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Decide la Corte la impugnacion formulada respecto del
fallo proferido el 25 de enero de 2021, por la Sala de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en la
tutela promovida por Maria, en su nombre y en el de su hija
menor, Valentina!, frente al Juzgado Primero de Familia de
esta ciudad; con ocasion del segundo incidente de
incumplimiento a la medida de proteccion por violencia
intrafamiliar, otorgada a favor de Pablo y contra la aqui

quejosa, con radicado 2019-0472.

1 Antes de entrar al estudio de fondo del asunto, esta Sala considera necesario tomar
oficiosamente medidas para proteger la intimidad de los nifios en pro de quienes se incoé
esta accién, de manera que seran elaborados dos textos de esta sentencia, de idéntico tenor,
solo que, en uno de ellos, el cual sera divulgado y consultado libremente, seran cambiados
sus nombres y cualquier otro dato que pudiere conducir a la identificaciéon.
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1. ANTECEDENTES

1. A través de apoderado judicial, la accionante suplica
la proteccion de sus prerrogativas al debido proceso, habeas
data, familia, acceso a la administracion de justicia y los
derechos de su nina, presuntamente quebrantados por la

autoridad convocada.

2. Del extenso escrito introductor y de Ila
informacion aqui allegada, se extraen, en sintesis, los

siguientes supuestos facticos:

El 16 de agosto de 2019, la Comisaria de Familia de
Usaquén II impuso medida de proteccion en contra de la
tutelante, consistente en abstenerse de “realizar cualquier
acto de violencia, agresion, maltrato, amenaza u ofensa
directa, indirecta y/o a través de cualquier medio” frente a
sus menores hijos, Martin y Valentina, y al progenitor de
ésta ultima, Pablo. Asimismo, como medida “definitiva”,
concedio la custodia y cuidado personal de Valentina a su

padre.

Frente a esta ultima determinacion la promotora
interpuso “apelaciéon”; no obstante, mediante sentencia de
18 de diciembre de 2019, el juzgado accionado confirmoé la
decision impugnada, al concluir que Pablo, era la persona

mas idonea para asumir la tuicion de la nina.
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Desde el 29 de julio de 2019, Maria se alejo con sus
hijos, sin dar cuenta de su paradero; dicha situacion se
mantuvo hasta el 19 de abril de 2020, cuando los menores
Valentina y Martin fueron rescatados en el municipio de
Agua de Dios, con apoyo de la fuerza publica y entregados
en custodia a sus progenitores, Pablo y Pedro,

respectivamente.

El 9 de julio de 2020, la entidad administrativa
mencionada declara que, por segunda vez?, Maria, habia
incumplido la medida de proteccion otorgada el 16 de
agosto de 2019, en favor de Pablo y de su menor hija,
Valentina; sancionandola con arresto de 40 dias. En dicha
resolucion volviéo a conminar a la accionante a practicarse
valoracion psico forense, a acudir a tratamiento psico
terapéutico y la remitio a la Defensoria del Pueblo para

vincularla a un curso sobre derechos de la ninez.

Ademas, adopto las siguientes medidas

complementarias:

“(...) [i] mantener definitivamente la custodia y cuidado personal
de la nina SPA en cabeza de su progenitor (...) [ii] suspender
provisionalmente el régimen de visitas en favor de la progenitora
(...) [iii] fyjar provisionalmente como cuota alimentaria a cargo de
la seriora Maria la suma de $200.000 (...) [iv] ordenar a la
seniora Maria abstenerse de utilizar la imagen de su hija en redes
sociales y/o publicaciones relacionadas con los conflictos de la
intimidad familiar (...) [v] ordenar a la seniora Maria abstenerse
de ejecutar cualquier acto que atente contra el derecho a la
intimidad y al buen nombre del Senor Pablo en redes sociales o

2 El primer incidente de incumplimiento se declaré probado el 28 de agosto de 2019,
imponiéndole a Maria, sanciéon de 6 salarios minimos mensuales vigentes.
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por cualquier otro medio publico en los ambitos personal, familiar
y/o laboral (...)” (énfasis de la Sala).

En la providencia de 22 de septiembre de 2020 -aqui
cuestionada-, en sede de consulta, el juzgado accionado
revoco la penalidad de arresto; decision fundamentada
sobre la base de que nadie puede ser sancionado dos veces
por los mismos hechos, por cuanto Maria ya habia sido
juzgada por la misma situacion en un primer incidente de

incumplimiento.

Sin embargo, aclaro:

“(...) Si bien es cierto, la falta de mesura que demostré la seniora
Kinberly, para evadir las decisiones judiciales, hoy no da lugar a
imponer una nueva sancion, si compromete su derecho a ostentar
la custodia de sus hijos menores de edad, en especial de la nina
SPA; demostrar reticencia para acatar decisiones de una
autoridad administrativa y/o judicial, también evidencia falta de
interés por el bienestar integral de quién se pretendia proteger”.

En la misma decision, el juez confutado dejo sin
efectos la fijacion provisional de alimentos a cargo de la
incidentada, al no hallar acreditados los presupuestos para
su decreto; y preciso que la custodia de la nina “(...) serfia]
definitiva, mientras una autoridad judicial no disponga lo

contrario o las circunstancias fdacticas varien (...).

Finalmente, adiciono la resolucion impugnada, en el
sentido de “(...) indica|r] que la suspension provisional de
visitas, queda|ba] condicionada a los resultados de (...) [una]

pericia psiquidtrica y/o psicolégica forense (...) ante el
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Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses

(...)".

Para la tutelante, al confirmar la decision de la
comisaria vinculada, el juzgador acusado vulnero el derecho
de su hija a tener una familia y a no ser separada de ella,
pues “sin sustento técnico, juridico y sin rigor cientifico
probatorio, (...) se separé de manera definitiva a la menor de
su madre, impidiéndole tan si quiera ser visitada,
amamantada, tener contacto alguno y desarrollar una

relacion materno infantil amorosa (...)”.

Cuestiona que la tuicion de su pequena se haya
otorgado de manera exclusiva a su progenitor, Pablo, “con
sus casit 70 anos de edad”’, y a quien se refiere en los

siguientes términos:

“(...) suyjeto de la tercera edad: 1) que NO habia procreado hijos
biolégicos y es un padre ausente, 2) que NO cuenta con
experiencia en el cuidado, menos aun con el tiempo y disposicion,
para la crianza que todo menor requiere, 3) que NO cuenta con
familiares en Colombia, ni allegados distintos a sus conocidos en
razéon a sus vinculos laborales, 4) que contraté a un equipo
interdisciplinario para el cuidado de la menor y 5) que paga para
que otros ninos puedan jugar con la menor SPA, basdndose en la
estabilidad econémica del mismo, omitiendo asi (...) el hecho de
que el poderio econémico de un padre no garantiza la
satisfaccién del derecho al amor, del derecho a la familia, la
fraternidad, el bienestar y desarrollo de todo infante (...)”.

Aunado a lo anterior, reprocha, no se tuvo en cuenta
que Pablo fue sancionado por la comisaria de familia

vinculada, como responsable de violencia intrafamiliar en
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su contra3; y, ademas, se desestimaron sus denuncias por
las presuntas conductas de abuso sexual de aquél hacia su

hija, sin siquiera, ordenar investigacion al respecto.

Cuestiona que el funcionario confutado haya omitido
la valoracion de dictamenes periciales aportados junto con
el recurso de apelacion por ella presentado frente a la
anotada resolucion administrativa, los cuales acreditaban
su aptitud para ejercer el cuidado y custodia de la nina,
“(...) tal y como lo venia haciendo hasta el momento en el cual

[se la] arrebataron injustificadamente (...)”.

Critica la ilegalidad e ilicitud de las pruebas
recaudadas en el incidente, en particular, el dictamen
pericial decretado y practicado por la Comisaria Primera de
Familia Usaquén, pues, en su criterio, “no cumple con las
disposiciones minimas exigidas en la Ley 527 de 1999 para
garantizar el derecho fundamental al Habeas Data” vy,
ademas -asegura-, de la misma no se le corrio traslado, lo

cual le impidio ejercer debidamente su derecho de defensa.

Asevera que la comisaria vinculada “(...) alteré y
modificé el contenido del acta del fallo emitido el dia 9 de
julio del anio 2020 [sic], sin estar justificada legalmente dicha
modificacién, siendo esta la consecuencia del actuar
arbitrario e ilegal, por demas irregular, de la Comisaria de

Familia (...)".

3 Seguin aduce la actora, con ocasion de la medida de proteccién 021-2019.
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Finalmente, refiere que el juez convocado falté a su
deber de motivar de manera suficiente la providencia
cuestionada y de ejercer el debido control de legalidad de la

actuacion procesal.

3. Pide, en concreto:

“(...) Que se revoque el fallo emitido por el Juzgado Primero de
Familia de Bogota con fecha del 22 de septiembre del arnio 2020,
que confirmé la decision de la Comisaria de Familia de Usaquén
Il del dia 9 de julio del ano 2020.

“(...) Como consecuencia de la anterior pretension, se le ordene al
Juzgado Primero de Familia de Bogota emitir un fallo integro, en
el que satisfaga su obligacién legal y constitucional de motivar la
providencia y valorar, con perspectiva de género, todas y cada
una de las pruebas y circunstancias facticas que componen el
proceso surtido ante la Comisaria de Familia de Usaquén II, asi
como las pruebas adjuntas al escrito de apelacion presentado
ante ese juzgado.

“(...) Como consecuencia de lo senialado, se le ordene al Juzgado
Primero de Familia de Bogotd, que resuelva de fondo las
peticiones y solicitudes realizadas en [el] escrito de sustentacion
de[l] recurso y formulacién de nulidades (...)".

Aunque reprocha la supuesta “revictimizacion” a la
cual se ve sometida al ordenarle “una pericia psiquidtrica
y/o psicolégica forense (...) ante el Instituto Nacional de

Medicina Legal”, solicita:

“(...) se ORDENE a un equipo interdisciplinario, independiente, y
objetivo, que pueda garantizar un resultado imparcial, idéneo y
cientifico formado, en la medida de lo posible, por psicélogo
forense, psiquiatra forense y trabajador social forense, con
Suficiente reputacién, preferiblemente con profesionales
nacionales e internacionales, la evaluacion de la idoneidad
parental de la sefiora MARIA y del sefior PABLO PARK, junto
con su menor hija SPA y del sefior RICARDO MOJICA, y la
sefiora AREVALO SANCHEZ, junto con su menor hijo TMA, con
la presencia de ambos menores (...)".
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1.1. Respuesta de los accionados y vinculados

1. La Comisaria de Familia de Usaquén II senal6é que,
durante el procedimiento administrativo, se garantizo el

debido proceso de la quejosa.

2. El juzgado convocado defendi6 la legalidad de su
proceder, exponiendo detalladamente las razones en las

cuales fundamento la decision censurada por la tutelante.

3. Pablo se opuso a la prosperidad del ruego, por
inobservancia del requisito de subsidiariedad, indicando
que la actora formulé demanda encaminada a definir la
custodia, el régimen de visitas y la cuota alimentaria a favor
de su hija, Sophia, la cual cursa en el Juzgado Diecinueve

de Familia de Bogota, con radicado n°. 2020-00351.

Senalo que de la revision de las pruebas obrantes en el

plenario se puede constatar:

(...) que la sefiora AREVALO SANCHEZ, vulneré6 de manera
reiterativa los derechos fundamentales de sus pequenos hijos, al
inmiscuirlos en su problemas de pareja, al someterlos a vivir en
una habitacion de hotel, pese a tener un apartamento en donde
vivir dignamente, desescolarizé a su hijo THOMAS, les negé el
derecho a la salud al dejar de pagar, pese a la alta suma de
dinero que recibia como cuota alimentaria, los aportes a la EPS,
los sometié a vivir por nueve (9) largos meses, en un estado de
zozobra y angustia permanente, al sentirse perseguida por las
autoridades judiciales y policiales, entre muchas otras actitudes
lesivas de los derechos de sus hijos (...)".
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3. La Fiscal 236 adscrita a la Unidad de Violencia
Intrafamiliar refiri6 que respecto a la denuncia presentada
el 15 de julio de 2019 por la aqui tutelante frente a Pablo,
se profirio orden de archivo, el 26 de julio siguiente, ante “la
inexistencia de evidencia forense, que permitiera corroborar
que la denunciante padeciera algun tipo de agresiones
fisicas segtin los hechos puestos en conocimiento (...) [ni]
pruebas o elementos que permitan concluir que se presenté
maltrato de indole verbal (...)[y tampoco]| se cuenta con
testigo alguno que permita confirmar los hechos que

manifiesta la senora Arévalo Sanchez (...)”.

1.2. La sentencia impugnada

El a quo negd la salvaguarda tras colegir que la
actuacion del juez convocado no vulnero los derechos de la

quejosa. Al respecto, anoto:

“(...) En suma, las decisiones adoptadas por el juzgado al
resolver el recurso de apelacién formulado por MARIA, antes que
afectarla, la favorecen y, en el fondo, tienen como objeto proteger
los derechos fundamentales tanto de la menor como de la
progenitora, por lo que nada mds alejado de la realidad es la
afirmacion de que la decision del juzgado atenta contra el orden
juridico o los derechos de la madre, aqui accionante, o que la
providencia cuestionada se emitio sin observancia del enfoque de
género, que reclama en su condicion de mujer (...)".

Asimismo, precisO que la queja en torno a la
asignacion de la custodia de la nina a su padre es tardia,
pues ello “fue debatido y decidido a finales del arno 20109,

mas no, en la providencia del 22 de septiembre de 2020”.
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1.3. La impugnacion

La impetré6 la accionante insistiendo en los
argumentos expuestos en el escrito inicial, en particular, en
que lo pretendido con la interposicion del amparo es el

resguardo de sus derechos y los de su hija

“(...) al amor, al cuidado, proteccion, bienestar a que tiene
derecho le otorgue su madre, (...) derechos que se han
peticionado y requerido en todos los escenarios buscando se
tomen las medidas necesarias y urgentes para garantizar el bien
supremo de la nina a tener una familia (...)".

Ademas, presento los siguientes cuestionamientos con

relacion a la sentencia del a quo constitucional:

“(...) 1. El fallo del 25 de enero de 2021 desconoce las
facultades oficiosas que le correspondian al juez primero de
familia de Bogotd, dentro del recurso de alzada en el segundo
tramite incidental para corregir las falencias cometidas por la
comisaria de familia de Usaquén II de Bogotd.

“2. El fallo de tutela omite analizar los fundamentos de derecho y
causales y/o cargos en contra [de] la providencia del 22 de
septiembre de 2020, proferida por el juzgado primero de familia
de Bogota.

“3. No se tuvo en cuenta el interés superior de la menor Valentina
para proferir fallo de primera instancia de fecha 25 de enero de
2021.

“4., No se analizaron cargos por nulidad a los dictadmenes
periciales presentados por el senor Pablo que fueron
debidamente motivados ante el Juez Primero de Familia de
Bogota.

“5. No es cierto que exista otro mecanismo judicial para atacar el
fallo del 22 de septiembre de 2020 (...)”.

10
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2. CONSIDERACIONES

1. Causa petendi

Maria cuestiona el proveido de 22 de septiembre de
2020, por el cual el Juzgado Primero de Familia de Bogota
resolvio el recurso de apelacion por ella presentado frente a
la resolucion de 9 de julio de 2020, emitida por la Comisaria
Primera de Familia Usaquén II, que declar6é el segundo
incumplimiento a la medida de proteccion de 16 de agosto
de 2019, adoptada en su contra y en favor de sus menores
hijos, Martin y Valentina, y del progenitor de ésta ultima,

Pablo.

Para la accionante, las circunstancias facticas que
rodeaban el sublite, imponian al juez accionado el deber de
motivar su decision, atendiendo a la perspectiva de género;
empero, en su sentir, no lo hizo, pues, de haberse analizado
su caso desde este enfoque diferencial, no habria sido
separada abruptamente de su nina, cercenando su

prerrogativa a tener una familia y a no ser separada de ella.

2. Acotacion preliminar

2.1. Seria del caso declarar la improsperidad del
amparo, por cuanto, antes de acudir a este mecanismo, la
aqui petente demanddé la asignacion de la custodia y
cuidado personal de su menor hija, Valentina, ante la

jurisdiccion  ordinaria; asunto cuyo = conocimiento

11
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correspondi6 al Juzgado Diecinueve de Familia de Bogota y
que aun se encuentra en curso. Esa situacion, en principio,
impediria al juez constitucional emitir cualquier
pronunciamiento sobre el particular, dada la naturaleza

residual y subsidiaria de esta especial jurisdiccion.

Sin embargo, como lo cuestionado por la gestora es la
supuesta omision del juez accionado en atender a su
obligacion constitucional y convencional de motivar la
providencia censurada atendiendo a la perspectiva de
género; y, teniendo en cuenta que esta Corporacion no
podria pasar por alto las posibles afectaciones a los
derechos fundamentales de los sujetos de especial
proteccion aqui involucrados, la Sala encuentra justificado

emprender el examen constitucional incoado.

2.2. Precisado lo anterior, para abordar el estudio del
subexamine, la Corte se referira a: (i) la corresponsabilidad
del Estado, la sociedad y la familia en garantizar el derecho
de los ninos, las ninas y los adolescentes a tener una
familia y a no ser separada de ella; (ii) la distincion entre
responsabilidad parental, custodia y cuidado personal y
régimen de visitas; (iii) el contenido del interés superior del
menor en asuntos de esta naturaleza, y (iv) la obligacion
constitucional y convencional de las autoridades
administrativas y de los jueces de familia de atender a la

perspectiva de género en este tipo de controversias.

12
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A partir del analisis precedente, la Sala examinara el
caso en concreto desde un enfoque de derechos, poniendo
de presente distintas situaciones de discriminacion y
vulneracion de las prerrogativas de los sujetos de especial
proteccion constitucional involucrados: las personas

mayores, las mujeres y los ninos, ninas y adolescentes.

Con base en lo antelado, revisara si en la decision
censurada -22 de septiembre de 2020- el juez convocado
ponder6é adecuadamente el equilibrio de los derechos de los
progenitores frente a la prevalencia del principio de interés

superior del menor.

Luego, se pronunciara frente a los supuestos defectos
procedimentales en el tramite cuestionado que redundaron

en el presunto quebranto al debido proceso de la quejosa.

Finalmente, adoptara las decisiones que estime
pertinentes en el marco de sus competencias como juez

constitucional.

3. El derecho de los ninos, ninas y adolescentes a
tener una familia y a no ser separada de ella en los

procesos de custodia y cuidado personal

El articulo 44 de la Constitucion Nacional refiere
dentro del catalogo de derechos fundamentales de los ninos,
ninas y adolescentes, la prerrogativa a “tener una familia y

no ser separados de ella”.

13
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Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del
Nino*, la cual forma parte integral del bloque de
constitucionalidad por virtud del articulo 93 superior,
consagra que los menores de edad tienen derecho desde su
nacimiento a conocer a sus padres y a ser cuidados por
elloss, por esta razon, los Estados parte deben velar por la
preservacion de sus relaciones familiaress y, en el caso de
los ninos, ninas o adolescentes cuyos progenitores se
encuentren separados, respetar la prerrogativa de los
infantes a mantener contacto directo y de modo regular con
aquéllos, salvo si ello es contrario al interés superior del

menor-.

En la legislacion nacional, dicha garantia ha sido
estipulada en el articulo 22 del Codigo de la Infancia y la

Adolescencia, en virtud del cual:

“(...) Los ninos, las ninas y los adolescentes tienen derecho a
tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser
expulsados de ella.

“Los ninos, las ninas y los adolescentes soélo podran ser
separados de la familia cuando esta no garantice las condiciones
para la realizacion y el ejercicio de sus derechos conforme a lo
previsto en este cédigo. En ningun caso la condicién econdémica
de la familia podra dar lugar a la separacion (...)”.

Asimismo, este derecho ha sido ampliamente
resguardado desde la  jurisprudencia nacional 'y

convencional, por cuanto se ha relievado que el

4 Colombia ratifico este tratado por medio de la Ley 12 de 1991.
5 Articulo 7.

6 Articulo 8.

7 Articulo 9, numeral 3.

14
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mantenimiento de los lazos paterno-filiales favorece
positivamente el desarrollo integral de los nifnos, ninas y

adolescentes.

Sobre lo anotado, esta Corte, en varias oportunidades

ha senalado:

“(...) [D]entro del amplio espectro de derechos fundamentales del
nino, reluce por su trascendencia el de tener una familia y no ser
separado de ella, pues es incontestable que en su interior
encuentra el menor el cuidado y el amor necesarios para su
desarrollo arménico (...). La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y los instrumentos internacionales de
proteccion al menor, como la Declaraciéon Universal de los
Derechos del Nino, no vacilan en resaltar la importancia que para
éste tiene el hecho de pertenecer a una familia, y a no ser
separado de ella, pues el infante necesita para su desarrollo
integral del afecto, amor y cuidado que los suyos le brindan.
Inclusive, tales convenios no se restringen a las relaciones entre
padres e hijos, sino que abarcan un grupo mds amplio, que
comprende a sus hermanos, tener contacto con sus tios y primos,
recibir el afecto de sus abuelos, vinculos afectivos todos ellos que
comportan que el nifio se sienta en un ambiente familiar que le
sea benéfico (...)”8.

Expuesto este marco normativo de proteccion, resulta
necesario precisar como debe garantizarse el respeto de este
derecho fundamental, en aquellas circunstancias en las

cuales los progenitores se encuentran separados.

3.1. Responsabilidad parental, custodia y cuidado

personal y régimen de visitas

Con la ruptura del vinculo afectivo entre los padres,

deviene el deber de garantizar el mantenimiento de las

8 CSJ. STC de 12 de julio de 2012, exp. 73001-22-13-000-2012-00200-01.

15
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relaciones paterno-filiales, en aras de proteger el derecho de
los ninos, ninas y adolescentes, a tener una familia y a no
ser separados de ella, pues, como se anoto, ello repercute
en forma directa en su formacion integral, esto es, en su

desarrollo cognitivo, emocional y social.

En principio, en virtud de la autonomia de los padres y
las madres, la decision sobre quién debe asumir la custodia
y el cuidado personal de los hijos, debera ser tomada por
aquéllos. Sin embargo, ante la falta de acuerdo sobre el
particular, corresponde al Estado determinar cual de los
dos ascendientes es el mas idoneo para asumir esa
responsabilidad, evento en el cual se establecera un
régimen de visitas y se fijara la cuota alimentaria a cargo
del progenitor que no residira con su descendiente,
atendiendo, en todos los casos al principio del interés

superior del menor.

Una condicion necesaria e independiente del ejercicio
de la custodia y cuidado personal del menor y del régimen
de visitas, es la responsabilidad parental, la cual se predica
solidariamente respecto de ambos padres con la finalidad
de alcanzar el maximo nivel de satisfaccion de los derechos

de sus menores hijos.
Se trata de un complemento de la potestad parental,

que implica la obligacion inherente de los padres “a la

orientacion, cuidado, acompanamiento y crianza de los ninos,

16
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las ninas y los adolescentes durante su proceso de

formacion”®.

Desde luego, es importante recalcar, el ejercicio de esa
responsabilidad parental en ningun caso puede vulnerar o
poner en riesgo la integridad personal del nifio o la nina.
Por esta razon, les esta vedado a los progenitores incurrir
en conductas que constituyan maltrato infantil, en

cualquiera de sus tipologias.

Con base en lo antelado, ha de puntualizarse que
mientras ambos padres gocen de la potestad parental -antes
conocida como patria potestad-, a los dos les es exigible la
responsabilidad parental, con independencia de que solo
uno detente la custodia de manera exclusiva y el otro el
derecho de visitas, como es el caso de la “custodia
monoparental” o de que se haya optado por la “custodia

compartida”1°.

El articulo 23 del Codigo de Infancia y Adolescencia,
refiere que la custodia y el cuidado personal es, de un lado,
un derecho de los nifnos, ninas y adolescentes, pero, de
otro, una obligacion permanente y solidaria de sus padres o

de quienes convivan con ellos!!.

9 Articulo 14 Coédigo de Infancia y Adolescencia.

10 Sobre la distinciéon entre custodia monoparental y compartida, puede consultarse la
sentencia STC2717-2021 de 18 de marzo de 2021.

11 “(...) Articulo 23. Custodia y cuidado personal. Los nifos, las nifias y los adolescentes tienen
derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su
custodia para su desarrollo integral. La obligacién de cuidado personal se extiende ademds a
quienes convivan con ellos en los dmbitos familiar, social o institucional, o a sus representantes
legales (...)".
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El “Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola”, en la acepcion aqui aplicable, refiere por
custodia la “I1. f. Accion y efecto de custodiar’ y define este
ultimo verbo como “1. tr. Guardar algo con cuidado y
vigilancia’. Asimismo, significa la accion de cuidar, en el “1.
tr. Poner diligencia, atenciéon y solicitud en la ejecucion de

algo” 12,

Asi, la custodia de los ninos, ninas y adolescentes va
ligada inescindiblemente a la responsabilidad parental de
asumir su cuidado personal, entendido éste como el deber
de los progenitores o de las personas que conviven con
ellos, de actuar con diligencia y atencion en la satisfaccion
permanente y oportuna de sus derechos, en aras de

garantizar su desarrollo integral.

En otras palabras, quien tenga a cargo la tenencia
fisica del menor esta obligado a asegurar su proteccion,
pues, se itera, la obligacion de custodia de los ninos, ninas
y adolescentes conlleva implicitamente el deber de preservar

su cuidado personal.

Ahora, como antes se indico, el caracter solidario de la
responsabilidad parental implica la concesion e imposicion
de derechos y obligaciones no solo frente al progenitor que
detenta la custodia y cuidado personal, sino también
respecto de quien ejerce el derecho de visitas, en aras de

alcanzar el maximo nivel de satisfaccion del derecho de los

12 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, consultado en
https://dle.rae.es/custodia?m=form el 11/03/2021 a las 9:48 am.

18


https://dle.rae.es/custodia?m=form

Radicacion n.° 11001-22-10-000-2020-00781-01

ninos, ninas y adolescentes a tener una familia y a no ser

separados de ella.

Mientras el “derecho de custodia” alude a la potestad-
deber del progenitor que convive con el hijo no emancipado,
de actuar con diligencia y atenciéon en la satisfaccion

permanente y oportuna de sus derechos, en aras de

»

garantizar su desarrollo integral; el “derecho de visitas
hace referencia a la potestad-deber del progenitor que no
detenta la custodia, de sostener encuentros y reuniones que
permitan mantener el vinculo paterno-filial a través de la

comunicacion y el contacto libre y directo con sus hijos.

Sobre el “derecho de visitas”, esta Corporacion preciso

que consiste:

“(...) en el poder juridico que les permite a los padres carentes de
la tenencia de sus hijos, de establecer una relacién personal con
ellos en condiciones tales, que posibiliten el reconocimiento
personal y filial. La reafirmaciéon de este reconocimiento y de las
relaciones afectivas entre padres e hijos lleva implicita la
necesidad de demarcar las circunstancias de modo, tiempo y
lugar para su ejercicio, de manera que se cumpla
adecuadamente con su finalidad, que no es otra que mantener la
unidad familiar consagrada por la Constitucion Politica como un
derecho fundamental de los ninos y como tal no tiene cardcter
individual, sino multilateral, puesto que involucra a los menores,
a los padres y a la familia como instituciéon basica de la sociedad
(...)718.

El Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Ninos, distingue el derecho de guarda y el

derecho de visitas en los siguientes términos:

13CSJ, Sala Civil, expediente 1161, 13 de abril de 1994, M.P. Pedro Lafont Pianetta.
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“(...) ARTICULO 5o0. A efectos del presente Convenio:

“a) El "derecho de guarda" comprendera el derecho relativo a los
cuidados de la persona del nifio y en particular el de decidir su
lugar de residencia;

“b) El "derecho de visita" comprenderd el derecho de llevar al nifio
por un periodo de tiempo limitado a un lugar distinto al de la
residencia habitual del nino (...)"14.

Por otra parte, esta Corporacion ha precisado que
mientras la prerrogativa a tener una familia y a no ser
separado de ella es propia de los ninos, ninas y
adolescentes, el derecho de visitas se predica respecto de

los progenitores que no detentan la custodia:

“(...) En este punto, ha de precisarse que, si bien la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que el
derecho de los nifios, ninas y adolescentes a tener una familia y
a no ser separada de ella, es un derecho de doble via “donde
convergen los derechos de los hijos menores, y al mismo tiempo,
los de cada uno los padres”!>, ello no significa que se confunda o
identifique con el derecho de visitas.

“Asi, mientras el régimen de visitas corresponde a una potestad-
deber de los padres respecto de sus hijos derivado de su patria
potestad y de su responsabilidad parental, el derecho a tener
una familia y a no ser separado de ella se predica,
especificamente, de los ninos, ninas y adolescentes. De manera
que, en el subjudice, no es acertada la afirmacién del juzgador
accionado, segun la cual “el derecho de visitas es un derecho del
nino, nina y adolescente” (...)”16.

De antano, esta Corporacion ha esbozado que el
objetivo fundamental de todo régimen de visitas es

propiciar:

14 Ratificado por Colombia a través de la Ley de 173 de 1994, y declarado exequible por la
Corte Constitucional, mediante sentencia C-402 de 1995.

15 Corte Constitucional, Sentencia T-500 de 1993.

16 CSJ, STC9230-2020.
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"(...) el mayor acercamiento posible entre padre e hijo, de modo
que su relacion no sea desnaturalizada, y se eviten las
decisiones que tiendan a cercenarlo (...) las visitas no deben ser
perjudiciales para los menores, pero tampoco deben
desarrollarse de manera de lesionar la dignidad de quien las
pide (...)"17.

Sin embargo, no debe perderse de vista que, conforme
a la jurisprudencia constitucional, el ejercicio del derecho
de los padres a mantener una relacion estable y libre de
condicionamientos frente a sus hijos y la facultad de
desarrollar una relacion afectiva como la consideren
pertinente, uUnicamente tiene como limite los intereses

prevalentes del nino, nina o adolescente:s.

3.2. El contenido del interés superior del menor en

los asuntos de custodia y cuidado personal

El articulo octavo de la Ley 1098 de 2006, dispone:

“(...) Se entiende por interés superior del nino, nina Yy
adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus
Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes (...)”.

En la proteccion del derecho del nino, nina o
adolescente a tener una familia y a no ser separado de ella,
el desarrollo del principio del interés superior del menor

reviste una importancia suma.

17 CSJ, Sentencia del 25 de octubre de 1984 M.P. Hernando Tapias Rocha.
18 Corte Constitucional, Sentencia T115-2014.
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Asi, el numeral tercero del articulo 9 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino establece que los
Estados partes respetaran el derecho del nino, nina o
adolescente que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con éstos
de modo regular, “salvo si ello es contrario a su interés

superior”.

En consonancia, el articulo 18 del mismo compendio,

estipula:

“(...) Articulo 18. 1. Los Estados Partes pondran el mdadximo
empeno en garantizar el reconocimiento del principio de que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respeta a la
crianza y el desarrollo del nino. Incumbird a los padres o, en su
caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial
de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion
fundamental serd el interés superior del nino (...)".

Sobre el contenido de dicho precepto, la Observacion
General 7 del Comité de los Derechos del Nino, ha indicado
que las obligaciones de crianza deben entenderse
“reconociéndose a padres y madres como cuidadores en pie

de igualdad’®.

Asimismo, en lo atinente al deber de los Estados de

respetar las funciones parentales, conceptuo:

“(...) 18. Respetar las funciones parentales. (...) Los Estados
Partes deberan respetar la supremacia de padres y madres. Ello

19 Numeral 19 de la Observacion General n°® 7 sobre Realizacion de los Derecho del Nifio en la
Primera Infancia, 40 periodo de sesiones, Ginebra, 14 de noviembre de 2005. Consultado en
https://www.acnur.org/fileadmin /Documentos/BDL/2010/8019.pdf el 11 de marzo de 2021
a las 12:44 pm.
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implica la obligacién de no separar los ninos de sus padres, a
menos que ello vaya en el interés superior del nino (art. 9). Los
ninos pequenos son especialmente vulnerables a las
consecuencias adversas debido a su dependencia fisica y
vinculaciéon emocional con sus padres o tutores. También son
menos capaces de comprender las circunstancias de cualquier

separacion (...)”20.

En este apartado, el Comité destaca como la poblacion
de la primera infancia es especialmente vulnerable a las
consecuencias adversas de la separacion de sus padres
debido a la dependencia fisica y vinculacion emocional con
aquéllos y a su dificultad para comprender las
circunstancias de dicha ruptura. En ese sentido, llama la
atencion respecto del deber de los Estados parte de
garantizar el mantenimiento de los lazos paterno-filiales,
tomando como derrotero fundamental el interés superior del

menaor.

En la misma via, la Observacion General 17 del Comité

de los Derechos Humanos, en su numeral 6, relievo:

“(...) Encaso de disolucion del matrimonio, deben adoptarse
medidas, teniendo en cuenta el interés superior de los ninos,
para asegurarles la proteccion necesaria y garantizar, en la
medida de lo posible, relaciones personales con ambos padres
(...)721.

Asi, las decisiones que se adopten respecto de la
custodia, cuidado personal y régimen de visitas de los

ninos, mninas y adolescentes deben procurar el

20 Jpidem, numeral 18.

21 Observacién General 17, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, 35 periodo
de sesiones, Articulo 24, 7 de abril de 1989, consultado en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1402.pdf?file=fileadmin /Docume
ntos/BDL/2001/1402 el 11 de marzo de 2021 alas 11:36 am.
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mantenimiento de los vinculos paterno o materno filiales y
siempre desarrollar el contenido del interés superior del

menor.

En la sentencia T-397 de 2004, la Corte Constitucional
redefinio los criterios juridicos generales que deben revisar
los funcionarios  judiciales o las autoridades
administrativas, para determinar el interés superior de los

ninos, ninas y adolescentes:

“(...) (1) la garantia del desarrollo integral del ninio, nina o
adolescente; (2) la preservacion de las condiciones necesarias
para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del nino,
nina o adolescente; (3) la proteccién del nino, nina o adolescente
frente a riesgos prohibidos; (4) el equilibrio con los derechos de
los parientes, biolégicos o no, sobre la base de la prevalencia de
los derechos del ninio, nina o adolescente; y (5) la necesidad de
evitar cambios desfavorables en las condiciones presentes del
nino, nina o adolescente involucrado (...)".

Ahora bien, la aplicacion de estos criterios debe
analizarse conforme a las particularidades de cada caso
concreto. Asi, por ejemplo, con la intencion de “preservar
las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales del nifio, nina o adolescente”, esta
Corporacion ha encontrado justificada la limitacion al
derecho de visitas en aquellos casos en que los progenitores
incumplen su obligacion alimentaria, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 129 del Coédigo de Infancia y

Adolescencia?2.

22 “(...) Articulo 129. Alimentos. (...) Mientras el deudor no cumpla o se allane a cumplir la
obligacién alimentaria que tenga respecto del nifio, nifnia o adolescente, no sera escuchado en la
reclamacién de su custodia y cuidado personal ni en ejercicio de otros derechos sobre él o ella
(...)” (nfasis fuera de texto).
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Sobre el particular, recientemente, la Sala puntualizo:

“(...) Notese, el legislador estableci6 una sanciéon clara y
contundente para el padre o la madre que no cumpla o se allane
a cumplir la obligacion alimentaria, consistente en la
imposibilidad de ser oido(a) en demandas relacionadas no solo
con la custodia y cuidado personal de sus descendientes, sino
también con el ejercicio de cualquier otro derecho respecto de él o
ella, lo cual, desde luego, incluye el “derecho de visitas”

“(..).

“Ahora, para la Corte es razonable la apreciaciéon probatoria
desplegada por el juez convocado, la cual lo llevé a verificar la
idoneidad de[l] [progenitor| para visitar a su hijo (...) fuera de la
residencia de su madre y sin la presencia de ésta, sin que ello
constituya un riesgo para la integridad personal del ninio.

“No obstante, hasta tanto el funcionario no corrobore que |el
padre] ha cumplido o allanado a cumplir la obligacion alimentaria
que adeuda a favor de su menor hijo (...), no podra hacer ejercicio

de su derecho de visitas en los términos por él reclamados.
(...)"23.

Asimismo, teniendo como fundamento que el articulo
14 del Codigo de Infancia y Adolescencia pone de presente
que en ningun caso el ejercicio de la responsabilidad
parental puede conllevar violencia fisica, psicolégica o actos
que impidan el ejercicio de los derechos de los ninos, ninas
o adolescentes; esta Corporacion ha llamado la atencion en
la necesidad de reparar en los factores de generatividad y
vulnerabilidad que caracterizan a las familias, en aras de

evitar la exposicion de los menores a “riesgos prohibidos”™:

23 C8J, STC9230-2020, al respecto, también puede consultarse la sentencia CSJ, STC
14811-2015.
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“(...) Las conclusiones adoptadas son légicas, de su lectura prima
facie no se advierte via de hecho. El estrado accionado efectué
una valoracion amplia de las pruebas allegadas al decurso y
coligié que, atendiendo a los graves senalamientos de violencia
intrafamiliar, supuestamente, cometidos por el aqui gestor en
contra de sus descendientes, -también relatados por estos
ultimos en las entrevistas a ellos practicadas-; era forzoso evitar
un “riesgo prohibido” en aras de salvaguardar la integridad de
[los infantes].

“Téngase en cuenta que la proteccion del menor frente a “riesgos
prohibidos”, constituye uno de los criterios juridicos generales
que deben guiar a los funcionarios administrativos y a los jueces
para materializar el cardcter prevalente de los derechos de
nuestros ninos, ninas y adolescentes, amparandolos de todo tipo
de situaciones que, eventualmente, puedan constituir amenazas
para su bienestar (...)”24.

Aunado a lo anterior, ha de precisarse que, en los
procesos de custodia y cuidado personal de ninos, ninas y
adolescentes, las autoridades competentes estan obligadas
a garantizar el derecho de éstos a ser escuchados(as) y a
que sus opiniones sean tenidas en cuenta. Asi lo impone el
articulo 12 de la Convencion Internacional de los Derechos
del Nino, al senalar que todos los procedimientos judiciales
o administrativos que afecten a los menores de edad deben
asegurar su derecho a expresar libremente su opinion. En
Colombia, dicha prerrogativa esta consagrada en el canon
44 constitucional, y en el inciso segundo del articulo 26 del

Codigo de la Infancia y la AdolescenciaZ2s.

24 CSJ, STC10651-2019.

25 “(...) En toda actuacion administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén
involucrados, los nifos, las ninas y los adolescentes, tendrdn derecho a ser escuchados y sus
opiniones deberdan ser tenidas en cuenta (...)”.
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Por ultimo, pero no menos importante, en los procesos
de custodia y cuidado personal, tanto las autoridades
administrativas como los funcionarios judiciales, estan
compelidos a analizar cada caso en concreto, desde la

perspectiva de género.

3.3. Perspectiva de género en los procesos de
custodia y cuidado personal de ninos, ninas y

adolescentes

La aplicacion de la perspectiva de género en el ambito
de las decisiones judiciales constituye una obligacion
convencional y constitucional. Ello significa que su
implementacion no puede ser concebida como un criterio
accesorio o dependiente del arbitrio o la discrecionalidad del
juez, pues mandatos constitucionales, legales y

convencionales le imponen su forzosa observancia.

En efecto, instrumentos juridicos internacionales
ratificados por Colombia tales como la Convencion sobre los
derechos politicos de la mujer de 195326, la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer -CEDAW- de 198127 y la Convencion
interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer —Convenciéon de Belém do Pard->8,
conminan a los Estados parte para que, desde las diferentes

esferas institucionales, se atienda a este enfoque

26 Ratificada por Colombia mediante la Ley 35 de 1986.
27 Ratificada por Colombia mediante la Ley 51 de 1981.
28 Ratificada por Colombia, mediante la Ley 248 de 1995.
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diferencial, en aras de alcanzar una igualdad real entre

hombres y mujeres.

El articulo 43 de la Constitucion Politica de Colombia
senala que “la mujer y el hombre tienen iguales derechos y
oportunidades”. Sin embargo, este postulado constitucional
solo puede efectivizarse dando aplicacion al principio de
igualdad material contenido en el canon 13 superior que
impone al Estado el deber de adoptar medidas positivas
para superar la situacion de desigualdad y de debilidad
manifiesta al que histéricamente han estado sometidas las
mujeres: “(...) De ahi que, entonces, se convierta en
un ‘deber constitucional’ no dejar sin contenido el articulo 13
Superior y, en consecuencia, interpretar los hechos, pruebas
y normas juridicas con base en enfoques diferenciales de

género (...)"29.

El punto de partida de la implementacion de la
perspectiva de género es, justamente, el reconocimiento de
las relaciones de poder historicamente desiguales entre
hombres y mujeres, en donde aquéllos, sistematicamente,
mediante el uso de distintos tipos de violencias, han
perpetuado un lugar privilegiado en la sociedad, basado en
la dominacion, sometimiento y discriminacion a las
mujeres, impidiéndoles su desarrollo pleno como

ciudadanas.

29 Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2016.
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Al respecto, la Corte Constitucional ha senalado que la
violencia contra las mujeres tiene un vinculo directo con el

contexto historico de discriminacion que éstas han sufrido:

“(...) [l]a violencia de género es aquella violencia que hunde sus
raices en las relaciones de género dominantes de una sociedad,
como resultado de un notorio e histérico desequilibrio de poder.
En nuestra sociedad el dominio es masculino por lo que los actos
se dirigen en contra de las mujeres o personas con una identidad
de género diversa (lesbianas, gay, bisexuales, transgeneristas e
intersexuales) con el fin de perpetuar la subordinacion.

“Centrandose en lo concerniente a la violencia contra las mujeres,
las agresiones van mds alla de las lesiones fisicas y psicoldgicas,
denominadas violencia visible. La invisible se refiere a la
violencia estructural que implica inequidad en el ambito de lo
politico, lo social y lo econémico y a la violencia cultural
constituida por los discursos que justifican el trato desigual.
Estos tres componentes de la violencia se retroalimentan entre
ellos, perpetuando la discriminacién, la desigualdad y la
violencia. Por tanto, con cada golpe a una mujer se da
prevalencia a un patrén social de exclusion y este se reproduce a
futuro (...)"*.

Es a partir del reconocimiento de este contexto de
disimetria en las relaciones de género, como los jueces
logran ampliar su horizonte de interpretacion para
identificar la manera en que se reproduce la violencia hacia
las mujeres, en diferentes ambitos y escenarios de

discriminacion.

30 Sentencias T-878 de 2014 y T-718 de 2017. Esta postura, a su vez, se relaciona con la
reconocimiento de que “la violencia contra la mujer constituye una manifestaciéon de relaciones
de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer, que han conducido a la
dominacién de la mujer y a la discriminacién en su contra por parte del hombre e impedido el
adelanto pleno de la mujer, y que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos
sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacién de subordinacién
respecto del hombre”, establecido en la Declaraciéon sobre la eliminacién de la violencia contra
la mujer.
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A su vez, una comprension mas amplia de la realidad
que subyace a los conflictos sometidos a la jurisdiccion
contribuye a la construccion de decisiones judiciales mas
justas y equitativas, en la medida en que la identificacion de
esas desigualdades estructurales se convierte en un marco
de justificacion para la aplicacion de los instrumentos
normativos que protegen los derechos de las mujeres y
reafirman la necesidad de un tratamiento diferencial en

aras de alcanzar la igualdad material.

En reiterados pronunciamientos, la Corte

Constitucional ha senalado:

“(...) una perspectiva de género en el estudio de [los| casos, que
parta de las reglas -constitucionales que prohiben la
discriminaciéon por razones de género, imponen igualdad
material, exigen la proteccion de personas en situaciéon de
debilidad manifiesta y por consiguiente, buscan combatir la
desigualdad histérica entre hombres y mujeres, de tal forma que
se adopten las medidas adecuadas para frenar la vulneracion de
los derechos de las mujeres, teniendo en cuenta que sigue latente
la discriminaciéon en su contra en los diferentes espacios de la
sociedad (...)”31 (énfasis de la Sala).

Bajo esa mirada, el analisis de género es entendido

como una

“herramienta tedrico-metodolégica que permite el examen
sistematico de las practicas y los roles que desemperian las
mujeres Yy los hombres en un determinado contexto econémico,
politico, social o cultural. Sirve para captar como se producen y
reproducen las relaciones de género dentro de una problemdtica
especifica y con ello detectar los ajustes institucionales que

31 Corte Constitucional, sentencia T-338 de 2018.
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habran de emprenderse para lograr la equidad entre los
géneros™Z,

Ahora, el primer escenario donde se visibilizan y
perpetuan esas relaciones desiguales de poder entre el
hombre y la mujer es la familia. Asi, a pesar de que la mujer
ha ganado espacios en el mercado laboral y en la esfera
publica, sigue prevaleciendo la division sexual del trabajo
que la recarga inequitativamente en la realizacion de
labores domésticas y el cuidado de los hijos, a costa de su

propio desarrollo personal3s.

A ello se suman los actos de abuso de poder de los
hombres, dirigidos a someter y a dominar a las mujeres al
interior de las familias, ejerciendo violencia fisica,

psicologica, economica y sexual en contra de éstas.

Esas brechas de desigualdad entre los sexos en el
acceso a las oportunidades de desarrollo y las distintas
violencias que padece la mujer en el seno familiar, no
pueden ser inadvertidas por los funcionarios judiciales.

Menos aun por los jueces de familia.

Ahora, para evitar hacer generalizaciones que
desconozcan las especificidades del contexto en que se

producen esas relaciones desiguales, la perspectiva de

32 Instituto Nacional de Mujeres, Glosario de Género, México, 2007, recuperado de
http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documentos_download/100904.pdf, consultado el 27 de 04
de 2021 alas 4:17pm.

33 Segiin la Encuesta Nacional de Usos del Tiempo 2020-2021 del DANE, el tiempo diario
promedio dedicado a actividades de trabajo no remunerado por parte de las mujeres es
aproximadamente S5 horas mayor que el dedicado por los hombres. Recuperado de
https:/ /www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-
vida/encuesta-nacional-del-uso-del-tiempo-enut

31


http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documentos_download/100904.pdf
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-vida/encuesta-nacional-del-uso-del-tiempo-enut
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-vida/encuesta-nacional-del-uso-del-tiempo-enut

Radicacion n.° 11001-22-10-000-2020-00781-01

género debe incluir variables como: clase, etnia, edad,
procedencia rural, urbana, credo religioso y preferencia

sexual3.

Ese es justamente el llamado del articulo 12 del
Codigo de Infancia y Adolescencia, cuando senala que, en la
aplicacion de las disposiciones de dicho estatuto, se debe
tener en cuenta la perspectiva de género desde el

reconocimiento de la diferencia:

“(...) Articulo 12. Perspectiva de Género. Se entiende por
perspectiva de género el reconocimiento de las diferencias
sociales, biolégicas y psicolégicas en las relaciones entre las
personas segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que
desempenan en la familia y en el grupo social. Esta perspectiva
se debe tener en cuenta en la aplicaciéon de este codigo, en todos
los ambitos en donde se desenvuelven los ninos, las ninas y los
adolescentes, para alcanzar la equidad (...)”.

Ahora, en el ambito de las relaciones familiares, ese
enfoque diferencial implica el rechazo de prejuicios,
generalizaciones o estereotipos de género que conduzcan a
tratamientos discriminatorios hacia las mujeres con
fundamento en visiones tradicionales y patriarcales de la

familia.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“(...) El estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de
atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian
ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. (...) [E|s
posible asociar la subordinacién de la mujer a prdcticas basadas
en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos

34 Ibid.

32



Radicacion n.° 11001-22-10-000-2020-00781-01

se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y prdcticas,
particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades de policia judicial, como ocurrié en el presente caso.
La creaciéon y uso de estereotipos se convierte en una de las
causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la
mujer (...)”sS.

Especificamente, en materia de derecho de custodia y
cuidado personal de menores, en el Caso Atala Riffo e hijas

Vs. Chile, ese Alto Tribunal indico:

“(...) [L]a Corte constata que la determinacién del interés superior
del nino, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se
debe hacer a partir de la evaluaciéon de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y
desarrollo del nino segun el caso, los danios o riesgos reales y
probados, y no especulativos o imaginarios.

“Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre
caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales
respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia (...)”3°.

Esta Corporacion, ha emitido varios pronunciamientos
en los cuales ha manifestado su rechazo frente a decisiones
de las autoridades judiciales que ofrezcan un tratamiento
discriminatorio respecto a cualquiera de los progenitores en
el ejercicio de su rol marental o parental, con fundamento
en prejuicios o estereotipos de género. Asi en una

providencia reciente, refirio:

“(...) Ahora, cierto es que, tratdndose de ninos de temprana edad,
cualquier decision que no atienda a sus intereses y derechos,
puede afectar de manera definitiva e irremediable su proceso de

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez, Ramos y Herrera Vs. México -
Sentencia de 16 de noviembre de 2009.

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile - Sentencia
de 24 de Febrero de 2012.
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desarrollo, lo cual obliga a los jueces y autoridades
administrativas a tener mayor diligencia y rigor en el andlisis
integral del caso en concreto.

“No obstante, la valoraciéon de la juez se basé en que “...)
teniendo en cuenta el interés superior del nirio N.B.C., [éste] debe
estar en el hogar materno por su corta edad (...)”; interpretacién
del todo sexista y estereotipada, pues no es cierto que la
progenitura responsable soélo pueda predicarse respecto de la
madre, atendiendo a su condicion de mujer, como tampoco lo es
que el padre, por su género masculino, sea menos capaz de
asumir su rol como ascendiente de una manera adecuada (...)”37.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional indicé:

“(...) En este orden de ideas, se advierte que el fallador accionado
consideré que, en razoéon del género de la menor (femenino), era su
madre por el hecho de ser mujer la figura parental llamada a
acompanarla en su adolescencia y desarrollo armoénico, pues al
compartir el mismo sexo, aquella podria brindarle «una atencién y
cuidado especial o delicado» «asistencia personalizadar y
ensenar y proteger el pudor, afirmaciones que constituyen una
verdadera discriminaciéon al progenitor y a su hija con
fundamento en la masculinidad.

“En ese sentido, el fundamento de la decisién cuestionada realizo
una representacion tradicional y estereotipada del papel del
género en la familia que desconoce el pluralismo y la evolucién de
los roles masculino y femenino en el mundo contemporaneo, el
cual asume nuevas formas de pensar, sentir y actuar. Por ello, es
irrazonable afirmar que un progenitor del género masculino no
puede custodiar a su hija en la etapa de la pubertad porque el
hecho de ser masculino afecta la intimidad, privacidad, salud y
pudor de la menor”

“..).

“La sociedad no es estdatica y con el pasar del tiempo las
concepciones sociales se transforman y con ellas las costumbres
Yy posiciones juridicas. En este aspecto, es necesario tener en

37 CSJ, STC- 8534-2019. Sobre el particular, también puede consultarse la sentencia STC-.
STC-16106-2018
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cuenta que los administradores de justicia no pueden tener un
criterio generalizado al momento de definir la custodia de los
menores, en estos casos debe acudir a los supuestos fdcticos
propios de cada caso en concreto, es decir, determinar el papel
que cumple cada progenitor respecto a su hijo, con el fin de emitir
una decision acorde con ello (...)”38.

Ahora, esas visiones estereotipadas sobre el rol de la
mujer en la familia, a su vez refuerzan y normalizan la
violencia de género. Recientemente, al estudiar un asunto
de definicion de custodia y cuidado personal de un menor,
en el contexto de un proceso de medida de proteccion por
violencia intrafamiliar, la Corte Constitucional relievo la
importancia de atender a la realidad familiar que subyace

en los asuntos de esta naturaleza:

“(...) Al respecto, la Sala destaca que las autoridades e
instituciones deben evitar las nociones estereotipadas Yy
discriminatorias -usualmente, en contra de la mujer- que
conducen a dar prevalencia a la proteccion de la unidad familiar
o de los derechos del progenitor, sin tener en cuenta la realidad
familiar. En efecto, se advierte que cuando existen antecedentes
de conductas agresivas o abusivas y las instituciones las
desestiman en un intento de normalizar las relaciones filiales, se
vulneran los derechos fundamentales de la victima, dado que se
minimizan las consecuencias de la violencia sufrida (...)”3°.

En la misma providencia el Alto Tribunal senalé que
cuando las autoridades competentes adopten decisiones y
medidas relacionadas con el derecho a las visitas o custodia

de los hijos € hijas, deberan:

38 Corte Constitucional, Sentencia T-587 de 2017.
39 Corte Constitucional, Sentencia T-462 de 2018.
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“(...) (i) tener en consideraciéon la existencia de un contexto de
violencia intrafamiliar, para que el ejercicio de esos derechos no
ponga en peligro la seguridad y la vida de las victimas, lo cual
significa realizar un estudio detallado de las formas de la
violencia, atender la voluntad del menor de edad involucrado e
implementar un régimen de visitas y/o custodia gradual y
progresivo;

“(ii) adoptar un enfoque de género y no “familista”, esto es, que la
decision se funde en el interés superior del menor de edad y en
los derechos fundamentales de la mujer, sin presumir que la
custodia compartida o que las visitas son el tnico modo de

asegurar el desarrollo de los nirios y las nifias (...)"40.

Lo anterior significa que en aquellos asuntos en los
cuales la separacion de la pareja esta determinada por un
entorno de violencia intrafamiliar, resulta viable limitar el
derecho de custodia o el régimen de visitas e implementarlo
de manera gradual y progresiva, en aras de proteger el
interés superior del menor, con el fin de no exponerlo a
situaciones de violencia que afecten su desarrollo integral;
pero, también, de resguardar los derechos de las victimas —

especialmente de las mujeres-:

“(...) En esos casos resulta necesario que las medidas de
proteccion -provisionales y/ o definitivas- se extiendan a los hijos
e hijas involucrados, lo que obedece a la necesidad de proteger a
los menores de edad de contextos de violencia, para que quienes
estén a su cuidado aseguren su desarrollo. A su vez, una
decision en ese sentido protege a la mujer, quien puede ser objeto
de nuevos hechos de violencia por el contacto con su agresor

(...).

Por ultimo, la Sala memorara los criterios fijados por

la Corte Constitucional en la Sentencia T-012 de 2016, para

40 1bid.
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la aplicacion de la perspectiva de género en las decisiones

judiciales, senalando que los jueces, cuando menos, deben:

“(...) (i) desplegar toda actividad investigativa en aras de
garantizar los derechos en disputa y la dignidad de las mujeres;
(ii) analizar los hechos, las pruebas y las normas con base en
interpretaciones sistemdticas de la realidad, de manera que en
ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres han sido
un grupo tradicionalmente discriminado y como tal, se justifica
un trato diferencial; (iii) no tomar decisiones con base en
estereotipos de género; (iv) evitar la revictimizaciéon de la mujer a
la hora de cumplir con sus funciones; reconocer las diferencias
entre hombres y mujeres; (v) flexibilizar la carga probatoria en
casos de violencia o discriminacion, privilegiando los indicios
sobre las pruebas directas, cuando estas ultimas resulten
insuficientes; (vi) considerar el rol transformador o perpetuador
de las decisiones judiciales; (vii) efectuar un andlisis rigido sobre
las actuaciones de quien presuntamente comete la violencia, (viii)
evaluar las posibilidades y recursos reales de acceso a tramites
judiciales; (ix) analizar las relaciones de poder que afectan la
dignidad y autonomia de las mujeres”.

4. Analisis del caso desde el enfoque de derechos

El caso bajo examen presenta una complejidad
significativa, por cuanto se advierten varias situaciones de
discriminacion y vulneracion de los derechos de los
distintos sujetos de especial proteccion constitucional
involucrados: las personas mayores, las mujeres y los
ninos, ninas y adolescentes; que exigian una ponderacion
cuidadosa por parte del juez accionado para establecer el
equilibrio de los prerrogativas de los progenitores, sobre la

base de la prevalencia del interés superior del menor.
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4.1. Discriminacion por razones de edad

Uno de los reparos aqui expuestos por Maria para
cuestionar la designacion de la custodia y cuidado personal
de su hija Valentina a su padre, Pablo, fue aludir al hecho

de que éste es un “syjeto de la tercera edad”.

Asi también lo hizo en el curso del proceso censurado,

frente a lo cual, el juez convocado anoto:

“(...) [No] hay lugar a compartir las reiteradas expresiones, por
parte de la accionada, descalificadores y tendientes a
estigmatizar su rol como progenitor en razén a su edad,
manifestaciones que no se comparten, justamente cuando se
aboga por la no discriminacién, la no reproduccion de esquemas
que estereotipan a cualquier ser humano; circunstancias que no
permiten bajo la perspectiva de género tomar una decision
diferente; lo contrario desdibujaria el objeto de este marco
conceptual y juridico amparando cualquier conducta lesiva de
derechos, por el mero hecho de provenir de persona de sexo
femenino (...)".

La Corte coincide con la apreciacion del juzgador, en la
medida en que cuestionar la idoneidad del progenitor de
Valentina para cuidar de ella, por razon de su edad, es
claramente infundado y discriminatorio, pues se basa en
una concepcion prejuiciosa y estereotipada sobre las
personas mayores, que las descalifica e incapacita de

manera homogeneizante e irrazonable.

Este tipo de connotaciones negativas asociadas al
envejecimiento ha sido definido como edadismo. Al respecto,

la Organizacion Mundial de la Salud ha senalado:
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“(...) La discriminacion por motivos de edad abarca los
estereotipos y la discriminacion contra personas o grupos de
personas debido a su edad. Puede tomar muchas formas, como
actitudes prejuiciosas, prdcticas discriminatorias o politicas y
prdcticas institucionales que perpetian estas creencias
estereotipadas”’.

...y

“Este problema tan extendido parte del supuesto de que todos los
miembros de un mismo grupo (en este caso, los ancianos) son
iguales. Al igual que el racismo y el sexismo, el edadismo es ttil
para alcanzar ciertos objetivos sociales y econdémicos que
legitiman y mantienen las desigualdades entre grupos de la
sociedad (...). En 2014, los paises de todo el mundo reconocieron
que la discriminacion por razones de edad «es la razén comun, la
justificacion y la fuerza motriz de la discriminacion de las
personas de edad (...)"41.

El articulo 2 de la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, adoptada en Washington, el 15 de junio de 201542

define la discriminacion por edad en la vejez, como:

“(...) Cualquier distincién, exclusion o restriccion basada en la
edad que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el
reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los
derechos humanos y libertades fundamentales en la esfera
politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida publica y privada (...)”.

En consonancia con lo anterior, es importante precisar
que, si bien, las personas mayores son consideradas sujetos
de especial proteccion por parte del Estado, dicho

reconocimiento no significa, en modo alguno, que se les

410rganizacion Mundial de la Salud. Recuperado de:
https://www.who.int/ageing/features/fag-ageism/es/ , sitio web consultado el 19 de abril de
2020 a las 12:13 am.

42 Ratificada en Colombia con la Ley 2055 de 2020.
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disminuya o se les desconozca su autonomia y capacidad

de agencia.

Asi las cosas, la Corte rechaza cualquier tipo de
discriminacion hacia las personas mayores por razon de su
edad, que limite el libre ejercicio de sus derechos o

subvalore su papel en la sociedad.

En ese entendido, el que Pablo sea una persona mayor
no significa per se, que sea menos capacitado o apto para
asumir adecuadamente la custodia de Sophia; mas aun
cuando las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta
de que es un hombre activo e independiente, en pleno uso
de sus facultades fisicas y mentales. Ademas, las pruebas
periciales lo describen como una persona inteligente,

integrativa, organizada y asertiva.

Por ejemplo, en la prueba CUIDA, se senal6 que Pablo:

“(...) Tiene la capacidad de manejar sus emociones de manera
adaptativa ya que tiene un control de impulso adecuado, toma
decisiones de forma reflexiva, prevé consecuencias y acepta
criticas”.

“..).

“Tiene un apego de tipo seguro; puede cubrir las necesidades
tanto fisicas como psiquicas de un nino y plantea relaciones
estables y gratificantes; lo que le permitirad establecer con [la]
menor un buen vinculo afectivo que le proporcionard estabilidad y
confianza a nivel emocional (...)”.
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Ahora, ciertamente, de los medios probatorios aqui
allegados se colige que Pablo nunca asumié Ila
responsabilidad compartida en el cuidado personal de
Sophia, pues de ello se encargd en forma exclusiva la
progenitora, hasta el momento en que tuvo a la nina bajo
su proteccion; sin embargo, aunque esa situacion pudiera
ser reprochable desde una perspectiva de género, no
descalifica la capacidad de Pablo para actuar con diligencia
y atencion en la satisfaccion permanente y oportuna de los
derechos de su hija, mientras detente su custodia. De
hecho, las visitas domiciliarias realizadas con posterioridad
a la fecha en que Valentina paso6 a vivir al lado de su padre,

asi lo constatan.

Aunado a lo anterior, la Sala reprocha la violencia
fisica y psicologica que padecié Pablo por parte de Maria, la
cual se halla debidamente acreditada en el sublite. Esta
Corte, en varias oportunidades, ha rechazado cualquier tipo
de maltrato o abuso hacia las personas mayores,
disponiendo la adopcion de medidas pertinentes y
conminado a las autoridades a flexibilizar los mecanismos
de acceso a la administracion de justicia para garantizar la

proteccion oportuna de sus derechos*3.

Ahora, en consonancia con lo anterior, y en aras de no
incurrir en estereotipos basados en la edad, no se puede
homogeneizar a todas las personas mayores coligiendo que

éstas solo puedan asumir el rol de victimas en las

43 CSJ, STC11168-2020.
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relaciones de violencia y, mucho menos, bajo ese
argumento, descalificar las denuncias de otros sujetos de
especial proteccion. Por lo anterior, la Corte pasara a
analizar los hechos de violencia de género supuestamente

perpetrados por Pablo frente a Maria.

4.2. Discriminacion por razones de género

En el curso del asunto objeto de controversia, Maria
manifesto haber sido victima de violencia fisica y psicologica
por parte de Pablo, para lo cual allegd copia del informe
pericial del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses de 26 de marzo de 2019, en el cual se le otorgo

una incapacidad de 7 dias*4.

Dicha situacion fue puesta de presente al juez
convocado por la Procuradora 186 Judicial II de Familia de

Bogota, quien le advirtio:

“(...) La Medida de Proteccion N°547 d 2018, proferida por la
Comisaria de Familia de Usaquén II, tal como fue materializada,
no solo constituye una sanciéon por un hecho de violencia
intrafamiliar, sino que en el trasfondo deriva en una situacion
juridica mediante la cual se desarticulé una familia, constituida
por la seriora Maria, y sus dos (2) hijos menores de edad, y a
través de la cual se ha impedido que la referida seriora, como
mujer y como madre, conviva y comparta con sus hijos, razén por
la cual le solicito al senor juez, analizar la medida e identificar si
existe alguna proporcion en el campo del derecho entre el hecho
de violencia presentado y la consecuencia juridica del mismo,
esto es, la pérdida de la custodia y visitas de los dos hijos de la

44 Folio 361, expediente MP547-18.
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senora Arévalo Sanchez; dando al hecho la repercusion que en
derecho corresponde, y teniendo en consideracion que, a su vez,
la progenitora manifiesta haber sido victima de violencia fisica,

por la que le han concedido siete dias de incapacidad (...)”

Sobre el particular, en la decision aqui cuestionada -

22 de septiembre de 2020-, el juzgador confutado, indico:

“(...) Finalmente, sobre la peticién que eleva la representante del
ministerio publico Dra. LILIANA TOVAR CELIS, de abordar el
asunto bajo la perspectiva de género en favor de la accionada y
sus hijos, con fundamento en la manifestacion de la senora
Mariade haber sido victima de violencia fisica, por la que se le
han concedido siete (07) dias de incapacidad, este funcionario se
permite hacer las siguientes consideraciones”.

“En primer lugar, se encuentra coincidencia con la seriora
Procuradora, en el sentido de exaltar la metodologia y
mecanismos que entranan la perspectiva de género, como
herramienta que nos permite no solo a las autoridades sino
también a todo el colectivo social, la identificacion y
cuestionamiento de la discriminacion, desigualdad, exclusiéon e
incluso tratos inhumanos, de las que a lo largo de la historia han
sido victimas las mujeres Yy otros grupos poblacionales,
generalmente justificadas en diferencias sexuales y patrones
socio-culturales”’.

“Esta herramienta conceptual no se agota con el llamado de
atencién sobre estas conductas tradicionales, sino que nos invita
como sociedad, y nos constrine como autoridad a tomar acciones
que permitan crear condiciones de cambio, para avanzar en la
construccion de la igualdad de género.

“En defensa de estos derechos, nuestro ordenamiento juridico ha
incorporado una serie de herramientas concebidas en el derecho
internacional, como la Convenciéon Americana sobre Derechos
humanos, la Convencién sobre Eliminaciéon de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), ratificada por
Colombia con la Ley 51 de 1981; la Convencién Belem do pard
ratificada con la Ley 248 de 1995, la jurisprudencia que nuestras
Cortes han desarrollado entre otros mecanismos”.

43



Radicacion n.° 11001-22-10-000-2020-00781-01

“Conforme este marco juridico, se ha atendido este conflicto
particular, sin que ello implique que deban revocarse decisiones
en favor de la sefiora Kinberly, de las que reitera son fundadas
en derecho y premisas fdcticas que no se pueden desconocer,
mdxime cuando no se tiene certeza sobre las presuntas acciones
de violencia, no obra en el expediente ningun dictamen que
acredite la incapacidad por siete (07) dias o algun tipo de
agresion por parte de alguno de los progenitores de sus hijos, gue
amerite desatender la perspectiva de género que hoy debe
favorecer a sus hijos y al progenitor de SPA, de quien si se pudo
establecer fue victima de violencia _intrafamiliar fisica y
psicolégica, con la circunstancia adicional de encontrarse dentro
de la poblacién catalogada como adulto mayor (...)” (€nfasis de la
Sala).

Para la Sala, el juzgador accionado no aplico la
perspectiva de género a la decision censurada. No solo por
su evidente omision en la valoracion del aludido dictamen
de medicina legal que acreditaba la violencia fisica de la
cual fue victima Maria, sino porque en el analisis de los
hechos y los demas medios probatorios examinados no tuvo

en cuenta el contexto situacional que rodeaba el caso.

Lo antelado, en primer lugar, porque, bajo el lente
protector de los derechos de las personas mayores,
privilegio los intereses de Pablo, desestimando las

denuncias de Maria.

Si bien, en el plenario se hallaba debidamente
acreditado que Pablo fue victima de violencia intrafamiliar
por parte de Maria, esa circunstancia no lo excluia como
victimario, y su edad no lo situaba, necesariamente, como
la “parte débil” de la relacion, mas aun cuando era quien

detentaba el poder econémico.
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Ello parte de wuna vision estereotipada vy
homogeneizante de las personas mayores, por la cual se
desconoce que, ademas de victimas, también pueden

asumir el rol de agresores.

Llama la atencion que, en cambio, en el desarrollo del
decurso, se sitila a Maria, lnicamente como la victimaria,

excluyéndola como presunta victima de violencia de género.

Esa discriminacion por razon de género se torna
evidente en la valoracion probatoria, pues, a partir de un
analisis rigido se resto el mérito a los medios de conviccion

por ella allegados.

Respecto de dichos medios suasorios, en la decision

aqui cuestionada -22 de septiembre de 2020-, se anot6:

“(...) Sobre este aporte, en el fallo que se revisa la comisaria de
familia consideré que no contiene ningun elemento probatorio,
que algunas son manifestaciones relacionadas con el asunto,
muchas de las cuales son irrespetuosas, repetitivas y confusas,
pero que no pueden ser tenidos en cuenta; sobre la prueba que
anuncia como poligrafo la calific6 como wuna impresion
enmendada en algunas partes y que no reune ninguno de los
requisitos de pertinencia, conducencia de la prueba por no haber
sido decretada por el despacho. Otros son copias de documentos,
algunos del ano 2019 relacionados con circunstancias anteriores
al decreto de la medida y otros que no son objeto de tramite y en
esa medida no pueden ser sometidos a contradiccion por no
referirse a los enunciados en la audiencia de tramite del 12 de
junio 2020, donde se precluyé la etapa probatoria.

“Para determinar si la valoracion probatoria efectuada por la

comisaria de familia fue acertada o contrario vulneré derechos de
la accionada; habra de tenerse en cuenta el objeto, el que en
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principio debié enfocarse a desvirtuar los hechos en que se
sustenté el segundo incumplimiento, tema superado mediante la
decision que en esta sede revision se estd adoptando.

“Ahora, si lo pretendido fue justificar el desacato a las érdenes
comisariales no puede tenerse por cumplido; efectivamente
muchos de los archivos son repetitivos, otros
descontextualizadas; otros son imdgenes de presuntas
conversaciones en medio electrénico, que no se reproducen en su
formato original y se traen de forma incompleta sin que de ellas
se pueda presumir su originalidad, autenticidad o conservacion,
elementos integradores del documento electrénico, algunas de
ellas incluso podrian en un eventual proceso usarse en su contra,
por proferir insultos contra determinada persona y otros no
alcanzan los elementos para tenerlos como medios de prueba,
sumado a que su contenido no conlleva valor probatorio (...)”.

De haberse al menos inferido que Maria podia ser
victima de violencia de género por parte de Pablo, el
juzgador estaba llamado a flexibilizar la carga probatoria, al

encontrar insuficientes las probanzas recopiladas.

Ahora, si existia una medida de proteccion a favor de
la aqui tutelante, ese antecedente no podia ser soslayado
del presente analisis, como si se tratara de un asunto
independiente y ajeno al decurso, pues la perspectiva de
género no es una cuestion accesoria o marginal, sino

transversal e integral.

Por otra parte, la metodologia de la perspectiva de
género también conminaba al funcionario judicial a
desplegar una actividad investigativa, decretando las
pruebas que estimara necesarias, para obtener un mayor
convenimiento sobre las afectaciones reales a los derechos

de todos los sujetos de especial proteccion involucrados.
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Téngase en cuenta que, en virtud de la remision
expresa contenida en el inciso final del articulo 18 de la Ley
294 de 1996, modificado por el articulo 12 de la Ley 575 de
2000, resultan aplicables al procedimiento de medida de
proteccion por violencia intrafamiliar, las normas
contenidas en el Decreto 2591 de 1991; de manera que el
juez, de oficio o a peticion de parte, podia solicitar informes

y ordenar la practica de pruebas*s.

Empero, no lo hizo, porque, en su entender,
“(...) deblia] favorecer a [lo]s hijos [de Maria| y al progenitor

de SPA, de quien si se pudo establecer fue victima de

violencia intrafamiliar fisica y psicologica, con la

circunstancia adicional de encontrarse dentro de la poblacion

catalogada como adulto mayor (...)” (subrayas de la Sala).

Para la Corte, tanto la comisaria de familia vinculada
como el juzgado accionado ejercieron un rol activo para
condenar y contrarrestar la violencia intrafamiliar ejercida
en contra de Pablo, dada su condicion de adulto mayor;
proceder que se observa ajustado a los mandatos legales y

constitucionales.

Sin embargo, se echa de menos que, con el mismo
ahinco, hayan procurado la proteccion o cuando menos
revisado la posible vulneracion de los derechos de Maria,

frente a los distintos maltratos por ella denunciados.

45 Articulo 32, Decreto 2591 de 1991.
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La Corte rechaza que la violencia de género sea
desatendida por las autoridades administrativas y
judiciales, y resalta la necesidad de que éstas ejerzan un
papel transformador en el alcance de la igualdad material

que postula el Estado constitucional y social de derecho.

Para ello, destaca la importancia de implementar en
forma efectiva la perspectiva de género en el analisis de los
casos que les corresponde resolver, lo cual, como antes se
anoto, implica el reconocimiento de un contexto de
desigualdad estructural entre hombres y mujeres y, en

consecuencia, la adopcion de un tratamiento diferencial.

4.3. Y ¢ca donde quedan los derechos de la nifiez?

Para la Corte, la decision objeto de censura vulnero el
interés superior de Valentina, por cuanto el equilibrio con
las prerrogativas de sus progenitores, no se ponderé sobre

la base de la prevalencia de los derechos de aquélla.

En primer lugar, se advierte que la comisaria
vinculada incurri6 en un proceder irregular tanto en la
resolucion de 16 de agosto de 2019, como en la de 9 de julio
de 2020, al asignar y ratificar la custodia y cuidado
personal de Valentina a su padre, Pablo, sennalando que se

trataba de una medida de caracter “definitivo”.

Lo antelado, por cuanto, en virtud del literal “h” del

articulo 5°. de la Ley 294 de 1996, dicha determinacion es
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Uunicamente de naturaleza provisional, mientras otra

autoridad judicial la ratifique o la modifique*®.

Atendiendo a las circunstancias que rodean el caso,
resulta dable inferir que la anomalia descrita pudo incidir
en la decision de Maria de trasladarse con sus hijos a otra
ciudad, sin dar cuenta de su paradero, para evitar que la

alejaran “definitivamente” de ellos.

Ese dislate fue advertido por el juez accionado, quien
modifico el contenido de la resolucion aludida en el sentido
de precisar que dicha medida “(...) ser|ia] definitiva,
mientras una autoridad judicial no disponga lo contrario o las
circunstancias fdcticas varien (...); sin embargo, para

entonces, ya habia acaecido ese desafortunado evento.

Ahora, aun aceptado que ese ejercicio arbitrario de la
custodia constituyera una razon suficiente para otorgar la
tuicion de Valentina a su progenitor; la Corte observa
desproporcionada la restriccion a la tutelante de su derecho
de visitar a su hija, lo cual, sin lugar a duda, cerceno la
prerrogativa de la nina a tener una familia y a no ser
separada de ella, al anular abruptamente todo
relacionamiento con su madre y, ademas, con su hermano,

Thomas, quien también fue entregado a su padre.

46“(...) Articulo 5. Medidas de Proteccién (...) El funcionario podrd imponer, ademds, segin el
caso, las siguientes medidas, sin perjuicio de las establecidas en el articulo 18 de la presente
ley: (...) h) Decidir provisionalmente el régimen de visitas, la guarda y custodia de los hijos e

hijas si los hubiere, sin perjuicio de la competencia en materia civil de otras autoridades,
quienes podran ratificar esta medida o modificarla (...)”.
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Mas aun cuando, segun lo afirmado por la promotora,
todavia las aferraba el vinculo afectivo de la lactancia. Ello
devela que ni la comisaria ni el juzgado accionado,
contemplaron la necesidad de evitar cambios desfavorables
en las condiciones presentes de los ninos; no siendo de
recibo el razonamiento del juez convocado al afirmar que la
ruptura de la familia constituia una medida de proteccion a

favor de aquéllos.

Al respecto, el juzgador accionado expuso:

“(...) La ruptura del ntcleo familiar, de ninguna manera se puede
considerar como sancion a la progenitora, sino como medida de
proteccion en favor de los ninos, las consecuencias por supuesto
son adversas para todos los miembros de la familia y solo serda
reversible, si la senora Maria presta su colaboraciéon a las
autoridades, realizandose los dictamenes decretados y aislando
a sus hijos de los conflictos que tenga o llegare a tener con sus
progenitores; tampoco es un premio para el accionado, sino el
resultado de la actitud procesal que cada uno [h]a demostrado,
contrario a la reticencia de la demandada el sefior Pablo a estado
presto a demostrar su idoneidad, dando plenas garantias para
una proteccién efectiva de los derechos de su hija (...)”.

Ahora, la renuencia de Maria a someterse a una
prueba psicologica o psiquiatrica forense, si bien impidio
corroborar, por esa via, que gozaba de salud mental, no
podia llevar al funcionario a suponer que carecia de la
misma y, por esa via, inferir que el ejercicio de su derecho
de visitas constituia un riesgo para Sophia; pues,
justamente a esa conclusion solo podia arribar a partir del

analisis de una prueba pericial.
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Llama la atencion que, en cambio, no se haya
cuestionado, con el mismo rigor, la responsabilidad
parental de Pablo, al haber sido acusado por la aqui
tutelante de cometer presuntos actos de abuso sexual hacia
su hija. Para la Sala, dada la decision de la comisaria de no
solicitar la investigacion de los hechos por parte de las
autoridades competentes, el solo examen fisico no
descartaba situaciones de abuso, de manera que la decision
de conferir la custodia de la nina a su padre debio, cuando
menos, contar con un plan de seguimiento en aras de
descartar la exposicion de Valentina a una situacion de

posible amenaza o riesgo a su integridad.

En suma, la ausencia de la perspectiva de género, por
parte de las autoridades convocadas, conllevdo una
inadecuada interpretacion del contexto situacional que
rodeaba el caso, privilegiando los derechos de uno de los

progenitores, en detrimento del interés superior de Sophia.

5. Ahora, al margen de que, como antes se advirtio, la
ausencia de perspectiva de género en el presente asunto se
torna evidente en la valoracion probatoria, pues, a partir de
un analisis rigido se restdo el mérito a los medios
demostrativos allegados por Maria; se observa que en el
tramite administrativo cuestionado se desarrollaron todas
las etapas procesales correspondientes al procedimiento de
medida de proteccion en materia de violencia intrafamiliar,

garantizando a la tutelante la posibilidad de presentar
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pruebas y, asi mismo, controvertir los medios probatorios

recopilados.

De manera que, en lo atinente a los defectos
procedimentales alegados por la actora, no se observa
arbitrariedad alguna por parte de las autoridades
convocadas. Notese, en la audiencia de 9 de julio de 2020,
Maria, solicitdo invalidar las actuaciones adelantadas con
ocasion de la supuesta configuracion de, al menos tres
nulidades que, en su criterio, viciaban el tramite; todas
desestimadas por la comisaria vinculada, en esa misma

data.

Frente a dicha decision la aqui censora interpuso
apelacion, también desatada en el proveido de 22 de
septiembre de 2020 -aqui reprochado-, en el cual el juez
confutado se pronuncié sobre cada una de las solicitudes

de invalidez deprecadas.

Asi, en cuanto a la primera nulidad, fundada en el
numeral S del articulo 133 del Codigo General del
Proceso??, el juzgador, descarté que la comisaria de familia
omitiera la practica de pruebas o su controversia, tras

precisar:

“(...) Acudiendo a la audiencia del 12 de Junio, vista del folio 476
a 481 del cuaderno No. 5, se evidencia que en aquella
oportunidad se decretaron pruebas aportadas por el accionante y
otras de oficio, dentro de las que se encuentra los dictamenes

47 4(...) Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o
cuando se omite la prdctica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria (...)”.
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periciales censurados por la parte pasiva;, terminada la
enunciaciéon de los medios probatorios obra la siguiente
constancia: “(...) en consecuencia de conformidad con el articulo
232 se dejan a disposicion de las partes para los efectos de la
contradicciéon de los dictadmenes, fijandose como fecha para la
diligencia de continuacion de la presente audiencia y
contradiccién de los peritajes el 9 de julio del 2020 a las 9 de la
manana’.

“En el ultimo inciso de aquella constancia procesal se consigna lo
siguiente: “siendo las 5:30 p.m. se suspende la presente
diligencia, quedando cerrada la etapa probatoria y quedando
pendiente tnicamente el aporte de las pruebas virtuales por
parte de la seriora Maria y la refutacion de los peritajes, si asi lo
desea la incidentada. Fijandose fecha para continuar la presente
audiencia para el dia 9 de julio de 2020 a la hora de las 9:00 de
la manana (...)”.

“(..).

“Acorde con el articulo 228 del Codigo General del Proceso], la
contradiccion del dictamen sdélo pudo efectuarse siguiendo los
derroteros de la disposicion referida, y dentro de la oportunidad
senalada, demarcada por la diligencia del 12 de junio, fecha en
la que se incorporaron los dictamenes; sin embargo, dentro del
expediente no obra ningun tipo de impugnacion en este lapso y el
[apoderado de Maria] tampoco asi lo acredita “(...)”.

En la segunda nulidad propuesta, la actora formula

una serie de cuestionamientos a los dictamenes periciales

obrantes en el plenario, sehalando que los mismos no

reunen los requisitos establecidos en el articulo 226 del

estatuto procedimental. Dichos argumentos no fueron de

recibo por el funcionario convocado, al advertir que lo

realmente “pretendido por la solicitante es revivir términos ya

fenecidos para ejercer la contradiccion” frente a dichos

medios probatorios.
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Finalmente, la tercera nulidad, se fundamento en la
supuesta omision de la etapa de practica de pruebas y
alegatos de conclusion, y en la pérdida de competencia de la
comisaria por haber superado el término establecido en el
Codigo de Infancia y Adolescencia, para definir la medida de

proteccion a favor de la menor, Valentina.

Sobre el particular, el juzgador puntualizo:

“(...) De entrada se advierte que esta nulidad tampoco puede
prosperar, en primer lugar porque el tramite para medidas de
proteccion se adelanta de manera especial de acuerdo a lo
regulado en la Ley 294 1994, modificada parcialmente por la Ley
575 del 2000 y por remision del articulo 18 de esta ley, también
le son aplicables en estos tramites la normativa contenida en el
decreto 2591 de 1991, ante los vacios de estas normas se aplica
el Cédigo General del Proceso; el Cdédigo de la Infancia y
Adolescencia Ley 1098 de 2006, se aplica en medidas de
proteccién, cuando con ocasién de la violencia intrafamiliar
desplegada resultan vulnerados derechos de menores de edad y
el comisario de familia debe hacer la apertura de tramite también
administrativo de restablecimiento de derechos (...)”.

“(...) Con fundamento en este compendio juridico, se decanta que
en este tipo de tramites, no procede etapa de alegatos de
conclusion, bien sea que se trate de la imposicion de la medida
proteccion o del tramite accesorio de incumplimiento;, habida
cuenta que el legislador consideré para estos casos un tramite
expedito, por encontrarse involucrados derechos que atentan
directamente la integridad personal de cualquier individuo y que
ameritan respuestas prontas, que no pueden surtirse mediante
las etapas propias de acciones ordinarias, impidiendo la
definicion de fondo pronta y oportuna “(...)”.

Las conclusiones adoptadas son logicas, de su lectura,
prima facie, no se advierte via de hecho. El analisis

precedente, deja ver que, contrario a lo aseverado por la
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aqui quejosa, el juez accionado se pronuncio sobre todas y
cada una de las nulidades por ella solicitadas, exponiendo,
de manera razonada y suficiente, el porqué las mismas

resultaban improcedentes.

Asi las cosas, frente a los vicios procedimentales
denunciados, la providencia examinada no se observa
descabellada al punto de permitir la injerencia de esta
especial jurisdiccion. Segun lo ha expresado esta Corte, “(...)
independientemente de que se comparta o no la
hermenéutica de los juzgadores atacados, ello no descalifica
su decision ni la convierte en caprichosa y con entidad

suficiente de configurar via de hecho (...)”*8.

Téngase en cuenta que la sola divergencia conceptual
no puede ser venero para rogar el amparo porque la tutela
no es instrumento para definir cual planteamiento
hermenéutico en las hipotesis de subsuncion legal es el
valido, ni cual de las inferencias valorativas de los
elementos facticos es la mas acertada o la mas correcta
para dar lugar a la intervencion del juez constitucional. El

resguardo previsto en la regla 86 es residual y subsidiario.

Ha de recordarse, ademas, que la apreciacion de las
probanzas se caracteriza por ser un acto autéonomo del juez

natural, en el marco de la sana critica, por lo cual

48 CSJ. Civil. Sentencia de 18 de marzo de 2010, exp. 2010-00367-00; ver en el mismo
sentido el fallo de 18 de diciembre de 2012, exp. 2012-01828-01.
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“(...) resulta infructuoso en esta sede recriminar la apreciacion de
los medios de acreditacion hecha por los juzgadores naturales,
dado que ese es el espacio en el que con especial énfasis emerge
el principio constitucional de la independencia judicial; en efecto,
en multiples sentencias, entre ellas, la de 29 de junio de 2011,
exp. 2011-01252-00, la Corte ha decantado que: (...) el campo en
donde fluye la independencia del juez con mayor vigor es en
cuanto a la valoracion de las pruebas. Ello por cuanto el
administrador de justicia es quien puede apreciar y valorar, de la
manera mdas certera, el material probatorio que obra dentro de un
proceso, inspirandose en los principios cientificos de la sana
critica; por lo tanto, a juicio de la Corte, la regla general de que la
figura de la via de hecho solamente puede tener una aplicacion
en situaciones extremas debe ser manejada con un criterio
restrictivo (...) de forma que sélo es factible fundar una accién de
tutela, cuando se observa en el caso concreto, que de manera
manifiesta el operador juridico ejecuta un juicio irrazonable o
arbitrario sobre la valoracién probatoria por fuera de las reglas
basicas de realizacién, prdctica y apreciaciéon, las cuales se
reflejan en la correspondiente providencia (...)°, condiciones que
no se vislumbran en el caso concreto (...)"4°.

6. En lo atinente a la queja por la supuesta alteracion
del contenido del acta de la resolucion administrativa de 9
de julio de ano 2020, si la actora considera que la actuacion
de la Comisaria de Familia de Usaquén II, es constitutiva de
alguna conducta punible o susceptible de vigilancia
administrativa, debera acudir directamente ante las
autoridades competentes a formular las denuncias

correspondientes.

7. Dilucidado lo anterior, se confirmara la decision

impugnada, pero por las razones aqui expuestas.

Lo antelado por cuanto, ademas de que la decision
cuestionada resulta favorable a la quejosa, por cuanto no se

le impuso sancion por el segundo incumplimiento a la

49 CSJ. STC de 25 de enero de 2012, exp. 2011-02659-00; ver en el mismo sentido el fallo de
18 de diciembre de 2012, exp. 2012-01828-01.
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aludida medida de proteccion; en la actualidad, es el
Juzgado Diecinueve de Familia de Bogota, quien tiene a su
cargo la definicion de la custodia, cuidado personal y
régimen de visitas a favor de Valentina y el proceso se halla
en pleno curso; circunstancia que le impide al juez
constitucional adoptar cualquier decision sobre el

particular, dada su naturaleza residual y subsidiaria.

Sin embargo, se exhortara al(a) titular de dicho estrado
judicial para que en su analisis y resolucion del caso

atienda a las consideraciones aqui expuestas.

Asimismo, se ordenara a la Comisaria de Familia de
Usaquén II que, en el término de las 48 horas siguientes a
la notificacion de este fallo, proceda a regular de manera
provisional, el régimen de visitas a favor de Maria respecto
de su menor hija Valentina, mientras el Juzgado Diecinueve
de Familia de Bogota adopta una decision sobre el

particular.

Finalmente, se conminara al juzgado convocado y a la
comisaria vinculada para que, mas alla de una citacion
meramente formal de los instrumentos normativos que
protegen los derechos de las mujeres, implementen la
metodologia de la perspectiva de género en los asuntos que
les corresponde resolver, atendiendo a los criterios
jurisprudenciales establecidos para garantizar su aplicacion

efectiva.
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8. Siguiendo los derroteros de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y su jurisprudencia, no
se otea vulneracion alguna a la preceptiva de la misma ni
tampoco del bloque de constitucionalidad, que ameriten la
intervencion de esta Corte para declarar inconvencionales

las decisiones atacadas.

El convenio citado es aplicable por virtud del canon 9

de la Constitucion Nacional, cuando dice:

“...) Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia (...)”.

Complementariamente, el articulo 93 ejusdem,

contempla:

“...) Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno”.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)”.

El mandato 27 de la Convencion de Viena, sobre el
derecho de los tratados de 196950, debidamente ratificada
por Colombia, segun el cual: “(...) Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como

justificacion del incumplimiento de un tratado (...)”%1, impone

50 Suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969.
51 Aprobada por Colombia mediante la Ley 32 de 1985.
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su observancia en forma irrestricta, cuando un Estado

parte lo ha suscrito o se ha adherido al mismo.

8.1. Aunque podria argumentarse la viabilidad del
control de convencionalidad s6lo en decursos donde se halla
el quebranto de garantias sustanciales o cuando la
normatividad interna es contraria a la internacional sobre
los derechos humanos, se estima trascendente efectuar
dicho seguimiento en todos los asuntos donde se debata la
conculcacion de prerrogativas iusfundamentales, asi su

proteccion resulte procedente o no.

Lo aducido porque la enunciada herramienta le
permite a los Estados materializar el deber de garantizar los
derechos humanos en el ambito doméstico, a través de la
verificacion de la conformidad de las normas y practicas
nacionales, con la Convencion Americana de Derechos
Humanos y su jurisprudencia, ejercicio que segun la Corte
Interamericana se surte no solo a peticion de parte sino ex

officio>2.

No sobra advertir que el régimen convencional en el
derecho local de los paises que la han suscrito y aprobado,
no constituye un sistema opcional o de libre aplicacion en
los ordenamientos patrios; sino que en estos casos cobra
vigencia plena y obligatoriedad con caracter impositivo para
todos los servidores estatales, debiendo realizar no

solamente un control legal y constitucional, sino también el

52 Corte IDH. Caso Gudiél Alvarez y otros (“Diario Militar”) contra Guatemala.
Sentencia de noviembre 20 de 2012. Serie C No. 253, parrafo 330.

59



Radicacion n.° 11001-22-10-000-2020-00781-01

convencional; con mayor razon cuando forma parte del
bloque de constitucionalidad sin quedar al arbitrio de las

autoridades su gobierno.

8.2. El aludido control en estos asuntos procura,
ademas, contribuir judicial y pedagogicamente, tal cual se
le ha ordenado a los Estados denunciados -incluido
Colombia->3, a impartir una formacion permanente de
Derechos Humanos y DIH en todos los niveles jerarquicos
de las Fuerzas Armadas, jueces y fiscales®; asi como
realizar cursos de capacitacion a funcionarios de la rama
ejecutiva y judicial y campanas informativas publicas en

materia de proteccion de derechos y garantias®>.

Insistir en la aplicacion del citado control y esbozar el
contenido de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos en providencias como la presente, le permite no
solo a las autoridades conocer e interiorizar las obligaciones
contraidas internacionalmente, en relacion con el respeto a
los derechos humanos, sino a la ciudadania informarse en

torno al maximo grado de salvaguarda de sus garantias.

53 Corte IDH, Caso Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia, Excepcion preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No.
248, parrs. 259 a 290, criterio reiterado Caso Masacre de Santo Domingo Vs.
Colombia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parrs. 295 a 323.

54 Corte IDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009.
Serie C No. 211, parrs. 229 a 274.

55 Corte IDH, Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246,
parrs. 278 a 308.
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Ademas, pretende contribuir en la formacion de una
comunidad global, incluyente, respetuosa de Ilos
instrumentos internacionales y de la proteccion de las
prerrogativas fundamentales en el marco del sistema

americano de derechos humanos.

9. Con fundamento en los argumentos expuestos, se

confirmara la providencia impugnada.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha y
lugar de procedencia anotada, por las razones expresadas

en esta decision.

SEGUNDO: ORDENAR a la Comisaria de Familia de
Usaquén II que, en el término de las 48 horas siguientes a
la notificacion de este fallo, proceda a regular, de manera
provisional, el régimen de visitas a favor de Maria respecto
de su menor hija Valentina, mientras el Juzgado Diecinueve
de Familia de Bogota adopta una decision sobre el

particular.
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TERCERO: EXHORTAR al Juzgado Diecinueve de
Familia de Bogota, para que en la definicion del proceso
2020-0351-00, atienda a las consideraciones aqui
expuestas. Por secretaria, remitasele copia de todo Ilo

actuado.

CUARTO: CONMINAR al Juzgado Primero de Familia
de Bogota y a la Comisaria de Familia de Usaquén II, en los
términos del numeral séptimo del acapite considerativo de

esta providencia.

Notifiquese lo asi decidido, mediante comunicacion
telegrafica o mensaje de datos, a todos los interesados,
remitiéndoles copia de esta decision y enviese
oportunamente el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FRANCISCO TERNE ﬁﬁ'\'RIOS
esidente de[Sala

ALVARO FE

Magistrado
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Magistrada

AROLDO WILSON ROZ MONSALVO
Magistrado

OCTAVIO AUG RO DUQUE
MAGISTRADO

Magistra
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