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RESUMEN

La presente investigacion tiene como intencion analizar la realidad de los derechos de los
niflos, al aplicar el principio de la perspectiva de género en el estudio y analisis de un caso de
custodia y cuidado personal, para efectos de lograr la efectividad y exigibilidad de sus derechos,
fundamentados en la filosofia de la proteccidn integral que los reconoce como sujetos prevalentes
en el ordenamiento juridico y que propende por la igualdad y equidad en las decisiones judiciales
que se adopten frente a ellos.

Palabras Clave: proteccion judicial, perspectiva de género, custodia y cuidados personales.

ABSTRACT

This research, has the aim of analyze the reality of the children rights, applying the premise of
gender perspective on the study and analyzes of a case of custody and personal care, for effects
to obtain the become effective and enforceability of them rights, based in the philosophy of the
integral protection which recognize like priority persons in the legal ordinance and that want
the equality and equity in the legal decisions that are adopted for they.
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Introduccion

Este articulo pretende abordar el principio de perspectiva de género' sefialado en
la Ley 1098 de 2006 “Cddigo de Infancia y Adolescencia”. Para esto se estudiara
un caso referente a definir y otorgar la custodia y cuidados personales de una nifia
en sede judicial, en aras de visibilizar la aplicacion de este principio, debido a que
luego de la entrada en vigencia de la ley, su aplicabilidad ha estado ausente para
efectos de definir conflictos sobre los derechos de los nifios.

No cabe duda de que con la expedicidn de la Ley 1098 de 2006, Colombia logrd
hacer un avance normativo significativo a favor de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, principalmente al reconocerlos como “sujetos de dere-
chos”, desde su realidad y cotidianidad. En ese orden de ideas, se consagra el
principio de la perspectiva de género, como un principio que busca la proteccion
integral, es decir, que las decisiones que se adopten frente a los nifios, deben
estar enmarcadas desde un enfoque de derechos para su garantia y efectividad
sin discriminacion de ninguna indole.

De acuerdo a la Unicef — Colombia, la perspectiva de género no se puede limitar
a reconocer diferencias fisicas o bioldgicas, entre uno u otro sexo, toda vez que
considerar “género” como una categoria analitica basada en diferencias sexuales
(biologica) nos conduce a generar discriminacion entre hombres y mujeres, y en
consecuencia a crear desigualdad entre ambos. En ese orden de ideas, las autoridades
publicas deben reconocer a los géneros las diferencias sociales, culturales, fami-
liares, afectivas; su aporte en la construccion de las dindmicas propias y sociales,

1 Articulo 12. Perspectiva de género. Se entiende por perspectiva de género el reconocimiento de las diferencias
sociales, bioldgicas y psicologicas en las relaciones entre las personas segun el sexo, la edad, la etnia y el rol
que desempefian en la familia y en el grupo social. Esta perspectiva se debe tener en cuenta en la aplicacion
de este Codigo, en todos los ambitos en donde se desenvuelven los nifios, las nifias y los adolescentes, para
alcanzar la equidad.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVIIIL. N° 151, junio 2011.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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ejercer y acceder los derechos en forma distinta. En ese contexto, las autoridades
deben liderar acciones de discriminacion positiva a favor de uno y otro género?.

Asi las cosas, en el presente articulo se analizara la aplicacidén de este principio
en un fallo judicial de custodia y cuidado personal de una nifia, de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 23 del Codigo de la Infancia y adolescencia’.

Es importante sefialar que la custodia es un concepto que hace referencia al
ejercicio de los roles paternos y maternos, mediante los cuales se pretende
criar, educar, orientar, conducir, formar hdbitos y rutinas de vida en los nifios;
es decir, procurar una proteccidon integral, que garantice el desarrollo de un
sujeto sano en los aspectos fisico, mental, emocional y afectivo; por el contrario
el cuidado personal de un nifio, se refiere al deber de asistencia, proteccion y
garantia de los derechos (a su integridad personal, alimentos, educacion, salud
etc.), es decir, a todos aquellos derechos que procuren su minimo vital, en la
procura de su desarrollo integral.

En ese orden de ideas, en el derecho de la custodia y cuidado personal de un nifio,
nifia o adolescente va implicito en el principio denominado “responsabilidad pa-
rental” consagrado en el articulo 14 del Cédigo de la Infancia y la adolescencia?,
el cual establece, el ejercicio de los roles paternos y maternos en un contexto de
responsabilidad solidaria y compartida, que procuren el plus de derechos a los
nifios, nifias y adolescentes.

Con fundamento en lo antes anotado, se pretende con el derecho de custodia y
cuidado personal, que al niflo, nifia y adolescente, se le garantice el derecho a
tener una familia, con una participacion y acompafiamiento permanente, continuo
y presencial de los padres.

En las concepciones del ejercicio de una responsabilidad parental, solidaria y
compartida, en aras de procurar la proteccion integral y garantia de derechos a los

2 UNICEF COLOMBIA. Codigo de la Infancia y la Adolescencia. Bogota: 2010. p. 17.

Articulo 23. Custodia y cuidado personal.Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que sus
padres en forma permanente solidaria asuman directa y oportunamente sucustodia parasu desarrollo integral.
La obligacién de cuidado personal se extiende ademas a quienes convivan con ellos en los &mbitos familiar,
social o institucional, o a sus representantes.

4 Articulo 14. Laresponsabilidad parental es un complemento de la patria potestad establecida en la legislacion
civil. Es ademas, la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios,
las nifias y los adolescentes durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida
y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los adolescentes puedan lograr el
maximo nivel de satisfaccion de sus derechos.

En ningtn caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conllevar violencia fisica, psicoldgica o
actos que impidan el ejercicio de sus derechos.
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nifios, nifias y adolescentes, el derecho de custodia y cuidado personal de los hijos
implica, que los padres en un plano de igualdad, y desde el ejercicio diferencial de
su roles, deben ejercer su potestad parental, en equidad e igualdad.

Por lo anterior, la presente investigacion fue de tipo sociojuridico y por tratarse de
una investigacion de este tipo, se utilizaron modelos propios del enfoque de inves-
tigacidn cualitativa, por su pertinencia para el logro de los objetivos propuestos
por los investigadores.

En la investigacion se utilizaron dos formas metodoldgicas, la primera de ellas
consistio en una recoleccion bibliografica o documental, en la que se recogid toda
la informacidn relacionada con la perspectiva de género y la influencia que ésta
ha tenido en los asuntos de custodia y cuidados personales de los nifios, nifias y
adolescentes.

La segunda fase consistio en un trabajo de campo, en el que se utilizaron técnicas
propias de las ciencias sociales, consistentes en la percepcion del caso a investigar.

El método fue el estudio de caso, éste es un método que tradicionalmente ha sido
empleado para estudiar un individuo o una instituciéon en un entorno o situacion
unico y de una forma lo més intensa y detallada posible; es un método que se le
define como descriptivo, es decir, describe la situacion prevaleciente en el momento
de realizarse el estudio’. Este método permitid acercar a la realidad conceptos tan
genéricos como equidad de género, perspectiva de género, interés superior de los
nifios, en la medida en que permite su definicidon y el conocimiento de los meca-
nismos judiciales para su defensa y proteccion. De esta forma, el estudio de caso
funciona como referente ineludible o escenario para la ratificacion de los derechos
particulares.

Asi las cosas, el partir del andlisis de este caso para la investigacién permitio
identificar la percepcion que tienen los jueces y los funcionarios administrativos
sobre la perspectiva de género y su aplicacion en uno de los asuntos de familia: la
custodia y cuidados personales de los hijos.

El articulo se desarrolla en dos capitulos a saber: en el primero se describe el
caso; en el segundo se realiza un andlisis desde la categoria “perspectiva de
género” frente al proceso judicial y por tltimo se proponen unas recomenda-
ciones y conclusiones.

5  Disponible en internet: http//www.usn.edu.mx/artman/publish/article 16.shmyml. Consultado el 13 de
marzo de 2011.
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1. Descripcion del caso

1.1. Hechos

Ante un Juzgado de Familia se promovié demanda de custodia y cuidado personal
a favor de la nifia S.V.R.C® fundamentada en los siguientes hechos:

Los sefiores K.J.C (madre de la menor, demandante) y J.A.R.F (padre la menor,
demandado) son los padres de la nifia S.V.R.C, nacida el 2 de noviembre de 2004.
La convivencia, entre los padres se caracterizd por una constante conflictividad,
especialmente, en lo referente a que el padre tenia tendencias a consumir sustancias
psicoactivas e invertia gran dinero en esto.

La sefiora K.J.C adujo en los hechos de la demanda, que el 5 de junio de 2006
acudid en compaiiia de la sefiora A.C.F.B (abuela paterna) ante el ICBF Centro
Zonal del barrio, alli acordaron, darle a la abuela paterna la custodia y cuidado personal
de la nifia S.V.R.C. Posteriormente el 23 de junio de 2006 se suscribid una nueva
acta, mediante la cual la sefiora K.J.C recibe nuevamente a su hija y se fija cuota
alimentaria a cargo del padre.

Entre el periodo comprendido entre 2006 y 2008, la nifia estuvo al cuidado de
su madre, quien residid en un municipio del suroeste y en la ciudad, con el fin
de adelantar estudios universitarios. Durante ese periodo, se presentaron hechos
constitutivos de violencia intrafamiliar del padre hacia la madre; constantemente
era asediada por éste y por la sefiora A.C.F.B (abuela paterna) con el fin de obtener
nuevamente la custodia y el cuidado personal de la nifia.

El 27 de mayo de 2008 la sefiora A.C.F.B y J.A.R.F (abuela paterna y padre)
acuden a la Comisaria de Familia sede del domicilio de la nifia, y obtienen que la
funcionaria les asigne la custodia y el cuidado personal al padre, por abandono de
la madre. Frente a esta actuacion la sefiora K.J.C presenta demanda, porque tanto el
padre de la nifia como su abuela, sabian donde se localizaba, y en ningiin momento
la notificaron o citaron para que compareciera a dicha diligencia.

La sefiora K.J.C sefiala que durante el tiempo que la nifia estuvo al cuidado de su
abuela paterna, siempre estuvo pendiente de todas las necesidades de su hija, es
decir, nunca incurrié en abandono. Que fue victima de engafios y artimafias, atri-

6  Los nombres han sido cambiados con el fin de proteger la identidad de las personas involucradas en el
proceso.
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buidas al padre y a su abuela paterna para despojarla de la custodia y de su cuidado
personal de la nifia.

La pretension de la demanda consistio en el otorgamiento de manera definitiva a
la madre de la custodia y el cuidado personal de la nifia S.V.R.C

1.2. Actuacion procesal en sede de judicial de familia

El sefior J.A.R.F contesto la demanda desmintiendo cada una de las afirmaciones
lanzadas en su contra, la cuales consistieron en engafio, maltrato, agresiones y
consumo de drogas; indicd que apoyo a la sefiora durante su embarazo, y su madre
sufragd gastos de educacion de la sefiora. K.J.C (madre de la nifia).

Que fue la sefiora K.J.C, quien incurri6 en conductas de abandono y negligencia
en el cuidado de la nifia; que tenia un romance con un compafiero de estudio, y que
por eso lo abandond, por lo tanto tuvo que acudir al Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar para que se le otorgara la custodia y el cuidado personal de su hija.

Solicitd en las excepciones, la defensa del interés superior de la nifia, unidad fa-
miliar, falta de legitimacion por activa, temeridad y mala fe, abuso del derecho y
falta de solvencia moral.

Surtida la etapa de saneamiento y fijacion del litigio se decretaron varios testimonios,
mediante los cuales se probd que la madre ejercio debidamente su rol de madre,
que la nifia bajo su custodia y cuidado tenia garantizados todos sus derechos, entre
ellos, el de su relacion materno filial. Su apoderada alegd que debia otorgarsele la
custodia con fundamento en la identidad de género de madre e hija.

El estudio sociofamiliar realizado mediante visita domiciliaria establecié que en la
comunidad familiar del padre, en la que se encontraba la nifia, no le generaba nin-
gun riesgo y tenia garantizados plenamente sus derechos. De la visita domiciliaria
realizada a la residencia de la madre, también se concluyd que era un ambiente
sano y no generaba riesgos para la nifia.

Se realizo prueba de tamizaje’ a cada uno de los padres, con el fin de establecer la
tendencia al consumo de psicoactivos, dando como resultado positiva al padre y
negativa a la madre.

En la etapa de alegaciones la apoderada del demandado, invoco la rehabilitacion de
¢ste frente al consumo de drogas; que la madre tenia como prioridad su formacion

7  La OMS sefiala que estas pruebas sirven para identificar en los individuos si tienen alguna patologia que
requiera una intervencion.



PROTECCION JUDICIAL DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, ...

académica, y debido a ello no podia asumir la custodia y el cuidado personal que
exigia la nifia; que los testimonios daban cuenta del buen desempefio en el rol de
padre del sefior J.A.R.F, de sus facultades y disponibilidad para ejercer debidamente
la custodia y el cuidado personal de su pequeiia hija.

El Juez de Familia mediante sentencia, hace un analisis de la institucion de la cus-
todia y el cuidado personal de los nifios, nifias, y adolescentes; sobre los deberes
y derechos de la familia ya que es el nucleo humano que acoge al nifio desde que
nace, le brinda cuidados y proteccidn, le estructura poco a poco su personalidad y
le ofrece permanente e integral amparo a sus derechos.

De otro lado enuncia el dicho relevante de cada uno de los testigos citados por las
partes y concluye:

El horizonte probatorio que acaba de hacer mérito, no deja espacios a duda
para predicar que definitivamente la falta de una adecuada dialéctica fami-
liar, sostenida entre los padres de la nifia S.V.R.C, durante su convivencia
incidieron determinantemente en el manejo y desarrollo de las relaciones
filiales de la actora con su hija.

(..)

Los lazos indisolubles de las partes frente a su pequena hija en comun, se
vieron seriamente afectados a consecuencia del comportamiento irresponsa-
ble asumido por aquellos. llustracion de ello, lo es el prolifero memorial de
agravios censuras e interminables reproches que reciprocamente se lanzan,
que van desde el consumo de alucinogenos, incumplimiento de aportes eco-
nomicos, maltrato verbal y fisico, descuido en el deber de cuidado y atencion
personal en la asistencia material de su hija

Dentro del debate probatorio si bien las partes ofrecen evidencia sobre las
causas que dieron lugar a la disgregacion del hogar y la suspension de la
vida en comuin, tal asunto no puede convertirse en una cortina de humo, para
incursionar en el esencial sentido de la pretension, que es indudablemente:
la custodia y el cuidado personal sobre la nifia.

Se sefiala en la sentencia que la decision no se fundamento en los hechos que dieron
lugar a la separacion, ni en la incidencia que cada una de las partes tuvo en ellos.
En consecuencia se centrd en los aspectos que dieron lugar a otorgar custodia entre
los padres asi:

» Con respecto a la violacion de derechos fundamentales al debido proceso y de
defensa de la parte actora, atribuidos a la Comisaria de Familia, dependencia
que otorgo al padre la custodia y cuidado personal de la nifia, sefialé que era
un asunto que debia dilucidarse ante dicha entidad, no en sede judicial.
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*  Que era evidente que la nifia desde los dos primeros afios de vida, habia com-
partido la unidad de domicilio en mayor espacio de tiempo con su padre y la
abuela paterna, interregno dentro del cual la progenitora adelanté estudios y
trabajaba.

* Que no se logrd certeza absoluta, sobre el cumplimiento o no de las obligacio-
nes materiales y afectivas, a cargo de los progenitores hacia su hija, durante el
tiempo en que convivid con cada uno.

* Que la prueba testimonial de cada una de las partes, daban cuenta que cada
progenitor, habia ejercido debidamente su rol paterno y materno filial. No obs-
tante el Juez, sefiald que “si bien ello fue asi, definitivamente lo que mas exhibe
relevante importancia, es garantizar la ventura actual y futuro de la nifia, quien
siempre ha estado bajo el cuidado de su padre, excepto por el relativo corto
periodo de tiempo en que la madre la tuvo bajo su cuidado”.

Se demostrd en el proceso, segtn lo dice el Juez en su sentencia, que ambos pro-
genitores lograron convencer, sobre la (...) “solvencia, idoneidad, legitimidad y
probidad mental, moral y afectiva para ejecutar a cabalidad dichos cuidados™ (...)

No obstante lo anterior, el Juez sefiald que si bien la madre tenia suficientes bases
de merecimiento para ostentar la custodia y el cuidado personal de su hija, (...) “tal
aspiracion debe ceder ante las circunstancias en las que actualmente se encuentra
su hija, las que hacen lectura de condiciones de favorabilidad desde cuando el
padre asumio sus cuidados personales por la Comisaria de Familia”.

Igualmente menciond que el estudio socio familiar practicado a la comunidad fa-
miliar del padre, cumplia a cabalidad con la garantia de derechos para la nifia, que
no existian riesgos y que el padre cumplia con el sostenimiento y manutencion de
la nifia, es decir, que ese medio familiar habia posibilitado una formacidén integral
de la nifia; y que de la visita a la madre se sugirié que tenia también proyectadas
las mejores condiciones para la nifia y que contaba con una red de apoyo familiar.

Decidio entonces el Juez de familia declarar probada la defensa perentoria del
interés superior de la nifia, y no probadas las excepciones falta de legitimacidn por
activa de solvencia moral, temeridad y mala fe de la demandante.

En la parte resolutiva de la sentencia dispone que en cabeza del sefior J.A.R.F (pa-
dre) continuarian radicados los cuidados personales unidad de domicilio tenencia
personal o fisica de su hija.
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Este proceso fue objeto de accion de tutela® por parte de la sefiora K.J.C de la
sentencia del Juez de Familia; accion que fue resuelta por el Tribunal Superior
Sala de Familia.

Los argumentos de la accion de tutela, se fundamentaron en que el demandado
contesto extemporaneamente la demanda, y que no obstante esta situacion el Juez
de Familia decretd todas las pruebas solicitadas, pero no dio traslado de las ex-
cepciones propuestas a la parte actora, en aras de ejercer el derecho de defensa y
contradiccion; que no se valoraron debidamente las pruebas de tamizaje practicada
a ambas partes, ni se valoro otras pruebas referidas a la conducta de la parte actora;
que las pruebas obrantes en el proceso no demostraron el dicho del demandado; y que
no obstante haberse agotado la etapa de alegaciones se practicaron otras pruebas,
sin que se corriera debidamente otro término para alegar, sobre dichas pruebas.

En consecuencia se solicitd que se dejara sin efecto la sentencia proferida por el
Juez de Familia, por ser constitutiva de una via de hecho.

El Tribunal Superior Sala de Familia sefial en la sentencia de tutela que se evidencio
un defecto factico, por defectuosa valoracion del material probatorio y del interés
superior del nifio, como postulado constitucional y criterio para evaluar este caso’.

El Tribunal cita las siguientes normas de la Convencion de los Derechos del Nifio
ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de 1991, articulos 8'°, 9,102 y 1113y
los principios 6'*y 7" de la misma ley. Con el anterior marco normativo interna-
cional, el Tribunal hace énfasis en la perentoriedad de estas normas en el sentido
de que establecen el concepto de la proteccion especial del nifio y en consecuen-
cia, admitir que la familia es el grupo fundamental de la sociedad donde se brinda
bienestar a sus miembros, particularmente a los nifios y que por esto los estados
partes se comprometen a respetarle sus derechos y a velar y a hacer cumplir la
Declaracion de los Derechos de los Nifios, proclamada por la Asamblea General

8  Articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

9  Sentencia T-538 de 1994, T-086 de 2007, T 239 de 1996, T 576 de 1993, T 442 de 1994.
10 Derecho a la identidad.

11 Derecho a no ser separado de sus padres

12 Derecho a salir a cualquier pais

13 Derecho frente a los traslados ilicitos de nifios al extranjeros

14 Derecho a la vida

15 Derecho a su inscripcion después del nacimiento
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de la ONU, el 20 de noviembre de 1959, donde se dispuso que el nifio requiere
amor y comprension para el pleno desarrollo de su personalidad, debiendo crecer,
en lo posible, bajo el amparo de sus padres y en un ambiente de afecto y seguridad
moral, salvo circunstancias excepcionales.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal sefiala que el Juez de Familia, desconoci6
el cardcter perentorio de las normas antes sefialadas, es decir, no las tuvo en cuenta
como fundamento normativo para resolver el conflicto sometido a su resolucion;
teniendo en cuenta ademas que se debian valorar en este tipo de derechos, factores
de riesgo o de peligro para efectos de asignacion de custodia o cuidados personales de
un nifio a uno de sus padres.

Respecto de lo antes destacado sefiald que la Corte Constitucionales ha referido a
la institucidn de la custodia y el cuidado personal asi:

La custodia y el cuidado del menor deben contar con una base suficiente
de legitimacion o merecimiento, en tal virtud, es obvio que para otorgar la
custodia y el cuidado del menor, debe valorarse objetivamente la respectiva
situacion para confiar aquéllas a quien esté en condiciones de proporcionar
las seguridades que son ajenas al goce pleno y efectivo de sus derechos (...)
en cada caso particular se deben analizar las circunstancias y situaciones
que comunican un estado favorable en las condiciones en que se encuentre
el menor en un momento dado y valorar si el otorgamiento del cuidado y
custodia puede implicar eventualmente una modificacién desventajosa de
dicho estado '

Se sefiala que el Juez no examind debidamente los alcances de la custodia provi-
sional asignada por la Comisaria de Familia al padre de la nifia y la forma o los
medios de que se valid para obtenerla y verificar la realidad de los hechos que para
ese momento fueron alegados, pues se adujo abandono de la madre, dejando de
lado los esfuerzos y acciones legales propuestos por la madre, en aras de lograr
restablecer la custodia y cuidado personal de su hija.

De otro lado se alude que no se expusieron las razones por las cuales no se le podia
otorgar la custodia y cuidado personal a la madre.

También que el Juez omitid analizar si la madre en razon de sus circunstancias personales
era lamas idonea para hacerse cargo de lanifia ““. . .teniendo en cuenta fundamentalmente
que la edad de la misma juega un papel determinante en estos casos.”

En consecuencia, se evidencio que la sentencia atacada por via de hecho, era viola-
toria del debido proceso, y que por ende debia dejarse sin efecto y en cumplimiento

16 Sentencia T 442 de 1994 M.P Antonio Barrera Carbonel.
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del principio del interés superior de la nifia y el derecho al debido proceso, el Juez
de Familia debia rehacer la actuacion dentro del marco de la normativa citada,
profiriendo sentencia en un término de 48 horas.

En cumplimiento de la decisidon del Tribunal Superior Sala de Familia, el Juez de
Familia profiere nuevamente sentencia.

En el fallo proferido en cumplimiento de la orden impartida por el Tribunal
Sala de Familia, el Juez hace una relacién detallada de cada una de las pruebas
aportadas al proceso, analizando circunstancias modales de tiempo, modo y
lugar como ocurrieron cada una de las actuaciones, en que se otorgd custodia
y cuidado personal de la nifia, entre los padres y a la abuela paterna. En esta
instancia el Juez, le imprime valor probatorio a la conducta que desplegé la
madre calificandola de loable y de desmesurado esfuerzo, con el fin de resta-
blecer y conservar la custodia y el cuidado personal de su hija; descalifica el
proceder del padre y de la abuela paterna, quienes ante la Comisaria de Familia
adujeron abandono de la madre sobre su hija, a espaldas de la demandada; con-
ducta violatoria de derechos fundamentales al debido proceso, contradiccidon y
defensa de la sefiora K.J.C (madre)

El Juez de Familia en su sentencia, cita parrafos sobre la concepcion del principio
del interés superior del nifio extractado del libro “La custodia y cuidados personales
de los hijos. El derecho de acceso a los hijos. Una vision en el derecho internacio-
nal” de la tratadista Matilde Lemos San Martin, quien encuadra dicho principio en
una conceptualizacion de proteccidn especial que requieren los nifios y el cardcter
prevalente de sus derechos.

Igualmente, la judicatura de familia cita el contenido de la sentencia T-408 de 1995
proferida por la Corte Constitucional; en la aludida sentencia se establecen unos
parametros de andlisis, a tener en cuenta en una decision, como la que se viene
analizando: garantia del desarrollo integral del menor, garantia de las condiciones
para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor, equilibrio con el
derecho de los padres, provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo
del menor y la necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencion del
estado en las relaciones paterno-materno-filiales.

Con fundamento, en lo antes citado en la sentencia aparece probado, con certeza,
lo siguiente,

* Que el rol paterno ejercido ante su hija por el sefior J.A.R.F, estuvo ajustado
al principio de la proteccion integral, en el sentido de haber posibilitado un
desarrollo fisico, emocional, afectivo y social en condiciones sanas.
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* Que la sefiora K.J.C fue despojada de la custodia y cuidado personal de
su hija, mediante una actuacidon administrativa que violentd sus derechos
fundamentales al debido proceso, contradiccion y defensa, constituyendo un
flagrante atentado a los principios del Interés Superior de la nifia, la preva-
lencia de sus derechos y de la proteccion integral, calificando la actuacion
administrativa como, arbitraria y desconocedora de todo el marco juridico
de derechos de los nifios.

* Que en el plenario se probo que la madre ejercid debidamente su rol materno,
durante el ciclo vital de la nifia, que en esa época tenia; pero con la actuacion
del padre y su parentela, se desconocio ese rol y el referente materno, en forma
inequitativa y discriminatoria.

De otro lado, se hace referencia que por la condicion de género femenino, las
circunstancias modales, que originaron el alejamiento de la nifia de su madre, se
debia restablecer la custodia y cuidado personal a la madre, con fundamento en
el principio de igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Carta Constitucional,
teniendo en cuenta las caracteristicas, o situaciones de sexo, género, edad, ciclo
vital en el que se encontraba la nifia. Ademas que para el restablecimiento de la
custodia y el cuidado personal a cargo de la madre, se debia agotar un proceso de
acercamiento y sensibilizacidn, solicitando apoyo al ICBF.

En ese orden de ideas, el Juez de Familia sefala (...) “que la tenencia de la nina,
mirada desde la perspectiva de género, permitira a ambos padres la oportunidad en
cada contexto de desplegar el rol que le corresponda, ya la madre con la tenencia
de la hija, ya el padre en el ejercicio de derecho de visitas y ambos ejerciendo la
responsabilidad parental que les corresponda para con ésta”.

De otro lado, para puntualizar el retorno de la custodia y cuidado personal de la nifia
a sumadre, se hacer referencia al ciclo vital de la nifia, en el sentido de requerir unos
cuidados maternos directos, dentro del contexto de nuestra realidad social familiar
y perspectiva de género, siendo razonable y logico la preferencia de la custodia y
cuidado personal de la nifia a su madre, teniendo en cuenta que no se vislumbra
ningun tipo de riesgo para la proteccion integral de la nifia.

Falla entonces el Juez en el sentido de acceder a las pretensiones de la madre, con-
firiéndole la custodia y el cuidado personal de la nifia. Advirtio que el padre tenia
el derecho de visitas, con derecho a pernotar en la residencia del padre. Concedio el
término de 8 dias contados a partir de la emisidn del fallo, para que hiciera entre-
ga de la nifia a su madre. Solicito el apoyo del ICBF para que por su conducto se
verificard el cumplimiento de la decision.
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2. Alcance de la decision judicial a la luz del principio de la perspectiva
de género

Queda evidenciado en el caso seleccionado, que la aplicacion del principio de la
perspectiva de género consagrado en el articulo 12 de la Ley 1098 de 2006 no fue
debidamente analizado por el Juez de Familia frente a su alcance, para efectos de
dirimir el conflicto sobre la custodia y el cuidado personal de la nifia.

Solo por via de tutela, se detectd que la decision adoptada por el Juez, constituia
una via de hecho por la presencia de un defecto factico el cual ocurre “cuando
resulta evidente que el apoyo probatorio en que se baso el Juez, para aplicar una
determinada norma, es absolutamente inadecuado ™"’

En ese contexto, el Juez hace nuevamente un analisis del material probatorio,
enmarcado en el principio del interés superior de la nifia consagrado en la Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nifio. Y con fundamento en el principio
de igualdad, sefialado en el articulo 13 de la Carta Politica, ordena restablecer a la
madre, la custodia y el cuidado personal sobre su hija, toda vez que se le violentaron
sus derechos fundamentales del debido proceso, defensa y contradiccidn, con la
actuacion que desplegd el padre y su madre (abuela paterna) ante la Comisaria de
Familia, dependencia que adoptd la decisidon de otorgar custodia y cuidado personal
al padre, solucion que fue discriminatoria e inequitativa para los derechos de la
nifia y su madre.

En vista de que el Juez parte del principio de igualdad, resulta procedente traer
a nuestro analisis la Resolucion 210 de 24 de mayo de 2010 mediante la cual la
Procuraduria General de la Nacion, adopta la Politica de Igualdad y no discrimina-
cion, donde se establece el marco normativo expresado en la legislacion nacional
e internacional, fundamento para la consagracion del principio de la perspectiva
género; igualdad que estd configurada juridicamente en la Constitucion Politica que
reconoce el principio-derecho de la igualdad que se traduce en (1) que « todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley y recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica y filosdfica», (2) que el Estado debe «promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de
grupos discriminados o marginados»;y (3) que «el Estado protegera especialmente
a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren

17  Tomado de la Sentencia del Tribunal Superior Sala de Familia del caso bajo analisis.
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en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometany (articulo 13 Constitucion Politica)'®.

Siguiendo con el andlisis del caso, el Tribunal Superior Sala de Familia, indica
que el Juez no analizo6 si la madre, en sus circunstancias personales, era la persona
idénea para ostentar la custodia y el cuidado personal de la nifia, teniendo en cuenta
que la edad de la nifia, juega un papel determinante en estos casos.

De lo antes anotado se vislumbra que timida e implicitamente, se menciona la
necesidad de aplicar, la perspectiva de género, como una categoria analitica, que
permite dilucidar el conflicto de la litis, en el disfrute de derechos constitucionales
fundamentales, sefialado anteriormente desde la igualdad real y efectiva.

En ese orden de ideas el Juez accionado, en sentencia proferida en sede de tutela
le imprimio6 un enfoque de derechos, fundamentado en los principios consagrados
en la Ley 1098 de 2006 Codigo de la Infancia y la Adolescencia®.

Si bien en la sentencia del Juez de Familia se mencionan el sexo, ¢l ciclo vital de la
nifia, como aspectos determinantes para otorgar la custodia y el cuidado personal a
la madre, se advierte que dichos conceptos no fueron debidamente analizados en su
contexto y alcance, como perspectiva de género, para efectos del reconocimiento
de la diferencia, en lo biologico y psicoldgico y el impacto en el ejercicio de los
roles de la paternidad y la maternidad.

En consecuencia, se avizora que el principio de la perspectiva de género, no alcan-
za su dimension, en el sentido de reconocer desde la diferencia social, biologica,
psicologica, una categoria analitica que contribuya a restablecer una equidad e
igualdad en las relaciones de familia, que en el caso que nos ocupa, estaba total-
mente resquebrajada, por el fendmeno de la violencia intrafamiliar e injerencias de

18 LaConstitucion Politica reconoce especificamente que «La mujery el hombre tienen iguales derechos y oportu-
nidades. La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de discriminaciony (articulo 43 Constitucion Politica).
En el ambito internacional, son multiples los tratados internacionales de derechos humanos que reconocen el
principio-derecho de igualdad y no discriminacion, los cuales, de conformidad con el articulo 93 constitucio-
nal, hacen parte del bloque de constitucionalidad. Entre esos tratados pueden mencionarse, por ejemplo, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968), el Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Ley 74 de 1968), la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Ley 248 de 1995) y la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Ley 51 de 1981) Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio (ley 12 de 1991).

19  Proteccion Integral (articulo 7) del Interés Superior de los Nifios, Las Niflas y Los adolescentes (articulo 8),
Prevalencia de los Derechos (articulo 9), Corresponsabilidad (articulo 10), Exigibilidad de los Derechos
(articulo 11), Perspectiva de Género (articulo 12).
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familia extensa (abuela paterna), manifestada en un desequilibrio de las relaciones
de poder al interior de la familia.

La decision se circunscribe a dimensionar la perspectiva de género, en el derecho de
custodia y el cuidado personal de la nifia, al ejercicio de los roles paterno y materno
filiales en lo que corresponda, a cada uno, desde la tenencia directa y personal a
cargo de la madre, y desde el derecho de visitas del padre.

De lo anterior se colige, que pareciera que la perspectiva de género, estuviera
implicita, en la responsabilidad parental, cuando lo que va implicito en ella, es el
derecho a la custodia y el cuidado personal, consistente en procurar al nifio, nifia
o adolescente un marco normativo de comportamiento, pautas de crianza, habitos,
rutinas, vigilancia, asistencia, proteccion etc, en forma solidaria, compartida e igual
por los padres; con el fin de garantizar una proteccion integral en las dimensiones
afectivas, emocionales, salud mental y fisica.

En ese orden de ideas, en el caso que nos ocupa, la pretension de la demanda pros-
perd principalmente en el reconocimiento de que la custodia se debia restablecer a
su madre, en vista que fue despojada en forma arbitraria, en una actuacion admi-
nistrativa, que le vulner6 su derechos fundamentales al debido proceso, defensa y
contradiccion.

Si bien en la segunda sentencia el Juez de Familia se pretendid materializar el
principio de la perspectiva de género, este no alcanzd su dimension, en el sentido de
reconocer los derechos de la nifia, a tener una familia, una custodia y cuidado
personal, desde la diferencia de los roles paternos y maternos para la garantia y
proteccion integral de sus derechos y la necesidad de que esos roles se ejerzan en un
plano de equidad e igualdad, que procure un desarrollo fisico y emocional integral
como sujeto de derechos.

Importante para concluir lo mencionado por la Doctora Silvia Walter Villareal®,
abogada, exdefensora de familia, y actualmente Procuradora Judicial de Familia,
sobre el alcance del principio de la perspectiva de género, en las instancias admi-
nistrativas llevadas a cabo en Comisarias de Familia y Defensorias de Familia:

En aquellos eventos en que el nifio o nifia se encuentre en situacion de riesgo
o de peligro, es la circunstancia de la cual necesariamente se debe partir para
asignar la custodia y cuidado personal a quien realmente puede brindar la
proteccion que merece, incluso llegarle a entregar su cuidado a un tercero™".

20 La entrevista realizado el 2 de marzo de 2011 a las 2:00 p.m., en la Sede Administrativa La Alpujarra (Me-
dellin).

21 Sentencia T 442 de 1994 M.P Antonio Barrera Carbonel.
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Antes del afio de 1991 no existia el reconocimiento de la diversidad étni-
ca y cultural del pais, ni mucho menos el reconocimiento de las diferencias
sociales bioldgicas y psicologicas en las relaciones entre las personas, segun
el sexo, la edad, la etnia y el rol que desempefan en la familia y en el grupo
social, no se veian posibilidades de que llegara a legislarse en Colombia sobre
el pluralismo juridico y mucho menos que se llegara a reivindicar el derecho
de los diversos grupos socioculturales, frente al control y sancion social.

En la Carta Politica de 1991 se estableciéo como Principio Fundamental el
contemplado en los articulos 1 y 2, elevando a la categoria constitucional los
Derechos de los ciudadanos, sin importar la raza, edad, sexo, en un marco de
igualdad y equidad, imponiendo para lograr este imperativo obligaciones a
la familia, la sociedad y al Estado para garantizar los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes y les previene a todos ellos atender en forma
prevalente, las diferentes formas de violencia y todo tipo de situaciones que
atenten contra el derecho a la vida, la calidad de vida, ademas de reconocer
un catalogo de derechos inherentes a la dignidad humana.

Para el ejercicio de los derechos y las libertades cuentan con un bloque de
normas que buscan la igualdad de derechos y oportunidades, convirtiéndose
en un imperativo social que las mujeres y los hombres de acuerdo a su ciclo
vital cuenten con las mejores condiciones para lograr los mejores indices
de desarrollo humano.

Pese a los avances normativos, especificamente con una ley como la 1098 de
2006, no se ha logrado introyectar, ni empoderar por parte de las autoridades
administrativas, el reconocimiento de las diferencias sociales, biologicas y
psicologicas en las relaciones entre las personas segun el sexo, la edad, la
etnia y el rol que desemperian en la familia y en el grupo social.

Por ende la perspectiva de género como tal no se aplica realmente en el
accionar de la gran mayoria de comisarios y defensores de familia ni en los
ambitos en donde se desenvuelven los nifios, las nifias y los adolescentes,
para alcanzar la equidad de género, se observa ello, en la pobreza de algunas
decisiones y las medidas de restablecimiento de derechos que se adoptan,
puesto que en los casos de cualquier tipo de violencia, se sigue valorando el
fenomeno, no al sujeto inmerso en ella, sobre todo en el tema de las nifias y
las adolescentes, hasta el punto que en las decisiones no se hace énfasis en el
significado de la violencia en la mujer, como niia o adolescente, ni tampoco
en el hombre, niiio o adolescente, son visiones planas.

No se adoptan en las intervenciones, ni se dota de herramientas para empo-
derar a las nifias y las adolescentes para superar las huellas de la violencia
vy que puedan construir una nueva subjetividad (equilibrio) e identidad como
mujeres en su ciclo de vida.

No se visibiliza la inclusién de agendas ciudadanas en los procesos de aten-
cion, es decir, en las instituciones que intervienen con las nifias y los nifios se
han quedado en los esquemas objetivistas, quedando reducido a la facultad
del adulto en la toma de las decisiones de qué es lo que le “conviene” y no
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enmarcada en las necesidades e intereses de género, dando lugar tal ausencia
a que no se formen nuevos esquemas soportados en la cultura de igualdad”

La anterior reflexion, nos indica que en los procesos administrativos de restable-
cimiento de derechos, a cargo de Comisarios y Defensores de Familia, no se ha
logrado materializar el principio de la perspectiva de género en sus decisiones, toda
vez que a los nifios, nifias y adolescentes inmersos en esos procesos, se les concibe
como sujetos de derechos desde la norma, mas no desde su realidad y cotidianidad,
lo que lleva a analizar el fendmeno que ha generado el proceso, mas no la afecta-
cion en sus dimensiones psicolédgicas, sexoldgicas, culturales y sociales que esas
vulneraciones de sus derechos les generan.

Las intervenciones desde lo sicosocial, se limitan a identificar la problematica, mas
no se ocupa de crear y fortalecer mecanismos de autoproteccion y empoderamiento
en la exigibilidad de sus derechos.

Sibien las medidas de restablecimiento de derechos que adoptan las autoridades, van
encaminadas a garantizar proteccidn y asistencia, ante la evidencia de vulneracion,
inobservancia o riesgo de derechos, las mismas no se enmarcan, ni fundamentan en
el principio de la perspectiva de género, si se tiene en cuenta que en la mayoria de
los casos se ordenan desconociendo el derecho al reconocimiento de la diferencia
en aspectos sociales, biologicos y psicoldgicos en las relaciones entre las personas
segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que desempefian en la familia y en el grupo
social, generando que los nifios, nifias y adolescentes no respondan positivamente
a los procesos de intervencion sicosocial y terapéuticos.

Conclusiones y Recomendaciones

» Adun persiste la conceptualizacion de “Género” basada en diferencias sexuales
(biologicas) lo que conlleva a valoraciones desiguales y discriminatorias a las
mujeres por lo que se debe aclarar la diferencia entre sexo y género. Toda vez
que la perspectiva de género no se puede reducir al reconocimiento de diferen-
cias fisicas o biologicas entre uno y otro sexo.

* Enel andlisis del caso, erradamente se concibe la perspectiva de género para la
madre desde la custodia, y para el padre desde el derecho de visitas, es decir, se
desconoce su categoria analitica, para reconocer desde la diferencia de los roles
paterno y materno la necesidad del derecho de la nifia a garantizarle el derecho
a tener una familia, y un derecho de custodia y cuidado personal enmarcada
en la equidad e igualdad.
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» Los conceptos psicosociales practicados en el proceso, concluyeron que tanto
el padre como la madre son garantizadores de derechos; sin embargo no anali-
zaron desde la perspectiva de género la preferencia de la madre para otorgarle
custodia y cuidado personal, teniendo en cuenta el ciclo vital de primera in-
fancia y el sexo de la nifia, en aras de que dicha preferencia, no desconociera
desde la diferencia padre - madre la necesidad de un ejercicio de roles para la
formacion integral de la nifia.

* Aun subyace la falta de conciencia de los problemas relacionados con el gé-
nero, identificandose como una falencia para la materializacion del principio
de la perspectiva de género sefialado en la Ley 1098 de 2006, en decisiones
judiciales y administrativas.

» Elreconocimiento a la igualdad y la formulacion de acciones positivas de no
discriminacion, deben ser efectivas, por su consagracion legal, constitucional,
tratados, convecciones internacionales; en esa medida evitar la utilizacion del
mecanismo rogado, para el ejercicio y reconocimiento de los mismos.

» Se hace necesario capacitar sobre el tema a las autoridades judiciales y admi-
nistrativas, con el fin que el principio de la perspectiva género, sea debidamente
contextualizado, en las decisiones que resuelven conflictos sobre los derechos de
los nifios, en el sentido de que desde el reconocimiento de la diferencia a todos los
sujetos inmersos en las problemadticas, se les restablezcan los derechos vulnerados,
amenazados o en riesgo con fundamento en la proteccion integral, concepto en el
que se estructura la Ley 1098 de 2006 Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.

* Es necesario que el principio de la perspectiva de género, sea dimensionado
como un elemento de identidad social, es decir que se conciba como una he-
rramienta conceptual para explicar el cardcter de la relacion asimétrica entre
hombres y mujeres para equilibrar las relaciones familiares.

» Es importante tener en cuenta el principio del interés superior del nifio, nifia
o adolescente, como principio orientativo para resolver conflictos que involu-
cren a la nifiez y a la adolescencia, ya que por su contenido real y relacional,
exige que a los nifios y adolescentes, se les valore y evalte integralmente, en
su cotidianidad y realidad.

* Se hace necesario aplicar el principio de la perspectiva de género, en cualquier
analisis juridico, enmarcandolo en el principio del interés superior del nifio,
nifia o adolescente, a la hora de resolver conflictos en los que estén inmersos
estos, para efectos de lograr decisiones en equidad e igualdad, para los padres
y de reconocimiento de la prevalencia y enfoque de derechos que se deben
tener en cuenta.
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