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Resumen

La eleccion del tema se plantea luego de revisar el procedimiento de conciliacion para de
forma provisional fijar la custodia y el cuidado personal mediante en Comisarias de Familia y el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, partiendo de que no se ha establecido en el Cédigo
de Infancia y Adolescencia, como tampoco en las demas normas que rigen este tipo de procesos,
el cumplimiento de unos componentes como estabilidad psicoldgica para padres e hijos antes de

fijar de manera provisional el cuidado y proteccion de los menores de edad.



Introduccion

La familia constituye el ndcleo esencial de la sociedad, a partir de alli se construye en el
régimen juridico, un compendio de normas que enmarcan las relaciones al interior de ella,
principalmente para proteger el vinculo, sus integrantes, y todo lo que se relacione con ella. La
proteccion de la Familia como eje central de la sociedad, requieren de procedimientos donde
intervienen las Comisarias de Familia y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, con la
fijacién de manera provisional del régimen de visitas, cuota de alimentos y custodia y cuidado

personal, cobijados en el marco de la Ley 1098 de 2006, y recientemente la Ley 2126 de 2021.

Generalmente, la sociedad colombiana se ha regido bajo un sistema maternal, razon por la
cual, la custodia de los hijos, principalmente se otorga a las madres. Sin embargo, al analizar los
requerimientos para que el Defensor de Familia y el Comisario de Familia den cumplimiento a la
norma se encontrd un grado alto de flexibilidad, en relacién con la ausencia de prerrequisitos para

la asignacion de visitas, cuota de alimentos y custodia y cuidado personal.

Recientemente, en el marco de la expedicion de la Ley 2126 de 2021, se establece como
funcién de los Comisarios de Familia, la definicidn provisional de la custodia y cuidado personal,
la cuota de alimentos y la reglamentacién de visitas. Asi mismo, se establece que el equipo
interdisciplinario que apoya las funciones del Comisario, estara integrado por profesionales en
trabajo social y psicologia, quienes deberan segun el articulo 15 de la citada norma, “realizar la
valoracién inicial psicoldgica y emocional de la victima, de sus hijas e hijos, de las personas
dependientes o en situacion de vulnerabilidad dentro de la familia, si los hay. En los casos de

violencia sefialados en el Articulo 5° de la presente ley se procedera a realizar la verificacion de
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derechos de conformidad con lo estipulado en la Ley 1098 de 2006 o la norma que la modifique o

adicione”. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 2126 de 2021)

No obstante, sigue presentandose un vacio en los procedimientos normativos sobre la
fijacién provisional de custodia y cuidado personal de menores de edad, sin estar precedido de la
obligatoriedad de un estudio psicoldgico, sino que por el contrario opera en casos de violencia
intrafamiliar, ejemplo de ello; son los procesos llevados a cabo por el Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar mediante un defensor de Familia.

Bajo esta discrepancia juridica o vacio normativo, se puntualiza la necesidad de plantear
el siguiente problema juridico ¢De qué forma se puede afectar la integridad de los nifios y nifias

al no exigirse prerrequisitos a los padres en los procesos de fijacion de custodia en Colombia?

El abordaje de la monografia comprende el desarrollo de cuatro capitulos, dando
aplicacion a los criterios hermeneuticos juridicos, basado en fuentes doctrinales, normativas y

jurisprudenciales.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=22106#0
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Capitulo 1. La custodia y el cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes

1.1 Principios axiologicos de la custodia de menores de edad en Colombia

El régimen constitucional colombiana ha adoptado una posicion en favor del
fortalecimiento y la proteccion de los vinculos familiares. En un primer momento, la Constitucion
Politica de 1886, dio paso al reconocimiento de los derechos civiles y el reconocimiento del

patrimonio familiar como inembargable e inalienable.

Mas adelante se expide, la Constitucién Politica de 1991, enaltece el rol de la familia en la
sociedad, y entonces enmarca la proteccion constitucional de la misma, reconociéndose como el
nucleo esencial de la sociedad, y la importancia de sus vinculos, asi como los deberes, derechos y

obligaciones que surten dentro de la misma.

En el mismo marco constitucional, se reconocen las modalidades para conformar la familia,
la procreacion de los hijos, la igualdad entre las parejas, y la proteccion especial para los nifios,

nifias y adolescentes, delimitado dentro del articulo 44 superior.

Los mandatos de la Constitucion Politica en materia de la prevalencia y proteccion de los
nifos, nifas y adolescentes, se venia desarrollando a partir de un régimen normativo anterior, o
también llamado Codigo del Menor. Sin embargo, el mismo no atendia a las disposiciones

constitucionales, razon por la cual se expide la Ley 1098 de 2006.

Dentro del mandato de la Carta Politica se establece la prevalencia de los derechos de los

nifos, nifas y adolescentes, pero ademas se les otorga el estatus de fundamentales. De esta forma,
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son fundamentales los derechos a una familia, a la salud, la vida, la educacion, el entretenimiento,
un nombre, su filiacion, alimentos, entre otros, garantizados por la familia inicialmente y también

por el Estado y la sociedad.

No obstante, cuando los padres no conviven o se ha terminado la relacion de pareja, el
ordenamiento juridico, en pro de garantizar la continuidad de los vinculos familiares, ha
establecido la figura del otorgamiento de la custodia, que se podra tramitar de dos formas. Una
que es temporal, que se podra asignar mediante una conciliacion entre la pareja, y la segunda
mediante un proceso judicial donde un Juez de la Republica, tomara decision de fondo y se

otorgara a uno de los padres o también de forma compartida.

La custodia ha sido definida en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana,
como un conjunto de deberes para ejercer el cuidado personal de la crianza y la educacion de los
hijos. Afirma el Alto Tribunal, que corresponde a ambos padres, o en caso de faltar uno, al padre
sobreviviente. La misma debera ejercerse para asegurar el desarrollo arménico, integral, normal y
sano de los nifios. La custodia se puede fijar por medio de conciliacién. Cuando se otorga la
custodia a un familiar, no se trasmite la patria potestad. (Corte Constitucional, Sentencia T-351

de 2018)

Al hablar de custodia, entonces el concepto se encadena con el cuidado personal de los
hijos para su crianza basada en el respeto, los valores, los principios y la educacion. Pero que
cuando la pareja de progenitores no convive, entonces se podra otorgar a uno de los padres y el

otro consiga un régimen de visitas para mantener los lazos de amor y afectos correspondientes.



Referente al otorgamiento de la custodia, ha afirmado el Alto Tribunal Constitucional,
mediante el fallo de tutela 868 de 2009, que cuando no existe acuerdo entre los padres o tutores,
se faculta a las autoridades competentes, analizar los elementos de juicio correspondientes para
determinar a cargo de cudl de los padres debera otorgar la custodia del menor, y la forma de
regular el régimen de visita al que haya lugar del otro padre, donde debera atender siempre al

bienestar y proteccion del menor. (Corte Constitucional, Sentencia T-868 de 2009)

La institucién de la custodia configura una serie de obligaciones respecto al cuidado de los
menores en Colombia, y especialmente cuando hayan discrepancias entre los progenitores o estos
no convivan, se otorgara en cabeza de uno de los padres, regulandose las respectivas

herramientas dentro del sistema normativo, como son la conciliacion y el proceso judicial.

En relacidn con este tipo de figuras, la jurisdiccion penal ha tipificado algunas conductas
que atentan contra la continuidad del vinculo familiar y la salvaguarda de la custodia. En el

articulo 2302 se condena el ejercicio arbitrario de la custodia del hijo menor de edad.

Desde la doctrina, se ha venido elaborando una definicion sobre la custodia. Citando a
Gomez, (2011) se ha dicho que la custodia comprende el cuidado personal del menor, pero
cuando los padres conviven de manera separada, y se establece en un escenario diferente al

tradicional, lo que no garantizaria el desarrollo integral y salvaguarda a los menores.

Dentro del régimen normativo colombiano, la custodia otorgada por conciliacién, venia

siendo regulada mediante la Ley 640 de 2001, donde se planteaba este tipo de mecanismo



alternativo de solucién de conflictos para privilegiar los derechos de las nifias, nifios y

adolescentes.

Sin embargo, la Ley 2220 de 2022, derogo la Ley 640 de 2001 y establecid los principios
de la autocomposicion, la garantia de un efectivo acceso a la justicia, confidencialidad,
informalidad, economia, independencia del conciliador, presuncién de buena fe, seguridad
juridica, neutralidad e imparcialidad, entre otros. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley

2220 del 2022)

Con la nueva normatividad, se establece el uso de las tecnologias de la informaciony la
comunicacion, por lo que las audiencias de conciliacion se podran realizar virtualmente, siempre
que se adelanten bajo las garantias de neutralidad tecnoldgica, autenticidad, integridad,
disponibilidad e interoperatibilidad de la informacion. Adicionalmente, se debera garantizar
dentro de los Centros de Conciliacién y en cumplimiento de la Ley 1581 de 2012, la proteccién
de los datos personales. De esta manera, las conciliaciones para otorgar la custodia temporal,

deberé sujetarse a los principios y parametros desarrollados en el nuevo Estatuto de Conciliacion.

Asi mismo, en el afio 2021, fue expedida la Ley 2126 que reestructur6 las Comisarias de

Familia, establece la funcion que tiene los Comisarios de Familia, en esta materia:

Articulo 13. Funciones del comisario o comisaria de familia. Le corresponde al

comisario o comisaria de familia:
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10. Definir provisionalmente sobre la custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y
la reglamentacion de visitas, la suspension de la vida en comun de los conyuges o
compaferos permanentes y fijar las cauciones de comportamiento conyugal, en las
situaciones de violencia sefialadas en el numeral 4° del Articulo 5 de esta ley. (Congreso

de la Republica de Colombia, Ley 2126 de 2021)

En sintesis, en Colombia existe un compendio constitucional y legal enmarcado en la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, amparado en directrices
internacionales como la Convencion de los Derechos del Nifio, que ademas permea en la
regulacién de figuras como la custodia personal como mecanismos para dar continuidad a la
salvaguarda de la familia y la crianza responsable de los hijos, en casos donde los padres no
tengan convivencia conjunta y que plantea precisamente la materializacién de las garantias y

sustanciales de las partes.

1.2 Procesos legales para la fijacion de custodia en el régimen juridico colombiano

La fijacion de la custodia dentro del regimen juridico colombiano se sustenta en la

siguiente normatividad:

El Cadigo Civil colombiano donde se sustenta todo el esquema de la familia, su entorno

lega, y se permite a colaboradores en general, la interaccion con la norma judicial.

El Cadigo de Infancia y Adolescencia donde se desarrolla con mayor amplitud el esquema

de proteccion al menor, asi como las rutas de atencion para que el nifio, nifia o adolescente se
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desarrolle en un ambiente integral, sano y bajo la proteccion de la familia, la sociedad y el

Estado.

Por su parte, la Ley 1361 de 2009, donde se establece la proteccion especial de la familia
y sui entorno de desarrollo familiar a partir de la formacidn educativa, la salud, la vivienda, y
especialmente se atiende temas del el entorno sicosocial de la misma, entre otros elementos.

(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1361 de 2009)

En el escenario internacional, se encontré que Colombia adopto el pacto de San José de
Costa Rica de la CADH, donde se establece un entorno de proteccién especial a la infanciay a la
adolescencia, en sus entornos de familia, educacion y formacion y la Convencion de los Derechos
del Nifio, donde de delimita la reglamentacion que se debe seguir de acuerdo al respeto y a la

tolerancia del proceso de formacién del menor.

Dentro del raciocinio de la Corte Constitucional, se han sentado algunos precedentes en la

materia como son:

Corte Constitucional, Sentencia T- 500 de 1993, donde el Alto Tribunal Constitucional,
hace referencia al régimen de visitas como un mecanismo equivalente a la custodia compartida y
el cuidado del menor. Asi mismo, afirma que este tipo de figuras, deben asegurar que no exista el
menoscabo de los derechos fundamentales del nifio o nifia, especialmente en lo que se refiere a su
salud mental y que tampoco atente con su dignidad humana, porque ante todo debera garantizarse

el bienestar y desarrollo integral del menor.
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Corte Constitucional, Sentencia T- 189 de 2003 hace referencia a los derechos de los que
gozan ambos progenitores, tanto el que es custodio como el que no, para entablar, mantener y

fortalecer sus vinculos y relaciones afectivas con el menor de edad.

Corte Constitucional Sentencia C- 997, de 2004 en la que se afirma que existen unos
criterios determinantes dentro de la figura de la custodia y el cuidado personal de los menores,
como con la tutela, el cuidado y la custodia que se deben tener con los menores, por lo que quien

posee la patria potestad de los mismos, se encuentra en una posicion sublime.

Corte Constitucional, Sentencia C- 577 de 2011, donde nuevamente ratifica que la
existencia de los hijos hace surgir una conjunto de derechos y de obligaciones correlativas entre
padres e hijos, primordialmente llamados a encargarse de la crianza, formacion y educacion de la
prole, asi como de proporcionarle el ambiente propicio para su adecuado desarrollo integral,
debiéndose destacar que, en las condiciones de la ley, algunos derechos y deberes de los padres
“respecto de los hijos comunes subsisten aun decretado el divorcio y el juez deberé otorgar la
custodia atendiendo, tnicamente, los intereses de los hijos, de conformidad con lo previsto en los

articulos 44 y 45 de la Constitucion Politica. (Parrafo 23)

Corte Constitucional, Sentencia T- 266 de 2012 donde asegura que dentro del marco de los
deberes de los padres respecto a los hijos, estos deberdn garantizar estar en plena capacidad para
brindar al menor afecto, amor, cuidado y deberdn promover acciones conjuntas para fortalecer los

vinculos que representan la estabilidad emocional s del menor.
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Capitulo 2. La conciliacidon y los criterios para su aplicabilidad en Colombia

2.1 Teorias doctrinales sobre la conciliacion

El Estado Social de derecho se sustentd en un conjunto de principios, deberes,
obligaciones y fines con sus asociados, que parten de asegurar la convivencia, la justicia, la
libertad y la paz, asi como garantizar el orden social justo. Para alcanzar dichos fines, es preciso
gue se implemente un sistema judicial que les permita a los ciudadanos el acceso a la

administracion de justicias, donde se materializan dichas garantias constitucionales.

En aras de armonizar y dinamizar este sistema, se han formulado dentro del régimen
normativo los llamados mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, siendo la
conciliacién quien encabeza el listado y la de mayor uso, pues con ella se busca la participacion
ciudadana a partir del cumplimiento de los fines sociales del Estado, de mantener ademas la
calidad de vida de los ciudadanos, y de forma particular, la solucién de sus necesidades de acceso

a la justicia y pronta resolucion de controversias.

La conciliacion puede ser de orden judicial, o extrajudicial, y se sustenta en el articulo
116 de la Constitucién Politica de 1991, donde se otorga facultades a particulares para
administrar justicia. El ejercicio de dicha autonomia conlleva a que la solucion de conflictos se
pueda establecer de forma directa, rapida y econdmica, sin que tengan que acudir a la defensa
técnica de abogados, y con la facilidad de llegar a acuerdos sin desplegar la accion por via
judicial. Asi mismo, afirma Silva, (2009) que la misma ha tenido gran acogida porque se

vislumbra como una solucion a las necesidades de la sociedad colombiana y su aprobacion a la
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forma en que el Estado social de derecho le otorga al individuo un mayor rango en el ejercicio de

la autonomia de la voluntad. (Pag. 85)

Asi las cosas, se puede apreciar que el Estado colombiano es laxo en la extensién de las
facultades a los particulares para ejercer funciones donde la persona actta en nombre propio y
representacion, bajo una temporalidad en el tiempo. De la misma forma, se contempla no ser de
obligatoria concurrencia, ni tampoco que en todos los casos se llegue a una solucion;
correspondiéndole al juez la solucion respectiva de la controversia, posterior al agotamiento del
mecanismo alternativo de solucién de conflictos, quien administra justicia con caracter

permanente. (Vaquero & Mancipe, 2017)

Via jurisprudencia se ha afirmado que la conciliacion es un procedimiento en el que un
numero determinado de ciudadanos, que se encuentran en conflicto o controversia juridica, se
retnen para componerla con la intervencion de un tercero neutral que se denomina conciliador. El
convenio al que se llega como resultado del acuerdo es obligatorio y definitivo para las partes que

concilian (Corte Constitucional, Sentencia C-893, 2001)

Dentro de la legislacidn alli dispuesto, es la Ley 640 de 2001, donde se establece una
definicion juridica al respecto. En la misma se establecia que seria posible conciliar sobre todas
las materias que sean susceptibles de transaccion desistimiento y conciliacién, ante los
conciliadores de centros de conciliacion, ante los servidores publicos facultados para conciliar a
los que se refiere la presente ley y ante los notarios. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley

640 de 2001)
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Ahora bien, durante décadas se mantuvo vigente la Ley 640 de 2001, sin presentarse
mayor novedad al respecto. No obstante, el legislador colombiano atendié a las necesidades y
exigencias en la materia, y expidio la Ley 2220 del 2022, que entro en vigencia en diciembre del
afio inmediatamente anterior, y donde se busca dinamizar algunos aspectos de la conciliacion,
como un método alternativo de solucion de conflictos para afrontar la problematica de la

congestion judicial.

Dentro de los grandes cambios que dispone la norma, se establece la ampliacion de las
atribuciones de los agentes del Ministerio Publico como conciliadores y el papel fundamentan de
la Contraloria General para asumir no solo la facultad de conciliar, sino también sobre el
concepto que debe emitir en relacion al acuerdo conciliatorio al momento de llevarse el mismo

ante un juez de conocimiento.

De la misma manera, con la nueva disposicién normativa, se modifica el articulo 247 de
la Ley 1437 de 2011, y se faculta a los agentes del Ministerio Publico para solicitar la citacion a
audiencia cuando en un proceso la entidad publica condenada presente recurso de apelacién y se

presenten situaciones como:

(i) la existencia de precedentes que puedan sustentar la confirmacion de la sentencia; y
(i) cuando a partir de las pruebas practicadas y las consideraciones de la sentencia pueda
evidenciarse una alta probabilidad de condena. (Congreso de la Republica de Colombia,

Ley 2220 del 2022)
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Dentro de la misma se mantienen las reglas generales de la conciliacion sobre los asuntos
conciliables. sin embargo, en materia de lo contencioso administrativo, se afirma que solo son
conciliables los asuntos que expresamente se prevean como tales y que en materia laboral la
conciliacion es procedente siempre y cuando no afecte lo que en dicha rama del derecho se

denominan derechos ciertos e indiscutibles.

Se dispone en la misma medida la facultad para los egresados de los programas de
derecho para que realicen su practica en centros de conciliacidn, hasta por siete meses, y
con cierto cumplimiento de requisitos tener la posibilidad de empezar su carrera en el

servicio publico.

En relacion al tema que atafie la monografia, la conciliacion es un requisito de
procedibilidad en materia civil, que seguird manejandose bajo las mismas reglas. asi
mismo, se introduce un cambio importante en las etapas del proceso verbal del Cédigo
General del Proceso y del proceso contencioso administrativo comun, pues establece que,
si se agoto el intento de conciliacidn en forma previa a la presentacién de la demanda y
este falld (total o parcialmente), el juez prescindira de la etapa donde debia intentar
conciliar el litigio conforme a los articulo 372 del Cddigo General del Proceso y el 180 de

la ley 1437 de 2011 (Articulo 70, Ley 2220 de 2022).

2.2 Aplicabilidad en procesos de fijacion de custodia temporal en Colombia

La conciliacion desde la jurisdiccion civil, es un mecanismo que coadyuva para dirimir

conflictos o controversias sobre derechos y obligaciones derivados de acuerdo de voluntades de
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las partes, generalmente en negocios juridicas que se efectiian sobre un patrimonio. De esta
forma, se plantea dentro del sistema normativo la procedencia de la conciliacion cuando se trate

de derechos transigibles y desistibles, tal como lo dispone el Cédigo Civil en su articulo 15.

De acuerdo con el concepto emitido por el Ministerio del Interior y de Justicia, afirma que
la conciliacién en derecho civil permite que dos o mas personas, sin que exista la intervencion
judicial, pero bajo la orientacion de un tercero pueda conciliar, gestionar y resolver de manera
autonoma y satisfactoria conflictos conciliables, transigibles o desistibles de contenido
econdmico, referido a derechos y obligaciones originados en su autonomia privada de la
voluntad, o de manera inmediata, en la ley, y situaciones juridicas de contenido patrimonial que

no sean de caracter mercantil ni sucesoral. (Pag. 20)

Continuando con la citacién, se afirma que la conciliacion en materia civil goa de dos
elementos, uno objetivo y otros subjetivo. EI primero hace alusion a las relaciones que son
susceptibles de conciliacion extrajudicial, es decir las relaciones de contenido econémico o
patrimonial que no tengan connotacion mercantil, de familia o sucesoral. Y el segundo, se
relaciona con las personas que intervienen en la conciliacion, es decir que debera ser naturales o
juridicas que no tenga el caracter de mercantil, y quienes deberan tener capacidad o en su defecto

tener una representacion legal.

Por su parte aquellos derechos que gozan del criterio de irrenunciables, imprescriptibles,
inconciliables, intransigibles e indisponibles, no podréan ser tratados bajo este mecanismo, entre
los se encuentra, el estado civil, nombre, capacidad o sobre los cuales recaiga gravamen de las

personas incapaces.
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Ahora bien, en materia civil se ha establecido la conciliacion como un requisito de
procedibilidad. Al respecto La Ley 1564 de 2012 en su articulo 621, establecia que no era posible
acudir a la accién judicial sin haber llegado a audiencia de conciliacion previamente. El articulo

disponia que:

Requisito de procedibilidad en asuntos civiles. Si la materia de que se trate es conciliable,
la conciliacion extrajudicial en derecho debera intentarse antes de acudir a la jurisdiccion
civil en los procesos declarativos que deban tramitarse a través del procedimiento
ordinario o abreviado, con excepcion de los de expropiacion y los divisorios. (Congreso

de la Republica de Colombia, Ley 1564 de 2012)

Sin embargo, con la promulgacién del Estatuto de Conciliacion en el afio 2022, se

establece que:

La conciliacion como requisito de procedibilidad en materia civil se regira por lo normado
en la Ley 1564 de 2012 Cddigo General del Proceso o la norma que lo modifique,
sustituya o complemente, conforme el cual si la materia de que trate es conciliable, la
conciliacion extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad debera intentarse
antes de acudir a la especialidad jurisdiccional civil en los procesos declarativos, con
excepciodn de los divisorios, los de expropiacidn, los monitorios que se adelanten en
cualquier jurisdiccion y aquellos en donde se demande o sea obligatoria la citacion de
indeterminados.

Igualmente en la restitucién de bien arrendado de que trata el articulo 384 y en la

cancelacion, reposicion y reivindicacion de titulos valores de que trata el articulo 398 de


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=48425#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=48425#384
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=48425#398
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la Ley 1564 de 2012, el demandante no estara obligado a solicitar y tramitar la audiencia
de conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad de la demanda, ni del
tramite correspondiente, casos en los cuales el interesado podra presentar la demanda

directamente ante el juez. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 2220 del 2022)

Ahora bien, dentro de los asuntos que se pueden tratar mediante conciliacion, ha indicado
el Estado colombiano que se podra otorgar custodia temporal, fijada mediante el mecanismo de la
conciliacion, y bajo el acompafiamiento de entidades publicas como el Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, las Comisarias de Familia, Juzgados o Notarias.

En relacién con el procedimiento para la fijacion de la custodia, el Codigo de Infancia 'y
Adolescencia establece que en Colombia, primar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
bajo la obligacidn que tienen todas las personas, es decir, familia, Estado y Sociedad de

garantizar la satisfaccion integral y simultanea de los derechos humanos de los mismos.

Bajo el marco del articulo 9 contintia citando los preceptos constitucionales en la materia,
siendo garantes de la proteccion de los menores, afirmando que dentro de las decisiones
administrativas o judiciales, se debera dar prevalencia a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, en especial si existe conflicto entre derechos fundamentales con los de cualquier

otra persona. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1098 de 2006, Art. 9)

En la misma linea, se ha afirmado que mediante la promulgacién de la Constitucion

Politica se configura el primer instrumento juridico garante de la proteccién de los nifios, nifias y
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adolescentes, por lo es bajo esta que se rigen las disposiciones del Codigo de Infancia 'y

Adolescencia.

Bajo las disposiciones del Cddigo de Infancia y Adolescencia se establece efectivamente
que a los nifios se les debera garantizar su desarrollo sano e integral, bajo en el entorno de una
familia, donde reciba amor, atencion, educacion, y demas. Adicional debera custodiarse por los
padres el cuidado personal de los mismos, sin tener fijacion en que sea la madre o el padre, sino
que se establece siempre la primacia del interés superior de los derechos fundamentales del nifio,

nifia o adolescente.

En consonancia con lo anterior, seran los padres quienes deberan garantizar a sus hijos,
los alimentos, que ademas deben ser integrales, es decir cumplir gastos de alimentacion,
vestuario, recreacion y salud. El padre a quien se otorga la custodia y el cuidado personar, debera
encargarse de cubrir la otra mitad de los gastos, con el objetivo de garantizar todos los aspectos

que configuran el desarrollo del hijo.

En los tramites de fijacion de custodia y cuidado personal de los menores, se desprenden
una serie de obligaciones, como son la de permitir la realizacion del régimen de visitas del padre
no custodio, y no incidir de ninguna forma o bajo ninguna modalidad para quebrantar o

desdibujar la imagen del otro.

Asi mismo, el tramite de la custodia se podra hacer mediante un proceso judicial, para lo
cual la normatividad vigente ha facultado a los jueces de familia y donde no hubiese a los
promiscuos o civiles, para que fallen en dichos procesos. El operador judicial debera orientarse

por el bienestar del nifio, nifia o adolescente, no obstante, antes de disponer el ejercicio de la
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custodia compartida o el ejercicio de la misma por uno de los padres, el juez debera investigar.

(Castro, 2015)
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Capitulo 3. El dictamen psicolégico en el otorgamiento de custodia temporal
en Colombia

3.1 El acompafiamiento psicoldgico en procesos de asignacion de custodia

El sistema juridico colombiano, al igual que otros paises, no ha definido dentro de las
normas que regulan lo concerniente con la custodia temporal para casos de divorcio o
terminacion de la unién marital de hecho armoniosos con el mandato constitucional que exige
que los nifios, nifias y adolescentes gocen de un ambiente integral y sano, especialmente cuando
el tema se trata mediante conciliacion y se ejecuta por Centros de Conciliacion, ICBF o
Comisarias de Familia.

Cuando el proceso se lleva a cabo mediante juzgado, y no existe un acuerdo entre los
padres, entonces el juez valora:

Primero, el tiempo que han dedicado a la crianza tanto el padre como la madre. Cuando se

demuestra mayor tiempo compartido, existe una alta probabilidad de que se le otorgue la

custodia y el cuidado personal.

Segundo, se evalua la relacion y los vinculos que se han construido entre el menor y sus

padres, hermanos y familia extensa.

Tercero, es preciso valorar la disposicion del menor, para adecuarse a los cambios de

domicilio, entorno social y demas.

Cuarto, las motivaciones de los padres, pues no es recomendable que se imponga la

custodia a uno de los padres, que no tenga deseo de asumirla.

Quinto, los deseos del nifio, nifia 0 adolescente, también bajo algunos criterios

determinados con la edad y madurez emocional.
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Sexto, la capacidad con la que cuentan los progenitores, especialmente para proveerlos de
cuidados, educacion y demas. Sin embargo, bajo este criterio, no se determina los
elementos que comportan dicha capacidad.
Séptimo, el operador judicial, debera analizar antecedentes o0 comportamiento de abuso
conyugal u otra modalidad de violencia, que pudiese poner en riesgo el desarrollo del
menor.
Octavo, los antecedentes penales de los padres, en caso de haberlos, disminuira la

posibilidad de que el togado otorgue la custodia.

Todos estos criterios se fundamentan en un tradicionalismo bajo el cual se ha tratado el
tema de la asignacién de la custodia, que tienen relacion con el comportamiento social y algunos
parametros legales, pero no adecuados para garantizar los preceptos constitucionales,
evidenciandose un vacio en materia legislativa, sobre lineamientos objetivos y cientificos
valorados para permitir otorgar la custodia basandose en diagnosticos y estudios respaldados

cientificamente.

Al analizar el marco normativo actual, se puede evidenciar que no existe dentro de la
legislacion colombiana, un tratamiento diferencial para otorgar la custodia temporal y el cuidado
personal de los menores, bajo el mecanismo de la conciliacion extrajudicial, pues se acude a la
intuicion del Comisario o del Conciliador, sin que se delimite como criterio de procedibilidad de
la conciliacién, el apoyo psicoldgico o el dictamen psicoldgico que permita inferir sobre el

ambiente mé&s sano para el menor.
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Para los casos, donde hubo divorcio o terminacion de la unién marital de hecho, y hubo
causales para que se limite la patria potestad, el juez podra confiar al menor a uno de sus hijos o

al pariente mas cercano de la familia extensa.

La evaluacion psicoldgica, debera aplicarse en pleno proceso de separacion, y determinara
el impacto de los cambios legales, sociales, psicoldgicos y econd6micos que se aproximan en
medio de dicho proceso. También se evallan, las expectativas, deseos, nivel de adaptacion y

capacidades de los padres como de los hijos.

Una vez finalizada la evaluacion psicoldgica, se debera entregar un informe detallado, que
se adjuntara al proceso judicial, y de alli se tomaran fundamentos para la toma de decisiones por
parte del operador judicial. Asi las cosas, dentro del proceso de custodia, el rol del psicologo es
importante pues le permite al Juez la toma de criterios para garantizar al menor la reorganizacion

familiar y su desarrollo en el marco de un ambiente sano e integral.

De acuerdo con algunos tedricos, como Catalan, (1998) se formula que la evaluacién
pericial permite tener certeza sobre factores preventivos en el bienestar de los nifios, nifias y

adolescentes, y otros de evaluacion, que permiten intervencién y limitaciones.

Respecto a los de bienestar, afirma el autor que buscan determinar que exista cooperacion
parental, que se preverse la continuidad de los vinculos, que se brinde informacidn suficientes,
que exista descupabilizacion y que se tenga en cuenta que el menor debera expresarse para

conocer sus expectativas.
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La evaluacion psicoldgica se sustenta sobre los siguientes objetivos:

e Valorar los conflictos familiares desde una perspectiva no juridica, es decir, los
vinculos emocionales, comunicaciones y roles familiares

e Facilitar las decisiones judiciales con un informe técnico.

e Hasta donde se halla dispuesto a ceder o sacrificarse por el bienestar de los hijos

e Hacer positivos los recursos de la familia favoreciendo informaciones, apoyando
autonomia en los hijos frente a los conflictos conyugales, evitar las triangulaciones, la

delegacion de responsabilidades, etc. (Rodriguez, Jarne, & Carbonell, 2015)

3.2 Tratamiento en otras legislaciones

Respecto al derecho comparado, hemos delimitado que algunos criterios para tener en
cuenta. Inicialmente, es preciso cita la legislacion espafiola, donde tras la reforma al Cédigo Civil
de Catalufia, en el afio 2010, se promueve la corresponsabilidad de los padres y la mediacion en
caso de conflicto. Adicionalmente también se establece unas herramientas para determinar la
asignacion de la custodia de los hijos, como son las circunstancias que tienen en cuenta los jueces

para determinar la custodia de los hijos y el plan parental.

Por su parte en Italia mediante la promulgacion de la Ley 54 de 2006 se introduce el
modelo dominante de la custodia compartida, argumentando el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes de mantener una relaciona equilibrada con ambos progenitores, incluso después de
la separacion. En el mismo escenario, también se plantea que la participacién y la responsabilidad

de los padres en la crianza de sus hijos son iguales. Sin embargo, al examinar dicha normatividad,
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se establece que el conflicto dentro del proceso no podra exonerar que se establezca la custodia
compartida, poniendo en riesgo al menor ante aquellas situaciones donde uno de los padres

resulta no apto psicoldégicamente para el proceso de crianza y cuidado del menor.

En Estados Unidos, también se ha implementado el sistema de custodia compartida, como
una politica publica, donde Gnicamente se exige que haya un plan parental, y en caso de que se
evidencien antecedentes de violencia y otro delito, entonces se excepcionara asignar la custodia

compartida, primando el interés superior del menor.

De otra parte, en Suecia se establece una custodia compartida fisicamente, es decir 50/50,
otorgandose inclusive contra el deseo de uno de los progenitores. Esta figura de custodia es
activamente promocionada por el gobierno, puesto que tienen una politica de familia enfocada en
el rol del padre, su propdsito es fortalecer y promover el rol mas activo del padre en el cuidado de

los nifios, lo que a su vez pretende garantizar una igualdad en todas las esferas.

3.3 Efectos legales

La custodia y cuidado personal hace parte integral de los derechos fundamentales del
nifio, consagrados en el articulo 44 de la Constitucion Politica. Segun la Ley 1098 de 2006,
presenta este como un derecho del que gozan los nifios, nifias y adolescentes, donde faculta al
juez, comisario de familia o defensor de familia, de establecer cual de los dos progenitores, 0 en
algunos casos otro familiar, se hara responsable del cuidado y la tenencia del menor. (Congreso

de la Republica de Colombia, Ley 1098 de 2006, Art. 23)


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991.htm#44
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La toma de este tipo de decisiones se encuentra en cabeza de los jueces o conciliadores,
conforme a las disposiciones de la Constitucién Politica de Colombia, del Codigo de Infancia 'y
Adolescencia, del Cddigo Civil y la Convencion de los Derechos del Nifio. Dicho marco
normativo tiene como fin la proteccion de los derechos de los nifios, el cuidado, la crianza y la
educacion, y los principios con base en los cuales se debe conceder la custodia y los regimenes de
visitas en los casos de separacion o nulidad de matrimonio. (Fondo de las Naciones Unidas para

la Infancia, Convencion de los Derechos del Nifio)

La asignacion de la custodia en Colombia, se puede establecer a través de figuras como la
conciliacion o mediante un proceso de familia. Sin embargo, prima dentro del régimen juridico
colombiano la custodia exclusiva, donde se determina cuél de los padres puede aportar al
bienestar del menor, y posteriormente el padre no custodio se encargara de suplir algunas
necesidades basicas. Sin embargo, dicha figura es bastante laxa teniendo en cuenta el interés
superior de los derechos del menor, incluso se ha tratado en algunos proyectos de ley, de
establecer en Colombia la custodia compartida, no obstante, no ha prosperado, pues segun la

Corte Constitucional, ninguno de dichos proyectos es pertinente.

En la actualidad, la custodia se otorga mediante actas de conciliacidn, cuando estan de
acuerdo los padres, a través de la fijacion provisional del Defensor de Familia del 1.C.B.F y por
altimo por un juez de la republica, segiin su competencia. Es claro que, cuando le corresponde al
funcionario es escasa en criterios como una valoracion, que incluya aspectos vinculares, afectivos
y relacionales, orientada hacia procesos de resolucion de conflictos, manejo de duelos y
desarrollo infantil, brindando la posibilidad de evaluar los ejercicios de coparentalidad, las

competencias parentales y el interés superior del menor.
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La conciliacion es un mecanismo de acceso a la administracion de justicia. Y lo es
porgue, como se desprende de sus caracteristicas propias el acuerdo al que se llega entre
las partes resuelve de manera definitiva el conflicto que las enfrenta, evitando que las
mismas acudan ante el juez para que éste decida la controversia. Independiente del
fracaso o del éxito de la audiencia, la conciliacion permite el acercamiento de las parte en
un encuentro que tiende hacia la realizacion de la justicia, no como imposicion judicial,
sino como busqueda autonoma de los asociados. (Corte Constitucional, Sentencia C-893

del 23 de agosto de 2001)

Sin embargo, el régimen normativo colombiano, no plantea este tipo de requisitos
esenciales en dichos procesos, razon por la cual se plantea como pregunta de investigacion: ;de
qué forma se puede afectar la integridad de los nifios, nifias y adolescentes al no exigirse fijacion

en los procesos de asignacion de custodia en Colombia?

Al contextualizar la temética anterior, pero desde el &mbito juridico, encontramos que la
custodia temporal en Colombia, no ha se encuentra desarrollada con mayor profundidad, sino que
se han venido formulando interpretaciones para otorgar la custodia compartida, donde tampoco

existe mayor desarrollo normativo.

En la revision de normatividad en Colombia, se pudo identificar que en el afio 2008, se
presentd un proyecto de Ley 249 que planteaba establecer el régimen de custodia compartida de
los hijos menores. Dentro de la norma, se desarrollaban nueve articulos en los que se establece la

custodia alternada por periodos iguales de tiempo entre el padre y la madre, basandose en algunos
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estudios que determinaban que la custodia exclusiva generaba una serie de afectaciones al interés

del nifio , por lo que se requerian cambios profundos legalmente.

Bajo este contexto, se avizoraba un panorama de falta de regulacion en diferentes areas
del derecho de familia, que no se ajustaban a las necesidades de la sociedad. La iniciativa
legislativa, partia del derecho constitucional a la igualdad de derechos y obligaciones entre los

padres, asi como el derecho a tener una familia y no ser desvinculado de la misma.

El proyecto legislativo citado, planteaba que la responsabilidad parental exigia una
formula en la que ambos aportaran al cuidado y la custodia de los hijos, buscando estabilidad
emocional. Dentro de este orden de ideas, y como aporte al desarrollo de la monografia se pudo
identificar que se pretendia en este compendio normativo, instruir al togado respecto a las
condiciones para asignar la custodia, cuando correspondia en sede judicial la misma. Las mismas
se delimitaban en cuando al deber de atencién personal, y las consecuencias de su

incumplimiento.

Sin embargo, dicho proyecto se quedé en iniciativa, pues en la Comisién Primera del
Senado fue desestimado y se archivo, considerando que la misma no era conveniente pues se

pretendia implantar un régimen que en el que se podian vulnerar los derechos de los menores.

No obstante, lo cierto es que cuando se otorga la custodia temporal mediante el proceso
de conciliacion en las entidades facultadas para ello, se encuentra desprovisto de una
actualizacién en materia de criterios para definir mediante un acompafiamiento psicolégico y

demas elementos que constituyen el ambiente sano e integral para el desarrollo del menor,



30
armonizando con los mandatos de la Constitucion Politica de 1991. Hoy en dia, tanto el
progenitor como la progenitora puede acercase a los Centros de Conciliacion, Comisarias de
Familia y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para solicitar la citacion a la otra parte,
y se fije en un mismo acuerdo lo referente a custodia, régimen de visitas y cuota de alimentos,
situacién que es unicamente guiada por un conciliador en derecho, sin determinarse criterios
claros previos a la asignacion de la misma y tampoco exigiéndose prerrequisitos de
procedibilidad, que perfectamente pudiesen dar mayor connotacion para asegurar que la custodia
sera entregada al padre que tenga mayor responsabilidad econémica, emocional y cuidados para

garantizar su desarrollo integral y sano.

Diferentes estudios a nivel internacional, han revelado el impacto negativo del Sindrome
de Alienacion Parental, muy comun hoy en dia cuando las parejas se separan, y se comienza por
parte de unos de los progenitores una campaia de desdibujamiento de la imagen materna o
paterna, que como lo demuestran estudios psicologicos tiene un impacto negativo en el menor.
Sin embargo, el tema de la asignacién de custodia temporal pareciera en Colombia, un tramite
mas flexible que el que se hace para visitar el médico, puyes no existe valoracién alguna por

parte del personal llamado a salvaguardar la integridad de los menores de edad.

De esta forma, al finalizar el analisis de la monografia, se pudo establecer que
efectivamente en Colombia, existe un vacio normativo en relacion a la ausencia de exigencias en
el trdmite de conciliacidn para otorgar la custodia temporal, que permiten una laxitud y
flexibilidad, basada en el intuicion y criterios del orientador, para definir temas como el ambiente
donde se desarrollara el menor posterior a la separacién de la pareja sentimental, y de donde se

pueden inferir una serie de situaciones que impactan negativamente al menor de edad.
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Conclusiones

Ante la inexistencia de una tipologia de familia Unica, es un reto para el legislador
colombiano, adecuar el sistema normativo conforme a las controversias surgidas en relacion al
cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes mediante la figura de la custodia. Sin
embargo, luego del estudio y analisis de la monografia, se concluye que es necesario abarcar en
la norma, soluciones generales que permitan asegurar la efectividad y materializacion del interés
superior del menor, aunque no se podra obviamente en todas las situaciones facticas, pero si en

aquellos aspectos, donde se evidencia mayor necesidad.

Al analizar el tema de la custodia temporal, se pueden determinar que existe en Colombia,
como en otros paises, la concepcion de dos modalidades, la compartida y la exclusiva. El régimen
normativo colombiano ha implementado la exclusiva, pero tiene algunos tintes juridicos de
compartida, bajo el mandato de la Constitucion Politica de 1991, que determina la necesidad de

mantener los vinculos y lazos afectivos.

Sin embargo, en la actualidad tematicas como la que se debatié en la monografia sobre la
falta de prerrequisitos para otorgar la custodia temporal en Colombia, se puede establecer un
desconocimiento total de criterios juridicos y cientificos, siendo el dictamen de los conciliadores
basado en criterios sociales y algunas interpretaciones normativas, donde evidentemente no prima
la designacion de un ambiente sano e integral para el menor, pues no se conoce con certeza la

situacion de cada uno de los progenitores.
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Por consiguiente, es necesario que en Colombia, se proyecte una norma encaminada a la
regulacion de la custodia temporal mediante mecanismos alternativos de solucion de conflictos,
que se oriente a la procedibilidad de la conciliacion bajo un acompafiamiento psicosocial, que
permita determinar con estudios cientificos y sustentados por expertos, sobre la idoneidad del
padre que tomara la custodia temporal. Asi mismo, también se avizora un panorama descuidado
por el legislador respecto a la custodia compartida, donde evidentemente existe un debate
juridico, pero también la concertacion de criterios para velar por la prevalencia de la familia y sus
vinculos afectivos, maxime en un momento social como el que se vive en el territorio
colombiano, tan ausente de valores, principios, union familiar, respeto y demas de dichos lazos

parentales.
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