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Introduccion

LA LITERATURA SOBRE la manera en la que se negocian y se resuelven las
situaciones relacionadas con custodia y visitas en Colombia es practicamente
inexistente. En términos generales, se observa que la informacién se limita a
unos pocos articulos monograficos e informes de estudios sociales en los cua-
les se comentan las normas juridicas aplicables —los manuales y tratados sobre
derecho de familia— o se describen los altos niveles de conflicto en torno a los
delitos de inasistencia familiar y violencia intrafamilar.

Conocer los factores relevantes para la toma de decisiones en materia de
custodia y visitas es crucial para comprender la dindmica de las familias colom-
bianas en momentos de crisis, asi como los elementos de la decision que pue-
den afectar el bienestar y la calidad de vida de sus integrantes, particularmente
los menores de edad. En este estudio el interés se centrd en identificar el papel
tanto de las normas juridicas como de las percepciones, creencias y actitudes
en las practicas de jueces, abogados y usuarios del sistema judicial de familia.

Para responder a los interrogantes del estudio se realizaron encuestas,
entrevistas y grupos focales con jueces, abogados litigantes y usuarios. Si bien
los datos recabados no nos llevaron a respuestas concluyentes sobre los ele-
mentos que tienen en consideracion las personas de cada grupo para tomar
decisiones, los resultados que exponemos en este informe nos permitieron ela-
borar algunas conclusiones sobre los sesgos presentes en el proceso, que son
consistentes con los hallazgos disponibles a nivel internacional. Asi, aunque
se trata de un estudio exploratorio, este trabajo abre el camino para la investi-
gacion de las relaciones familiares desde la perspectiva familiar y la juridica y
proporciona elementos para plantear hipotesis que puedan ser corroboradas
en el futuro. Mas importante aun, los resultados de este estudio indican una
direccion posible para la intervencion en politica publica, en un campo que
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pocas veces recurre a la evidencia empirica en las reflexiones que conducen a
la toma de decisiones.

La primera conclusién importante es que la custodia generalmente favo-
rece a la mujer, ya sea por via de la decision de la pareja o de una decision judi-
cial. Este sesgo se apoya en creencias sobre las cualidades de las mujeres en
relacion con la crianza y sus estindares morales superiores. La contracara de
esto, que constituye la segunda conclusion, es que cualquier actuacién o con-
ducta percibida como una falla moral de la mujer es juzgada con mas dureza,
tanto para justificar actuaciones violentas de los conyuges hombres como para
retirar a los menores de la custodia de la madre si el padre asi lo desea.

Una tercera conclusion se refiere a los sesgos que se sustentan en las creen-
cias sobre la orientacion sexual y los efectos que esta condicion pueda tener en
la crianza de los hijos. Nuestros resultados apuntan a que los jueces tienen
claro que la orientacién sexual no puede ser un elemento a considerar al tener
que decidir casos sobre custodia y visitas, dada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, pero prefieren no hablar del tema ni oir de él. Los abogados
litigantes y los usuarios, por su parte, estan convencidos de que los jueces falla-
ran en contra de las personas que expresan identidades sexuales diversas y
actiian conforme a esto.

Un ultimo conjunto de conclusiones tiene que ver con la manera y las
razones por las que se judicializa el conflicto y los efectos de no judicializarlo.
Encontramos que se judicializa una minima parte del conflicto y se hace prin-
cipalmente cuando hay divorcio contencioso, es decir, divorcio que no es por
mutuo acuerdo, o cuando las dos partes son similarmente fuertes, econdmica
y socialmente, y quieren retener la custodia de los hijos. Para los jueces, lo
que resulta problematico de esto es que los casos de los que tienen conoci-
miento son “dificiles” y no disponen de las herramientas que requieren para
hacer seguimiento de sus decisiones. Para los usuarios, la consecuencia de no
judicializar el conflicto es resignarse a permanecer en una relacion sin afecto
o conflictiva o, por el contrario, aceptar un acuerdo que no es completamente
equitativo, dadas las diferencias de poder entre las partes.

Cabe senalar que este estudio dejo por fuera un universo enorme de casos
relacionados con custodia y visitas, y son aquellos que involucran hijos no
maritales (nacidos fuera del matrimonio o de la unién marital). Asi mismo,
dejé por fuera a los funcionarios que con mayor frecuencia enfrentan estos
casos: defensores y comisarios de familia'. Suponemos que la mayor fuente

1  El defensor de familia es la autoridad administrativa encargada de garantizar, proteger y
restablecer los derechos de nifos, nifias y adolescentes, y sus funciones estdan consagradas en
la Ley 1098 de 2006 y la Resolucién n.° 0652 de 2011 del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Con respecto a las actuaciones judiciales, el Estatuto del Defensor de Familia establece
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de conflicto en este universo es la de los alimentos, y que el patrén de delegar
la custodia en las mujeres se mantiene. Sin embargo, resulta de interés estudiar
casos en los que no es asi y verificar los criterios usados, tanto por comisarios
como por defensores de familia, para tomar decisiones.

Asi pues, consideramos que este estudio constituye un primer paso en
el camino de comprender mejor las formas en las que las colombianas y los
colombianos resuelven sus conflictos familiares y el papel que juega en ello
el derecho. De cara al futuro, esperamos poder corroborar las hipotesis que
resultaron de esta exploracién y ampliar nuestra observaciéon para incluir a
quienes viven en la informalidad marital y los operadores del sistema que les
brindan apoyo.

El libro estd dividido en cuatro partes. En la primera parte, presentamos
los antecedentes empiricos que fundamentaron el estudio, asi como el marco
legal aplicable en Colombia. En la segunda parte, presentamos la metodologia
que permitié capturar la informacion sobre las practicas de los actores en el
sistema, sus creencias y actitudes frente al tema. En la tercera parte, presenta-
mos los principales hallazgos. Finalmente, incluimos un breve capitulo de dis-
cusion de resultados y conclusiones.

que el defensor de familia debe intervenir en los procesos donde se litigan derechos de nifios,
ninas y adolescentes, como los de suspension o privacion de la patria potestad; la emancipacion
judicial; sucesién y peticién de herencia; procesos de filiacion; investigacion de paternidad e
impugnacion de paternidad y maternidad, entre otros. El comisario de familia, por su parte, es
la autoridad administrativa encargada de prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos
de los nifios, nifias, adolescentes y demds miembros de la familia en las circunstancias de mal-
trato infantil, amenaza o vulneracion de derechos suscitados exclusivamente en el contexto de la
violencia intrafamiliar. Sus funciones estdn consagradas en la Ley 1098 de 2006, ley de infancia
y adolescencia, y en el Decreto 4840 de 2007. El comisario de familia cumple las funciones del
defensor de familia en los municipios en los cuales el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
no ha designado el funcionario.






Marco de referencia del estudio

Mareco legal

La tenencia y el cuidado personal de los menores de edad en Colombia estan
regulados por cuatro diferentes cuerpos normativos: el Cédigo Civil, el Codigo
de Infancia y Adolescencia, el Derecho Constitucional y el Derecho Interna-
cional. Una lectura sistematica de las reglas contenidas en estos cuerpos nor-
mativos apunta a un régimen estructurado en torno a tres principios: (1) la
atribucion de la tenencia y el cuidado personal de los menores de edad debe
hacerse teniendo en cuenta el interés superior del menor; (2) deben prevalecer
los derechos de los padres bioldgicos sobre los de otras personas involucradas
en el cuidado del menor; (3) la relacion entre madre e hijo merece una protec-
cién constitucional especial. Estos principios estan acompainados de una regla
consignada en el Céodigo de Procedimiento Civil que le indica al juez que, para
asignar la tenencia y el cuidado personal del menor, debe tener en cuenta “su
sexo, su edad y la causa probada de divorcio” A continuacion explicamos las
principales instituciones relacionadas con los conflictos en torno a la tenencia
y el cuidado personal de menores de edad.

Patria potestad, tenencia y cuidado personal de los menores

Las relaciones entre padres e hijos en Colombia se organizan juridicamente a
través de la institucion de la patria potestad, regulada por el Cédigo Civil. El
articulo 288 del Cédigo Civil (modificado por la Ley 75 de 1968 y luego por
el Decreto 2820 de 1974) la define asi:
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Es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus
hijos no emancipados, para facilitar a aquéllos el cumplimiento de los
deberes que su calidad les impone.

Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos. A falta de uno de los padres, la ejercera el otro.

En este sentido, la doctrina establece que la patria potestad incluye tanto los
derechos y deberes relacionados con lo patrimonial, como aquellos relaciona-
dos con lo personal. En lo patrimonial, incluye el derecho de los padres a reci-
bir el usufructo y administrar los bienes que los hijos han recibido a titulo de
donacién o herencia y sin condicién que excluya a los padres de uno o ambos
roles —el Cddigo Civil llama a estos bienes el peculio adventicio ordinario
(articulo 291)—. En lo personal, incluye el derecho de los padres a represen-
tar a sus hijos judicial y extrajudicialmente (articulos 304-306, Cédigo Civil),
el deber de los hijos de respetar y obedecer a sus padres (articulo 250, Cédigo
Civil), el derecho de los padres a corregir moderadamente a sus hijos (articulo
262, Codigo Civil), el derecho de los padres a cuidar, criar y educar a sus hijos
(articulos 253 y 263, Cddigo Civil) y el derecho a visitar a sus hijos cuando estu-
vieren alejados de ellos (articulo 256, Codigo Civil).

Ahora bien, es importante aclarar que, desde 1982, la relacion entre
padres e hijos es regulada sin distinciones derivadas de la filiacién, y que
los derechos y deberes que involucra la patria potestad solamente pueden
verse afectados por decisiones judiciales basadas en las causales de termi-
nacion previstas en el mismo Cddigo Civil, en el articulo 315. Esto es, los
padres tienen el mismo conjunto de derechos y deberes frente a sus hijos,
ya sea que ellos hubiesen sido concebidos y nacidos dentro del matrimo-
nio o no, aunque los padres sigan casados o se hubiesen divorciado (arti-
culo 161, Codigo Civil).

Para aquellos casos en los que uno o ambos padres no pueden cuidar per-
sonalmente de sus hijos menores, el Cédigo establece que el juez decidira, con
conocimiento de causa, en quién debe recaer esta obligacion de tenencia y cui-
dado (articulos 254 y 255, Cédigo Civil), prefiriendo siempre a los parientes
mas cercanos. El padre o los padres que no tuvieren el cuidado personal del
menor, como se indico anteriormente, tiene derecho a visitas.

En los casos de separacion o divorcio de los padres, el Cédigo de Proce-
dimiento Civil (articulo 423) prevé que, en la decision sobre a cudl de los dos



