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Resumen

En el presente articulo se efectia un anadlisis de la custodia de menores dentro del
ordenamiento juridico colombiano, partiendo del reconocimiento y aplicacion efectiva del
principio transversal de interés superior del menor, en concordancia con la igualdad existente
entre padres la cual, en ocasiones, puede llegar a ser vulnerada en la praxis judicial, si no
se prioriza criterios juridicos y psicoldgicos objetivos que procuren garantizar la adopcidn
de decisiones centradas en la proteccion de los menores, toda vez que en Colombia se
presenta vacios juridicos que pueden favorecer y propiciar andlisis fundados en estereotipos,
desconociendo criterios objetivos que deben seguir las autoridades competentes para la
adopcidn de este tipo de decisiones.

Por esto, el paradigma utilizado para llegar a los resultados de este articulo es cualitativo,
con aplicacién de un tipo de investigacion descriptivo documental, proceso que incorpora
un enfoque histérico hermenéutico; para ello, se utilizé como técnicas de recoleccion de
informacion, la revision documental, siendo el medio ideal para identificar y conocer los
criterios existentes y necesarios para otorgar la custodia de menor de edad.

Palabras clave: Interés superior del menor; principio; custodia; ordenamiento juridico
colombiano; igualdad de género.

Granting of Custody and Superior Principle of the minor: Analysis in
the Framework of the Colombian Legal System.

Abstract

In this article, an analysis of the custody of minors is carried out according to the Colombian
legal system, based on the recognition and effective application of the transversal principle
of the best interests of the minor, in accordance with the equality existing between parents,
which on occasions can reach to be violated in judicial practice, if objective legal and
psychological criteria are not prioritized, which seek to guarantee the adoption of decisions,
focused on the protection of minors since, in Colombia, there are legal gaps, which can favor
and promote analysis based on stereotypes, ignoring objective criteria that the competent
authorities must follow for the adoption of this type of decision.

That is why the paradigm used to reach the results of this article is qualitative, with
the application of a type of descriptive documentary research. This process incorporates
a hermeneutical historical approach, for which the documentary review was used as
information gathering techniques, being the ideal means to identify and know the existing
and necessary criteria to grant custody of minors.

Keywords: Best interests of the minor; principle; custody; Colombian legal system; gender
equality.
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Outorga da custddia e principio superior do menor: anadlise no
marco do ordenamento juridico colombiano.

Resumo

Neste artigo é feita uma andlise da guarda de menores de acordo com o ordenamento juridico
colombiano, a partir do reconhecimento e da efetiva aplicagdo do principio transversal do
interesse superior do menor, de acordo com a igualdade existente entre os pais, que em
ocasides pode chegar a ser violado na pratica judicial, se ndo forem priorizados critérios
juridicos e psicoldgicos objetivos, que buscam garantir a adogdo de decisdes, voltadas para
a protegdao de menores, visto que, na Colédmbia, existem lacunas juridicas, que podem
favorecer e promover analises baseadas em esteredtipos, ignorando critérios objetivos que
as autoridades competentes devem seguir para a adoc¢ao deste tipo de decisao.

Por isso, o paradigma utilizado para chegar aos resultados deste artigo é qualitativo, com
a aplicacdo de uma espécie de pesquisa documental descritiva; esse processo incorpora uma
abordagem histérica hermenéutica, para a qual a revisdo documental foi utilizada como
técnica de coleta de informagdes, sendo o meio ideal para identificar e conhecer os critérios
existentes e necessarios para a concessao da guarda de menores.

Palavras-chave: Superior interesse da crianga; principio; custédia; sistema legal
colombiano; igualdade de género.

1. Introduccion

Con la expedicién de la Constitucién de 1991 y la posterior promulgacién de la Ley 1098
de 2006, conocida como ‘Cddigo de Infancia y Adolescencia’, los derechos de nifios, nifias
y adolescentes (en adelante NNA) tomaron en Colombia, una significativa relevancia en el
marco del ordenamiento juridico, proteccidon que se hace extensiva en aquellos casos en los
gue los menores pueden verse afectados en su integridad personal, en términos amplios;
esto es, no solo su bienestar fisico sino ademas, su salud mental y emocional.

Asimismo, se debe resaltar que Colombia ha suscrito diferentes tratados internacionales
y que los avances de su legislacién para la proteccion integral de los menores ha tenido como
fundamento, el desarrollo de la temdtica a nivel internacional, lo que hace que el estudio
juridico de figuras como la custodia de menores, no solo se limite a las normas actuales
vigentes, sino también a una reflexion histérica y del contexto internacional y nacional, en
procura de una mayor comprension de la situacién y de la real aplicacion practica del interés
superior del menor, como criterio transversal en la adopcién de decisiones judiciales.

En consideracion, los cambios sociales respecto a los roles del hombre y la mujer ponen
en evidencia que los dos géneros estan en la capacidad de responder tanto econdmica
como moralmente ante la sociedad y, en especial, ante el hogar; por esta razén, ambos,
apegados al principio de igualdad, detentan ante la ley, los mismos derechos y deberes
hacia sus descendientes; por eso, la legislacion en procura de salvaguardar a los NNA, al
integrar diferentes leyes y mecanismos como el Cddigo de Infancia y Adolescencia, Cédigo
Civil Colombiano y Declaracién Universal de los Derechos de los Nifios y Nifias, en conjunto,
desarrollan normas y principios que reflejan la necesidad de aplicacién de un criterio de
igualdad que, amparadas en evidencias objetivas, permiten al Estado intervenir en la defensa
de los menores, pese a que el derecho de familia ostenta un caracter eminentemente privado.

En este entorno se presenta situaciones en las cuales se evidencia la ruptura de los lazos
afectivos entre los padres, siendo necesario decidir si serd el padre o la madre quien ejerza
las labores de cuidado de los menores a través de la figura juridica de la custodia, procurando
el ejercicio maximo de sus derechos fundamentales, idea en la que debe verse reflejado, el
principio del interés superior del nifio, del cual surge la creacién de esta institucion.

Teniendo como referente esta realidad, se ha pretendido identificar la existencia de los
criterios que los Juzgados de Familia del Circuito de Pasto aplican en las decisiones con
relacidn al otorgamiento de la custodia de los hijos menores de edad, en cabeza del padre,
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la madre o custodia compartida. Siendo esto el objetivo general del proceso de investigacion
desarrollado a través de los semilleros de investigacién del Programa de Derecho de
la Universidad Mariana, se ha propuesto la necesidad de realizar un estudio a fondo del
ordenamiento juridico colombiano con respecto al derecho de custodia de los padres frente
a sus hijos menores de edad, como informacién fundamental, para determinar si este tipo
de criterios establecidos por la ley, la jurisprudencia y el contexto internacional, estdn siendo
efectivamente aplicados por los Jueces de Familia del circuito judicial de la ciudad de San
Juan de Pasto.

El articulo presenta una descripcidn de la regulacion de la custodia de menores, resaltando
la igualdad que tienen los dos progenitores, no solo ante los derechos y deberes que tienen
hacia sus hijos, sino también, a cémo debe ser tratado este tipo de temas por parte de los
operadores judiciales, haciendo referencia a las pautas o directrices que estan dispersas en el
ordenamiento juridico colombiano, las cuales deben ser aplicadas de la mano de los principios
y derechos fundamentales que establecen la carta politica y el bloque de constitucionalidad,
siendo el principio del interés superior del menor, una de las directrices basicas y principales
en temas en los que se ve inmerso la custodia de un NNA.

La custodia de menores en el ordenamiento juridico colombiano

A partir de la Constitucidn Politica de 1991, el ordenamiento juridico colombiano comenzé a
avanzar en importantes conceptos ligados al Estado Social de Derechoy a la dignidad humana,
entre estos, en su articulo 44, la consagracion de laimportancia de los derechos de todo menor
de edad y la imperatividad de su cuidado y proteccidn, especificando que esta obligatoriedad
se debe aplicar en todos los dmbitos, ya que estos necesitan desarrollarse en un ambiente
sano, arménico e integral, con el cumplimiento pleno de los derechos que tienen, por el
simple hecho de existir; de manera que esta proteccion debe provenir principalmente de
su nucleo familiar y, al mismo tiempo, del Estado y la sociedad, en procura de la prevalencia
de sus derechos, por su estado de indefensidn y vulnerabilidad. Esta condicién de debilidad
manifiesta se debe a que se encuentran en una etapa de crecimiento y desarrollo en la que su
condicidn econémica, fisica o mental no es estable y depende totalmente de las circunstancias
que lo rodeen en cada momento, situdndose en una situacion de desigualdad con relaciéon a
los demas integrantes de la sociedad.

Por consiguiente, el legislador establece unos derechos y unos deberes de los progenitores,
de tal suerte que se dé el uso del proceso de custodia, como el mecanismo efectivo para
lograr el cumplimiento de los derechos mencionados; en este sentido, debe decirse que, a
efectos de comprender el alcance de los derechos que el Estado establece, se debe hablar de
la patria potestad, haciendo referencia a Aristételes, quien dice que se la considera como la
philia (la afeccidn), que es lo que une a los miembros de una misma descendencia y la cual
hace que el padre ame a su hijo y busque su bien. Vale aclarar que ésta no es una obligacion
impuesta al padre, sino que nace del derecho natural; sin embargo, con respecto a la madre,
no existe ninguna relacion juridica; en esa época no existia ninguna regulacion dirigida en si
a la familia ni al nifio, sino simplemente a la autoridad que representa al padre.

Segun el Derecho Romano, la patria potestad (patria potestas) tenia que durar hasta la
muerte; en este caso, quien ejercia esta institucién era el paterfamilias denominado el padre
o abuelo que estaba a la cabeza de la familia, quien ejercia un poder ilimitado sobre el menor
y podia tomar la decisién hasta de acabar con la vida de él, pero si era sin justa causa, el
paterfamilias tendria una sanciéon por parte de las autoridades.

A partir del Derecho Moderno, se sigue conservando la autoridad de los padres hacia los
hijos, limitando cierto poder, para evitar maltratos y abusos; entonces, como en el Derecho
Romano, esta potestad se tenia hasta la muerte de la persona; en el derecho moderno, cambia
y la potestad se la ejerce solo hasta que el NNA cumple la mayoria de edad, se emancipa, o la
pierde mediante sentencia judicial proferida por una autoridad competente.

Es asi como como la patria potestad tiene un alto contenido social debido a que es una
institucion juridica que se manifiesta a partir del imperio de la ley vy, su raiz es la procreacion.
Esta figura de caracter publico tiene como objetivo principal, proteger durante la minoria de
edad a la persona y a sus bienes.
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Dicha institucidn se da porque el NNA, al ser un menor de edad, es una persona de poca
madurez al momento de vivir y valerse por si solo; por lo tanto, es una necesidad natural
gue se tiene para velar por su proteccién, ante cualquier abuso o maltrato que se presente
por la sociedad o por su nucleo familiar; igualmente, para el acompafiamiento y apoyo
como representante, cuando se celebre actos juridicos, pasando a ser una figura de suma
importancia, confiriendo a ésta, derechos y obligaciones a los cuales no se puede renunciar
por parte de los padres. En caso de que los padres no se encuentren en la capacidad de ejercer
esta obligacidn, pasard a los abuelos para que ellos desempefien el rol para la sobrevivencia
del menor y puedan brindar la adecuada proteccion.

La patria potestad es susceptible de suspenderse, como lo establece el articulo 310 del
Cadigo Civil Colombiano (1873), por las siguientes causas: a) por demencia de uno de los
padres; b) por estar uno de ellos en entredicho de administrar sus propios bienes, como es el
caso de los padres declarados incapaces para valerse por si mismos; c) por su larga ausencia,
lo cual comprende el desentendimiento absoluto del cumplimiento de sus obligaciones
de padre. Sin embargo, la suspensién de la patria potestad en los casos anteriores, jamas
exonera al padre afectado, del cumplimiento de sus deberes.

Adicionalmente, la patria potestad termina de acuerdo con las causales del articulo 315
de la mencionada norma: 1a) Por maltrato habitual del hijo, en términos de poner en peligro
su vida o de causarle grave dafio; 2a) Por haber abandonado al hijo; 3a) Por depravacion que
lo incapacite de ejercer la patria potestad; 4a) Por haber sido condenado a pena privativa de
la libertad superior a un afio (Cadigo Civil).

Entonces, por el hecho de que el nifio sea menor de edad, ya estd en constantes
condiciones de indefensién; por ende, necesita el acompafiamiento de sus padres, entrando
ya en una situacion juridica donde el legislador y las personas que imparten justicia, busquen
gue tenga una atencién especial al momento en que se tome una decisién.

De este modo, ha de entenderse el ejercicio de la patria potestad, como un derecho
reconocido a los padres de manera conjunta y en condiciones de igualdad legal y material;
ademads, constituye la garantia de proteccién y cuidado permanente de los hijos menores
de edad, permitiendo la materializacion de los derechos fundamentales de los NNA. Asi las
cosas, la patria potestad da paso a la configuracion de derechos en cabeza de los padres,
tales como:

La representacién, entendida como la representacion judicial del hijo corresponde a
cualquiera de los padres. El hijo de familia solo puede comparecer en juicio como actor,
autorizado o representado por uno de sus padres. Si ambos niegan su consentimiento al
hijo o si estan inhabilitados para prestarlo o si autorizan sin representarlo, se aplicara las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil para la designacion del curador ad litem.

En las acciones civiles contra el hijo de familia, debera el actor dirigirse a cualquiera de
sus padres, para que lo represente en la litis. Si ninguno pudiere representarlo, se aplicard
las normas del Cédigo de procedimiento Civil para la designacién de curador ad litem.

Asi mismo, se reconoce el derecho de Administracién, denominado también como
los derechos de administracion de los bienes. El usufructo legal y la representacion
extrajudicial del hijo de familia seran ejercidos conjuntamente por el padre y la madre.
Lo anterior no obsta para que uno de los padres delegue por escrito al otro, total o
parcialmente, dicha administracion o representacion.

Si uno de los padres falta, corresponden los mencionados derechos al otro.

En los casos en que no hubiere acuerdo de los titulares de la patria potestad sobre el
ejercicio de los derechos de que trata el inciso primero de este articulo o, en el caso de
gue uno de ellos no estuviere de acuerdo en la forma como el otro lleve la representacién
judicial del hijo, se acudird al juez o funcionario que la ley designe para que dirima la
controversia, de acuerdo con las normas procesales pertinentes. (Regulacion de la Patria
Potestad, s.f., p. 2)

Articulo 23. Custodia y cuidado personal. Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen
derechoaquesuspadresenformapermanenteysolidariaasumandirectayoportunamente
su custodia para su desarrollo integral. La obligacién de cuidado personal se extiende
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ademas a quienes convivan con ellos en los dmbitos familiar, social o institucional, o a sus
representantes legales. (Cédigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, p. 6)

Por eso, la Corte Suprema de Justicia de Colombia (2017) establece que, custodia es una
relacién que tiene uno o ambos padres con los hijos, para velar por la proteccién del menor,
donde los padres entran a tener obligaciones hasta que el NNA pueda valerse por si solo;
por ello, un juez, de manera constitucional, esta en la obligacién de evaluar en cada caso si
el mecanismo de defensa judicial que se presenta al momento de dar la custodia brinda la
adecuada proteccién inmediata para el derecho del menor que se podria estar vulnerando o
amenazando.

Dominguez (2011) sostiene:

Todos los nifios y cuanto mas pequenos son, estan en condiciones de indefension desde
cualquier angulo de observacién, inocencia, falta de conocimientos, debilidad fisica
comparada con los mayores. Confianza, manualidad, influenciabilidad, etc., son las
caracteristicas constantes de los primeros afios de edad, su madurez mental es minima
[...] no se bastan ellos mismos [...] su debilidad fisica los hace llegar a ser victimas de malos
tratos, de explotaciones, de abusos en general y particularmente sexual, de pornografia
infantil, de prostitucion, de pederastia, y en general, de todo aquello motivado por la
fuerza fisica y la prepotencia e impunidad de los mayores [...] no tienen a su alcance medir
riesgos, los peligros ni en general, las consecuencias de sus conductas. (p. 601)

El Cédigo General del Proceso, por medio de articulos como el 21, numeral 3 y articulo 28,
dicta la manera por medio de la cual serdn resueltos los casos de custodia; es decir, por medio
de un juez de familia, en Unica instancia, con competencia territorial del lugar donde vive el
menor. Asimismo, en el Cdodigo de Infancia y Adolescencia, que parte de la aplicacion del
interés superior del menor ubicado en el articulo 8, establece como obligacién para toda la
sociedad, su cuidado y bienestar, tratando diferentes tematicas referentes al buen desarrollo
del menor vy, entre estos, lo que es la custodia y cuidado personal, ubicados en el articulo 23.

Igualmente, la Corte Constitucional, cumpliendo sus funciones de salvaguardar la
supremacia de la constitucion, en la Sentencia T 510 de 2003, menciona seis criterios
orientadores para que los jueces de familia y de tutela empleen en las decisiones de los
casos. Estos pueden ser resumidos de la siguiente manera:

1. Garantia del desarrollo integral del menor.

2. Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
del menor.

Proteccidn del menor frente a riesgos prohibidos.

Equilibrio con los derechos del nifio.

Provisidon de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor.

Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencion del Estado en las
relaciones paterno/materno - filiales.

ouksWw

Los cuales deberan tener como punto de partida, el interés superior del menor, el cual
prevalecerd, en cualquier caso.

En los ultimos anos se ha presentado diferentes proyectos de ley encaminados a
establecer pautas para regular la custodia de los NNA en Colombia; entre ellos, el proyecto
de ley 162 de 2007, 249 de 2008 y 035 de 2014, los cuales hasta el momento no han sido
aprobados por el Congreso y se presume su archivo, fundamentandose constitucionalmente
en los articulos 13 y 44; en su exposicion de motivos tocan tres temas muy importantes: 1)
la inexistencia de una norma que regule debidamente los procesos de custodia, no solo con
respecto a su parte procesal, sino a las pautas y directrices que debe tener una autoridad
para llevar el proceso, tomar sus decisiones, salvaguardar al menor durante y después del
proceso. 2) la necesidad de que los dos padres sean responsables y estén participando
activamente en la vida de los menores; es decir, sin importar la separacién que tengan como
pareja, es fundamental salvaguardar el derecho a tener una familia y a estar rodeados de un
ambiente sano y armoénico; y 3) trabajar por la igualdad entre padre y madre, de manera que
se elimine los estereotipos existentes, basados en una sociedad antiguamente patriarcal, con
laintencién de garantizar la participacién igual de los dos padres en la vida del menor, no solo
en el ambito familiar sino también en el econdmico.
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Interés superior del menor

El interés superior del menor, a pesar de estar presente en la legislacion colombiana como
derecho y principio, tuvo una gran evolucidn, comenzando con la intervencidn de personajes
como Henryk Goldszmit, mas conocido como ‘Janusz Korczak’ y, Eglantyne Jebb quienes,
en el siglo XX aportaron la idea de que los menores, como seres humanos, estan en etapa
de desarrollo fisico y mental y, por ende, merecen mayor proteccién, cuidado y atencién
debido a su estado de indefensidn, en comparacién a los adultos, manifestando la necesidad
de brindarles proteccién, entendiendo que esta accién tendrd como resultado, la futura
sociedad y Estado.

A nivel internacional, primero se encuentra la declaracidon de Ginebra de los derechos
del nifio en 1924, escrito con la ayuda de Eglantyne Jebb, la cual, empero no tener caracter
vinculante para los estados, viene a ser una de las primeras manifestaciones en busca de la
proteccién del menor.

Asimismo, después de la segunda guerra mundial se creé el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF), se redactd la Declaracién de los Derechos Humanos, la Declaracion
de los Derechos del nifio en 1959, la Convencidn de los Derechos del nifio en 1989, entre
otros, los cuales han sido mecanismos que desde esa época han velado por el bienestar de
los niflos y de sus padres, aplicando principios y conceptos guiados a la proteccién y cuidado
gue necesitan los NNA por parte de la familia, la sociedad y el Estado.

En cuanto a Colombia, es vital tener en cuenta que el concepto de interés superior del
nifio, a partir de la ratificacion de los convenios mencionados y de la reafirmacién de su
importancia por medio de la Constitucidn, jurisprudencia y diferentes leyes, funciona como un
principio que debe ser entendido como un mandato de optimizacién. Segun la jurisprudencia
colombiana, en Sentencia T-406 de 1992 en la cual se presenta un analisis y se menciona
diferentes caracteristicas de estos, comienza por afirmar que “...los principios son normas
gue establecen un deber ser especifico del cual se deriva un espacio de discrecionalidad legal
y judicial...” (parr. 55); a su vez, la Corte también se manifiesta con respecto a su aplicacién
diciendo que “...los principios expresan normas juridicas para el presente; son el inicio del
nuevo orden...”(parr. 53), permitiendo interpretar que, de la mano de los principios, va la
actualidad de la sociedad vy, a partir de esto, nace el nuevo derecho:

“...Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion ineludible
por la simple razén de que son parte de la Constitucion misma y estan dotados de toda
la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental...” (parr. 54)

El articulo afirma:

La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.
Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las
leyes, y respetar y obedecer a las autoridades. (parr. 118)

Confirmando lo anterior, al decir que estos principios son bases fundamentales para la
creacion y solucién del derecho vigente; por lo cual, en concordancia, la Corte nuevamente
afirma que:

[...] En sintesis, un principio constitucional jamas puede ser desconocido en beneficio de
otra norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente sefalado en la
Constitucidn, pero puede, en ciertos casos, necesitar de otras normas constitucionales
para poder fundamentar la decision judicial [...]. (parr. 68)

Afirmacién que ratificalo establecido porla Constitucion de 1991y el Derechointernacional,
los cuales permiten entender que el interés superior es principio y que, en cualquier tipo de
decisidn en el que se vea inmerso un NNA, éste serd tomado como directriz fundamental
a razén de su concepto sustancial y dado que el menor goza de mayor importancia por la
naturaleza y cardcter que tiene como ser en etapa de desarrollo, tanto fisica como mental y
gue necesita de una mayor proteccion.

Un claro ejemplo es dado por la Corte Constitucional en Sentencia T-214 de 2014, donde
menciona la sentencia T-408 de 1995, la cual fue una revisidn de tutela sobre una nifia que no
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podia visitar a su progenitora porque ésta se encontraba recluida en la prisién. La sentencia
explica y analiza la especial proteccidn y atencidon que merecen los nifios y, afirma que existe
una caracteristica...

(1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor y con sus
especiales aptitudes fisicas y sicoldgicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los
demas vy, por tanto, su existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho
de los padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos; (3) un concepto
relacional, pues la garantia de su proteccidn se predica frente a la existencia de intereses en
conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos
del menor; (4) la garantia de un interés juridico supremo consistente en el desarrollo
integral y sano de la personalidad del menor. (parr. 82)

Es importante entender la necesidad de la aplicacion de este principio de manera correcta
por parte de las personas encargadas de administrar justicia para este tipo de casos, en
especial, porque éstas deben actuar e ir de la mano de los mismos caracteres y reglas. Es
esencial tener en cuenta que, para cada menor, lo referente al interés superior ha de variar,
ya que éste dependerd de sus creencias, paises, costumbres, edad y diferentes factores que
lo rodean, los cuales aportan para su desarrollo. Los encargados de decir cual es el interés
superior del nifo, sin importar los diferentes aspectos, estudios y demas, deben encaminarse
hacia uno solo, siendo ésta la razén por la que no deben discrepar entre ellos.

Cuidado de los hijos: una cuestion de estereotipos de género

En Colombia, al hacer una retrospeccién a su historia y evolucidn, se observa que sus
costumbres nacen a partir de una sociedad patriarcal, término utilizado para designar que
la autoridad la ejercia el varén, como jefe de familia, duefio del patrimonio y quien se hacia
cargo de los hijos, la esposa, los esclavos y todos los bienes que adquiria, siendo la familia,
entonces, una institucidén basica del orden social.

En las narraciones que se hace con respecto al origen o la creacién de los sistemas de
organizacion social y politica del mundo publico y privado, se halla historias conjeturales,
afirmando que la sociedad surge desde la familia patriarcal. Es asi como, el poder patriarcal
gue ejercen hacia los miembros de la familia, tiene un origen divino fundado en el acuerdo
de voluntades y, por esto, el dominio de los varones hacia las mujeres se mantuvo.

Maria-Milagros Rivera Garretas (2012) afirma que existe una estructura fundamental
para el patriarcado, la cual tiene que ver con las relaciones sociales de parentesco y las dos
instituciones esenciales para la vida de las mujeres: la heterosexualidad obligatoria, necesaria
para la continuidad del patriarcado, ya que expresa cierta obligacion para la convivencia de
hombre-mujer y un equilibrio en las tasas de masculinidad/feminidad. La segunda institucion
es el contrato sexual, poniendo a la mujer como un objeto para el hombre para satisfacer sus
necesidades.

A partir de estos comportamientos normalizados y aceptados dentro de la sociedad, se
observa cémo esta figura patriarcal siguié funcionando durante varios afos, en los cuales, a
pesar de haberse enfrentado a los cambios que traia la sociedad debido al reconocimiento de
derechosy a la evolucidn del ser humano, mantuvo su esencia referente a los roles principales
de hombre y mujer, sin dejar atras la relacién de poder por razones de sexo.

A raiz del reconocimiento de los Derechos Humanos y la dignidad humana, en varios
paises se empezd a crear movimientos feministas que buscaban se reconociera los derechos
a la mujer y, ademas, cambiar la opresidn patriarcal existente, modificando el concepto del
rol de la mujer en la sociedad. A nivel nacional, cabe resaltar la manifestacion que hubo en
el afio 1954, que logré el reconocimiento al voto de la mujer por medio del acto legislativo
No. 3 de la Asamblea Nacional Constituyente, momento histdrico dado bajo la dictadura de
Gustavo Rojas Pinilla (Vallejo Franco, 2017).

A pesar de los varios intentos por materializar la igualdad de género, es a partir de la
entrada de la Constitucidn Politica de 1991 que se reafirma la verdadera igualdad:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley; recibirdn la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
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sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicidn
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta v,
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometa. (Articulo 13)

De modo que, su implementacién en todo el ordenamiento juridico ha obligado a
que la sociedad, poco a poco, vaya cambiando su pensamiento, creencias y costumbres,
de tal manera que la mujer goce de los mismos derechos y deberes que el hombre y, por
consiguiente, cambie el rol asignado dentro de la sociedad.

De igual forma, el derecho internacional ha reconocido la existencia de actos
discriminatorios y violentos en contra de la mujer, estableciendo una especial proteccion
hacia ellas, argumentando que cualquier accién u omisién hacia la mujer, por el simple
hecho de serlo, se considera una vulneracion directa a los derechos y libertades que cada ser
humano adquiere desde el momento de su nacimiento.

En este punto, es relevante partir de que este tipo de violencia hacia lamujery elimperativo
de comportamientos asignados a razén del sexo, sigue siendo una constante dentro de la
sociedad, entendiendo que la costumbre, la cultura y la religién han creado estereotipos que
han permanecido durante varias generaciones, permitiendo que actualmente sigan algunos
presentes, ya sea como actitudes o sismos. Entre estos estereotipos estan los referentes a
hombre-mujer, entendidos como la critica o perjuicio que se amplia de manera trascendental
acerca de los atributos o caracteristicas que tanto hombre como mujer deben adquirir, segin
la funcién social que debe desempenar, de acuerdo a su sexo. Pueden ser clasificados en
dos tipos: los primeros son un estereotipo hostil y negativo; por ejemplo, las mujeres son
irracionales; un segundo estereotipo, aparentemente benigno, es cuando dicen que las
mujeres son mas protectoras; por eso, cuando se habla de cuidado del menor de edad, dicha
responsabilidad suele recaer en la mujer, debido a esta concepcion; de ahi que, cuando la
sociedad y el Estado utilizan estereotipos de manera inadecuada, se vuelven daiiinos, al
generar un grado de discriminacién de los derechos y libertades del hombre y/o mujer.

Acorde con esto, la Convencion sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW, 1981), establece:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de
los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados
en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres. (Art. 03)

En ese escenario, se entiende como imperativa, laimplementacidon de medidas necesarias
para la eliminacion de estos estereotipos; sin embargo, hay casos en los que su erradicacion
se ha visto truncada; un ejemplo claro es el rol que se funge dentro de la familia, ya que, por
una cuestion natural, es la madre la primera llamada a salvaguardar el bienestar de los hijos,
desconociendo en varios casos la capacidad juridica y humana que asiste a los padres para
ejercer el cuidado. Por otro lado, es cierto que los estereotipos de género no pueden verse
abocados en procesos judiciales en los cuales prima el principio de igualdad juridica, por lo
que resulta relevante identificar los criterios que utilizan los jueces al momento de otorgar
la custodia sobre los NNA, tanto desde el plano de la garantia de sus derechos, como en el
ejercicio pleno de los derechos de los padres.

Alrealizarelrespectivoandlisisdelaaplicaciéon de los estereotipos dentro del ordenamiento
juridico colombiano, se da paso a la descripcion de la jurisprudencia, la cual se considera
fundamental para percibir correctamente un estado actual del tema a tratar.

Para el afo 2017, la Corte Suprema de Justicia, actuando como la mayor instancia judicial
en la jurisdiccion ordinaria, en su Sentencia STC 5357 de 2017, presentd un caso de un litigio
qgue se dio respecto a los derechos y obligaciones de los padres de una menor de edad:
en el transcurso del proceso de custodia, en primera instancia, se hizo diferentes pruebas
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interdisciplinarias en las cuales se evidencié que la menor deseaba permanecer bajo el
cuidado de su progenitor e, igualmente, se menciona que los dos padres se encontraban con
igual capacidad para tener la custodia. A pesar de lo sefialado, la decisién sobre la custodia
de la pre-adolescente fue otorgada a su madre, determinacion que el juez competente
fundamentd en que, en busca de responder al interés superior de los derechos de la menory
dado que tiene 11 afios de edad y esta entrando en la etapa de adolescencia la cual conlleva
cambios tanto fisicos como psicoldgicos, el cuidado debe pasar a manos de su progenitora
debido que, al ser del mismo sexo, es la persona indicada para realizar el acompafiamiento
en la etapa que esta iniciando, afirmacidn citada por la Corte para realizar su analisis, de la
siguiente manera:

[...] Si bien la menor goza de un cuidado especial del padre y su asistencia en cuanto
a manutencién, recreacién y educacién se refiere, como asi lo demuestra con la
documental aportada, también se debe advertir que la menor, quien ya cuenta con 11
afios de edad, ha entrado a la edad de adolescencia, época muy delicada en la formacién
integral de los menores, pues es precisamente el despertar o desarrollo de su sexualidad,
requiriendo sobre todo, las nifias, una atencién y cuidado especial o delicado por parte
de su progenitora, en lo atinente a una asistencia personalizada intima, en la que se
ensefia y protege el pudor, y a su vez, la garantia sana de su desarrollo armdnico integral
y proteccion de los derechos fundamentales prevalentes.

Como se demuestra, la menor convive solamente con su padre, y segln se desprende
del dicho de la demandante en el hecho 44, lo que es reiterado por las mencionadas
testigos, comparten un mismo lecho, hecho que, de ser cierto, pues al parecer lo es,
aunque de manera ocasional, como lo reconoce el demandado a dar respuesta a este
hecho, no es sano para la menor, porque atenta contra su privacidad, su salud, pudor,
intimidad. (parr. 30)

A partir de este decisién, la Corte Suprema de Justicia (2017) entra a realizar el
respectivo andlisis, partiendo de que se presupone que existe una vulneracion al derecho de
igualdad de género hacia el padre, debido a que no se hizo un analisis a fondo del material
probatorio; ademas, dice que no se tuvo en cuenta que la menor, en las diferentes pruebas
interdisciplinarias manifestd una preferencia a su padre y que presenta, en general, buenas
condiciones con respecto a su estado fisico y psicoldgico y que estos los ha logrado bajo el
cuidado del padre, por lo cual el argumento usado en primera instancia por el juez competente
es erréneo, ya que, ademas de generar un sesgo de discriminacién con respecto al padrey a
sus capacidades de encargarse de la menor en esta etapa, va en contra de lo establecido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho del nifio a ser escuchado y
respetar su opinién, razén por la cual la Corte revoca el fallo de la sentencia impugnada y da
orden al juzgado de familia correspondiente a que emita la determinacidn de acuerdo a lo
expuesto por esta corte.

Para ese mismo afio, la Corte Constitucional profirié la sentencia T-587, que entra a analizar
el mismo caso, centrando su estudio en la procedencia de la accién de tutela y en la violacion
del derecho al debido proceso con respecto al padre y a la menor. La Corte hace un analisis
profundo sobre el tema de igualdad de género y el principio de no discriminacién; de igual
forma, un salvamento de voto afirmando el vacio juridico existente acerca de los estereotipos
de patriarcado; por consiguiente, en la sentencia T-338 de 2018 se presenta una accién de
tutela por violacién del derecho fundamental al debido proceso, debido a que el 20 de junio
de 2017 hubo una accién de proteccidn por violencia intrafamiliar; por lo tanto, en esta
sentencia la Corte Constitucional ordena al Consejo Superior de la Judicatura, la asistencia
obligatoria de todos los jueces del pais de la jurisdicciéon de familia, a las capacitaciones
sobre género que ofrece la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y la Comisidon de Género
de la Rama Judicial, con el fin de fortalecer la creacién de nuevos marcos interpretativos en
perspectiva de género, que permitan la real y efectiva reconfiguracién de patrones culturales
y estereotipos de género discriminatorios.

Es a raiz de estos casos que se encuentra evidente la existencia de estereotipos referentes
a los roles de los padres en las decisiones judiciales, en las cuales no solo se estd violando
directamente la igualdad de género entre mujer y hombre, sino, ademas, el interés superior
del nifo.
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Igualdad juridica y derecho de custodia: mds alla de los roles de género

Es evidente, desde el analisis realizado por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia STC
5357 de 2017 y por la Corte Constitucional en Sentencia T-587 de 2017, la existencia de un
sesgo de discriminacién por parte de las autoridades competentes hacia la capacidad que
tienen los padres con respecto al cuidado de sus hijos, dejdndose llevar por las costumbres
y creencias de la sociedad, en especial, porque se debe destacar la importancia de lo que
significa la decisidn arbitraria tomada por una autoridad judicial ya que, como bien lo
menciond la Corte Constitucional (2017), la practica judicial se puede tomar como un motor
de cambio en las practicas sociales, en especial las que promueven y difunden la violencia
de igualdad de género, ya que estos, al administrar justicia, son quienes directamente
reconoceran la igualdad que debe existir entre hombre y mujer, siendo ésta una razén forzosa
para la revisién de la correcta aplicacidn de principios y derechos fundamentales.

De manera que, para casos concretos como el de la custodia, serd una decisién que no
solo afectara a la persona que se esta discriminando por su sexo, sino también, al menor
sobre quien recaera la decisién tomada y quien a futuro podra tener diferentes dafios a nivel
emocional.

Es necesario recalcar que, a pesar de la necesidad de la existencia de igualdad entre
padre y madre con respecto a derechos y deberes sobre el menor, es igualmente importante
el principio de interés superior del menor, como directriz fundamental en las decisiones
judiciales; por esto, se debe tener en cuenta que los dos van ligados directamente. También
se debe evaluar para cada caso en concreto, el interés superior del nifio y luego buscar la
igualdad entre los padres, ya que, si bien son ellos los que tienen la potestad sobre el menor,
esto no quiere decir que la custodia sea una figura dirigida a solo uno de ellos, sino que éste
es un derecho que uno o ambos puede adquirir y, consigo, una serie de obligaciones para el
cuidado personal del menor.

Es por eso que se debe hablar también de la situacidn juridica del menor, partiendo asi de
dos ideas fundamentales: la primera, la proteccién que debe recibir el menor, siendo ésta una
medida para evitar el maltrato, debido a su vulnerabilidad ante cualquier situacién de la vida
cotidiana; y la segunda, la plena subjetividad juridica donde la persona es titular de derechos.
Asi como los padres estan en la obligacidn de proteger al menor, el Estado también se vuelve
una parte esencial, convirtiéndose en un mandato constitucional para asistir y proteger los
derechos que los NNA adquieren desde el momento en que son concebidos.

2. Conclusiones

En cuanto a los antecedentes historicos que tiene un pais como Colombia respecto a los roles
asignados a los progenitores en la sociedad y en la familia, es decir, el padre como aquel
qgue brinda el sustento econdmico y la madre como la encargada de velar por el cuidado y
bienestar de su hogar, se ve un gran avance, en especial porque a los dos padres actualmente
se les reconoce las capacidades de realizar tanto actividades del hogar como de la sociedad,;
sin embargo, los roles asignados por el patriarcado siguen presentes, de modo que, es comun
que, a razén del vacio existente en la normatividad de custodia, se falle con arbitrariedad,
teniendo en cuenta estereotipos como los mencionados, situacién inaceptable de considerar,
ya que después del tiempo que ha pasado a partir de la incorporacién de la Constitucion de
1991, se deduciria que no deberia estar presente este tipo de discriminacién en cualquiera
de los sexos; por esto, al encontrarse sentencias en las cuales se evidencie un sesgo de
discriminacion, se podria inferir que posiblemente éste no sera el Unico caso en el cual exista
una decisién arbitraria guiada por estereotipos implantados por la sociedad.

Seguramente, la reiteracion de la existencia de un problema juridico por parte de las altas
Cortes con respecto al vacio existente sobre normas guiadas a orientar las decisiones de los
jueces en casos de custodia de menores pueda ser considerado un indicio de la necesidad de
ejecutar una solucidén para contrarrestar problemas como los presentados en las sentencias
mencionadas e, igualmente, en los proyectos de ley presentados; en consecuencia, se ve
reflejada la necesidad de la creacién y unificaciéon de parametros para tomar este tipo de
decisiones, porque aunque no se niega la existencia de la autonomia que se le deposita al juez
en sus manos en temas como los de custodia debido a la proteccion presente y futura que

215



q];erecho

se le debe brindar al menor, se lo confunde con una atribucidn que permite arbitrariedad,
como consecuencia, es necesario implementar normas orientadoras para la existencia de un
cumplimiento efectivo de los derechos tanto de los nifios como de los padres. Cabe resaltar
gue laimplementacién de estas normas no puede ser de manera dispersa en el ordenamiento
juridico como se ha venido haciendo, ya que aunque se supone que la autoridad judicial debe
conocer todos los preceptos y supuestos que regulan este tipo de normas en la legislacion,
al estar de manera desorganizada y sin la atencion que el tema merece, se genera no solo
una confusién por parte del juez, sino también un posible desconocimiento de su existencia,
razon por la cual lo lleva a tener que aplicar su autonomia sobrepasando sus limites.

Gracias a que Colombia tuvo una gran evolucion en normatividad nacional e internacional,
se puede afirmar que el pais estd en la obligacién de implementar acciones y actuar
inmediatamente cuando existan casos de discriminacion a razén de estereotipos de género.
Para los casos de custodia de un menor de edad se debe partir de la igualdad de condiciones
entre hombre y mujer, analizando cada caso concreto y entendiendo las necesidades del
menor, de manera que el fallo, cuando se refiera a las capacidades de los padres, no haga
alusién a los roles asignados por un Estado patriarcal basado en estereotipos, sino que se
base en las posibilidades econdmicas, morales y de tiempo probadas dentro del proceso,
gue permitan demostrar quién serd el progenitor que pueda brindar mejores oportunidades
al menor, para su desarrollo integral. Es menester mencionar que esta afirmacion no busca
quitarle legitimidad a la custodia compartida.

Cémo ya se menciono, al existir una igualdad entre padre y madre dentro de la decision,
es necesario conectarla al estudio del caso en concreto, guiado al cumplimiento del interés
superior del menor, de suerte que logre asegurar un buen desarrollo tanto fisico como
psicolégico dentro de un ambiente armonioso, obligando al juez a estudiar a fondo cada
situacion, considerando todo el material probatorio presentado y la opinién del menor,
entendida como derecho que va ligado al debido proceso y, asimismo, teniendo en cuenta
el presente y futuro del NNA para su fallo, ya que éste sera decisivo para su buen desarrollo.
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