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Introduccion

La familia ha sido reconocida desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
promulgada por la Organizacion de Naciones Unidas, en 1948 hasta la expedicion de la
Constitucion Politica de 1991, como el elemento esencial de la sociedad, conformado por parejas
que toman la decision de un proyecto en comun, por vinculos civiles o naturales, donde el Estado

y la sociedad adquiere el compromiso de su proteccidn y conservacion.

Ademas de ese amplio compendio de principios internacionales y los establecidos por el
Constituyente de 1991, también se ha desarrollado un amplio conjunto de normas, que sustentan

juridicamente la proteccion de esta institucion.

Sin embargo, los cambios en el comportamiento del ser humano, han llevado a que
muchas situaciones que se derivan de las relaciones familiares no alcancen a ser desarrolladas en
el orden legislativo, por lo que ha sido la jurisprudencia, la encargada de ampliar o limitar ciertos

criterios.

Uno de estos, es muy reciente y comin entre los padres que no conviven y no mantienen
una relacién sana y equilibrada en pro de la salud emocional de sus hijos, y realizan
constantemente actos que declinan y desdibujan la imagen del otro progenitor, configurando

maltrato psicolégico afirmo la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Civil.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, ha catalogado que dicha conducta, se enmarca

dentro del maltrato psicolégico y representa una forma especifica de violencia de género, toda



vez que existe una intencidn de perjudicar al otro progenitor. (Corte Suprema de Justicia,

Sentencia STC-27172021)

No obstante, dentro del amplio mundo de los dafios morales y patrimoniales, que se
pueden establecer, es importante para la academia, analizar bajos los aspectos sustanciales y
procesales, la procedencia de la imputacion de responsabilidad civil y el deber resarcitorio, por
parte del padre que desdibuja la imagen del otro, hacia el dafio ocasionado al menor y al padre

que ha recibido el perjuicio.

A partir de dicho planteamiento se propone el desarrollo de tres capitulos. En el primero,
se analizara la figura de la responsabilidad civil en relaciones familiares en Colombia,
seguidamente se analizara la accion de desdibujamiento de la figura del progenitor, desde el
analisis dogmatico-juridico, asi como en el derecho comparado y finalmente se delimitara en el
tercer capitulo lo que concierne a determinar los criterios juridicos para invocar el deber
resarcitorio hacia el menor, cuando se desdibuja la imagen de su progenitor por parte de quien

tiene a cargo la custodia y el cuidado personal del mismo.

La monografia serd desarrollada en el marco de la metodologia hermenéutica juridica, con
enfoque inductivo sistematico, que parte de la concepcidn filosofica segun la cual el derecho
constituye un sistema, y solamente bajo la perspectiva de entenderlo como tal puede el jurista
aproximarse a su conocimiento, de tal manera que la norma debe ser comprendida como una
parte de ese sistema, y debe ser interpretada, para aplicarla a los casos concretos, teniendo en

cuenta su funcionalidad dentro del mismo. (Girarldo, 2012)



Capitulo 1. La responsabilidad civil y sus elementos

1.1  Laresponsabilidad civil y sus elementos constitutivos

1.1.1 La responsabilidad civil y sus acepciones doctrinales

La responsabilidad se concibe como la obligacién de asumir consecuencias de un hecho,
un acto o una conducta. Por su parte la responsabilidad civil, se encuentra definida en la doctrina
juridica como aquella que involucra la relacion de dos personas, donde una ha causado un dafio,
al paso que la otra lo ha soportado, siendo la responsabilidad la consecuencia juridica de dicha
relacion de hecho, por lo que le corresponde al causante realizar la respectiva reparacion, y de
manera relativa la victima ostenta el derecho de ser resarcido o reparado en los perjuicios

causados. (Valencia Z. A., 1979, Pag. 202)

De acuerdo con Romero, (2000) La responsabilidad por si misma no representa una de
las fuentes de las obligaciones, sino que es la consecuencia. Es decir, que esta comporta la
consecuencia, el efecto de la trasgresion o el derecho vulnerado, ya sea por el incumplimiento de

un negocio juridico o por el dafio causado a otro en algunas de sus esferas.

La responsabilidad civil a diferencia de otras modalidades de responsabilidad, comporta
una finalidad como es la indemnizacion de los perjuicios por parte de quien causo el dafio, es
decir la reparacién pecuniaria por la trasgresion de un derecho o el incumplimiento de alguna

obligacion.



En la doctrina de autores como Romero, (2000), se afirma que a responsabilidad puede
provenir de la mora o el incumplimiento de obligaciones concretas adquiridas previamente, bien
mediante un contrato o de manera unipersonal, eventos en los cuales se esta frente a la
denominada responsabilidad concreta o contractual. Sin embargo, cuando se origina de una
situacion en la cual no existe un vinculo preexistente, sino de la violacion de un deber genérico,

entonces estaremos ante el tipo de responsabilidad civil extracontractual.

Como se habia descrito anteriormente, la responsabilidad civil encuentra su fundamento
en la obligacién de reparar por los dafios que se le causan, ya sea porque estos se han originado

de manera concreta o de forma abstracta.

1.1.2 Elementos de la responsabilidad civil

Respeto a los elementos que comportan la responsabilidad civil, estos son:

1) Una conducta que sea catalogada como la causante del dafio

2) Que dicha conducta sea el resultado de una accién u omision ejecutada con dafio o
culpa

3) Un dafio o perjuicio. El dafio consiste en la afectacion o lesion de un interés
juridicamente reconocido. El dafio producido puede tener un caracter patrimonial o
extra-patrimonial, existiendo respecto de ambos aspectos un deber de resarcimiento

4) El nexo causal. En el lenguaje civilista, la relacion de causalidad vincula la accion u

omision con el dafio resarcible.



1.1.2.1 El dafio. El dafio constituye la razon de ser de la responsabilidad, y por ello, es
bésica la reflexion de que su determinacidn en si, precisando sus distintos aspectos y su cuantia,

ocupa el primer lugar.

En la doctrina de Henao, se afirma que el dafio configura como aquella afrenta contra los
intereses licitos de una persona, bien sea derechos pecuniarios 0 no pecuniarios, individuales o
colectivos, generdndose una lesion definitiva de un derecho o alterando el goce efectivo del
mismo, siendo objeto de reparacién a través de la accion judicial, una vez se cumplan los demas

requisitos para la imputacion de responsabilidad civil. (Péag. 12)

Por su parte la doctrina del Consejo de Estado colombiano, afirma que el dafio es una
lesion contra un derecho o bien juridico legitimo que los demandantes no estan obligados a
soportar. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminitrativo, Sentencia del 23 de mayo

de 2012)

Y por su parte Huérfano, 2014 citado por Flérez & Doncel, 2019 asegura que el dafio es
un hecho que consiste en el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causada a
alguien, en su persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias, etc., y supone la destruccion o
disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o extra patrimoniales de los que goza un

individuo el cual debe ser antijuridico. (Pag. 15)

De conformidad con el estudio doctrinal frente al elemento del dafio, es posible coludir
que este comporta el deterioro que se ejecuta a través de una accion u omision en los derechos o

intereses materiales o inmateriales de la victima, y frente al cual de encontrarse los demas



elementos propios de la imputacion de responsabilidad civil sera reparable conforme a los

criterios legales y jurisprudenciales establecidos para ello.

1.1.2.2 Clasificacién del Dafio

Por su parte, el dafio también encuentra una serie de criterios especificos que permiten

definir algunas categorias.

Dafio material. La primera categoria ha sido denominada como el dafio material de igual
contenido al dafio patrimonial. En la doctrina de Valencia, 2004 se afirma que esta tipologia es
aquella que implica la destruccion de un derecho patrimonial de la persona, de manera directa o

indirecta.

En la misma linea autores como Henao, afirman que obedece a un perjuicio de orden
material que atenta contra bienes o intereses de naturaleza econémica, lo que quiere decir que

tiene un valor econdémico medible o cuantificable.

El profesor Martinez, (2003) afirma que “se entiende por tales los que afectan el
patrimonio econémico de las personas, los que modifican la situacion pecuniaria del perjudicado.
Por eso se conocen también como perjuicios patrimoniales, en oposicion a los perjuicios morales

que afectan los aspectos emocionales, psicoldgicos, o afectivos de la persona”. (Pag. 16)



Asi las cosas, en linea doctrinal se ha conmensurado que el dafio material obedece al
detrimento que sufren los intereses econémicos de la victima, y que al ser de indole patrimonial,

pueden ser cuantificables.

Dafio Inmaterial. Respecto al dafio inmaterial, ha afirmado la Corte Suprema de Justicia
Colombiana, que encierra el dafio moral; dafio a la vida en relacion; y la vulneracion a los
derechos humanos fundamentales que gozan de especial proteccion. (Valdivieso, 2019, parr. 3)

(Valdivieso, 2019)

Dafio moral. De conformidad con la doctrina, este tipo de dafio consiste en la
vulneracion o lesién que genera un dolor emocional. Es decir, es el perjuicio que se ocasiona en
los sentimientos intimos de una persona, como también el que surge producto del dolor fisico o

psiquico infligido antijuridicamente a la victima.

Dafio a la vida en relacion. Encuentra su definicion como aquella lesion o lesiones
corporales o psiquicas, que pueden acarrear a una persona la pérdida o disminucion de ciertos

placeres o alegrias (esparcimientos, diversiones, etc.) de la vida. (Valencia Z. A., 2004)

Dario estetico. De acuerdo con la doctrina de Zanoni, 2005 el dafio estético se configura
cuando se sufre un afeamiento, deformacion o mutilacion en el cuerpo de la victima a

consecuencia del hecho dafioso.

El Dafio a los Derechos de la Personalidad. Esta categoria comprende las lesiones o

vulneraciones que se produce una determinada incapacidad para laboral o ejercer algunas
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funciones, y que ademas generan incapacidad por la pérdida de un érgano o un miembro. No
obstante, a pesar de la claridad —aparente- de su contenido, se han formulado criticas a las areas
que comprende, asi pues, una indemnizacion cubriria gastos de curacion y la pérdida de orden

econdmico. (Valencia Z. A., 2004)

1.3 Otra clasificacion del dafo: en las relaciones familiares

El derecho como una ciencia en constante evolucion, ha venido desarrollando nuevas
categorias donde se puede imputar responsabilidad civil por nuevas tipologias de dafio. Una de
ellas, que ademas es de mayor interes para el desarrollo del problema juridico propuesto, es el

que se produce en las relaciones familiares.

En estudio jurisprudencial de la Corte Constitucional, se ha dicho que la responsabilidad
civil surge como una respuesta a la existencia de un dafio, que hoy por hoy es aplicable a las
relaciones familiares, donde se han abordado dos teorias. la primera denominada “doctrina
negatoria” que no reconoce dicha posibilidad bajo el argumento de que la declaratoria de
responsabilidad civil y la consecuente reparacion o compensacion, genera en la familia, contrario
a la busqueda de su unidad, una ruptura o distanciamiento de lazos, siendo por éste un escenario

libre de intervencion del Estado. (Corte Constitucional, 2020, Sentencia SU080)

Y la segunda, que no solo reconoce que la familia es un escenario posible de la

ocurrencia de toda suerte de dafos, sino que, de forma especial, ataca el hecho de impedir a uno
0 a algunos de sus miembros, el derecho a ser reparados, resarcidos o compensados, por otro,

cuando se cumplen los presupuestos de la responsabilidad civil en términos generales, pues ello
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haria de la familia un escenario impermeable a las reglas de Derecho y por lo tanto, propiciando
asi un terreno apto para la tirania y el desconocimiento de los derechos fundamentales de sus

integrantes. (Corte Constitucional, 2020, Sentencia SU080)

Afirma el Alto Tribunal que con fundamento en el articulo 42, en los incisos 4 y 6 de
nuestra Constitucion Politica “[1]as relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes” por lo que en ese
sentido, al ser la familia el nucleo fundamental de la sociedad “[cualquier forma de violencia en

la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley” -

negrilla y subrayas agregadas-. (Corte Constitucional, 2020, Sentencia SU080)
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Capitulo 2. El desdibujamiento de la figura de un progenitor en Colombia

2.1 Referentes tedricos y consecuencias psicoldgicas

Durante el tltimo tercio del Siglo XX surgieron en la sociedad diferentes cambios en lo
que respecta a las formas de agruparse las familias, el matrimonio comenzo a perder interés y el
divorcio o la separacién de hecho, comenz6 a hacerse cada vez mas comun, pues el pensamiento
de soportar la convivencia, malos tratos, infidelidad, conflictos y demas por mantener el vinculo

familiar, fue cada vez perdiendo mayor vigencia.

Adicionalmente, la mujer comenzo a interesarse mas por su desarrollo en el mercado
laboral, razén por el hombre modifico su papel de apoyo para convertirse su rol en la misma
dimension de obligaciones dentro del hogar. A partir de estas divergencias, se estructuran nuevas

tipologias de familia monoparentales, homoafectivas, multiparentales, etcétera.

Sin embargo, por lo general la terminacién de estos vinculos familiares no termina en
buenos términos, y la problematica se vuelve mas compleja cuando de dicha unién se han
procreado hijos, que conforme a la normatividad vigente deberan estar en custodia y cuidado

personal de uno de los padres.

La culminacion de una relacion en medio de conflictos, infidelidad o violencia, genera
una serie de traumatismos entre la pareja, desencadenando una necesidad de venganza por el
otro, quedando los hijos en medio de dicha disputa, y peor aun siendo usados como botin o

premio frene al padre no custodio.
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Cuando suceden este tipo de situaciones, se conoce como el sindrome de alienacion

parental, y que ha sido definido asi:

Es el mecanismo a través del cual, en general, aquel que posee la custodia unilateral (CU)
—o0 la custodia de hecho—, empoderado por la condicion de “guardian exclusivo”,
promueve el desprestigio del otro progenitor frente a los hijos y dificulta e incluso impide
la convivencia entre ellos, provocando un profundo sufrimiento y pérdidas del otro

progenitor y principalmente de los hijos. (Montafio, 2018)

Este sindrome busca que la programacion realizada por uno de los padres, generalmente
quien goza de la custodia del menor, genere un sentimiento de aversion y odio hacia el
otro padre, sin que este Ultimo sea meritorio de dicha respuesta, con lo cual el menor
toma la decision de no tener padre 0 madre, segun sea el caso, ya sea este durante el curso
de un divorcio conflictivo, una separacion o en un momento posterior a esto. (Rodriguez,

2014)

Dicha practica es mas comun de lo se cree, y puede generar una serie de consecuencias
psicoldgicas sobre el menor. Cuando el resultado es negativo, entonces el nifio, nifia o
adolescente presentara alteraciones en su comportamiento, en sus sentimientos y la percepcion
que tiene sobre ellos, ornandose en complice de los actos del guardian, de aquél que posee la CU,

afectando las relaciones de parentalidad del hijo con su otro progenitor.

A partir de este comportamiento, asegura Gardner que se desencadena en el menor un

injustificado rechazo del menor hacia el padre no custodio a partir del Ilamado proceso de
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‘implantacion de falsas memorias’ o ‘programacion’ promovida en general por el otro

progenitor.

En linea con lo anterior, asegura Montafio, 2018 que como consecuencia los menores
tienden a desarrollar dificultades cognitivas, ansiedad, agresividad, depresion, por causa de “la
ausencia del padre o de la madre”. Otro de los sintomas constante es trastornos psiquicos, miedo
al abandono y desapego con el padre ausente. De esa forma, la ausencia de uno de los
progenitores por largos periodos trae inseguridad y sentimientos de abandono, provocando

profundo dolor y pérdida.

Otra consecuencia derivada de este tipo de situaciones, es la implantacion de falsas
memorias, a traves del cual el progenitor alienante registra constantes discursos, historias,
paranoias asegurando su veracidad, y haciendo creer al menor que el padre no custodio lo
abandono, lo rechaza, no lo ama, no se interesa por €l, incluso que sufrié abuso sin que sea
verdad. Es decir, que bajo este sindrome de falsas memorias se configura lo que se ha

denominado como el desdibuja miento de la imagen de unos de los progenitores.

2.2 Estado en Colombia

En Colombia, el tema de Sindrome de Alienacion Parental o lo que es el desdibujamiento
de la imagen de uno de los progenitores, no encuentran mayor desarrollo teérico, ha sido muy
poco es estudio que se ha dedicado a este fendmeno y asa mismo su impacto en el area del
derecho, pues las separaciones entre parejas con hijos en comun, es un acontecimiento del diario

vivir, razén por la cual lo que se ha hecho es robustecer los mecanismos para acceder a la
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administracion de justicia, de forma expedita y poder conciliar en Comisarias de Familia,
Instituto de Bienestar Familiar y mediante Sentencias judiciales la asignacién de la custodia y el

cuidado personal de los menores.

No obstante, no se tiene mayor estudio acerca de la deteccion del sindrome de alienacién
parental o desdibujamiento. Por lo general, los funcionarios encargados de la asignacién de la
custodia y el cuidado personal no se percatan de la situacion que esta viviendo el menor, esto
como consecuencia a que Colombia no ha desarrollado politicas de prevencion, educacion y
tratamiento de este sindrome, omitiendo una problematica cada vez mas comin y latente en la

sociedad mundial.

Como se ha venido describiendo la alienacion parental o lo es igual al desdibujamiento de
la imagen del padre no custodio, es la consecuencias de constantes episodios de violencia 'y
maltrato psicoldgico, lo cual deberia preocupar a las autoridades judiciales y también al
legislador que muy poco ha establecido mecanismos garantes de los menores en estas

situaciones.

Mediante la legislacion actual, son muy pocos los antecedentes sobre esta problematica,
asi como también el hallazgo de casos en los cuales se haya impuesto sanciones al padre
alienador, ejerciéndose segun estadisticas por lo general por la madre separada, la cual movida
por un sentimiento de despecho o de venganza hacia su pareja o ex pareja, o que ha hecho que
los togados justifiquen su actuar, siendo condescendientes con el papel que asume la madre, y

desconociendo el dafio sufrido por el menor.
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Sin embargo, es importante aclarar que la implantacién de estas ideas en los menores de
edad, se encuentra solo en cabeza de la madre, pues el padre cuando en cabeza de ellos, se ejerce
la custodia y el cuidado personal de los menores. Esta programacion realizada por uno de los
progenitores hacia su hijo, desarrolla en él, un estado de indefensién y desconcierto al cual el

reacciona con un cambio drastico comportamental.

De acuerdo con lo expuesto, es preciso que en Colombia conforme a los criterios
normativos adoptados en la Convencion de los Derechos del Nifio, la prevalencia de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes decretada en la Constitucidn Politica, las disposiciones del
Codigo de Infancia y Adolescencia, especialmente en los articulo 1, 2, 4, 9, 11 y 14 acondicione
y adecue su legislacién hacia el estudio y analisis de este tema por cuanto su incidencia e

impacto social en la comunidad es de tal naturaleza que crece desmesuradamente.

2.3 Tratamiento jurisprudencial en el Estado colombiano

A pesar de gque el tema no cuenta con un amplio desarrollo normativo en Colombia, lo
que resulta novedoso, es preciso advertir que ya se ha empezado a analizar el tema en las esferas
juridicas. Al respecto la Corte Constitucional ya ha establecido algunos pronunciamientos al

respecto.

El primero en citarse, es la conclusion a la que se llega a través de Sentencia T-500 de

1993, donde asegurdé que:
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“(...) cada uno de los padres tiene derecho a mantener una relacion estable y libre de
condicionamientos frente a sus hijos; y tiene, ademas la facultad de desarrollar su
relacién afectiva como la considere pertinente, siempre y cuando no lesione los intereses
prevalentes del menor. Por esta razdn, cada uno de los conyuges debe respetar la imagen
del otro frente a sus hijos, no debe aprovecharse de su situacion de privilegio, frente a
aquel que no tiene la tenencia del menor, para degradarlo y menospreciarlo, olvidando
que su funcion es buscar el desarrollo integral de los hijos“, (Corte Constitucional.

1993, Sentencia T-500)

Otra providencia importante, se encuentra en la Sentencia T-115 de 2014, donde se afirmé

por parte del Alto Tribunal que:

“(...) los progenitores deben evitar todo comportamiento que quebrante o debilite los
vinculos familiares, tales como aquellos que paralicen el contacto y la comunicacion libre
y directa entre sus miembros, o los que privilegien la exposicion deslucida o degradante
de uno de ellos, como quiera que este tipo de contextos generan graves grietas en la
unidad familiar, impidiendo el desarrollo integral de los hijos en el marco de la
proteccion constitucional a los derechos de la infancia”. (Corte Constitucional, 2014,

Sentencia T-115)

En estudio de la Corte Suprema de Justicia, se han podido desarrollar algunas sentencias
donde se condena la manipulacion de un padre para con el otro, a través de expedientes como
32580 de 21 de octubre de 2009, donde se analiza un caso de acceso carnal violento agravado, y

se hace alusion al Sindrome de Alienacién Parental, cuando se realizan falsas denuncias; en el


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-311-17.htm#_ftn71
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expediente No 35393 de 09 de diciembre de 2010 donde se puede evidenciar que la defensa
presenta como argumento que la denuncia presentada por la madre de la menor recae sobre
sentimientos de venganza, por lo que es posible la implantacion del sindrome de alienacion
parental; en el marco del proceso 35144 de 07 de marzo de 2011, se afirm¢ que dentro del marco
de la denuncia por acto sexual abusivo, basado en estudio psicoldgico, sin tener en cuenta otras
valoraciones, es el resultado de la manipulacion ejercida por familiares cercanos al padre
custodio; y mediante el expediente 45055 del 13 de septiembre de 2013, se hace un
reconocimiento del Sindrome de alienacion parental, basandose en las teorias e Gardner quien
describe este mecanismos como una alteracion que ocurre en algunas rupturas conyugales muy
conflictivas, donde los hijos censuran, critican y rechazan a uno de sus progenitores de modo

injustificado y/o exagerado.

De esta forma, es posible afirmar que no existe en Colombia un estudio teorico,
legislativo y tampoco jurisprudencial profundo acerca del fendmeno denominado
desdibujamiento de la imagen del padre no custodio, que se da en el marco de lo que los

psicologos han descrito como sindrome de alienacion parental.

La problematica es bastante preocupante en cuanto a los vacios que presenta e régimen
normativo colombiano, pues cada vez son mas los hogares que fracasan en materia del vinculo
entre padre y madre, y con mayor frecuencia se desarrollan esos comportamiento agresivos
donde los menores siguen siendo el medio de manipulacion ante los trastornos psicolégicos que

sufrieron en medio de la separacion los conyuges o comparieros permanentes.
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De conformidad con la descripcion de los teoricos citados, las consecuencias de esta
manipulacion constante, tienen grave impacto en el estadio psicolégico del menor, y asi mismo,
pueden incluso proyectar la implantacion de falsas memorias, llevando al otro progenitor a
procesos penales por acceso, abuso o acto sexual cuando dicha situacion ha sido solo creada por

el padre manipulador en el cerebro del menor.

La gravedad identificada en el estudio de la monografia, permite adicionalmente al
problema juridico planteado, determinar que es urgente la indexacion de estudios psicoldgicos
que permitan establecer el grado de manipulacion ejercida por los padres custodios y las
consecuencias negativas, toda vez que los menores de edad, se encuentran indefensos ante un
sistema que simplemente a partir de conciliaciones en Comisarias de Familia y otras entidades,
permite asignar custodia y cuidado personal, sin la precaucion de este tipo de comportamientos,

cada vez maés lesivos en los derechos fundamentales del menor. (Rodriguez, 2019)

La complejidad del tema, permite que como autores del presente documento, se genere
una preocupacion y alerta, porque es preciso que el Estado promueva razonamientos y criterios
mas serios, al momento de la asignacién del cuidado personal de un menor, maximo en lo que
respecta con el cuidado de la salud mental del menor, es preciso que en este tipo de situaciones o
procedimientos, se indague con mayor profundidad, y que dichos funcionarios cuenten con
facultades y mecanismos para esclarecer la situacion y proveer posibles soluciones tempranas.

(Rodriguez, 2019)
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Capitulo 3. El deber resarcitorio a favor de los nifios, nifias y adolescentes

En el escenario internacional, los nifios, nifias y adolescentes son cobijados con las disposiciones de

la Convencion de los Derechos del Nifio, promulgada por la Organizacion de Naciones Unidas
establece la obligacion de los Estados el compromiso de garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respeta a la crianza y el

desarrollo del nifio. (Convencién de los Derechos del Nifio, Art. 18)

De esta manera, los padres indeterminadamente de como marche o termine su situacion
sentimental como parejas, deberan siempre procurar por una crianza sana, desde todos los
ambitos, respetando las directrices internacionales, asi como los preceptos de la Constitucion
Politica de 1991, en el marco de la proteccion y la prevalencia de los derechos fundamentales de

los nifios, nifias y adolescentes.

Sobre este tema de la ruptura de la convivencia, ha afirmado la Corte Constitucionales que:

“(...) La ruptura de la convivencia diaria, dada por las circunstancias de que los
padres ya no viven juntos, hace necesario adoptar una decision sobre el lugar de
residencia del nifio, que debe tomarse y justificarse sobre la base del interés
superior del nifio. Esta decisidn deberia ser tomada por los padres, pero a falta de
acuerdo entre ellos, le corresponde intervenir al Estado para tomarla; (...) (Corte

Constitucional, Sentencia C-239 de 2014)



21

Y sobre el derecho fundamental a gozar de una familia, la Constitucién Politica a través de
los preceptuado en el articulo 42 y 44, establecen su reconocimiento, asi como el derecho a no
ser separados del vinculo familiar, a su desarrollo integral y armonioso, en la medida de lo

posible a convivir con sus padres o con uno de ellos, a ser escuchados.

Por su parte, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, promulgado a través de la Ley 1098 de
2006, establece las condiciones en las cuales se dara la cruzan de los hijos, cuando los padres no
conviven bajo un mismo techo, en lo que se refiere al régimen de visitas y la obligacién

alimentaria.

Sobre el régimen de visitas, ha dicho la Corte Constitucional, que este se ensambla
juridicamente sobre el derecho que tienen los menores a gozar de una familia, a convivir con sus
padres y en la medida de lo posible con uno de ellos. No obstante, se ha estimado, que el mismo

no es un derecho en doble via, donde no se podra lesionar la dignidad de quien lo pide.

No obstante, el determinado régimen de visitas y la obligacion de alimentos, se encuentran
lejos de satisfacer las necesidades de un menor, para convivir en un ambiente emocionalmente
sano, cuando sus padres no discriminan sus problemas sentimentales, de la crianza de sus hijos,
realizando acciones que desdibujan la imagen del otro progenitor, por lo que en estudio de la

jurisprudencia colombiana, se ha determinado que:

El comportamiento manipulador de los padres hacia los hijos, corresponde a un
tipo de violencia de género en donde la victima no es solo el menor involucrado,

sino también el progenitor que se ve injustamente vilipendiado por el
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excompariero transgresor. (Corte Suprema de Justicia, STC 16106 de 7 de

diciembre de 2018)

De manera aun méas expresa, ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia, mediante
Sentencia STC-27172021 que la accion de un progenitor de desdibujar ante el menor la figura

del otro progenitor, conlleva a maltrato psicoldgico y violencia de género.

En el marco de esta providencia asegura la Corte Suprema de Justicia, que tratdndose de la
ruptura del vinculo afectivo de la pareja, es preciso que por parte de ambos se garantice el
manteniendo del vinculo paterno-filial, en aras de la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, en relacion con el derecho a tener una familia y a no se separado de ella,
toda vez que dichas rupturas terminan por afectar el desarrollo cognitivo, emocional y social de

menor.

Frente a este tipo de situaciones ha afirmado la jurisprudencia que en ejercicio de la
custodia y el cuidado personal del menor, recae sobre ambos padres la responsabilidad parental y
el principio de solidaridad entre ellos, para alcanzar el maximo de satisfaccion y materializacion
de los derechos de sus hijos menores. Afirma la Corporacion que “se trata de un complemento de
la potestad parental, que implica la obligacion inherente de los padres “a la orientacion, cuidado,
acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso de

formacioén”.

Asi mismo se ha afirmado, que en desarrollo de ese ejercicio parental, no se podra poner en

riesgo la integridad del menor, por lo que les esta prohibido a los padres, incurrir en cualquier
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tipo de conducta que constituya maltrato infantil, en cualquiera de sus tipologias. Asi las cosas,
dicha responsabilidad recae sobre ambos padres, con independencia de quien ostente la custodia

de la manera exclusiva o de que se haya optado por la “custodia compartida”.

Conforme a las disposiciones del Codigo de Infancia y Adolescencia en el articulo 23, la
custodia y el cuidado personal de los menores, es un derecho del que gozan los nifios, nifias y
adolescentes, y asi mismo comporta una obligacion solidaria y permanente de los padres

convivan 0 no juntos.

Frente a la ruptura del vinculo de la convivencia, ha afirmado la Corte Constitucional que
cuando los padres no viven juntos, se hace necesario tomar decisiones sobre el lugar de
residencia del menor, en atencion al interés suprior del nifio. Dicha decision se encuentra en
cabeza de los padres, pero no poder tomarla de comun acuerdo, entonces debera intervenir el

Estado.

(...) en algunos eventos se puede decidir que la custodia sera compartida por ambos
padres, y en otros, se puede decidir que a uno de ellos le corresponde la custodia personal
y al otro las visitas”; y que, (vii) la decision sobre el custodia y el cuidado personal del
nifio definida por los padres corresponde a un acto generoso y responsable al pensar en lo
mejor para el hijo, pero cuando ello no es posible la decision es el resultado de un
proceso administrativo y de un proceso judicial (...)”’14 (énfasis adrede). (Corte

Constitucional, Sentencia C-239 de 2014)
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En otras circunstancias, ha afirmado que la regla general para la determinacion de la
custodia y el cuidado personal es el interés superior del menor, el derecho a tener una familia, al

cuidado y al amor,

En sentencia T-397 de 2004, se redefinieron los criterios juridicos generales a los que debe

acudirse, ante la viabilidad de otorgar la custodia bajo la modalidad monoparental o compartida:

“(...) (1) la garantia del desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente;

(2) la preservacion de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del nifio, nifia o adolescente;

(3) la proteccidn del nifio, nifia 0 adolescente frente a riesgos prohibidos;

(4) el equilibrio con los derechos de los parientes, biologicos o no, sobre la base de la
prevalencia de los derechos del nifio, nifia 0 adolescente;

Y (5) la necesidad de evitar cambios desfavorables en las condiciones presentes del nifio,

nifa o adolescente involucrado (...)".

Finalmente, sobre el tema que atiende el debate en la monografia es preciso determinar
que respecto al tema de la manipulacion parental en lo que respecta a los procesos de custodia y
cuidado personal de los menores, conlleva a la materializacion de un tipo de maltrato psicologico
hacia los nifios, nifias y adolescentes que, desde luego, desborda el libre ejercicio de la
responsabilidad parental y devela un total desinterés del padre agresor por el bienestar integral

del menor afectado.
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No obstante, la Corte Suprema limita su criterio en materia del dafio que se ocasiona,
pero deja sin sustento criterios que permitan determinar el tipo de responsabilidad que se imputa,
los criterios para invocar la accion resarcitoria, en cabeza de quien y hacia quienes se genera la
accion de reparacion y demas situaciones que se podrian derivar de este importantisimo fallo
jurisprudencial. Bajo dicha premisa, de este nuevo pronunciamiento, sera posible entrar a
estudiar el tipo de responsabilidad civil y deber resarcitorio en este escenario, por lo que nos
hemos preguntado ¢De qué manera se podria invocar el deber resarcitorio a favor del nifio, nifia
0 adolescente, cuando se desdibuja la imagen de su progenitor por parte de quien tiene a cargo la

custodia y el cuidado personal del mismo?

De conformidad con el estudio realizado en el marco de la monografia, se ha determinado
que existen algunos criterios en Colombia que han desarrollado lo que se denomina el dafio en
las relaciones familiares, y por ende los primeros pronunciamientos para su imputacion y deber

de reparar, de forma clara en temas conyugales.

Sin embargo, en las relaciones paterno-filiales se ocasionan un sinnimero de situaciones
que pueden llevar al desencadenamiento de un dafio, que tenga como victima a los hijos. Una de
estas situaciones comporta la necesidad de determinar, bajo qué criterios o cuales mecanismos

permiten incoar este tipo de acciones en Colombia.

Lo primero que se analizara es que en el marco del Codigo de Infancia y Adolescencia, se
index6 como mecanismos de proteccidn a los nifios, nifias y adolescentes, el deber de iniciar, de
manera oficiosa, el incidente de reparacion integral cuando se condene penalmente a un adulto,

la victima del delito sea un menor de edad y los padres, el representante legal o el defensor de
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familia no lo solicitaren dentro de los treinta dias siguientes al procedimiento de la sentencia

condenatoria.

No obstante, para que se determine este tipo de reparacion, el escenario debera ostentar la
comisidon de un delito, descrito en el ambito penal, lo que quiere decir que no se estaria ante un

panorama muy claro en lo que hace referencia a la pregunta de investigacion.

Ahora bien, de conformidad con los criterios legales establecidos por el Codigo Civil y el
desarrollo de la jurisprudencia colombiana, cuando se configuran los elementos de la
responsabilidad civil, es posible su imputacion y posterior reparacion. Es decir, que si se
demuestra la concurrencia del dafio, el nexo causal, la conducta y el perjuicio entonces sera

posible la imputacion de la misma.

En un caso de similares perfiles al actual, la Corte sefial?:

“(...) El comportamiento manipulador de los padres hacia los hijos, corresponde a un
tipo de violencia de género en donde la victima no es solo el menor involucrado, sino
también el progenitor que se ve injustamente vilipendiado por el excompariero

transgresor.

“En el subjudice, se observa que al obstaculizar el cumplimiento de la referida sentencia
de custodia y reforzar en XXXX una imagen negativa de su mama, [el padre] ha
violentado psicologicamente a ambas, impidiéndoles restablecer su vinculo materno

filial; comportamiento propio de un hombre machista que asentado en su supuesta
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“superioridad como jefe de familia” vulnera la dignidad de su propia hija y la de su
excompaiiera, e incluso, desconoce lo ordenado por una autoridad judicial (...)”. (Corte

Suprema de Justicia, STC 16106 de 7 de diciembre de 2018)

Sin embargo, en temas como la reparacion por dafios en las relaciones familiares apenas
comienza a discutirse en Colombia, por lo que si se habla de deber resarcitorio a favor de
menores de edad, se encuentra su fundamento legal en la Convencion de los Derechos del Nifio,

la Constitucion Politica de 1991, y el Cédigo de Infancia y adolescencia.

A cargo del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia STC-
27172021 (68001221300020210003301), del 18 de marzo de 2021, es posible que se impute en
Colombia la responsabilidad civil por desdibujamiento de la imagen del padre no custodio, toda
vez que la descripcion de la providencia, anuncia la configuracion de dafio psicologico, y
conforme a lo establecido por el régimen normativo en Colombia, dentro del marco de la familia
y por parte de los padres recae la obligacion de cuidar el desarrollo integral del menor por lo que
estos comportamientos desencadenan trastornos en la personalidad, dafio moral y demaés
consecuencias descritas por los tedricos de este tipo de sindromes, siendo necesario un debate y
desarrollo normativo amplio en materia de los criterios de diagnostico del sindrome de
alienacion parental y determinar las consecuencias juridicas en materia de reparacion a los

menores de edad.
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Conclusiones

Como se ha venido anunciando, la Constitucion Politica y su bloque de
constitucionalidad, asi como el régimen normativo han sido perseverantes en la imposicion de un
conjunto de normas que posibiliten a los nifios, nifias y adolescentes la materializacion de sus
derechos. En lo que respecta al derecho a una familia, al cuidado, a no ser separado de ella, al
amor y al desarrollo integral de los mismos, el desarrollo en criterios jurisprudenciales es
bastante amplio, siendo preponderante el interés superior del menor, a la hora de tomarse
decisiones que pongan en consideracion derechos de terceros frente a los derechos de los

menores.

En consideracion con los criterios constitucionales, legales y jurisprudenciales,
analizados en la monografia, se puede concluir que el tema de la manipulacion o
desdibujamiento por parte de los padres a cargo de la custodia y el cuidado personal de los
menores, es un comportamiento constante y que genera una serie de consecuencias negativas en
el comportamiento y salud mental del menor, comportandose en palabras de la Corte Suprema de
Justicia maltrato psicoldgico, lo que hace posible determinar que como consecuencia de dicho
maltrato, es posible imputar dafio moral que en los criterios de imputacion de responsabilidad

civil, y cumpliéndose los demas requisitos aborda la obligacion de reparar.

Asi las cosas, aunque la sentencia no amplia mayormente el ambito de la reparacion, es
posible concluir que bajo los criterios dados en materia del dafio en las relaciones familiares, el

régimen normativo en materia de responsabilidad civil, es posible a través de la demanda por
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indemnizacion de perjuicios morales, incoar la reparacion por los dafios generados a partir el
comportamiento manipulador o desdibujamiento de la imagen del progenitor no custodio en

favor de los menores de edad.

El llamado a través del estudio de la monografia es a que el Estado promueva en el marco
de la asignacion de la custodia y el cuidado personal de los menores, como eje trasversal el
cuidado de la salud mental de los nifios, nifias y adolescentes, toda vez que se ha desnaturalizado
la esencia de este tipo de procedimientos, buscando Unicamente regular visitas y establecer
obligacidn alimentaria, descuidando la responsabilidad que tienen los togados y demas
funcionarios con funciones de asignacién de custodia exclusiva o compartida, para garantizar
que los menores se desarrollen en un ambiente integral, no solamente que se cumpla o no con las
obligaciones alimentarias y de visitas, sino también que se propenda por un ambiente sano,
porque se vigile el comportamiento de los padres, la afectacion psicologica de los hijos, y que
estos cuenten con mecanismos legales, para ser escuchados en medio de estos procesos, y se
pueda determinar con estudios psicoldgicos el impacto de la separacion del menor con su padre o

madre.

Finalmente, se propone como solucion acudir al incidente de reparacion integral para dar
continuidad al proceso de asignacion e custodia, toda vez que con ello se facilitara la labor de las
partes, ahorrando esfuerzos a la administracion de justicia y evitdndose que se vea conculcado

este derecho.
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