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INTRODUCCION 

·A través de.esté trabajo de tesis, se persigue establecer

un ·breve estudio sobre-la �atria.potestad que proviene de

latinas i . 

que corresponden a dos 

claramente definidas � patria que quiere decir padre, y 

potestad que: equivale a decir podef; 

patria potestad equivale a pod�r dé padre. 

é:c,nseci.Jent.ementé 

La patria potest�d conferia al padre poderei casi amnimodoi 

sobre la persona y bie�es de sus hijosi en ra¿ón de ello, 

pc,dia el. padr� abandonarlos, vender l ,::,s y prc,hibi r le 

contraer matri�onio. 

La patria . potestad afianza sus origenes en el derecho 

rc,man,:,. Una �aract�ristici.que perduró en todo el- sistema 

romano fue la de haberse reservado siempre el juicio y el 

cualquier inteverci6n a la madre. 



1.1 ORIGEN 

1. LA PATRIA POTESTAD

El t.ér.mir,o- de pat.r ia · p,:,t.estad proviene de de•'.:· ac:ep,=iones 
\ - ' - -

latinas 91.�e ccirresp,::,nder, a dos ideas c1a·rarr1r:,mt.e definidas; 

patria que q�iere decir padre y potestad, que equivale a 

La familia se -concentraba en su jefe, y_el poder del padre 

integral y �nico�- se presentaba tres 

modalidades : ·el dominium, que implicaba el poder económico 

•=•=•mPrendia el .pc,der de farni 1 ia s,:,bre la persc,na y bienes de 

la. espc,sa y ·1a potestad, pc,der se empleaba 

prim,::it·dialmente pat�a rna·t·,ter,er s•.�bordinados directament.e a 

·1os hijos hacia s� padre.



.-. 

..::. 

· Y ello tiene una génesis lógica; 1� casa romana era un

mundo cerrado

y sacerdote de .las personas que :sa hallaban bajo su 

jur i sdic,=i-,!,n.; 

En Roma afirma Luis Fernéndez Clerigo y por virtud del 

c•racter singular de su organización familiar y de los 

vinculos de la patr�a potestad ie ejercia. no solamente 

sobre los moneros, sino sobra cuantas personas constituian 

la familia, fue ser menores o mayor�s y ya pertenecientes a 

ella por vinculoi de sangte cognación y por los civiles del 

matrimonio o de la adopción. Sólo el pater familiae eia el 

se�or de todoi. Los demés se hallaban en condición juridica 

de manifestación o inferiofidad y se llamaban alienni iuris 

( 1,) • 

La patria potestad ·conferia al padre casi amnimodos sobre 

la persona bienes de sus hij6s; en rázón de ello� p6dia el 

padt·e at;,andor,ar 1 c,s, venderlos y prqhibirles contt·aet· 

matrimonio e imp6nerles castigos corporaies •Y ��n la 

Estos poderes fueron recortados al padre, a quien 

----- ·----------

( 1 > FEF:NANI:iEZ : CLERIGO. Derecho .de familia ·et·• la 

leQislación comparada, México Utecha. ¡.947, pég. 277. 
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a medÍados del imperio, Antonio Pio negó el derecho de 

solicitar el divorcio en el matrimonio de sus hijos. No 

medio de la mancipatio d�l hijo, el cuai caia eh sitaación 

de esclavo o mancipium. 

De i9ual rnenera, ··· el padre t:et·iia la· no:-:al dedi tio, •=11.�e 

consistra en la entrega del ·hijo a su acreedor para que se 

pagase de sus deudas. 

La venta del hijo p9r dinero fue conden�da por CARALCALLA y 

DIOCLECIANO, CONSTANTINO la penni t-ió - para evi t.ar 

infanticidas; Justiniano las prohibió d�finit1vamente. 

Augusto lue�o constantino y por �ltimo Justiniano, 

un si�terna de peculios canstrence�y cuasicanstrence que 

facilitarón la di�posición y administración de ciertos 

bienes; no obstante, el pa�re sie�pre c6�s�r�a indiscutible 

su asc�ndencia sbbre la persona y bienei del hijo (2). 

En la antiguedad el padre no es �nicamente el hombre fuerte 

que protege y que al misrn6 tiempo posee_ :la· facultad de 

(2) FOJGNET, Rene. Manual elemental �e Derecho Romano,

Puebla <México>. edit. de José M. Cajica 1.956 pég.45.
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hacerse obedecer: es el sacerdote, es el hombre de hogar, 

es el continuador de los abuelos, la t·ai z de l,:,s 

descendientes el depositario de los mi�teriosos ritos del 
i 

culto y de_ las form�las s�cretas de 1� �legarla (3). 
, .

La propiedad de las cosas y �e los-esclavos, la p,:,.testad· 

marital y 1� patria potestad se �reientan como el 

desarrollo de una misma idea primitiva�y que ha llegado a 

c6ntribuir. ideas distintas e independie�tesi la familia era 

.el campo de acción de la potestad� la m�nus el simbolo del 
,, 

poder: el poder del· mismo. El jefe d� familia tenia el 

poder sobre la persona de lós alieni iurias. Asi mientras 

en el derecho antiguo las expresion�s manus, domin1.�s. 

potestad servian indistintamente para: designar todo �l 

poder sbbre las personas y_ cosas, �1 derecho moderno 

reserva la �alabra dominium para cuidar.el poder sobre �os 

miembros �e la familia, el cual implica la dominica 

potestas sobre los_esclavos, patri� potestas sobre las 

personas libr�s. y� por �!timo la manu� o poder del marido 

s,:,bre la esposa. 

Durante lqs E-i•=1lc,s ·la pat.t·ia pc,test..ad ft�e semejante· a_ la 

(3) CASTAN VA.SG�UEZ, .J,:,sé Maw:i.a. _la patria pqtestad,

Ma�rid, Edti. Revista de Derecho P�ivado 1960. Pég. 19.
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potestad dominical: _si bien existia la diferencia entre los 

hijos liberi y los esclavos, la posición juridica de 

absoluta igualdad los unia para el ejercicio de las mismas. 

Esa potestad del pod�r traia como consecuencia: 

a) El hiJo d� familia era incapaz de tener pat�imonio

prppiq como el esclavo, lo que adquiria pertenecia• a su 

padre. 

b) El padre podia disponer de la·�ersona de sus hijos:

podia castigarlos, empiearlos, venderlos y hasta disponer 

de vidas, cas_ar 1,:,s =' 

emanciparlos y darlos en adopción. 

Se presenta _la patria potestad como una 

,:,t·•;;;iat-.izada •=n ·favot· del· padre y n,:, de_l hij,::,,, para stlcanzar 

un fin més lejano: el fin politice: sobre la rigida 

s•-�t11:,rdinaci,!,r,· al r-•adrei.Y de este ha•=ia el emperadi:w, se 

sustentaba la concepción �Eil_ imperio. 

Justiniano se preciaba de que el derecho. de pbtestad de los 

padres era •.ff, derech,:, particular de li:,s ci1.�dadanc,s i:-c,rnar,,::is, 

no existia en otros paises ·: era la 

estable•=ida por Rórnulo y luego ratificada 

potestad 

por le,:;.
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La patt· i él pc,t.e�tad. estaba· re':-erv·ada · al ,::::i1_jdc1.,;:lano r,:,rnanc,, n,:, 

al peregrino; aunque este obtuviese el derecho de ciudad, 

no se podia.ejercer·sobre peregrino�-

Acat· i a�- e:-:pl icaba ,:¡, •. ,e •:=sa fc,nn-:l de p,::it.estad 

paladinamente: el motivo de solidificación del imperio por 

cuanto se lograba la unión.patrimonial; unión religiosaj 

unióri en la conservación de costumbres; •-�ni •�•n er, las 

tradiciones naciona¡es. 

No obstante ·lo regido en las instituciones, parece que las 

t· e 1 ac i ,:,nes �eales, - familiares eran :más 
. . ·  

costumbrei sancionaban-�sto. 

s•-�aves�

El padre no podia n�garl- al hijo s� personalidad, 

;aS· 

ni •::=l 

juri�ica y p6dia ejecutar todos lo� actos excepto el 

tes t.arner,t,:,; cuando adquiria, lo hacia �ara la familia; n,:,

padr�, respondía personal�ente. 
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El. absc, l •.�ti srno patria potestad va 

mitigándose; desde fines de la Rep�blica el hijo era libre 

desde el punto de vista del derecho p�blico. El pater 

familias tuvo también originalmente el derecho de castigar 

y maltratar al hijo y a�n quitarle la vida. 

Desde Trajano, .el mal trato ·oc�sionabi la �mancipación. 

Alejandro Severo no-permite al padre imponer penas al hijo� 
. 

( . � 

si no con permi$o de la autoridad póblica� i9ualmente, 

entrega al hijo expósitó a la custodia de quien lci. 

de Constantino permite solo un derecho de 

corrección moderada al padre sobre el hijo y �l casti90 del 

Esta de las relaciones -personales se 

circunscribió ·tambie� en el campo patri�onial. 

Inicialmente el -padre era d�e�o y administrador de los 

bienes de.l hijo, pat·a darle fle:dbi l id:ad a est.a exceF••= i •�•n 

it-.i,=ial, vine, al régimen de lc,s pe•=•.J 1 iQ, e, sean a91.Jel l,:,s 

bienes que el padre ent�ega al hijo o a un esclavo en 

administración, sin poder dispones de ellos. 
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Desde el siglo IV se le permitió al hijo ejercer el derecho 

de dominio sobre ciertos bienes que constituian el peculio 

castrence: que lo permitia disponer ·por testamento de 

bienes habidos en.la querra. 

bienes adquiridos por los hijos de familia q�e trabajan en 

el palacio del emperador, lo cual més iarde ie extendió a 

los abogados y; otros funcionarios p�blicos. 

1.2 EVOLUCION 

Como lo_ anota Somarriva, la patria- potestad afianza sus 

origene$ -en el derecho romano. Es una de las instituciones 

que més han- evolucionado en el dere�ho. Cc,r-,ceb ida en 

benefi•=io del padre, c,:,n .el c,:,rri::ff de- 1,:,s tiemp,:,s __ se· ha 

considerad6 como una institución de tutela que genera 

obligaciones en beneficib de los hijos (4). Inicialmente 

la patria potestad irnpli¿ó un poder mu� amplio detenido por 

el padre, qu� se exte�dió a. la persona de los hijos. En 

(4) SOMARRIVA UNDURRANGA, Manuel. Derecho de �amilia,

Santiago de Chile, Edit. Nascimiento 1946 pé�. 397.
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los �ltimos tiempos, la-institución ha sufrido una completa 

hasta haberse convert�do en .una institución 

deber en cabeza del padre y de la madr�; por eso, alg1.u-1c,s 
1 

1 

har, 11 e•3ad,:, a sc,ster,er ,:::¡1.�e .de 1 a p·atr i a· p,:,testad ne, ,:¡,_�eda 

más que el homb�e, y no han sido pocos· los intentos 

legislativc,s tenientes a cambiar la acepción patria 
,. 

potestad - por una que se ajuste més al sentido y contenido 

de que goza la institución en el derechb moderno. A pesar 

de ello, la terminología tradicional h� prevalecido. Es 

esta la situación que existe en nuestro derecho, donde la 

ley, jurisprudencia, y doctrina, conser�an la denominación 

d� la institución bajo su terminolqgia tradicional, no 

obstante existir tendencias que persigu�n reemplazarlas por 

la de potestad parental. 

Pero - una caracteristica que perduró e� todo -el sisteMa 

romano fw:: la de haberse reset�VEidc; siernpre el juicio y el 

ejercicio de la patria•- potestad al. padre,· 

cualquier intervención a la madre. 

Desintegrando el imperio romano, la situació� cambió. A la 

autoridad omnipotente del padre, ha hecho lugar por la 

influencia del cristianismo, la id�a def�nción ejercida por 

el· jefe de la familia en interés de los hijos de ésta. 
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En el den-echo: es•=ri te,, y l1...1e•:1e, hasta el adv.•=nimfet·,t,:, del 

Código de Napoleón, se conservo el espíritu general del 

derech,:i t·,:,man,:, en cierta forma atemp�rá�dolo pero 

reservandi:, padre el ejercici,:,. de: l,::is·: 

implica la patria poteitad. En )as_ 'r�giones denominadas 

F•or el derecho c,:,r,suetidinario, --la srit,uaciót·1 fi.�e distir,ta: 

se cc,ncedi a a la institución w·1 .•=c•nfenidc, de pr·otección 

para el hijo, pudiendo_!� madre compartirla temporalmente 

con el padre (5).

Baje, los a��picios del d�recho cc,nsüet.ud i nar i o, la 

Revolución F��ncesa reformó sustanciilmente la patria 

potestad concefción romana, recortando las
r
atribuciones que 

constituian el poder paterno, particularmente las derivadas 

del usufructo. El Código de Napoleón de 1804, no qbstante 

haber reconocido en la patria·potestad: una institución en 

favor del h{jo, le atribuye al padre el ejercicio de 

m��l tiples derechc,s- y est-ableció su fav,:,t·, y et-. sü defe,=tc, 

en favor de· la madr�, el derecho de usufructo legal, 

•=•:irnpensad,:, en parte por los deber�i de 

que legalmente les tonciernen en 

respectivos c�sos (6).

(5) CASTAN VASQUEZ, Ob. Cit., pá,;i. 19.

_ (6) FERNANDEZ CLERIGO, Luis; Ob. Cit., pág. 278.

y

$:.1.JS 
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El Código Francés recibió. muchos reproches p,:ir 

pretendido debilitamiento de 1� patria potestad (7). 

Esta c,:,n,=epción frar,,::::esa f•-�e se,31.ü,::la en parte p,:,t· Bel 1,::, y

luego acogida para sipof el legislador. de Cundinamarca: 

pasó a ser la del código de los Estado Unidos de Colombia 

acogida 1887 para la Rep�blica unitaria. Sin embargo, solo 

se concedió �l ejercicio e la patria potestad al padre. 

Ne, obstante el ·legislador c�lombiano de · 1936 q•-�i se,-

desvirtuai el contenido evidentemente pattimonial · del 

concepto de patria _potestad. En efecto , en el artlculo 15 

de la Ley 45 brdena que el ejercicio de 1a·patria potestad 

sobre los hijos natural�s se aplicar�n. al�•.u-,as 

e�-:cepciones, las re�las del titulo XII, del libro 1 del 

có,;:ligo <arti�ulos 252 y 260) disposiciones estas �ltimas 

que contemplah precisamente lo relacionado con la potestad 

paterr,a. 

Esta concepción f�e reproducida por el legislador de 1968

(7) RIPEF:T, Giec,t·•;;¡ies y BOULANGiER, .J.eci.n. trata.de, de 'dered·,,:,

Civil, seg�n el Tratado d� Planiol, t. J.JJ Buenos Aires

Edit. La Ley 1963, pég. ·294.
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252 y 260 s� hace efectiva en cuanto no pugnen con las 

disposiciones d� la L�y 75. 



2. EVOLUC I.ON EN EL DERECHO C::OLOMBIANO

2.1 EVOLUCION DEL -CONC:EPTO 

Conforme al articulo 288 del Código Civil, hoy derogado, la 

patria pote�tad estaba constituida p6r un conjunto de 
,, 

dere,=hc,s qi_�e la ley daba al padre:· sobre st�s 

emancipados. Est.,:,s det·ed··,,::is n,:, pet·tet·,e6•=-iar, en ning,�.,n •=as,::i 

a la madre. 
', 

Se observa que el régimen del código, 
. . 1 

la patt· ia 
:¡ 

est:aba reservadc, 
' 

madre y 

el 

se

conferia sobre- los hijoi. legitimes. en :ning�n caso sobre 

1: 

Tal como se hallaba concebida la- tjefinjci6n en -1 código, 
' 

se comprendia ·en - ella aquellos de�echos que 

considerarse como creación de la leY: el usufructo, la 

administración de bienes del hijo y representación judicial 
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�n la naturaleza misma que constituian la autoridad de los 

padres sobre las personas de los hijos que estaban 

incluidas en el titulo XII del Código. Esta - interp�etaci6n 

se confirma con lo dispuesto en él inciso 2 del precitado 

articulo 288, �eg�n el cual los der�chos que constituyen la 

patria potestad no pertenecían a la madre.· 

Nuestro Código Civil, a semejanza del Código de Napoleón, 

concebió la p�tria potestad como una institución de , poder 

del padre sobre el hijo de familia, de la cual derivaba el 

padre un conjunto de derechos. 

El ri9onismo del código, explicable por las fuentes en que 

se murió, sufrio su primera reforma con la ley 153 de 1887 

conjunto d� d�rechos que la ley r�conoce al padre legitimo 
1 

. . 

sobre los hijos no emanci�ados. Muerto el padre, 

los derechos de madre legitima, 

. - . 

mientrai guarda buenas 

costumbres y no pase a otras nupcias". 

2.2 . ·IMPORTANCIA DE LA· REFORMA 

novedades 
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imp,:,t·tar,tes: 

a) d� la patria potestad a la 
·,

madre, a•.m•=i•-�� .sc,lc, · para _el cas,::r de 'mqerte del padt·e,
. ', . . 

condicionándola a que guardara buenas costumbres y no 

pasaré a otrai nupcias; pero negéndose¡e· su ejercicio con 

respecto a los· hijos legitimes. 

b> La reforma de 1� ley 153 no emplea el verbo dar sino

�hampea� y Uribe dicen que parece como si el 

legislador se hubiera pro�uesto, con esta reforma, incli .ür 

en la patria.pote�tad no solo los dere¿hos de usufructo, 

administración y representación, sino·;todos los que la 

calidad de padre legitimo confiere sobre los hijos. Sin 

embargo, 

i neis,:, se•:1ut·,dc, , no .entraba �n ejercicio de la patria 

potestad sino.por muerte del padre y la perdia por el hecho 

de pasar a otras nupcias, circunstancia esta �!tima que no 

extingue la autoridad paterna; y los derechos que de ella 

se derivan, seg�n lo establecido en el titulo·de 1� patria 

potestad no son otros que los usufructos, administración y

representación. (8>. 

(8) CHAMPEAU, Edmond y URIBE, José. Tratado de Derecho Civil

colombiano, Paris. 1899 pég. 337.
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Por otra part� �l empleo del vocablo reconocer, en vez de 

dar expuso claramente que estos dere¿hos no son creación de 

la ley, sino previos de ella. Pero el l�gislador del 87 

mantuvo la con�epción tradi�ional de que la patria potestad 

era una institución reservada a la prol� legitima. 

La ley 45 de 1936, en su articulo 13 reformó el r·égimen 

legal vigent�. al considerar a la patria potestad como el 

conjunto de d�rechos que la ley concede·a los padres sobre 

sus hijo� no emancipados, .para facilitar a aquellos el 

cumplimiento de sus deberes que su.�alidad les impone. 

Ejercen estos .derechos respecto de los �ijos legitimes, el 

padre y a faita de este, la madre, ·miertras guarda buenas 

costumbres y no pase a ot�as nup�ias. Ésta disposición de· 
. 

. 

la ley 45 se complementa •=•=•n la inmediatamente pc,stet·ior, 

de patria potestad sobre el hijo natur-1. Pet·c, •::!l 

puede, con'conocimiento_de causa y a petición de parte, si 

lo concidera més conveniente a 16� intereses del hijo, 

conferir al padre,· siempre-que no esté ciasado, o por guarda 

al hi je,. A falta de la madre por m�t��monio u 6tra causa 
. 

. 

legal, tendré la patria potestad el padre natural no casado 

sin perjuicio de que el juez conceda la guard� del hijo a 

otra persona, a �etición de parte, en las mismas 
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circunstancias previstas en el inciso anterior. 

"La g•-�ar··da pc...-,e fin a 1 a pat.t· i a potestad en lc,s case, de

este art.ic1.�lc,". 

La reforma de la·l�y 45 de 1936 introduce modificaciones de 
! 

trascendencia en primer término extendJb el émbiio de la 

patria potestad a los hijos naturales;·�- partir de entonces 

el conjunto de derechos y obli9acione$ que se derivan de la 

patria potestad se ies reconoce a los p�dr�s con respecto a 

sus hijos, sin disti�3uir entre legitimes natural�s, aunque 

privando en su ejercicio el padre para el caso de los hijos 

legitimas y 1� mad�e con relación a los naturales. 

- -. 

La ley 45 modificó también el sentido mismo del contenido 

En efecto, al ·sentido de poder de la 

patria potestad s� le sustituye por el· déber, en razón de 

que es un medio que la ley le proporciona a los padres y 

para llenar los fines de protección moral, 

económica que_estan obligados a cum�lir para con sus-hijos. 

Tanto es asi que si no obran de �cuerdo con su alta �isi6n 

pueden ser separadcis del cargo. De ahí que se diga que los 

dere�hos conferidos son para fa¿ilit.aries el- cumplimiento 



de lc,s · deberes que sr_� cal �da,:;! de padt-es les imponen". 

; 1 . 
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•=tL�e -se le_ CC•t�¿edió el ejet-ti•=io de la pat.ria1 p,::rt.estad a la 
' 

' 

1 

1 

madre cor1 resp·,ectc, a_ lc,s hijc,s legitimc,s, ne, s,:,lament.e para 
' 
1 

el caso de muerte del padre, sino t�mbién cuando este 

abat1dc,n,:, de los deberes, et.•=·=- per,:, cc,ndi•=i,:,na 
,. 

ejercicjo, por parte de la madre, a que'gu1rde cost.umbres y 

no pase a otras nupcias con relación a los'.hijos naturales, 

se otorgó su ejercicio en primer térmi0o a la madre, 

el juez podia, con conocimiento de c�u�a y a petición de 

si lo consideraba más convenie�te a sus intereses, 

conferirla al padre, siempre que no est�viere casado. 

A falta de madre, tenia el ejercicio de'la patria potestad 
' 

el padre natu�al no casado. 

La ley 75 de 196:::: mant,_No la ,:,t-ient.aciót�• legislativa •�•= la 

ley 45 de i=•atr ia pot.:est.ad , 
·I 

algun�s reformas en cuanto a su ejercisio por parte de· la

madre.

En el articulo 19 se reservó el ejercicio de los derech,:,s 
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derivados de la patria potestad, coh relación a los hijos 

legitimes al padre, y a falta de este, po� cualquiei causa 

legal, a la · madt-•:E!; · la nc,vedad estf-ibó en ne,· haber 

condicionado los derechos de 1� madr� a que guardarse 

buenas costumbres o no pasar a nuevas nupcias.-

2.3 DERECHO VIGENTE 

Apreci�ción conceptual el inciso 2 del articulo 24 del 

decreto 2820 de 1974 motjific� sustanci�l�ente el cocepto 

hasta entonces tradicional de la �atria potestad y

descansaba ante todo en el �jerctci? u�ita�io, vale decir, 

de 
) 

una persona, por r�gla· general; �1 

excepcionalmente la madre, en los �ijos Íegitimos, 

perc, 

ahora se extiende también a los hijos- n�turales; en efecto, 

· la -norma citada disponeg

c,::,njuntamer,te, el eje1··ci,=ic• de lá i=•at.t· ia pc,t:estad s,::,bre s1.Js
,'.f 

hijos legitimes; a falta de uno de los padres sobre sus

hi j,:,s le9i tim,:,s; la ejer•=ed el ,:,trc,".

En la n,:,t·ma del vin,::, 

el concepto tradicional de patra potest�d, hasta el extremo 

de qu� la instituci6� no queda més que el nombre. 
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Sujetos a la patria potestad del hijo l�gitimo corresponde 

a sus padres conju�ta�ente <Decreto 2820 de 1974, artículos 

1 ':i' y 24) • A falta de uno de lQs padr�s, la ejerceré el 

c,trc,. Se enriehde faltar uno de los padres su muerte, St.f 

ausencia o hallarse en entredicho de administrar sus bienes 

imposibiJidad fisica der�vada 

mentales, o en los casos de emancipación. 

Hijos naturales. Para el caso del:hijo natural, ,:,bvic, 

que el ejercicio de-la patria potestad corresponde a la 
. ,  

madre. El hech6 de pasar ·esta a ot�as nupcias no la 

inhabilita para el ejercicio de su der�cho, no la exonera 

de cumplimiento de sus obligaciones. 

Sin emban:10, el Dect·eti::, 2820 de f•;,74,::er, s•-�- razón de la 
' i . 

ig�aldad �stablecida por él, les asigna:el ejercicio de la 

i=•atria p,:,testad de los hijos- ewt-narnáttiimon�ales a ambos 

padres si viven juntos; en casd contririo ejercer• 
' 1 

. ' .

Decrete, 2820 de 1974, ·arti•=•-••l•::• 50. . El ,j,_Jez de mer,,::,t�es cc,n 

conocimiento de causa y a petición de p��t�,podré integrar 

al hijo natural baJo.custodia de una terce�� persona 

siempre y cuando c6nsidera que ello resulta favorable a los 

intereses del hijo. 

I 
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Los parientes més cercanos, en primer término o a�n 

fin de que se apli�uen lés medidas més prudentes en defenza 

de la integridad moral del hijo y de sus intereses; para lo 

cual podr• �l juez_d�pbsitarlo en casa de parientes o 

establecimienios de protección, pero en todo caso en que se 

debata sobre el: .ejercicio de patria potestad o de la 

la 

protección del menor. 

Los demés ascendientes distintos de los padres no pueden 

llegar a ejercer la patria potestad sostiene Valbuen�, 

porque es un medio que la ley proporciona a los padres para 

llenar 16s fines de. protección, intelectual, mora) y 

económicas que estan obligados a cumplir para con sus 

hi jc,s. Tanto asi que no obran de acuerdo con su falta de 

mi�tón, pueden ser separados del cargo. 

diga que los �erechos conferidos �on para facilitarles el 

cumpliento de los deberes que su calidad ie impohe (g). 

Conforme el articulo 21 de 1� Ley .75 de 1968, al �jercicio 

(9) VALBUENA A.·, Gustavo. Derechos de 16s hijos naturales, 

Bogotá. Talleres Mundo al Diª 1936 pég. 310.
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de la patria potestad de los hijos naturales se -aplicarán 

las reglas de los titules 12 j 14 d�l: Código Civil, en 

cuanto no pugne con las disposiciones de la presente Ley. 

"Esta _dispc,sición del- le•:1islad,:rr qel 68 correspc,nde en 

parte al articulo 15 de la Ley 45 de-19�6. 

Decimos que en parte, porque conservó en lo sustancial el 

de las disposiciones que regulan todo lp ��lacionado_co� la 

autoridad paterna -y la patria potestad a los hi j,:,s 

a�tic�los 252.y 260 del Código Civil, l�s cuales coMtemplan 

la ,:,bli9ación del hij,:, de alimeni:.ar y sc,c,:rrrer a sus 

descendientes, 

abuelos de alimentar a sus.nietos. 

La ref,::,nna exter,dió ra ,:,bl i•:1ación alimer,ti•=ia y del ·sc,cc,rrc, 

en favc,r de -lr::,s ab1.Jelc,,s nat• .. H"ales, para •�l caso de 91..Je se 

hal-len en ettado de necesidad; a su vez, se crea la 

obligación por parte de los abuelos de socorrer a sus 

nietc,s naturales, h�biéndose modificado la p,:,sición 

tradicional que circunscribía el parentesco natural a sus 

padres e hijos. -Esta innovación se explicaba · en la 



exposición de motivos de la Ley 75 de 1968, afirmando que 

"es ciert,:, •=i•-�e e:dst.e c:,:,sat· .. :11.dt-.idad i le•:1;!:·t.irna ,:¡1.Je pot· 

ejemplo, puede, impedir un matrimonio) pero no hay derecho 

civil un parentesco natural asi denominado especificamente. 

El artic�lo .53 del Código Civil limita el nombre de 

-naturales a los hijos y a los padres, lo mismo que a los

hermanc,s; pc,t· ejempl,:, para oi t· a lc,s pat: ient.es de 1.ff1a

persona solo se menciona a padres naturales. Es •=i•-�e 

dentro del sistema del Código el hijo natural no tiene més 

farnilia •:¡•�e lci cin=•.w1sct•it.a a· padres y hennan,:,s". 



· 3. CARACTERISTICAS_ 

3.1 ES IRRENUNCIABLE 
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Al concepto patria potestad corresponde a un conjunto �e 

derechos y oblJgaciones de caréctes correlativo. Quien 

de 

representar 1� persona del hijo, usufructar y administrar 

s1..'..rs t:, i er,es a Ello implica derechos e impone obligaciones, 

pc,rque el us-•-�ft-1.Ktuar i o está c,bl i9ad,::, a •=c,r,servat- i'a c,:,sa

objeto del u��fru�to; el administrador; padre o madre de 

famili�. responde de ia _c�lpa leve y la admin�straci6n 

también es �ausante de responsabilidid; lós derec:hc,s y 

derevad,:,s de la pátr.ia F•c,t.es t.ad. pc,r 

conitit�ir derechos radicados en cabeza.de menore� de· edad 

son de orden ��blico. Motivo por el cual no renunciables 

por quienes son llamados por la ley para 9arantizar tales 

derechos; y son precisamente los padres titulares de esos 

derechos y quienes resul�an obligados ·en beneficio de las 

personas de lbs hijos. 



En nuestra legislación aun�u� no se disponga claramente por 

pr incipic, se · cc,1 ige ,::¡1.,.1e la PiE!t-t·ia pc,t.est.ad cc,r,cebida 

casc•s=-

no admite renuncia. 

m,:11:li fica_rse en su ejet·c_i•=_ic,, 

Puede en •=iert·,:,s 

pero siempre con 

intervención judicial; previo conocimiento de ca�sa·y con 

la finalidad de proteger los interéses del hijo de familia. 

Por otra parte, la patria potestad envuelve una función 

de carácter natural que e�ana de la misma mater�idad o 

paternidad en ben�ficio de.los hiJ6s, excepcionalmente de 

los padres, motivo por él cual no puede enter,det·se 

fácilmente que aquel a ·quien corresponda su ejercicio pueda 

sustraerse libre y unilat�ralmente. 

3.2 IMPRESCRISTIBLE 

Ello quiere decir que, como institución fundamental en el 

derecho de familia,· no.puede obrar.con res��cto a ella 

ninguna forma de pres�rip¿ióni no con respecto a �adre o 

madre que se abstiene del ejercicio de los derechos 

det· i vadc,s de ella,· porque la prescripción es

institución juridica aplicable a los derechos personales y 

a lc•s reales, más no a lc,s famil-iares ne,, c,:,n ·relación a 

quien alega la adquisición de los derechos derivados .de la-
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i:•at.ria potestad, por cuanto ellos son de 

ersonalisimo que la ley asigna con �xclusividad a los 

padt·es. 

3.3 INSTRANSMISIBLE 

patria potestad 1� convierten en ihtran�ferible. La 
' ' 

juri•prudenci� y�la doctrina han sido uhénim� �n negar como 

principio general la comerciabilidad de ·los dérechos 

derivados de la patria potestad; por eljo no pueden crearse 

a ningón titulo. Esto no significa que en ciertas 

circunstancias y por un tercero ejercicio de esos derechos; 

pero ello es precisamente para ga�antizar el derecho 

delegado y obtener su garantia para el hijo favorecido. 

En estos casos no se puede afirmar que haya tra�smisión de 

1� patria potestad; 1 e, 'ql4e Sl.4Cede rea 1 mente es ·=i•.4e e 1 

titular del derecho en ciertos casos tiene que valerse de 

terceros para defender los intereses ·d•l hijo. 

Et1 solo para ef�ctos fiscales, es 

renlmciable el_ l�s•..1frl�ctc, <Decretó r�glarrientat·i,:• l:37 de 

1975, articulo 24). 
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Su ejercicio corresponde a los padres. Por def iriición, 

la patria pdtestad le cor�esponde exclus�v�mente a los 

padres o a unb de ellos. 

S•-� naturaleia misma la hace infrahsm�sible a c,tras 

pet·s,:,nas. 

Los abuelos no gozan del ejercicio de la �atria potestad. 
. 

. 

Legislaciones· como la Uruguay�,-�ue co�templan la patria 

potestad comp�rtida, ejercida, simultén�ame�te por el padre 

y la madre influyeron determinadamente en nuestro derecho, 

al haberse establecido en este la patria pc,testad 

compartida por disposición del Decreto 2820 de 1974. 

3.4 ES TEMPORA� 

Ei temporal el ejercicio de la patria �otestad cuando est• 

sometido en cuanto al término de duración, en primer· lugar 

a la ma·y,:,ria de edad del hij,:,, h�e•;c, a ·1a v-ida del padre y 

de la madre, a la emancipación del hijo, y por �ltimo, a

una decisión judicial. 
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4.· SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD 

4.1 SUJETO �CTIVO 

En la familia legitima lo son los padres conjuntamente y a 

falta de uno de ellos la ejercerá el otio. En la familia 

nat.tn-al •=orreip,:,nde a la ·madt·e, por regla •;et·,eral y ·a f.alt.a 
,, 

de esta el padre natural� �iempre que hayan reconocido al 

hjjo como tal, voluntariamente. En la familia adoptiva si 

es un matrimonio el que adopta, ambos cónyuges la ejercen, 

y si es un� sola persona soltera o casada o viuda la 

Esto se aplica tanto para la adopción 

plena como para la simple <L�y 5 de 1915). 

En nuestro concepto de acuerdo ¿on_la nueva �edacción que 

da el articulo 50 del Decreto Ley 2820�de 1$74 el articulo 

499 del Códig6 Civil, sobre concepción conjunta de derechos 

para design•r como guardadores testamentarios a los padres 

de los hijos extramatrimoniales, si viven juntos, la patria 
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potestad debe ser compartida por ellos, al igual que cuando 

se trata· de hi j,:,s matr imc,t-.iales < legi timc,s), y entenderse 

vivir en el sentido de que sea� los padres y 
. " .. 

! 
. " 1,:,s

hi jc,s, ,:i _ de lo cor,trar ic,, el padre - ,:, 1 a': · madt·'? que vi ven en 

el mismo hoga� con �l hijo� 

También ·debe tenerse en cuenta q�e hoy dia, 
' . 

articulo 20 de la Ley 75 de .1968 fue derogado por el 13 del 

Decreto 770 de 2975, existe compatibili�ad del �je�cicio de 

la patria potestad por parte del padre Matural casado sobre 

su hijo extramatrimonial (natw·al), pues la expresión 

"siempr·e •=IL�e t�,c, esté casad,:," •:¡ue tnata el at·ticul,:, l4 de la 

Ley 45 de 1936, fue suprimida por la �rimera _ disposición 

(articulo 20) y no volvió a reproducir�e (ley 75 d� 1968, 

Ah,:,t·a también la •=l•:F•t·esión "a falta de ,.u-,,:, de l,:,s padres 
_¡ 

que traen las:normas citadas al princi�io, se enienderé no 

(desp,::iseid,:,). de la pat.t·ia potestad· el- Códi_go Civil, 

articulo 119, en la nueva redacción tjel articulo 3 del 

Decreto 2820 de 1974, para los casos de emancipación 

voluntaria, legal o judicial; articulo 312 a 315 del Código 

Civil, en nueva ·redacció� como se veré adelante sino 

tamb i éh e 1 de - 1 a s1.�spes i ón < P•-�'ede F; r esum i r se · 11.�eg,:,) •:¡ue se 
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presenta" c,:,n t·espect.,:, a •=•-�al 9u i era de 1,:,s padres, p,::ir SI.� 

demencia, p,::ir estar en entred 1 ch,:, de adm in i stt· ar s• .. �s

p�opios bienes y por si larga ausenciaj �eg�n el articulo 

10 d�l Decretó Ley 772 de 1975. 

4.2. SU.JETO PASIVO -

En �eneral lo son todos los hijos de f��ilia (inciso �ltimo 
_., 

del articulo 19 de la Ley 75 de 196�>, 

menores de dieciocho a�os no emancipadd�, a saber: 

1.- Los (est.,:1s 

lr:,s 

estan 

e,:¡1_� i pat· ad,:,s ·a aquellos en derechos y obligaciones 

seg�n los articules 245 y 246 d�l Código Civil) no 

emane i pa,:1,:,s a 

2.- Los hijos naturales (extr�matrimor
i

ial�s reconocidos 

como hijos, •rmonizando la denomi�aci6n de la nueva 

disposición Decreto 2810 de 1974) no emanci�ados. 

3.- Los hijos adoptivos sean en adopci�n plena o simple, 

no emancipados y en relación ¿on sus padres-adoptantes 



(Ley 5 de 1 '�75) ª 

4.3 ATRIBUTOS 

Obser�émos, al hablar de la autorJdad paterna, 
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como la patria potestad estan regidas por normas de orden 

p�blico - y que no son objeto de comercio, es decir, son 

características esenciales de dicha�· instituciones. 

Vimc,s tambiét;-, el campe, de acción de la. aui:.,:,r idad _ paterna; 

aho�a nos corresponde �nali�ar el campo o atributos de la 

patria potestad, ya que es unidad· trini�aria, 

e 1 emet·,t.,:,s �-c•n g 

- -

- Representación legal del hijo no  emancipado

- .Administract6n de los bienes de ese hi.jo

- Uzufructo de los bienes.

4.3.1 REPRESENTACION LEGAL 

Sl�S t.t·es 
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de las personas, vimos que el hijo de familia ·es-un incapaz 

absoluta o relativamente, ya·sea p�ber o imp�ber; tambiér, 

deben ser asistid�� por su representante,· que el caso de 

los hijo� de familia lo es el padre o la madre que ejerza 

la patria potestad (Código Civil articulo 62f. 

diversos sentidos y en diferentes épbcas, ella puede ser o 

calificarse de distintos modos, asi:. representa�i6n l�gal 

general y ·repre�entación legal especial; a su vez ésta 

puede ser directa e indirecta. 

La presentación general u 6rdinaria es aquella que tiene el 

padre respecto al hijo en todo sentido, no solo en los 

act,:,s •=íue la beneficien cc,m,:, adquisi,=ión de bienes, sit"',_c, en 

los actos en que esté obligado a responder o que �entenga 

obligaciones, ya sea dentro de un proc�so judicial como en 

los extrajudiciales. 

La representación directa se da en los casos de hijos de 

familia absolutamente incapaces, en los cuales, quien tenga 

la patria potestad, necesariamente debe representar al 

imp�ber, o sea obrar en nombre suyo en forma directa; actua 

el padre per,:, ante li ley se tiene 
--

q,_Je · •=l



t:uane f i e i adc, 
: 

es e 1 men,:w , aunque éste no haya obrado. 

La representación indirecta se establece cuando el hijo 
,, 

relativame�te '. pero para la vélidez del acto requiere la 
', 

: 

: 

-,:, la ratificación del : padre e, madre de 

familia, o �ea �uien tiene: la p�trí� �otestad. Más· es 

necesat·ic, tenet· en cuet·1ta •=tt�e esta clase de :t-ept·es·enta•=ión 

no se present� respecto de bienes del peculio profesional 

dice qu "el hijo de familia se miraré,como emancipado y 

habilitado de edad para la administración y goce de su 

pec 1.�li,:, prc,f1:sional ,:, ind1.�stt·ial." ni el •=ase, de disp,:,sición 

de bienes pc,r -estos t,ast.amentat.·i,::is •�códig,:, Civil, articule, 

309 . y 1061 11
• Casos en los cuales el hijo act�a por si 

mism6, sin la asistencia del padre o de la madre, como si 

fuera mayor de edad.· 

le da el articulo 36 del Decreto 2820 de 1974 dice: los 

actos o contratos que el hijo de familia celebre de su 

peculi6 proefesional o industrial y sean autorizados o 

t· at. i f i cados díó la autc,r i zación y 

subsidiar i amer:,t.e al hijo, hasta la consecuencia del 

beneficio que este hubiese repo�tad6 d�· di�ho negocio. 
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rept·esentat· l ,:,s, se aplican las normas del Códi�o de 

Precedimiento Civil para la designación del curad6r, ad 

lit.em. 

En las acciones civiles.contia el hijo 8e familia deberé el 

actor dirigiise a cualquiera de sus padres, para que lo 

represente en la �itis, si alguno pudiese representa�lo 

civil para la designación de curador ad lite�. 

El Código de Precedimiento Civil, en su articulo 45 trae 

las reglas de d�signación del curador ad lit�m bien 

directamente �or el juez, bien por el mismo, para a�adir el 

at·t.ic•.�lc, 46 "sc,lc, le,· pc,d1-- aw1 set· lc,s at11:,:3ados inscritc,s". 

Més esta representaci6n-judic4al tiene sus acepciones, pues 
C: 

el t. i t.r.H ar de la patria potestad en . la 

representacióh en estos casos: 

·a> En lo referente-al peculio profesional o industrial del

hijc, de familia, f•-�esen este aspecto:, se le cot·.-sidera 

como anticipado o inhabilitado de edad (articulo 294 

Códi•30 Ci vi 1);
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b) En le, t·efet·ent•:! a l,:,s. bienes "dc,�·,ad•?S,

lo ha impuesto el •=a•.�sant.e 

(articulo -295-C6digo Civil en la· redacción del articulo 

29 del De�reto Ley 2820 de 1�74). 

A este respecto no compartimos la supre�ión �ue le hizo el 
,, 

texto origin�l del articulo �95 en el . precitado Decreto, 

por cuahto aquel decia que tampoco teni� la administración 

bienes recibi'd,:,s. p,:,r el hijc,, la it1capacidad 

indignidad del padre, o por haber sido e�te desheredado si 

fuere incapaz o indigno de recibir por herencia, legado o 

donación el iitular de la patria potestad (como va a ser 

capaz o indig�p de administrar o representarlo de su hijo) 

�otoriedad tal que implicaría la perdid� o suspensión de la 

patria potestad y todo un perjuicio del· hijo), la culpa se 

presume cuando se disminuyen.como reza en el �ltimo inciso 

del nuevo articulo 299 del Cód�go Civil. 

Si la reforma· introducida al ·articulo 299 del Código Civil, 

por el articulo 33 del Decreto Ley 2820 de 1974 condujó a 

de,=it·:· ''tant,:, la administ-t·a,=i,:,n •=c,m,:, el usufruct.o· cesan 

cuando se extingue la patria �oteitad y cuando por 

sentencia judici•l se declare a los padres que la ejercen 
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responsables de dólo o culpa grave en el desempe"o de l• 

primera" por qué no se aplica la misma lógica en el 

árticr.�1,:, 295 del Códig_,:, Ci vi 1, 

primera parte del at-t.i •=•-d ,:, - 29'?.". 

lógica aplicada en la 

Y decimos est.o �lt.imo porque cuando cesa la patria 

pot,astad, lógicamente •=esa St�S tres· e 1 ement,:,s � 

Administración y Usufructo mencionados e��l articulo 299 

del Código Civil seg�n la forma·y la representación legal. 

Més la segunda del ·nuevo artic�lo 299 incurre en 1� misma 

imptopiedad del anterior _Ctódigo Civil �rticulo 295), 

si la de la patria p,:,testad F•ierde la 

administración y el usuf�uctos legales por sentencia 

judici�l por $er responsables de.dolo en el desempe�o de la 

administración por no perder la representación legal. 

e) Siempre que el hijo tenga que litigar con 9uien ejercer

la patria potestad- se le daré un curador para la 

litis, el cual s�ré preferentemente un abogado defensor 

de familia cuando exista en_el respectivo municipio y si 

obrase como actor será necesario la autorización del 

juez, dice el articulo 305 del Código Civil en la nueva 

le da el articulo 30 del Decreto Ley 

los procesos en que �e haya 



inteteses encontrados entre el hijo y el padre y/o 

madre de familia, asi como en los procesos de quiebra 

y de sucesiones, (procesos universales) en .:¡, •. ,e e 11 ,:,s 

d) Lógicament�, en los procesos-en que-lbs padres no dan su

a�toriiación o no imparten su ratificación en la

·actuación del hijo de familia (Código Civil articulo 306

seg�n la nueva redacción articulo del Decreto Ley 2820

de 1964>.

e) Consecuentemente, cuando haya suspensión o la terminación

de la patria potestad (articules 310 y 315 del Código

Civil a �ue ·1a nueva redacción del ar�iculo 42 del

Decreto 2�20 de 1974, y este en la dada por los

articulos 45 del Decreto 28�0 de 1974 y 10 del Decreto

Le� 772 de 1975 en el caso del articulo 64 de la ley de 

1946). 

proceder contra el hijo en caso de que exista contra él 

una acción penal; p�ro que les serén obligados a 

suministrarles los auxilios que necesiten para su 

defensa dice el artic�lo 308 del Código Civil, en la 
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redacción dada por el articulo 41 y el Decreto 2820 de 

1974. 

4.3.2 ADMINISTRACION ·LEGAL DE BIENES 

componen el titulo XIV del l.ibro 1 del Código Civil, 

encontramos que los bienes y patrimoni� del hijo de f�milia 

provienen de• los peculios que pueden llegaf a tener, a 

saber·: pecul i,:, profesional o ind�strial y pecul ic, 

adventicio, que puede ser ordinario y-extraordinario. 

El pec•..-11 ic, pr,::,·fesi,:,naL e, industr iál. está· formad,:, p,:,r los 

bie�es adquifidos por el hijo como fr�to de su tr�bajo o 
., 

ir,dt�strial (segón el n�mero 1 del articulQ 291 del Código 

Civil, en la nueva redacción del arti¿ulo 26 del Decretó 

2:320 de 1974), o sea, lb .adquiri�o por un esfuerzo 

personal, intelectual o fisic6, del hi]o d� familia, que le 

produce una remuneración con la cual a�quiere o a�menta su 

pat.t· i mc,n i e,, en el" sentid,:, restr in:1idc, ·_en 91.�e •-�samos esta 

derechos y obligaciones como se dió lugar. 
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Conviene si advertir que este pe�ulio �olo lo poseen los 

. i 

trabajar, p1...1es ne, sc,n relativamer,te i_r'/capaces; ya •=11-�e 1,:,s 

absolutamente• incapaces no pueden des�rrollar actividades 
.\ 

juridica alguna, salvo el caso po�- posesión un bien 

si· no es infante e, deroer-,t,:! (Códigci Civil 
,' 

7:34). Asi der,tn:i de eSte pec• .. �1 io estéin 

comprendidas Jas gan�ncias o réditos q�e produ�ca el mismo. 

Sobre este peculio no recae la patria ,potestad, es decir, . -

ni. el padre ni la madre tienen injerericia en él porque la 

ley al dc,m ir, i ,:, , la 
.Ji 

administración y el goce .del mismo (Cddiqo Civil articulo 
¡ -

294), pat·a -1•:c •=L�al S•= le_ •=C•t·,sidera c,:,m_,:, emancipado y con 
1 

-•I 

capacidad plena �ara la administ�aci6n:� disp6siciOn libre 
,, 

de los bienes propios, salvo a lo refe�ente a la venta o 
.! 

�najenación o hipoteca de los bienes m��bles (Código Civil
· i

at·ti•=ulc, 345)_, "actc,s en •=!L�e re,::¡r.üere a,utcwización i=wevia".
-1 

Peculio adventicio que, co�o se anotó puede-ser ordinario 

si ambos -o uno de los titulares de la �ktr�a potestad tiene 

el usufructo legal. En amb�s clases, .dichos bienes han de 

ser recibidos por el hijo a titulo grat�ito como donación, 

herencia o legado cuando el donant� o testador haya 

dispuesto expresament� que el usufruc�o de tales bienes 
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corresponde al hijo y no a los padres, pues si ,lo recibió 

por indignidad o desheramiento de uno de eflos o si solo 

uno de los padres fuese excluido o nd digno réditos que 

produzca el mismo. 

Solo este peculi� no recae la pat�ia pcitestad, es decir, ni 

el padre ni la madre tienen injerenci� en i porque, la ley 

concede al hijo de familia dominio, la administración y el 

goce del mism6 (Código Civil articulo 294), para lo cual se 

administraci6n y disposici6n libre de los bienes propios, 

salvo a lo referente a la venta o e�ajenación o hipoteca de 

Peculio -adventicio que, como se anoto pued� �er ordinario 

si ambos.o unb de los titulares de la.��tria potestad tiene 
'' 
'' 

el usufruct6 Jegal. En ambas clases, !�ichos bienes han de 

ser recibidos por el 

heren•=ia ·=· l,:=gad,:, c•.�ando _el dc,nar1t� 1:1 test.ad,:,r haya 

di sp•.H:st.,:, e:-:presamente ,;i•.�e el •.�SU f r •.�c:f-.,:, d,:: tales bienes 

corresponde al hijo y no a los padres, pues si lo tecibió 

por indignidad o desheramiento de uno de ellos o si solo 

gozaré del usufructo respectivo (Código Civil· articulo 291 
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que aunque en su texto original ·contemplaba normas 

similares, fue modificado por el artidulo 26 del decreto 

ley 2820 de 1974). 

En consecuencia por el peculio adventicio originario se ha 

de entend�r todo bien que reciba el hijo a titulo gratuito 

y sobte el cual,ambos titulares de ¡la patria potestad 

tienen usufructo; y por extraordinario;: todo bien recibido 

por el hijo a titulo gratuito y sobre�l cual ninguno de 

los padres tiene usufructo fegal. 

4.3.3 USUFRUCTO LEGAL 

Del estudio del derecho romano aprendieron ustedes que la 

propiedad tiene tres elementos: usus, :fr�ctus, y ausus, o 

sea usar, aprbpiarse, .Y disponer del bien propio. 

Como son los tres elementos estos pueden est�r ·separados, 

es decir, pueden darse varios titularés de esos derechoi, 

sin que se desintegre la propiedad : tener el uso y la 

apropiación de los frutos de una persona y otra, 

propiedad. 

¡. 

la nuda 



43 

El articulo 291 del Código Civil en la nueva redacción que 

le da el articulo 26 del Decreto 2820 'de 1974 suprimió el 

incisc, final del - textc, ot•i•;inal que dec:f.a: "se llama 

usufructo legal del padr� de familia el qu• le.concede la 

ley" y se. limitó a decir que lc,s b1ene;s s.c,bre li:,s cwales 

los titulares de la patri� �otestad tienen el usufructo 

le•3al, forman el peculio adventicio d�l hijo, por lo cual_ 

es forzoso concluir que nuestra legislación contempl� dos 

., 

producido d�l bien, pues por el articulo.823 del Código 

Ci.vi 1, 

facultad de gozar de una cosa con cargo de conservarsu 

forma y sustanci�, y de restituirla é su due�o. si la cosa 

no es ·f1.m9if;:,le; o con cargo de volver-;: i•;;:;11.�al cantidad ,y 

calidad del mismo 9énero o de dar �u valo� � si la cosa es 

flm•;ible'.'. y p,:,t· -_ i!�lt.irno el in•=isc,_ del art-i,:::ul,:• 2·,1 del 

Códig,:, Ci vi 1 "se ! lanía l�süfnJct.,:, le•;al del padre de farni 1 ia 

Mut·•=ia Ba1 lers, 
,, 

"e 1 de t· ed ... ,,:, q•.�e 121 1 ey con,=ede a -- ,:¡,.d et·,es 

prcrr:I•.�•= i dc,s p,:rr al •;unc,s de 1 os bienes de 1 h i j er de fam i 1 i a" 

( 1) • 

(1) I),:ffed·,o •=';ivil, rei=•rese_t·,taci6n· lega·1 de I,:,s _incapaces,

Pª'='• 49.--
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no deberia llamarse usufructo porque no 

implica desmembración del dominio, como el derecho real 

porque no es sinb un goce de frutos co�·fi�alidad de· ayuda 

a gastos de educación y establecimiento d�l hijo. 

Estos dos usufructos se diferencian� principalmente, en·que 

el usufructo en general, es un derecho real y como tal 

siempre reca� sobre cosas _corporales_al paso que el legal 

versa sobre una universalidad juridida de bienes; para 

constituir el �rime�o (Ó6digo Civil articulo 823) se

requiere escritura p�blica e inscrip¿ión en �l registró �e 

instrumentos p�blicos, mientras que en el segundo < le•:1al > 

no requiere formalidad para tener e�istencia, pues la misma 

ley lo dá al que tenga la patria potestad, se original e� 

ella y depende de .la misma: el primero como derecho real es 

objeto de comercio, y el segundo no es derecho hipotecable, 

ni enajenable ni cesible, aunque los frutos percibidos o en 

via d& recogerse si pueden ser embargados, porque ya pasan 

o van a engrosar �l patrimonio del usufructuario, pero en

si mismo derecho no es embargable; el usufructo legal tiene 

una duraci,:,n determinada p,:w la ley (mier1t.t·as se 11 e.•:11.H:! a 

la e man•= i pa,= i ón, se pierda ·=· se s•.�spenda la patria 

p,:,t.estad) , y er, el 1.�s•.�fri .. 1ctc,, Sl..-1 d•.u· a,= i ón la fija el 

constituyente del usufructo. 
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y 

al tenor 

del articulo 291 inciso primero y óltimo· del Código Civil 

articulo 21 de-la ley 75 de 1968. Ante la vigencia de 

esta ley la madre y el padre natural carecian de este 

det·ed··,,::i, pues eran asimilados a simpl•s guardadores del 

en el aspecto de los frutos de los bienes del hijo 

nat•.u-al men,:w. 

El usufructo legal, recae por lo general sobre todos los 

bienes del hijo de familia (Código Civil, 

salvo los siguientes: 

a) Los que forman el peculio profesional, pues en relaci6n

con él, el hijo se considera emancipado (Códi•3c, Ci vi 1

at·t i CI.J 1 ,:, 294) •

b) Los que integran el pecufio adventicio estraordinario,

cuando el testador_ y el donante han querido que el

usufructo lo tenga el hijo y no el padre, ni 

(articulo 291, n�mero 2).

En existencia, el derecho de usufructo legal, 

la madre

s,!,lo recae 

sobre los bienes que constituyen el peculio adventicio 
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ordinario, del que se hablo en clases anteriores� 



5. SUSPENSION Y PERDIDA DE LA.PATRIA POTESTAD

5. 1 SUSPENSION 

47 

. s,_,spensic,n. - Uecia· . el art.ici_,lo :31 O d•:l. Códig,:, Ci vi 1 "La 

patria potest�d se sus�ende por la prolongada demencia 
' 

' 

del 

padre por e�tar �l padre •ntredicho de administrar sus 

propios bienes y·por· la larga ausencia del padre, de la 

cual se sigue- perjuicio gravé en los i�tereses del hijo, a 

•=t'-Je el padre a1_�sente ne, prc,vee". 

La nueva reda�ción 9ue le da a este articulo 7 decreto Ley 

762 de 1975 es de este tenor: La patria potestad se 

suspende con respecto a cualquiera de;los padres, por su 

dementia, _por estar entredicho de admihistrar sus propios 

bienes y por ausencia. Asi mismo, tér�ina por las 

causales contempladas en el articulo 315; pero si est• se 

da respecto.de ambos cónyuges, -se aplicar• lo dispuesto en 
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Como la patria potestad se suspende respecto de ambos 

c6nyuges mientras dure·la .suspensión, �e daré guardador al 

�ijo no habilitado menor de edad.

La suspensión o privación de-1& patria:potestad no . exonera 

a los padres de sus deberes de tales para con sus hijos. 

No nos parece afortunada la modificación introducida al 
: . 

citado articulo 310, entre otras, por estas razones: 

• i 

P,:,r,::¡ue redunde en 1.-1na misma t•i,:•t�ma la sr.�sp,:ensión e, la 

terminación de la patria potestad. 

Porque da a entender que esta insinuación solo términa 

en los casos del articulo �15 del C�digo Civil, c•.�andc, 

también existen los �ontemplados por los articulas 313 y 

:314. Además el ·315 debe arminizarse, ·en alg�nos casos con 

el art.icr.Jlc, 6,4 de la ley :33 de 1946.

En el segundo inciso de dicho articulo 7 a debido 

suprimirse lo referente al hijo.no habilitado de �dad, 

Porque como se vió en su lugar esto es considerado 

plenamente capaz, el sexto en los ·casos taxativamente 

I 



l,:,s det·echi:,s de la patt·ia p,:,test.a,:I sobt·e incapaces, q1.�e 

continuen siendo los que se aplican las normas de los 

articules 428 y subsiguiente del Códi�o Civil, aunque sea 

en forma interna. 

En cuanto al �ltimo inciso, sobre s� exoneración de lps 

deberes de los padtes para con sus hijos; nos remitimos a 

lo estudiado. sobre la autoridad plena d6nde se dijo -que 

ellos no terminan mientras existan. lo� dos sujetos de la 

misma. 

Ahc,ra bien, r�specto de las dos causiles primeras de 

suspensión nos parecen lógicas porque la demencia convierte 

eh incapaz ab�oluta a tjuien la padec�, � al interdicto para 

administrar lo propiQ-�n un incapaz relativo� si carecen de 

aptitud para administrar lo propio es forzosa concluir que 

tampoco son �ctos de manej�r lo ajeno tal vei si hubiera 

sido conveniente haber dejado los titulares uno de los 

elementos de la patria potestad; er goce o sufructo de los 

bienes, en el _caso de demencia, pues ellos carecen de 

patrimonio efectivo. 

En cuanto a la tercer causal, larga a�sencia, también fue 

tr·ansfc,nnada 1 la redacción original que por ella se siga 
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perjuicio grave en los interesés del hijo, a lo que el 

padre ausente no provee. 

patria potestad esten ausentes y no descuiden sus deberes 

emanados de la patria potestad; se deberé suspender por 

esta ausencia1 esta no deberá ser cualificada: asi mismo, 

seg�n el articulo 64 de 1� ley ej de 1946 en sus nómeros .-, 
..,_ 

y :3, también puede darse la susi=•ensión "la va9an,=ia ,:, 

conveniente para la salud del ni�o o de la ni�a. 

evi t.ar le ·:wav:=s per ji..üci,:,s fi Si•=C•S Y m,:,ral II n 

Pero, res�ecto de estos casos de la ley 83, debe tenerse en 

cuenta que ello puede conducir no solo a la suspensión sino 

a la pérdid� total de la patria potestad, en el caso de 

emancipación judicial (articulo 315 del Código Civil), 

ab�ndono o depravación. 

E�tas suspensiones deben ser.decretadas por el 

conocimiento i de �ausa y a petición de parte y �eié 

ternpc,ral, p,:,r lo cual p�ede recobrarse, una vez cese el 

motivo que origin& la suspensión de la �atria potestad. 

5.2 PÉRDIDA DE LA PATRIA POTESTAD 

Sobre este aspecto que por impotencia se trataré en el 
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capitulo no estuvo afortunado el legislador de 1974, pues 

por el articulo 70 del Decreto Ley 2820 derogó expresamente 

todo lo referente a la •mancipación (articulo 312 al 317>, 

1 

declat-ación medi·anté ei at�ti,::::•.�l,:, del :r:recrei:.o Ley 772 .de 

1975, dcw,de dijo: "de,=lat·ese •=tt.�e el sent.idr:r del art.fculc, 70 

deL Decreto 2820 de 1974, en cuanto � la ·referencia que 

hace a los •rticulos 313, 314, y 315, del.Código Civil que 

estos te�tos 0an sido modificados por �os artículos 43, 44, 

y 45 de dicho decreto y por e� pre�emte, en esta fonoa 

dicho texto, para los efectos del articul6 14 del Código 

Civil". 

, ,



CONCLUSION 

Cbmo conclusi�n de este trabajo de tesis, puedo se�alar lo 

sigi.�iente: 

La pat.r ia pc,tes_t.ad d•-ffar,te. siglC•=· ft�e semejante a la 

pc,test.ad 1:konh. r,a 1 , _si 1:. 
.. t-i 1 , 1 er1 e!�: 1 s.. a _ a ,:::li ferenci a entre lc,s 

hijos· liberi'. y los escla�os, la p6sición juridica de 

i. misma. 

Esa p,:,t.,:astad -sie poder t.n:da •=i::imc, cc,nsec•-�encia: G!•-�e el hi j.,:,
·t 

de familia eté incapaz d� tener p��ri�onio propio como el 

esclavo; lo ·que ad�uiria pe�tenecia a su padre, 

P.adr-e pc,dia disp,:,ner de la persona d';:! sus hijc,s,

•=iue el 

p,:ujfa 

castig�rlos, •mplearlos, venderlos y hasta disponer de .sus 

vidas, casar:_l•�•s=- disolver su matrimonio, emancipar lc,s, 

darlos en adopción. 



Se presenta la patria potestad como una institución 

organizada en favor �el padre y no del hijo, para alcanzar 

un fin mis lejano. 
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