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Referencia: Expediente T-9.859.332
Asunto: Custodia compartida - tutela contra providencias judiciales
Demandante: Clarisa y sus hijos

Magistrado ponente: Vladimir Fernandez Andrade

Sintesis de la sentencia: El Juzgado 72 de Familia del Circuito de Barranquilla vulnerd el
derecho al debido proceso de la accionante, asi como el derecho a tener una familia y no ser
separado de ella de sus hijos. Lo anterior, porque otorgd la custodia monoparental al padre vy,
con ello, incurrid en los defectos: (i) desconocimiento del precedente, al omitir aquel sobre la
metodologia a emplear para fijar el régimen de custodia mas conveniente; (ii) sustantivo, al
inaplicar el articulo 23 del CIA, el cual establece la prevalencia del régimen compartido; (iii)
factico, al valorar de manera irrazonable los dictdmenes de psicologia y trabajo social y al no
examinar un concepto psiquiatrico, cuando estos elementos no descartaban la custodia
compartida; y (iv) violacién directa de la Constitucion, en tanto desconocié los lineamientos
jurisprudenciales que deben guiar la aplicacion del principio del interés superior del menor, y
omitié adoptar un enfoque de género en el caso concreto.

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Jorge
Enrique Ibafez Najar, Antonio José Lizarazo Ocampo y Vladimir Fernandez Andrade, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
sentencia:

Aclaracién preliminar: reserva de la identidad. Los nombres de las partes seran modificados
en la version publica de esta providencia, en atencién a que el debate constitucional gira en
torno a la custodia de tres menores de edad, y a que la difusién de su informacion personal
podria comprometer su derecho a la intimidad1.

|. ANTECEDENTES

A. Hechos



1. En 2013, los senores Clarisa, de nacionalidad brasilefia, y Augusto, de nacionalidad
paraguaya y colombiana, contrajeron matrimonio en Brasil2.

1. En el marco de dicha unidén nacieron los menores Ramén, Jesus y Fabian, de nacionalidad
brasilefia, y quienes tienen, respectivamente, 10, 9 y 7 afos.

1. En 2016, la familia se estableci6é en la ciudad de Barranquilla. Sin embargo, la sefiora
Clarisa viajaba con frecuencia a Brasil para que su hijo Ramdn recibiera atencién en salud,
debido a su diagndéstico de paralisis cerebral. Lo anterior, en tanto alld contaba con un seguro
médico complementario.

1. Entre 2019 y 2020, la sefiora Clarisa realizé varios viajes al citado pais para cuidar de la
salud de su madre, quien sufrié un derrame cerebral.

1. En septiembre de 2020, la accionante regresd a Brasil con su hijo Ramén con el propésito
de que accediera a una cirugia neuroldgica y a otra de cadera. Dado que el menor no podia
trasladarse a Colombia, sus hermanos viajaron para acompafarlo durante las fiestas de fin
de afo.

1. Segln se afirma en la demanda, en enero de 2021, la sefiora Clarisa le informé al sefior
Augusto su intencidn de divorciarse con fundamento en “afios de abandono, negligencia,
falta de respeto y violencia”3 de su parte. Igualmente, le informé que queria quedarse en
Brasil con sus hijos, debido a la red de apoyo con la que cuenta en dicho pais y a la oferta de
salud a la que puede acceder el menor Ramon.

1. Ese mismo mes, el sefior Augusto solicitd la restitucidn internacional de los menores con
fundamento en el Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios. El
proceso referido fue conocido por el Juzgado 32 Federal de Rio de Janeiro y, al momento de la
presentacién de la accién de tutela, se encontraba en tramite la segunda instancia.

1. Luego, en septiembre de 2022 y a solicitud de la sefora Clarisa, el Juzgado Primero de
Familia de Rio de Janeiro decretd el divorcio de la pareja, concedio la custodia compartida de
los menores y fijo un régimen de visitas y una cuota alimentaria a cargo del padre.



1. Por su parte, el sefior Augusto promovid un proceso de custodia y cuidados personales en
Colombia, cuyo conocimiento correspondié al Juzgado 79 de Familia del Circuito de
Barranquilla. En sentencia del 5 de junio de 2023, el citado despacho resolvié: (i) declarar no
probadas las excepciones de mérito; (ii) otorgarle al padre la custodia de los menores; (iii)
establecer un régimen de visitas para la madre, en las vacaciones de junio y diciembre, asi
como el contacto diario por medios virtuales; y (iv) fijar una cuota de alimentos a cargo de la
madre, del 50% de los gastos de los menores. En relacién con este Ultimo aspecto, se
advierte que el juzgado dispuso: “la fijacion de la cuota alimentaria sera a partir de los
términos sefialados en el articulo 2834 inciso 32 del CGP"5.

1. A continuacidn, se resaltan algunos aspectos abordados en la audiencia respectiva.

1. Consideraciones6. El juzgado aludié a diversas normas del Cddigo de Infancia y
Adolescencia (CIA) y a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio para argumentar que las
decisiones relativas a la custodia deben atender al principio del interés superior, el cual
supone la prevalencia de sus derechos. Asimismo, resaltd que los menores deben ser
escuchados en este tipo de tramites, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional.

1. Luego, explicéd que aspectos como la custodia y las visitas son un derecho tanto de los
nifos como de los padres. Al respecto, sefiald que, segun el articulo 22 del CIA, los menores
tienen derecho a crecer en el seno de una familia y a no ser separados de ella. Ademas, el
articulo 23 consagra el derecho a que sus padres asuman su custodia de manera solidaria.

1. Con posterioridad, sefialé que le correspondia determinar cual de los dos padres contaba
con mayor idoneidad para ejercer la custodia de los menores7.

1. Estudio de las excepciones de mérito8. El juzgado estudié las cinco excepciones de mérito
formuladas en la contestacién de la demanda. A continuacién, se resumen las
consideraciones expuestas respecto de cada una.

i. Inexistencia de presupuestos legales y de hecho para decidir sobre la custodia de los
menores9

1. La parte demandada adujo que el juzgado carecia de competencia para conocer del
asunto, en tanto los menores no vivian en Colombia. No obstante, el despacho argumenté lo
contrario, pues los certificados allegados acreditaban su asistencia a una institucioén escolar y



su afiliacion al Sistema de Seguridad Social.

1. De igual forma, resaltd que los menores residian temporalmente en Brasil debido a la
retencion de sus pasaportes por parte de su madre, aspecto sobre el cual existian pruebas.
De ahi que el Juzgado 32 Federal de Rio de Janeiro encontrara procedente su retorno a
Colombia.

i. Ausencia de idoneidad del padre, comportamiento negligente y peligroso para asumir el
cuidado o hacerse cargo de forma personal y directa de los menores10

1. En este punto, el juzgado aludié a las pruebas trasladadas de oficio, practicadas en el
marco del proceso de restitucion internacional de menores: los dictdmenes emitidos por la
trabajadora social Simone de Souza Pires y la psicéloga Janaina de Faveri Araujo.

1. Respecto del concepto de la trabajadora social, resaltd que se evidencié compenetracién
entre el padre y los nifos, asi como el ejercicio de autoridad, didlogo y rutinas.

1. En relacién con el dictamen de la psicéloga, destacd que los menores se mostraban
introvertidos con la madre, pero actuaban con espontaneidad y extroversion con el padre. En
este sentido, se evidencié una dptima relaciéon con su progenitor, quien garantizaba sus
cuidados basicos de manera efectiva.

1. Por otra parte, la profesional de Faveri Araujo no encontrdé aspectos perjudiciales
relacionados con el regreso de los menores a Colombia. En efecto, mediante fotos y videos
determiné que el padre gozaba de excelentes condiciones para cuidar de sus hijos: el menor
Ramodn contaba con tres enfermeras de tiempo completo y los otros dos contaban tanto con
nifera y el cuidado de su padre.

1. Asimismo, al analizar las formas de crianza, la psicéloga encontré que ambos padres
empleaban el didlogo. Sin embargo, estimé que Clarisa tenia dificultades para ejercer la
autoridad, accedia a los deseos de los menores y delegaba su cuidado en terceras personas
por completo, lo cual impedia una convivencia cercana. Por el contrario, el padre contaba con
habilidades para brindar momentos de mayor cercania y para establecer reglas y rutinas.



1. Por otra parte, el juzgado destacd que la declarante Emelinall suministré informacion
sobre la red de apoyo con la que contaba el padre en Barranquilla. En este sentido, refirid
que parientes, amigos y profesionales lo asistian con el cuidado de los menores.

1. Asimismo, el despacho indicé que el 13 de marzo de 2023 entrevistd a dos de los menores.
En sus declaraciones, manifestaron su deseo de vivir con su padre. También se evidencié
proactividad por parte del progenitor, quien les brindaba el acompafiamiento que requerian
en situaciones como acceder a atencion médica de urgencias. Por el contrario, segun el
juzgado, los nifios describieron a su madre como una persona inactiva, debido a que dormia
durante el dia.

1. De manera que, al valorar las pruebas, el juzgado concluyd que el sefior Augusto era un
padre responsable, amoroso y atento a las necesidades de los menores. En efecto, las
declaraciones aportadas por la sefora Clarisa fueron desvirtuadas por los peritajes emitidos
por dos profesionales en fechas distintas. Ademas, las entrevistas de los menores
evidenciaron una excelente relacién con el progenitor.

i. Existencia de condiciones de favorabilidad e idoneidad manifiesta de la madre para hacerse
cargo del cuidado personal de los hijos12

1. Para abordar esta excepcion, el juzgado recurrié nuevamente al concepto de la psicdloga
de Faveri Araujo. En efecto, sefialé que la profesional no logré advertir una mejor relaciéon
con la madre, pues uno de los nifios se mostré retraido y asustado al momento de la visita
domiciliaria. Por el contrario, se evidenciaron condiciones mas favorables con el padre, las
cuales podrian influir positivamente en el desarrollo integral de los menores.

1. Por otro lado, el despacho aludié a los interrogatorios de parte. En ellos, se constaté que el
padre tenia conocimiento del elevado nimero de ausencias injustificadas al colegio. De ahi
que pudiera advertirse un interés en las actividades de sus hijos. En contraste, indicé que la
madre ignoraba por completo este asunto.

1. Asimismo, el juzgado sefialéd que, en la entrevista practicada en el proceso, uno de los
menores manifestd que la supervisidn de tareas escolares recaia exclusivamente en la nifiera
y que su madre dormia durante el dia. De manera similar, las declaraciones rendidas por dos
familiares de la sefiora Clarisa carecian de referencias sobre aspectos de supervision e
instruccion en el estudio de los menores y de cuidados en materia de salud.



1. En virtud de lo anterior, concluyd que la madre no lograba suplir las necesidades afectivas
de los menores, lo cual se evidenciaba en la delegacién total de su cuidado y en el
desconocimiento de circunstancias relativas a su educacién. Por consiguiente, no logré
demostrar que sus condiciones fueran las mas favorables para la crianza de sus hijos.

i. Mejores condiciones de vida y de atencién en salud para los niflos en Brasil vy,
especialmente, para Ramon 13

1. El juzgado sefialé que no se probd que las condiciones de salud fueran mejores en alguno
de los dos paises. Por el contrario, estaba plenamente acreditado el acceso al servicio en
Colombia, pues el sefior Augusto aporté elementos que demostraban la afiliacién de los
menores a una EPS, el acceso a medicina prepagada y la atencién de un equipo de médicos
que trataba a Ramoén en Barranquilla. También, el cuidado de personas que integraban su
red de apoyo.

i. Importancia de garantizar el derecho de los menores a tener una familia y no ser separados
de ellal4d

1. El despacho destacé que la idea de familia de los menores esta estrechamente vinculada a
Colombia y a la figura paterna. De hecho, destacd que éstos manifestaron que extrafaban el
pais y que su padre les brindaba su apoyo y asistencia. Asimismo, el dictamen de la
trabajadora social evidencié que su entorno en Barranquilla satisfizo sus necesidades al
maximo.

1. Finalmente, explicd que los menores expresaron que querian a su madre y que deseaban
visitarla en Brasil.

A. Tramite de la accién de tutela

i. Presentacidon y admisién de la accién de tutela

1. El 8 de agosto de 2023, la sefora Clarisa promovid accion de tutela contra el Juzgado 72 de
Familia del Circuito de Barranquilla, en nombre propio y en representacion de sus hijos. En su
criterio, la sentencia del 5 de junio de 2023 vulner6 sus derechos al debido proceso, a la



igualdad y a tener una familia y no ser separado de ella. Por consiguiente, incurrié en las
siguientes causales especificas de procedencia:

1. Defecto factico. Segln la actora, el juzgado realiz6 una valoracion inadecuada de las
pruebas, lo cual condujo a que se otorgara la custodia exclusiva al padre. Ello, pese a que los
elementos de juicio no descartaban la idoneidad de la madre y a que la custodia compartida
prevalece en el ordenamiento juridicol5.

1. En efecto, el despacho concluyé que la sefiora Clarisa era iniddnea para asumir la custodia
de los menores, pese a que los dictamenes de psicologia y trabajo social advertian lo
contrario. Ademas, los interpreté de manera parcial, por cuanto seleccioné las afirmaciones
que favorecian la pretension de custodia monoparental, e ignor6 las que sustentaban la
idoneidad de la madre y la importancia de que ambos padres cuidaran de los menores. De
esta manera, desconocié los principios de indivisibilidad de la prueba, imparcialidad e
igualdad de las partes.

1. Por otro lado, omitié valorar el concepto del psiquiatra Talvane Marins de Moraes, emitido
en abril de 2021, en el cual se indica que la sefiora Clarisa se encontraba en la capacidad de
cuidar de sus tres hijos, no padecia trastorno ni discapacidad alguna y el uso de
tranquilizantes y antidepresivos se dio en el contexto de sufrimiento emocional, debido a la
ruptura de su matrimonio.

1. En este punto, resalta que el experto emitié un nuevo dictamen en agosto de 2023, en el
que reiterd los hallazgos del estudio anterior. De manera que, al momento de emitirse la
sentencia (junio del afio en cita), la tutelante estaba en dptimas condiciones mentales. Sin
embargo, el juzgado accionado sugirid lo contrario.

1. Falta de motivacion y defecto sustantivo en relacion con la cuota de alimentos. A juicio de
la demandante, el juzgado omitié motivar la cuantia de la cuota de alimentos a su cargo. Ello,
toda vez que determind un porcentaje del 50%, sin acudir a elementos de prueba sobre sus
ingresos. Tal determinacion desconocid que, segun el articulo 24 del CIA y la Sentencia T-154
de 2019, la obligacion alimentaria debe atender a la capacidad econdémica del obligado. De
igual forma, ignoro6 los articulos 257 y 419 del Cddigo Civil, los cuales se refieren a la tasacion
de los alimentos16.

1. Defecto sustantivo en relaciéon con las normas que regulan la custodia compartida, y
desconocimiento del precedente en la materia. A pesar de mencionarlo en las



consideraciones, la sentencia cuestionada inaplicé el articulo 23 del CIA, segun el cual los
menores tienen derecho a que sus padres asuman la custodia, de manera solidaria, para su
desarrollo integrall7.

1. Por otra parte, desconocid los precedentes de la Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia sobre la prevalencia de la custodia compartida. En concreto, la
accionante se refirid a las sentencias T-384 de 2018, T-443 de 2018, T-033 de 2020 y T-051
de 2022, y STC 12085-2018, STC2717-2021, STC5611-2021, STC14728-2021, STC
14834-2021, STC 11148-2022, STC STC4742-2023 y STC 5230-2023.

1. Defecto sustantivo por evidente contradiccién entre lo decidido en la audiencia y lo
contenido en la sentencia, respecto del régimen de visitas. La demandante adujo que, en la
audiencia, se establecié un régimen de visitas durante las vacaciones escolares, acompafiado
del contacto diario por medios digitales. Sin embargo, el acta sefialé que la comunicacién
virtual sélo podria ocurrir durante los meses de vacaciones18.

1. Violacion directa de la Constitucionl19 y de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH). La tutelante argumentd que la sentencia desconocid: (i) su derecho al
debido proceso y el de sus hijos (articulo 29), (ii) asi como su derecho a la igualdad (articulo
13), en tanto el caso no fue resuelto igual a otros con problemas juridicos analogos. También
(iii) se configuré un sesgo de género, en tanto el juzgado demandado sugirid que la
existencia de una red de apoyo indicaba la falta de idoneidad de la madre para cuidar de los
menores (articulo 43)20. Sobre este Ultimo punto, se indicé que el fallo cuestionado “amerita
una lectura desde la perspectiva de género y en clave de las labores de cuidado que todas
las personas, pero particularmente las mujeres, han tenido que afrontar histéricamente”21.
En la demanda se afirma que la asistencia en el desarrollo de dicha labor no resulta
reprochable. Por ello, “argumentar, como en alguna de sus intervenciones lo hizo la sefora
juez demandada, que la existencia de esa red de apoyo podria ser indicio de la incapacidad
de Clarisa para cumplir con su deber como madre es inapropiado”22.

1. Por otro lado, el despacho (iv) ignoré el principio del interés superior del menor (articulo
44) y la red de cuidado y apoyo familiar con la que cuentan en Brasil, y (v) la especial
proteccién que les asiste a las madres cabeza de familia. Asimismo, desconocié (vi) el deber
estatal de asistir y garantizar el desarrollo integral de la nifiez y el derecho de los menores a
tener una familia y no ser separados de ella (articulo 44).

1. Ademas, omitio la especial proteccidn que merece el menor Ramén, debido a las secuelas
de la paralisis cerebral (articulos 13 y 47). En concreto, sefiald: “esta probado que la
continuidad del tratamiento médico en Brasil es mas conveniente para Ramén, pues alli



también estd con sus hermanos y con una red de apoyo éptima. Por tal razdn, se desconocid
con la decisién el mandato de proteccidn especial de un nifio en situacién de discapacidad y
cuyo tratamiento y evolucién médica es mas favorable en Brasil que en Colombia”23.

1. Por Ultimo, la demandante argumentd que el fallo vulnerd los siguientes derechos de la
Convencién Americana, ratificada por Brasil y Colombia y parte del bloque de
constitucionalidad: garantias judiciales (articulo 8), proteccién a la familia (articulo 17),
derechos del nifio (articulo 19), igualdad ante la Ley (articulo 24) y proteccién judicial
(articulo 25). Al respecto, indicd: “ya se explicé en detalle las multiples vulneraciones al
debido proceso y los derechos de los nifios, de la familia y de las personas en discapacidad.
Por lo que no solo se vulneraron los derechos fundamentales en Colombia, sino el pacto o
convencion con el resto de los paises interamericanos”24.

1. En virtud de lo anterior, invocé el amparo de sus derechos y los de sus hijos al debido
proceso, a la igualdad y a tener una familia y no ser separado de ella. De igual forma, el
principio del interés superior del menor y la especial proteccion que le asiste a las personas
con discapacidad. Asimismo, solicité la proteccién de los derechos consagrados en la
Convencién Americana y mencionados en el parrafo anterior25.

1. En auto del 11 de agosto de 202326, el Tribunal Superior de Barranquilla (Sala Quinta de
Decision Civil - Familia) admitié la accién de tutela y corrié traslado al Juzgado 7¢ de Familia
del Circuito de la misma ciudad, para que ejerciera su derecho de defensa y contradiccion y
remitiera copia del expediente del proceso de custodia y cuidados personales. En la misma
providencia, vinculé como tercero con interés al sefior Augusto.

1. Con posterioridad, en auto del 28 de agosto de 202327, el tribunal vinculé a la procuradora
y al defensor de familia adscritos al juzgado accionado, para que se pronunciaran sobre las
pretensiones de la demanda.

i. Respuesta del Juzgado 79 de Familia del Circuito de Barranquilla

1. El 16 de agosto de 2023, el despacho accionado solicité que se declarara la improcedencia
de la tutela. Para iniciar, relacioné todas las actuaciones surtidas en el proceso, desde la
admision de la demanda hasta la sentencia. En particular, resaltéd que en la audiencia del 16
de marzo de 2023 cumplié con la directriz de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema



de Justicia de escuchar a los menores. Ello, para conocer su voluntad en relacion con el padre
que debia ejercer su custodia.

1. En seguida, indicé que valord el material probatorio de manera integral, en tanto estudio
los elementos que favorecian a ambas partes. Sumado a lo anterior, la idoneidad de la madre
quedd en entredicho luego de las entrevistas practicadas a los menores, quienes
manifestaron su deseo de vivir con el sefior Augusto. De manera que, al decidir la custodia
en ese sentido, el juzgado le otorgd prevalencia al interés superior de los nifios y garantizo6 su
desarrollo arménico e integral28.

1. En relacion con el derecho a la igualdad, sefialé que en ninguna de las actuaciones se
advertia un trato discriminatorio respecto de la accionante. Agregd que su decisién no ignora
la atencion en salud que requiere el menor Ramoén, pues esta probado que su padre le
garantizé el acceso a tratamientos y procedimientos en Colombia.

i. Intervencién de la apoderada del sefior Augusto

1. Mediante escrito del 14 de agosto de 2023, la apoderada del sefior Augusto solicité que se
declarara improcedente la accion de tutela, toda vez que, a su juicio, no se configuraba
ninguno de los defectos alegados29.

1. En primer lugar, sostuvo que el juzgado no incurrié en defecto factico al no valorar los
dictdmenes del psiquiatra Talvane Marins de Moraes. Uno de ellos fue emitido dos meses
después de la sentencia cuestionada, por lo cual fue allegado al proceso de tutela como una
prueba nueva.

1. De igual forma, relatd que en la contestacion de la demanda del proceso de custodia, la
sefiora Clarisa solicitd que se decretaran un dictamen pericial y una prueba documental,
ambos suscritos por el citado psiquiatra. Sin embargo, “en la audiencia de mayo 24 de 2022,
la Juez Séptima de Familia decretd pruebas dentro del proceso de custodia, y dentro de tal
proveido se abstuvo de admitir el dictamen del Dr. Talvane, y en consecuencia, la
contradiccion del mismo”30. En todo caso, si decretd la prueba documental.

1. Agregd que el fallo acusado no abordé la condiciéon mental de la sefiora Clarisa, pues la
decision se centrd en establecer cual era el padre mas idéneo para ejercer la custodia de los



menores, en atencion al principio del interés superior y a las pruebas aportadas. Por ejemplo,
el dictamen de la psicéloga de Faveri Araujo evidencié una mayor afinidad con el padre.

1. Asi, la sentencia se fundamentd en la valoracion integral de las pruebas, en la voluntad de
los menores y en la falta de elementos que apoyaran las excepciones de mérito. Lo anterior
fue suficiente para concluir que los nifios se encontraban en un ambiente inconveniente y
que la madre era inidonea para asumir su custodia debido a su farmacodependencia y a su
incapacidad para hacerse cargo de ellos.

1. Por otra parte, la accionante argumentd de manera deficiente la configuracién del defecto
factico, pues no especificd si el mismo se presentaba en una dimension positiva o negativa, y
tampoco precisé que la irregularidad fuera ostensible, manifiesta y flagrante, ni su incidencia
en la decisidn. Ademas, su exposicidn se orientd a reabrir el debate probatorio.

1. En segundo lugar, conceder la custodia compartida no resultaba factible. En efecto,
aquella figura no esta regulada en Colombia y su aplicacién se encuentra sujeta a la cercania
geografica entre los hogares de los padres. En este caso, el entorno de los menores es la
ciudad de Barranquilla y modificarlo constantemente afectaria su desarrollo. Por ello,
correspondia al juez determinar a cual de los padres le correspondia la custodia y fijar el
régimen de visitas para el otro, como en efecto lo hizo.

1. En tercer lugar, la contradiccién advertida respecto del régimen de visitas, plasmado en la
sentencia, se debid a un mero error de digitacién por la ausencia de la conjuncién “Y” entre
el fragmento sobre los viajes durante las vacaciones y la comunicacién por medios
tecnoldgicos en los otros meses. En esa medida, la sefiora Clarisa debid solicitar la correccion
de la providencia, segun lo autoriza el articulo 286 del Cédigo General del Proceso.

1. En relaciéon con el menor Ramédn y su especial condicidon, la apoderada advirtié que
respondia a estimulos visuales y auditivos, por lo cual no resultaba improbable que
participara en las comunicaciones virtuales. Incluso, también se previd un régimen de visitas
para el escenario en el cual la madre se estableciera en Colombia.

1. En cuarto lugar, sostuvo que la cuota de alimentos se fijé en atencion a las facultades ultra
y extra petita del juez, con el propdsito de garantizar los derechos de los menores.



i. Intervencién del apoderado de la sefiora Clarisa

1. En escrito del 22 de agosto de 2023, el apoderado de la accionante se pronuncié en
relacién con el memorial del sefior Augusto y la contestacién del juzgado31.

1. En cuanto al memorial, destacd que no es cierto que no exista la custodia compartida en
Colombia, pues aquella ha sido reconocida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
de la Corte Suprema de Justicia, segln se advirtié en la demanda.

1. Sobre el particular, indicé que esa figura es plenamente aplicable al caso, toda vez que la
custodia no se compartiria entre los paises en los cuales residen los padres. En efecto, “la
propia abogada de Clarisa asegurd, en la audiencia del 31 de mayo (minuto 28:47), que en
caso de que en el proceso de restitucidn internacional que cursa en Brasil se ordenara
definitivamente el retorno de los nifios a Colombia, Clarisa mudaria también de inmediato su
residencia a nuestro pais. En tal sentido, no es verdad que fuera impracticable que,
regresando los nifios a Colombia, Clarisa también ejerciera su custodia”32.

1. De igual forma, sefialé que los defectos atribuidos al fallo del 5 de junio de 2023 se
predican exclusivamente del material probatorio allegado hasta ese momento. En ese
sentido, el dictamen del psiquiatra Talvane Marins de Moraes, expedido con posterioridad,
acredita que, al momento de emitirse la decisidn, la madre de los menores “no presentaba
ninguna condicién psiquica, o incapacidad fisica o moral que le impidiera ejercer la custodia
de sus hijos”33.

1. Asimismo, tal idoneidad se confirma mediante los demas elementos que integran el
expediente del proceso de custodia y cuidados personales y que se valoraron de manera
inadecuada. En esta linea, resalta que no se probd la farmacodependencia de su cliente,
alegada por la contraparte.

1. En relacion con la contestacion del juzgado, solicitd que se aplicara la presuncién de
veracidad que opera en virtud del articulo 20 del Decreto 2591 de 199134. Ello, por cuanto la
autoridad se pronuncid tres dias después de que venciera el término otorgado y el caso
involucra los derechos de tres menores de edad, uno de los cuales tiene una discapacidad.



1. En todo caso, aun si se tuviera en cuenta la contestacion, los tres argumentos expuestos
por el juzgado permitirian concluir que no existia fundamento alguno para negarle la custodia
a la senora Clarisa.

1. En primer lugar, en lo que atafie a la voluntad de los menores, advirtié que el hijo mayor
no puede comunicarse debido a su situacion de discapacidad, “por lo que es imposible que
hubiera expresado su deseo de vivir con alguno de sus padres”35. Respecto de los otros dos,
precisé que “el menor tenia solo 3 afios cuando emigraron de Barranquilla, por lo que, a
pesar de que la jurisprudencia si pide que se consulte la voluntad de los hijos (...) la opcion
de quedarse a vivir con su padre termind decidiéndola el segundo de ellos, un nifio que en
esa época tenia solo 6 afios y en cuya entendible inmadurez recay6 tragicamente todo el
destino de la familia”36. En este punto, explicé que, segun la jurisprudencia, la voluntad de
los hijos no puede consultarse sin valorar su grado de madurez37.

1. En segundo lugar, insistié en que el juzgado accionado desconocié el derecho a la igualdad
de su cliente, al valorar de manera parcial el material probatorio.

1. Por dltimo, sostuvo que los derechos del menor en situacién de discapacidad no se
satisfacen Unicamente con la garantia de una atencién adecuada en salud. Ello, porque los
cuidados de su madre son indispensables para que su vida transcurra en un ambiente
propicio.

A. Decisiones objeto de revisién

i. Sentencia de primera instancia

1. En sentencia del 12 de septiembre de 2023, el Tribunal Superior de Barranquilla (Sala
Quinta de Decision Civil - Familia) concedié el amparo solicitado por la accionante y, en
consecuencia, le ordend al juzgado demandado proferir una nueva providencia en atencion a
las consideraciones expuestas38.

1. En su criterio, el despacho incurrid en los siguientes yerros: (i) no analizé las pruebas ni
individualmente ni en conjunto; (ii) no se refirié a aquellas aportadas por la parte demandada
y tampoco las “confronté con la situacion de cada uno de los nifios”39; (iii) no se pronuncid



sobre la atencion médica requerida por el menor Ramoén ni sobre el sistema de salud y la
péliza que lo protege en Brasil o sobre la agravacion de su estado de salud en Colombia; (iv)
no aludié a la situacién académica de los nifios ni al impacto que la decisidon tendria en su
educacién; y (v) no estudié las pruebas relativas al trato del padre con los nifios y a sus
viajes de trabajo.

1. En esa medida, se configuré el defecto factico, pues su decision se basé “en unos
argumentos sin soporte probatorio y solamente en unas declaraciones de dos de los nifios
que extranan a los primos y a los perros y un concepto de la asistente social, sin hacer
analisis alguno de las pruebas trasladadas”40.

1. Por Ultimo, destac6 que, aunque se pudo comprobar que, durante el tramite incidental
posterior a la decisién censurada, ésta se corrigié en punto al régimen de alimentos, el
régimen de visitas no ofrece la posibilidad de que los menores compartan con la sefiora
Clarisa.

i. Impugnacion

1. En escrito del 7 de septiembre de 2023, el sefior Augusto impugné el fallo de primera
instancia. En particular, argumenté que el juzgado si analizé las pruebas trasladadas y las
aportadas por la senora Clarisa, entre ellas, declaraciones y testimonios. Adicionalmente,
valord las pruebas en relacion con la situacion de cada uno de los menores, al estudiar la
excepcién de mérito “mejores condiciones de vida y salud para los nifios en Brasil”.

1. En efecto, se refiri a aspectos de su vida en Colombia como el acceso al servicio de salud.
En este punto, aludid a las pruebas que evidenciaban la calidad de la atencién recibida por el
menor Ramoén, brindada por la EPS y por su prestador de medicina prepagada. De igual
forma, valord elementos que evidenciaban su diligencia como padre, en el sentido de
garantizarle al menor los medicamentos y servicios para el tratamiento oportuno de las
secuelas de la paralisis cerebral.

1. En cuanto a la educacién de los menores, el juez valord los interrogatorios de parte de
ambos padres y el reporte de rendimiento académico de JesUs y Fabian. A partir de estos
elementos, determind que la sefiora Clarisa desconocia que sus hijos no asistian con
reqularidad a clase.



1. Por otro lado, para descartar la prosperidad de la excepcidn de mérito relacionada con la
falta de idoneidad del padre, valoré pruebas que evidenciaban una buena relacién entre él y
los menores. Entre esas, dictdmenes, declaraciones extraprocesales, interrogatorio a un
testigo y la declaracién de los nifios.

1. Estas ultimas no se limitaron al hecho de que extrafiaran a sus primos y a sus mascotas,
pues los menores manifestaron expresamente que no querian vivir con su mama y que, por
el contrario, les gustaba Colombia y querian vivir con su padre.

1. En cuanto al régimen de visitas establecido por el juzgado, adujo que era ampliamente
garantista. Ello, en cuanto previé el escenario en el cual la madre decidiera radicarse en
Colombia y, mientras residiera en Brasil, fijo visitas semestrales durante las vacaciones y
contacto virtual a diario.

1. Por lo demas, resaltd que el despacho accionado actué dentro de un marco de libertad
para valorar las pruebas. Agregé que el juez de tutela no argumentd que aquel hubiese
incurrido en un error manifiesto, ostensible y flagrante. Tampoco motivé con suficiencia la
decisién de amparo, pues se limité a afirmar, de manera genérica, que el juzgado accionado
habia ignorado las pruebas.

i. Sentencia de segunda instancia

1. En sentencia del 4 de octubre de 2023, la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacidn
Civil, Agraria y Rural) revocé el fallo de primera instancia y, en su lugar, negé el amparo41.
Lo anterior, al considerar que la decisidon cuestionada “obedece a un criterio juridicamente
razonable y por tanto no configura los defectos denunciados con la fuerza suficiente para
quebrantarla”42.

1. En primer lugar, resalté que el juzgado corrigié la cuota alimentaria fijada, en atencién a la
solicitud de la apoderada de la sefiora Clarisa. En concreto, dispuso que se determinaria con
sujecién al articulo 283 del CGP.

1. En segundo lugar, estimé que el juez “hizo referencia a las pruebas solicitadas por las
partes, indico cuales fueron decretadas y las que desistieron los extremos en litigio, e hizo
referencia a la prueba trasladada proveniente de los procesos que se adelantan en Brasil,



porque las pruebas que alli reposan versan sobre los mismos hechos y entre las mismas
partes”43. De igual forma, reprochd que la accionante pretendiera hacer valer el dictamen
psiquiatrico del 3 de agosto de 2023 a fin de demostrar su aptitud psicoldgica para cuidar de
los menores. Lo anterior, por cuanto aquel documento no fue puesto en conocimiento del
juzgado antes del fallo.

1. En tercer lugar, destacé que el juzgado se refiri6 a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema sobre la importancia de escuchar a los menores de
edad, siempre que deba determinarse quién debe ejercer su custodia. Asimismo, aludié al
principio del interés superior del menor, consagrado en el articulo 8 del CIAy en la
Convencidén sobre los Derechos del Nifo.

1. En cuarto lugar, resalté que el juzgado estimé que no se configuraba la excepcion de
mérito relativa a la falta de idoneidad del padre. En efecto, los informes periciales de
psicologia y servicio social y las entrevistas practicadas a los menores evidenciaban su
espontaneidad y tranquilidad en compafia de su progenitor. También, la red de apoyo con la
que cuenta, su interés en mantener contacto con sus hijos y la calidad de la relacion entre
ellos.

1. Por el contrario, respecto de la madre, el juzgado destacé que delegaba totalmente el
cuidado de sus hijos y desconocia si asistian con regularidad a clases. En virtud de lo
anterior, concluyé que el sefior Augusto contaba con condiciones “mas favorables e iddneas
para encargarse de los cuidados personales de los hijos”44.

1. Por Ultimo, en relacién con la excepciéon denominada “derecho a tener una familia y no ser
separado de ella”, el juzgado insistié en que, segun la jurisprudencia constitucional, los
jueces deben tener en cuenta las manifestaciones de los menores en los procesos que
involucran sus derechos. Y, en este caso, los nifos manifestaron que su deseo era vivir con
su padre.

A. Tramite de seleccién

1. El 5 de diciembre de 2023, la accionante solicité la revision del expediente. Mediante Auto
del 18 del mes y afio en cita, la Sala NUmero Doce seleccioné el expediente, con base en los
criterios orientadores “asunto novedoso” y “necesidad de materializar un enfoque
diferencial”, y lo repartié al despacho del magistrado ponente.



A. Actuaciones en sede de revision

1. En Auto del 14 de febrero de 2024, se decretaron pruebas con el fin de obtener los
elementos de juicio necesarios para adoptar una decisidén en el asunto de la referencia. En
concreto, se les pidié a los sefiores Augusto 45 y Clarisa 46 precisar informacion relacionada
con la accién de tutela. Asimismo, se le solicitd al Juzgado 72 de Familia del Circuito de
Barranquilla47 allegar el enlace del proceso de custodia y cuidados personales, y aclarar el
alcance del régimen de visitas fijado.

1. En Auto del 4 de marzo de 2024, la Sala negé la medida provisional solicitada por la
accionante, consistente en decretar la suspensién del fallo proferido por el Juzgado 72 de
Familia del Circuito de Barranquilla. Lo anterior, dado que no se cumplieron los presupuestos
de procedencia exigidos por la jurisprudencia.

1. Mediante Auto del 6 de marzo de 2024, se le solicité a la Corte Suprema de Justicia remitir
algunas piezas procesales del expediente de tutelad48. De igual forma, se requirié a la
accionante49 y al Juzgado 72 de Familia del Circuito de Barranquilla50 para que allegaran la
informacidn faltante.

1. A continuacién, se resumen las respuestas obtenidas51:

i. Juzgado 79 de Familia del Circuito de Barranquilla

1. Mediante oficio del 27 de febrero de 2024, el juzgado informd que adoptd un régimen de
visitas similar a aquel establecido en la sentencia dictada en Brasil, en el marco del proceso
de divorcio, custodia y alimentos.

1. Al respecto, precisé que, debido a que los padres residen en paises diferentes, previo un
régimen de visitas que atiende a esta particularidad. En este sentido, aclard lo siguiente:

“esta servidora, reconoce el error de transcripcién del acta contentiva de la audiencia de
fallo, de manera puntual en el numeral 3. de la parte resolutiva; toda vez que, hubo la

omision de la letra “y” como conector; entre las dos determinaciones de tiempo - meses -y
el uso de la tecnologia, en el mencionado numeral ‘... visitas en los meses de junio y



diciembre y uso de medios tecnoldgicos...”; no obstante, en la memoria digital -
videograbacion - es verificable lo expuesto”52.

1. En sequida, record6 que se establecieron dos regimenes de visitas en funcidn del domicilio
de la madre de los menores. El primero, bajo el entendido de que reside en Brasil, garantiza
el contacto continuo por medios virtuales y visitas presenciales en los meses de junio y
diciembre. El segundo, en caso de que decida domiciliarse en Colombia, prevé visitas
presenciales los fines de semana y durante las vacaciones escolares.

1. En todo caso, advirtié que: “[e]l régimen de visitas con independencia de su condicidn
presencial en el pais de Brasil o el nuestro, de manera alguna es impedimento para que los
padres puedan establecer comunicacién con sus hijos por medios tecnoldgicos en los dias de
semana y durante todo el ano”53.

i. Clarisa

1. En escrito del 28 de febrero de 202454, la accionante informd que los menores residen y
estudian en Brasil y no existe ninguin acuerdo o conciliacion relativo al régimen de custodia,
visitas y alimentos entre ella y el padre.

1. Sin embargo, el citado juzgado suspendid el tramite en relacion con las solicitudes de
custodia y alimentos hasta que se dicte una decision definitiva en el proceso de restitucion
internacional de menores. En efecto, en el fallo se lee:

“Entiende el juzgado, de esta forma, que, en relacién a los pedidos de guarda y alimentos
contenidos en la peticidn inicial, debe el proceso quedar suspendido, hasta que la Justicia
Federal decida, en segunda instancia, sobre la restitucidon de los 22, 32 y 49 autores a
Colombia. Frente a lo expuesto, decido suspender la tramitacion del proceso en relacion a los
pedidos de guarda y alimentos contenidos en la peticién inicial, quedando este juzgado
responsable apenas por analizar cuestiones urgentes relacionadas a tales tematicas”56.

1. Al respecto, la accionante destacé que “el 8 de mayo de 2023 el Juzgado indicé que la
cuota [de alimentos] fijada seria exigible, aunque provisional, hasta tanto no se definiera de
forma definitiva el proceso de restitucién internacional de menores”57.



1. Sumado a lo anterior, indicé que no ha adelantado ningln tramite orientado a otorgarle
efectos juridicos en Colombia a la sentencia en la cual se otorgé la custodia compartida.

1. De igual forma, refirid que promovid procesos ejecutivos de alimentos contra el padre de
sus hijos en ambos paises. En Colombia, el juzgado no accedié a las pretensiones y la
condend en costas. Por el contrario, en Brasil, el demandado fue condenado al pago de las
cuotas de alimentos. Incluso, por esa razdn, el 7 de febrero de 2024 el juez de conocimiento
emitié orden de captura en su contra.

1. En relacién con el proceso de restitucion internacional de menores, informé: “en este
momento la Corte Suprema de Brasil se encuentra estudiando un Recurso Especial
presentado por mis abogados, para decidir en Ultima instancia el retorno de mis hijos a
Colombia. Por este motivo la orden de restitucidn se encuentra suspendida”58.

1. Por lo demas, sefialé que el sefior Augusto no visita a sus hijos desde septiembre de 2023,
ni cumple con sus obligaciones alimentarias.

i. Augusto

1. En escrito del 28 de febrero de 202459, el sefior Augusto informé que sus hijos viven en
Brasil y que no hay ningln acuerdo en relacién con el régimen de custodia, visitas y
alimentos. En este punto, explicdé que la justicia brasilera otorgd la custodia compartida a
ambos padres. No obstante, esta decision no es definitiva, en tanto se encuentra sujeta a la
resolucion del proceso de restitucion internacional.

1. Resaltd que las autoridades judiciales brasileras dispusieron el regreso de los nifios a
Colombia. Al conocer la decisién del 28 de septiembre de 2023, adoptada en segunda
instancia por la Sala Especializada V del Tribunal Federal de la 22 Regién, la madre de los
menores promovio recurso especial contra la misma. Los dias 5 de octubre y 19 de diciembre
de 2023, respectivamente, se dispuso concederlo en el efecto suspensivo y admitirlo. El 20
de febrero de 2024, el recurso fue recibido en el Tribunal Superior de Justicia60.

1. Asimismo, refirid que denuncié a la sefiora Clarisa por los delitos de injuria, calumnia y
fraude procesal ante la Fiscalia colombiana. También explicé que no puede ejercer la



custodia compartida en Brasil debido a la orden de captura emitida por la justicia de ese pais.

1. Por lo demas, allegé elementos probatorios orientados a demostrar su idoneidad para
ejercer la custodia de los menores, y la correspondiente incapacidad de la accionante.

1. Durante el término otorgado por el despacho sustanciador, las partes se pronunciaron
sobre las pruebas allegadas, como se resume a continuacion61:

i. Intervencién del apoderado judicial de la accionante

1. En escrito del 12 de marzo de 202462, el apoderado de la demandante se pronuncid sobre
las pruebas allegadas por el sefior Augusto. En este sentido, sefialé que varios de los
elementos fueron analizados por el Juzgado 72 de Familia del Circuito de Barranquilla, en el
marco del proceso de custodia. De ahi que la revisién ante la Corte Constitucional no pueda
emplearse para reabrir el debate probatorio. Mas adn cuando estos elementos no desvirtian
la configuracién de los defectos atribuidos al fallo cuestionado.

i. Intervencion de Clarisa

1. En comunicacion del 12 de marzo de 202463, la accionante advirtiéo que las pruebas
aportadas por el sefior Augusto, orientadas a demostrar su incapacidad como madre, fueron
controvertidas en el proceso que motivd la interposicién de la accion de tutela. Ademas,
dicho comportamiento amerita que la Corte se pronuncie “sobre la estigmatizacién de género
que sufrimos las mujeres y la constante obsesion por la perfeccion que esperan los hombres
de nosotras. He tenido que asumir el rol de madre y padre casi en todos los aspectos de la
vida de los nifios, ademas del de cuidadora y proveedora. No soy la primera, no seré la
Ultima, pero qué bueno que este caso esté en un respetado tribunal de Colombia para que
precisamente yo pueda servir como precedente para que avancemos un poco en la lucha de
la violencia indirecta y directa contra las mujeres”64.

1. De igual forma, destac6 que ha sido objeto de burla y maltrato por parte del sefor
Augusto, quien “no desaprovecha la oportunidad para hacerme sentir ‘mala madre’ y
reprocharme la mas minima situacién cuando él tiene exactamente la misma responsabilidad
frente a sus hijos y un rol sustancialmente menos presente”65. Finalmente, adujo que la
orden de captura en su contra es la consecuencia de la desatencién de sus obligaciones
como padre.



i. Intervencion de Augusto

1. En escrito del 12 de marzo de 202466, el sefior Augusto indicé que la accionante se limité
a expresar apreciaciones subjetivas respecto de las pruebas aportadas por él. De igual forma,
reiterd que la orden de captura emitida en su contra le impide viajar a Brasil para visitar a
sus hijos.

1. Al respecto, explicd que tal decisidén no tiene sustento alguno, pues no valord su capacidad
econdmica e ignord que pagd sus obligaciones alimentarias en especie durante los dos afos
y medio que vivié entre Brasil y Colombia. Lo cual, por lo demas, guardaba correspondencia
con la custodia compartida otorgada provisionalmente por la justicia brasilera.

1. Por otra parte, sefialé que pagar la cuota alimentaria en efectivo ponia en riesgo su
subsistencia. Ello, dado que también debia costear su manutencion en Colombia y los
tiquetes aéreos entre los dos paises.

1. Sumado a lo anterior, refirié que las determinaciones en el proceso ejecutivo de alimentos
carecen de caracter definitivo, pues se encuentran pendientes algunos recursos contra la
orden de prisién civil y otras decisiones emitidas por el juez de conocimiento.

i. Intervencién del apoderado de la accionante

1. El 19 de abril de 2024, el apoderado de la accionante remiti6 el concepto del Ministerio
PUblico Federal de Brasil, emitido el dia 1¢ del mes y afo en cita, en el trdmite del recurso
especial presentado por su poderdante. En dicho concepto, se sugiere no ordenar el regreso
de los menores a Colombia67.

|. CONSIDERACIONES

1. Con miras a resolver el presente asunto, la Sala sequira el siguiente esquema: (i) estudiara
si se satisfacen las exigencias basicas que habilitan la prosperidad del amparo constitucional,
asi como los requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales vy,



si se supera dicha etapa, (ii) procedera con la formulacion del problema juridico y la revision
sustancial del caso.

A. Competencia

1. Esta Sala de Revisidon es competente para conocer de la presente accién de tutela, de
conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica, los
articulos 31 a 36 del Decreto Ley 2591 de 1991, y en virtud del Auto del 18 de diciembre de
2023 proferido por la Sala de Seleccién de Tutelas NUmero Doce.

A. Procedencia de la accion de tutela

1. De acuerdo con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucién y el Decreto Ley 2591 de
1991, la demanda debe acreditar el cumplimiento de ciertos requisitos, con el fin de
establecer su procedencia. En el caso concreto, la Sala debe verificar que se observen las
exigencias de (i) legitimacién en la causa, tanto por activa como por pasiva, y (ii) los
requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencias judiciales, entre esos,
inmediatez y subsidiariedad.

i. Legitimacion por activa

1. El articulo 86 de la Constitucién dispone que la accion de tutela es un instrumento de
defensa judicial al que puede acudir cualquier persona, natural o juridica, para reclamar la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de las autoridades y, excepcionalmente,
de los particulares, en aquellos casos previstos en la Constitucién y la ley.

1. Con base en dicho mandato, el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991 sefiala que la
legitimacion en la causa por activa se acredita cuando se ejerce la accion (i) por el interesado
mismo de forma directa; (ii) por intermedio de un representante legal (caso de los menores
de edad y personas juridicas); (iii) a través de apoderado judicial (abogado titulado con
mandato expreso, mas alla de que los poderes se presumen auténticos); (iv) mediante
agente oficioso (cuando el titular del derecho no esté en condiciones de promover su propia
defensa); o (v) por conducto del Defensor del Pueblo o de los personeros municipales
(facultados para intervenir en representacidn de terceras personas, siempre que el titular de



los derechos haya autorizado expresamente su mediacion o se adviertan situaciones de
desamparo e indefension)68.

i. Legitimacion por pasiva

1. El articulo 5 del Decreto Ley 2591 de 1991 establece que la accidén de tutela procede
contra toda accién u omisién de una autoridad publica que viole o amenace un derecho
fundamental. También procede de manera excepcional contra acciones u omisiones de
particulares, de acuerdo con lo establecido en el articulo 86 del texto superior y segun lo que
se desarrolla en el capitulo Ill del mencionado decreto.

1. La Corte ha sostenido que para satisfacer el requisito de legitimacién en la causa por
pasiva es necesario acreditar dos exigencias: (i) que se trate de uno de los sujetos respecto
de los cuales procede el amparo; y (ii) que la conducta que genera la vulneraciéon o amenaza
del derecho se pueda vincular, directa o indirectamente, con su accién u omision.

1. En el caso concreto, es claro que se cumple este requisito, toda vez que las autoridades
judiciales no estan excluidas de ser sujetos de la accién de tutela, cuando quiera que con sus
actuaciones u omisiones vulneren o amenacen derechos fundamentales. En esta
oportunidad, se cuestiona la sentencia dictada por el Juzgado 72 de Familia del Circuito de
Barranquilla, en el marco del proceso de custodia y cuidados personales.

i. Requisitos generales de procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales

1. La accidn de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a
enfrentar aquellas situaciones en las que la decisidn del juez incurre en graves falencias de
relevancia constitucional, que la tornan incompatible con los mandatos del texto superior.

1. Por esta razoén, es concebida como un “juicio de validez"72, lo que se opone a que se use
indebidamente como una nueva instancia para la discusién de los asuntos de indole
probatoria o de interpretacién del derecho que dieron origen a un litigio, mas adn cuando las
partes cuentan con los recursos judiciales, tanto ordinarios como extraordinarios, para
controvertir las decisiones que estimen arbitrarias o que sean incompatibles con la Carta. No
obstante, pueden subsistir casos en que agotados dichos recursos, persista la arbitrariedad



judicial.

1. En desarrollo de lo expuesto, la Sentencia C-590 de 2005 establecié los requisitos de
naturaleza sustancial y procedimental que deben acreditarse para obtener la proteccién de
los derechos afectados por una providencia judicial. Aquellos se dividieron en dos categorias:
los generales que se refieren a la procedibilidad de la accion de tutela; y los especificos
atinentes a las situaciones que conducen a la vulneracién de garantias fundamentales,
especialmente del debido proceso.

1. Los requisitos de caracter general se refieren a la viabilidad procesal de la accién y son
esenciales para que el asunto pueda examinarse de fondo. En el evento en que no concurran
en la causa, la consecuencia juridica es la declaratoria de improcedencia.

1. En concreto, la Corte ha identificado los siguientes requisitos generales que habilitan la
procedencia del amparo: (i) que la cuestion discutida tenga relevancia constitucional; (ii) que
se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial; (iii) que
la accién se interponga en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que
origind la vulneracién, es decir, que se cumpla con el requisito de la inmediatez; (iv) que la
irregularidad procesal alegada, de existir, tenga un impacto decisivo en el contenido de la
decisién; (v) que el actor identifique los hechos constitutivos de la vulneracién y que, en caso
de ser posible, los hubiese alegado durante el proceso judicial en las oportunidades debidas;
y (vi) que no se trate de una sentencia de tutela.

1. En cuanto al requisito de relevancia constitucional, la jurisprudencia ha indicado que el
mismo se acredita cuando concurren los siguientes supuestos: “(i) que el asunto tenga la
entidad para interpretar, aplicar, desarrollar la Constitucidon Politica o determinar el alcance
de un derecho fundamental; (ii) que la controversia no se limite a una discusién meramente
legal o de contenido estrictamente econdmico con connotaciones particulares o privadas; v,
(iii) que se justifigue razonablemente una afectacion desproporcionada a derechos
fundamentales”73.

1. Cuando la accidén de tutela resulte procedente, en el entendido que se acreditaron los
requisitos generales previamente expuestos, es posible examinar si se presentan las
causales especificas, cuya configuracion conlleva el amparo de los derechos fundamentales,
asi como la expedicién de las érdenes orientadas a su reparacion.

1. En concreto, los defectos especificos de prosperidad de la accién contra providencias



judiciales son los siguientes: (i) organico; (ii) procedimental absoluto; (iii) factico; (iv) material
o sustantivo; (v) error inducido; (vi) carencia absoluta de motivacion; (vii) desconocimiento
del precedente y (viii) violacion directa de la Constitucion.

i. Cumplimiento de los requisitos generales

1. De manera preliminar, la Sala advierte que no estudiara el cumplimiento de los requisitos
respecto de los defectos sustantivo y falta de motivacién, relacionados con la cuota de
alimentos impuesta a la accionante y con la aparente contradiccidén entre lo decidido en la
audiencia y en la sentencia respecto del régimen de visitas.

1. Lo anterior, por cuanto en el expediente digital consta que, luego del fallo, se surti6 el
incidente de liquidacidén de que trata el articulo 283 del CGP. Ello, a efectos de fijar la cuota
alimentaria. En esa medida, consta que en dicho tramite incidental se estudiaron los
elementos de juicio tendientes a cuantificar la obligacién referida y en la demanda de tutela
no se cuestiond ninguna determinacion alli adoptada.

1. Ademas, a partir de lo decido en la audiencia74, es posible constatar que el contacto por
medios virtuales, entre la accionante y sus hijos, no quedo restringido a las vacaciones
escolares. En esa medida, la discordancia respecto de lo plasmado en el acta se debié a un
error de digitacidn, tal como lo reconocié el juzgado accionado en sede de revisién.

1. Aclarado lo anterior, la Corte observa que se discute una cuestidon de relevancia
constitucional. En primer lugar, el caso versa sobre el alcance del derecho al debido proceso
de la madre y el derecho a tener una familia y no ser separado de ella de los menores, en el
marco del proceso judicial en el que se otorgé la custodia monoparental al padre. Ademas, en
razon de las particularidades facticas, es necesario abordar el caso desde una perspectiva de
género. En segundo lugar, no se trata de una discusion meramente legal o de contenido
estrictamente econdmico con connotaciones particulares o privadas, ya que involucra los
derechos de tres menores de edad, los cuales prevalecen sobre los de los demds y cuya
garantia le corresponde al Estado y a la sociedad en virtud del articulo 44 superior. Mas adn,
cuando uno de ellos se encuentra en situacién de discapacidad. En tercer lugar, la demanda
de tutela identifica con suficiencia una afectacién desproporcionada a derechos
fundamentales, derivada de los cuatro defectos que se alegan.

1. En lo que respecta al agotamiento de los recursos judiciales existentes, cabe resaltar que,
segun el articulo 21 del CGP75, asuntos como la custodia, el cuidado personal y las visitas se



tramitan en una Unica instancia ante los jueces de familia. Por consiguiente, la actora no
podia acudir a otros medios judiciales distintos de la accién de tutela para cuestionar la
decisién de custodia monoparental. Ahora bien, a pesar de que se encuentra en curso un
proceso de restitucidn internacional de menores, la Sala destaca que el presente asunto
requiere de la intervencion urgente del juez constitucional, toda vez que involucra los
derechos y el interés superior de tres nifios, uno de los cuales se encuentra en situacién de
discapacidad.

1. Del mismo modo, la Sala encuentra que se satisface el requisito de inmediatez, toda vez
que transcurrieron apenas dos meses entre la decision cuestionada (5 de junio de 2023) y la
interposicion del amparo (10 de agosto de 2023).

1. Ilgualmente, la actora identificd los hechos constitutivos de la vulneracién, pues argumenté
que el juzgado incurrié en (i) defecto factico, al valorar de manera parcial los dictdmenes de
psicologia y trabajo social y al omitir el concepto del psiquiatra Talvane Marins de Moraes; (ii)
defecto sustantivo al desconocer lo previsto en el articulo 23 del CIA en relacién con la
custodia compartida; (iii) desconocimiento del precedente respecto de la prevalencia de la
custodia compartida en el ordenamiento juridico; y (iv) violacién directa de la Constitucion y
de la CADH al desconocer los articulos 13, 29 y 43, 44 y 47 superiores, asi como los articulos
8,17, 19, 24 y 25 del tratado.

1. Finalmente, lo que se cuestiona no es una sentencia de tutela, sino un fallo adoptado en el
marco de un proceso de custodia y cuidados personales.

1. Asi las cosas, a juicio de esta Sala de Revisidon, la demanda instaurada cumple con la
totalidad de los presupuestos basicos de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, por lo que pasara a plantear el problema juridico y la estructura de la
decision.

A. Planteamiento del problema juridico

Defecto

Configuracion

Factico



Valoracidon parcializada de los dictamenes de psicologia y trabajo social y omisién en el
analisis del concepto de psiquiatria.

Sustantivo

Inaplicacién del articulo 23 del CIA, sobre custodia compartida.

Desconocimiento del precedente

Desconocimiento del precedente respecto de la prevalencia de la custodia compartida.
Violacién directa de la Constitucion

Desconocimiento de los articulos 13, 29, 43, 44 y 47 de la Carta, y de los articulos 8, 17, 19,
24 y 25 de la CADH.

A. Analisis del problema juridico

1. Para resolver el problema juridico planteado, se abordaran los siguientes temas: (i)
causales especificas invocadas por la parte actora; (ii) el principio del interés superior del
menor; y (iii) el precedente constitucional en materia de custodia compartida. Con sujecién a
lo anterior, se decidira el caso concreto.

i. Causales especificas invocadas por la parte actora

1. Como se indicd, la actora invocd las causales especificas de procedencia defecto factico,
sustantivo, desconocimiento del precedente y violacién directa de la Constitucién. A
continuacion, la Sala describira cada uno de estos defectos.

a. Defecto factico76

1. A partir de los principios constitucionales de autonomia e independencia judicial, esta
Corporacién ha entendido que los jueces tienen amplias facultades para efectuar el analisis
del material probatorio. Sin embargo, el examen de los elementos de juicio debe (i) estar
inspirado en la sana critica; (ii) atender necesariamente a criterios de objetividad,
racionalidad, legalidad y motivacidn, entre otros; y (iii) sujetarse a la Constitucion y la ley,
pues “de lo contrario, la discrecionalidad judicial seria entendida como arbitrariedad,
hipétesis en la cual se configuraria la causal por defecto factico y el juez de tutela podria



revocar la providencia atacada”77.

1. En este sentido, en la Sentencia T-267 de 2013, esta Corporacién establecié que se
configura un defecto factico cuando el funcionario judicial:

(i) Omite el decreto y la practica de pruebas pertinentes, conducentes y Utiles, lo cual impide
una debida conduccidn al proceso de ciertos hechos que resultan indispensables para la
solucion del asunto juridico.

(ii) Omite considerar elementos probatorios que constan en el proceso, pues no los advierte o
simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar su decisién. Asi, resulta
evidente que, de haberse realizado su analisis y valoracidn, la solucién habria variado
sustancialmente.

(iii) Decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y resuelve a su
arbitrio el asunto sometido a decision.

(iv) Sustenta su decisién en pruebas ilicitas.

1. Por otra parte, se han identificado dos dimensiones del defecto factico: una negativa78 y
otra positiva79. Asi, la Corte ha entendido que la primera se presenta “cuando el juez niega o
valora la prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa, u omite su valoracién y sin
razon valedera da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara
y objetivamente”80, mientras que la segunda se configura “cuando el juez aprecia pruebas
esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no ha debido
admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (articulo 29
C.P.)"81.

1. Por lo demas, este Tribunal ha resaltado que “el error en el juicio valorativo de la prueba
debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una
incidencia directa en la decisidn, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia
revisora de la actividad de evaluacién probatoria del juez que ordinariamente conoce de un
asunto”82.



a. Defecto sustantivo83

1. En términos generales, el defecto sustantivo se configura cuando una autoridad judicial
incurre en un error relacionado con la interpretacién o aplicacion de disposiciones
normativas. Asi, se ha explicado que dicho yerro se presenta, por ejemplo, cuando:

(ii) La norma aplicable es desatendida y, por ende, inaplicada.

(iii) A pesar de la autonomia judicial, la interpretacién o aplicacién de la norma (a) no se
encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacién razonable; o (b) es inaceptable
por tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente
perjudicial para los intereses de una de las partes.

a. Desconocimiento del precedente

1. La causal de desconocimiento del precedente opera cuando una autoridad judicial
desconoce el principio de supremacia constitucional. Por ello, en la Sentencia T-830 de 2012
se indicé que: “el defecto por desconocimiento del precedente (...) se predica
exclusivamente de los precedentes fijados por la Corte Constitucional en su jurisprudencia”.
Ello, ya sea en el marco del control abstracto de constitucionalidad o concreto de revisién de
tutelas.

1. En el sequndo escenario, se configura un desconocimiento del precedente cuando los
operadores judiciales desconocen el alcance de los derechos fundamentales fijado por la
Corte Constitucional a través de la ratio decidendi de sus sentencias de control concreto
proferidas por la Sala Plena (SU) o por las distintas Salas de Revisién (T), siempre que no
existan decisiones contradictorias en la linea jurisprudencial84.

1. Recientemente, la Sentencia SU-049 de 2024 precis6 que este defecto se configura
cuando “(i) en la ratio decidendi o razén de la decision de la sentencia anterior existe una
regla jurisprudencial que puede ser aplicable a futuros casos; (ii) dicha razén de decisidon
resuelva un problema juridico andlogo o semejante al propuesto en el nuevo caso; y (iii) que
los hechos del caso sean equiparables”.



a. Violacion directa de la Constitucion

1. Esta causal de procedencia encuentra fundamento en el actual modelo constitucional, que
confiere valor normativo a los preceptos superiores, de modo tal que sus mandatos y
previsiones son de aplicacidon directa por las distintas autoridades publicas y, en
determinados eventos, por los particulares85. Por lo anterior, este Tribunal ha sostenido que
resulta plenamente factible que una decisidon judicial pueda cuestionarse a través de la
accion de tutela cuando desconoce o aplica indebida e irrazonablemente tales postulados86é.

1. Al respecto, esta Corporacion ha manifestado que dicha causal se estructura cuando el
juez ordinario adopta una decisidn que desconoce la Carta Politica, ya sea porque, (i) deja de
aplicar una disposicién ius fundamental a un caso concreto, por ejemplo “(a) cuando en la
solucién del caso se dejé de interpretar y aplicar una disposicion legal de conformidad con el
precedente constitucional, (b) cuando se trata de un derecho fundamental de aplicacidn
inmediata87 y (c) cuando el juez en sus resoluciones vulner6 derechos fundamentales y no
tuvo en cuenta el principio de interpretaciéon conforme con la Constitucion”88, o (ii) aplica la
ley al margen de los dictados de la norma fundamental, desconociendo que, de conformidad
con su articulo 49, “la Constitucién es norma de normas”, por lo que en caso de
incompatibilidad “se aplicaran las disposiciones constitucionales”89.

1. Esta inaplicacién de los postulados constitucionales ocurre, por ejemplo, cuando los jueces
no adoptan un enfoque de género al resolver los asuntos a su cargo. En efecto, tal omision
constituye un desconocimiento de los articulos 13 y 43 superiores, los cuales reconocen la
igualdad entre los hombres y las mujeres y la prohibiciéon de discriminacién en contra de la
mujer90.

1. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha insistido en que corresponde a las
autoridades judiciales cumplir con su obligacidn de prevenir y propiciar una vida libre de
violencia para las mujeres, y de acoger la perspectiva de género en sus decisiones, no sdélo
en aquellos casos catalogados como “graves”91.

1. Para este caso, la actora invoca los defectos: (i) factico, el cual se configura cuando se
efectla una valoracién inadecuada de las pruebas o se omite su estudio; (ii) sustantivo, cuyo
alcance supone la inaplicaciéon de una norma; (iii) desconocimiento del precedente, el cual se
predica exclusivamente de las decisiones de la Corte Constitucional; y (iv) violacién directa
de la Constitucion, entendido como una omisién en la aplicacion de preceptos superiores.



i. El principio del interés superior del menor

1. El principio del interés superior del menor se encuentra consagrado en la Constitucion
Politica y en el CIA. En efecto, el articulo 44 superior sefiala que corresponde a la familia, a la
sociedad y al Estado asistir y proteger al niflo para garantizar su desarrollo arménico e
integral. De igual forma, tienen la obligacidon de asegurar el ejercicio pleno de sus derechos,
los cuales prevalecen sobre los de los demas92.

1. En esta linea, el articulo 893 del CIA lo define como un imperativo que obliga a todas las
personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de los derechos humanos de los
nifos, nifas y adolescentes. Al respecto, la jurisprudencia ha destacado que, si bien el interés
superior del menor debe evaluarse en atencion a las circunstancias de cada caso, existen
algunos parametros generales que deben orientar la resolucidon de situaciones
particulares94.

1. Por una parte, las consideraciones facticas hacen referencia a las condiciones especificas
del caso, las cuales imponen a las autoridades y a los particulares la obligaciéon de
abstenerse de desmejorar la situacion en la que se encuentra el menor al momento de la
decisién. Y, por otra, las consideraciones juridicas son parametros y criterios orientados a
promover el bienestar infantil. Entre esas, se encuentran la garantia del desarrollo integral
del menor vy el equilibrio con los derechos de los padres95.

1. Asi, el desarrollo integral del menor se refiere a la necesidad de garantizar su evolucién
armonica e integral, en atencién al mandato del articulo 44 de la Constitucién. En esa
medida, el desarrollo es arménico cuando comprende diferentes facetas (intelectual,
afectiva, social, entre otras) y es integral cuando se logra un equilibrio entre estas
dimensiones.

1. Asimismo, la consideracidn juridica atinente al equilibrio con los derechos de los padres
exige comprender que la prevalencia de los derechos e intereses de los menores no significa
gue los mismos sean absolutos o excluyentes. De esta manera, debe propenderse por
armonizarlos con los derechos de las personas vinculadas al nifo o nifia, en especial con sus
padres. Sélo ante un conflicto irresoluble entre los derechos de unos y otros, la decisidn
debe ser la que mejor satisfaga la protecciéon del menor.



1. Ahora bien, tanto el CIA como la jurisprudencia constitucional se refieren a la importancia
que adquiere este principio en el marco de los procesos judiciales. En efecto, el articulo 9 del
citado cédigo sefala que en “todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los nifios, las niflas y los
adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona”. Ademas, el articulo 26 establece
gue los menores tienen derecho al debido proceso en todas las actuaciones administrativas y
judiciales que los involucren, a ser escuchados en estos tramites y a que se valoren sus
opiniones96.

1. Por su parte, esta corporacidén ha establecido algunas reglas tendientes a garantizar que
los procesos judiciales que involucren los derechos de los menores se resuelvan desde una
perspectiva que salvaguarde su bienestar y atienda a su condicion de sujeto de especial
proteccidn constitucional97.

1. Entre esas, cabe resaltar las siguientes: (i) los operadores juridicos cuentan con un margen
de discrecionalidad para definir cuales son las medidas mas idéneas para satisfacer el interés
superior del menor; (ii) las decisiones judiciales deben ajustarse al material probatorio
recaudado en el proceso, considerando las valoraciones de los profesionales y aplicando los
conocimientos técnicos y cientificos para garantizar que lo decidido sea lo mas
conveniente para el menor; (iii) el requisito de conveniencia esta vinculado a los criterios
juridicos relevantes reconocidos por la jurisprudencia constitucional, explicados en parrafos
anteriores; y (iv) las decisiones que puedan afectar a un menor deben observar pardmetros
de razonabilidad y proporcionalidad.

1. Las reglas mencionadas facilitan que las autoridades determinen cual es la solucién que
mejor satisface los derechos de los menores. En esa linea, “los funcionarios administrativos y
los jueces deben aplicar un especial grado de diligencia, celo y cuidado al momento de
adoptar sus decisiones cuando el asunto sometido a su conocimiento comprometa los
derechos de los menores, en especial, cuando se trate de temas asociados a la custodia y el
cuidado personal de los mismos”98.

1. En sintesis, el principio del interés superior del menor esta consagrado en la Carta Politica
y en el CIA. En términos generales, se trata de un imperativo que obliga al Estado, a la
sociedad y a la familia a garantizar la satisfaccion de sus derechos, los cuales prevalecen
sobre los de los demas, sin ser absolutos o excluyentes. En este sentido, esta corporacion ha
establecido algunas consideraciones facticas y juridicas que facilitan su operatividad en la
resoluciéon de casos concretos. De tal suerte, el principio en mencién adquiere especial
relevancia en el tramite de los procesos judiciales, escenario en el cual le corresponde a los
operadores juridicos observar las reglas jurisprudenciales que permiten determinar la



solucién que mejor satisface los derechos de los menores.

1. La Carta de 1991, en sus articulos 5 y 42, reconoce a la familia como nucleo fundamental
de la sociedad y sefiala que esta Ultima y el Estado deben garantizar su proteccién integral.
Asimismo, precisa que las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y que la ley reglamentara todo lo relativo a la progenitura responsable.

1. Por su parte, el articulo 44 superior indica que son derechos fundamentales de los nifios y
las nifas, entre otros, tener una familia y no ser separados de ella, y el cuidado y amor.
Igualmente, el nicleo familiar, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y
proteger al menor para garantizar su desarrollo pleno y el ejercicio de sus derechos, los
cuales prevalecen sobre los derechos de los demas.

1. De tal suerte, la progenitura responsable esta estrechamente ligada al desarrollo integral
de los menores, pues el deber de custodia y cuidado a cargo de los padres comprende las
labores de crianza, educacién, orientacién, y formacién de habitos y costumbres99. Ademas,
el nucleo familiar constituye el principal escenario de garantia de sus derechos.

1. En este sentido, el articulo 253 del Cédigo Civil indica que “toca de consuno a los padres, o
al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacién de sus hijos”.
Del mismo modo, diversas disposiciones del CIA destacan la importancia del ejercicio
conjunto de la custodia.

1. En efecto, el articulo 14 del CIA se refiere a la responsabilidad parental, entendida como
un complemento de la patria potestad y la obligacién relativa a la orientacidn, cuidado,
acompafiamiento y crianza durante el proceso de formacién de los menores. En esa medida,
se trata de una responsabilidad compartida y solidaria de ambos padres, orientada a lograr el
maximo nivel de satisfaccién de los derechos de sus hijos100. De manera similar, el articulo
23 establece que los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a que sus padres asuman su
custodia de manera solidaria y permanente, con el propdsito de garantizar su desarrollo
integrall01.

1. Ahora bien, el deber conjunto de custodia y cuidado encuentra su fundamento en el
ejercicio de la progenitura responsable, en la igualdad de derechos entre los padres vy,



especialmente, en el principio del interés superior del menor y en el derecho a tener una
familia y no ser separado de ellal02.

1. En esa medida, la Sentencia T-348 de 2018 aclar6 que, si bien la custodia compartida no
se encuentra regulada integralmente en el ordenamiento juridico, esta figura se deriva de
diversas normas constitucionales, legales y convencionales. Entre esas, los articulos 5, 42 y
44 superiores, 253 del Cddigo Civil y 23 del CIA, y algunos tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, como la Convencion sobre los Derechos de los Nifos.

1. En la practica, segun el fallo en mencién, cuando este tipo de asuntos se definan en el
marco de un tramite judicial, debe propiciarse la celebracién de acuerdos de custodia
compartida entre las partes. Ahora, si ello no fuera posible, la regla general debe ser el
otorgamiento de la custodia y el cuidado personal a ambos padres, con el fin de materializar
los derechos fundamentales de los menores a tener una familia y al cuidado y amorl103.

1. Lo anterior se encuentra sujeto a que la valoracion del material probatorio (entrevista con
los menores, dictdmenes psicoldgicos, conceptos de los trabajadores sociales, informes de
visitas, testimonios de familiares y personas cercanas, entre otros elementos), de
conformidad con la sana critica, permita concluir que ambos padres son idéneos, en tanto
tienen la capacidad de garantizar los derechos de sus hijos y las condiciones de su entorno
no suponen la exposicién a riesgos prohibidos. Ademas, en este tipo de tramites, el principio
del interés superior del menor opera como un “faro iluminador” que debe orientar la decision
de la autoridad judicial104.

1. Adicionalmente, como regla supletoria y siempre que el contexto familiar y las condiciones
facticas indiquen que no es posible conceder la custodia compartida, debera definirse a qué
progenitor se le asigna la custodia monoparental. En esa medida, respecto del otro padre o
madre se establecera el régimen de visitas y la cuota alimentaria que correspondal05.

1. En todo caso, las sentencias que definen la custodia y el cuidado personal de los menores
hacen transito a cosa juzgada formal y no material. En consecuencia, el juez de familia puede
evaluar nuevamente las condiciones facticas y, de encontrarlo necesario, modificar el
régimen de custodia. Ello, con el propdsito de garantizar el desarrollo pleno del menor vy la
materializacién de sus derechos fundamentales106.

1. En resumen, a pesar de que la custodia compartida no se encuentra detalladamente
regulada en Colombia, su aplicabilidad se deriva de disposiciones constitucionales, legales y



convencionales. Ademas, se fundamenta en el ejercicio de la progenitura responsable, en la
igualdad de derechos entre los padres, en el principio del interés superior del menor y en el
derecho a tener una familia y no ser separado de ella. De tal suerte, la jurisprudencia de esta
corporacidon ha sefialado que, cuando este tipo de asuntos se definan en el marco de un
tramite judicial, por regla general, debe otorgarse la custodia compartida a ambos padres.
Ello, siempre que el material probatorio evidencie su idoneidad y tal determinacion
materialice el interés superior del menor.

A. Solucién al caso concreto

1. La Sala Cuarta de Revision considera que el juzgado accionado vulneré el derecho al
debido proceso de la accionante, toda vez que incurrié en los defectos desconocimiento del
precedente, sustantivo, factico y violacién directa de la Constitucién, al otorgar la custodia
monoparental al padre de sus hijos. lgualmente, esa decisién vulnerd el derecho a tener una
familia y no ser separado de ella de los menores.

a. Desconocimiento del precedentel07 y sustantivo: el juzgado desconocié la jurisprudencia
constitucional en materia de custodia compartida e inaplicé el articulo 23 del CIA

1. Como se advirtid, el juzgado accionado se centré en determinar cual de los dos
progenitores era el mas idéneo para ejercer la custodia. Asi, desde esta perspectiva, valord
los dictdmenes de psicologia y trabajo social e, incluso, la entrevista practicada a los
menores en el curso del proceso.

1. En consecuencia, al examinar tres de las excepciones de mérito propuestas108, concluyé
que la custodia debia asignarsele al sefior Augusto, en tanto las pruebas evidenciaban que
era un padre responsable, amoroso, atento a las necesidades de los menores y contaba con
condiciones mas favorables para ejercer su custodia. Estas se concretaban en: (i) mayor
compenetracion con los nifios; (ii) ejercicio de autoridad, didlogo y rutinas; (iii) espontaneidad
y extroversién en su presencia; (iv) una red de apoyo que lo asistia en las labores de
cuidado; (v) proactividad; e (vi) interés en las actividades académicas de sus hijos.

1. Ademas, las declaraciones de los menores permitian inferir que su idea de familia estaba
estrechamente vinculada a Colombia y a la figura paterna, en tanto manifestaron su deseo
de vivir con él.

1. Por el contrario, para el juzgado no podia concluirse que las condiciones de la accionante



fueran las mas favorables para la crianza de sus hijos, pues: (i) los menores se comportaban
introvertidos y retraidos en su presencia; (ii) tenia dificultades para ejercer la autoridad y
accedia a sus deseos; (iii) delegaba por completo las labores de cuidado en terceras
personas; (iv) dormia durante el dia y se mostraba como una persona pasiva; y (v)
desconocia las numerosas ausencias al colegio.

1. Visto lo anterior, lo primero que advierte la Corte es que la perspectiva con la que fueron
valorados los dictamenes de psicologia y trabajo social, esto es, la de determinar cual era el
progenitor mas idéneo, determind que el analisis de los comportamientos aparentemente
desatentos de la accionante fueran indicativos de una supuesta falta de aptitud suya para
ejercer la custodia. En lo que sigue, la Sala determinard si concurren los requisitos
jurisprudenciales para que se configure el desconocimiento del precedente referido por la
accionante: las sentencias T-384 de 2018, T-443 de 2018, T-033 de 2020 y T-051 de 2022.

1. De manera preliminar, la Sala advierte que el debate constitucional que dio lugar a la
expedicidn de las sentencias T-443 de 2018, T-033 de 2020 y T-051 de 2022 no versa sobre
la eleccion entre los regimenes de custodia compartida y monoparental, en el marco de un
proceso judicial. En esa medida, no se abordaran en el andlisis del defecto en mencion.

1. Asi, en primer lugar, segun la razén de la decisién de la Sentencia T-384 de 2018, si el
material probatorio aportado al proceso y la opiniéon de los menores indican la aptitud de
ambos progenitores para ejercer la custodia:

“la regla general debe centrarse en fijar judicialmente la custodia compartida y el cuidado
personal a ambos padres para proteger los derechos fundamentales de los nifios, nifas y
adolescentes a tener una familia, al cuidado y al amor de sus progenitores, siempre teniendo
como faro iluminador la consideracion primordial del interés superior del menor y la
aplicacion del principio pro infans que deben guiar las decisiones de la administracion de
justicia”.

1. Por el contrario, si los operadores juridicos “advierten que el contexto familiar y las
condiciones facticas no permiten conceder la custodia compartida, de acuerdo a la valoracion
probatoria que realicen, lo procedente sera definir a qué progenitor se le asigna el ejercicio
de la custodia monoparental y al otro padre o madre no custodio se le regulara el régimen de
visitas y la cuota alimentaria a que haya lugar”.

1. En segundo lugar, esta razon de la decisiéon se empled para resolver una tutela contra la



sentencia que establecidé el régimen de custodia compartida. En esa oportunidad, la parte
demandante alegd la configuracion de los defectos procedimental absoluto, sustantivo y
factico.

1. En tercer lugar, los hechos de este caso y los de aquel son equiparables, toda vez que, en
ambos, uno de los progenitores cuestioné la modalidad de custodia adoptada por el juez de
familia. En aquella ocasion, se traté del régimen compartido y en esta se trata del
monoparental.

1. De manera que la autoridad demandada incurrié en un desconocimiento del precedente
constitucional, referente a la metodologia que debe emplearse para fijar el régimen de
custodia mas conveniente. En efecto, esta corporacién ha insistido en que debe analizarse,
en primera medida, la posibilidad de establecer el régimen de custodia compartida siempre
gue se den los presupuestos requeridos. Ello, en tanto materializa en mayor medida el
derecho de los menores a tener una familia y no ser separado de ella. Lo anterior, de
conformidad con la Sentencia T-384 de 20181009.

1. En este punto, la Corte resalta que una cuestion como el otorgamiento de la custodia de
los menores no puede derivar ni ser tratada en sede judicial como una contienda entre meros
intereses individuales. Ello, en tanto se presume que, en casos como el analizado, los
menores necesitan de ambos padres para su desarrollo pleno, y el ejercicio compartido de la
custodia genera menos traumatismos en escenarios como la separacion o el divorcio de la
pareja. De ahi que corresponda a los operadores judiciales optar por esta alternativa de
custodia, cuando sea posible.

1. Por otra parte, también se configuré un defecto sustantivo. Si bien el juzgado menciond el
articulo 23 del CIA en las consideraciones de la providencia, lo inaplicé al analizar el caso
concreto. En efecto, ignord que, segln la norma en mencion, los menores tienen derecho a
que sus padres asuman su custodia de manera solidaria y permanente con el propdsito de
favorecer su desarrollo integral.

1. Asi, la valoracion probatoria orientada a analizar, como primera medida, la posibilidad de
otorgar la custodia compartida era la metodologia acorde con la jurisprudencia constitucional
y con la norma. Ello, en tanto el material probatorio aportado al proceso, examinado en su
integridad, no descartaba la idoneidad de la accionante, como se vera en el acapite
siguiente.



1. Ahora bien, la configuracién de estos dos defectos no implica que la Corte cuestione el
sentido de lo decidido de conformidad con la regla subsidiaria (custodia monoparental), sino
exclusivamente la metodologia empleada. Esto es, que se haya acudido a la regla subsidiaria
sin descartar primero la general.

1. Por consiguiente, si en el fallo de reemplazo se estableciera el régimen de custodia
compartida, esa también seria una solucion factible. Ello, dada la voluntad de la accionante
de vivir en Colombia si en el proceso de restitucion internacional de menores se dispone su
regresoll0.

a. Factico: el juzgado valord los dictamenes de psicologia y trabajo social de manera
irracional y sin enfoque de género y omitid analizar el concepto psiquiatrico

1. En relacién con el analisis probatorio efectuado por el juzgado demandado, la Corte estima
que valoré de manera irracional los dictamenes de psicologia y trabajo social, los cuales
permitian concluir gue ambos padres eran aptos para ejercer la custodia. Por tanto, incurrié
en defecto factico en la dimensidn negativa.

1. Antes de especificar los yerros en los que incurrié el juzgado, la Corte aclara que el analisis
que aqui se desarrolla no pretende determinar la modalidad de custodia que debid
establecerse en el proceso. En esa medida, se referiran elementos que no descartaban la
adopcidn de la custodia compartida, como regla general o primer escenario a examinar, de
conformidad con la jurisprudencia.

1. Nétese cdmo en las conclusiones del primer concepto la psicéloga de Faveri Araujo sefiala
que: “los nifios (...) se encuentran psicolégicamente sanos dentro de sus particularidades y
estan siendo atendidos en las garantias de sus derechos. Ambos padres presentaban plenas
condiciones para el cuidado y responsabilidades con los hijos, no observandose a la fecha
presente, ningln tipo de riesgo con la convivencia o retorno a Colombia”111.

1. De manera similar, la profesional en trabajo social de Souza Pires conceptud que: “no se
identific6 que la madre no promueva adecuadamente el cuidado de los nifios. El hecho de
que algunos cuidados se deleguen en las criadas no reduce el papel de la maternidad en el
entorno familiar”112.



1. En esa linea, concluyd que “los nifios (...) estan bien en cuanto a la perspectiva de
garantizar sus derechos (...) Tanto [la madre como el padre] tienen las condiciones
necesarias para el cuidado de los nifios, sin que se haya observado cualquier indicio de
situacion de riesgo de vivir con ambos”113.

1. El analisis irracional de los dictamenes se explica, en parte, por la aplicacién de la
perspectiva ya referida, consistente en determinar cudl de los dos padres era el mas idoneo
para ejercer la custodia, sin examinar primero si era procedente la compartida. Pero,
ademas, la Corte estima que también obedece a que el juzgado accionado omitié valorar
estas pruebas en atencidn al contexto familiar al cual estaban referidas, esto es, el mismo
afio (2022) en el que se tramitd el proceso de divorcio de la pareja.

1. Este punto es relevante, pues la ruptura del matrimonio pudo haber afectado las
dindmicas familiares y, especialmente, el vinculo de la accionante con sus hijos. Ello se
explica porque interactuaban mas con ella, pues el Juzgado 12 de Familia del Distrito Judicial
de Rio de Janeiro dispuso que, bajo el régimen de custodia compartida, la casa de la madre
seria el lugar de residencia de los menores. Ademas, posiblemente compartian menos tiempo
con su padre que con ella, ya que él debia regresar a la ciudad de Barranquilla a atender sus
compromisos laborales.

1. En este contexto de ruptura del vinculo matrimonial, los comportamientos desatentos de
la madre que fueron objeto de reproche por el juzgado demandado podrian explicarse
validamente por la situacién emocional que atraves6 durante 2022. Asi, es posible que las
dificultades para ejercer la autoridad, la delegacién del cuidado de los menores, la
somnolencia, la pasividad y la falta de atencién respecto de las actividades académicas,
fueran el resultado de un escenario de crisis. Y, en esa medida, no puede afirmarse
categéricamente que evidencien una falta de aptitud para ejercer la custodia.

1. Sobre ese particular, en el dictamen de trabajo social se observa la siguiente anotacion:
“[c]on respecto a la condicidén de salud de la madre mencionada por el padre de los nifios,
fue explicito que ella esta en un proceso de seguimiento que ya ha generado impactos
positivos y que ha hecho que ella venga asumiendo cada vez mas el papel protagdnico en
relacion con diferentes aspectos de su vida”114. En consecuencia, era posible inferir que la
condicién de la accionante era transitoria y que, segln el concepto de las profesionales de
Faveri y de Souza, no comprometia el bienestar ni el desarrollo de sus hijos.

1. La Corte precisa que, en procesos en los que se debata la custodia en un escenario de
separacion o divorcio, las autoridades judiciales deben apreciar con cautela y con apoyo de
expertos la situacién emocional del cényuge con el cual conviven los menores. Ello, en tanto
se presume que la ruptura de la relacién de pareja inevitablemente impacta el vinculo con



sus hijos. En consecuencia, en ese contexto las fallas que transitoriamente se adviertan en el
ejercicio de su rol parental no necesariamente son indicativas, en todos los casos, de una
insuficiencia en la idoneidad para ejercer la custodia.

1. Lo anterior adquiere especial relevancia cuando las mujeres asumen el cuidado de los
menores en un escenario de separacién o divorcio. En efecto, los estereotipos de género
derivan en una estigmatizacion que se concreta en lo que se espera de ellas, en el ejercicio
del rol de directoras del hogar. De tal suerte, se les exige que lo desempenen de manera
perfecta, sin importar si atraviesan una situacion de crisis. Esto implica que, en la practica,
estas fallas se emplean para desacreditar su idoneidad para ejercer la custodia.

1. Por otra parte, el juzgado demandado no valoré el dictamen psiquiatrico emitido por el
médico Talvane M. de Moraes en abril de 2021 y oportunamente allegado al expedientell5,
en el cual se evidenciaban las dificultades emocionales enfrentadas por la accionante y la
transitoriedad de las mismas. En concreto, el profesional conceptud que la ruptura de su
matrimonio estuvo sequida:

“por un sufrimiento psiquico tipicamente reactivo (...) sin constituir un cuadro patolégico
incapacitante, sino, como se menciond anteriormente, un periodo reactivo, comun de
quienes sufren desilusiones, pérdidas afectivas (...) El uso de medicamentos tranquilizantes y
antidepresivos, citado en la historia de la examinada, cumplié con un uso moderno al que las
personas se han acostumbrado, la costumbre de usar medicamentos psicotrépicos para
aplacar sus vicisitudes (...) De esta manera, concluyo que la sefiora (...), ahora examinada,
no presenta ningun trastorno o discapacidad mental, sino sufrimiento emocional como
consecuencia de la ruptura de su matrimonio, y estd plenamente dispuesta a sequir cuidando
de sus tres hijos pequefios, y se destaca que el mayor, de 8 afios, victima de secuelas de
paralisis cerebral desde su nacimiento, requiere cuidados especiales, como ella lo ha venido
haciendo hasta hoy”116.

1. De esta manera, una valoracién integral de los dictdmenes de psicologia y trabajo social,
en conjunto con el concepto del médico psiquiatra, habria permitido inferir que,
probablemente, las posibles fallas de la accionante eran producto del estrés emocional
ocasionado por la ruptura de su matrimonio, el cual, ademas de ser temporal, no la
incapacitaba para ejercer la custodia de sus hijos.

1. Este yerro adquiere especial relevancia en el caso concreto, en tanto la accionante asumié
el rol de cuidado de los menores y las fallas en su ejercicio se emplearon como sustento de la
adopcién del régimen de custodia monoparental.



a. Violacién directa de la Constitucion: el juzgado desconocié el principio del interés superior
del menor

1. Por Gltimo, la Sala estima que, a pesar de que el juzgado accionado se refirié al principio
del interés superior del menor y aludié a aspectos como la prevalencia de sus derechos y la
importancia de consultar su opinion, de conformidad con el articulo 26 del CIA, desconoci6
los lineamientos jurisprudenciales que deben guiar la aplicacién de este mandato en la
resolucion de casos concretos.

1. Como se explicd, esta corporacion ha desarrollado parametros facticos y juridicos que
deben orientar las decisiones que puedan comprometer los derechos de los menores. Por una
parte, las consideraciones facticas suponen que las autoridades deben valorar las
condiciones actuales del menor y abstenerse de desmejorarlas.

1. En el caso concreto, el juzgado debid advertir que la adopcién de la custodia monoparental
suponia una desmejora respecto de la custodia compartida decretada por el juzgado de Rio
de Janeirol17. De esta manera, la frecuencia de la interaccidn entre los menores y su madre
se reduciria considerablemente, al establecerse un régimen de visitas: (i) durante los meses
de vacaciones, en caso de que permaneciera en Brasil; o (ii) los fines de semana cada quince
dias, si se trasladaba permanentemente a Colombia.

1. En lo que atafie a las consideraciones juridicas, el juzgado debié valorar que la adopcién
de la custodia monoparental dificultaba el desarrollo arménico e integral de los menores.
Ello, debido a la notable afectacion en la faceta afectiva, derivada de la disminucion en el
tiempo de calidad con su madre.

1. Lo anterior adquiere especial relevancia respecto del hijo mayor, a quien no le resulta facil
comunicarse debido a su situacion de discapacidad. En esa medida, las herramientas
tecnoldgicas podrian no ser un medio adecuado para mantener el vinculo afectivo con su
madre. De ahi que el régimen de visitas impuesto pudiese afectar la relacion filial y el
desarrollo del menor, ya que el contacto se reduciria a unos pocos meses en el afio o, en el
mejor de los casos, a dos fines de semana al mes.



1. En esta oportunidad, se advierte que el juzgado no propicié un equilibrio entre los
derechos de los padres y los de los menores. Si bien es positivo que haya valorado las
entrevistas de los niflos con el propdsito de saber con cudl de los dos querian vivir, también
debid analizar las consecuencias del régimen de custodia monoparental respecto de los
intereses de la accionante. Vale decir que no se trataba de un conflicto irresoluble desde Ia
perspectiva de la custodia compartida, pues, como se advirtié en parrafos anteriores, las
pruebas no evidenciaban categdéricamente la falta de aptitud de la madre para ejercer la
custodia. Ademas, en el tramite de los procesos ordinario y de tutela manifestd su voluntad
de trasladar su residencia a Colombia, si en el tramite de restitucién internacional se
ordenara el regreso de los menores al pais.

1. Finalmente, tampoco se aludié a las reglas jurisprudenciales que se orientan a asegurar
gue los procesos judiciales se resuelvan desde una perspectiva que salvaguarde el bienestar
de los menores y que atienda a su condicidon de sujetos de especial proteccidon
constitucional.

1. Entre esas, cabe recordar que las decisiones judiciales deben ajustarse al material
probatorio recaudado en el proceso, como los dictdmenes de expertos. Lo anterior, con el
propdsito de asegurar que lo decidido sea lo mas conveniente para el menor. Al respecto, la
Sala insiste que los dictamenes de psicologia y trabajo social no sugerian de manera
determinante que el régimen de custodia monoparental fuera el mas conveniente para los
ninos. Por el contrario, estos concluyeron que ambos padres eran aptos para ejercer la
custodia.

1. En este sentido, la Corte destaca que el requisito de conveniencia se encuentra sujeto a
las consideraciones juridicas referidas lineas atras. De ahi que para determinar cual era la
decisién mas adecuada para los menores, el juzgado debidé analizar aspectos como su
desarrollo armoénico e integral y el equilibrio con los derechos de los padres, segln se
explico.

1. Cabe recordar que la materializacion del principio del interés superior del menor, en el
marco de procesos en los que se debate la custodia, supone que se estudie, en primera
medida, la posibilidad de establecer un régimen compartido. Sin embargo, ello no implica
que esa modalidad sea la Unica que satisfaga dicho interés, pues le corresponde al operador
judicial analizar las consideraciones facticas y juridicas ya referidas, a efectos de fijar el
régimen mas conveniente en el caso concreto.

1. En suma, una sentencia no resulta acorde con el interés superior del menor sélo por aludir
a dicho principio. Para ello, se requiere un analisis que atienda a los lineamientos de la



jurisprudencia constitucional, lo cual comprende aspectos como las consideraciones facticas
y juridicas, y las reglas que deben orientar la adopcién de decisiones judiciales, segln se
explico.

1. Asi, la omisidn en la aplicacién del principio del interés superior del menor es suficiente
para que se configure una violacion directa de la Constitucion en el caso concreto.

1. Por lo demds, la Sala estima que la omisién en la adopciéon de un enfoque de género
también desconocié los articulos 13 y 43 de la Carta, los cuales reconocen la igualdad entre
los hombres y las mujeres y la prohibicion de discriminacion en contra de la mujer. Como se
explicd en el analisis del defecto factico, a pesar del evidente contexto de crisis, el juzgado
empled las fallas de la accionante para sustentar su decisién. Este razonamiento reproduce
estereotipos de género que, a su vez, derivan en una estigmatizacién que se concreta en lo
gue se espera de las mujeres como directoras del hogar. En esa medida, se les suele exigir
que lo desempenen de manera perfecta en cualquier circunstancia.

1. De tal suerte, la autoridad judicial desatendié la obligacion de prevenir y propiciar una vida
libre de violencia para las mujeres, y de acoger la perspectiva de género en sus decisiones.

1. En virtud de lo expuesto, la Sala concluye que la sentencia del Juzgado 72 de Familia del
Circuito de Barranquilla incurrié en los defectos desconocimiento del precedente, sustantivo,
factico y violacién directa de la Constitucion.

1. De conformidad con lo anterior, revocara la sentencia de tutela de segunda instancia,
proferida el 4 de octubre de 2023 por la Sala de Casacién Civil, Agraria y Rural de la Corte
Suprema de Justicia, en la que se neg6 el amparo solicitado. En su lugar, concedera la
proteccién del derecho fundamental al debido proceso de la accionante, asi como el derecho
de sus hijos a tener una familia y no ser separados de ella.

1. Por consiguiente, la Corte dejara sin efectos la sentencia del 5 de junio de 2023, dictada
por el Juzgado 72 de Familia del Circuito de Barranquilla, y le ordenara que dicte una nueva
decision en el proceso de custodia y cuidados personales. Lo anterior, en atencién a las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.



a. Consideraciones adicionales en torno del proceso de restitucién internacional de menores
actualmente en tramite

1. En virtud de la informacién obtenida en sede de revisidn, la Corte considera necesario
pronunciarse sobre el estado actual del proceso de restitucién internacional de menores.

1. Para el momento en el que se profirid la sentencia del juzgado (5 de junio de 2023), la
justicia brasilera habia dispuesto, en primera instancia, el regreso de los menores a
Colombiall8. Luego, el 28 de septiembre de 2023, la Sala Especializada V del Tribunal
Federal de la 22 Regién confirmd la decisién119. Con posterioridad, la madre de los menores
promovid recurso especial contra esta Ultima providencia, el cual se radicé en el Tribunal
Superior de Justicia el 20 de febrero de 2024 y esta pendiente de ser decidido120.

1. En esa medida, la decisidn que se adopte en el proceso de custodia y cuidados personales
debera atender a lo que se resuelva de manera definitiva en el proceso de restitucion
internacional de menores. Lo anterior, con el propdsito de evitar un eventual incumplimiento
de las obligaciones adquiridas por Colombia, en calidad de Estado Parte del Convenio de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 1980 121.

1. Asi, el fallo de reemplazo debera dictarse en el término de 10 dias habiles contados a
partir de la comunicacion de la firmeza de la providencia que resuelva el recurso especial. En
este sentido, se instara a la accionante y al sefior Augusto para que comuniquen esta
informacién al Juzgado 79 de Familia del Circuito de Barranquilla, a la mayor brevedad.

1l DECISION

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de tutela de segunda instancia, proferida el 4 de octubre de
2023 por la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural), en la que se
negd el amparo solicitado por Clarisa y sus hijos. En su lugar, CONCEDER la proteccién del
derecho fundamental al debido proceso de la accionante, asi como el derecho a tener una
familia y no ser separado de ella de los menores.



SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la sentencia del 5 de junio de 2023, dictada por el Juzgado 72
de Familia del Circuito de Barranquilla.

TERCERO: ORDENAR al Juzgado 72 de Familia del Circuito de Barranquilla que dicte una
nueva decisién en el proceso de custodia y cuidados personales, en el término de diez (10)
dias habiles contados a partir de la comunicacién de la firmeza de la providencia que
resuelva el recurso especial, promovido en el marco del proceso de restitucion internacional
de menores. Lo anterior, en atencidn a las consideraciones expuestas en la parte motiva de
esta sentencia y a la determinacién que se adopte en el referido tramite.

CUARTO: INSTAR a la accionante y al sefor Augusto para que comuniquen al Juzgado 7¢ de
Familia del Circuito de Barranquilla, a la mayor brevedad, la informacidn relativa a la firmeza
de la providencia que resuelva el recurso especial en el marco del proceso de restitucién
internacional de menores.

QUINTO: Por Secretaria General, LIBRAR las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE

Magistrado

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

Con aclaracién de voto



ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con salvamento de voto

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

A LA SENTENCIA T-255/24

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por no configurarse
defectos alegados en proceso de custodia y cuidado de menores de edad (Salvamento de
voto)

Solicitud de tutela presentada por Clarisa en contra del Juzgado 72 de Familia del Circuito de
Barranquilla en nombre propio y en representacion de sus hijos.



Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Sala, me permito apartarme del
analisis adelantado en esta sentencia y de la decisién de revocar la providencia mediante la
cual se otorgd la custodia monoparental, pues considero que la Sala omitié las circunstancias
concretas del caso e incurrid en un excesivo formalismo al analizar la configuracién de los
defectos por desconocimiento del precedente, violacion directa de la Constitucion y factico,
conforme a las siguientes consideraciones.

La omision de una metodologia no puede constituir un defecto de desconocimiento del
precedente que debe tener entidad suficiente

La Corte ha reiterado sistematicamente el caracter estriccamente excepcional de las tutelas
contra providencias judiciales en virtud de los principios de autonomia e independencia
judicial, cosa juzgada y seguridad juridica. En virtud de tal postulado, la jurisprudencia
vigente exige la configuracidon de al menos uno de los supuestos especificos de procedencia,
pues estos se refieren a “defectos graves que hacen que la decisidn sea incompatible con la
Constitucién y genere una trasgresion de los derechos fundamentales” (SU-215 de 2022). En
consecuencia, no cualquier objecién que pueda elevarse respecto de una providencia judicial
tiene la entidad de habilitar la procedencia de la tutela en su contra.

Pese a lo anterior, la providencia de la que me aparto dejé sin efectos la sentencia del
Juzgado 79 de Familia del Circuito de Barranquilla por encontrar que la autoridad judicial
“incurrié en un desconocimiento del precedente constitucional, referente a la metodologia
que debe emplearse para fijar el régimen de custodia mas conveniente”. A juicio de la Sala,
el precedente constitucional obligaba al Juzgado 72 a incluir dentro del analisis la regla segun
la cual la custodia debe ser compartida y, sélo cuando ello no sea posible, puede otorgarse
de forma monoparental. Afadié la Sala que no esta cuestionando el sentido de lo decidido
por el Juzgado 79, “sino exclusivamente la metodologia empleada”.

Tal reproche constituye un verdadero formalismo, pues los defectos de las providencias
judiciales deben tener la suficiente entidad para incidir en la decisién de fondo. No basta
pues con sefalar que el juzgado en su argumentacion omitié considerar de manera prioritaria
la custodia compartida, para concluir de alli un defecto; maxime cuando la jurisprudencia
constitucional reconoce que en ciertos casos corresponde fijar la custodia monoparental,
cuando no es posible compartirla. En ejercicio de la funcion de revisidon que ejerce la Corte
Constitucional en los términos del articulo 241-8, se debe verificar que la providencia judicial
objeto de la tutela no sea incompatible con la Constituciéon o genere una transgresién de los
derechos fundamentales. De ahi que mas que enunciar la omisiéon de una metodologia,



correspondia a la Sala verificar si el Juzgado 72 contaba con razones para descartar la
custodia compartida y decantarse por la custodia monoparental, como considero que en
efecto ocurrio.

La providencia acusada no adolece de un defecto factico por la falta de inclusion del enfoque
de género

De acuerdo con la propia jurisprudencia de esta corporacién, en los procesos de custodia de
menores de edad es su interés superior el que debe prevalecer por mandato constitucional, y
la proteccion de sus derechos debe ser el centro el debate probatorio. Si bien es indudable la
importancia que el enfoque de género ha tenido para proteger los derechos de las mujeres
en contextos histdricos de discriminacion, lo cierto es que la ausencia de enfoque de género
no es en si misma un defecto auténomo predicable de las providencias judiciales, por lo que
su analisis debe enmarcarse en otro de los defectos reconocidos.

En esta oportunidad, la Sala reproché al Juzgado 72 de Familia haber omitido emplear el
enfoque de género en la valoracién de los dictamenes de psicologia y trabajo social que
daban cuenta de cuestiones no menores, a saber: que la madre enfrentaba dificultades
emocionales consistentes en el uso de medicamentos antidepresivos, que tenia dificultades
para ejercer la autoridad, que los menores describieron a su madre como una persona
inactiva debido a que dormia durante el dia y que frente a ella los menores se mostraban
introvertidos, contrario a lo que ocurria con el padre. Segun la decisién de la que me aparto,
la falta del enfoque de género llevo al Juzgado a considerar que las fallas de las mujeres en la
direcciéon del hogar desacreditan su idoneidad para ejercer la custodia, y que ello responde a
un estereotipo muy exigente frente a las mujeres. Asi, mas que tratar el defecto factico como
tal y evaluar la entidad de las deficiencias en el cuidado de los menores que tuvo en cuenta
el juez ordinario para decantarse por el régimen de custodia monoparental en cabeza del
padre, la sentencia hace una construccion tedrica alejada del caso concreto en la que parece
que todo juicio de falta de idoneidad de la mujer en el cuidado de sus hijos 0, mas aun, todo
juicio de idoneidad del padre, responde a un prejuicio de género que debe ser superado a
toda costa, independientemente de las circunstancias concretas del caso.

Dice la sentencia:

“2009. Lo anterior adquiere especial relevancia cuando las mujeres asumen el cuidado de
los menores en un escenario de separacién o divorcio. En efecto, los estereotipos de género
derivan en una estigmatizacion que se concreta en lo que se espera de ellas, en el ejercicio
del rol de directoras del hogar. De tal suerte, se les exige que lo desempenen de manera
perfecta, sin importar si atraviesan una situacion de crisis. Esto implica que, en la practica,



estas fallas se emplean para desacreditar su idoneidad para ejercer la custodia.”

Para entonces concluir que en este caso estamos frente a tal escenario, sin ahondar en la
entidad y gravedad de las deficiencias del cuidado en el caso concreto, circunstancias que el
juez natural si tuvo en cuenta para tomar una decisidon que protegiera en mayor medida el
interés superior de los menores en este caso particular.

En efecto, con este razonamiento la sentencia pierde el foco del interés superior de los
menores que debe regir estas decisiones y, en lugar de centrar el andlisis en lo que resulta
mas conveniente para los hijos en comun, reivindica sin fundamento la idoneidad de la
madre para ejercer la custodia monoparental. La asignacion de la custodia monoparental en
cabeza del padre no es un castigo o un reproche al duelo de la madre, como parece
presentarlo la providencia, sino que es una medida para garantizar el mejor escenario para
los menores dadas las circunstancias familiares. No resulta entonces caprichoso o arbitrario
decantarse por la custodia monoparental como en efecto lo hizo el Juzgado, pues hay razones
para concluir que el padre es idéneo y puede garantizar en mayor medida el bienestar de los
menores.

Asi pues, una cosa es reconocer la importancia de la mujer en la crianza de los hijos y en el
hogar, histéricamente asignados a la mujer, y otra es, en el caso concreto, considerar que el
bienestar de los menores pueda estar mejor provisto en un momento por el padre. No cabe
duda de que, si los dictamenes de psicologia y de trabajo social hubieran versado sobre el
padre en los mismos términos, la custodia le seria, no sin razén, cuestionada.

No se configura el defecto de violacién directa de la Constituciéon por desconocimiento del
principio del interés superior del menor cuando el juez ordinario da prelacion a la voluntad de
los menores

La Sala concluyd que la providencia del Juzgado 72 de Familia desconoci6 el principio del
interés superior del menor, y por esta via, viold la Constitucion. No se explica claramente
como es posible tal conclusién cuando la sentencia reiterd la jurisprudencia ordinaria y
constitucional en torno al deber de escuchar a los menores en el tramite judicial y, ademas,
tuvo en especial consideracién su voluntad.

Para llegar a tal conclusién, la Sala reiteré que el Juzgado debid estudiar como primera
medida, la posibilidad de establecer un régimen de custodia compartida, pese a que puede,
en todo caso, descartar tal posibilidad y disponer la custodia monoparental si a ello conduce



lo acreditado en el caso en concreto. Adicionalmente, recordé que el principio del interés
superior del menor no se agota solo con aludir a este principio, y sin embargo, a diferencia
del juez ordinario que se guio por tal mandato, la sentencia de revisién lo desconoce.

En efecto, la providencia de la que me aparto incurre en el defecto que cuestiona, puesto que
reitera el principio del interés superior del menor a la vez que les resta relevancia cuando
manifiestan su voluntad de vivir con el padre. Asi pues, el Juzgado 72 de Familia, en atencion
al principio del interés superior del menor, la jurisprudencia ordinaria y constitucional que lo
reconocen, y a los articulos 23 y 26 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, escuché
durante el tramite judicial a los menores, quienes manifestaron su deseo de vivir en
Barranquilla con su padre. Como consecuencia, asigné un mayor peso a estas declaraciones
para tomar la decisién de asignar la custodia monoparental en cabeza del padre.

En conclusion, considero que la sentencia del Juzgado 72 de Familia del Circuito de
Barranquilla no incurrié en los defectos sefialados, por lo que debid confirmarse la sentencia
de la Sala de Casacién Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia.

La juez de familia podra -y debera- llegar a la misma conclusién en cumplimiento de las
érdenes de la Sala de Revision

Por Ultimo, considero que la decision de la Sala no da claridad al Juzgado frente a la decisién
que deberia adoptar. Asi pues, pese a cuestionar la motivacién de su sentencia y la
valoracion probatoria efectuada, la Sala concluye que, en todo caso, la nueva providencia
que debe dictar la Juez puede fijar un régimen de custodia compartida. Lo anterior, ademas
de confirmar la falta de entidad de los defectos alegados por la demandante, deforma Ia
funcién de revisién que la Sala esta llamada a cumplir frente al deber de sentar la
jurisprudencia en una materia.

En virtud del principio del interés superior del menor y la posibilidad juridica de asignar la
custodia monoparental en este caso en concreto, el Juzgado 72 de Familia de Barranquilla
deberd llegar a la misma conclusién y asignar la custodia monoparental a cargo del padre,
salvo que, en el transcurso del tramite de revisidn verifique que las circunstancias familiares
hubieren cambiado. En este caso, debera dar prevalencia a los derechos de los menores y no
restar peso disuasorio a sus manifestaciones de voluntad.

Incluso, para adoptar la nueva decisién, el Juzgado 72 de Familia de Barranquilla podra
decretar pruebas para actualizar la informacién del estado actual de los procesos que se



siguen entre la pareja tanto en Colombia como en Brasil.

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

A LA SENTENCIA T-255/24

Expediente: T-9.859.332

Magistrado Ponente: Vladimir Fernandez Andrade

Con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la Sala Cuarta de Revision,
suscribo la presente aclaracién de voto en relacidén con la Sentencia T-255 de 2024. En la
sentencia en cita se revisd la accidn de tutela interpuesta por Clarisa una ciudadana
extranjera y sus tres hijos en contra de una providencia dictada por el Juzgado 7 de Familia
del Circuito de Barranquilla en la que se otorg6 la custodia monoparental al padre de los
nifos. La Corte declard vulnerado el derecho fundamental al debido proceso y al derecho a
tener una familia y a no ser separada de ella. Esto, en tanto y en cuanto la autoridad judicial
accionada incurrié en los defectos de desconocimiento del precedente, sustantivo, factico y
de violacion directa de la Constitucién.



Si bien comparto plenamente la parte resolutiva de la sentencia, estimo que dentro de la
fundamentacion de la sentencia era pertinente ahondar en dos asuntos. Primero, en el relato
de los hechos se reprodujeron algunos estereotipos de género que venian en la redaccion de
la sentencia judicial acusada y que no fueron corregidos en la Sentencia T-255 de 2024.
Segundo, en la configuracién del defecto factico se omitié valorar las declaraciones de la
accionante sobre el comportamiento del padre para con ella desde un enfoque de género.

1. Los Antecedentes de la Sentencia T-255 de 2024 reprodujeron el estereotipo de género de
que las mujeres estan en la obligacidon de ejercer labores de cuidado

En el capitulo de Antecedentes, la Sala recopild las consideraciones realizadas por el juzgado
accionado respecto a cada una de las excepciones de mérito formuladas en el proceso de
custodia. Particularmente se resaltan las siguientes: (i) en los FJ 20 y 21, se describié como el
papa de los niflos gozaba de excelentes habilitades para cuidar de sus hijos, pues “el menor
[nombre] contaba con tres enfermeras de tiempo completo y los otros dos contaban tanto
con nifiera y el cuidado de su padre” mientras que la mama delegaba su cuidado en terceras
personas, lo que impedia que tuviera una convivencia cercana con sus hijos, contrario al
relacionamiento cercano y de rutinas que tenian con su padre; (ii) en el F) 23, describié que
segun el juzgado de familia, “los niflos describieron a su madre como una persona inactiva,
debido a que dormia durante el dia;” (iii) en el FJ 26, se aludid al interés del padre por las
actividades académicas de sus hijos, en contraste con el desconocimiento de la madre en
esta cuestion; (iv) en el F) 27 se reiteré que de acuerdo con lo sefalado por el juzgado, “uno
de los menores manifestd que la supervisidn de tareas escolares recaia exclusivamente en la
nifera y que su madre dormia durante el dia” y, finalmente, (v) en el FJ 28, repitié que de
acuerdo con el juez de familia, la accionante no reunia las condiciones para la crianza de sus
hijos porgque no lograba suplir sus necesidades, delegaba absolutamente su cuidado y
desconocia el contexto educativo en el que se desenvolvian en el exterior.

En contraposicién a lo anterior, era posible presentar una lectura neutral de los hechos
conforme a las pruebas allegas al expediente. Segun lo describié la accionante, el padre de
sus hijos la cuestionaba constantemente sobre su rol como madre y tenia comentarios de
burla y ejercia maltrato psicoldgico y econdmico hacia ella. Adujo que la pareja vivid
momentos de toxicidad, que él fue muy agresivo en varios momentos, rompid objetos, tuvo
comentarios descalificadores y ofensivos hacia ella y, en su opinidn, instrumentalizé a sus
hijos en su contra.122 Por lo cual, reprochd que las mujeres extranjeras como ella sufren de
una estigmatizacion de género relacionada con lo que se espera de ellas como madres,
mujeres, cuidadoras y progenitoras, que a juicio de los hombres colombianos deberia de ser
perfecta. En palabras suyas, “[n]o soy la primera, no seré la Ultima, pero qué bueno que este
caso esté en un respetado tribunal de Colombia para que precisamente yo pueda servir como
precedente para que avancemos un poco en la lucha de la violencia indirecta y directa contra
las mujeres.”123



Como mencioné previamente, los antecedentes de la Sentencia T-255 de 2024 replicaron las
referencias que hizo la autoridad judicial accionada sobre la falta de diligencia de la
accionante en el ejercicio del cuidado de los nifos. Esa lectura de los acontecimientos del
caso reproduce el estereotipo de género de que las mujeres estan condicionadas a cumplir a
la perfeccién y sin reproches las labores de cuidado del hogar. Asi, la mencién en dos
oportunidades de que ella era una persona inactiva que se la pasaba durmiendo y que
desconociera el desempefio académico de sus hijos implicaba, casi que directamente, su
falta de idoneidad para ejercer la custodia de sus hijos. Sin que se explicara el contexto de
ello, pues la madre se encontraba en un episodio de depresion y bajo medicacion.

Las afirmaciones antes mencionadas reproducen estereotipos de que a las mujeres no les
esta permitido descansar, tener ayuda en el cuidado del hogar y de sus hijos, incluso que les
esta vedado tener apoyo para el cuidado de los hijos o siquiera enfermarse. Mientras que los
hombres cuando tienen apoyo de terceros los hace padres ejemplares.

Ademas, que la cercania entre una madre y sus hijos esta supeditada, necesariamente, a que
ella ejerza directamente las labores de cuidado y a que tenga conocimiento de todas y cada
una de las actividades en que se desempefian sus hijos, condicién que parece no aplicarle en
igual medida a los padres. Esta lectura no solamente es desproporcionada y estigmatizadora,
sino que también es discriminatoria. Pues bien, se centrd en el rol de idoneidad del padre sin
dar cuenta de la opinidn que tenia la accionante sobre las dinamicas familiares, en particular,
que era victima de maltrato psicoldgico por parte de su expareja; que él fue agresivo en
varios momentos; que parecia instrumentalizar a sus hijos en su contra; y que su expareja
tiene en su contra una orden de captura por inasistencia alimentaria. Inclusive, que la red de
apoyo con la que contaba se reducia a su madre -quien al parecer esta enferma- y los
cuidados que ejercia para preservar la salud de su hijo mayor.

Las mencionadas aseveraciones van en contravia de lo dispuesto por la jurisprudencia
constitucional sobre los deberes de los jueces en la atencidon de casos que requieren un
enfoque de género. La Corte Constitucional ha reiterado que es deber de los operadores
judiciales interpretar los hechos, las pruebas y los textos normativos con perspectiva de
género, pues una actuacién contraria desconoce las obligaciones de disponer de un recurso
judicial efectivo y de actuar con debida diligencia.124 Asimismo, ha resaltado la importancia
de que en las actuaciones judiciales prevalezca el principio de imparcialidad “el cual obliga al
operador judicial a no naturalizar ni perpetuar estereotipos que impiden a la mujer acceder
en igualdad de condiciones a los procesos administrativos y judiciales para su proteccion. En
el ejercicio de la funcién judicial, el uso de estereotipos se da cuando se reprochan los actos
de la persona “por desviacién del comportamiento esperado.”125 Reforzando lo anterior, ha
dispuesto la necesidad de que los jueces de la republica, cuanto menos, analicen los hechos
con base en interpretaciones sistematicas de la realidad y en cuyo caso se reconozca que las
mujeres hacen parte de un grupo tradicionalmente discriminado, por lo que ameritan un
tratamiento diferenciado.



Asi, el recuento de los hechos constituyd un prejuzgamiento en desmedro de la accionante y
en contravia del deber del juez de interpretar los hechos del caso desde una éptica de género
y haciendo uso de una reconstruccidn sistematica del contexto en que sucedieron. La versidn
de los hechos, lejos de responder al principio de imparcialidad, replicé la naturalizacion del
rol de la mujer como cuidadora del hogar y no dio cuenta de otros hechos que se alejaran o
permitieran controvertir ese estereotipo. Como se expondrd a continuacién, ese
prejuzgamiento conllevé a que en la Sentencia T-255 de 2024 no se desplegara un analisis
sobre las falencias en la valoracion probatoria adelantada por el juez en la decisidn
cuestionada.

1. La sentencia debié declarar configurado el defecto factico también porque el juez de
familia valord las pruebas de forma caprichosa y arbitraria, no corroboré las declaraciones de
la accionante y no analiz6 el caso con enfoque de género

En la sentencia, la Sala Cuarta de Revision concluyd que la autoridad judicial accionada
incurrié en el defecto factico en su dimensién negativa porque valord de forma irracional los
dictdmenes de psicologia y trabajo social, los cuales permitian concluir que ambos padres
eran aptos para ejercer la custodia de sus hijos, y omitiéd considerar un dictamen psiquiatrico
en el que se daba cuenta de que las dificultades emocionales de la accionante, ademas de
gue eran transitorias, no la incapacitaban para ejercer la custodia de sus hijos. Al respecto, la
Sala concluyd que la indebida valoracion probatoria se debid, entre otras cosas, a que el juez
accionado no contempl6 el contexto familiar de divorcio en el que se encontraba la pareja
para el momento de acaecidos los hechos, ni su impacto en la situacién emocional de la
accionante y su relacionamiento con sus hijos.

Considero que la configuracion del defecto factico se debid, ademas, a que el operador
judicial accionado no motivo la calificacion que hizo de las conductas de la accionante ni
tampoco les dio peso a sus declaraciones. A mi juicio, en el caso se acreditaron tres
conductas que daban lugar a que se configurara el mencionado defecto por enfoque de
género.

Primero, la autoridad judicial accionada interpreté de forma arbitraria y caprichosa las
declaraciones de los hijos de que su madre permanecia dormida y era inactiva en el ejercicio
de sus responsabilidades, pues concluyé que esto conducia a su falta de idoneidad para
ejercer el cuidado de sus hijos. Si bien comparto la relevancia que tienen las declaraciones
de los nifnos, sobre todo en procesos que pretenden decidir sobre el ejercicio de su custodia,
ello no exonera al juez para que corrobore la razdn cientifica, emocional o hasta real de por
qué se daba ese comportamiento, si era permanente y si con ello, en efecto, podia implicar



una afectacién en la crianza de sus hijos. De hecho, en la Sentencia T-255 de 2024, la Sala
explicd como a partir de los dictamenes mencionados, la situacién mental de la accionante
no afectaba su aptitud para cuidar de sus hijos, y que si bien en algdn momento pudo verse
afectada, ello respondié a sucesos transitorios. Esa arbitrariedad de no querer corroborar el
comportamiento de Clarisa parecia deberse a que el juez de familia, se centrd en establecer
cual era el padre mas idéneo para ejercer la custodia de los tres nifos.

Segundo, omitié decretar otros medios de conviccidon que permitieran corroborar los
fundamentos de la excepcién de mérito sobre la falta de idoneidad del padre y su
comportamiento negligente y peligroso para asumir el cuidado de sus hijos. En suma, cuando
en sede de revisién la accionante afirmd que era victima de maltrato psicolégico por parte de
su expareja; que él fue agresivo en varios momentos; que parecia instrumentalizar a sus
hijos en su contra; y que tiene en su contra una orden de captura por inasistencia alimentaria
en Brasil.

Sobre esa excepcion de mérito en concreto, el juez accionado hizo alusién a unos dictdmenes
de una trabajadora social en los que se evidenciaba compenetracion entre el padre y los
nifios, mientras que con la madre los hijos eran mas introvertidos. Ademas, valido las
condiciones para que los nifios regresaran a vivir a Colombia con su padre, reconfirmé que la
madre delegaba su cuidado en otras personas, por lo que no tenian una relacién cercana y
estimé como adecuada la red de apoyo con la que contaba el padre. Y finalmente, refirid los
ya mencionados deseos de los nifos de vivir con su padre, porque la madre era una persona
“inactiva” que se la pasaba durmiendo todo el dia.

Estas manifestaciones denotan un desinterés y una desobediencia del juez accionado por
corroborar las afirmaciones de la accionante que sugerian una conducta peligrosa y violenta
de parte de él hacia ella. Al tener conocimiento de esa situacidn, el juez debia, por lo menos,
decretar otros medios de prueba que permitieran acreditar o desacreditar esas
aseveraciones. En cambio, lo que hizo fue desconocerlas, y en cambio, acudir al material
probatorio que evidenciaba la idoneidad del padre para ejercer la custodia de sus hijos.

Tercero, esa omision en el ejercicio probatorio conllevé a que el juez de familia no resolviera
el caso desde una perspectiva de género. Recuérdese que cuando una mujer aduce ser
victima de algun tipo de violencia, el operador judicial tiene la obligacién de por lo menos
sopesar si el caso puede resolverse con perspectiva de género,126 lo que implica que debe
realizar un ejercicio hermenéutico que dé cuenta que las mujeres hacen parte de un grupo
histéricamente discriminado, y por ello, se justifica un tratamiento diferencial.127 A su turno,
conforme a los lineamientos decantados por la Comisién Nacional de Género de la Rama
Judicial, 128 los cuales han sido utilizados por esta Corporacion para declarar configurado el
mencionado defecto, el juez debe darle valor probatorio a las declaraciones de la victima.
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Ademas, la Corte ha sostenido que toda autoridad administrativa o judicial tiene el deber de
aplicar un enfoque diferencial en cualquier caso en el que se adviertan circunstancias de
violencia contra la mujer. En palabras de la Corte, “[e]l uso de esa herramienta, conforme a
la jurisprudencia de esta Corporacidn, constituye un imperativo insoslayable para todo
funcionario.” Pues bien, ademas de que los operadores judiciales deben abordar con
sensibilidad estos casos, también estan en la obligacién de alentar a las mujeres a que
denuncien los casos que les impiden llevar una vida libe de violencias.130

Desde mi criterio, en el caso sub examine, el juez de instancia incurrié en el denominado
defecto factico porque no decretd, practico, valord y fallé el asunto desde una perspectiva de
género. La actuacion del juez incumplié el deber de las autoridades judiciales de resolver los
casos bajo estd mirada especial sobre todo cuando las mujeres denuncian situaciones que no
les permiten vivir una vida libre de violencias. Ademas, confirmé la atribucidn
desproporcionada, invisibilizada y estigmatizada que se le asigna al género femenino sobre
el rol de cuidado. Y finalmente, desmerité las declaraciones de la accionante que daban
cuenta de posibles escenarios de violencia y maltrato psicoldgico.

El operador judicial no realizd un ejercicio probatorio que permitiera romper con los
estereotipos de género mencionados. Principalmente, porque pudiendo hacerlo, no cuestioné
ni profundizé si la presunta falta de idoneidad de la accionante para cuidar de sus hijos
respondia a una afirmaciéon probada, a una situacién mental particular o mas bien, al
estereotipo de género que clasifica a las mujeres como directoras exclusivas del hogar, labor
que deben hacer sin cuestionamientos o equivocaciones. O también, preguntarse por qué le
esta permitido al padre de los nifios tener una red de apoyo para el cuidado de sus hijos -lo
que lo hacia ver como un progenitor ejemplar- mientras que a la madre esa misma
circunstancia la convertia en una persona inidénea para cuidar de ellos. Por Ultimo, pudo
también decretar una entrevista a la madre de la accionante, con el propdsito de dar cuenta
de cudl era la dinamica familiar, en especial la del cuidado de su hijo con paralisis cerebral, la
red de apoyo con la que contaba y la relaciéon presuntamente violenta entre ella y su
expareja.

La ocurrencia del defecto factico en los términos anteriores no es un asunto menor. Su
configuracién permite ratificar la preocupacion de la Corte Constitucional en torno al impacto
que tiene el ejercicio de las labores de cuidado en las nifias, adolescentes y mujeres. Pues
bien, ésta es una tarea que se les ha atribuido de forma invisibilizada y estigmatizada. Al
respecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que:



La Corte Constitucional también ha hecho énfasis en la importancia de comprender el
derecho de cuidado desde una Optica de género, para con ello, prevenir, sancionar y
erradicar todas las formas de violencia contra la mujer.131 Asimismo, se le ha atribuido la
responsabilidad al Estado para que asegure condiciones de igualdad real para garantizar el
goce de oportunidades educativas, laborales, de tiempo, afecto, bienestar y autocuidado, en
particular, a las mujeres que ejercen tareas de hogar.132

Finalmente, ha estimado conveniente estimular la participacion activa de los hombres en las
labores de cuidado, para asi, redistribuir la carga inequitativa que reposa en cabeza de las
mujeres. Por lo anterior, se ha propendido por concientizar un cambio comportamental para
involucrar a los hombres en las labores de cuidado del hogar y asi, erradicar los sesgos y
estereotipos relacionados con las labores de cuidado.133

En conclusion, la interpretacién parcializada que hizo el juez de familia de los hechos del caso
va en contravia de los lineamientos jurisprudenciales en materia de enfoque de género. Lo
cierto es que valord el material probatorio desde un enfoque patriarcal, en tanto concluyé
que el padre era el mas apto para ejercer la custodia de sus hijos porque tenia de su lado una
red de apoyo robusta que lo convertia en el mas idéneo. Mientras que la accionante, en
cambio, no podia tener esa misma red de apoyo, pues su labor es ejercer las labores de
cuidado ella misma. Ello, lejos de ser objetivo e imparcial, desconocié el tratamiento
diferenciado del que gozan las mujeres por ser parte de un grupo que ha sido histéricamente
discriminado. Finalmente, producto de la revision del expediente, se constatd el hecho de
que el padre de los hijos tiene una orden de captura en Brasil por inasistencia alimentaria,
situacion factica que tampoco fue sopesada en la sentencia.

Conforme con lo expuesto en precedencia, dejo expuesta mi aclaracién de voto.

Fecha ut supra.

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado
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