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Resumen

El presente articulo analiza la figura de la custodia compartida en Colombia, como
herramienta juridica utilizada para pactar la custodia y los cuidados personales de los nifios
tras una ruptura del vinculo parental. Se pone de presente los criterios recomendables para
su utilidad, su adopcion y en cuales puede terminar incidiendo en el goce de derechos e
integridad en el desarrollo de los hijos. El articulo entonces indaga acerca de si la custodia
compartida debe ser empleada como regla general y si esto supone, sin excepcion, la mejor
forma de garantizar los derechos de los hijos. Mediante la revision documental y
jurisprudencial de algunas sentencias de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia se hace un andlisis critico de las decisiones y las disposiciones adoptadas. Por Gltimo,
se concluye que la aplicacion automatica de la custodia compartida como regla general
potencia el surgimiento de situaciones en las que el desconocimiento de las condiciones
particulares de las familias generan la perturbacion de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes.
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del nifio.
Abstract

This article analyzes the figure of joint custody in Colombia, as a legal tool used to agree on
the custody and personal care of children after a parental break up, showing some
recommended criteria on joint custody usefulness, its adoption and in what cases it may end

up influencing the enjoyment of children’s rights and integrity in their development. This
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article then inquires as to whether joint custody should be used as a general rule and if this
IS, without exception, the best way guarantee the children rights. Through the documentary
and jurisprudential review of some passed judgements from the Constitutional Court and the
Supreme Court of Justice, a critical analysis of the decisions of joint custody, as a general
rule, enhances the emergence of situations in which by ignoring the particular conditions of
families, a disturbance of the rights of the children and adolescents is generated.

Keywords: joint custody; lone-parent custody; parenthood; best interests of the child.

1. Introduccion

Si bien no existe una regulacion legal e integral sobre la materia, desde la expedicién de
la sentencia T-384 del 20 de septiembre de 2018, la custodia compartida en Colombia como
institucion del derecho de familia, se presenta como la regla general en los asuntos que tienen
que ver con la custodia y los cuidados personales de los nifios, las nifias y los adolescentes;
esto quiere decir, que cuando se da la ruptura del vinculo o de la relacién entre los padres
(sea por la separacién de cuerpos, por el divorcio o por la nulidad de matrimonio religioso),
se debe de adoptar por comun acuerdo de estos, o por parte del operador administrativo o
judicial en el proceso correspondiente, como modelo preferencial la custodia compartida,
mientras que con la adopcién de la custodia compartida a discrecionalidad del operador
juridico, podria suponer en algunos casos, el no reconocer los conflictos que pueden tener
los padres, ya que son estos quienes de antemano conocen las dificultades que puedan existir
en términos relacionales que influiria negativamente en el desarrollo integral del hijo; asi las
cosas, excepcionalmente se estaria prefiriendo el modelo de custodia monoparental o de
custodia exclusiva en cabeza de uno de los progenitores; implicaria entonces, que en caso de
no lograrse la custodia compartida, la custodia y los cuidados personales se establece en
cabeza de uno de los padres y el régimen de visitas en cabeza del padre no custodio y se fija
la correspondiente cuota alimentaria, siempre y cuando no se esté en un caso de privacion o

suspension de la patria potestad.



En este articulo de investigacion se tiene como proposito el analizar la figura de la
custodia compartida como regla general en Colombia, por lo que (i), se analizara la figura
de la custodia compartida desde el derecho comparado, el asunto del género de los padres y
de la igualdad de derechos que estos tienen frente a los hijos, el hecho de que sea el modelo
preferente en algunos paises y la coparentalidad como requisito necesario o no para dicha
adopcion; (ii), se analizara la figura de la custodia compartida en Colombia, indagando un
poco sobre la omision legislativa en la materia, el desarrollo sistematico de la misma y un
analisis jurisprudencial sobre el tema y por ultimo el que la custodia compartida sea la regla
general a partir de la sentencia T- 384 de 2018; vy (iii), se hard un analisis de las decisiones
de custodia compartida presentadas en dos procesos de restablecimiento de derechos (en
adelante PARD) establecidas en el afio 2019 en la Comisaria de Familia 16 de Medellin, con
namero de acta de conciliacion 1098 02-25307-19 y acta de conciliacion nimero 1098 02 —
32861 -19 y posteriormente establecer si se presentan las condiciones facticas y juridicas que
deben de ser necesarias para la proteccion del interés superior de los NNA en Colombia.

Es por esto, que dentro del presente, se intentara responder a los siguientes interrogantes:
¢Qué tan viable es adoptar como regla general dicho modelo de custodia compartida en
Colombia?, ;se garantiza en mayor o menor medida el interés superior del NNA con su
adopcion?, ;de comun acuerdo de los padres o a discrecion del operador judicial? ¢es la
custodia compartida el mecanismo idéneo para la proteccién del interés superior de los NNA
cuando debe de pactarse como regla general en los casos en los que aun exista conflicto entre

los padres y no sean estos -0 al menos uno de estos- quien la solicite?

De manera particular este articulo puede aportar al conocimiento y la reflexion sobre el
derecho de familia en Colombia. Esto supone un aporte pedagdgico para estudiantes en
formacion e interesados en la actualizacion académica sobre la materia. En cuanto al aporte
juridico, hay insumos en materia doctrinal, lo que implicaria que serviria como material
bibliografico para estudiantes o abogados para su ejercicio del Derecho o también para ser
tenido en cuenta en una posible préactica judicial.



2. La Custodia Compartida

Dentro del presente capitulo, se presentan algunas precisiones generales sobre la figura
de la custodia compartida, para ello, se procedera al analisis de su concepto, asi como la
influencia e implicaciones del género de los padres en su aplicacion, se mencionaran sus
modalidades, sus variantes, su forma de adoptarse (por mutuo acuerdo de los padres, de
manera contenciosa u oficiosamente por parte operador judicial), se estudiara el hecho que
sea tomada como modelo preferente en algunas legislaciones; los efectos beneficiosos que
ello genera, asi como los factores de riesgo o efectos negativos que pueden acarrear,
igualmente se analizara la figura de la coparentalidad y se discernira a lo largo del capitulo
si esta es 0 no un requisito necesario para que el adoptar la custodia compartida sea algo

beneficiosos de cara a los nifios, las nifias y los adolescentes.
2.1 Disposiciones generales

La custodia compartida parte de una separacion de los padres en la que con dicho modelo
se espera no se presente un cambio abrupto de la vida del hijo, pues si bien se da el
rompimiento de la vida en comin, ambos padres trabajan de manera conjunta en pro de su
bienestar y de la satisfaccion de su interés superior. Partiendo de lo anterior y en aras de
ofrecer una definicion precisa de la figura considera Ibafiez (2004) que la misma puede

precisarse como:

[...] la conjuncion de la custodia legal o fisica de los hijos por ambos progenitores, de manera
gue asegure el acceso continuado y frecuente de los hijos a ambos. El rasgo distintivo de la
custodia conjunta es que ambos progenitores mantienen la responsabilidad legal y la autoridad en
relacién con el cuidado y control del nifio, igual que si se tratara de una familia intacta. El padre
con el que el nifio reside en cada momento debe tomar las decisiones sobre la vida diaria en
relacién con la disciplina, limpieza, alimentacion, actividades, etc. (p. 4)

Existen dos modalidades de custodia compartida, la de tiempos iguales del hijo con cada
padre y la de libre relacion con el padre no custodio. Independientemente de si se presenta

una u otra modalidad, lo que se intenta es que el trato del hijo con ambos padres sea continuo.

La custodia compartida tiene como rasgo distintivo el hecho de que ambos padres forman

parte integra de la vida de los hijos como si la separacidn no se hubiera presentado, por esto,



ambos tienen un papel activo en cuanto a la crianza, el cuidado, la orientacién, la conduccién,
la educacion, la toma de decisiones, el amor, y el acompafiamiento de los hijos, entre muchos

otros factores.

Por otra parte, Ibafiez (2004) plantea dos variantes en las que se puede presentar la
custodia compartida, una es la custodia compartida fisica y la otra es la custodia compartida
legal; entendidas de la siguiente manera:

Custodia compartida fisica que significa que los padres comparten el tiempo de
residencia con el nifio (p. 135)

También para el autor, la distribucién de ese tiempo de convivencia no puede ser menor
a 30 0 35% con uno de los padres, dicha division de esos tiempos se puede presentar por
semanas, meses, etc., o puede ser el nifio quien cambia de residencia dependiendo de a cual
de los padres le corresponde e incluso, en algunos casos puede ser que el nifio tenga un
domicilio propio y sean los padres quienes estén rotando. En cuanto a la otra variante, el

autor plantea:

Custodia compartida legal, con la madre o con el padre como principal cuidador, con
la libre relacién de los menores con el otro progenitor, implicandose éste en las
atenciones diarias de los hijos. (p. 135)

En esta, los padres separados siguen relacionandose con el hijo como antes de la ruptura
aunque sea uno de estos el principal cuidador, pues el que no tiene la custodia, pasa casi que

el mismo tiempo con el hijo solo que no comparten el domicilio.

Para Ortega y Bola (2011), la custodia compartida puede entenderse como una
herramienta juridica, que fue empleada inicialmente por cuestiones de género de los padres,
puesto que tradicionalmente, era la madre la encargada del cuidado de los hijos, de las labores
domeésticas y del hogar, mientras que el padre era quien salia a trabajar. Todo esto comenzo
a cambiar con la industrializacion; desde hace ya mas de un siglo, la mujer comenzé a tener
un papel més activo en el mundo laboral, en las realidades politicas, sociales, culturales y
econdmicas del pais, dejando de lado asi la vision que sefialaba que su papel quedaba

unicamente replegado a las labores domésticas. En la modernidad nos encontramos con un



arquetipo de mujer diferente a la de antafio, una que desarrolla su proyecto de vida fuera del
hogar para estudiar, para trabajar, para viajar, para emprender, para vivir de acuerdo a su
propia voluntad y deseo, etc., asi mismo, las relaciones entre padres de familia e hijos se ha
modificado: ahora son algunos padres quienes quieren hacer parte activa de la vida de sus
hijos tras la separacion, asi: “[...] hoy vemos surgir una nueva generacion de padres, -de
hombres- que quieren pasar tiempo con sus hijos, contribuir con las tareas del hogar, han
manifestado su deseo de atender personalmente las necesidades basicas de sus hijos.” (Ortega

y Bola, 2011, p. 64)

La cuestion del género como se ve, tiene gran influencia en la custodia compartida de los
hijos, ambos padres tras la separacion desean tener igualdad de tiempo y de derechos sobre
sus hijos asi ya no convivan en el mismo domicilio. Anteriormente, eran las mujeres quienes
por lo general se quedaban con la custodia de sus hijos, (dependiendo de la edad y en algunos
casos su género), siendo excepcionalmente los padres quienes solicitaban la custodia al
momento de la separacion pues eran estos los encargados de sostener el hogar y una vez
disuelto, de asumir los gastos por conceptos de alimentos. Por otro lado, Moraga (2014)
plantea que:

[...] en este tema de la compartida se esta produciendo un falso y perverso debate bajo la premisa

de la defensa de la igualdad. La custodia compartida, sin mas, no favorece la igualdad de mujeres

y hombres. Para que esto sea asi, hace falta que previamente se supere el modelo patriarcal de

familia, ya que mientras no haya igualdad en el matrimonio, igualdad en el tiempo de dedicacién

a la familia, igualdad en la atencién y cuidado de las/os menores, igualdad en el reparto de las

tareas domésticas, igualdad en la conciliacion de la vida laboral y familiar, no puede imponerse

un régimen de custodia compartida preferente en los supuestos de ruptura matrimonial, ya que

ello, lejos de suponer un avance en la igualdad efectiva de mujeres y hombres, lo que puede
conllevar es discriminacién para las mujeres. (Moraga, 2014, p. 479 — 480)

Como vemos, diferentes son las posturas que validan la concepcién de que la custodia
compartida tiene que ver con cuestiones de género y de igualdad entre los padres, pero que
del otro lado existe una que supone lo contrario, al justificar la figura en la igualdad de los
padres solo si, antes se sale del modelo patriarcal. Sin embargo, no se puede dejar de lado
que el reconocimiento de la mujer como sujeto de derecho, trajo consigo un cambio en la

esfera social y familiar, pues es en este momento en el que la mujer opta por salir del hogar



y realizarse. Es por esto, que aunque si bien, existe la presuncion de que la mujer es quien se
queda con los hijos en el caso de que se presente una separacion de pareja o de que
simplemente esta convivencia nunca se haya dado, dicho aspecto ha cambiado notoriamente,
ya que son los mismos hombres quienes quieren hacer parte activa de la vida de sus hijos.
Por esa razén es que con la figura de la custodia compartida, este aspecto de género queda
un poco en el pasado, pues se espera un reparto equitativo y equilibrado de derechos de los

padres frente a sus hijos.

2.2 Régimen preferencial

Por otro lado, el principal sustento internacional que tienen los paises® en los que se
emplea la custodia compartida, esta contenido en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
(1989), la cual, tiene como fin el proteger el interés superior de estos con todas las garantias
posibles y los derechos que tienen a crecer bajo el seno de su familia. Sin embargo, no basta
con dicha Convencidn, sino que hace falta una regulacion plena en cada Estado parte, una
regulaciéon que esté fuertemente encaminada a una proteccion integral; en algunos, dicha
regulacion se ha hecho de una manera timida y paulatina, buscando con su implementacion
que dicho modelo sea aplicado como régimen preferencial y en el que no sea necesario el

acudir al operador juridico sino que sean los padres mismos quienes llegan a un acuerdo.

La custodia compartida se presenta en paises como Alemania o Noruega Unicamente
en los casos que existe comun acuerdo entre los progenitores, otros paises como Bélgica,
Francia, Inglaterra, Gales y Escocia por su parte, dejan a discrecién del juez, siempre que se

cumpla con la regla del interés superior.*

3 paises como Espafia, Italia, Francia, Canada, Estados Unidos (algunos Estados), Puerto Rico, Argentina,
México, Chile, Colombia, etc.
4 Al respecto véase Rosario Duarte 2015.



Frente a que la custodia compartida pueda presentarse como la regla general o como modelo
preferente, Restrepo, Ochoa y Campos (2020) al referirse a Ibafiez (2004) y a Duarte (2015)

sefalan:

[...] Laimportancia de este hecho radica en la implementacion de un modelo de custodia que,
en contraste con el modelo tradicional de custodia exclusiva, ofrece alternativas para proteger
la unién familiar tras el divorcio (Ibafiez- Valverde, 2004)”

La principal razon por la cual los paises estan otorgando o incluso promocionando la custodia
compartida, es que diversos estudios psicolégicos demuestran que esta modalidad de custodia
responde mejor al interés superior del menor, siendo este un principio rector impuesto a nivel
internacional por la Asamblea General de las Naciones Unidas, consagrado en la declaracion
de los derechos del nifio (Duarte, 2015) (Restrepo et al, 2020, p. 9)

Adicional a dichas ventajas también se ha dicho que puede incluso llegar a reducir la
litigiosidad, pues al ser el modelo preferente, los padres de comin acuerdo optan por
establecerla antes de llegar al proceso contencioso.

Para Fabiola Lathrop (2010) se deben de tener en cuenta algunas consideraciones en
relacion al acuerdo de los progenitores como criterio determinante o no para establecerla

como régimen:

[...] En efecto, una de las cuestiones mas discutidas en los paises que han establecido
positivamente la custodia compartida, es si es necesario exigir el acuerdo de ambos
padres para establecerla como régimen y si es posible que el juez la decrete de oficio.
Las peculiaridades de este sistema exigirian un minimo de entendimiento entre padre
y madre y de una permanente colaboracion entre ellos para su buen funcionamiento”
(...) Ambos deben aceptar una pérdida parcial del control sobre las decisiones que
conciernen a la vida cotidiana de los hijos; deben estar disponibles a una constante y
asidua comunicacion y ser capaces de realizar una valoracion objetiva y serena de las
circunstancias (p. 6)

La cuestion que plantea la autora para un adecuado ejercicio de la figura, exige un minimo
de entendimiento entre los padres para la adopcion de esta como criterio general de
atribucion, en el que estos colaboren conjuntamente y que no olviden que con el rompimiento
de la relacion, no se rompe el vinculo entre los hijos, a su vez afirma que se deben de dejar

de lado los problemas que tras la ruptura puedan tener, de esto afirma:

[...] Al respecto, creo que la exigencia de un minimo entendimiento entre los progenitores
esta dirigida a que, sin necesidad de reconstruir sus relaciones personales, hagan el maximo
esfuerzo para que la alternancia en el cuidado del hijo sea lo mas efectiva y eficaz posible.
Las relaciones entre los padres deben ser minimas en lo que a ellos les involucra como ex



conyuges; su contacto debe limitarse a establecer las reglas comunes respecto de la educacion
y formacion del hijo durante el desarrollo de la convivencia que cada uno de ellos
corresponda. Si los padres son conscientes de los términos del acuerdo, probablemente
respetaran la esfera privada del otro y se limitaran a discutir sobre las cuestiones relativas a
sus deberes como progenitores (no como conyuges). (p. 7)

Lo anterior indica que el hecho de que se exija un minimo de entendimiento entre los
padres, presupone un criterio favorable para la adopcion de la custodia compartida, pues
estos, dejan de lado sus conflictos personales (si los tuvieran), y se preocupan Unicamente
por que las decisiones y las situaciones en las que tengan que ejercer su rol como padres de

manera conjunta, se hagan con la mejor actitud posible.

Ahora, analizaremos la custodia compartida adoptada a partir de las resoluciones

judiciales, al respecto Molina (2017) afirma:

[...] Las resoluciones judiciales han ido estableciendo este régimen de custodia compartida
como el criterio que debe ser aplicado actualmente en aras de proteger y tratar de forma
igualitaria los derechos de los dos progenitores en una ruptura de pareja, donde lo que se
rompe es la convivencia matrimonial o de pareja pero no la relacion, la estancia o el carifio
con los hijos de sus padres y viceversa que debe mantenerse tal como era durante la
convivencia familiar pero ahora de forma distinta. (p. 3)

Como vemos, de nuevo la igualdad entre derechos de los padres vuelve a cobrar un papel
determinante en la atribucién judicial, pues como expresa el autor, lo que se rompe es la
relacion de pareja, no la relacion como padres. Pero no solo basta con esto para dicha
atribucion, sino que se hace necesario, el que se cumpla con una serie de condiciones que
posibiliten que el modelo sea lo mas beneficioso para el hijo y que los cambios que este deba

de soportar a partir de la ruptura sean los menos graves. Con lo anterior, vale la pena traer a

colacion, lo expresado por Martin (2017):

[...] Del estudio del derecho comparado se llega a la conclusién que se estan utilizando
criterios tales como la préctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y
sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero
de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el
hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacion de sus respectivos
domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en



una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando
los progenitores conviven. (p. 66)

Los criterios de atribucion que son acogidos por diferentes paises en donde se implementa
la figura, involucran condiciones necesarias para un adecuado ejercicio de la misma, como
lo es el hecho de que se tome en cuenta las précticas anteriores de los padres, sus aptitudes
personales en lo que respecta a los hijos, la edad de estos, el numero de hijos a su cargo, si
han cumplido con sus obligaciones como padres, que estos tengan buenas relaciones
interpersonales y familiares, los acuerdos a que ambos padres han llegado, su ubicacion y
disponibilidad econémica y horaria, entre otros, asi mismo, un criterio que juega un papel
esencial: el deseo manifiesto de los hijos, esto es, donde se toma en cuenta su querer, en

relacion con la custodia

La forma de adopcién de la custodia compartida se puede presentar ya sea por mutuo

acuerdo de los padres 0 en un proceso contencioso. Al respecto Navarro (2015) plantea que:

La custodia compartida se valora a lo largo de un continuum, que va desde los casos de mutuo
acuerdo hasta los contenciosos, donde las situaciones familiares van alejandose cada vez mas
de la situacion ideal. La medida resulta aceptable a lo largo de ese continuum cuando sigue
manteniendo sus efectos beneficiosos: mantenimiento de los vinculos de apego y presencia
del otro progenitor en la vida del menor. (p.99)

La valoracion de los efectos beneficiosos de la implementacion de la custodia compartida
van disminuyendo en la medida de que no son los padres quienes de comin acuerdo la
suscriben, sino que, se llega hasta una instancia contenciosa donde los conflictos relacionales
de los padres no permiten una adecuada adopcion y en el que una salida oficiosa no logra dar
solucidn efectiva a dicha circunstancia porque supone una solucion que generalmente no esta
en consonancia con el deseo de uno o ambos padres, siendo germen de nuevos conflictos
relacionales que terminan afectando a quienes debia de proteger en mayor medida: los hijos.
Asi las cosas, resulta util mostrar cuél medida resultaria mas conveniente para la proteccion
del interés superior de los hijos, de esto Catalan (2016) al referirse al estudio realizado por la
Universidad de Oxford en 2011 titulado “Caring for children after parental separation: would

legislation for shared parenting time help children” rescata que:



[...] existen suficientes datos que muestran que la custodia compartida funciona bien en
situaciones de mutuo acuerdo ya que los padres que llegan a estos acuerdos son un grupo
selecto que presenta una serie de caracteristicas que no son las habituales, tales como: los
acuerdos estan centrados en los hijos, son flexibles, y cooperativos, suelen tener niveles
educativos y socio econdmicos altos, tienen flexibilidad laboral, viven cerca uno del otro y
ambos progenitores han estado involucrados en la crianza de los hijos antes de la ruptura de
pareja, los hijos suelen estar en la educacion primaria.(p. 101)

Como se indico, resulta ser mucho mas viable la adopcion de la custodia compartida
cuando los padres comparten cierto tipo de caracteristicas, que pueden ser desde econémicas,
sociales, familiares, de tiempo, personales, educativas, de cercania de los domicilios, entre
otras; y que posibilitan un mejor entendimiento de que lo mas importante es el bienestar de

su hijo o sus hijos (y asi lo pueden poner en practica).
Navarro (2015) plantea que en los casos contenciosos, la custodia compartida:

[...] sigue siendo viable siempre que se cumplan los criterios anteriores y los efectos
beneficiosos superen a los perjudiciales, de hecho muchas situaciones de custodia
monoparental y amplio régimen de visitas para el otro progenitor (habitualmente el padre)
técnicamente son custodias compartidas y funcionan. (p. 101)

Quiere decir, que siempre que prevalezca mas los efectos beneficiosos sobre los
negativos, la adopcidon de la custodia compartida sea esta contenciosa, en donde por lo menos
uno de los padres es quien solicita su implementacion, o de mutuo acuerdo de los padres,
puede ser una opcién que en mayor medida funciona en pro de la proteccion del interés
superior de los hijos, e incluso en algunos casos en los que la custodia es atribuida a un solo
de los padres y el régimen de visitas al otro, puede constituir una especie de custodia
compartida, pues el padre no custodio hace parte activa de la vida del hijo. En Gltimas, para
el autor, no resulta conveniente la adopcion de la custodia compartida de los padres cuando
los efectos negativos prevalecen sobre los beneficiosos, ya que esto puede suponer riesgos
para los hijos sobre todo cuando hay altos niveles de conflicto entre los padres o los hijos son

muy pequenos, etc.



2.3 Parentalidad conjunta

Se hace indispensable estudiar si la conflictividad entre los padres resulta ser un elemento
negativo en toda su expresion o si depende de en qué estado esta la relacion entre ellos y
si son capaces de cooperar en pro del interés superior de su hijo, con la adopcion de la
custodia compartida, por esto, se hace necesario hablar sobre la figura de la coparentalidad,

entendida por Cartujo (2015) de la siguiente manera:

Desde el punto de vista terminoldgico, la coparentalidad hace referencia a una relacion de
parentalidad conjunta, pero no puede entenderse Unicamente en términos absolutos. Es decir,
no es posible simplificarla afirmando que existe 0 no existe ya que es posible identificar
distintos grados intermedios entre ambos extremos. En cambio, la custodia compartida es una
figura juridica que esta o no esta. Asi, una pareja separada que ha acudido al sistema judicial
puede haber acordado o haberle sida asignada judicialmente una custodia compartida. Pero
ello no implica necesariamente un mayor grado de coparentalidad. Esta puede estar presente
en mayor o menor medida, con mas o menos calidad, independientemente de la etiqueta legal.
Ahora bien, la custodia compartida puede favorecer el ejercicio de la coparentalidad en el
sentido de ofrecer un marco, un contexto normativo en el que manejar las interacciones
parentales. (p. 2)

Teniendo en cuenta lo anterior, no sélo se deberia de exigir o de tener en cuenta los
factores de conveniencia de los padres para la adopcion de la figura de la custodia compartida
sino que es necesario, el exigir una coparentalidad o parentalidad conjunta que propicie un
entendimiento entre estos en pro del bienestar del hijo y una verdadera satisfaccion de su
interés superior. El problema esta cuando después de la separacion, no existe o0 no es posible
una parentalidad que propicie un ambiente sano para el hijo, que no exista un minimo de
entendimiento entre estos y que no puedan separar sus problemas como pareja, lo que implica
un conflicto que va a influir negativamente en los hijos, ya que puede darse el caso de que
sea tan alta la discordia entre estos, que ni siquiera permita una comunicacion con el padre
que no tenga en su poder al nifio, de hecho, se podria presentar el caso de que uno de los
padres aliene al hijo en contra del otro, o que después de la separacion, cambien de estilo de
crianza, lo que ocasionaria un cambio abrupto para el nifio y podria generar en él problemas

“psicologicos”, alimenticios, sociales, escolares e incluso familiares, entre otros a largo

plazo. Por esto, quiza lo mas conveniente sea que se implemente el modelo de custodia en



cabeza de uno de los padres y el régimen de visitas y la correspondiente cuota de alimentos.
De esto, Catalan et al (2008) consideran:

Podria ser favorable para los menores la progresiva adopcion de la CC, pero para ello es
imprescindible trabajar en dos areas fundamentales: La educacion para Padres y el trabajo
Mediacional, ya que lo que debe incentivarse es la coparentalidad y responsabilidad de los

progenitores en todos los ambitos de la vida de sus hijos. (p. 137)

3. Intentos de regulacion legislativa y jurisprudencial de la custodia compartida en

Colombia.

Como hemos visto, la figura de la custodia compartida es escasamente regulada en el
ambito legislativo, es por esto que el andlisis jurisprudencial sobre el tema —como muchos
otros temas-se hace necesario. Para esto, pasaremos a analizar la figura de la custodia
compartida en Colombia como figura del derecho de familia, se hara un analisis sobre la falta
de regulacion integral de la materia, se tomaran en cuenta algunas consideraciones
jurisprudenciales de la Corte Constitucional y por Gltimo se estudiara que el hecho de que
sea considerada la regla general a partir de la sentencia T-384 de 2018.

3.1 Ausencia de regulacion integral

La figura de la custodia compartida en Colombia, no tiene una regulacion legal
integral propia. Hasta ahora, se han presentado tres proyectos de ley que no han prosperado
y que han impedido que se cuente con pautas claras para la implementacion de dicha figura.
El primero de ellos fue el Proyecto de Ley nimero 249 de 2008 el cual fue presentado por la
Asociacion de Padres por Siempre con ponencia en el Senado de la Repdblica, en este se
pretendia establecer el régimen de custodia compartida de los hijos de manera preferente de
comun acuerdo de los padres o discrecionalidad judicial, que la custodia exclusiva se diera
por tiempos iguales en caso de no ser la custodia compartida el modelo mas adecuado; sin

embargo, fue archivado por cambio de legislatura.

El segundo fue el Proyecto de Ley nimero 108 de 2011 presentado ante la Camara de

Representantes, por medio del cual se intentaba regular la custodia y el cuidado personal de



los hijos menores de edad, el proyecto fue rechazado por votacion negativa en primer debate.
Por ultimo, fue el Proyecto de Ley nimero 035 de 2014, fue presentado ante la Camara de
Representantes y posteriormente archivado por cambio de legislatura. Se puede decir
entonces, que los tres proyectos de ley presentados ante el Congreso de la Republica han sido

rechazados por motivos politicos y administrativos.

De hecho, en cuanto a la ausencia de una regulacion integral o a la omision legislativa
sobre la figura de la custodia compartida, la Corte Constitucional en la Sentencia T-384 de
2018 ha establecido, que si bien no existe una regulacion sobre esta institucion del derecho
de familia, por medio de un entendimiento sistematico de disposiciones constitucionales
como lo son los articulos 5, 42, 44 y 93 de la Constitucion Politica, convencionales, como lo
establecido en la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio y legales como lo son los articulos
253 del Cadigo civil y los articulos 8,10,14, 23 y 56 del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, se puede derivar tal figura, figura en que los padres pueden de comun acuerdo
pactar la custodia compartida de sus hijos para lograr el mayor grado de satisfaccion del
interés superior de estos. Sin embargo, la Corte va mas alla y establece que el desarrollo en
una mejor medida de -la progenitura responsable-, supone, que por regla general, se deba de
pactar la custodia compartida de ambos padres, en todos los casos que tienen que ver con la
custodia y los cuidados personales de NNA, lo que conllevaria a que excepcionalmente se
esté pactando la custodia monoparental y lo correspondiente al régimen de visitas y a la cuota
alimentaria. (Const., 1991, art. 5, 42, 44, 93) (Cadigo Civil., 1887, art. 253) (CIA., 2006, art.
8, 10, 14, 23, 53)

De igual forma, la Corte pone de presente que se debe cefiir a tres pilares
fundamentales a la hora de pactar la custodia compartida, estos son:

[...] (i) el principio de corresponsabilidad parental que se traduce como la responsabilidad de
ambos padres sobre las decisiones trascendentales de los hijos comunes, independientemente
de su ruptura como pareja sentimental o su situacion de convivencia, de tal forma que se dé
un reparto efectivo, equitativo y equilibrado de derechos y responsabilidades de los
progenitores en el ejercicio de sus funciones parentales asociadas a la crianza, cuidado y
educacion de los hijos comunes; (ii) el principio de igualdad parental que refiere a la igualdad
real entre ambos padres que permita afianzar la progenitura responsable constitucionalmente
establecida; y, el mas relevante de todos, (iii) el derecho a la coparentalidad de los nifios,



nifias y adolescentes, que refiere otorgar las méas altas garantias para hacer efectivo el interés
superior del menor como consideracion primordial y su derecho a tener una familia donde
concurran ambos padres activamente, lo cual implica tener en cuenta varios lineamientos que
permitan ponderar su conveniencia segun el contexto familiar. (C.C., T-384/18, 2018)

No obstante, la falta de regulacion no impide su eventual adopcion, de hecho, en
reiteradas ocasiones, tanto la Corte Suprema de Justicia® la Corte Constitucional® han entrado
a dirimir conflictos sobre la materia y a dar precisiones en torno a la misma. Dichas
discusiones por lo general van encaminadas a la proteccion integral de los nifios, a que se les
proteja su interés superior y el derecho que tienen estos a tener una familia y a no ser
separados de ella sino en situaciones excepcionalisimas, con una adecuada valoracion

probatoria, que permita que el proceso se dé con todas las garantias posibles.

Aungue no se puede desconocer que en algunos casos el hecho de establecer la
custodia en cabeza de uno de los padres y el régimen de visitas en el padre no custodio,
posibilita que la ruptura no sea un hecho traumatico para los hijos, pues el padre no custodio
comparte de manera regular con el hijo y es alli donde la comunicacion juega un papel
determinante en la proteccion del interés superior de los nifios y el derecho que tienen estos
a tener una familia y a no ser separados de ella. La Corte Constitucional al respecto ha dicho

lo siguiente:

Ni la custodia ni el cuidado personal del nifio se otorgan a los padres o a las personas que
conviven con él en los antedichos ambitos en su provecho personal, sino en el interés superior
del nifio” (C.C., T- 012/12, 2012)

3.2 Andlisis jurisprudencial

Si se parte de un andlisis jurisprudencial en Colombia, podemos observar que la
adopcion del modelo de custodia compartida fue implementado por la Corte Constitucional
de un modo muy particular en la Sentencia T- 442 de 1994 en la que concedid la custodia

compartida, pero no solo para ambos padres bioldgicos sino ademas, por parte de la familia

> Al respecto véase: Sentencia STC 17529 de 2017, Sentencia STC 12085 de 2018, Sentencia SC 4750 de
2018, Sentencia STC 11257 de 2019, Sentencia STC 17037 de 2019, Sentencia STC 16825 de 2019, Sentencia
STC 1349 de 2019, entre otras.

6 véase: Sentencia C 239 de 2014, Sentencia C569 de 2016, Sentencia T 311 de 2017, Sentencia T 487 de
2017, etc.



materna de un nifio que al dejar de convivir con sus tias -especialmente con una de ellas a
quien veia como figura materna- presentd problemas psicoldgicos. En la Sentencia, la Corte
hace referencia a una serie de criterios que se deben de tener en cuenta para la
implementacidn o no de la custodia compartida, estos son principalmente, la legitimacién o
el merecimiento que se tenga para ostentar dicho modelo de custodia, que se presenten las
garantias adecuadas, que se den condiciones favorables en cuanto a que el cambio en el nifio,
no traiga consigo modificaciones sustanciales de su estilo de vida, el tener en cuenta la

opinidn del NNA y el derecho que tiene estos a ser escuchados, entre otras.

La Sentencia T-115 de 2014 analiza un caso de ejercicio arbitrario de la custodia y los
cuidados personales de sus hijos, en este caso la madre impide las visitas del padre e incluso
desconoce en varias ocasiones fallos judiciales y administrativos, llegando al extremo de
trasladarse con sus hijos de ciudad, lo que hace que el padre solicite un mecanismo de

blUsqueda para dar con el paradero de los mismos. Ante esta situacion la Corte expresa que:
En distintos casos, puede generarse una estructura familiar diversa por la separacion de ambos
padres, y ésta a su vez, originar, por motivos evidentes, que el derecho de custodia y cuidado
personal quede en cabeza de uno de ellos, mientras el otro conserva el derecho de visitas. Si bien
este evento puede considerarse como una alteracion al entorno familiar de un nifio que conocia
otra configuracion del grupo, no por ello la escisién ha de ocasionar la ruptura de los lazos

familiares, pues precisamente frente a situaciones como éstas deben aplicarse los postulados
convencionales, constitucionales y legales de proteccion a la familia.

Destacando entonces que, este tipo de separaciones, siempre y que no se trate de la
pérdida de la patria potestad o de la autoridad paterna, “[...] de ninguna manera implican
pérdidas sobre los derechos y deberes de crianza, cuidado y acompafiamiento, por lo que el
padre visitador tiene facultad de entablar y mantener, sin obstaculos, relaciones

interpersonales y de contacto directo con sus hijos.” (C.C., T-115/14, 2014)

Posteriormente la Corte Constitucional sefiala que la custodia podria ser otorgada
siempre gque se cumplan con una serie de condiciones, independientemente de si se cuentan
con lazos sanguineos o no. De hecho, ha expresado esta Corporacion que ni siquiera el hecho
de que la madre se encuentre en un centro carcelario es motivo para separar a los NNA de la

familia, sea esta consanguinea o no, pues recordemos, que se reconoce todas las formas en



las que esta pueda presentarse. Por eso en la Sentencia C- 569 de 2016 la Corte Constitucional

sefiala;

Otorgar la custodia a cualquier persona capaz (que cuente con lazos de consanguinidad o
no), siempre que dicha persona demuestre con suficiencia y rigor probatorio lazos estrechos de
convivencia, afecto, respeto, solidaridad, proteccion y asistencia, siempre teniendo en cuenta el
interés superior del menor (C.C., C-569/16, 2016)

En esta sentencia la Corte remarca lo anteriormente dicho en relacién a la familia como
institucion fundamental para el desarrollo integral del nifio, tal y como se evidencia en el
articulo 44 constitucional y deméas normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad.
Sefialando entonces que [ ...] el marco juridico en el que se desarrolla el concepto de custodia
de los menores de edad, debe leerse en el conjunto con las normas de crianza, educacion,
orientacion, y son los padres los primeros llamados a garantizar y proteger el interés superior
de los menores de edad. En este sentido, como se observd a los menores de edad se les debe
garantizar el derecho a tener una familia y a mantener relaciones afectivas con sus parientes
(C.C., C-569/16, 2016)

A su vez que, si bien la custodia de los NNA puede ser compartida por ambos padres,
como primeros llamados a la garantia de sus derechos de manera permanente y solidaria, ello
no es razon para excluir que “[...] el cuidado personal del nifio corresponde tanto a sus padres
como a quienes convivan con ellos en los &mbitos familiar, social o institucional, o a sus
representantes legales, como lo prevé el articulo 23 del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia” (C.C., C-569/16, 2016)

Para efectos de otorgar la custodia de un NNA conviene traer a colacion lo previsto en el
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia [Ley 1098 de 2006], en lo que corresponde al
procedimiento por mutuo acuerdo de los padres o a través de la autoridad administrativa

competente, sefiala entonces la Corte que:

[...] (i) en principio la decision sobre la custodia corresponde a los padres, que pueden conciliar
sobre esta materia y someter esta conciliacion a la aprobacion del Defensor de Familia (art. 82.9);
(ii) en caso de no haber acuerdo, la decisidn provisional sobre la custodia y cuidado personal le
corresponde al Comisario de Familia (art. 86.5); (iii) esta decision debe remitirse al juez de
familia para homologar el fallo (art. 100). En cuanto al tramite judicial, se realiza la solicitud ante



un juez de familia, a través de un proceso verbal sumario, siguiendo lo dispuesto en el articulo
390 (3) del Codigo General del Proceso. (C.C., C-569/16, 2016)

Por lo que, como se sefiala acertadamente por la Corte, la decision administrativa o
judicial debe fundarse siempre en el interés superior del nifio, siendo criterio obligatorio “[...]
evaluar de manera oportuna las pruebas idéneas para ponderar la situacién econémica, social,
psicoldgica y cultural, en aras de determinar quién es la persona mas idonea para asumir la
custodia del menor” (C.C., C-569/16, 2016). Y esto mas aun teniendo en cuenta que ante la
inexistencia de un modelo Unico de familia y su recomposicion se presentan nuevos para los
padres en su relacion con los hijos, pero no solo estos, sino una serie de retos para la sociedad
y el Estado para su proteccion y garantias: “[...] Entre estos desafios, se encuentra el hecho
de que en la ruptura de los vinculos afectivos entre los padres se deba velar porque el nifio

conserve las relaciones con los dos, en igualdad de condiciones.”. (C.C., T-311/17, 2017)

Es bastante importante lo dicho por la Corte Constitucional al respecto, sefiala que en

relacion a la custodia compartida:

[...] La separacion de sus padres, no puede desconocer el deber de mantener al nifio unido a su
familia. El contacto personal de sus padres para el desarrollo arménico de sus hijos implica el
gjercicio necesario de la custodia y de las visitas. De alli que, sean constitucionalmente
reprochables las conductas de los padres que tienen a su cargo la custodia y que buscan separarlo
del otro padre. Ademas, como las decisiones judiciales que se toman en relacién con el régimen
de visitas y de custodia no hacen transito a cosa juzgada material y pueden ser revisadas, en pro
del interés superior, es necesario advertir que se deben tener en consideracion las conductas de
un padre que ha abusado del ejercicio de la custodia, no sélo en contra del otro progenitor, sino
también en detrimento de los derechos del nifio. En consecuencia, frente a esta situacion es
posible modificar la custodia incluso por la via de la accion de tutela. (C.C., T-311/17, 2017)

Asi mismo, es de destacar que en la Sentencia STC-12085 de 2018, la Corte Suprema de
Justicia admiti6 el régimen de custodia compartida en Colombia y recalcd que para su
aplicacion se debia directamente a la proteccion del interés superior de los nifios y el derecho

que tienen estos, a tener una familia y no ser separados de ella.



3.3 Regla general

A partir de la sentencia T-384 de 2018 se presenta un cambio en el modelo convencional
de atribucion de la custodia y los cuidados personales de los hijos cuando se da la ruptura del
vinculo de los padres, pues dicha figura pasd de ser una modalidad adoptada por comdn
acuerdo de los padres y excepcionalmente acogida por el operador juridico administrativo o
judicial con aras de proteger el interés superior de los NNA vy el derecho que tienen estos a
tener una familia y no ser separados de ella. Al ser concebida como la regla general y no la
excepcion, podrian generarse situaciones en las que la custodia compartida se adoptaria
independientemente del estado de la relacion de los padres, es decir, sea esta conflictiva o
no. Por lo que se podrian generar situaciones en las que la aplicacion general e irreflexiva de
la custodia compartida termine afectando los derechos e intereses superiores del nifio. Una
aplicacion automatizada de la regla puede llevar a que rara vez se aplique la excepcion. Que
ante el no acuerdo de los padres, los operadores judiciales y administrativos sin conocer de
primera mano la situacién dentro del hogar (toda vez que son los padres [e hijos] quienes la
viven y saben si lo mas conveniente es que ambos estén compartiendo la custodia del hijo o
si por el contrario, lo mejor, en términos relacionales, es que sea uno el que ostente dicha
custodia y el otro el que tenga a su cargo el régimen de visitas con una eventual regulacion
de alimentos) y ante deficiencias probatoria o de interpretacion se vulneren los derechos de
los nifios y se desconozcan las obligaciones y los derechos que son inherentes a la condicion

de padres en la practica.

4. Analisis de casos Comisaria de Familia de Belén

Una vez realizado el analisis doctrinal y jurisprudencial de la figura compartida, se hara
un analisis de casos, esto con la intencién de que el lector pueda evidenciar si los cambios
efectuados por la sentencia T-384 de 2018 (Custodia compartida como regla general) son
recomendables en la practica o si su imposicion por el operador juridico, la relacién entre los
padres, etc., generan problemas, incluso al punto de necesitar de otras figuras para poder
deshacer los efectos, o modificar su contenido al no estar conformes con la decision tomada
(como la tutela contra providencias judiciales). Asi, toda vez que se trata de un proceso de

Unica instancia cuya sentencia no hace transito a cosa juzgada material sino formal, por lo



que en cualquier momento alguna de las partes que no se encuentre conforme con la decision,
puede acudir ante el operador administrativo o judicial a que se haga revision y una eventual

modificacion de dicha providencia, acta o sentencia.

Se pretende entonces, una vez filtradas varias decisiones tomadas por la Comisaria de
Belén analizar las actas de conciliacion (AC) nimero 1098 02-25307-19 y la 1098 02-32861-
19 toda vez que su contenido es relevante para el estudio sobre la materia y un valioso recurso

para el examen de la implementacion de la custodia compartida.

El analisis tratard de tener en cuenta aspectos como: el motivo de la ruptura del vinculo
parental (resaltando aspectos importantes como la convivencia y el lugar de residencia del
nifio) y si la custodia fue una decision de ambos padres o si fue decretada por el operador
administrativo. Asi mismo, se analizara cuales son los criterios que se tuvieron en cuenta
para su adopcion y por altimo, cuéles son los cambios que implica la adopcion de dicho

modelo de vida del hijo.
4.1 Comisaria de Belén — Acta de Conciliacion numero 1098 02-32661-19.

El dia 15 de Julio de 2019 se llevd a cabo la audiencia de fijacion de cuidados
personales, visitas y cuota alimentaria de una nifia de 2 afios de edad por solicitud de su
madre, dicha conciliacion fallo, por lo que se inici6 un Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos.

Lo primero que pudo observar el equipo interdisciplinario de la Comisaria de Belén,
fue que existia una mala relacion entre los padres, que la madre todavia tenia sentimientos
de amor hacia este, asi mismo, que a la madre le molestaba el hecho de que se le delegara,
en algunas ocasiones, el cuidado de la nifia a su hermana de 16 afios por parte del padre. En
cuanto al padre, observaron que €l queria pasar la misma cantidad de tiempo que la madre
con su hija. También se evidencié que ambos padres tenian un estilo de crianza diferente,
que el de la madre era mas tranquilo y que el del padre era mas estricto. En cuanto a la red

de apoyo familiar, se encontrdé que ambos contaban con una.



La verificacion del estado de derechos de la nifia arrojo que la mayoria de sus
derechos se encontraban garantizados. Pero, que por los problemas que habian tenido los
padres después de la ruptura y las diferencias en los estilos de crianza de uno y otro,
amenazaban sus derechos a un ambiente sano, su derecho a la vida y a la integridad personal;
que en cuanto a los factores de riesgo se evidenciaron ciertos problemas de comunicacion

entre los padres y el hecho de que la nifia fuera cuidada por su hermana menor de edad.

En este caso, los padres nunca vivieron juntos, pero esto no implicé su separacion con
su hija, desde que la nifia nacié ambos padres hicieron parte activa de su crecimiento y aunque
tenian problemas, lo méas importante para ellos siempre fue el bienestar de su hija, para asi
lograr su adecuado desarrollo integral.

Situacion que posibilitaba, en mayor medida, que el hecho de pactar la custodia

compartida fuera lo mas conveniente para la nifia.

Los fundamentos de derecho utilizados por el Comisario de Familia de Belén para la
adopcion de la custodia compartida fueron principalmente, la Convencion Sobre los
Derechos de los Nifios, la Constitucion, el Cédigo de la Infancia y de la Adolescencia y lo

establecido por la Corte Constitucional en la sentencia T-384 de 2018.

Independientemente de la ruptura como pareja sentimental de los padres, se esperara que se
dé un reparto efectivo, equitativo y equilibrado de derechos y responsabilidades de éstos
frente al ejercicio de sus funciones parentales asociadas a la crianza, cuidado y educacion de
los hijos comunes; el principio de igualdad parental que refiere a la igualdad real entre ambos
padres que permita afianzar la progenitura responsable constitucionalmente establecida; v, el
mas relevante de todos, el derecho a la coparentalidad de los nifios, nifias y adolescentes,
que refiere a otorgar las mas altas garantias para hacer efectivo el interés superior del menor
como consideracion primordial y su derecho a tener una familia donde concurran ambos
padres activamente, lo cual implica tener en cuenta varios lineamientos que permitan
ponderar su conveniencia segin el contexto familiar, entre los que cabe destacar los
siguientes, sin pretension de exhaustividad. (Comisaria de Familia 16 de Medellin, Sentencia
1098 02-32661-19. p. 23)



4.2 Comisaria de Belén- Acta de conciliacion nimero 1098 02-25307-19

El dia 16 de Julio de 2019 se llevo a cabo en la Comisaria 16 DE Familia de Belén en
Medellin, la audiencia de fijacion de cuidados personales, visitas y cuota alimentaria de un
nifio, quien para ese entonces contaba con 3 afos de edad y vivia con su madre; en este caso
la audiencia de conciliacion fall, por lo que el Comisario junto con su equipo
interdisciplinario inici6 un Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos del

nino.

Lo primero hecho por el operador administrativo y su equipo fue revisar la relacion
entre los padres, la cual se encontraba dafiada por problemas de pareja que no habian sido
resueltos tras la separacion; en cuanto a la relacion paterno filial, se determin6é que ambos
padres pasaban tiempo de calidad con el nifio y que asi mismo, contaban con una red de

apoyo familiar.

En cuanto a la verificacion del estado de cumplimiento de derechos del nifio, se
encontrd que los derechos que este tenia garantizados eran principalmente el derecho a la
vivienda, a la familia, a la salud, a la educacion, a la alimentacion, al vestuario y recreacion
por parte de sus dos progenitores; los derechos amenazados por su parte eran, el derecho a la
calidad de vida y un ambiente sano, pues los padres en ocasiones llegaban a discutir frente al
nifio. Los factores de riesgo encontrados eran distanciamiento afectivo de los padres (lo cual
traia dificultades en la comunicacion), razén por la cual como recomendacion, se les pidi6
iniciar de manera inmediata intervencion psicoterapéutica de padres separados, con el
objetivo de fortalecer su rol como padres, en pautas de crianza, en comunicacién asertiva, en

resolucion de conflictos y prevencion de los derechos de su hijo.

Si bien se puede evidenciar que ambos padres no estaban de acuerdo al momento de
conciliar lo atinente a la custodia y los cuidados personales del nifio, el padre durante el
PARD solicita que dicha custodia sea compartida, ya que este reconoce que el nifio encuentra
garantizados sus derechos tanto al estar con su madre, como con él y con ambas redes de

apoyo familiar, también el hecho de que ambos cuentan con los medios adecuados para



garantizar el interés superior del nifio y el derecho que este tiene a tener una familia 'y a no

ser separado de ella; al respecto se dijo lo siguiente:

[...] concluyen que efectivamente el uno y el otro tiene condiciones habitacionales dignas
para el cuidado de tener a su hijo, no se presentan riesgos de vulneracion de sus derechos,
sobre el aspecto de cuidado pautas de crianza formacién y educacion del nifio, de suerte que
no tenemos critica de los cuidados que le pueda brindar uno u otro progenitor [...] Entonces
para privilegiar la custodia compartida debe precaverse de un vinculo afectivo familiar,
basado en el amor necesario para su crecimiento, asi como el cubrimiento de sus necesidades
béasicas, y la estabilidad de los padres en brindarle amor y carifio, que requiere para el

desarrollo armonico (...) sin desvincular al otro progenitor. (Comisaria de Familia 16 de

Medellin, Sentencia 1098 02-25307-19. p. 14)

La decision de pactar la custodia compartida fue influenciada principalmente por la
peticion que hizo el padre para su implementacién, pero también, la decisién del Comisario
fue basada en la regla general de establecer dicha custodia de manera compartida siguiendo
los lineamientos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia y de las

disposiciones constitucionales, convencionales y legales.

La adopcidn de la custodia compartida por ambos padres en este caso, no supone un
cambio abrupto en el nifio, pues esta, no presenta cambios que alteren y perjudiquen su
crecimiento o su desarrollo integral ya que las condiciones personales, familiares, sociales y

econdmicas de ambos padres, ademas de la cercania de domicilios, lo permiten.

Del andlisis de ambos casos se puede desprender la gran influencia que tienen, en la
atribucion de la custodia compartida de los hijos, las condiciones favorables, por parte de
ambos padres (de caracter personal, familiar, psicolégico, econdmico y sociales), asi como
tambien factores como la cercania de los domicilios de estos, la ubicacion de la institucion
educativa de los nifios, entre otros. Se desprende que uno de los criterios mas importantes
tomados en cuenta para dicha atribucidon fue la proteccion del interés superior de ambos nifios
en cada caso, el derecho que tienen estos a tener una familia y a no ser separados de ella; si

bien en los casos analizados los nifios no podian ser escuchados (al estar en una edad



temprana), se destaca que los padres contaban con la disposicion para que la adopcién de la
custodia compartida funcionase, pues eran conscientes de que tanto el padre como la madre
deben de hacer parte activa de la vida de los hijos, y que, independientemente de los
problemas relacionales, lo mas importante es garantizar su bienestar, por lo que los conflictos
que se tengan deben ceder y dejarse de lado para que ello no influya de manera negativa en
el desarrollo integral de sus hijos.

5. Conclusiones

La discusion juridica acerca de la de si la custodia compartida debe aplicarse o no como regla
general es compleja, esta llena de matices y requiere de analisis profundos acerca de las
circunstancias para dar una correcta solucion en cada caso concreto de cara los derechos de
los nifios, es por ello, que resulta adecuado dar algunas de las conclusiones, a las que el

analisis normativo, doctrinario y jurisprudencial, permitieron llegar:

1. La custodia compartida es una figura juridica que busca -ante la ruptura de los vinculos
relacionales de los padres - que los vinculos paterno filiales con los hijos no se vean
alterados y por tanto ambos padres ejerzan y disfruten sus derechos y se garantice el cabal
cumplimiento de sus deberes en igualdad de condiciones.

2. Las visitas también pueden ser un tipo de custodia compartida, siempre que el padre no
custodio conserve una relacion directa con el hijo, la cual debe de estar mediada por el
otro progenitor en pro de la proteccién integral de los derechos que tienen padres e hijos,
es decir, el hecho de que el otro padre no conserve las visitas no puede suponer un
desconocimiento de sus derechos como padre y en ningdn momento se puede convertir
esta, en un ejercicio arbitrario de la custodia y los cuidados personales de los hijos.

3. A partir de la sentencia T-384 de 2018 se presentd un cambio en el modelo convencional
de atribucion de la custodia y los cuidados personales de los hijos en Colombia al
convertirse la custodia compartida en la regla general. En dicha providencia, la Corte
establecio, que el pacto que verse sobre custodia compartida se debe fundamentar en tres
pilares: corresponsabilidad e igualdad parental y coparentalidad.



Existen posturas que afirman que la custodia compartida garantiza la igualdad entre los
padres y por tanto, implica un avance en cuestiones de género. Sin embargo, otras
posturas afirman que la figura puede acarrear discriminacién para las mujeres mientras
no se haya superado el modelo patriarcal de familia, por lo que son criterios importantes
a tener en cuenta a la hora de implementarlo.

La custodia compartida tiene como principal sustento juridico la proteccion del interés
superior de los nifos, las nifias y los adolescentes y el derecho que tienen estos a crecer
en una familia y no ser separados de ella. Por esto, la familia es la principal llamada a
proteger dicho interés, pero no se puede desconocer el papel fundamental de la sociedad
y del Estado para que se dé una adecuada garantia del mismo.

Una de las ventajas que se evidencia en los paises en los cuales la custodia compartida es
tomada como régimen preferencial es que reduce la litigiosidad y judicializacion de los
conflictos entre los padres, asi mismo, logra fomentar la celebracion de acuerdos entre
los mismos (buscando evitar el proceso contencioso).

La aplicacién automatica de la custodia compartida (como regla general) puede llevar a
desconocer las condiciones particulares en que se desenvuelven las familias (condiciones
econdmicas, sociales, familiares, de tiempo, personales, educativas, domiciliarias, etc. de
los padres e hijos), siendo fuente de perturbacion de los derechos de los nifios
principalmente, por tanto, se requiere que los operadores judiciales o administrativos
hagan uso de criterios multidisciplinares para su correcta implementacion.

Los efectos beneficiosos de la implementacion de la custodia compartida van
disminuyendo en la medida de que no son los padres quienes de comudn acuerdo la
deciden. Es por esto por lo que, el comin acuerdo de los padres deberia de ser uno de los
criterios determinantes a la hora de su implementacién. Su correcto devenir requiere
necesariamente del acuerdo de ambos o por lo menos de un minimo de entendimiento
entre ambos padres, las salidas oficiosas generalmente suponen el germen de nuevos
conflictos si no garantiza de forma igualitaria el derecho de los progenitores.

Si bien la figura de la custodia compartida en Colombia no tiene una regulacion legal

integral propia, ello no es impedimento para su implementacion, para ello se hace



necesario un entendimiento sistematico de disposiciones constitucionales,

convencionales y legales.
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