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Declaracion de originalidad y autonomia

Declaro bajo la gravedad del juramento, que he escrito el presente Proyecto Opcién de Grado,
en la propuesta de solucion a una problemaética en el campo de conocimientos del programa

de Maestria por mi propia cuenta y que, por lo tanto, su contenido es original.

Declaro que he indicado clara y precisamente todas las fuentes directas e indirectas de
informacion y que este proyecto no ha sido entregado a ninguna otra institucion con fines de

calificacion o publicacion.

Resumen

La figura de la custodia compartida en Colombia ha venido cobrado gran relevancia
en la esfera del derecho de familia contemporaneo en los Gltimos afios, en respuesta a la
evolucion de las estructuras familiares y a la consecuente necesidad de garantizar el principio
del interés superior del menor y promover la corresponsabilidad parental. A nivel
jurisprudencial, se ha venido avanzando en la consolidacion de la custodia compartida como
regla de aplicacion preferente sobre las demas modalidades, tal y como se evidencia en la
Sentencia T-255 de 2024 de la Corte Constitucional, objeto de estudio de este articulo. A
nivel internacional, el panorama juridico es similar: paises como Espafia, Franciay Argentina
también han realizado avances significativos en materia. No obstante, persisten retos

significativos en los ambitos legal, judicial y social que inciden en la aplicacion efectiva de



la custodia compartida y en la transformacién de précticas culturales tradicionales. En esta
investigacion, de enfoque cualitativo, se aborda la evolucién normativa y jurisprudencial de
la custodia compartida y se realiza un ejercicio de derecho comparado. Mediante el analisis
juicioso de la normatividad vigente, la jurisprudencia relevante y los aportes de la doctrina
especializada, se pretende identificar los aspectos mas relevantes en materia, ademas de
proponer recomendaciones que contribuyan a una implementacion mas efectiva de esta

modalidad de custodia.

Palabras clave
Custodia compartida, Sentencia T-255 de 2024 de la Corte Constitucional, Interés superior

del Menor de edad, Corresponsabilidad parental, custodia monoparental,

Abstract

The concept of shared custody in Colombia has gained significant relevance in the sphere of
contemporary family law in recent years, in response to the evolving structure of family
dynamics and the consequent need to uphold the principle of the best interests of the child
and to promote parental co-responsibility. Jurisprudentially, there has been a gradual, albeit
cautious, movement toward consolidating shared custody as the preferred default model over
other custodial arrangements, as reflected in Constitutional Court Ruling T-255 of 2024,
which is the focus of this study. At the international level, the legal landscape shows similar
tendencies; countries such as Spain, France, and Argentina have also made significant
progress in this area. However, considerable challenges remain in the legal, judicial, and
social spheres, which continue to hinder the effective application of shared custody and the

transformation of traditional cultural practices. This research, conducted from a qualitative



perspective, explores the normative and jurisprudential evolution of shared custody in
Colombia and engages in a comparative legal analysis. Through a careful examination of
current legislation, relevant case law, and contributions from specialized doctrine, the study
aims to identify the most salient aspects of the subject and to propose recommendations that

may contribute to a more effective implementation of this custodial model.

Keywords

Shared custody, Decision T-255 (2024) of the Colombian Constitutional Court, Best interests

of the child, Parental co-responsibility, exclusive custody

Introduccion

“La crianza compartida no es una competencia entre dos
hogares. Es una colaboracién entre padres que hacen lo
mejor para sus hijos.”

Heather Hetchler

A nivel global, desde hace varios afios se ha experimentado una profunda
transformacion en las dindmicas sociales y familiares. La tipica estructura familiar
conformada por ambos padres y sus hijos, ha dejado de ser el modelo predominante en la
sociedad, para dar lugar a otras formas de organizacion familiar. Este nuevo paradigma
también ha influido en la manera en que las personas ejercen su rol paternal, o que se expresa

en practicas modernas de crianza y cuidado familiar.



Colombia no es ajena a esta transformacién social, cuyos efectos, ademas, tienen
incidencia en una profunda resignificacion de las formas en que se comparte la parentalidad,
promoviendo modelos mas equitativos y en concordancia con el principio de la
corresponsabilidad parental. Frente a este escenario se ha hecho indispensable adoptar un
marco juridico y normativo capaz de responder efectivamente a estas nuevas dindmicas

familiares, garantizando la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Es en este contexto que la figura de la custodia compartida, propia del derecho de
familia, ha cobrado gran relevancia al ser considerada como una alternativa pertinente y
alineada con el interés superior del menor de edad, tras la disolucion del vinculo de pareja.
Dada su creciente aplicacion a escala global, tanto la sociedad como los operadores juridicos,
de manera progresiva, se han encaminado hacia la perspectiva de que la custodia compartida
debe ser considerada como la regla general, mientras que las otras modalidades de custodia

deben reservarse para casos excepcionales y justificados.

No obstante, en Colombia el desarrollo normativo en materia ain es incipiente,
debido a que la dindmica propia del proceso legislativo impide una respuesta agil de frente a
los cambios sociales contemporaneos. En consecuencia, es a través del desarrollo
jurisprudencial de los 6rganos de cierre de las jurisdicciones civil y constitucional que se han
conseguido importantes avances en esta materia. Sentencias como la T-384 de 2018 y la T-
255 de 2024, emitidas por la Corte Constitucional, han marcado un hito al respaldar la
implementacion de la custodia compartida como regla general. En estas dos decisiones
judiciales se reconoce que, pese a la carencia de una regulacion especifica en materia,
Colombia cuenta con un robusto marco constitucional, legal y convencional que habilitan

esta modalidad como una figura juridica valida.



A partir de lo previamente expuesto, resulta fundamental examinar como ha sido la
evolucion normativa y jurisprudencial de la custodia compartida en Colombia; ademas de
realizar un ejercicio de derecho comparado, con la finalidad extraer aprendizajes de las
experiencias en sistemas juridicos como el espafiol, francés y argentino; y asi enriquecer y

fortalecer el modelo colombiano.

Para este fin se han propuesto los siguiente ejes teméticos a ser desarrollados: En el
primer capitulo se identificaran los principales aspectos sobre el marco juridico y legal de
proteccion a los nifios, nifias y adolescentes en Colombia; en el segundo, se hara una revision
historica de la figura de la custodia en el derecho colombiano, asi como los avances
jurisprudenciales encaminados al reconocimiento de la custodia compartida como opcién
preferente; en el tercero, se realizard un andlisis juridico de la Sentencia T-255 de 2024 de la
Corte Constitucional, en tanto constituye un hito relevante en esta materia; en el cuarto, se
abordara el tema desde el orden internacional, mediante la observacién de las disposiciones
normativas y pronunciamientos jurisprudenciales de Francia, Espafia y Argentina.
Finalmente, en el quinto acapite de este texto, se incluirdn las conclusiones de este analisis,
asi como las recomendaciones orientadas a mejorar la aplicacion de la custodia compartida

en el contexto colombiano.



La Custodia Compartida en Colombia — Definicion y Principios rectores

Aspectos Generales sobre el Marco Juridico de Proteccion Familiar de los Nifios, Nifias

y Adolescentes

Los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho a crecer en un ambiente familiar
que no solo les proporcione el sustento material, sino que ademas les rodee de afecto,
proteccion y guia. Este derecho no solo les es exigible a sus progenitores, sino que también

conmina a la sociedad y al Estado para su cumplimiento.

La salvaguarda de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes es un
principio de rango constitucional y es concordante con las obligaciones convencionales de
indole internacional, especialmente las derivadas de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, ratificada por Colombia el 22 de enero de 1991. El articulo 44 de la Constitucion
Politica establece como un derecho fundamental y prevalente de los nifios y los adolescentes,

el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella.

Conforme al inciso 2 del articulo 44 de la Constitucién Politica, corresponde
prioritariamente a la familia, y en su defecto a la sociedad y al Estado, la responsabilidad de

procurar al menor de edad, como sujeto de derecho, un ambiente familiar en el que los

L El derecho de los nifios, las nifias y los adolescentes a tener una familia y no ser separados de ella, esta consagrado en el
articulo 44 de la Constitucion Politica y en el articulo 22 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

De acuerdo con Sentencia T-384/18, proferida por la Corte Constitucional, este derecho, ademas de incluir la obligacion de
los padres con su sostenimiento y educacion, también abarca dimensiones afectivas como la proteccion, la comunicacion,
el ejemplo y el amor. En esta misma decision constitucional se reitera que los deberes de los padres no se ven restringidos
o0 anulados por la ruptura del vinculo entre ellos. Asi mismo, la Corte recordd que este derecho solo puede limitarse si la
permanencia al interior del grupo familiar pone en riesgo el goce pleno de sus derechos. (Corte Constitucional, 2018)



cuidados y el amor se manifiesten en la consolidacion de una dinamica doméstica en la que
se promueva el desarrollo de sus potencialidades. Esa es la definicién, en Colombia, del
principio de corresponsabilidad e implica que la garantia de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes no es responsabilidad exclusiva de la familia, sino que exige que la accién
coordinada del Estado y la sociedad. Conviene agregar que, de conformidad con el articulo
13 de la Constitucion, los nifios, las nifias y los adolescentes son titulares de derechos y
merecen una proteccion reforzada “(...) [e]n razén de su condicion de debilidad manifiesta,
e incapacidad fisica y mental para llevar una vida totalmente independiente.?” (Corte

Constitucional, 1992)

Para la Corte Constitucional (1992) en Sentencia T-523/92, la garantia de estos
derechos obedece a la concepcidn solidarista de la unidad de familia, cuyos postulados se
contraponen a aquellos que ostentan una naturaleza privatizada, propia de la concepcion
individualista. Sobre este principio de unidad, reformulando lo dicho por el Alto Tribunal
Constitucional, se considera que bajo la concepcién individualista se corre el riesgo de
ocasionar perjuicio a los nifios ante un posible desequilibrio entre los derechos y obligaciones
de los miembros de la unidad familiar. Por el contrario, en la percepcién solidarista se
reconoce que la proteccién de los sujetos mas débiles de la unidad familiar requiere del

esfuerzo mancomunado de los padres.® (Corte Constitucional, 1992)

La proteccion de la institucion de la familia no solo esta relacionada con la naturaleza

del vinculo entre la pareja, sino que se hace extensiva a aquellos miembros de la familia,

2 Corte Constitucional. Sentencia T-402/92. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz. Junio 3 de 1992
3 Corte Constitucional. Sentencia T-523/92. MP. Ciro Angarita Bardn. Septiembre 18 de 1992



como los hijos, que puedan ver comprometido su bienestar y desarrollo integral ante la
disolucién de esta. En Colombia se ha consolidado un marco juridico y normativo orientado
a la garantia de la estabilidad y la funcionalidad del nicleo familiar de los hijos menores de
edad, ante una situacion de separacion de sus padres. Este opera mediante la adopcion de un
modelo de custodia que resguarde de manera efectiva los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes y proporcione las condiciones que favorezcan su desarrollo.

Es en este contexto que la figura de la custodia compartida surge como una modalidad
que busca el equilibrio en la participacién de ambos progenitores en los cuidados personales
de los hijos. No obstante, este analisis estaria incompleto si no se realiza una breve

aproximacion a otras modalidades de custodia.

Modalidades de Custodia en el derecho de familia en Colombia

En Colombia, el concepto de la custodia de los nifios es una institucion clave del
Derecho de Familia, ya que regula quién se encarga del cuidado personal y la convivencia
cotidiana de los hijos menores de edad ante una situacion de separacion de sus progenitores.
En su naturaleza dual, otorga derechos y obligaciones a los hijos menores de edad y a sus

padres.

Para la Corte Constitucional, en Sentencia T-384/18, las relaciones paterno-filiales
deben estar fundamentadas en el principio de la progenitura responsable, el cual tiene
sustento en el inciso 7° del articulo 42 de la Constitucion Politica. De esta regla constitucional

se desprende la responsabilidad ética, moral y juridica de los ciudadanos de tomar la decision



libre y consciente de procrear, determinar el numero de hijos deseados y de asumir todas las
obligaciones derivadas de esta decision. Es claro que la responsabilidad de los padres va mas
alla del acto de la reproduccién y abarca las funciones de guarda integral, crianza y educacién

hasta la mayoria de edad o hasta que se requiera®. (Corte Constitucional, 2018)

De esta misma decision se desprende que la progenitura responsable estd asociada

directamente con la patria potestad y los derechos y deberes personales entre padres e hijos.

En primer lugar, es importante tener presente que la institucion de la patria potestad
confiere a los padres de los hijos no emancipados derechos y deberes orientados a garantizar
su bienestar, procedentes preponderantemente sobre sus bienes. Es asi que, en virtud de la
potestad parental, los padres son los Ilamados a ejercer la representacion legal del menor de
edad, judicial y extrajudicialmente, y autorizar su salida del pais. Asi mismo, les corresponde
la administracion de algunos bienes y el goce legal del peculio adventicio ordinario del hijo

de familia, en los términos del articulo 291 del Cddigo Civil.

En segundo lugar, los derechos y deberes personales entre padres e hijos son todas
las relaciones de tipo personal que atan a los progenitores con su descendencia. En su seno,
desde luego, se ubica la figura de la custodia y toca directamente con otros derechos y
obligaciones de tipo personal, como son la crianza, educacion y formacion. En este marco,
conviene recordar que el hecho de que uno de los padres no tenga la custodia, no le priva del

derecho a ejercer la patria potestad.

4 Corte Constitucional. Sentencia T-384/18. MP. Cristina Pardo Schlesinger. Septiembre 20 de 2018
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La normativa civil colombiana reconoce que la patria potestad y los derechos y
deberes personales entre padres e hijos son instituciones distintas pero complementarias y,
en razén a que abordan diferentes tematicas, el Legislador les ha otorgado un tratamiento
normativo diferenciado. Asi, la patria potestad, que se refiere al ambito patrimonial, est&
regulada en el Titulo X1V del Caodigo Civil; mientras que los derechos y deberes personales,
que abarcan aspectos esenciales para la formacién integral de los hijos, estan desarrollados

en el titulo XII.

En materia de custodia, de gran relevancia para este articulo, el ordenamiento juridico
ha reconocido dos modalidades principales: la custodia monoparental y la custodia
compartida. De manera subsidiaria o rezagada se han reconocido otras modalidades de
custodia. Para mayor comprensién, enseguida nos abocamos a las diversas modalidades

conocidas en nuestro medio:

Para la Corte Suprema de Justicia, en sentencia STC 2717-2021, el término custodia
monoparental hace referencia a la situacion en la que los hijos menores de edad conviven de
manera exclusiva y continuada con uno de sus progenitores, quien asume la responsabilidad
cotidiana de atencion y cuidados, ya sea de comdn acuerdo o en virtud de una decisién
judicial. De acuerdo con este mismo fallo, la custodia monoparental esta intrinsecamente
ligada al derecho de visitas. Asi, el progenitor que ejerce la custodia tiene el deber de

garantizar el desarrollo integral del menor de edad de forma permanente y diligente, mientras
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que el progenitor que no tiene la custodia tiene la potestad-deber de sostener el vinculo padre-

hijo mediante encuentros periddicos y significativos.® (Corte Suprema de Justicia, 2021)

Al mismo tiempo, la custodia monoparental le exige al progenitor que no convive con
el hijo el cumplimiento de la obligacion de alimentos. De acuerdo con el articulo 24 del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, a los nifios, las nifias y los adolescentes se les deben
proporcionar los recursos necesarios para su desarrollo integral. Es asi que el concepto de
alimentos llega a abarcar “(...) todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, recreacion, educacién o instruccion y, en general, todo lo que es
necesario para el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los adolescentes.”(Ley 1098 de

2006, 2006)

La Corte Constitucional, en Sentencia C-727/15°, ha establecido que la obligacion
alimentaria esta enmarcada en el principio de la solidaridad familiar. Asi mismo, requiere de
la concurrencia de dos condiciones, a saber: (i) la necesidad del beneficiario y (ii) la
capacidad del obligado, sin que a este Ultimo se le imponga una carga que vulnere su propia
existencia. Para su garantia, el sistema normativo y juridico ha previsto herramientas legales

que permiten exigir su cumplimiento. (Corte Constitucional, 2015)

Asi mismo, en la préctica, ante una situacion de ruptura de pareja se ha contemplado
la aplicacion de la figura de la custodia compartida como una alternativa que favorece los

intereses del menor de edad sin detrimento de la voluntad propia de los padres de finalizar su

5 Corte Suprema de Justicia. STC 2717-2021. MP. Luis Armando Tolosa Villabona. Marzo 18 de 2021
6 Corte Constitucional. Sentencia C-727/15. MP. Myriam Avila Roldan. Noviembre 25 de 2015.
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vinculo afectivo como pareja. El régimen de custodia compartida se ha venido incorporando
progresivamente en la practica juridica colombiana, en concordancia con la evolucién de los
modelos familiares y los cambios en la estructura y estabilidad de las familias, que repercuten
en el aumento sostenido de las separaciones de pareja y la creciente necesidad de ejercer la
crianza compartida en hogares distintos. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

(ICBF) (2919), la definié como la

“(...) herramienta juridica que permite la realizacion efectiva del principio del interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes y del derecho a tener una familia 'y no ser
separado de ella en el caso de los padres que se encuentran separados por diversos
motivos y no conviven en la misma residencia, (...).” (Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, 2019)

Pese a que en Colombia no se ha elaborado una regulacion expresa sobre este tema
en particular, su aplicacion se ha venido adoptando como una préctica recurrente como modo
de resolucion de conflictos en casos de separacion parental. De conformidad con lo indicado
por la Corte Constitucional (2018), la figura de la custodia compartida como institucién
juridica esta respaldada por los preceptos constitucionales contenidos en los articulos 5, 42,
44 de la Carta Magna, por las disposiciones convencionales que han sido incorporadas al
régimen nacional en virtud del articulo 93, ibidem, como la Convencion de los Derechos del

Nifo, y por otras disposiciones del orden legal. (Corte Constitucional, 2018)

Dentro de los preceptos del orden legal, es dado traer a colacion lo dispuesto en el

articulo 253 del Codigo Civil, que indica que el deber de cuidado personal, crianza y
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educacidn de los hijos recae sobre ambos padres y solo contempla que recaiga en uno solo

de los padres si el otro ha fallecido.

De acuerdo con Parra Benitez (2017), otras fuentes normativas que dan sustento legal
a la custodia compartida se encuentran en dos instrumentos regulatorios diferenciados. (Parra
Benitez, 2017) En primer lugar, el tratadista se refiere al texto incluido en el numeral 5 del
articulo 598 del Cédigo General del Proceso, en el que se otorga la potestad al juez de
disponer de la entrega de un menor de edad a uno o a los dos progenitores, como una medida
cautelar en el marco de un proceso de familia. Y, en segundo lugar, acude a lo dictaminado
en el primer parrafo del articulo 23 del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, que establece
literalmente que “(...) [I]os nifios, 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.” (Ley 1098 de 2006, 2006)

Cabe sefialar que, ademas de estas dos principales modalidades de custodia en el
ambito del derecho colombiano, se han contemplado otras modalidades de custodia, cuya

aplicacion obedece a circunstancias de caracter excepcional.

La primera de estas modalidades, de acuerdo con Torrado (2020), hace referencia a
una figura inusual en nuestro ordenamiento juridico, pero que ha sido aplicada en el derecho
anglosajon y en la jurisdiccion europea: la denominada “custodia tipo nido de pajaro”. Bajo
esta modalidad de custodia compartida, los hijos menores de edad permanecen de manera
estable en una residencia fija, mientras que los padres los acomparian en esta por turnos. Con

esta formula se prioriza la estabilidad de los menores de edad y se traslada a los adultos la



14

carga del movimiento constante entre hogares. Su aplicacion impone varios retos econémicos

y logisticos a los padres. (Torrado, 2020)

Las distintas modalidades adicionales se ponen en marcha cuando las condiciones

familiares no son aptas para la permanencia del menor con sus padres.

La custodia ejercida por un tercero se refiere a la situacion en la que, en virtud de la
salvaguarda del interés superior del nifio y la prevalencia de sus derechos, el juez otorga la
custodia de los nifios a una persona diferente a sus padres, ante la inhabilidad fisica o moral
de estos. Para la Corte Constitucional, en Sentencia T-028/23, “(...) cuando la custodia es
entregada a una persona distinta a los padres, es deber de quien la asume proporcionarle al
menor todas las garantias necesarias para su desarrollo y crecimiento integral.”’ (Corte

Constitucional, 2023)

Esta modalidad tiene sustento legal en el articulo 254 del Codigo Civil que establece
la competencia como criterio de eleccion de los custodios, al tiempo como le da preferencia
a una persona con un vinculo consanguineo mas directo. Asi mismo, la custodia en cabeza
de un tercero esta consignada en el articulo 23 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
cuerpo normativo que también desarrolla el proceso administrativo de restablecimiento de
derechos que le da la potestad de tomar esta decision a las autoridades administrativas, en los

articulos 53 y concordantes.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2023. MP José Fernando Reyes Cuartas. Febrero 15 de 2023
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A su turno, el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia incluye como medidas
provisionales excepcionales para los casos en los que no se pueda garantizar su cuidado por
parte de alguien del entorno familiar, la ubicacion de los nifios, nifias y adolescentes en

instituciones avaladas por el Estado.

En el articulo 57 de la citada ley se establece que la ubicacion en hogar de paso es de
caracter inmediato y transitorio. De acuerdo con Pabdn Parra (2018), el hogar de paso se
constituye como un servicio publico prestado por una persona natural o juridica, autorizada
y subsidiada por el Estado, que se encarga de brindar proteccidon integral de los derechos del

menor de edad cuando estos se ven amenazados o vulnerados. (Pabon Parra, 2018)

Ahora bien, bajo un enfoque de tutela al menor de edad semejante al anterior, el
articulo 59 del mismo compendio normativo dispone que el nifio, la nifia o el adolescente
puede ser ubicado en un hogar sustituto en el que debe recibir el cuidado necesario, por un
término no mayor a 6 meses, prorrogables por un término no mayor al inicial, previo concepto
favorable del Jefe Juridico de la Direccién Regional del Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar.

Como un balance provisional, es posible aseverar que el régimen de custodia
adoptado debe garantizar el entorno méas favorable para el desarrollo integral del menor de
edad, ademéas de responder al principio del interés superior del nifio y al de

corresponsabilidad parental, que seran tratados a continuacion.
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Principios Rectores de la Figura de la Custodia en Colombia

La custodia, como institucion juridica del Derecho de Familia, esté regida por un conjunto
de principios rectores orientados a la proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes. Estos
principios se derivan de los postulados de la Constitucion Politica y de instrumentos

normativos de indole internacional.

Resulta pertinente recordar que el principio de la progenitura responsable, abordado
previamente, se refiere a que la paternidad responsable no se reduce al acto bioldgico de la
concepcion, sino que se proyecta como una funcion social y ética que conlleva los deberes
de crianza, cuidado, formacion y manutencién de los hijos, hasta el momento en que estos

estén en capacidad de desenvolverse de manera independiente.

Dentro del marco normativo aplicable, es de destacar el principio del interés superior
de los nifios, que se configura como el estandar aplicable a cualquier actuacion juridica, ética
o0 legal en la que los nifios, nifias y adolescentes se vean involucrados. Conforme a este
principio rector, se debe priorizar su bienestar integral y “(...) su interés superior debe ser la
consideracién primordial en orden a la evaluacion y ponderacion de distintos intereses que

pueden entrar en conflicto.” (Pabon Parra, 2018)

De acuerdo con el Comitée de los Derechos del Nifio (2013), el principio del interes
superior del nifio abarca tres aspectos interrelacionados. En primer lugar, se reconoce como
un derecho sustantivo, al determinar que al tomar una decision en la que se puedan afectar

los derechos de un nifio 0 un grupo de nifios, su interés superior debe ser una consideracion
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primordial. En segundo lugar, se establece que es un principio juridico interpretativo, que
determina que ante una norma juridica que admita mas de una interpretacion, se debe preferir
aquella que proteja el interés superior del nifio. Y, finalmente, se configura como una norma
de procedimiento, que le impone a los jueces el deber de justificar que en la emision de una
decision que afecta a un nifio, ha tenido en cuenta el mejor interés. (Comité de los Derechos

del Nifio, 2013)

Antes de continuar, es de gran relevancia sefialar que este principio no puede
considerarse como una regla abstracta aplicable de manera idéntica en todos los casos, sino
que requiere de una interpretacion diferenciada, en la que se atiendan las circunstancias

concretas de cada nifo.

Por esta razén, en este mismo documento el Comité ha estimado una serie de
elementos que han de tenerse en cuenta para determinar cudl es el interés superior del nifio,
dentro de los que se pueden enumerar: a) La propia opinién del nifio, teniendo en cuenta su
edad y grado de madurez; b) las caracteristicas identitarias del nifio, tales como el “(...) sexo,
la orientacion sexual, el origen nacional, la religién y las creencias, la identidad cultural y la
personalidad” (Comité de los Derechos del Nifio, 2013); ¢) Si es posible que haya
preservacion del entorno familiar y continuidad en sus relaciones afectivas, siempre que sea
beneficioso y teniendo en cuenta que dentro de las relaciones familiares también es posible
incluir a otras personas que hacen parte de su familia ampliada y de su entorno general, pero
que son de gran importancia en el desarrollo del nifio, asi como sus abuelos, tios, vecinos y

comparieros de escuela; d) El cuidado, proteccion y seguridad del nifio; e) Si se encuentra



18

inmerso en una situacion de vulnerabilidad; y f) la garantia de los derechos a la salud y a la

educacion.

El principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes esta consagrado en
el articulo 44 de la Constitucién Politica y ademés ha sido incluido en el articulo 8 del Codigo
de la Infanciay la adolescencia, en el que se reitera que es un deber imperativo de la sociedad

en pleno con la garantia de los Derechos Humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Ahora bien, el principio de corresponsabilidad parental nos remite a las

disposiciones del articulo 42 de la Constitucion Politica y hace referencia a las obligaciones
conjuntas y equitativas que tienen ambos padres, de manera exclusiva, de involucrarse
activamente en la crianza y formacion integral de los hijos, con independencia del vinculo
afectivo o juridico que exista entre ellos. De acuerdo con lo preceptuado por la Corte

Constitucional en Sentencia T-384/18, ambos padres tienen;

“(...) (i) la facultad de vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente
excluyendo de la reprension cualquier clase de violencia fisica o moral; (ii) la
direccion de la educacion de los hijos y su formacion moral e intelectual, segin
estimen mas conveniente para €stos; vy, (iii) el deber de colaborar conjuntamente en
la crianza, el sustento y el establecimiento de los hijos menores e impedidos.®” (Corte

Constitucional, 2018)

8 Corte Constitucional. Sentencia T-384/18. MP. Cristina Pardo Schlesinger. Septiembre 20 de 2018
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La corresponsabilidad parental, ademés, fomenta la nocion de igualdad entre ambos
géneros al otorgar los mismos derechos y deberes a ambos padres. En Colombia, los roles
parentales han recibido la influencia de la estructura patriarcal tradicional profundamente
arraigada en la sociedad. Mediante el desarrollo normativo y jurisprudencial de este principio
se promueve la redistribucion de las obligaciones y derechos entre los dos padres de manera
equitativa. En este contexto, es de recordar que la Corte Suprema de Justicia también se ha
pronunciado sobre este tema, tal como se evidencia en sentencia proferida por la Sala de
Casacion Civil el 18 de septiembre de 1990°, en la que, ademas de sefialar que el escenario
ideal es aquel en el que los padres de manera conjunta atnan sus esfuerzos en pro de la
formacion integral de sus hijos, queda en evidencia la manera en que operan los estereotipos
de género en la aplicacion de justicia. Posteriormente, en un sentido similar, el Alto Tribunal,
en sentencia STC-12085 de 2018, indico que el cese del vinculo afectivo no invalida la
posibilidad de que los hijos menores gocen de las garantias que el principio de la

corresponsabilidad parental les confiere. (Corte Suprema de Justicia, 2018)

El principio de corresponsabilidad en general tiene una naturaleza mas amplia, ya

que hace extensiva a toda la sociedad y a los padres la obligacion de promover el bienestar
integral de los nifios, nifias y adolescentes. Este principio tiene respaldo legal en el articulo

44 de la Constitucién y en el articulo 10 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

Para la Corte Constitucional, en Sentencia T-384/18, en virtud de estas disposiciones

legales y constitucionales: “Es obligacion del Estado, pero también de la familia y de la

9 Corte Suprema de Justicia. Exp. 463454. MP. Rafael Romero Sierra. Septiembre 18 de 1990
10 Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC-12085/18. MP. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. Septiembre 18 de 2018
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sociedad, proteger a los menores [de edad] ante “condiciones extremas que amenacen su
desarrollo arménico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la
violencia fisica o moral, la explotacion econdmica o laboral, y en general el irrespeto por la

dignidad humana en todas sus formas.!! ” (Corte Constitucional, 2018)

Con el fin de continuar esta exploracion, en el siguiente capitulo se abordara el tema
de la evolucién histérica y legal de la figura de la custodia compartida en Colombia y se

analizaran las nuevas reformas legislativas y las decisiones judiciales mas recientes.

Evolucion Historica y Legal de la Custodia Compartida en Colombia

Antecedentes historicos: Cddigo Civil de Andrés Bello

El régimen de custodia en Colombia encuentra su regulacion en una serie de
disposiciones del orden normativo y jurisprudencial que tienen como punto central la
proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, siempre en atencion a los
principios de la prevalencia de sus derechos, el interés superior del menor de edad y la
corresponsabilidad, todos ellos consagrados en instrumentos legales del orden internacional

y nacional.

1 Corte Constitucional. Sentencia T-384/18. MP. Cristina Pardo Schlesinger. Septiembre 20 de 2018
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En desarrollo de lo indicado con anterioridad, el tratamiento constitucional de la
custodia en Colombia tiene como base lo dispuesto en los articulos 5, 13, 42, 43 y 44 de la

Constitucién Politica.

En primer lugar, desde un aspecto general, los articulos 5y 13 reconocen el valor de
la familia como institucién béasica de la sociedad y establecen la necesidad de brindar
proteccion especial a aquellos que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta,

como es el caso de los menores de edad.

En segundo lugar, en un plano méas concreto, el articulo 42 en sus incisos 6° y 7°
determina la competencia del Legislador para regular la progenitura responsable y resalta la
corresponsabilidad de los padres en la guarda y formacién de los hijos que de manera libre
elijan tener. El articulo 43 afirma la paridad de derechos y oportunidades entre hombres y
mujeres, determinante para la custodia. Finalmente, el articulo 44 establece los derechos de
los nifios, entre otros, el de tener una familia y no ser separado de ella, ademaés del principio

de prevalencia de sus derechos.

Ahora bien, desde el &mbito legal se reconoce el articulo 253 del Codigo Civil como
la base normativa sobre la que se fundamenta la figura de la Custodia. Esta disposicion se
encuentra en el Titulo XII de este marco normativo que fue redactado originalmente por el
ilustre tratadista venezolano Andrés Bello. De acuerdo con la Corte Constitucional en
Sentencia C-451/16, bajo este Titulo XII se agrupan las normas correspondientes a los

derechos y obligaciones existentes entre los padres y los hijos, que establecen las
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regulaciones sobre la crianza y la educacion, asi como las relacionadas con la manutencion,

el régimen de visitas y la vigilancia y sancion de su conducta. (Corte Constitucional, 2016)

En su versién primigenia, la redaccion textual de este articulo 253 era la siguiente:
“Crianza y Educacion de los Hijos. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos legitimos.” (Ley 84

de 1873, 1873)

En cuanto al término “legitimos”, Suarez Franco (2017) ha afirmado que en el texto
original del Cddigo Civil se establecié un sistema de filiaciébn dogmatico y de gran
complejidad en el que se reconocia una separacion juridica entre los hijos legitimos, fruto del
matrimonio, y los hijos ilegitimos, estos ultimos  (...) distinguidos en tres clases: los hijos
naturales, pertenecientes a un estado mas favorable de los restantes; los simplemente
ilegitimos, y los de dafado ayuntamiento, clasificados en adulterinos e incestuosos (...)”

(Suérez Franco, 2017)

La Corte Constitucional, en Sentencia C-1026/04'2, declaro la inexequibilidad parcial
del articulo, al considerar que la expresion “legitimos” establecia una discriminacion basada
en el origen familiar y en las consideraciones anacrénicas con las que se habia redactado

originalmente el Estatuto Civil. (Corte Constitucional, 2004)

12 Corte Constitucional. Sentencia C- 1026/04. MP. Humberto Sierra Porto. Octubre 21 de 2004
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Pues bien, corresponde ahora desglosar el articulo en tres aspectos claves para

comprender su relevancia significativa. Veamos:

El primero tiene que ver con la frase “Toca de Consuno”, que pone énfasis en la
manera conjunta en la que los padres deben participar de la crianza y educacién de sus hijos

y que es ilustrativa del principio de corresponsabilidad de los padres.

El segundo se relaciona con la expresion “(...) al padre o madre sobreviviente”, que
dicta que en el caso de que uno de los padres haya fallecido, la responsabilidad recaera en el

padre que quede con vida.

Finalmente, en cuanto a la frase “(...) el cuidado personal de la crianza y educacion
de sus hijos”, esta alude a dos obligaciones diferenciadas del deber parental: (i) por una parte,
sobre la educacion de los hijos, Pabon Parra (2018) reconoce que “[1]a familia es la primera
institucion formadora tanto en el &mbito del conocimiento como en la transmision de valores
(...).” (Pabon Parra, 2018); y (ii) por la otra, en cuanto al cuidado personal, para Vargas
Pinzon (2024) se ha suscitado una discusion juridica alrededor de los conceptos de custodia
y cuidado personal y su alcance preciso, dado que en varias providencias judiciales se
perciben como equivalentes. (Vargas Pinzon, 2024)

Para este tratadista, la Corte Suprema de Justicia, originalmente, en pronunciamiento
de 1987%3, sustituyd la nocion de custodia por la de cuidado personal, al afirmar que este se

definia como:

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. MP. José Alejandro Bonivento. Marzo 10 de 1987.
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“(...) el oficio o funcidn, mediante el cual se tiene poder para criar, educar, orientar,
conducir, formar habitos, dirigir y disciplinar la conducta, siempre con la mira puesta
en el filio, en el educando, en el incapaz de obrar y autorregular en forma

independiente su comportamiento.” (Corte Suprema de Justicia, 1987)

Elementos conceptuales similares fueron recogidos en Sentencia T-262/224, en la
que la Corte Constitucional equiparé los dos conceptos bajo el manto de una sola definicion,
en la que, ademas, hizo énfasis en que son los padres quienes tienen la obligacion de
garantizar su prestacion, con la posibilidad de hacerla extensiva a un tercero. (Corte

Constitucional, 2022)

No obstante, Vargas Pinzon también trae a la discusion la decision tomada por la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia STC 2717 de 2021, en la que el Alto Tribunal aclara
que la custodia esta directamente vinculada con el deber que tienen los padres de asumir el
cuidado personal del menor de edad. A juicio del autor, en esta el Tribunal afirma sin
ambiguedad que el cuidado personal esta contenido dentro de la figura de la custodia. (Vargas

Pinzdn, 2024)

A partir de lo expuesto y en concordancia con lo analizado por el autor, hay que
reconocer la evidente conexion entre los dos conceptos, al punto que puede considerarse

valido su empleo como nociones equivalentes. No obstante, su alcance real estd matizado por

14 Corte Constitucional. Sentencia T-262/22. MP José Fernando Reyes Cuartas. Julio 15 de 2022
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factores como el de la cohabitacion o el de la interaccion cotidiana entre el menor y quien

ejerce la custodia.

Aunque el articulo 253 del Cadigo Civil fue inicialmente formulado en términos que
pertenecen a una época pasada, su aplicacién ha sido reinterpretada y ajustada a los nuevos
estandares por medio del desarrollo de otras normas y de la jurisprudencia. En la redaccion
de esta disposicion legal se evidencia que el deber de cuidados personales y educacion
pertenece a los dos padres, en linea con el principio de corresponsabilidad parental,

fundamental en la implementacién de la figura de la custodia compartida.

Desarrollo Jurisprudencial de la Figura de la Custodia Compartida

La dinamica social y familiar, en constante transformacion, exige que se adopten
soluciones juridicas més flexibles y coherentes con la evolucion de los modelos familiares,
cada vez mas diversos, con el fin de preservar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.
Es asi que, de manera gradual, se ha estructurado un desarrollo jurisprudencial sobre la
custodia compartida en el que se han venido actualizando los criterios en materia, siempre

orientados por el principio del interés superior del nifio.

De acuerdo con Vargas Pinzon (2024), en la concepcion historica de la custodia y
ante la ruptura del vinculo entre los padres, aquella solo podia establecerse en cabeza de uno
de estos. En este contexto, el autor trae a colacion el concepto de Juan Enrique Medina Pabon,

en el que se refiere a la teoria de la indivisibilidad de los hijos, a partir de la cual se
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consideraba que no era posible un modelo de crianza responsable compartida. (Vargas

Pinzon, 2024)

Como un ejemplo de esta tendencia, es dado acudir a la Sentencia T-500/93%, en la
que se advierte que la nocion de crianza compartida ni siquiera hace parte del andlisis juridico
y en la que la mayor interaccion entre los hijos y el progenitor que no ostenta la custodia,
esta limitada al régimen de visitas. Para el Supremo Tribunal Constitucional, “(...) las visitas
no son s6lo un mecanismo para proteger al menor, sino que le permiten a cada uno de los
padres, desarrollar y ejercer sus derechos, es decir, son un dispositivo que facilita el

acercamiento y la convivencia entre padres e hijos.” (Corte Constitucional, 1993)

No obstante, este mismo Tribunal adopté un criterio diferente en Sentencia C-
239/14 al reconocer la validez de la custodia compartida. En el texto de esta decision, se
precisO que en algunas situaciones es posible aplicar la figura de la custodia compartida por
ambos padres y que en las otras la decision versara sobre a quién le corresponde la custodia

y el cuidado personal y quien estara bajo el régimen de visitas. (Corte Constitucional, 2014)

Para el afio 2015, el ICBF emitio el concepto No. 94 en aras de resolver si es posible
acceder a la custodia compartida de un hijo. En este, la Entidad dio un giro involutivo
contrario a los avances de la jurisprudencia emitida tan solo un afio antes al afirmar que, ante

la falta de reglamentacion sobre el tema de custodia compartida, la Gnica alternativa para que

15 Corte Constitucional. Sentencia T-500/93. MP. Jorge Arango Mejia. Octubre 29 de 1993
16 Corte Constitucional. Sentencia C-239/14. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. Abril 9 de 2014
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ambos padres participaran de la crianza de sus hijos es la del establecimiento del régimen de

visitas. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2015)

De manera posterior, la Corte Constitucional, en Sentencia C-569/16%, volvié a
referirse sobre el particular para reiterar la viabilidad de que ambos padres ejerzan la custodia
compartida, pero no como una opcion preferente, sino como una alternativa subsidiaria

cuando las circunstancias del caso lo justifiquen. (Corte Constitucional, 2016)

Hasta ese momento, en la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional
unicamente se habia contemplado la custodia compartida de manera limitada. No obstante,
como se observard a continuacién, es en decisiones posteriores donde comienza a
evidenciarse que la linea jurisprudencial se encamina hacia una tendencia méas actualizada,
en la cual se comienza a perfilar la aplicacién de la figura de la custodia compartida como la

regla general.

En el afio 2018, con una diferencia de dias, tanto la Corte Suprema de Justicia como
la Corte Constitucional inclinaron la balanza hacia el reconocimiento de la custodia

compartida como regla rectora.

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia, en decision STC 12085 del 18 de
septiembre!®, acudio a lo dictaminado en los articulos 14 y 23 de la Ley 1098 de 2006 —

Codigo de la Infancia y la Adolescencia —, redactados en concordancia con el principio del

17 Corte Constitucional. Sentencia C-569/16. MP. Alejandro Linares Cantillo. Octubre 19 de 2016
18 Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC 12085/18. MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.Septiembre 18 de 2018
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interés superior del menor de edad, para resaltar los elementos de permanencia y solidaridad
como fundamento de la posibilidad de que ambos padres ejerzan la custodia de manera

conjunta. (Corte Suprema de Justicia, 2018)

Para Castillo Yara (2020), hay dos criterios decisivos en las consideraciones de esta
sentencia. Por una parte, el Alto Tribunal reitera que la inexistencia de la expresa regulacion
de este tema no es un limite para su aplicacion, ya que esta figura puede ser la materializacion
de los principios de corresponsabilidad parental y del interés superior del menor de edad. Por
la otra parte, al reconocer que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes trascienden de
la nocidon formal y adquieren una dimension sustancial que privilegia su eficacia, determina
que es posible el fortalecimiento del vinculo familiar mediante una relacion de afecto y apoyo

con sus dos progenitores. (Castillo Yara, 2020)

En esta decision, la Corte Suprema de Justicia ademas hace un ejercicio de derecho
comparado y concluye con la premisa de que, ante una situacion de ruptura entre los
progenitores, debe prevalecer el vinculo filial por encima de sus decisiones individuales,
siempre tratando de garantizarle a los menores de edad la posibilidad de crecer en un entorno

de acompariamiento, afecto y orientacion en el que participen ambos padres.

En segundo lugar, un par de dias mas tarde, la Corte Constitucional, en Sentencia T-
384 de 2018, opté por un enfoque similar al del Maximo Tribunal de la Jurisdiccion

Ordinaria, en lo que concierne a la custodia compartida como regla preferente. La Corte

19 Corte Constitucional. Sentencia T-384/18. MP. Cristina Pardo Schlesinger. Septiembre 20 de 2018
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acudio al compendio de las normas constitucionales, legales y convencionales no solo para
considerar la pertinencia de la suscripcion de acuerdos de custodia compartida entre los
padres, en funcién de la satisfaccion del interés superior de los hijos, sino también para
precisar que esta puede ser propiciada por el juez, ya sea mediante la exhortacion a los padres
a que superen sus conflicto en pro del bienestar de sus hijos o ejerciendo su facultad
discrecional para determinarla, atendiendo a la valoracion de las pruebas y a la opinion los

menores de edad. %°

De acuerdo con la Corte, la celebracion de un acuerdo de custodia compartida o las
decisiones que tome el juez al respecto deben estar soportadas en tres pilares esenciales: (i)
el principio de corresponsabilidad parental, (ii) el de la igualdad entre los progenitores y (iii)

el de coparentalidad, en garantia del interés superior del menor de edad.

Ademaés de los preceptos constitucionales revisados en el acapite anterior, la Corte
tuvo en cuenta fuentes convencionales tales como la Declaracion de los Derechos del Nifio
de 1959, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el Pacto de Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales de 1996, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, para establecer tres

componentes imprescindibles de la figura de la custodia, que pueden sintetizarse asi: (i) La

20 De acuerdo con el articulo 26 de la Ley 1098/06, la opinion del menor de edad debe ser escuchada en decisiones que lo
involucren, tal y como es el caso del tema de la custodia. Pese a que no es vinculante, el juez debe valorarla segun criterios
de edad y madurez siempre en funcion de su interés superior. La Corte Constitucional en Sentencia T-028/23, reiterd que la
opinion libre y no condicionada del menor de edad, es un elemento relevante en las decisiones que lo afectan. Sin embargo,
también considerd que este derecho no es absoluto, ya que depende del nivel de desarrollo del menor de edad. Pese a que
se promueve que el menor de edad participe activamente, esto no le impone una obligacién al juez, quien debe valorar cada
caso de forma individual. (Corte Constitucional, 2023)
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convivencia de los nifios, nifias y adolescentes con ambos padres debe prevalecer, a menos
que esto vaya en contra de su interés superior; (ii) Los menores de edad tienen el derecho a
ser cuidados por ambos padres y a mantener una relacion cercana con ellos; y (iii) Las
medidas que se tomen deben estar orientadas a la preservacion de un ambiente familiar

armonico y comprensivo. (Corte Constitucional, 2018)

Asi mismo, en cuanto al fundamento legal, la Corte en su pronunciamiento estudio el
alcance del articulo 253 del Codigo Civil y de los articulos 10 14 y 23 del Caodigo de la
Infancia y la Adolescencia, correspondientes al principio de corresponsabilidad, a la
responsabilidad parental y la custodia y el cuidado personal, respectivamente. Asi, esta
Corporacién concluyo que ambos padres estan llamados a asumir de manera conjunta el

cuidado personal de sus hijos, lo que implica:

“1) la facultad de vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente
excluyendo de la reprension cualquier clase de violencia fisica o moral; (ii) la
direccion de la educacion de los hijos y su formacion moral e intelectual, segin
estimen mas conveniente para éstos y (iii) el deber de colaborar conjuntamente en la
crianza, el sustento y el establecimiento de los hijos menores e impedidos™. (Corte

Constitucional, 2018)

Queda claro que en la Sentencia T-384/18 la Corte Constitucional fijo una serie de
criterios que empiezan a posicionar la custodia compartida como la regla general,
condicionada a la evaluacion de las circunstancias particulares de cada caso. Sin embargo,

en 2024, el Alto Tribunal, en sentencia T-255, aclaré de manera definitiva que la custodia



31

compartida es el criterio fundamental y de base, con lo cual se dejé a la custodia

monoparental como regla residual o de carécter supletorio.

Dada la trascendencia de este fallo, que es el nlcleo de este texto, se profundizara en su
revision en un capitulo siguiente. No obstante, antes de pasar a este tema, es menester abordar

recientes reformas legislativas y su incidencia en la materia de la custodia compartida.

Otras reformas legislativas relevantes en materia y su impacto

Ademas de las regulaciones citadas previamente, el desarrollo de la custodia
compartida ha sido influenciado por otras disposiciones normativas que han contribuido de

manera significativa en su evolucion y consolidacion.

Es asi que, mediante dos reformas casi continuas, se desarticulé el modelo
tradicionalista del Cédigo Civil, al permitir una vision igualitaria entre hombres y mujeres
de frente a la direccion de la educacion de los hijos. En el texto original del articulo 264 del
Cadigo Civil se estableci6 que estaba en cabeza del padre la potestad de dirigir la educacion
de los hijos y que la madre solo podia concurrir a esta por defecto. De manera posterior,
mediante el Decreto 2820 de 1974 se establecid que esta direccion podia asignarse de manera
conjunta a los conyuges, discriminando a aquellos padres que no estaban casados.
Finalmente, con la expedicion del Decreto 772 de 1975 se indico que los padres, sin
necesidad de que medie vinculo conyugal entre ellos, “colaboraran conjuntamente en su

crianza, sustentacion y establecimiento.” (Decreto 772 de 1975, 1975)
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Es posible considerar que con las reformas realizadas a este articulo se comenzaron a
evidenciar los principios rectores de la custodia compartida. En primer lugar, con la frase
“Los padres, de comun acuerdo” se reconoce el rol igualitario de los padres, sin establecer
superioridades en razon del género. En segundo lugar, en cuanto a la colaboracion conjunta

entre los padres, esté alineado con el principio de corresponsabilidad parental.

Si bien estas disposiciones normativas datan de tiempo atras, tambien son evidencia
de cdmo se han ido sentando las bases de un nuevo paradigma en constante contruccion,
tendiente a disminuir las inequidades entre hombres y mujeres de frente a los asuntos de

custodia de sus hijos.

En principio, se alinean con lo establecido ulteriormente en los articulos 13 y 43 de
la Constitucion Politica, disposiciones que procuran generar las condiciones adecuadas para
garantizar la igualdad material y efectiva entre hombres y mujeres. Y, posteriormente, a lo
dispuesto en los articulos 12 y 23 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, que se
complementan en pro de la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y de
la aplicacion de los principios de corresponsabilidad parental y del interés superior del menor.
La aplicaciéon coordinada de estas dos reglas juridicas son determinantes para que en las

decisiones sobre custodia se adopte la perspectiva de genero.

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia STC5347-2021%, reiter6 que la

implementacion de la perspectiva de género en las decisiones de custodia es de obligatoria

2L Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC-5347-2021. MP. Luis Armando Tolosa Villabona. Mayo 13 de 2021
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observancia por parte del operador judicial, dada su naturaleza constitucional, legal y

convencional. Y afiade que:

“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 ain por los jueces de familia.”

(Corte Suprema de Justicia, 2021)

En este mismo contexto, en el mismo fallo la Corporacion advierte sobre el impacto
discriminatorio que ocasionan los estereotipos de género en la administracion de justicia y

en el bienestar de los menores de edad.

Con lo expuesto hasta ahora, es dado identificar los avances normativos y
jurisprudenciales que han ido moldeando la figura de la custodia compartida y la aplicacion
de la perspectiva de género al interior del derecho de familia. Ahora es momento de continuar
hacia el anélisis del mas reciente pronunciamiento en materia, que serd abordado en el

siguiente capitulo.

Sentencia T-255 de 2024 de la Corte Constitucional: Reflexiones Juridicas

Inicio del caso: Contexto y antecedentes de la sentencia

De acuerdo con la evolucion jurisprudencial sobre el tema de la custodia compartida,

como parte esencial de este texto, es de gran relevancia realizar una exploracion integral de
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la Sentencia T-255 de 2024. Esta decision proferida por la Corte Constitucional, ademas de
ser reconocida como una de las més recientes en materia, es considerada como una mejora
significativa en el tema, por cuanto determina que la implementacién de la custodia

compartida debe ser considerada como regla general.

Para una mejor comprension de la Sentencia en estudio, es pertinente iniciar con

analisis del contexto en el que la Corte Constitucional profiere su decision.

La Sentencia T-255 fue emitida por la Sala Cuarta de Revisién de la Corte
Constitucional, el 2 de julio de 2024, al resolver accidn de tutela presentada en contra de una
providencia judicial proferida por el Juzgado 7° de Familia del Circuito de Barranquilla en el
marco del proceso de referencia Exp. T-9.859.332, que otorg0 la custodia monoparental de

tres hijos menores de edad a su progenitor.

La accionante, progenitora de los menores de edad, interpuso el recurso de amparo
en nombre propio y en representacion de sus hijos, al considerar que sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y a tener una familia y no ser separados de

ella fueron vulnerados por el operador judicial del Circuito de Barranquilla.

Ahora bien, para efectos de una mejor apreciacion, es imprescindible revisar los

antecedentes en los que se origino esta controversia.
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De acuerdo con la Sentencia T-255 de 2024%, Clarisa, ciudadana brasilefia, y
Augusto, colombo-paraguayo, contrajeron matrimonio en Brasil en 2013 y procrearon 3
hijos. Aunque en 2016 se mudaron a Barranquilla, Clarisa viajaba constantemente a Brasil,
pais al que seguia ligada tanto por sus vinculos familiares, como por la atencién medica que
su hijo mayor recibia ante su padecimiento de paralisis cerebral. Para el afio 2020, Clarisa
regresé a Brasil con su hijo mayor y alli se les unieron los otros dos menores de edad. Al
inicio del afio 2021, al terminar la temporada de vacaciones, Clarisa solicitd el divorcio a
Augusto y le expreso su intencion de permanecer en Brasil junto a sus hijos. Ante esta
situacion, Augusto solicité la aplicacién del Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Nifios, suscrito en la Haya en 1980, y la consiguiente restitucion

internacional de sus hijos menores de edad.

De forma casi simultanea, Clarisa y Augusto acudieron a la jurisdiccion en sus
respectivos domicilios. Por una parte, el Juzgado Primero de Familia de Rio de Janeiro, al
que acudio Clarisa, otorgd la custodia compartida a ambos padres e implementd un régimen
de visitas y cuota de alimentos a cargo del padre. Por la otra, el Juzgado 7° de Familia del
Circuito de Barranquilla, en el que se adelant6 el proceso incoado por Augusto, concedio la
custodia monoparental a este y dejo en cabeza de la progenitora las obligaciones derivadas

del régimen de visitas y de alimentos, en sentencia proferida el 5 de junio de 2023.

De acuerdo con esto, el Juzgado de Barranquilla destacé que el problema juridico a

resolver consistia en determinar cuél de los padres era el mas idoneo para ejercer la custodia,

22 Corte Constitucional. Sentencia T-255/2024. MP. Vladimir Fernandez Andrade. Julio 2 de 2024
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teniendo en cuenta el principio del interés superior del menor de edad y las disposiciones
normativas consignadas en el Codigo de Infancia y Adolescencia y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Para este fin, contrast6 la demanda inicial con las excepciones de fondo

propuestas en la contestacion de la demanda, asi:

1. Inexistencia de presupuestos legales y de hecho para decidir sobre la custodia de los

menores.

La parte demandada cuestion6 la competencia territorial del juzgado, ya que en ese
momento se encontraban en Brasil. Sin embargo, en la demanda se allegaron los soportes
que certificaban que los menores estaban vinculados a los sistemas de salud y educacion en
Colombia. Asi mismo, existia material probatorio que demostraba la retencion de los

pasaportes de los menores de edad por parte de su madre.

2. Ausencia de idoneidad del padre, comportamiento negligente y peligroso para asumir el

cuidado o hacerse cargo de forma personal v directa de los menores de edad.

Para este acépite, el Despacho acudié a las evaluaciones especializadas de una
psicologa y una trabajadora social, que ya hacian parte de las pruebas recopiladas en el
proceso de restitucion internacional de menores. Ambos dictamenes concluyeron que
Augusto era un padre idoneo para ejercer el cuidado de sus hijos menores de edad, ya que
estaba en capacidad de brindarles un entorno adecuado y estructurado apto para su desarrollo.
Asi mismo, en concordancia con el derecho de los nifios a ser escuchados, el Juzgado

entrevisto a dos de los menores, quienes expresaron el deseo de convivir con su padre.
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3. Existencia de condiciones de favorabilidad e idoneidad manifiesta de la madre para

hacerse cargo del cuidado personal de los hijos.

A fin de responder a este excepcion, el Despacho recurrio a la misma evaluacion
psicoldgica, en la que se sefialaba que la relacion de Clarisa con sus hijos era distante, apatica
y desinteresada. El informe ademaés sefialaba que la madre delegaba el cuidado de los nifios
en terceros, como la nifiera. Para el Juzgado, Clarisa no garantizaba el ambiente mas propicio

para la crianza de los nifios.

4. Mejores condiciones de vida y de atencidon en salud para los nifios en Brasil v,

especialmente, para el hijo mayor.

De acuerdo con el Juzgado de Barranquilla, no se encontrd evidencia suficiente que
demostrara que el acceso a los servicios médicos tuviera grandes diferencias entre los dos
paises. En Colombia, Augusto demostré la afiliacién de sus hijos a la EPS y a medicina

prepagada.

5. Importancia de garantizar el derecho de los menores a tener una familia y no ser separados

de ella.

El Despacho sefialé que los nifios manifestaron su deseo de vivir en Barranquilla y

desarrollar el régimen de visitas con su madre en Brasil. Para el Juzgado “(...) la idea de
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familia de los menores [de edad] esta estrechamente vinculada a Colombia y a la figura

paterna.” (Corte Constitucional, 2024).

El 8 de agosto, Clarisa cuestiono la sentencia emitida y acudio al mecanismo de la
accion de tutela, en el que sefial6 que la decision judicial contenia inconsistencias juridicas,

como las siguientes:

En primer lugar, se refiri6 al defecto factico?. Para la demandante, el Juez realizd una
valoracién deficiente de las pruebas, lo que repercutié en la acreditacion de su idoneidad
como madre. Clarisa alegé que, ademas de una interpretacion sesgada de los informes de
psicologia y trabajo social, el Juzgado ignor6 la evaluacién del &rea de psiquiatria en la que

se reportaba un diagnostico favorable.

En segundo lugar, adujo la configuracion de un defecto sustantivo, por dos vias
distintas: (i) por una parte, en relacion con las normas que regulan la custodia compartida,
por la inobservancia del articulo 23 del Cddigo de Infancia y Adolescencia, que regula la
custodia y el cuidado personal; vy, (ii) por la otra, por no tener en cuenta el precedente
jurisprudencial en materia, compuesto por decisiones de gran relevancia emitidas tanto por
la Corte Suprema de Justicia y por la Corte Constitucional, ademas de la omision en el

cumplimiento de las normas relativas a la tasacion de la obligacion alimentaria.

23 os conceptos de defecto factico, defecto sustantivo y violacion directa de la Constitucion y la Convencidén Americana
de Derechos Humanos (CADH), seran desarrollados con mayor profundidad mas adelante en este mismo capitulo.



39

En ualtimo lugar, se pronuncid sobre la violacion directa de la Constitucion y la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH). La demandante argument6 que en
la sentencia emitida por el Juzgado de Familia se vulneraron sus garantias constitucionales y
las de sus hijos. De entrada, la demandante sefiald que con el desconocimiento del precedente
jurisprudencial se vieron menoscabados sus derechos al debido proceso (Art. 29) y a la
igualdad (Art. 13). De igual manera, planted la vulneracion del derecho a la equidad en la
relacion entre hombres y mujeres (Art. 43) ante el posible sesgo de género que distorsiona el
real alcance de la existencia de una red de apoyo en la idoneidad para ejercer su rol de madre.
A esto también se afiadio la omision en la observancia del principio del interés superior del
menor de edad (Art. 44). Finalmente, en relacion con la discapacidad del hijo mayor, sefial6
que el Despacho no tuvo en consideracion la proteccion especial a aquellos en circunstancias
de debilidad manifiesta (Art. 13), ni la garantia de atencion especializada (Art. 47). Por
altimo, la demandante acudio a las siguientes disposiciones de la Convencion Americana,
ratificada por Colombia y Brasil: “(...) garantias judiciales (Art. 8), proteccion a la familia
(Art. 17), derechos del nifio (Art. 19), igualdad ante la Ley (Art. 24) y proteccion judicial

(Art. 25).” (Corte Constitucional, 2024)

En el mes de septiembre de 2023, la Sala Quinta de Decision Civil-Familia del
Tribunal Superior de Barranquilla resolvid favorablemente la solicitud de amparo interpuesta
por Clarisa. Para el Tribunal, el Juzgado incurrio en defecto factico al realizar un analisis
inadecuado de las pruebas existentes e ignorar las presentadas por la madre. Asi mismo, para
esta autoridad judicial el régimen de visitas implementado no garantizaba que Clarisa

compartiera tiempo con sus hijos.
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Este fallo fue impugnado por Augusto, quien argumento la suficiencia de las pruebas

presentadas y la expresion de la voluntad de los hijos de residir junto a él.

En octubre de 2023, la Corte Suprema de Justicia revoco la decisién del Tribunal y
negd el amparo al considerar que la actuacion del Juzgado obedecid a una valoracion

razonable del material probatorio.

En diciembre de 2023, Clarisa elevd peticion de revision del caso ante la Corte
Constitucional y este fue seleccionado teniendo en cuenta criterios orientadores objetivos y
subjetivos, tales como lo novedoso del asunto y la necesidad de aplicar el enfoque diferencial.
Para ese momento, el proceso de restitucion internacional de los menores no contaba con una
resolucion y ambos progenitores continuaban con sus argumentos, mientras los menores de

edad permanecian en Brasil junto a su madre.

Razonamiento detras del fallo: Argumentacion juridica y respaldo normativo del fallo

Mediante Sentencia C-590 de 2005%*, la Corte Constitucional configuré el marco
juridico que permite la procedencia excepcional del recurso de amparo contra providencias
judiciales, en aquellos casos en los que se demuestre que una decision judicial ha vulnerado
derechos fundamentales. De esta manera, la accion de tutela opera como un mecanismo
constitucional excepcional que protege a los ciudadanos ante los yerros de la justicia, a la vez

que garantiza la supremacia de los preceptos constitucionales.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-590/2005. MP. Jaime Cérdoba Trivifio. Junio 8 de 2005
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En esta decision, el Tribunal establecié una serie de requisitos necesarios para la
procedencia de la accion, a los que dividié en dos categorias: Los generales, relacionados

con los aspectos formales, y los especificos, que corresponden a defectos sustanciales.

En la Sentencia en estudio, la Corte inicialmente verifico la legitimidad de las partes
procesales, al considerar que Clarisa, en nombre propio y en representacion de sus menores
hijos, cumplia con los criterios de la legitimacién activa y que la decision tomada por el

Juzgado de Barranquilla se ajustaba a la legitimacion pasiva.

Como siguiente paso, corrobord que la accion incoada cumplia con los requisitos
generales de procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales establecidos en
la Sentencia C-590 de 2005 y que se resumen asi: que el caso sea de relevancia constitucional,
que ya se haya dado el agotamiento de los medios ordinarios y extraordinarios de defensa
judicial, la inmediatez, la identificacién clara de los hechos que generaron la vulneracién de

los derechos y que no se ejerza sobre una sentencia de tutela. (Corte Constitucional, 2005)

Una vez verificado lo anterior, record6 que en Sentencia C-590 de 2005, esta misma
Corporacién determiné que, ademas de estos requisitos generales, debe concurrir alguno de
los que ha sefialado como causales especiales, dentro de los que se incluyen los defectos
organicos, procedimentales, facticos o sustantivos, asi como el error inducido, la falta de una
adecuada motivacion, el desconocimiento del precedente judicial y la violacion directa de la

Constitucion Politica. (Corte Constitucional, 2005).
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Posteriormente, la Corte Constitucional entré a resolver si en la sentencia cuestionada
se incurrié en alguna de las causales especiales citadas en el parrafo anterior, especificamente
aquellas argumentadas por la parte actora; es decir, el defecto factico, el defecto sustantivo y
la violacion de las disposiciones constitucionales y convencionales, ademas de los aspectos
relacionados con el principio del interés superior del menor y de la jurisprudencia

constitucional precedente.

Para este fin, el Supremo Tribunal Constitucional discrimind cada uno de los

elementos previos y realizo la fundamentacion juridica y jurisprudencial, que se constituyen

en la base de la decision adoptada.

1. Defecto factico

De las consideraciones efectuadas por la Corte Constitucional en el cuerpo de esta
decision se desprende que el defecto factico esta sustentado constitucionalmente en el
derecho fundamental al debido proceso (Art. 29 C.P.) y su configuracion ha sido delineada
por medio de la jurisprudencia. De acuerdo con la Sentencia SU-172/15%°, se considera que
hay defecto factico en tres escenarios diferentes: a. Cuando se omiten pruebas pertinentes
para la resolucién del caso; b. Al momento en que estas se valoran arbitrariamente; y c.

Cuando el acervo probatorio no es valorado de manera integral. (Corte Constitucional, 2015)

25 Corte Constitucional. Sentencia SU-172/2015 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Abril 16 de 2015
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Asi mismo, el Supremo Tribunal en Sentencia T-267/13% ha sido enfatico al afirmar
que los principios de autonomia e independencia judicial de los jueces no son ilimitados y
deben ser ejercidos con observancia de una posible vulneracion a los derechos

fundamentales. (Corte Constitucional, 2013)

2. Defecto Sustantivo

La Corte Constitucional, en Sentencia SU-649/17%', abordo las particularidades del
defecto sustantivo como una de las causales especificas de la aplicabilidad del recurso de
amparo contra decisiones judiciales. Para la Corte, el defecto sustantivo se configura en
principio cuando la providencia judicial se basa en una norma inaplicable, ya sea porque esta
ha sido derogada, no existe, es contraria a la Constitucion o porque no es adecuada para el
caso especifico. También cuando la norma ha sido interpretada de manera errénea o no se
han tenido en cuenta normas de indole superior o el precedente jurisprudencial. (Corte

Constitucional, 2017)

3. Desconocimiento del precedente jurisprudencial

La Corte acudi6 a lo dictaminado en jurisprudencia previas, como en la Sentencia
SU-380/21%8, en la que se define al precedente judicial como la “(...) sentencia previa

relevante para la solucion de un nuevo caso bajo examen judicial, debido a que contiene un

26 Corte Constitucional. Sentencia T-267/13 MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. Mayo 8 de 2013
27 Corte Constitucional. Sentencia SU-649/17 MP. Alberto Rojas Rios. Octubre 19 de 2017
28 Corte Constitucional. Sentencia SU-380/21 MP. Diana Fajardo Rivera. Noviembre 3 de 2021
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pronunciamiento sobre un problema juridico basado en hechos similares, desde un punto de

vista juridicamente relevante, al que debe resolver el juez.” (Corte Constitucional, 2021)

Para el Supremo Tribunal, ante situaciones juridicas semejantes se debe implementar
un tratamiento legal equivalente. No obstante, esta misma Corporacion reitera que solo lo

establecido en la ratio decidendi constituye como precedente judicial obligatorio

En la sentencia T-255 de 2024 se discriminan dos posibles escenarios en los que opera
la causal del desconocimiento del precedente: en el primero, cuando la autoridad desatiende
el principio de primacia constitucional en “(...) el marco del control abstracto de
constitucionalidad o concreto de revision de tutelas.” (Corte Constitucional, 2024); y en el
segundo, cuando el operador judicial pasa por alto el alcance que le ha dado la Corte
Constitucional a los derechos fundamentales en sentencias de tutela, cuando la linea

jurisprudencial es congruente.

4. Violacién directa de la Constitucién

Este defecto se origina en el momento en que es proferida una decision judicial que
vulnera directamente las disposiciones constitucionales, ya sea por no aplicar una norma de
indole fundamental, por darle una interpretacion erronea al precedente constitucional o por

ejecutar la norma sin observancia de los principios constitucionales.

En la Sentencia T 255/24 se ilustra esta causal con el ejemplo particular de los jueces

gue no toman en cuenta el enfoque de género en sus decisiones, omitiendo la observancia de
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los derechos a la igualdad entre hombres y mujeres y a la prohibicion de discriminacion a la
mujer (Arts. 13 y 43 C.P.). Esta sentencia también trae a colacion los criterios orientadores
fijados por la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial resefiados en la sentencia
T-172/232°, entre los que se destacan los tres mas relevantes para este caso especifico, asi:
“(...) (ii1) argumentar la sentencia desde una hermenéutica de género, (iv) identificar la
existencia de estereotipos, sexismo y la relacion desequilibrada de poder, y (v) escuchar la

voz de las mujeres, entre otras.” (Corte Constitucional, 2023)

5. El principio del interés superior del menor de edad

En el texto de la sentencia, la Corte recuerda que el principio del interés superior del
menor de edad esta consagrado en los articulos 44 de la Constitucion Politica'y 8 del Codigo
de la Infancia y la Adolescencia, respectivamente. Este mandato demanda del Estado, la
sociedad y la familia la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y les otorga

el carécter de prevalentes.

El Supremo Tribunal acude a la Sentencia C-683/15°C, en la que se hace la distincion
entre dos parametros de evaluacién para delimitar el principio del interés superior del menor
de edad. Por una parte, las condiciones juridicas que estan incluidas en el ordenamiento
juridico y que promueven el bienestar infantil, dentro de las que se enumeran las garantias
del desarrollo integral del menor y las del goce efectivo de sus derechos fundamentales, la

proteccion ante condiciones de riesgo, la armonizacion con los derechos de sus padres, la

29 Corte Constitucional. Sentencia T-172/23 MP. Jorge Enrique lbafiez Najar. Mayo 23 de 2023
30 Corte Constitucional. Sentencia C-683/15. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. Noviembre 4 de 2015
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provision de un ambiente adecuado y una sélida justificacion para solicitar la intervencion
del Estado en la dinamica familiar. Y, por la otra, las condiciones facticas que se refieren a

las circunstancias especificas de cada paso particular. (Corte Constitucional, 2015)

6. El precedente constitucional en materia de custodia compartida

En este acépite, la Corte Constitucional indica que, a pesar de que la custodia
compartida no tiene una regulacién expresa en la normatividad colombiana, se ha
desarrollado a través de disposiciones constitucionales, legales y convencionales. En el
ambito constitucional, la Corte sefialo los articulos relacionados con la proteccion a la familia
(Art. 5) y el del principio de la progenitura responsable (Art. 42), asi como el derecho a tener
una familia y a no ser separado de ella (Art. 44). En el &mbito legal, acude inicialmente a lo
dispuesto en el articulo 253 del Cédigo Civil que impone a los padres la obligacién conjunta
en la crianza de los hijos y posteriormente, a las disposiciones del Cédigo de la Infanciay la
Adolescencia, en cuyo articulo 23 reitera el caracter solidario y permanente de la paternidad.
Finalmente, en el ambito convencional, incluye las disposiciones de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio.

Asi mismo, el Alto Tribunal cita lo dispuesto en la sentencia T-384 de 2018, en la que
se conmina a los jueces a que apliquen de manera preferente el otorgamiento de la custodia
compartida, siempre que sea posible de acuerdo con las condiciones juridicas y facticas
referidas en el acapite anterior. Dicho de otro modo, se concluye que la custodia compartida

es laregla general y que debe aplicarse la custodia compartida, acompafiada con un adecuado
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régimen de visitas, como mecanismo supletorio, Unicamente en los casos en que las

circunstancias impidan la primera. (Corte Constitucional, 2018)

Finalmente, la Corte Constitucional analizé los antecedentes del caso concreto a la

luz de los criterios previamente examinados, los cuales forman parte de los postulados

juridicos aplicables y que discrimino en tres apartados.

A. Desconocimiento del precedente v configuracién del defecto sustantivo.

Para la Sala de Revision de la Corte se hizo evidente que el juzgado se enfoco en
determinar la idoneidad de cada padre para el ejercicio de la custodia monoparental y no en
confirmar si ambos progenitores eran aptos para ejercer la custodia compartida. En otros
términos, el Alto Tribunal advierte de la existencia de un sesgo en la interpretacion de las
pruebas por parte del Juzgado 7°, especialmente en las evaluaciones de psicologia y de trabajo
social, ademas de las entrevistas con los hijos menores. Dado este enfoque parcial, se
determind que algunos comportamientos de Clarisa le hacian menos idénea que Augusto para

ejercer la custodia monoparental.

En primer lugar y de acuerdo con el analisis de la Corte, el operador judicial demostrd
desconocimiento del precedente, ya que primordialmente debia valorar la viabilidad de la

custodia compartida entre ambos progenitores, tal como lo indica la Sentencia T-384/18, asi:

“la regla general debe centrarse en fijar judicialmente la custodia compartida y el

cuidado personal a ambos padres para proteger los derechos fundamentales de los
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nifios, nifias y adolescentes a tener una familia, al cuidado y al amor de sus
progenitores, siempre teniendo como faro iluminador la consideracién primordial del
interés superior del menor y la aplicacion del principio pro infans que deben guiar las

decisiones de la administracion de justicia.” (Corte Constitucional, 2018)

En segundo lugar, determin6é que el operador incurrié en defecto sustantivo por
cuanto no consider6 el mandato del articulo 23 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
sobre la naturaleza conjunta y solidaria de la obligacion de los progenitores en pro del

desarrollo integral de sus hijos.

La Corte subray6 que, en los procesos de custodia, el conflicto entre los padres no
debe considerarse un factor que obstaculice el otorgamiento de la custodia compartida o que
deba incidir en las decisiones del juez, a menos de que este tenga una naturaleza grave y
perjudique directamente al menor. El Tribunal reitera que el operador judicial esta llamado a
garantizar el interés superior del menor y el escenario mas favorable para su desarrollo

integral.

Esta decision reafirma que incluso en los casos en los que exista discrepancias entre
los padres, la custodia compartida actia como una expresion directa del principio de
corresponsabilidad parental y de la progenitura responsable, en concordancia con lo

dispuesto en la jurisprudencia precedente, asi:
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Por una parte, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia STC-12085 de 20183,
reconocié que con la figura de la custodia compartida es posible preservar los vinculos
afectivos entre los progenitores y su descendencia, siempre que estd no represente un riesgo
emocional o fisico para el menor. En este mismo fallo, la Corporacion subrayé que las
motivaciones personales que puedan tener los padres para procurar la separacion del menor
de edad con el otro progenitor, deben permanecer en el &mbito interno de los padres, sin ser
trasladadas al hijo, puesto que el “vinculo filial se sobrepone al conyugal.” (Corte Suprema

de Justicia, 2018)

Por la otra, en Sentencia T-384%, la Corte Constitucional sefialé que los acuerdos de
custodia compartida se consideran una herramienta juridica civilizada para garantia de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes en contextos de ruptura familiar. Aunque tales
acuerdos pueden ser celebrados por los padres fuera del &mbito judicial con la debida
autorizacion del defensor de familia, también pueden ser impulsados por el operador judicial

mediante la conciliacion.

B. Configuracion del defecto factico

En este segundo apartado, la Corte cuestion6 la postura del juzgado en la que se
observa la inclinacion convencional hacia la custodia monoparental y la priorizacion de los

derechos de Augusto, situacion que se hace evidente en la valoracion irracional de los

31 Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC-12085/18. MP. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. Septiembre 18 de 2018
32 Corte Constitucional. Sentencia T-384/18. MP. Cristina Pardo Schlesinger. Septiembre 20 de 2018
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dictdmenes de psicologia y trabajo social y en la omision de la evaluacion del profesional de

psiquiatria.

De acuerdo con la Sala, el Juzgado de Barranquilla no solo dirigié su esfuerzo a
demostrar cudl de los dos padres resultaba mas idoneo para ejercer la custodia de los hijos,
sino que ademas no tuvo en cuenta la nueva dindmica familiar tras la separacién de los padres
y la consecuente afectacion emocional de los involucrados. En cuanto a este tema, el Alto
Tribunal hizo hincapié en el prejuicio que ocasionan los estereotipos de género en la
aplicacion de justicia. En este caso, el prestador de justicia estuvo predispuesto a exigir un
comportamiento intachable de la mujer en su rol de madre y de cabeza del hogar y, en

consecuencia, considerd que su idoneidad como madre estaba deslegitimada.

C. Violacion directa de la Constitucion

Para la Sala de Revision, el juzgado no tuvo en cuenta los lineamientos
jurisprudenciales sobre el principio del interés superior del menor ni examino adecuadamente
los criterios facticos y juridicos que lo delimitan. En este contexto, la Corte asegur6 que el
operador juridico no estuvo interesado en armonizar los derechos de ambos padres y los de
sus hijos. Ademas, promovid una decision que desmejoraba la calidad del vinculo entre la
madre y sus hijos por las limitaciones en el tiempo a compartir. En el caso especifico del hijo
mayor que se encuentra en situacion de discapacidad, las dificultades en la comunicacién con
su mama a través de medios electronicos, podrian acentuar mas esa brecha y fracturar la

relacion profundamente.

La Corte también afirmo que el hecho de no tener en consideracion la opcion de la

custodia compartida al analizar el acervo probatorio vulnero los principios constitucionales
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de igualdad y enfoque de género de Clarisa. Como una consideracion adicional, el Alto
Tribunal tuvo en cuenta advertir que las decisiones que se tomen estan supeditadas a lo que

se dictamine en el marco del proceso de restitucion internacional de menores.

De acuerdo con los argumentos revisados, la Corte Constitucional concede el amparo
y le ordena al Juzgado la emisidn de una nueva decision en la que se tomen en cuenta los

criterios establecidos en la sentencia.

Argumentos Alternativos

La sentencia en estudio incluye como apartados complementarios un salvamento de
voto y una aclaracién de voto, que incorporan visiones disidentes y complementarias a este

debate juridico.

En primer lugar, en cuanto al salvamento de voto, el Magistrado Antonio José
Lizarazo Ocampo expreso su diferencia de criterios con el resto de la Sala de revision, ya que
considera que los defectos facticos, sustantivos y por la violacion directa de la constitucién
alegados por la accionante y adoptados en la decision, obedecen a criterios en exceso
formalistas y que la Corte en su afan de proteger los derechos de la accionante, desconocio
la naturaleza de las evaluaciones de los profesionales y las manifestaciones realizadas por los
propios hijos menores de edad frente a su eleccion de vivir junto a su padre. Para el jurista,
el enfoque que le dio el Juzgado a la valoracion de las pruebas fue el correcto y no fue un

obstaculo en la aplicacion del enfoque de género.
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En segundo lugar, en cuanto a la aclaracion de voto realizada por el Magistrado Jorge
Enrique Ibéafez Najar, este considerd que la sentencia proferida por la Corte Constitucional
se quedd corta en el desarrollo del tema de los estereotipos de género y como su reproduccion
afecta la aplicacion de la justicia en demérito de las mujeres. De igual manera, trajo a colacién
otros factores que no fueron tenidos en cuenta en el anlisis de la Corte y que son de gran
relevancia para determinar la idoneidad de los padres y la naturaleza de su relacion, tales
como las acusaciones de violencia de género hechas por Clarisa en contra de Augusto y la

comision del delito de inasistencia alimentaria por parte de este.

Implicaciones de la Sentencia T-255/2024 para la custodia compartida en Colombia

La sentencia T-255 de 2024 de la Corte Constitucional tiene un impacto de gran
relevancia en el ambito del derecho de familia, especialmente en lo que se refiere al tema de
la custodia compartida y en lo relativo a la aplicacién del enfoque de género en este tipo de

casos. Veamos:

Para iniciar, es dado reconocer que la Corte reitera que la custodia compartida sera
considerada como norma general, a menos que existan circunstancias de peso que hagan que

sea lesiva para los menores de edad, caso en el que se optara por la custodia monoparental
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con un adecuado régimen de visitas. De igual manera, subraya que en todas las decisiones
judiciales se debe garantizar la observancia del principio del interés superior del nifio y la

garantia de permanecer en un entorno que favorezca su desarrollo integral.

La Sala de Revision de la Corte advierte que la asignacion de la custodia de los
menores de edad no se debe concebir como un conflicto ente los intereses individuales de los
padres, sino como una decisién orientada al bienestar del nifio, quien necesita del vinculo
con ambos progenitores para su desarrollo integral. Asi, cuando sea viable, los jueces deben
privilegiar el modelo de custodia compartida. Ello se traduce en que el conflicto entre los
padres, siempre que este no ponga en peligro a los menores de edad, no es una causal
suficiente para que aquellos no asuman de manera conjunta su crianza y educacion. Dijo, al
respecto, la Corporacion, que: “(...) s6lo ante un conflicto irresoluble debe optarse por la

decision que mejor satisfaga la proteccion del menor.” (Corte Constitucional, 2024)

Corresponde al juez realizar un analisis especialmente riguroso, considerando que los
asuntos de custodia solo llegan a sede judicial cuando existe una controversia entre los
progenitores; en caso contrario, se llegaria a un acuerdo comun. Por lo mismo, la naturaleza
irresoluble de la controversia debe ser de una entidad superior al simple conflicto —ya
existente y sentado de base— entre los progenitores. Y, desde luego, a fin de evitar que la
excusa del “conflicto irresoluble” se convierta en la herramienta de batalla de un progenitor
contra el otro, también es pertinente que las autoridades judiciales analicen con cautela si hay
un entorpecimiento generado especificamente por uno de los progenitores en la relacion con
el otro, en aras de valorar su conducta en el marco de la afectacion de los derechos del menor
de edad. En una palabra, la falta de voluntad de un progenitor para anteponer el “vinculo

filial sobre el conyugal” tal y como lo subrayé la Corte Suprema de Justicia en sentencia



54

STC-12085 de 2018, debe ser materia de valoracion por el juez al momento de decidir sobre

la asignacion de la custodia. (Corte Suprema de Justicia, 2018)

Por otra parte, la Corte sefialo de manera expresa la necesidad de desmontar los
estereotipos de género en el &mbito de la justicia, con la finalidad de acortar la brecha de
desigualdad con la que se valoran los comportamientos de hombres y mujeres. Si bien en la
sentencia analizada se refleja un sesgo de género que asigna a la mujer un rol idealizado en
su funcién de madre, en materia de custodia también se han documentado casos en los que
este sesgo de género opera a la inversa, ocasionando un perjuicio al progenitor masculino,
quien ve menoscabado su rol parental bajo la vision reduccionista de que la crianza y el
cuidado de los hijos, corresponden tradicionalmente a la esfera femenina. Por ejemplo, en
Sentencia STC-5357 20173, la Corte Suprema de Justicia anul6 la decision que favorecia a
la madre de una adolescente, ya que estaba fundada en el estereotipo discriminatorio de que
ella, por ser mujer, podia proporcionar un cuidado mas adecuado para su hija. En esta
decision, la Corporacién destaco la igualdad de derechos entre los padres para ejercer la
custodia de sus hijos, sin que medie algun tipo de distincion por el género. (Corte Suprema

de Justicia, 2017)

Asi mismo, la Corte reitera que la accion de amparo es una herramienta valida para
proteger derechos fundamentales que han sido vulnerados en una decision proferida por un
operador judicial, especificamente cuando concurren defectos facticos, sustantivos o

violaciones directas a las estipulaciones constitucionales.

33 Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC-5357/2017. MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.Abril 19 de 2017
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Esta sentencia no solo representa un avance en la proteccion de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes al reiterar el lugar preferente de la custodia compartida, sino que
también se consolida como un aporte fundamental a la lucha contra los estereotipos de género

tan interiorizados en la sociedad colombiana.

La custodia compartida: Andlisis de los modelos de Argentina, Francia y Espafia

La figura de la custodia compartida ha sido reconocida a nivel global, generalmente
al interior de las disposiciones del Derecho Civil y de Familia. Ha surgido como una de las
respuestas mas adecuadas a las condiciones de los nifios, nifias y adolescentes ante la
evolucion de los modelos familiares tradicionales a nuevas formas de convivencia. Esta
alternativa ha sido avalada por numerosos profesionales en psicologia, quienes coinciden en
que, en las condiciones adecuadas, este esquema es de gran beneficio para los menores de
edad®*. De acuerdo con el concepto psicoldgico emitido por la Universidad de la Sabana,
citado en la Sentencia T-384/18, bajo el modelo de crianza conjunta se fomenta la relacion
sana y equilibrada entre los hijos y sus dos padres, a la vez que se estimula la interaccion

respetuosa y de cooperacion entre estos ultimos.

34 Desde el ambito de la psicologia se han realizado diversas investigaciones sobre los beneficios de la custodia compartida.
Por ejemplo, las reconocidas investigadoras suecas Malin Bergstrdm y Emma Fransson, han realizado importantes aportes
al estudio de la custodia compartida y su impacto en el bienestar integral infantil. Uno de sus trabajos mas destacados es
Mental Health in Schoolchildren in Joint Physical Custody: A Longitudinal Study, en el que realizan un estudio sobre el
impacto en la salud mental en nifios escolarizados, tras la disolucion del vinculo entre sus padres. Este trabajo puede
consultarse en el siguiente enlace: https://pmc.ncbi.nlm.nih.gov/articles/PMC8229623/. Asimismo, es de gran relevancia el
trabajo realizado por la psicéloga estadounidense Linda Nielsen, en el que tras el estudio comparativo de medio centenar de
investigaciones sobre la materia, concluy6 que los nifios que gozan de esta modalidad tienen menos dificultades en su
desarrollo emocional y psicolégico, tal y como se evidencia en este articulo de José Luis Sariego Morillo, disponible en
https://confilegal.com/20190401-lo-que-no-se-sabe-de-la-custodia-compartida/.
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En este capitulo se propone un breve analisis del desarrollo normativo y
jurisprudencial en Espafia, Argentina y Francia, tres paises que, al igual que Colombia,
comparten la herencia juridica del tradicional Derecho Romano—Germanico. A través de
este ejercicio de Derecho comparado sera posible identificar los elementos claves que inciden
en la regulacion del tema de la custodia compartida a nivel internacional y contextualizar las

similitudes y diferencias entre diversos sistemas juridicos.

La Custodia compartida en Espafia

Los sistemas normativos de Colombia y Espafia guardan marcadas semejanzas en su
estructura de caracter jerarquico. En ambos Estados se reconoce la supremacia de la
Constitucion sobre las demas normas y la existencia de un Maximo Tribunal encargado de
su interpretacion y defensa. En Espafia, La Constitucion de 1978 es el cimiento sobre el cual
se erige el Estado social y democratico de derecho y se articula el poder del Estado en tres
ramas independientes. En el articulo 39 de la Ley Fundamental se establece el marco
normativo de proteccion de la familia, en general, y, de forma maés especifica, la regulacion
destinada a la proteccion de las madres y los hijos. Esta disposicion también incluye la
obligacion de los padres de brindar asistencia integral a sus hijos, cuya regulacion se enmarca

en el &mbito del derecho civil. (Constitucion Espafiola, 1978)

En materia civil, el tema de la custodia compartida encuentra su regulacion en el
articulo 92 del Cadigo Civil espariol. A pesar de que este tema no se incluia en la redaccion
original que data de 1889, con el paso de los afios se han venido implementando una variedad

de modificaciones, cuya finalidad es la de adaptarse paulatinamente a los cambios en la
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familia y la sociedad. Dentro de estas actualizaciones se destaca la Ley 15/2005, mediante la
cual se introdujo la figura de la guarda y la custodia compartida. Dentro de la exposicion de
motivos de esta citada ley, se promueve la garantia de los principios de corresponsabilidad
parental y del interés superior del menor, al conminar a ambos padres a que asuman sus
responsabilidades paternas de manera conjunta y a que contribuyan activamente a mitigar los

efectos de la ruptura de la unidad familiar. (Ley 15/2005, 2005)

En consonancia con lo anterior, otra normativa de proteccion infantil es la Ley
Orgénica 1/1996, o Ley de Protecciéon Juridica del Menor, complementada por la Ley
Organica 8/2015, que establece los principios orientadores de los derechos de los nifios y
nifias y su reconocimiento como sujetos plenos de derecho. Esta norma, ademas, consagra el
principio del interés superior del menor y su naturaleza tripartita como derecho sustantivo,
principio juridico interpretativo y norma de procedimiento en los mismos términos del

Comité de los Derechos del Nifio. (Ley Organica 8/2015, 2015)

Ahora bien, una de las principales diferencias entre Colombia y Esparia tiene que ver
con la estructura de la division administrativa territorial. Espafia estd dividido en 17
comunidades autbnomas que, aunque operan bajo un mismo marco constitucional y estan
sujetas al control del Tribunal Supremo, conservan la capacidad de autogobierno en algunos
aspectos, como en algunas regulaciones del derecho civil. En virtud de lo establecido en el
articulo 149.1.8 de la Constitucion Esparfiola, se reconocidé que la legislacion civil es
competencia exclusiva del Estado espafiol, salvo en aquellos territorios que histéricamente

contaban con su propio desarrollo normativo, sobre el cual cada comunidad conserva la

potestad de conservarlo o modificarlo de acuerdo con su tradicion legal. Conforme a lo dicho
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por Espinosa (2024), Espafia no cuenta con una regulacion a nivel nacional en la que se
establezca la custodia compartida como regla general, méas all4 de la inclusion de esta
modalidad en las disposiciones de la Ley 15/2005. No obstante, dentro del territorio espafiol
hay cinco comunidades autdnomas que ya han elaborado su propio tratamiento normativo

sobre la cuestion. (Espinosa, 2024)

En primer lugar, El Pais Vasco, a traves de la Ley 7/2015, regula las relaciones
familiares en contextos de separacion. Dicha norma promueve los principios de
corresponsabilidad parental y de igualdad entre hombres y mujeres. Ademas, garantiza el
derecho de los menores de edad a vivir bajo un régimen de custodia compartida, en
consonancia con el principio del interés superior. (Ley 7/2015 - Comunidad Autonoma del

Pais Vasco, 2015)

En segundo lugar, la Comunidad Foral de Navarra, mediante la Ley Foral 3/2011, que
pretende transformar la naturaleza excepcional de la custodia compartida al promover la
igualdad de ambos padres de frente a la relacion con sus hijos, siempre que esto contribuya

con su bienestar integral. (Ley Foral 3/2011 - Comunidad Foral de Navarra, 2011)

En tercer lugar, La Comunidad Auténoma de Aragén, con la adopcion de la Ley
2/2010, en la que reconoce que en materia de custodia compartida convergen dos derechos:
“(...) por una parte, el derecho de los hijos a mantener una relacién equilibrada y continuada
con ambos padres y, por otra, el derecho-deber de los padres de crianza y educacion de los
hijos en ejercicio de la autoridad familiar.” (Ley 2/2010 - Comunidad Auténoma de Aragon,

2010)



59

En cuarto lugar, la comunidad Auténoma de Catalufia, con la promulgacion del Libro
I1 del Cédigo Civil o Ley 25/2010, en el que se da prelacion a la guarda y custodia compartida
como una garantia de la coparentalidad y el reparto equitativo de las responsabilidades

parentales. (Ley 25/2010 - Comunidad Auténoma de Catalufia, 2010)

Y, finalmente, la Comunidad Valenciana, que, al dictar la Ley 5/2011, incorpord la
figura juridica del pacto de convivencia familiar. Sin embargo, esta normativa fue
posteriormente anulada por el Tribunal Supremo, en razén a aspectos vinculados con vicios
de la competencia, al considerar que la Comunidad Auténoma habia legislado en materias
del derecho civil cuya regulacién le correspondia al Estado espafiol, conforme al articulo

149.1.8. de la Constitucion. (Tribunal Constitucional, 2016)

Ahora bien, en el &mbito nacional, el Tribunal Supremo de Espafia ha comenzado a
establecer criterios sobre la custodia compartida, mediante fallos como los que se expondran

a continuacion.

El 29 de abril de 2013, el Tribunal Supremo emiti6 la Sentencia 257%, en la que, por
primera vez, sefial6 la necesidad de normalizar la figura de la custodia compartida, siempre
que se atienda el interés superior del menor y sea posible en la practica. Para el Alto Tribunal,
la custodia compartida no debe verse como “(...) una medida excepcional, sino que, al

contrario, habré de considerarse normal e incluso deseable.” (Tribunal Supremo, 2013)

En esta decision, el Tribunal afirmé que la_corresponsabilidad parental debe
superar los efectos de la ruptura de la convivencia. Asi mismo, establecio que en las

35 Tribunal Supremo de Espafia. Sala de lo Civil. Sentencia No. 257/2013. Abril 29 de 2013.
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decisiones sobre la custodia se deben evaluar factores tales como el entorno relacional entre
los padres y los hijos, la capacidad parental, el nimero de hijos, la opinion manifestada por

el menor de edad y los informes legales.

En Sentencia STS 515/2015%, el Tribunal Supremo reiterd que el principio del interés
superior del menor es un factor determinante para establecer la custodia compartida. Este
fallo también introduce un factor decisivo, relacionado con la demostracion concreta del
interés y del compromiso paternal hacia los hijos, que se traduce en la elaboracion de un plan
en el que se detallen aquellas cuestiones relevantes sobre la crianza, guia, educacion y
cuidado personal, necesarios para la tenencia compartida de los menores de edad. Asi mismo,
en esta decision el Alto Tribunal sostiene que “Las relaciones entre los conyuges por si solas
no son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se
convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor". (Tribunal
Supremo, 2014). En este caso, se denegd la modalidad de custodia compartida ya que se
comprob6 que la falta de disponibilidad de tiempo por parte del padre y las tensiones entre
la madre, dedicada en exclusiva al cuidado infantil, y la familia paterna, podrian afectar el

bienestar integral de los hijos menores de edad.®’

En cierto modo, esta sentencia se alinea con lo preceptuado en Sentencia STS
619/2014%, en la que el Tribunal hace énfasis en la necesidad de que los padres puedan

establecer una relacion de respeto mutuo y con adecuados canales de comunicacion, con el

3 Tribunal Supremo de Espafia. Sala de lo Civil. Sentencia STS 515/2015. Octubre 15 de 2014

37 Si bien en la Sentencia STS 515/2015 se alude a la conflictividad entre la madre y la familia paterna, no se detalla con
precision la clase y la magnitud de esta. Sin embargo, el hecho de que estas tensiones sean mencionadas repetidamente en
el fallo, asi como la constante referencia al informe psicosocial por parte del Tribunal, indica que este fue un factor de gran
relevancia en la decision que niega la custodia compartida. EI Tribunal también advirtié que la solicitud de cambio de
residencia realizada por la madre, podia agravar este conflicto existente, ya que el nuevo domicilio propuesto, implicaba un
mayor distanciamiento geogréafico con el entorno paterno.

38 Tribunal Supremo de Espaiia. Sala de lo Civil. Sentencia STS 619/2014. Octubre 30 de 2014
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fin de favorecer un entorno estable adecuado para el bienestar y desarrollo integral de los
hijos. (Tribunal Supremo, 2014) En este caso particular, el Tribunal Supremo negé la
custodia compartida. al considerar que la violencia ejercida por el padre en las
comunicaciones telefonicas, eran evidencia de un conflicto irresoluble e incompatible con el

principio del interés superior.

En el &mbito jurisprudencial también se ha analizado, como factor decisivo en el tema
de la custodia compartida, el de la proximidad razonable entre los domicilios de los padres.
Para el Tribunal, esta variable es necesaria para preservar la estabilidad del menor de edad,
la relacion con su entorno escolar y la organizacion familiar. En Sentencia 115/2016°°, se
determiné que la distancia geogréfica entre los hogares de ambos progenitores puede hacer
inviable la organizacién de un sistema compartido, ante lo cual se puede alentar a los
progenitores a reubicar sus domicilios o, de lo contrario, se optara por un régimen

monoparental. (Tribunal Supremo, 2016)

De acuerdo con lo anterior, es de considerar que en la actualidad la custodia
compartida en Espafia es concebida como la alternativa prioritaria. No obstante, esta no se
activa de manera automatica, sino que su aplicacion obedece a una serie de criterios legales
y jurisprudenciales, cuyo cumplimiento debe ser revisado a la luz de cada caso individual.
Entre los principales criterios destacan: (i) la observancia del principio del interés superior
del menor, (ii) la manifestacion de la voluntad del nifio, (iii) la proximidad entre los

domicilios de los padres, (iv) la naturaleza de la relacion entre los padres y los hijos, (v) la

39 Tribunal Supremo de Espaiia. Sala de lo Civil. Sentencia 115/2016. Marzo 1 de 2016
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capacidad de cooperacion entre los padres ademas de la intensidad de las hostilidades entre

ellos, asi como (vi) los informes de evaluacion requeridos.

La Custodia compartida en Argentina

La custodia compartida en el marco del derecho de familia argentino se reconoce con
el término de cuidado personal compartido y encuentra su marco normativo principal en las
disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, o Ley 26.994, que entr6 en vigor
el 1 de agosto de 2015, en reemplazo del tradicional Cédigo Civil de 1869.

Esta modernizacion legislativa ha transformado el derecho civil argentino desde los
cimientos y ha generado un nuevo paradigma, sobre todo en materia de Familia. Segun lo
expuesto por Herrera (2015), esta actualizacion legal respondi6 a las demandas de una nueva
sociedad mas liberal, orientada a la promocion de un régimen mas equitativo entre hombres
y mujeres, a la consolidacion de un marco de proteccion mas integro y efectivo para la
infancia y a la incorporacién de principios y estructuras juridicas con enfoque de género.

(Herrera, 2015)

La normativa civil argentina adopté nuevas expresiones juridicas para referirse a
instituciones tradicionales del derecho de familia. En primer lugar, de acuerdo con los
comentarios al Codigo Civil y Comercial (2015), la otrora figura de la patria potestad guarda
equivalencia con la de la responsabilidad parental. En segundo lugar, la figura de la custodia

ha sido reemplazada por la de cuidado personal, un concepto que resalta el rol activo de
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ambos padres en la vida cotidiana del hijo, independientemente de si conviven con él 0 no.*°

(Herrera, Caramelo, & Picasso, 2016)

Desde su origen, esta regulacion reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derecho, facultados para expresar su opinion en los casos que les afecten. Ademas,
estd orientada a garantizar los principios del interés superior del menor y la
corresponsabilidad parental. En atencidn a estos lineamientos juridicos, el articulo 651 del
Codigo establece que el cuidado compartido ejercido bajo la “modalidad indistinta” debe ser
considerado como regla general, excepto en los casos en los que pueda causar una afectacion

negativa al menor de edad.

Sobre las modalidades de cuidado personal compartido, destinadas a promover la
participacion activa de ambos progenitores en la crianza y cuidado de sus hijos, el articulo
650 del Estatuto Civil ha contemplado dos: (i) por una parte, la “modalidad de cuidado
alternado”, en la que el tiempo de convivencia se divide entre los dos padres de manera
equilibrada; y, (ii) por la otra, la “modalidad de cuidado personal indistinto”, en la que los
nifios residen de manera principal en el domicilio de uno de sus padres, pero ambos participan

de las labores concernientes a la crianza y guia de los hijos.

El articulo 655 del Cddigo ha determinado que los padres estan en la obligacion de

disefiar y presentar ante la justicia un plan de parentalidad, en el que se establezca de manera

40 Al respecto, conviene sefialar que, en el sistema juridico argentino, los aspectos patrimoniales y personales de la relacion
entre padres e hijos se agrupan bajo la figura de la responsabilidad parental. Ello difiere de la legislacion colombiana, en la
que se abordan de manera separada bajo las figuras de patria potestad y derechos y deberes personales entre padres e hijos.
De hecho, el articulo 640 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion o Ley 26.994, dispone que la figura del cuidado
personal, hace parte integral de la responsabilidad parental.
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pormenorizada la forma en que se organizaré la vida de los nifios tras la ruptura del vinculo
de pareja. En este plan no solo se debe incluir la modalidad de custodia a implementar, sino
que debe abarcar las pautas de crianza y educacion. Dicho mecanismo favorece la
cooperacion y la comunicacion entre los padres y garantiza la permanencia del vinculo

emocional con los hijos, en beneficio de su desarrollo integral.

Sumado a lo anterior, la Ley No. 26.061, de Proteccion Integral de los Derechos de
Nifos, Nifias y Adolescentes, en su articulo 7 desarrolla los principios de corresponsabilidad
parental en particular y de corresponsabilidad en general, que se articulan y complementan

con las disposiciones contenidas en el nuevo Codigo Civil y Comercial.

A nivel jurisprudencial, los maximos tribunales provinciales argentinos han
contribuido al desarrollo de la materia mediante diversos pronunciamientos.
Por ejemplo, es dado traer a colacion el fallo emitido por la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, en la que se expone que las modalidades alternadas e indistintas
son dos facetas del cuidado personal compartido cuya mayor diferencia radica en la manera
en que ambos padres abordan sus responsabilidades conjuntas. En esta sentencia del 21 de
septiembre de 2023*, el Alto Tribunal bonaerense sostiene que cada modalidad del cuidado
compartido debe analizarse a la luz de las caracteristicas y necesidades de cada grupo
familiar, teniendo en cuenta factores como la distancia entre los domicilios de los padres o

sus horarios laborales. (Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 2023)

41 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Camara Segunda de Apelacion en lo Civil y Comercial. D.,
F. A.c/ N. L. s/ cuidado personal y régimen de comunicacion. 21 de Septiembre de 2023. Causa:134909
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En Argentina, la nueva Regulacién Civil y Comercial instaur6 la figura del cuidado
personal compartido como la modalidad preferente en linea con los principios de la
corresponsabilidad parental y el interés superior del nifio, dejando en un segundo plano el
régimen de cuidado monoparental, aplicable en casos especificos en los que sea justificable.
El modelo argentino corresponde al ideal de la crianza respetuosa en un contexto de ruptura
del vinculo de pareja, ya que prioriza el desarrollo integral de los nifios sobre los posibles

desacuerdos entre los padres.

La Custodia compartida en Francia

La evolucidon del derecho de familia en Francia hacia la prevalencia del modelo de
custodia compartida guarda grandes similitudes con las disposiciones del sistema argentino.
En el afio 2002, mediante la Ley 2002-305 del 4 de marzo, se introdujo una modificacion al
Cadigo Civil en la que se establecioé una modalidad de custodia compartida a la que denomina
“résidence alternee”, mediante la cual se establece que la residencia del menor puede
determinarse en la casa de uno solo o de ambos padres, quienes siguen compartiendo de

manera conjunta los derechos y deberes sobre sus hijos. (LOI n° 2002-305, 2002)

De conformidad con el articulo 373.2.9 del Codigo Civil Francés, se considera que
las responsabilidades parentales conjuntas no deben resultar comprometidas por la existencia
de conflicto entre los progenitores. Estos estan Illamados a garantizar un ambiente apto para
el desarrollo integral de sus hijos, en el marco de una estructura guiada por los principios de

corresponsabilidad parental y del interés superior del menor.
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Ante la falta de acuerdo entre los padres, el juez podré determinar la modalidad en la
que se ejercerd la “résidence alternee” o decretar la custodia monoparental. De acuerdo con
el portal Women for Women France (2024), el operador judicial tendré en cuenta elementos
como: (i) el régimen provisional aplicado y su conveniencia, (ii) la opinion de los hijos, (iii)
las distancias entre los domicilios de los padres y el colegio, (iv) las capacidades de los padres
para cumplir con sus obligaciones parentales, (v) los dictamenes profesionales requeridos y
(v) la existencia de algun tipo de violencia o presion fisica o psicologica entre los padres.

(Ramos, 2024).

A manera de conclusion parcial

Los tres ordenamientos juridicos analizados son muestra de una nueva vision sobre
las responsabilidades parentales ante la ruptura del vinculo afectivo. La evolucidon normativa
hacia la prevalencia de la custodia compartida en estos sistemas destaca la concepcion de los
nifios, nifias y adolescentes como portadores de un estatus juridico privilegiado en virtud del
cual se deben garantizar los principios de corresponsabilidad parental y del interés superior
del menor.

Pese a que Colombia ha logrado grandes avances en materia, ain se enfrenta a
desafios sociales y culturales sobre todo en lo que respecta a la equidad entre los padres y a

la existencia de estereotipos de género evidentes en la administracion de justicia.
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Conclusiones y Recomendaciones

En el marco del derecho de familia contemporéaneo, la custodia compartida se ha
consolidado como una figura fundamental al posicionarse como el mecanismo que
contribuye al desarrollo de un ambiente propicio para garantizar el bienestar integral de los
hijos tras la separacion de sus padres. Se ha considerado que su implementacion conduce al
cumplimiento y garantia de los principios del interés superior del menor y corresponsabilidad
parental, al fomentar un esquema de crianza conjunto en el que ambos padres participan de
manera mas equitativa, en procura de que concurran las condiciones Optimas para el
crecimiento del menor de edad. La custodia compartida no solo se estima como una
alternativa beneficiosa para el menor de edad, sino que ademas contribuye al desarrollo de

dindmicas familiares equilibradas en un contexto de ruptura de pareja.

Recogiendo las reflexiones desarrolladas en este trabajo, en este capitulo de cierre se
exponen las principales conclusiones del andlisis de la figura de la custodia compartida en
Colombia y su abordaje en la Sentencia T 255 de 2024, asi como de la revision de su

evolucion en diferentes sistemas normativos estudiados.

En primer lugar, cabe destacar que la Sentencia T-255 de 2024 de la Corte
Constitucional colombiana es un gran avance en el reconocimiento de la custodia compartida
como modelo preferente. En esta decision judicial, la Corte determind que, siempre que
ambos padres estén en capacidad de garantizar los derechos del menor de edad y no existan
situaciones que representen un riesgo para su integridad, se debe preferir esta modalidad

sobre la de la custodia monoparental. Asimismo, advirtio sobre la necesidad de que se
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incorpore la perspectiva de género en la jurisdiccion de familia, con la finalidad de garantizar

que latoma de decisiones del orden juridico, se realice con criterios mas justos y equitativos.

En segundo lugar, a partir del ejercicio de derecho comparado fue posible identificar
que la concepcion de la custodia compartida como regla general ha sido incluida en los
ordenamientos juridicos de Espafia, Argentina y Francia, tratados en el capitulo previo.
Mediante esta regulacion expresa, el Legislador promueve el disefio de un marco normativo
que proporciona seguridad juridica, ya que en éste se configuran los elementos orientadores
a ser valorados, en el momento de determinar la modalidad de custodia mas adecuada para
cada caso especifico.

Colombia, sin embargo, alin no cuenta con una normativa expresa sobre esta figura
del derecho de familia, sino que se ha venido forjando a través de la jurisprudencia emitida
por dos de los 6rganos de cierre fundamentales: La Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional. Asi, mientras la Corte Suprema de Justicia ha abordado su tratamiento en el
marco del derecho de familia, la Corte Constitucional lo ha hecho desde el enfoque de la
proteccion a los derechos fundamentales.

Por tal razdn, resulta imperativo que en Colombia se impulse la construccion de una
normativa que unifique los postulados emitidos por ambas Corporaciones, para asi
proporcionar directrices claras que guien a los operadores judiciales al tomar decisiones en

materia de custodia.
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En tercer lugar, se observd en la legislacion espafiola y en la argentina se ha
contemplado el disefio de planes de parentalidad, considerados como esquemas organizativos
concebidos por los progenitores en los que se establecen las directrices de crianza y
educacidn, asi como otras disposiciones que aseguren el bienestar infantil. Mediante este
acuerdo estructurado de organizacion familiar, los padres de manera conjunta pueden
convenir sobre aspectos fundamentales de la parentalidad compartida, propiciando un

entorno familiar equilibrado y respetuoso.

La ausencia de legislacion expresa en materia de custodia compartida en Colombia
incide en que figuras como esta, de gran utilidad en otras jurisdicciones, no tengan un
desarrollo normativo ni sean utilizadas en la practica del derecho de familia. Para Colombia,
la inclusion de este tipo de mecanismos en el ordenamiento legal y en el ejercicio préctico
del derecho implicarian un gran avance en coherencia con el principio del interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes y de la corresponsabilidad parental. De igual forma, el empleo
de herramientas como estas, facilitarian el ejercicio de supervision y control por parte de las

autoridades encargadas de velar por el bienestar de los menores de edad.

En cuarto lugar, en este analisis se hizo evidente que en ninguno de los tres sistemas
legislativos en revision, asi como tampoco en la jurisprudencia colombiana, se considera que
la existencia de conflicto entre los progenitores sea un impedimento para la custodia
compartida. De manera convergente, los sistemas juridicos consultados consideran razonable
la realidad de que en la ruptura de pareja se pueden ocasionar una variedad de tensiones, sin

que estas sean un impedimento para ejercer la custodia de manera conjunta. Sin embargo,
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también coinciden en que, si las diferencias representan un riesgo real para el bienestar del
nifio, nifia 0 adolescente, se debe optar de manera excepcional por un régimen de custodia

distinto que proteja mejor sus derechos.

En este sentido, es dado recomendar que en la practica del derecho de familia se
establezcan mecanismos de mediacién o de conciliacion, mediante los cuales se conmine a
los padres a superar sus diferencias y a generar consensos en pro del bienestar de sus hijos

menores de edad.

En este punto, no esta de mas subrayar que el andlisis del juez debe ser especialmente
cuidadoso, ya que todo caso de custodia que se lleva a resolucién judicial obedece, en
principio, a un desacuerdo entre los padres. Mientras que las tensiones relacionadas con la
ruptura del vinculo de pareja, por si solas, no pueden ser consideradas como un impedimento
para el ejercicio de la coparentalidad compartida, un conflicto persistente, irresoluble y con
consecuencias negativas sobre los derechos del menor de edad si puede justificar la limitacion
al ejercicio de la custodia compartida. Es asi que corresponde al operador judicial hacer la
distincion entre ambos escenarios y fallar en favor del interés superior del menor. Asi mismo,
el juez debe examinar si el argumento de la existencia de un “conflicto irresoluble” es
empleado como arma de confrontacién entre los progenitores y si este es generado de manera
intencional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en los procesos
de asignacion de custodia se debe valorar la voluntad de los progenitores para anteponer el

vinculo filial sobre el conyugal.
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Finalmente, se puede sefialar que, pese a los avances normativos en los tres sistemas
analizados y al desarrollo jurisprudencial colombiano sobre la materia, la herencia del
modelo tradicional influye en la persistencia de los estereotipos de género en el ejercicio
juridico. Méas alla de la labor del Legislador, orientada a la disminucion de este sesgo
discriminatorio, se requiere de la formacion constante de los funcionarios de la justicia, para
que estén en capacidad de valorar adecuadamente las circunstancias de cada caso y dictar

una resolucién justa y respetuosa y libre de sesgos.

No obstante, resulta importante sefialar que, para superar los estereotipos de género a
nivel global, se requiere de una profunda transformacion cultural en la que ademas de
reconocer las afectaciones que el sesgo discriminatorio ocasiona sobre hombres y mujeres,
se trabaje en la reformulacion de las estructuras sociales tan arraigadas en el imaginario

colectivo.

Colombia ha logrado avances notables en el proceso del reconocimiento de la
custodia compartida como regla general. Sin embargo, persisten desafios relevantes tanto en
el ambito regulatorio como en la practica juridica y en la dimensién social. En comparacién
con los otros sistemas juridicos que han construido una estructura normativa sobre este
modelo, el pais apenas se encuentra en una fase incipiente. Se requiere del trabajo articulado
del Estado y sus instituciones, de los operadores de la justicia y de la ciudadania, para
continuar avanzando en el fortalecimiento de un modelo mas equitativo, orientado por los

principios de corresponsabilidad parental y del interés superior del nifio.
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