombiana.

El Cdédigo Civil, en réplica del modelo adoptado por el Codigo chileno de Andrés
Bello, que a su vez fue una reproduccion del Cédigo Napolednico francés, que
inspirado en las institutas romanas, contemplaba un régimen sustitutivo de la
capacidad legal a partir del régimen de guardas y curatelas, donde los tutores y
curadores eran por designio de la Ley, una providencia judicial o un testamento, los
encargados de representar los intereses de la personas que para el contexto juridico
de aquel entonces eran consideradas como dementes, locas, furiosas y no tenian

ningun tipo de participacion en la sociedad.

Los modelos de la discapacidad como bien fueron anotados dentro del presente
estudio y analizados por la Corte Constitucional, en una primera instancia
correspondian a razones de tipo religioso, cuyo propdsito no era otro que ocultar,
marginar y practicamente hacer desaparecer a personas que por sus condiciones

de vida eran consideradas como indignas, en seguida, dicho modelo se trasladé al



contexto médico, en donde su atencidon se centrd en soluciones desde la ciencia,

sin tener en cuenta otros factores que incidian en su crecimiento.

Finalmente, la doctrina comprendié que la discapacidad obedece a un fenémeno
meramente social, y que dicha condicion se adquiere no tanto por factores
cientificos o médicos, sino que las barreras que presentan los Estados fomentan la
parcelacion de poblaciones que no acceden en su totalidad a los servicios que
ofrece la institucionalidad publica y ello naturalmente deriva en la configuracion de

la discapacidad.

Con la llegada de la Constitucion Politica de 1991 y su consideracion en torno al
derecho a la igualdad bajo un trato diferenciado frente a personas en situacion de
discapacidad, dada su estatus de debilidad manifiesta, se abri6 una nueva
perspectiva acerca de la discapacidad como fendmeno principal, en donde debia
ser entendida como una condicién que requiere de una atencion primordial y
prevalente para el aseguramiento eficaz de los derechos de dicha poblacion, en via

a procurar la materializacion de los fines del Estado.

En esa linea, con posterioridad a la entrada en vigencia de la actual Carta Politica
a través del bloque de constitucionalidad se fueron incorporando paulatinamente al
ordenamiento juridico nacional normas de derecho internacional sobre los derechos
de personas con capacidades especiales, es el caso de la Convencion de Naciones
Unidas sobre las Personas con Discapacidad (CDPD) asi como normas del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos sobre la materia que hoy refuerzan el marco

de proteccidn hacia personas discapacitadas.

Lo anterior permitié que la legislacion colombiana para el afio 2009 se abriera hacia
un modelo de proteccion a personas en situacion de discapacidad de mayor
espectro respecto al establecido en el Cddigo Civil, pues la Ley 1306 de ese ano
introdujo nuevas medidas como la interdiccién y el ejercicio de guardas a través de
la via judicial, eliminando el obsoleto régimen de curatelas y tutelas, sin embargo,
dicho modelo resulto, al igual que el establecido en el Cédigo Civil un escenario de

sustitucion de la capacidad juridica de las personas discapacitadas y por



consiguiente un instrumento destinado a la vulneraciéon de derechos de esta

poblacién.

Por tales motivos, para el afio 2019, el legislador, actuando bajo el cumplimiento de
mandato constitucional, promulgé la Ley 1996, cuyo propdsito central constituye el
otorgar capacidad juridica plena a las personas discapacitadas mayor de edad,
eliminando las tradicionales figuras de la interdiccidn, el curador, el consejero y el
administrador propias de la Ley 1306 de 2009, en direccion hacia una real y efectiva
inclusion de la poblacion discapacitada en el ambito nacional.

Aunque la precitada norma representa un avance trascendental y con ello un cambio
de paradigma frente al ejercicio de los derechos de las personas en situacién de
discapacidad, representa grandes riesgos en cuanto a su implementacion
concierne, pues como a lo largo del presente estudio se expuso, principalmente en
durante el tercer apartado, se constata una omision legislativa en varios aspectos

que tornan dispendiosa la puesta en marcha de la Ley 1996 en materias practicas.

Uno de ellos corresponde sin duda alguna al derecho de alimentos, derecho que,
como bien quedd establecido, por via de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
corresponde a un derecho fundamental, y que con la implementacion de la Ley 1996
en punto a la presuncion de capacidad para personas mayores de edad
discapacitadas comporta una dificultad en aquellos eventos en donde una persona
mayor de edad que a su entrada en vigencia era beneficiario de una cuota

alimentaria.

En este orden, tal y como se constato a lo largo del tercer capitulo, validamente un
deudor alimentario dentro del marco de la obligacidn alimentaria puede argumentar
la capacidad juridica de la persona en situacion de discapacidad mayor edad con el
proposito de ser exonerado del cumplimiento de dicho deber, sin que en sede
extrajudicial o judicial pueda el operador juridico mantener la vigencia de dicha
obligacion, pues la presuncion de capacidad permite que la persona discapacitada
pueda ejercer actos juridicos, celebrar negocios y subsistir por si mismo con
independencia de si acude a alguno de los mecanismos de apoyo que contempla la
Ley 1996 de 2019.



De otra parte, es necesario visibilizar que la norma en comento dota de capacidad
juridica a la persona discapacitada incluso para el ejercicio de derechos laborales
de aquellos contemplados en el Codigo Sustantivo del Trabajo, respecto de lo cual,
en una relacion de obligacion alimentaria a favor de una persona mayor de edad en
situacion de discapacidad, el deudor puede sustraerse de su cumplimiento
arguyendo que la persona, pese a su discapacidad, en virtud de la presuncién que

trata la Ley 1996 de 2019, puede trabajar y generar sus propios ingresos.

Asimismo, se constata la dificultad en sede juridica, extrajudicial o judicial del
operador frente a eventos como el precitado, pues misma Ley 1996 de 2019 no
brinda herramientas que le permita tomar medidas transitorias o provisionales que
le permitan gradualmente proteger a los beneficiarios del derecho de alimentos
discapacitados mayores de edad cuando su deudor arguya la cesacion de la

obligacién alimentaria en su favor.

Por otro lado, la misma norma comporta dificultades para desvirtuar la presuncion
de capacidad juridica, principalmente para personas discapacitadas mayores de
edad que se encuentran desprotegidas por la cesacién de la obligacién alimentaria,
pues como se establecié durante el transcurso del tercer apartado, la norma sefiala
que el proceso judicial de adjudicacién de apoyos constituye practicamente el unico
escenario para desvirtuar la presuncidn de capacidad, dado que los apoyos
extrajudiciales no poseen dicha calidad, situacion que somete al beneficiario
discapacitado de alimentos a una carga enorme al tener que sufragar costos
economicos derivados de un proceso y seguramente la mora en el ‘término de

resolucion del mismo.

No debe ser objeto de desconocimiento que si bien hoy la Ley 1996 de 2019 otorga
capacidad juridica plena a quienes por siglos estuvieron al margen de la realidad
nacional, el contexto actual no permite que dicha capacidad sea ejercida de manera
eficaz dadas las multiples barreras que continuan existiendo para las personas en
situacion de discapacidad, la pobreza, la falta de oportunidades, la marginacién y
evidente discriminacion en diferentes ambitos, tornan dificultoso el ejercicio pleno

de la capacidad juridica de dicha poblacion.



En tal sentido el legislador tiene a su cargo la obligacion constitucional de atender
dichas necesidades y vacios normativos de la Ley 1996 en materia alimentaria y
adoptar medidas provisionales que le permitan aplicar los efectos de la presuncion
de capacidad juridica de manera gradual, cuidadosa y en correspondencia con la
realidad que afrontan las personas adultas con discapacidad.
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