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Bogota de 2023, 03, 13
Concepto Juridico N° 005 -OFJU-DG-2023

PARA:

MARY SOL GALEANO PALACIOS

Coordinadora Grupo de Clinica Forense — DRBO
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
Ciudad

ASUNTO: solicitud de concepto juridico
REFERENCIA: Oficio No. 0188 - GCLF — DRBO - 2023

De acuerdo con las funciones otorgadas a la Oficina Juridica en el articulo 8°, numeral 2°, del
Acuerdo 08 de 2012, expedido por la Junta Directiva del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses —INMLCF—-, con fundamento en el procedimiento interno y dentro del plazo
previsto en la normatividad vigente, se da respuesta a su requerimiento en los siguientes
términos:

[. CONSULTA

La doctora Mary Sol Galeano, a través de correo electronico solicitdé concepto juridico de lo
siguiente: «(...) es viable que el consentimiento informado; frente a una eventual valoracion de
un menor de edad, sea suscrito por persona que aporta un acta entrega de custodia, cuidado
personal y compromisos a favor del menor que se pretende valorar, en la que un Comisario de
familia le compele respecto del menor; su cuidado, proteccién y demas obligaciones propias de
un acta de entrega de custodia (...)».

«(...) Indagar a su Oficina si un acta entrega de custodia, cuidado personal y compromisos a
favor de un menor, emitida por un Comisario de Familia, confiere al alli compelido la
representacion legal del menor y si por otra parte es necesario que la persona;(distinta esta a los
entes sefialados en el citado numeral), que suscribe el consentimiento informado cuando lo que
se pretende es la valoracion forense por violencia sexual de un menor, debe ser su
representante legal (...)».

ll. PROBLEMA JURIDICO

Problema 1. ¢ Es viable que el consentimiento informado de un menor de edad, sea suscrito por
persona que aporta un acta entrega de custodia, cuidado personal y compromisos a favor del
menor que se pretende valorar, en la que un Comisario de familia le compele respecto del
menor?
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Problema 2. ¢Cuales son los efectos del acta de entrega de custodia y cuidado personal
expedido por el Comisario de Familia o Juez de Familia?

Problema 3. ¢Un acta de entrega de custodia y cuidado personal emitida por Comisario de
Familia confiere la representacion legal del menor?

Problema 4. ¢Es necesario que la persona que suscribe el consentimiento informado cuando lo
gue se pretende es la valoracién forense por violencia sexual de un menor, debe ser su
representante legal?

ll. ANALISIS DEL CASO

Este interrogante contiene los siguientes temas: 1) Competencia del Comisario de Familia 2)
Patria potestad 3) Custodia y cuidado personal del menor 4) Derecho de custodia del menor 5)
Representacion legal del menor 6) Quién puede suscribir consentimiento informado de un
menor.

Resulta necesario desarrollarlos asi:
3.1. Competencia del Comisario de Familia

El Articulo 83 de la Ley 1098 de 2006, definié la Comisaria de Familia como: «entidades
distritales o municipales o intermunicipales de caracter administrativo e interdisciplinario, que
forman parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, cuya misiébn es prevenir, garantizar,
restablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados por situaciones de
violencia intrafamiliar y las demas establecidas por la ley (...)».

El Articulo 86 en el numeral 5 de la citada Ley determiné que corresponde al comisario de
familia:

«5. Definir provisionalmente sobre la custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y la
reglamentaciéon de visitas, la suspension de la vida en comdn de los cényuges o compafieros
permanentes y fijar las cauciones de comportamiento conyugal, en las situaciones de violencia
intrafamiliar (...)».

3.2. Competencia de los jueces de familia

El Articulo 21 numeral 3 del Codigo General del Proceso, definié la competencia de los jueces de
familia en Unica instancia asi:

«Los jueces de familia conocen en Unica instancia de los siguientes asuntos: (...)
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3. De la custodia, cuidado personal y visitas de los nifios, nifias y adolescentes, sin perjuicio de
la competencia atribuida a los notarios (...)».

Los Comisarios de Familia son competentes de conocer asuntos de custodia y cuidado personal,
recibir solicitudes de conciliacion para su fijacion o modificacion, asi como la definicién
provisional en cabeza de uno de los padres o parientes con el fin de garantizar el interés superior
del menor.

3.3. Patria potestad

El Articulo 288 del Cdodigo Civil, la defini6 como «el conjunto de derechos que la ley reconoce a
los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquéllos el cumplimiento de los
deberes que su calidad les impone.

Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos
legitimos. A falta de uno de los padres, la ejercera el otro.

Los hijos no emancipados son hijos de familia, y el padre o madre con relacién a ellos, padre o
madre de familia».

La Corte Constitucional en Sentencia T-351/18, manifesté que:

«(...) la patria potestad es una institucion juridica creada por el derecho, no en favor de los
progenitores sino en interés de los hijos no emancipados, para facilitar a los primeros la
observancia adecuada de los deberes impuestos por el parentesco y la filiacion. Es decir que la
patria potestad corresponde de manera privativa y conjunta a aquellos y s6lo puede ser ejercida
por ellos, lo cual significa que la misma no rebasa el ambito de la familia (...)».

«(...) la patria potestad hace referencia al usufructo de los bienes administracion de esos bienes,
y poder de representacion judicial y extrajudicial del hijo, en cabeza de los padres y que solo el
Juez de Familia podré disponer en un tercero (...)».

La patria potestad segun el articulo 315 del Cddigo Civil: «puede ser suspendida con respecto a
cualquiera de los padres, previa decision judicial por: (i) por maltrato del hijo, (i) por haber
abandonado al hijo, (iii) por depravacion que los incapacite para ejercer la patria potestad, y (iv)
por haber sido condenados a pena privativa de la libertad superior a un afio».

La patria potestad es un conjunto de derechos que los padres ejercen sobre los hijos menores
de edad, entre esos: la custodia, derecho de visitas, derecho de alimentos, derecho a la toma de
decisiones y la administracion de los bienes.

3.4. Custodiay cuidado personal

El articulo 253 del Cddigo Civil, la defini6 como: «la crianza y educacién de los hijos. Toca de
consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y
educacion de sus hijos».
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La Corte Constitucional en Sentencia T-351/18, manifesto:

«(...) la custodia y cuidado personal se traduce en el oficio o funcibn mediante la cual se tiene
poder para criar, educar, orientar, conducir, formar hébitos, dirigir y disciplinar la conducta del
nifio, nifia o adolescente y la cual corresponde de consuno a los padres y se podra extender a
una tercera persona (...)».

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar definié la custodia como: «la tenencia fisica, el
cuidado personal y directo del nifio, nifia o adolescente», el cuidado podra ejercerlo el tercero
mas cercano con el fin de garantizar su bienestar.

3.5. Derecho de custodia y cuidado personal del menor

Articulo 23 de la Ley 1098 de 2006, definio la custodia y cuidado personal como: «los nifios, las
nifias y los adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria
asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo integral. La obligacion de
cuidado personal se extiende, ademas, a quienes convivan con ellos en los ambitos familiar,
social o institucional, o a sus representantes legales».

El articulo anterior define la custodia y cuidado personal como un derecho de los nifios y una
obligacion de los padres o terceros mas cercanos de criar, educar, orientar, conducir, formar
hébitos, dirigir y disciplinar la conducta del nifio, nifia o adolescente.

3.6. Representacion legal del menor

El Articulo 1504 del Cdédigo Civil, modificado por el articulo 54 de la Ley 1996 de 2019,
establece: «(...) incapacidad absoluta y relativa. Son absolutamente incapaces los impuberes.
Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores puberes. Pero la incapacidad de estas personas no es
absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes. Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que
consisten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos

(..)».

El Articulo 306 del Cdédigo Civil, dice: «la representacién judicial del hijo corresponde a
cualquiera de los padres.

El hijo de familia s6lo puede comparecer en juicio como actor, autorizado o representado por uno
de sus padres.
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Si ambos niegan su consentimiento al hijo o si estan inhabilitados para prestarlo o si autorizan
sin representarlo, se aplicaran las normas del Codigo de Procedimiento Civil para la designacion
del curador ad item (...)».

3.7. Quién puede suscribir consentimiento informado de un menor

El articulo 250 de la Ley 906 de 2004, estableci6 quien est4 facultado para firmar el
consentimiento informado ante una valoracion:

1. La victima
2. El representante legal cuando fuere menor o incapaz

El Articulo 192 de la Ley 1098 de 2006, establecié un procedimiento especial para los nifios,
nifias y adolescentes que son victimas de delitos y determiné que el «funcionario judicial» tendra
en cuenta los intereses del nifio y su proteccion integral.

El numeral 8 del Articulo 193 de la Ley 1098 de 2006, determind quienes pueden firmar
consentimiento informado diferente a los padres y que debera tener en cuenta la autoridad
judicial para el desarrollo del proceso judicial de delitos en los cuales son victimas los nifios.

«Tendra en cuenta la opinién de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas de delitos en los
reconocimientos médicos que deban practicarseles.

Cuando no la puedan expresar, el consentimiento lo daran sus padres, representantes legales o
en su defecto el defensor de familia o la Comisaria de Familia y a falta de éstos, el personero o
el inspector de familia.

Si por alguna razén no la prestaren, se les explicara la importancia que tiene para la
investigacion y las consecuencias probables que se derivarian de la imposibilidad de
practicarlos. De perseverar en su negativa se acudira al juez de control de garantias quien
decidira si la medida debe o no practicarse.

Las medidas se practicaran siempre que sean estrictamente necesarias y cuando no
representen peligro de menoscabo para la salud del adolescente».

3.8. Modificacion de la «guia para el abordaje forense integral en la investigacion de
violencia sexual» del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

El numeral 7 de la presente guia debera ser corregido porque resulta necesario adicionar un
parrafo sobre la custodia y cuidado personal de un menor, el cual indiqgue que la custodia no
contiene la representacion legal del menor.
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El medico perito ante una valoracién por delito sexual a un menor de edad deberéa ceiirse a lo
dispuesto por el articulo 193 numeral 8 del Codigo de Infancia y Adolescencia, que indica: «el
consentimiento lo dardn sus padres, representantes legales o en su defecto el defensor de
familia o la Comisaria de Familia y a falta de éstos, el personero o el inspector de familia».

V. CONCEPTO OFICINA JURIDICA

Al problema 1. No es viable que el consentimiento informado de un menor de edad sea suscrito
por persona que aporta un acta entrega de custodia, cuidado personal y compromisos a favor del
menor que se pretende valorar expedida por un Comisario de Familia.

El Comisario de Familia tiene la competencia de otorgar la custodia y cuidado personal del
menor, sin embargo, el «acta de custodia, cuidado personal y cuidado personal» no contiene la
facultad de firmar consentimiento informado.

Al problema 2. Los efectos del acta entrega de custodia y cuidado personal del menor expedido
por un Comisario de Familia o un Juez de Familia por regla general son de caracter provisional y
su finalidad es «criar, educar, orientar, conducir, formar habitos, dirigir y disciplinar la conducta
del nifio, nina o adolescente».

Al problema 3. El acta de entrega de custodia y cuidado personal emitida por Comisario de
Familia no confiere la representacion legal del menor a un tercero, porque al ser una atribucién
de la patria potestad compete en primera instancia a los padres.

Al problema 4. No es necesario que la persona que suscribe el consentimiento informado cuando
lo que se pretende es la valoracion forense por violencia sexual de un menor, sea su
representante legal.

El articulo 193 de la Ley 1098 de 2006 facultd a: «sus padres, representantes legales o en su
defecto el defensor de familia o la Comisaria de Familia y a falta de éstos, el personero o el
inspector de familia» para firmar consentimiento informado del menor.

Atentamente,

E’F MORENO ALBARAN
J/_éf ficina Asesora Juridica

Proyect6: Daniela Cardenas Borrero (Profesional Universitaria - OFJU)
Revisé: Efrain Moreno Albaran (Jefe Oficina Juridica)
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