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Resumen

Este proyecto se baso en el afecto como integrante en el interés superior del nifio en los procesos
de alimentos en Colombia. Para ello, se implemento una investigacion tipo cualitativa, ya que se
pudo observar, conocer y analizar las particularidades del ejercicio de la libertad de expresion
cuando se desarrolla en los entornos digitales (redes sociales) y como el ordenamiento
constitucional multinivel responde a las mismas en Colombia. La informacion se obtuvo
mediante tratados y convenios internacionales, la constitucion politica colombiana, normas y
jurisprudencia. También se tuvieron en cuenta articulos cientificos, libros y tesis académicas. La
poblacion y muestra correspondié al interés superior del nifio, nifia y adolescente en el
ordenamiento juridico colombiano. Se logro analizar la obligatoriedad del vinculo afectivo con el
padre no custodio encargado de dar alimentos a su menor hijo. Seguidamente, se examinaron los
motivos que argumenta el legislador para proteger el interés superior del nifio, nifia y adolescente
en el ordenamiento juridico colombiano. Posteriormente, se identificaron los procesos
alimentarios que garantizan integralmente todos los derechos humanos que deben gozar los nifios,
nifias y adolescentes. Finalmente, se describié con ayuda del derecho comparado si existe en

Espafia, Chile y Argentina la proteccion al derecho afectivo de los nifios, nifias y adolescentes.
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Introduccion

El interés superior del nifio, nifia y adolescente es un principio universal que fortalece la
especial proteccion gque estos gozan; es fundamental para la garantia de un desarrollo integral y
una vida digna; las autoridades publicas lo adoptan para, asi promover y hacer efectivo los
derechos de los infantes y adolescentes. Esta conformado por diversos aspectos, tanto materiales
como inmateriales, que son indispensables para cumplir su finalidad. Entre los elementos que
configura la parte inmaterial, se encuentra el afecto que debe ser proporcionado por sus padres,

siendo importante para alcanzar su maximo bienestar.

En Colombia a partir de la implementacion de la Convencion Internacional de los Derechos
de los Nifios, “se incorporo a la constitucion este principio rector, formalizado en su articulo 44,
en el cual se establece los derechos fundamentales de los nifios destacandose el cuidado y el

amor” (Republica de Colombia, 1991, art.44), para buscar su proteccion integral.

El articulo 8 del codigo de infancia y adolescencia lo establece “[..] Como el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos
humanos que son universales, prevalentes e interdependientes” (Congreso de Colombia Ley
1098, 2006, art.8), en consideracién a lo anterior el Interés Superior del Nifio consiste en la
potenciacion de sus derechos humanos, buscando alcanzar el maximo bienestar de sus

necesidades fisicas y emocionales, que varia en cada uno de estos.

Para el analisis de este tema se mirara desde una perspectiva normativa el interés superior del
nifio, haciendo énfasis en la parte afectiva como eje principal de la presente investigacion,
teniendo como punto de partida determinar como el legislador garantiza integralmente el

principio a los nifios, nifias y adolescentes en los procesos de alimentos.
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Segun Paulette, Banchon & Vilela (2020), es deber de los jueces, las instituciones publicas y
privadas cefiir sus decisiones para el cumplimiento efectivo del interés superior del nifio,
orientado a la conservacion de su entorno y las relaciones familiares, como el espacio de un
crecimiento integro. Ante la situacion de separacion de los padres, es fundamental que la
aplicacion de las normas sea estricta para satisfacer las necesidades fisicas, emocionales y

materiales de los nifios, nifias y adolescentes.

En cuanto a la metodologia empleada para la elaboracion del proyecto investigativo, se centra
en la descripcion y exploracion de normas que tratan el interés superior del nifio; se basa en un
disefio documental, tomando la informacion de fuentes primarias y secundarias; todo esto con el
objetivo de llegar a alcanzar nuevo conocimiento que sea de provecho para el tema de interés.
Destacando la importancia que tiene el principio desde un enfoque afectivo en un plano

internacional y en el ordenamiento nacional.

En un primer plano se analizara la obligatoriedad del vinculo afectivo con el padre no
custodio encargado de dar alimentos a su menor hijo; destacar la importancia que tiene el padre
de solventar no solamente las necesidades basicas materiales, sino también ofrecer afecto hacia el

nifio, nifia o adolescente para darle un adecuado crecimiento.

Asi como, examinar que aspectos ha tenido en cuenta el legislador para proteger,
salvaguardar, garantizar el aspecto emocional que integra el interés superior del nifio. Resaltar si
el legislador en Colombia le da igual obligatoriedad a la parte econdmica y afectiva que deben ser
proveidas al menor. Y que relevancia tienen cada una a la hora de la fijacion de alimentos y
custodia. De lo anterior, compararlo con dos paises de Latinoamérica y un pais europeo (Chile,

Argentina y Espafia) para analizar la importancia, la proteccion y la obligatoriedad en cada uno



de ellos.

15
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1. Problema

1.1 Titulo

AFECTO COMO INTEGRANTE EN EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LOS

PROCESOS DE ALIMENTOS EN COLOMBIA.

1.2 Planteamiento del Problema

La familia es el pilar fundamental de la sociedad, por tanto, en la familia es donde se
desarrolla la parte afectiva de todo ser humano, es alli donde se fortalece los vinculos y relaciones
humanas, tal es la importancia de esta institucion que es especialmente protegida por la
legislacion colombiana, estableciendo en el articulo 42 de la constitucion politica de Colombia
que, “[...] El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia” (Republica de
Colombia, 1991, art.42); siendo en primera medida la encargada de garantizar el interés superior
del nifio, nifa y adolescente, como lo establece la constitucion en su articulo 44 que “[...] La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.” (Republica de Colombia,
1991, art.44), con lo anterior cabe acotar que el menor es sujeto de especial proteccion, dicta que
sus derechos priman sobre los derechos de los demas, es asi como se establece el principio del
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, que busca satisfacer los fines de ellos

establecidos por la constitucion.

Por consiguiente, en la presente investigacion se tiene como problema: ¢Se garantiza
integralmente el interés superior del nifio, nifia o adolescente en los procesos de alimentos?, de

manera que el tema de interés lleva como objeto investigar y analizar la obligatoriedad del
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vinculo afectivo con el padre no custodio encargado de dar alimentos a su menor hijo.

Es preciso mencionar que el legislador cumple un papel fundamental para regular la sociedad;
es pilar esencial, entra como garantista, veedor, protector de aquellos derechos fundamentales y
de los intereses de los nifios, nifias y adolescentes, ratificando convenios internacionales que
versan sobre los derechos humanos que gozan los menores, como lo es la Convencidon sobre los
Derechos Del Nifio, segun Brufiol (1999) , se resume en el avance por un reconocimiento y
defensa de los derechos de los nifios a partir del siglo XX. La constitucion politica de 1991 reitera
sus derechos, fijando en su articulo 54 que entre los derechos fundamentales de los nifios se
encuentra el cuidado y amor, derechos indispensable para el completo desarrollo de estos sujetos
de especial proteccion y se amplia en la ley de infancia y adolescencia, tal como lo enuncia el
articulo 1, su finalidad es “garantizar a los nifios, a las ninas y a los adolescentes su pleno y
armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente

de felicidad, amor y comprension” (Congreso de Colombia Ley 1098, 2006, art.1).

La familia estd encargada de proporcionar ese espacio de desarrollo integral, puntualizando al
tema de interés, la parte afectiva, Segun Cataldi (2017), se presenta una debilidad en la
responsabilidad de los padres cuando estos no conviven, ya que el padre no custodio se vuelve
ajeno al cuidado y la educacion del hijo; vulnerando el deber y derecho que tienen ambos padres;
tal como lo establecen los articulos 7 y 18 de la Convencion sobre los derechos de los nifios.
Cuando se presenta esta situacion se tiene como regla general que uno de los padres ejerce la
custodia del menor, ya sea por acuerdo de estos o por decision judicial. Pese a la falta de vida en
comun, ambos padres deben tener una distribucion equitativa en cuanto a las responsabilidades

que tienen en la crianza de los hijos.
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Teniendo en cuenta lo ya mencionado, como se protegen los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en Colombia, es importante tener otras perspectivas de legisladores de distintos
paises para determinar como se regula la parte afectiva, y asi determinar el contraste que existen
entre Colombia, y paises como Argentina, Chile y Espafia, ademas describir qué pais se aproxima

a ser integralmente garantista y cual tiene semejanza con Colombia.

1.3 Formulacion del Problema

¢Se garantiza integralmente el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente en los procesos de

alimentos?

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo general. Analizar la obligatoriedad del vinculo afectivo con el padre no

custodio encargado de dar alimentos a su menor hijo.

1.4.2 Obijetivos especificos. Los objetivos especificos se plantean a continuacion:

Examinar los motivos que argumenta el legislador para proteger el interés superior del nifio,

nifia y adolescente en el ordenamiento juridico colombiano.

Identificar en los procesos de alimentos si se garantiza integralmente todos los derechos

humanos que debe gozar un nifio, nifia y adolescente.

Describir con ayuda del derecho comparado si existe en Espafia, Chile y Argentina la

proteccion al derecho afectivo de los nifios, nifias y adolescentes.
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1.5 Justificacién

Como bien se conoce, los derechos humanos son de vital importancia en cada individuo,
siendo indivisibles, inalienables, intransferibles, irrenunciables, etc., tal como lo menciona
Brufiol (1998), hemos estado en una constante evolucion juridica, que permite afirmar que todas
las personas, incluidos los nifios poseen unos derechos consagrados y es trabajo de cada Estado
promover y garantizar una eficaz proteccion igualitaria. Una normativa juridica importante es la
Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio - (CIDN), aprobado en 1989, y ratificado
por paises pertenecientes a la Organizacion de Naciones Unidas - (ONU), reuniendo los
lineamientos base de los Derechos Humanos, para vincularlos a los derechos de la infancia en el

ordenamiento interno, que a su vez requieren ser interpretados y cumplidos correctamente.

Tal como lo estipula la CIDN en su articulo 3, se le da una elevada importancia al interés
superior del nifio - ISN, atribuyéndole un caracter primordial a cada uno de sus derechos.
Incluyendo la idea que “Ser nifio no es ser ‘menos adulto’, la nifiez no es una etapa de
preparacion para la vida adulta. La infancia y la adolescencia son formas de ser persona que
tienen igual valor que cualquier otra etapa de la vida” (Cillero, 1999, p.1); por lo anterior la
convencion tiene como finalidad obtener una amplia tutela de los derechos de los nifios,

garantizandoles una seguridad juridica.

Los Estados latinoamericanos han vinculado esta convencion, para respetar los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes; es preciso resaltar que Colombia la ha incluido a su
bloque de constitucionalidad; y partir de ahi se estudiara si los preceptos dados en la comunidad
internacional de los derechos de los infantes y adolescentes, se satisfacen integramente en el

ordenamiento interno colombiano, cumpliendo a cabalidad los derechos materiales como
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inmateriales en este ultimo, la parte afectiva.

Por lo anterior, es preciso estudiar como el legislador colombiano se ha encargado de
garantizar los derechos humanos de estos, detallando las normas que precisan la guarda;
delimitando a los procesos de alimentos, acerca del padre demandado, el juez “apenas logra fijar
una pension que sustituye la responsabilidad legal en el cuidado de los hijos, pero no logra
sustituir los afectos” (Baca, 2015, p.1) a partir de la idea del autor, el Estado se ha ocupado de
centrar la obligatoriedad de dicho proceso a un enfoque econdmico, es preciso cuestionar ¢Donde

queda el desarrollo emocional del nifios?.

Por lo que aqui se pretende analizar si con la exclusién de la obligatoriedad del afecto como
parte del interés superior del nifio, nifia y adolescente, ¢el operador judicial esta desconociendo
los derechos humanos del menor a gozar de un cuidado integro? Cuando se habla de un

crecimiento integro se debe entender que:

El bienestar del nifio no se mide s6lo por dinero ni por comodidad fisica. La palabra bienestar
debe ser entendida en el sentido mas amplio del término. El bienestar moral y religioso debe
ser tomado tan en consideracion como el bienestar fisico. Tampoco, por descontado, deben

ser ignorados los vinculos de afecto. (Lindley, 1893, p.1)

Esta investigacion estd motivada en examinar la aplicacion de los derechos de los nifios y
nifias, a su vez identificar si el interés superior del nifio, nifia y adolescente se cumple en los
procesos de alimentos partiendo desde los principios constitucionales que establecen su
proteccién. Ademas de establecer bases y criterios para aportar tanto a la comunidad, la
academia, y al &ambito profesional nuevo conocimiento que resalte la parte afectiva de los nifios,

desde una perspectiva normativa, destacando la importancia del tema analizado, todo esto para
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visibilizar esta tematica y brindar fundamentos que abran el camino a futuras investigaciones.

En sintesis, el afecto es un factor fundamental que debe ser proveido por ambos padres, tanto
el padre custodio y el no custodio, pues “en la edad temprana, los efectos de la correcta
responsabilidad parental suponen la garantia de la vida, y la supervivencia del hijo, que por si
solo no podria lograrlo, dos son las necesidades elementales del nifio, la nutricion y el afecto”
(Barudy & Dantagnan, 2005, p.1), acentuando la idea que ambos aspectos: monetario y

emocional son clave en el desarrollo éptimo de los nifios, nifias y adolescentes.

1.6 Delimitacion y Limitacion

Tomando como partida los principios y derechos base para la salvaguarda del interés
superior del nifio, puntualizando su parte afectiva en los procesos de alimentos; se encuentra
como limitacion que en Colombia no existe regulacion en abarcar a totalidad la proteccién del
desarrollo psicoemocional de los nifios, nifias y adolescentes, dejando entre ver vacios en el
ordenamiento juridico. Asi mismo con una delimitacion conceptual, espacial y temporal descritos

a continuacion.

1.6.1 Delimitacion espacial. La investigacion se centra en el ordenamiento juridico
colombiano, como también el derecho internacional y ordenamientos juridicos internacionales,
teniendo en cuenta paises latinoamericanos como chile y argentina y un pais europeo, siendo este

Espafa.

1.6.2 Delimitacion temporal. El tema objeto de estudio, la parte afectiva en los procesos de
alimentos, implicita en el principio del interés superior del nifio ratificado por Colombia en el

bloque de constitucionalidad e inmerso en la constitucion de 1991 y en el cédigo de infancia 'y
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adolescencia (Ley 1098 de 2006). Se aborda entonces los parametros dados para la proteccion de

los infantes y adolescentes desde 1991 hasta la actualidad.

1.6.3 Delimitacion conceptual. Se ajustara la investigacion al afecto como parte faltante en
la proteccion de los derechos humanos y fundamentales de los menores de edad, por parte del

operador judicial en la aplicacion de los procesos de alimentos.
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2. Marco referencial

2.1 Antecedentes

Los antecedentes son fuentes de informacion que permiten dar sentido al objeto de estudio
para ampliar el conocimiento que se tenga de este, tal como lo explica Hernandez (2017), “es
necesario revisar estudios, investigaciones y trabajos anteriores, especialmente si uno no es

experto en el tema” (p.1).

Asi de las fuentes usadas como libros, articulos cientificos, revistas digitales, conceptos de

instituciones internacionales, entre otros.

Lopez (2015). Interés superior de los nifios y nifias: definicion y contenido. El autor realiza
una critica, puesto que desde su investigacion sustenta que el interés superior del nifio, aunque en
un principio fue empleado para que los menores de edad sean protegidos con mayor fuerza, la
aplicacién de dicho principio no ha sido tan eficiente puesto que su interpretacion puede ser muy
amplia y por lo mismo presentar vacios o interpretaciones oscuras. Frente a las diversas
definiciones existentes del interés superior de los nifios y nifias, se ha tenido como consecuencia

que no se cumpla a totalidad la seguridad juridica.

EL articulo tiene un enfoque cualitativo, con método de investigacion critico — inductivo
incitando al autor a un andlisis mas profundo del tema donde deja claro la posicién de
ineficiencia del principio fundamental, permitiendo una interpretacién ineficiente en la

aplicacion.

Torrecuadrada (2016). El interés superior del nifio. En el articulo cientifico se centran los

autores en la realizacion de una resefia histdrica del interés superior del nifio — ISN, en el ambito
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internacional, destacando como se dio paso la creacion de dicho principio y la normatividad
internacional que llevo a catalogarlo como elemento clave a la hora de decidir sobre el bienestar
de los nifios, nifias y adolescentes. Dicho articulo, trata el interés superior del nifio de manera
muy global, donde destaca la critica con cifras e informacién real a nivel mundial donde se
evidencia que, aunque textualmente el ISN es la solucion a procesos donde se involucra un nifio,
esto en la realidad de la sociedad no es cumplido a cabalidad puesto que ain se siguen violando
sus derechos humanos en diversos paises que no han sido estrictos a la hora de aplicar normas

que involucren la seguridad de los menores de edad.

Teniendo un enfoque cualitativo — cuantitativo al tratarse de temas juridicos con analisis de
fuentes de informacién como libros, pero ademas contiene cifras oficiales que denotan la
ineficiencia del ISN, incluyendo criticas al legislador y al aplicador del derecho, en este caso los

jueces de familia por dejar que se presenten desmejoras al bienestar de los nifios.

Cataldi (2017). La nocidn de coparentalidad y el derecho de los hijos a vivir en familia. El
tema central del texto resalta como se ve afectado el menor de edad ante la separacion de sus
padres, a partir de ahi se desarrolla una solucion juridica con base a lo que sucede en la actualidad
en las familias para un mejor desarrollo y crecimiento del nifio, nifia y adolescente. EI documento
aporta una solucion para que los dos padres sean participes en el crecimiento del nifio y tenga un
desarrollo integral; donde los padres tendran la oportunidad de realizar “un plan de parentalidad”

de acuerdo con unas pautas y normar juridicas establecidas.

Teniendo como enfoque de investigacion cualitativo de tipo propositivo, donde se aborda el
tema desde una perspectiva de propuesta, mencionando un posible progreso en el ordenamiento

juridico en donde se humanice y aplique en la realidad los intereses de los nifios, nifias y
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adolescente desde un enfoque emocional, para que los vinculos existentes en la familia que se
disolvié de forma legal no lo hagan en un plano afectivo, y se siga fortaleciendo los lazos

fraternales.

Paulette et al. (2020). El principio de interés superior del nifio en el marco juridico
ecuatoriano. El texto escrito por los tres autores realizan una aproximacion contextual de lo que
ha sido el reconocimiento de sujetos de especial proteccion para los nifios, nifias y adolescentes,
en donde el ISN surge como medida para que se garantice el goce efectivo de sus derechos, al
igual que anteriores autores, enmarcan la ambigliedad que recae en la aplicacién del principio,
recayendo en la conversidn de un principio de aplicacion subjetiva, en la que dependera que tan
activa es la participacion del juez en los procesos, y como asume la aplicacion; dejando a
indeterminada la situacion de proteccion de la infancia y la adolescencia. El principio tiene un
alto caracter jerarquico ante demas preceptos dados, tiene diversas series de funciones todas
Ilevando a un Gnico proposito, la efectividad de la aplicacion del derecho para el goce de sus
derechos. Todo lo anterior dio como conclusién en el documento que sigue siendo dificil la

aplicacion del principio y por lo tanto aun no cumple su funcion a totalidad.

La investigacion de tipo cualitativa, de tipo sistematica y con revision documental, redine la
sintesis de muchas legislaciones que, aunque en su ordenamiento juridico interno se dio la
implementacidn del principio al no tener parametros especificos para la aplicacion aun sigue

afectando a la formacion y desarrollo integral de los nifios.

Bernal & Padilla (2018). Los sujetos de especial proteccion: construccion de una categoria
juridica a partir de la constitucién politica colombiana de 1991. el autor mediante este articulo

resalta el avance que ha tenido la constitucién colombiana y a su vez la jurisprudencia. Tomando
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relevancia en ese avance los sujetos de especial proteccion, demuestra cOmo progresa. ya no solo
se protegen a las minorias. Sino sujetos vulnerables como lo son los nifios, nifias y adolescentes,
se empieza a garantizar mas sus derechos. Afirma que el mayor avance lo ha tenido la
jurisprudencia. Por ese motivo al Estado le correspondera avanzar en acciones afirmativas para la

garantia y proteccion de estos sujetos.

Este articulo con un enfoque descriptivo e interpretativo da a conocer la progresividad de la
constitucion colombiana de 1991 y la jurisprudencia, de la proteccion de minorias a la inclusion
de proteccion de otros sujetos de especial proteccion. E interpreta aquella normativa y

jurisprudencia que por su avance protege a los Nifios, Nifias y adolescentes.

Rea (2016) Evolucion del derecho internacional sobre la infancia. En el articulo, el autor se
encarga primeramente de dar una resefia historica del concepto de nifiez y como ha tenido
vinculacion la proteccion de estos en el derecho internacional, dando origen al principio del
Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente. Aborda cémo se origina y desarrolla la
Convencidn sobre los Derechos de los nifios y trata como el Derecho Internacional empieza a
favorecer el derecho de los nifios. El autor concluye, que los derechos de los nifios que eran
olvidados pasaron hacer el mayor tema de interés a nivel internacional, reconociendo que este

grupo es de especial proteccidn y requieren de una garantia integra de sus derechos.

Este articulo contiene un enfoque descriptivo y dogmatico, retne toda la historia del concepto
del nifio, su vinculacion a la proteccion en el derecho internacional. Para entender su significado,
naturaleza y avance, y como fue incorporado por el derecho internacional a garantizar los

derechos del nifio.
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Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (2019), La adecuacion normativa a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio en América Latina — Avances y deudas con la nifiez.
Por medio de este articulo se demuestra que América Latina promulgé el proceso de ratificacion
de la convencion del nifio. Ante la llegada de este tratado internacional la mayoria de los paises
otorgaron jerarquia a la convencion. Teniendo claro que la convencion da un gran avance
cualitativo y humanistico, pero no alcanza a satisfacer en su totalidad el derecho interno al Estado

ratificar la convencion.

El enfoque es de tipo cualitativo, en el que se da una critica a la implementacién del ISN,
pues no abarca en forma integra al sujeto que es el nifio, nifia o adolescente, no cumpliendo con
el fin esencial de principio pues deja ciertos vacios cuando es aplicado en procesos con menores

de edad.

Lozano (2016). Los derechos del nifio: cuestiones sobre su fundamentacion. Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, la clave para la proteccion de los
derechos de los nifios relata el autor, se centra en la individualizacion como sujeto de derechos y
solo es alcanzada si se reconocen como tal en una sociedad, en la que se debe quitar la percepcion
de que un nifio tiene sus derechos por otra persona y no solo por ser una. Se tiende solo a dejar en

idea que los nifios y nifias tienen derechos y no aplicarlos en el plano material.

Al igual hace frente a la postura que el principio universal de Interés Superior del Nifio es
abstracto y por lo tanto no plasma una idea clara de que es una proteccién integral, planteando
una teoria normativa para la implementacién efectiva del principio, dejando al nifio como una

persona moral y titular de derechos.
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La investigacion es de tipo cualitativa pues reconoce la evolucion del amparo de los derechos
de los nifios, pero con el tipo de investigacion critico- propositivo, aclara que este solo se ha dado
en el plano formal puesto a la hora de positivizarlos se evidencia la falta de eficacia y efectividad,

faltando el aspecto de aplicacion.

Martinez (2017). Guia para la evaluacion y determinacion del interés superior del nifio.
Explica el autor que se debe aplicar el interés superior del nifio — ISN segun las circunstancias de
cada caso, fijando que existen criterios generales de analisis que constituyen una lista no cerrada
de condiciones minimas que se deben tener presentes, también es fundamental la aplicacion del
principio de necesidad y proporcionalidad. Los profesionales implicados en hacer efectiva dicha
aplicacién deben ser muy cuidadosos y minuciosos pues se trata de los derechos de una poblacion

vulnerable.

El tipo de investigacion es documental -descriptiva, donde el autor se ayuda de normas para
la estructura de su documento, detallando la normativa espafiola, con las salvedades propias de su

interpretacion, realizada a través de la hermenéutica juridica.

Santamaria (2019). El concepto del interés superior del nifio y su dimensién constitucional En
el presente escrito la autora hace un exhaustivo estudio sobre el concepto del interés superior del
nifio, la evolucion que ha tenido este concepto dentro del &mbito juridico y los alcances,
aplicacién gque ha tenido a nivel constitucional e internacional. Realiza una descripcion del
contenido del principio y los derechos salvaguardados en la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio. Menciona algunos casos de jurisprudencia donde resalta la decision de la

corte ante el caso en concreto donde en ocasiones los derechos de los nifios son afectados.
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Enfatiza en gran manera sobre la necesidad que tiene un menor de nacer en el seno de una
familia y mantener ese vinculo de afecto con cada uno de los padres y el no separarlos de ellos,
ya que trae consecuencias para su integro desarrollo. Aludiendo que los ciudadanos tienen la

obligacion y el deber moral de defender aquellas actuaciones que afecten al menor de edad.

Con enfoque descriptivo, documental e interpretativo se tiene un amplio estudio del interés
superior del nifio, los alcances que tiene y debe tener al aplicarse un caso en concreto y la

importancia que tiene la parte afectiva en el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes.

Arzate & Medrano (2019). Notas sobre el derecho humano a la familia como derecho motor
para el ejercicio de otros derechos humanos. El autor explica la importancia que supone la familia
para el ejercicio de otros derechos textualmente hace un paralelo como un motor de los derechos,
pues bien, de alli se debe buscar como primera medida la proteccion de quienes hacen parte de
ella, afirmando que el derecho a la familia es un derecho humano universal pues desde siempre
ha sido la raiz del desarrollo humano. El concepto ha tenido cambios radicales en la actualidad,
pues ya no se habla de una sola forma de familia, sino que es variante el concepto por los
integrantes que hagan parte en cada caso particular. Arzate y Medrano resaltan derechos que son
gjercicios dentro de esta unidad, de alli se derivan entre otros el derecho de alimentacion,
educacion, derecho a la vivienda y desarrollo de los menores de edad; concluyendo que si se
tienen garantias plenas en el derecho a la familia se podria hablar de derechos humanos

completos.

Se trata de una investigacion de tipo documental y critica, pues los autores van més alla de la

informacion recolectada y aporta a la redaccion su opinion en el tema.
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Riafio (2019). El principio del interés superior del nifio. Una teoria para la interpretacion
constitucional. El autor hace un recuento del concepto histérico de infancia y su evolucion, la
evolucion de sus derechos, explica a profundidad el principio del interés superior del nifio y
explica el criterio del equilibrio de derechos, como una teoria de justicia para la aplicacion de los
derechos de los menores, y de la misma forma la equidad para los nifios, donde se escuchara a los
infantes y tendran la libre expresion para hablar y hacer respetar sus derechos. Afirma la autora
que de esta forma se podra tener una sociedad digna, es ese derecho fundamental de ser oidos y

haria realidad el principio del interés superior del nifio.

Vargas (2020). Interés superior del nifio: revision de su origen, evolucion y tendencias
interpretativas actuales en Chile. El autor, en este articulo da una descripcion documental de los
inicios normativos del interés superior del nifio y este como fue recibido en el ordenamiento
juridico chileno, también brinda un recorrido jurisprudencial para revisar las diferentes
interpretaciones que este principio a tenido en la esfera internacional. Afirmando que el ISN
aparecio de una manera consuetudinaria y se consolido para el siglo XX, este principio es de gran
relevancia en el derecho de familia, infancia y adolescencia. Chile a pesar de su reforma en el
derecho civil y de familia, incorporo este principio de forma indeterminada y por este motivo las

discusiones sobre la precision y alcance de este principio son latentes en este pais.

Cely (2015). Analisis de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos. La autora
realiza un analisis que, desde la convencion de los derechos de nifios, estos son considerados
como sujetos de derecho y el concepto de verlos como objeto de proteccion queda atras y
teniendo un posicionamiento mas elevado de titularidad y de ser garantes, donde prevalecen la
proteccién integral y la responsabilidad. Pero, deja claro que, a pesar de contar con todo esto, y

que en Colombia cuentan con el cédigo de infancia y adolescencia, la constitucion politica, la ley
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12 de 1991, se sigue presentando la discusion de la falta de efectividad y presentando casos de
vulnerabilidad de los derechos de los nifios. Al tratarse ya de sujetos de derechos, se convierten
en protagonista y tienen autonomia; estos deben tener la garantia, goce y efectividad completa de

sus derechos.

Montagna (2016). Parentalidad socio-afectiva y las familias actuales. El concepto de familia
ha evolucionado tal como lo resalta el redactor, pues ha principio del siglo XX las demandas de
divorcio incrementaron en gran medida, ello implica la reinvencion de la ley con ayuda del capo
del analisis humano, la psicologia. Resalta la variedad de familias que se pueden encontrar hoy en
dia y por tanto el tema de la parentalidad a cobrado importancia pues ya no solo se trata de dos
personas que pueden educar a los hijos, sino terceros y que lo que resulta importante para el
bienestar de los nifios, es crear lazos fuertes entre las personas que hacen parte de su vida, el
crecimiento adecuado del nifio incluye relaciones de proximidad con su circulo ya sea que se
comparta consanguinidad o no. Ademas, motiva a dejar la dindmica tradicional que la madre sea
quien “esta en el trabajo” del cuidado y crear lazos més fuertes con sus hijos, que el padre que,
aunque puede estar presente no se involucra tanto afectivamente. El trabajo realiza una

recoleccion documental creando insercion en el campo juridico social.

Zabala (2019). De la autoridad a la responsabilidad parental en la familia contemporanea
colombiana. El autor se ocupa de realizar un analisis de los concepto de patria potestad y
responsabilidad parental, para Zabala la patria de potestad no cumple su finalidad pues existen
muchas controversias alrededor de la aplicacion de la figura garante que es la patria potestad,
pues se quedaba corta al amparar todos los aspectos importantes que se les tienen que proteger a
los nifios como sujetos en condicion transitoria de vulnerabilidad que lo que su persona supone,

ahi es donde se adapta a la norma la responsabilidad parental, quien resalta la importancia del
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vinculo entre progenitores e hijos.

Realiza un analisis de tipo juridico, tomando como partida la constitucion politica de 1991, la
investigacion denota en la critica de la efectividad de la patria potestad como forma de regular las

relaciones entre padres e hijos.

2.2 Marco Teorico

2.2.1 Contextualizacion del principio del interés superior del nifio. En la actualidad los
nifios, nifas, nifias y adolescentes son una poblacién de especial proteccion, puesto que la
evolucion social ha evidenciado que son vulnerables, pero no siempre han tenido esa posicién
garantista; se ha dado paulatinamente una transformacién normativa en cuanto a sus derechos
humanos, Asi “Durante el siglo XX comenzaron a tener mayor relevancia los derechos de los
nifios en el derecho internacional al reconocerlos como sujetos plenos de derechos y dejar a un
lado los anteriores conceptos de compasion, tutela o represion” (Rea, 2016, p.150); es ahi donde
se empieza a abordar el Interés superior del nifio - ISN, concebido inicialmente como principio
fundamental en la toma de decisiones donde estén involucrados menores de edad, la definicion

dada por Lopez- Contreras:

El ISN se puede definir como la potenciacién de los derechos a la integridad fisica y psiquica
de cada uno de los nifios y nifias [...], hace referencia al bienestar de los nifios y niias,
prevaleciendo sobre cualquier otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir.
Dicha decision se debe considerar segln lo que mas le convenga al nifio o nifia en el caso
concreto, a través de determinaciones que asi lo indiquen, ademas de considerar los deseos y
sentimientos del nifio o nifia -de acuerdo con su edad y madurez- y de las necesidades fisicas,

emocionales y educativas de los nifios, nifias 0 adolescentes. (L6pez, 2015, p.1)
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Es el principio rector para una vida digna, no solo garantizando condiciones optimas
materiales, sino también afectivas y emocionales, alcanzando el maximo bienestar a los nifios y
nifias, este principio guia los lineamientos en la solucion de los procesos de alimentos, y
determina como un todo, los diversos aspectos tenidos en cuenta para éptimo desarrollo de la
nifiez en su entorno familiar y social, sin que se desestime un elemento de ese conjunto como los

factores emocionales o sus necesidades afectivas.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expresado, se evidencia que los intereses integrales de
los nifios son de vital importancia, en 1989 se aprueba la Convencidn Internacional de los
Derechos de los Nifios - CIDN, donde establece un hito en la historia salvaguardando sus
derechos de forma individualizada teniendo en cuenta sus caracteristicas especiales, tal como lo
expresa Iud (2019), “Si bien la Convencidn reconoce antecedentes en numerosos instrumentos de
derechos humanos, hasta entonces no se habia cristalizado en la comunidad internacional un

consenso tan claro y sustantivo sobre las nifias, nifios y adolescentes como “sujetos de derechos”

(p.12).

Con la Convencion antes mencionada se dio paso a una nueva era de aplicacion de derechos
enfocados a la nifiez, donde empezaron a legislar en mayor medida enfocados a asegurar los
intereses de los nifios, nifias y adolescentes, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales que
implica ser un menor de edad, regulandose ampliamente en el derecho internacional en diversos

tratados y convenios en el siglo XX.

2.2.2 Aplicacion del interés superior del nifio en la legislacion colombiana. El tema del
ISN ha sido de grande discusion y Colombia no ha sido la excepcion, se dio la ratificacion de la

CIDN por medio de la ley 12 de 1991, fortaleciendo el preAmbulo de la constitucion y el articulo
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44 que trata sobre los derechos de los nifios, convirtiendo al menor de edad en sujeto de derechos
de especial proteccion, los cuales deben ser proporcionados por el Estado, sus padres y la
sociedad, tal como lo expreso el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “los menores de
edad se convierten en sujetos de derechos, considerados como seres en desarrollo que poseen

dignidad integral” (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2015, p.1).

Son considerados sujetos vulnerables y por lo tanto tienen importancia vital para el
legislador, dandoles gran amparo a los infantes, ya que los derechos de estos son fundamentales y
se deben garantizar, para darles un desarrollo arménico de todos los aspectos de su vida,
facultados para recibir y pedir cuidado, amor, recreacion y educacion. Siendo titulares de sus
propios derechos, gozando de todos los derechos consagrados en el derecho internacional,

ratificados por Colombia, haciendo parte del bloque de constitucionalidad.

En el ordenamiento juridico colombiano, la ley 1098 de 2006 encargada de agrupar los
derechos de los infantes y adolescentes. EI Codigo de infancia y adolescencia, faculta a personas
menores de 18 afios, siendo los nifios, nifias y adolescentes, con capacidad, en proceso de

crecimiento y desarrollo, merecedores de prevalente cuidado; tal como lo afirma Barrios:

En dicho sentido, la Ley 1098 de 2006 les otorga a los menores de 18 afios un estatus de
sujetos de derechos en concordancia con las disposiciones de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio y de forma imperativa consagra que esta poblacion debe ser

protegida sin condiciones. (Barrios, 2017, p.1)

El legislador, los jueces, el derecho de familia tienen el deber de salvaguardar, garantizar y
dar estricto cumplimiento de las normas que incorporen derechos de los menores, debiendo

actuar de forma garante para atender a sus necesidades y evitar vulneraciones a sus derechos. Tal
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como lo afirma la Corte Constitucional en cuanto a los derechos de estos precisa:

La salvaguarda y promocion de sus derechos en situaciones concretas donde el Estado, la
sociedad y la familia deben concurrir para promover los mismos. De esta manera, su
condicion de sujetos de especial proteccion implica que, en todos aquellos casos relacionados
con el amparo de los derechos de los nifios, mas atn cuando sean fundamentales, el criterio
primordial a seguir por las autoridades competentes debe ser el de la preservacion y
proteccion del interés prevaleciente y superior del menor. (Corte Constitucional, T-105 de

2017, s/p)

Igualmente, la Corte Constitucional ha establecido las condiciones que se deben cumplir a la

hora de aplicar el ISN:

El principio del interés superior del menor es un rector constante y trasversal de la garantia
efectiva de los derechos fundamentales de los nifios. La Corte Constitucional ha establecido
parametros de aplicacion de este principio en los asuntos donde se encuentran en amenaza
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En lo ateniente, ha sefialado que deben revisarse
(i) las condiciones juridicas y (ii) las condiciones facticas: “Las primeras, constituyen unas
pautas normativas dirigidas a materializar el principio pro infans: (i) garantia del desarrollo
integral del menor, (ii) garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales del menor, (iii) proteccion ante los riesgos prohibidos, (iv) equilibrio con los
derechos de los padres, (v) provisiéon de un ambiente familiar apto para el desarrollo del
menor, y (vi) la necesidad de que existan razones poderosas que justifiquen la intervencion
del Estado en las relaciones paterno materno filiales. || Las segundas, constituyen aquellos

elementos materiales de las relaciones de cada menor de 18 afios con su entorno y que deben
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valorarse con el objeto de dar prevalencia a sus derechos. (Corte Constitucional, T- 287 de

2018, s/p)

Aunque las normas y la jurisprudencia colombiana han fijado alcances para que se aplique de
forma prevalente el principio del ISN, este en la aplicacion del derecho material no se ve
reflejado de forma completa, teniendo como foco la garantia de aspectos materiales, y deja vacios
en aspectos tan importantes en el desarrollo de los infantes como es su parte afectiva en los

procesos de alimentos, tal como lo afirman Paulette et al. (2020):

El interés superior del nifio es un concepto flexible, que se debe evaluar en cada caso. Su
ambigiedad en ocasiones puede dejar margen para la manipulacion de gobiernos, autoridades
y profesionales. Razdn por la cual, su conceptualizacion e implicacién en la praxis pueden ser
consideradas asuntos sumamente complejos, en torno a ello la polémica en el seno de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN) y las organizaciones

internacionales para lograr mayor precision es una tarea aun por resolver. (p.1)

Las leyes que cobijan a los nifios, nifias y adolescentes en Colombia son determinantes y
exigen un bienestar integro de estos. preservando entre esa legislacion un derecho inalienable que
los padres deben cuidarlos aun estén separados, de conservar relaciones personales contacto

directo con sus dos progenitores, siendo este derecho fundado en el Interés Superior del Nifio.

2.2.3 Perspectivas internacionales del interés superior del nifio con énfasis en el
desarrollo afectivo. A partir de la convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio —
CIDN, las diferentes legislaciones existentes tomaron de ahi su punto de partida, realizando una
hermenéutica del principio del interés superior del nifio, tratando de amparar en su totalidad los

derechos de los infantes y adolescentes, existiendo paises en donde se da la eficacia de este
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principio fundamental, protegiendolos desde todos los aspectos necesarios para un desarrollo del
infante integral; otros paises se encuentran en busqueda de esa efectividad, adaptando
paulatinamente su normativa interna a la proteccion de los nifios desde un enfoque material y
afectivo; y por otro lado, paises donde ain no existen avances significativos en donde se
evidencia gue el nifio, como sujeto de especial proteccion, no es tenido en cuenta de forma

preferente por el legislador a la hora de reglamentar sus derechos.

Tal como lo afirma la doctrinante espafiola Santamaria (2018), “todo aquello que pueda
alterar el normal desenvolvimiento de la vida familiar de un nifio es objeto de especial atencion
en la legislacion y la jurisprudencia” (p.36), ademas hace mencion importante al destacar que no
solo es vital amparar aspectos materiales; con la evolucion de la sociedad la familia también lo
hizo y parte de esta, es la separacion del nucleo familiar por distintos aspectos, sostiene que “no
ha decaido la importancia de la familia natural para el nifio, aunque puede intuirse ciertas
politicas contrarias a ella en que prima el bienestar material del nifio respecto del respeto de sus

referentes afectivos” (Santamaria, 2018, p.36).

Tal como se estipula en la ley Organica de Proteccion Juridica del Menor — LOPJM, la

interpretacion de esta norma en un sentido amplio se tiene como:

El cuidado y la proteccion no se expresan con una formula negativa, sino en relacion con el
ideal amplio de garantizar el bienestar y el desarrollo del nifio. Asi, el bienestar en un sentido
amplio abarca sus necesidades materiales, fisicas, educativas y emocionales basicas, asi como

su necesidad de afecto y seguridad. (Martinez, 2017, p.2)
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La Corte suprema chilena, ha recalcado que:

El interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos”; bienestar que podra
obtener en la medida que pueda desarrollar su personalidad de manera plena y arménicayy,
para ello, necesita crecer en un ambiente de familia que le brinde amor y comprension, y que
también le proporcione los medios para satisfacer sus necesidades materiales. (Corte Suprema

de Chile, causa n° 3438, 2015, s/p)

Enfocando como punto de partida para los jueces de familia chilenos, que tal como se regulo
en la CIDN, el interés concebido de una forma integral abarca aspectos emocionales y materiales,
siendo los primeros cimientos en la persona adulta que se convertira ese nifio, nifia o adolescente,
se deja entre ver que aun le falta positivizar esos preceptos en la en la practica del Derecho,

puesto que todavia la poblacién infantil chilena no es protegida eficientemente por dichos jueces.

Por otra parte, en la legislacion argentina con la aparicion de la nueva constitucion de 1994,
se eleva a principio constitucional el Interés Superior del nifio, asi se adoptaron nuevos preceptos
en el Cadigo Civil y Comercial reemplazando el termino de patria potestad por responsabilidad
parental, humaniza mas el proceso en los que se ven involucrado los menores de edad ante la
separacion de sus progenitores y la adecuacion de su custodia ante esa nueva situacion. A la luz

de los nuevos parametros se debe entender asi:

Los nifios no deben ser considerados objeto de proteccion, sino sujetos de pleno derecho,
deben recibir proteccion integral y gozar de todos los derechos que tienen las personas
adultas, ademas de un grupo de derechos especificos que se les otorga por la particularidad de
gue los nifios se encuentran en desarrollo. Asi la responsabilidad parental se entiende como

una funcién y acompafiamiento que los progenitores ejercen en interés de los hijos y deben
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asistirlo en la incorporacion de competencias propias de las distintas etapas de desarrollo.

(Cataldi, 2017, p.1)

Dado lo anterior se evidencia que al poner en practica el ISN, en cada legislacion se
encuentra en diferente momento de evolucion y adaptacién en el ordenamiento interno; unos
paises han llevado este principio mas humanista y acertado, demostrando su garantia y
procurando salvaguardar el bienestar del nifio en todos los aspectos enfocados a su efectivo y
eficiente desarrollo. Por otro lado, se encuentran paises que no tienen un alto nivel de desarrollo
normativo en cuanto a los derechos de los nifios, dejando vacios en su proteccion. Y un punto
medio en donde, aunque se ha tratado de darle la importancia que tienen los nifios en el
ordenamiento, la practica de esa proteccion no es del todo acertada. Catalogandose en algunas
legislaciones como un concepto ambiguo, permeando diferentes interpretaciones, siendo algunas

acertadas y otras erroneas.

2.3 Marco Conceptual

Interés superior del nifio: Debe ser entendido como un principio fundamental y a su vez un
derecho que tienen los nifios, en los casos que estén implicados se debe tomar en consideracién lo
mejor para ellos, resaltando el papel que tienen en la sociedad y que es deber de todos de velar
por sus intereses. Busca optimizar y abarcar todos los aspectos de la vida de los menores de edad

para salvaguardar su desarrollo (Torrecuadrada, 2016).

Nifo: Es una persona en su etapa inicial de la vida, se caracteriza por dependencia e

inmadurez, y se concibe como sujeto de derechos (Lozano, 2016).
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Afecto: Hace parte del aspecto emocional, vinculo entre personas en el que existen

sentimientos de forma mutua (Rojas & Zufiiga, 2016).

Proceso de alimentos: Establece todo lo que es necesario para el desarrollo de los menores
de edad, que abarca habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion, formacion integral,
educacion o instruccion y, todo lo que es indispensable para el crecimiento integral de los nifios,

las nifias y los adolescentes (Hurtado, 1998).

Sujeto de especial proteccion: Personas con caracteristicas iguales, un grupo minoritario
gue en comparacion con el resto de la poblacion se encuentran en un estado de vulnerabilidad,
dandoles un enfoque diferencial a la proteccion de sus derechos de una forma mas activa del

Estado y la sociedad (Bernal & Padilla, 2018).

Derechos fundamentales: Se refieren a derechos que no requieren regulacién de otra norma
para que se dé su proteccion, son derechos implicitos en cada persona por el hecho de serlo

(Huerta, 2018).

Familia: Es el pilar fundamental de una sociedad, donde existen vinculos naturales o legales

que los agrupan; cuna de formacion de las personas (Saldafia, Quezada & Duréan, 2020).

2.4 Marco Legal

La Convencion Internacional Sobre Los Derechos del Nifio, implementada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 e incorporada en Colombia por la
Ley 12 de 1991, siendo un tratado internacional, donde se establecen los derechos humanos de
los nifios, nifias y adolescentes; eje central para establecer los derechos de estos en cada Estado.

Puntualizando en su articulo 3, en el cual establece el interés superior del nifio.
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Articulo 3:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nUmero y
competencia de su personal, asi como en relacidn con la existencia de una supervision

adecuada. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989, art.3)

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, es la carta fundamental de los derechos de un

Estado Social de Derecho, consagrando los derechos de los nifios.

Articulo 42. La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio
o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la

proteccion integral de la familia. [...]. (Republica de Colombia, 1991, art.42)
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El articulo 44 demarca la importancia de la proteccion de los derechos de los nifios en
Colombia, que son sujetos de especial proteccion por el Estado, el legislador, su familiay la

sociedad.

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacidn de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los

infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demaés. (Republica de

Colombia, 1991, art.44)

Los adolescentes al igual que los nifios gozan de especial proteccion, velandose por su
integridad y su bienestar. Asi la constitucidn politica también establece parametros para

garantizar sus derechos.
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Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral.

El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jovenes en los organismos
publicos y privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud.

(Republica de Colombia, 1991, art.45)

El Caodigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, incorporada en el ordenamiento el
8 de noviembre de 2006, norma importante para la proteccion de los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes, agrupa todos sus derechos y parametros para su proteccion.

Articulo 70. Proteccion integral. Se entiende por proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los
mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento

inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones
que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la
correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos. (Congreso de

Colombia Ley 1098, 2006, art.7)

El interés superior del nifio como maximo principio rector en los jueces a la hora de tomar

decisiones que involucren menores de edad.

Articulo 8o. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por interés
superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son

universales, prevalentes e interdependientes. (Congreso de Colombia Ley 1098, 2006, art.8)
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3. Disefio Metodoldgico

3.1 Enfoque de la Investigacion

La investigacion tiene un enfoque cualitativo, entendido este como:

El método cualitativo o método no tradicional, se orienta a profundizar casos especificos y no
a generalizar. Su preocupacion no es prioritariamente medir, sino cualificar y describir el
fendmeno social a partir de rasgos determinantes, segun sean percibidos por los elementos

mismos que estan dentro de la situacion estudiada. (Bernal, 2010, p.20)

Debido a la revision documental que se realiza con el fin de entender el fendmeno que se
investiga el experto en metodologia, el tratadista Hernandez, Fernandez & Baptista (2014),
explica que “El enfoque cualitativo puede concebirse como un conjunto de practicas
interpretativas que hacen al mundo “visible”, lo transforman y convierten en una serie de

representaciones en forma de observaciones, anotaciones, grabaciones y documentos” (p.1).

Debido a la revisién documental que se realiza con el fin de entender el fenémeno que se
investiga el experto en metodologia, el tratadista Hernandez et al. (2014), explica que “El
enfoque cualitativo puede concebirse como un conjunto de practicas interpretativas que hacen al
mundo “visible”, lo transforman y convierten en una serie de representaciones en forma de

observaciones, anotaciones, grabaciones y documentos” (p.6).

En este sentido, el enfoque cualitativo resulta ser 6ptimo para el desarrollo de la
investigacion, al observar, conocer y analizar las particularidades del ejercicio de la libertad de
expresion cuando se desarrolla en los entornos digitales (redes sociales) y cémo el ordenamiento

constitucional multinivel responde a las mismas en Colombia.
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Este tipo de enfoque encuadra con la investigacion realizada, debido a que el objeto de
estudio es el afecto como integrante del interés superior del nifio en los procesos de alimentos en

Colombia, permitiendo dar un analisis y conocer a detalle las caracteristicas del tema.

3.2 Meétodo de Investigacion

Los métodos de investigacion usados son descriptivo- exploratorio; se entiende como
investigacion descriptiva la que “trabaja sobre realidades de hechos, y su caracteristica
fundamental es la de presentar una interpretacion correcta. Para la investigacion descriptiva, su
preocupacion primordial radica en descubrir algunas caracteristicas fundamentales de conjuntos
homogéneos de fendmenos” (Sabino, 2014, s/p). A interpretacion del investigador Sabino se

utilizan criterios sistematicos que dan como resultado la realidad estudiada.

Y con lo anterior al tratarse del estudio de normas juridicas, se debe entender el criterio
sistematico en que estudia el tema objeto de estudio desde una estructura determinada, siendo

este el ordenamiento juridico (Séez, 2018). Entonces tal como lo afirma Saez (2018):

Cuando se interpreta una norma no se puede estudiar aisladamente; debe realizarse en el
contexto del resto de las normas del sistema. Generalmente la interpretacion constitucional se

realiza en el contexto de todas las normas que la integran porque es un sistema. (p.8)

También se usara el método investigativo exploratorio porque se centra en un tema poco
investigado, ya que el aspecto del afecto en los procesos de alimentos no ha sido foco de
atencion, es utilizado “Normalmente cuando el objetivo a examinar un tema o problema de

investigacion poco estudiado, del cual se tienen muchas dudas o no se ha abordado antes”

(Hernandez et al., 2014, p.8).
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Lo anterior para conocer los acierto y fallas del tema objeto de investigacion con la

informacion recolectada, orientada hacia un enfoque juridico.

3.3 Fuentes de Informacion

La informacidn fue obtenida de fuentes primarias como tratados y convenios internacionales,

la constitucion politica colombiana, normas y jurisprudencia.

Como fuentes secundarias la informacion se obtuvo de articulos cientificos, libros y tesis

académicas.

3.4 Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos

La técnica utilizada para la recoleccion de datos fue de tipo documental realizandose la
identificacion, recoleccion y andlisis de documentos relacionados el objeto de estudio.
Empledndose como instrumentos de recoleccion de la informacion fichas bibliogréaficas y

jurisprudenciales para sintetizar la informacion de las fuentes primarias y secundarias usadas.

3.5 Disefio de Investigacion

El disefio metodoldgico consiste en una serie de procedimientos encaminados a reunir datos
y crear su analisis, buscando verificar o demostrar la verdad del nuevo conocimiento (Rojas,

2011).

Tal como precisa Rocha (2015), existen una serie de etapas en el proceso de la investigacion:

Etapa de reflexion o logica: se parte de ordenar las ideas y conocimientos previos al respecto,
buscando informacion conocida, para delimitar en que se va a centrar el problema de

investigacion.
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Etapa de planeacion y disefio 0 metodoldgica: se plantea como desarrollar la investigacion y
se planea estrategias para llegar a los objetivos dados. También se hace necesario encontrar

hechos o realidades investigadas que confronten la teoria.

Etapa de desarrollo y ejecucion o técnica: se parte de la utilizacion de instrumentos para la
recoleccion y obtencidn de informacion. Utilizando las diferentes fuentes de informacion ya sean

primarias o0 secundarias.

Etapa de resultados o sintesis: es el resultado de la investigacion, esas conclusiones son las

respuestas al problema planteado desde un inicio.
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4. Conceptos Normativos Importantes en la Proteccion de los Derechos de los Nifios

Para poder adentrarse en la presente investigacion es necesario tener claridad en el recorrido
que ha tenido los derechos de los nifios, nifias y adolescentes para evolucionar a lo que hoy se
encuentra vigente, que implica por si mismo el tema de salvaguardar sus intereses. Para
conocerlo es necesario realizar un trayecto historico para saber que ha incentivado al legislador a
crear y adoptar medidas de proteccion para los menores de edad, es por esto que es necesario
conocer la familia como ndcleo de la sociedad pues es alli de donde se deriva la existencia de
relaciones filiales y los que en primer lugar atienden las necesidades basicas de sus integrantes
por su puesto los infantes y adolescentes que de alli se derivan; se analizara la evolucion que ha
tenido el derecho de los nifios, desde cuando se hicieron importantes y nacen como personas a la
comunidad juridica, cuando son acreedores de derechos, y por tanto que tanto se ha acercado el
legislador en la incorporacion de normas juridicas que hagan efectivo que los nifios tenga un
escalén mas frente a los adultos en cuanto a las garantias que le han sido otorgadas por las

batallas histdricas que han librado.

4.1 Aproximacién Conceptual de Familia

La aparicion de las familias en la sociedad no es un tema nuevo, es histdrico y con los afios y
la evolucion social ha avanzado pero su esencia ha estado constante, teniéndose como base un
grupo de personas que se unen para continuar con la existencia humana; por lo tanto, la familia es
la base de la sociedad, es considerada un elemento natural, universal y fundamental. Es ese
primer pilar para un desarrollo integro del nifio, nifia y adolescente; por consiguiente, es uno de
los derechos humanos fundamentales, donde el menor establece sus primeros contactos sociales y

culturales. Dentro de esta los padres transmiten valores que conforman el entorno familiar, que
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influye en el desarrollo pleno del menor. Asi que, al garantizar un buen resultado de este derecho,

sera notable que se garantice otro conjunto de derechos fundamentales.

Aunado a lo anterior, por tratarse de un tema universal, es competencia la proteccion a nivel
de derechos humanos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), se encarga de
definir de forma general en que consiste la familia, en su articulo 16, numeral 3, se plasma que
“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de
la sociedad y del Estado” de Asamblea General de las Naciones Unidas (1948). A su vez el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) en su articulo 23 reafirma lo estipulado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos ratificando la categoria de derecho humano que

tiene el derecho a la familia.

Desde los organismos internacionales como la Organizacion de Naciones Unidas - ONU, en
su Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo social de 1969 se expreso que debe ser
entendida “como unidad basica de la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento y
bienestar de todos sus miembros, especialmente los nifios y los jovenes; debe ser ayudada y
protegida para que pueda asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad” (Oficina del

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 1969, p.1).

Por otra parte, teniendo en cuenta que el eje central de este proyecto es analizar la
importancia que tiene garantizar los derechos de los nifios, es de resaltar que la Convencién sobre
los derechos del Nifio (1989), consolida que la familia es el grupo fundamental en la sociedad, es
la responsable del crecimiento pleno del menor en un ambiente agradable de felicidad y amor, y

es quien garantiza el goce pleno de sus derechos.
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Se destacan pactos tales como, el Pacto de San José de Costa Rica (1969) estableciendo en su
articulo 17, en su numeral 1 que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado” (Organizacion de los Estados Americanos,
1969, p.1); por otra parte, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos reproduce lo
dicho en el pacto antes mencionado; y el numeral 1° del articulo 10 del Pacto Internacional de los

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales expresa que:

Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras

sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. (General, 1966, p. 5)

Los documentos internacionales antes mencionados concluyen que la familia es de vital
importancia para el desarrollo pleno de una sociedad, siendo la encargada de aportar en la
formacion de los nifios tanto aspectos fisicos como emocionales, impartiendo valores de cuidado

para el buen desarrollo.

En el derecho colombiano, la Constitucidn Politica de 1991 establece en su articulo 42 que:

La familia es el nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la proteccion

integral de la familia [...]. (Republica de Colombia, 1991, art.42)

Ahora bien, en los principios rectores de la constitucion es de destacar el articulo 5, pues es
alli donde se establece que la familia es la institucion basica de la sociedad y refuerza lo dicho

mas adelante en el articulo 42. La Corte Constitucional al ser el maximo 6rgano de proteccion del
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cumplimiento de la carta politica ha precisado la definicion de familia, como:

Aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad
de vida o de destino que liga intimamente a sus integrantes mas proximos. (Corte

Constitucional, T-070 de 2015, s/p)

A su vez, el alto tribunal ha mencionado el alcance del concepto de familia, concebido como:

Un fendmeno socioldgico que se comprueba cuando dentro de un grupo de personas se
acreditan lazos de solidaridad, amor, respeto mutuo y unidad de vida comun, construida bien
por la relacién de pareja, la existencia de vinculos filiales o la decisién libre de conformar esa

unidad familiar. (Corte Constitucional, T- 281 de 2018, s/p)

La Corte Constitucional en su sentencia T-292 de 2004, resalta el rol indispensable de
garantizar que el nifio se encuentre en un nucleo familiar, pues es alli donde se inicia a garantizar
la eficacia de la aplicacion de sus derechos, toda vez que son sujetos de especial proteccién en el

ordenamiento juridico; el alto tribunal resalto que:

El derecho de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella tiene una especial
importancia para los menores de edad, puesto que por medio de su ejercicio se materializan
numerosos derechos constitucionales diferentes, que por lo tanto dependen de él para su
efectividad: es a través de la familia que los nifios pueden tener acceso al cuidado, el amor, la
educacion y las condiciones materiales minimas para desarrollarse en forma apta. (Corte

Constitucional, T- 292 de 2004, s/p)
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De acuerdo con lo estipulado en el ordenamiento juridico, la familia es una de las principales
garantes de los derechos de los nifios, pues es en ella donde se garantiza la efectividad de estos,
toda vez que, si se da la proteccion de esta institucion, se estaria velando por los demas intereses

de los infantes y adolescentes.

Dada la importancia de la familia en los distintos &ambitos normativos y sociales (como lo es
el desarrollo psicoldgico del ser humano), cumpliendo articuladamente papeles para el
crecimiento eficiente y garantista de los nifios, nifias y adolescentes; diversos autores se han
encargado de aportar a la comunidad académica su propia definicion de familia, ya que es el eje
central de la sociedad y de ella se derivan diversos aspectos en el &mbito legal, y tal como lo

conciben los autores Azarte & Medrano (2019):

El derecho humano a la familia es un derecho mayor, un derecho potencia que sirve de
plataforma para el desarrollo y disfrute de otros derechos humanos. En este orden de ideas, de
entrada, podemos afirmar que, aunque todos los derechos humanos tienen similar naturaleza,
hay algunos de estos que adquieren mayor relevancia en el contexto de su potenciacién; por
eso, hemos identificado el “derecho humano a la familia” como un derecho matriz y a la vez
como un derecho motor; es un derecho matriz porque es un derecho central; es motor porque

sirve como impulso para otros derechos. (p. 3)

Resaltando la importancia que tiene en la vida social, se le atribuyen ciertos roles, pues bien
“Desde su origen, la familia tiene varias funciones que podriamos llamar universales, tales como:
reproduccion, proteccién, la posibilidad de socializar, control social, determinacion del estatus
para el nifio y canalizacion de afectos, entre otras” (Presti & Dugarte, 2011, p.629). Actuando

como garantes del desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes.
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Ante las diversas areas de estudio se evidencia en la historia de la humanidad que la primera
institucion, es la familia; teniendo gran importancia desde sus inicios, conllevando al crecimiento
de la comunidad. Se puede afirmar que no se encuentra una definicion universal o Unica de lo que
es una familia, por el dinamismo de lo que esta definicion implica, se puede definir a grandes

rasgos como un grupo de personas relacionadas consanguineamente:

La familia es la unidad interna de dos 0 mas elementos del grupo humano -padres e hijos-,
que se constituyen en comunidad a partir de la unidad de una pareja, siendo uno de los grupos
sociales que requieren con prioridad de una atencion especial. (Gomez & Guardiola, 2014,

p.14)

Entre las diversas definiciones de familia, se encuentra la definicién del tratadista Hernandez,

consagra que:

Cada familia esta formada por un grupo de individuos que se encuentran regidos por normas
y reglas sociales de comportamiento, estan interrelacionados a través de su formacion van
desarrollando patrones culturales, tradicionales, politicos y religiosos, tratando de lograr la
satisfaccion emocional e individual de cada uno de los integrantes para su mejor desarrollo.

(Hernandez, 2005, pp. 13-14)

Es en este escenario donde se afianzan el crecimiento integro de las personas para
desarrollarse en un ambiente social, los integrantes del ndcleo familiar cumplen ese papel
importante de forjar la identidad de los nifios de su familia, dado que son la guia para su

crecimiento personal.
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Teniendo en cuenta el eje de la investigacion, es preciso resaltar la definicion de familia en el
area de la psicologia; y como es importante resaltar los aspectos emocionales que involucra dicho

concepto. Asi bien:

Para la psicologia la familia tiene un gran rol en términos de desarrollo de la personalidad,
entendiéndose como una red de personas que comparten un proyecto de vida compartido a
largo plazo y por medio de la cual se generan fuertes relaciones de intimidad y dependencia
emocional, por lo cual algunas de las funciones que se les ha asignado tiene que ver con
proporcionar a sus miembros relaciones afectivas seguras, reproducir formas de
comportamiento social frente a las crisis, y en particular hacia el manejo de las emociones, y

buscar la independencia futura de sus miembros. (Vela, 2015, p. 7)

Como se ha hecho mencidn anteriormente el derecho a la familia debe ser primordial para
todo ser humano, caso en concreto para los nifios, dado que se trata de un derecho esencial y por
la importancia que supone, la Convencion sobre los Derechos de los Nifios en su articulo 9
establece que es deber del Estado velar que los nifios no sean separados de sus progenitores, asi
que, se constituye como “un derecho del nifio vivir con su padre y su madre, excepto en los casos
que la separacion sea necesaria para el interés superior del propio nino” (UNICEF, 2006, p.1).
Convencidn sobre los Derechos del Nifio., reforzando que los nifios deben crecer junto a ambos

padres, aun suponiendo que no viva con ambos.

Por esta razon se encuentra plasmado en el articulo 44 de la Constitucion politica de 1991,
que los menores tienen derecho a tener una familia, pero sobre todo se debe garantizar que no
sean separados de ella; siendo el medio en el cual se da bienestar a todos los miembros del

nucleo, creando un ambiente estable donde pueda dar desarrollo a su personalidad lleno de amor
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y compresion; la corte constitucional al ser el maximo érgano que vela por el cumplimento de los

preceptos establecidos en la carta politica, en su sentencia T- 506 de 2016, expresa que:

El derecho a tener una familia y no ser separado de ella es uno de los criterios orientadores
para determinar el bienestar del nifio, nifia y adolescente, pues la familia se constituye como
el espacio natural de su desarrollo y, es a su vez, la que 6ptimamente, en principio, puede
garantizar las necesidades afectivas, economicas, educativas y formativa de aquellos. (Corte

Constitucional, T-506 de 2016, s/p)

Tal Corporacion a establecido “la exigencia de respeto y garantia de la unidad familiar,
especialmente cuando estan de por medio derechos de nifios y nifias, de modo que “la familia no
puede ser desvertebrada en su unidad” (Corte Constitucional, T — 044 de 2004, s/p), afianzando la
importancia de la unidad familiar en el desenvolvimiento de los nifios en su etapa de crecimiento

y consolidando los valores que haran que el infante sea un adulto integral y util en la sociedad.

Particularmente, en la sentencia T-384 de 2018, la Corte Constitucional sistematizo a grandes
rasgos en que consiste el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella, delimitandolo a
la proteccion de los nifios, pues especifica que va mas alla de una obligacion superficial de los

padres:

Ya que trasciende a un nivel de distintas manifestaciones como el reciproco afecto, el
continuo trato, la permanente comunicacion, el ejemplo de vida y de direccion, es decir,
genera una conexion directa con el cuidado y el amor. Tan asi resulta lo anterior, que la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que “el nifio tiene derecho a que sus padres obren
como tales, a pesar de las diversas circunstancias y contingencias que puedan afectar su

relacién como pareja. La ruptura del vinculo entre los padres no disminuye ni anula de
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ninguna manera sus deberes para con los hijos ni su correspondiente responsabilidad”. (Corte

Constitucional, T-384 de 2018, s/p)

Implica para los intereses de los nifios, que exista seguridad afectiva y social; respondiendo a
la idea que los nifios en una familia reciben el apoyo y cuidado dentro de condiciones de amor y
carifio, siendo los padres vitales para su optimo crecimiento, partiendo desde el principio rector

de los derechos de los infantes como lo es el interés superior del nifio.

Este derecho fundamental, es plasmado tacitamente en el Codigo de Infancia y Adolescencia
(2006), en su articulo 22 se establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a tener
una familia y a no ser separados de ella, sino que, estos sujetos de especial proteccion deben
crecer en el amparo de una familia, deben ser parte de ella dando como resultado la garantia
positiva de sus derechos. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, fundamenta lo
anterior en que, el derecho que le asiste a los nifios a ser parte de una familia y a no ser separada
de ella radica en garantizar su estabilidad, en cuanto a las autoridades, en sus decisiones deben
prevalecer esta necesidad, obteniendo un desarrollo estable y la no vulneracion de sus derechos

(ICBF, 2016).

4.2 Responsabilidad Parental

La responsabilidad parental aparece para reforzar la proteccién del menor, conforme a que en
un principio solo existia la patria potestad consignada en el codigo civil, entendiéndose como el
conjunto de derechos y obligaciones que tienen los padres, entre ellos la facultad de
administracion de los bienes de los hijos, usufructo, representacion judicial y extrajudicial; la
primera supone, una obligacion mas alla de las anteriores, dado que se encarga de la crianza,

cuidado, orientacion, acompafiamiento de los nifios, nifias y adolescentes, recayendo la
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responsabilidad en ambos padres, donde el objetivo es poder obtener el nivel mas alto de

satisfaccion de sus derechos. La tratadista Zabala (2019), reitera la idea anterior afirmando que:

El primer conjunto de derechos (patria potestad) [énfasis afiadido] puede extinguirse
anticipadamente —por orden judicial— o con la emancipacion del menor, mientras que la
responsabilidad prevalece y no se extingue explicitamente. Puede inferirse que esta es méas

duradera y necesaria. (p.98-99)

Se conoce que las obligaciones que hacen parte de la patria potestad se pueden terminar
mediante mandato judicial bajo casos especificos estipulados en la norma, sin embargo, la
terminacion de esta no exime a los padres de la responsabilidad parental, por este motivo
intensifica el interés superior del nifio, aunque es esencial el desarrollo fisico de los nifios, en lo
que se incluye elementos materiales implicitos en la parte econdmica también es indispensable
que se dé la creacion de la relacion padres e hijos. Sin importar el vinculo juridico que une a los
padres a un menor, debe primar la obligacion que tienen con él y dividirse en cuanto a las

responsabilidades que tienen, para buscar ser garantes de los intereses de sus hijos.

Los padres son las primeras personas relevantes en la vida de los nifios, siendo el pilar para
formar su ser y brindarles afecto, deben velar por satisfacer sus necesidades fisicas y afectivas,
por lo cual “se refiere a las personas con autoridad o responsabilidad parental” (Soria &
Estupifian, 2013, p. 136). Entonces se puede entender la responsabilidad parental como la
obligacion del cuidado y la crianza de los infantes y adolescentes, teniendo como principio base

la solidaridad entre ellos.
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Tal como se establecié en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo

17, con énfasis en su numeral 4, en cuanto a la proteccion a la familia:

Aurticulo 17: proteccion a la familia:

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de responsabilidad de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccidn necesaria a los hijos, sobre la base unica
del interés y conveniencia de ellos. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2018,

p.12)

Lo anterior, para dar aplicacion al articulo 44 de la Constitucion politica de Colombia,
velando por la vida, la integridad fisica, su salud, su seguridad, brindarles cuidado, amor y
educacion; donde la familia la sociedad y el Estado tienen la obligacién de ser garantista de su

desarrollo integral y la eficacia de sus derechos.

En consideracion con lo anterior, el alto tribunal constitucional concibe que no solamente el
calificativo de “padres”, sino que involucra un real vinculo del menor en un ambiente Optimo
para su desarrollo, esto conlleva a la creacién de vinculos de afecto, confianza, creando lazos
sanos y equilibrados entre padres e hijos (Corte Constitucional, T- 506 de 2016); las relaciones
requieren la interaccién entre sujetos, y por tanto al tratarse de la responsabilidad parental, el

menor debe sentir la proteccion de estos, mediante la convivencia familiar.

Al ser los facultados constitucional y socialmente para ejercer como protector de sus

derechos, el Codigo de infancia y adolescencia ha estipulado para estos una serie de obligaciones
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todo en pro del bienestar de los nifios, nifias y adolescentes. En su articulo 14 precisa la
responsabilidad parental, en el que es de resaltar que los responsables de los hijos son ambos

padres, por lo tanto, se trata de:

[..] La obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios,
las nifias y los adolescentes durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios, las nifias y los
adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos. (Congreso de

Colombia Ley 1098, 2006, art.14)

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF encargado de la prevencion y
proteccioén de los infantes y adolescentes consolida lo que abarca la responsabilidad parental; para

ellos:

Ser padre y madre acarrea derechos y responsabilidades sobre sus hijos a fin de garantizarles
su desarrollo integral tales como, una vivienda digna, manutencion, vestuario y educacion,
que en forma proporcional se distribuyen entre la pareja para su cumplimiento, con destino a
lograr un adecuado desarrollo, sostenimiento y educacion de los hijos, en igualdad de
condiciones, mientras dure su minoria de edad o en el evento de que exista algun

impedimento que obstaculice a los menores de edad valerse por si mismos. (ICBF, 2012, p.1)

Asi mismo, el Codigo de Infancia y adolescencia en su articulo 23 plasma gue, en cuanto al
cuidado y custodia de los nifios, nifias y adolescentes, los padres deben asumir de forma conjunta
y solidaria su custodia para obtener su desarrollo integral, al igual en el articulo 39 del cddigo

mencionado anteriormente se establecen ampliamente sus obligaciones.
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Aurticulo 39. Obligaciones de la familia. La familia tendré la obligacion de promover la
igualdad de derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reciproco entre todos sus
integrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia
y unidad y debe ser sancionada. Son obligaciones de la familia para garantizar los derechos

de los nifios, las nifias y los adolescentes:

1. Protegerles contra cualquier acto que amenace o vulnere su vida, su dignidad y su

integridad personal.

2. Participar en los espacios democraticos de discusion, disefio, formulacién y ejecucion de
politicas, planes, programas y proyectos de interés para la infancia, la adolescenciay la

familia.

3. Formarles, orientarles y estimularles en el ejercicio de sus derechos y responsabilidades v,

en el desarrollo de su autonomia.

4. Inscribirles desde que nacen en el registro civil de nacimiento.

5. Proporcionarles las condiciones necesarias para que alcancen una nutricion y una salud
adecuadas, que les permita un 6ptimo desarrollo fisico, psicomotor, mental, intelectual,

emocional y afectivo y educarles en la salud preventiva y en la higiene. [...]. (Congreso de

Colombia Ley 1098, 2006, art.39)

Todos los aspectos que abarca el bienestar de los nifios deben ser resguardados por sus
padres, para asi salvaguardar cada uno de sus derechos. Con el fin de brindar atencion integral a
sus necesidades, entre ellas el bienestar emocional y procurar porque sus capacidades como

lenguaje, memoria y atencion también sean de prioridad como las necesidades materiales
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(Cabezuelo & Frontera, 2016).

Los padres tienen diferentes funciones para proteger a los nifios, conllevando una
responsabilidad juridica y otra enfocada al bienestar psicoemocional, de acuerdo con lo anterior,
el autor Montagna se encarga de desglosar los aspectos que conforman la responsabilidad que

tienen los padres, ejemplificandolo para su mayor comprension:

El primero supone que el padre pueda alimentar, ayudar a dar de comer y, mas adelante,
ayudarle con las tareas, por ejemplo. El segundo es menos intenso: por ejemplo, el nifio juega
en el comedor mientras €l cocina o esta alli sentado. El tercero tiene que ver con hacerse
responsable por el bienestar y el cuidado; por ejemplo, ocuparse de tareas domésticas,

ordenar ropas, etcétera. (Montagna, 2016, p.229)

Centrandonos en el andlisis normativo del ejemplo sefialado, el primer aspecto se puede
categorizar en la responsabilidad que tienen los padres de proveerle alimentos a sus hijos, el
segundo supondria la convivencia (la custodia) que se deben tener entre padres e hijos, y por

altimo la atencién que involucra amor y afecto.

Ahora bien, con la constante dinamicidad de las familias modernas, se ha abordado un nuevo
concepto de parentalidad agregandole que sea positiva, todo ello a medida que se incluyan
preceptos no solo en el ndcleo familiar, sino que se convierta en un término socio- familiar
suponiendo una transformacidn social en pro de los derechos de los nifios, pues la intervencion de
mas entidades refuerza el precepto de que son sujetos de especial proteccion y por tanto todo el
ordenamiento juridico y la poblacion de este se debe ajustar a protegerlos, empezando claramente
por sus padres. Es por esto que los autores Jiménez e Hidalgo que hablan sobre esta nueva

concepcidn, resaltan en que se debe centrar la parentalidad, por tanto:
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el ejercicio positivo de la parentalidad debe estar basado en el afecto, el apoyo, la
comunicacion, la estimulacion y la estructuracion en rutinas, en el establecimiento de limites,
normas y consecuencias, asi como en el acompafiamiento y la implicacion en la vida

cotidiana de los hijos e hijas. (Jiménez & Hidalgo, 2017, p.30)

Ahora bien, la responsabilidad parental no puede ser vista desde la perspectiva u obligacion
de solo uno de los padres Tal como apunta Echavarria (citado por Lopez, 2016), “la
coparentabilidad implica cooperacion entre ambos progenitores en la gestion del conflicto y,
ademas, adaptacion al divorcio entre los padres y sus hijos” (p.24). De esta manera, la
responsabilidad parental es posible cuando los padres se han adaptado adecuadamente a la
separacion y han tomado conciencia de su identidad de progenitores. Todo ello, dado por los
cambios sociales de principios del siglo XX, que trae consigo un cambio en la estructura familiar.
El nuevo modelo familiar, trae consigo alcanzar los siguientes objetivos: El restablecimiento de
las relaciones sociales entre ambos progenitores; la capacidad de separar la crianza de los hijos
luego de un proceso de divorcio, para ser capaces de soportar las frecuentes comunicaciones con

su exconyuge, para cooperar en forma conjunta en la educacién de los hijos.

La incorporacion de este concepto a la proteccion de los derechos de los nifios supone un
fortalecimiento al cumplimiento del interés superior del nifio, pues optimiza su bienestar y toma
en cuenta su crecimiento emocional a la par que lo hace su persona, dando como resultado la
evolucion normativa de sus derechos, siendo sus padres sus principales protectores de sus

intereses.
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4.3 Evolucion de los Derechos de los Nifios

Como se ha podido evidenciar en la actualidad en las legislaciones, los menores son sujetos
de especial proteccion, tienen sus propios derechos y estos son prevalentes sobre los demas, pero
para poder llegar a este punto en la historia se tuvo que librar distintas batallas sociales y juridicas

para garantizar sus derechos humanos.

Delgado (citado por Gallego, 2014.), quien se ha ocupado de estudiar la historia de la infancia
europea, y resalta que durante siglos los nifios y las nifias se pensaron como criaturas inferiores,
de poco valor, objetos sexuales, seres reducidos a la potestad de los adultos, ocasionando que los
nifios no fueran tomados como parte importante de la sociedad, ejerciendo sus derechos a traves

de otros y no siendo titulares de ellos.

Lo anterior, refuerza la idea de la crianza en donde los menores eran reducidos a la condicién
de objetos y se podida decidir sobre todos los aspectos de su vida incluso sobre ella misma, por lo

tanto, se:

Evidencia que para la época la concepcion de participacién infantil era reducida a las
decisiones del padre, quien, por ser la figura de autoridad elegia en nombre de todos los
integrantes de la familia, desconociendo derechos fundamentales como la vida, el cuidado y

la proteccion. (Gallego, 2015, pp. 153-154)

Se puede ver en la historia de los derechos de los nifios, como los primeros pasos para su
proteccién son dados en el siglo XIX en Francia, donde en 1841 aparecieron las primeras leyes de
proteccién de los nifios en el ambito laboral dadas las condiciones sociales de esa época. Debido

a que los menores de edad eran sometidos a trabajos forzosos y de alto riesgo, como lo eran
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fabricas textiles, de manufactura y minas, existiendo una explotacién econémica de los nifios que
para la época era normalizada. Para ese mismo siglo en el afio 1881, Francia empezé a legislar el
derecho de los nifios a tener acceso a educacion; “la Ley de 28 de marzo de 1882 sefialaba que la
educacion debia ser gratuita, laica y obligatoria, situacion que provocé una nueva era para la

instruccion de los infantes” (Granados, 2016, p. 155).

Consecuencia de lo sucedido, en 1883 se realizo el primer congreso Internacional de
Proteccion a la Infancia en Paris, para avanzar en la proteccion de las condiciones de salubridad
de la nifiez, puesto que se presentaba en mayor medida la mortalidad y la desnutricion infantil; es
por esto que a principios del siglo XX se pone en marcha la defensa de los derechos sociales,

juridicos y sanitarios de los nifios, empezandose a considerarse como sujetos de derechos.

En 1924, aparece la primera declaracion de derechos de los nifios, llamada la declaracion de
Ginebra, en el que se establecian obligaciones de los adultos para el cuidado del nifio; tales como
el cuidado del menor enfermo, brindarle los medios necesarios para su 6ptimo desarrollo, no
explotacion, entre otros; sin embargo en los cinco capitulos del documento no se consideraba aln
al nifilo como sujeto de derechos; ya que especificaba obligaciones de los adultos a favor de los

nifios pero, no se les otorgaba como derechos a los nifios.

En 1945 luego del fin de la segunda guerra mundial, se cred la Organizacion de Naciones
Unidas—ONU, donde en tres apartados de sus 30 articulos, reconocen algunos derechos de los
nifios, tales como acceder a la proteccién social independiente, el derecho a la educacion y a la
familia; a partir de alli se dio la evolucion normativa en cuanto a la proteccién de sus derechos, es
asi, que en 1959 se promueve la Declaracion de los Derechos de los Nifios, mejorando las

falencias de los anteriores articulados donde se hacia mencion de sus derechos, centrando todo el
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documento a garantizar los intereses de estos.

La Declaracion universal de los Derechos de los Nifios (1959), trajo con consigo una serie de
beneficios tales como, al promover el decalogo de los derechos de estos sujetos, se da la
internacionalizacion de sus derechos, elevandose a derecho humanos; al tratarse ahora de un tema
internacional, los derechos de la nifiez ahora pueden protegerse por instrumentos internacionales,
reforzando su no vulneracion; se le otorga un caracter universal, segun Nikken (1994), “la
universalidad alude a la titularidad que tienen todas las personas con respecto a los derechos
humanos, independientemente de regimenes politicos, sociales y culturales”(p.4). Los Estados

tienen que asumir una serie de garantias que sin importar deben ser garantizadas.

La transformacion del derecho internacional en lo que respecta a los derechos humanos de los
nifios, trajo consigo cambios en los ordenamientos internos, delimitando al interés de esta
investigacion, Colombia no fue la excepcion, dejando atras la anterior constitucién (1886) en la
gue no se ocupaba de ser garantista de los derechos de los nifios, apoyando lo anterior el
tratadista Marin (2013), asent0 la idea que “La Constitucion Politica de 1886 no se ocup6 de
regular en forma particular y expresa el tema relativo a la familia y a las personas que la
integran” (p.1). En este sentido el Estado colombiano se ocupd de proteger los derechos de los
nifios cuando dio paso a la actual constitucion politica (1991), promulgando normas en donde
establecio especial amparo para los infantes, empezando a tenerlos en cuenta como titulares

directos de sus derechos.

Es por esto que con la aparicion del articulo 44 en la constitucion politica vigente se dio
paso a integrar dentro del sistema juridico colombiano los derechos fundamentales de los nifios,

consignando los principios del derecho internacional humanitario, con el objetivo de cumplir la
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funcidn de proteger, salvaguardar y ser garantistas de sus intereses; ya que el menor por tener
consigo una etapa transitoria de inmadurez, lo anteriormente dicho da como resultado la
proteccion especial del Estado, la familia y la sociedad, donde se busca satisfacer en plenitud,
obteniendo la categoria de sujetos de especial proteccion constitucional; originando que en caso
de existir conflicto en la ponderacion de intereses de estos con otros sujetos tengan prevalencia
en la proteccion. El autor Marin (2013). Se encarg6 de explicar que involucra tener especial

amparo de sus derechos:

La consideracion del nifio como sujeto privilegiado de la sociedad produce efectos en
distintos planos. La condicion fisica y mental del menor convoca la proteccion especial del
Estado y le concede validez a las acciones y medidas ordenadas a mitigar su situacion de
debilidad que, de otro modo, serian violatorias del principio de igualdad (C P art. 13). Dentro
del gasto publico social, las asignaciones dirigidas a atender los derechos prestacionales en
favor de los nifios deben tener prioridad sobre cualesquiera otras (C. P., art. 350). Todas las
personas gozan de legitimidad para exigir el cumplimiento de los derechos de los nifios y la
sancion de los infractores (C. P., art. 44). La coordinacién de derechos y la regulacién de los
conflictos que entre éstos se presenten en el caso de que se vea comprometido el de un

menor, debe resolverse segun la regla pro infans (C. P., art. 44). (p.3)

Una ley importante en el ordenamiento juridico colombiano para los nifios es el codigo de
infancia y adolescencia, que entr6 en vigor en el afio 2006, teniendo como principal objetivo
salvaguardar a un solo grupo poblacional, describiendo y maximizando cada uno de sus derechos
para dar mayor cumplimiento a su defensa; es importante traer a colacion la finalidad y el
objetivo con el que crearon esta ley, podemos encontrar segun lo sefialado en el articulo 1 del

cddigo en mencion, que su finalidad consiste en afianzar su desarrollo pleno y armonioso en una
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familia, garantizandoles su dignidad humana; del mismo modo el articulo 2 establece el objeto
del cddigo, el cual esta conformado por normas sustantivas y procesales las cuales deben ser
aplicadas, para cumplir con el resguardo integral del cual tienen a favor los nifios y adolescentes

por parte de la familia, el Estado y la sociedad.

El legislador quiso ser mas explicito y ser mas concreto con normas juridicas en lo que refiere
a las necesidades a este grupo de seres humanos, teniendo como proposito garantizar a los nifios,
nifias y adolescentes su pleno desarrollo, creciendo en el seno de una familia; donde le puedan
brindar un ambiente de felicidad y amor; incluyéndose asi, en una norma legal, aspectos

psicoldgicos como el amor y la felicidad, lo cual pone en relieve, la bondad de esta norma.

4.4 Principio universal del Interés Superior del Nifio

El Interés Superior del Nifio consiste en la potenciacion de sus derechos humanos, buscando
alcanzar el maximo bienestar de sus necesidades fisicas y emocionales, que varia en cada uno de
estos. Al dar cumplimiento al principio da como resultado cambios positivos para el entorno en el
que se desenvuelve el menor de edad, considerando aspectos personales, fisicos, morales,

familiares, de amor, confianza y de educacion (L6pez, 2015).

La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, supuso la primera aparicién del interés
superior del nifio, estableciendose como sujeto de especial proteccion ante la comunidad

internacional, en el principio segundo se fij6 que:

Principio 2. El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse

fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
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condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera seréa el interés superior del nifio. (Asamblea General de las

Naciones Unidas, 1948, p.4)

La lucha de los derechos de los nifios ha sido ardua, para que finalmente se les haya
reconocido como titulares de derechos, tuvo que existir una larga batalla y evolucion juridica; la
aparicion de la Convencidn sobre Derechos de los Nifios (1989) segun Brufiol (1999), se resume
en el avance por un reconocimiento y defensa de los derechos de los nifios a partir del siglo XX,

por lo tanto, involucré cambios en los ordenamientos internos de los paises, dado que:

Las disposiciones relativas a los derechos de los nifios -incorporadas a aquél por medio de la
ratificacion de la Convencion y por normas de fuente nacional- cumplen los siguientes
cometidos: reafirmar que los nifios, como personas humanas, tienen iguales derechos que
todas las personas; especificar estos derechos para las particularidades de la vida y madurez
de los nifios; establecer derechos propios de los nifios -como los derivados de la relacion
paterno/filial, o los derechos de participacion-; regular los conflictos juridicos derivados del
incumplimiento de los derechos de los nifios o de su colision con los derechos de los adultos;
y orientar y limitar las actuaciones de las autoridades publicas y las politicas publicas en

relacién a la infancia. (p. 6)

Acercandonos mas hacia el ordenamiento juridico interno, y segun lo plasmado en la
Convencidn antes mencionada, el articulo 44 de la constitucion politica de 1991, establece los
derechos fundamentales de los nifios regulando asi el interés superior del nifio en Colombia,
donde los padres, la sociedad y el Estado, deben garantizar la vida, la integridad fisica, la salud,

la seguridad social, su adecuada alimentacion, educacién, a tener una familia, y a su vez ser
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cuidado y crecer en un ambiente de amor, todo lo anterior sumado a lo ya establecido en el
Derecho Internacional Humanitario. Se habla de los nifios como sujetos de especial proteccion

dado que:

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacidn de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los
infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. (Republica

Colombia, 1991, art.44)

La Corte Constitucional en sentencia T- 468 de 2018, expresa gue, segun lo estipulado en la
carta politica, la especial proteccion de los nifios se da por garantizar y protegerlos ya que ain no
han alcanzo su madurez fisica y mental; son merecedores de proteccién y cuidados, siguiendo lo
expresado por los distintos estatutos e instrumentos internacionales que velan por el bienestar de

los nifios, nifias y adolescentes.

También, el alto tribunal garante de la constitucion ha afirmado en la sentencia C- 569 de

2016, que el articulo 44 se encarga de definir su alcance:

El cual contiene cinco reglas: (i) el reconocimiento del caracter fundamental de los derechos
de los nifios; (ii) la proteccidn frente a riesgos prohibidos; (iii) la corresponsabilidad de la
familia, la sociedad y el Estado en la asistencia y proteccion de los nifios; (iv) la garantia de
desarrollo integral del nifio; y (v) la prevalencia del interés superior del nifio. (Corte

Constitucional, C- 569 de 2016, s/p)
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Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional explica las dimensiones del principio, en su

sentencia T- 259 de 2018:

(i) Es un derecho sustantivo del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica

siempre que se tenga que adoptar una decision que lo afecte.

(i) Es un principio juridico interpretativo fundamental, pues si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira aquella que satisfaga de manera mas efectiva el

interés superior del nifio.

(iii) Es una norma de procedimiento, porque siempre que se deba tomar una decision que
afecte al menor, se debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o

negativas) de la misma. (Corte Constitucional, T- 259 de 2018, s/p)

Por lo anterior, es de mencionar que es de vital importancia a la hora de tomar decisiones en
las que se involucren los nifios, nifias y adolescentes, ya que se trata de normas y reglamentos que
los protegen, sirve de interpretacion en todos los casos, y ademas se debe seguir para que las
sentencias emitidas en las que se involucre el interés superior del nifio permeen situaciones

negativas para los menores de edad.

Ya que la finalidad del Codigo de infancia y adolescencia es la proteccion del desarrollo de
los infantes y adolescentes, también alli se establece la importancia de la aplicacion del interés
superior de los nifios, en su articulo 8 lo define como indispensable que obliga a las personas a

velar por la satisfaccion y aplicacion de los derechos humanos dado su caracter universal,
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prevalentes e interdependientes. por su parte el articulo 7 establece ademas que son reconocidos
como sujetos de derechos, para hablarse de proteccion de integral el Estado debe crear politicas,
programas que cubran en totalidad el territorio nacional, asignando recursos tanto materiales

como humanos (Congreso de Colombia Ley 1098, 2006, art.7).

Dicho principio supuso un avance significativo en los derechos de los nifios, ya siendo seres
humanos independientes que, por su condicion de vulnerabilidad, son foco de especial proteccion
por los todos los integrantes de la sociedad. Se les otorgd un catalogo de derechos que buscan
como fin maximizar su cuidado integral. Prioriza al menor sobre cualquier otro asunto, y da una
carga extra a los ordenamientos internos para adecuarlo a que todo condicione a una aplicacién

beneficiosa para ellos.

Zermatten (2003). Propone que el principio significa que “el interés superior del nifio es un
instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y
social” (p.17). Los tratadistas Torrecuadrada (2016), afirmaron que el principio se debia entender
como un derecho subjetivo y base de los intereses de los nifios, ya que son sujetos de especial
proteccion por su caracter vulnerable “a causa de la imposibilidad que tienen de dirigir su vida

con total autonomia” (pp. 138-139).

Se concibe como ese principio integral que abarca los derechos de los nifios, buscando

garantizar su pleno desarrollo, es por lo que:

El ISN se puede definir como la potenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica
de cada uno de los nifios y nifias [...], hace referencia al bienestar de los nifios y nifias,
prevaleciendo sobre cualquier otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir.

Dicha decision se debe considerar segun lo que mas le convenga al nifio o nifia en el caso
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concreto, a traves de determinaciones que asi lo indiquen, ademas de considerar los deseos y
sentimientos del nifio o nifia -de acuerdo con su edad y madurez- y de las necesidades fisicas,

emocionales y educativas de los nifios, nifias 0 adolescentes. (L6pez, 2015, p. 55).

Destacando la premisa que los nifios cuentan con una garantia constitucional de ser sujetos de

especial proteccion, la tratadista Cavallo (2008), en una busqueda de definirlo, sefiala que:

La consideracion del interés del nifio debe primar al momento de resolver sobre cuestiones
que le afecten. En realidad, este principio s6lo exige tomar en cuenta o en consideracion al
nifio como un ser humano, como un verdadero sujeto poseedor de derechos que deben ser
respetados, especialmente por los adultos y por el Estado. En efecto, el interés superior
implica abandonar viejas presunciones y reconocer que los nifios y nifias si son capaces, Si

pueden pronunciarse. (p.9)

El interés superior del nifio, al ser un concepto que por tan magnitud de informacion y
proteccidn que abarca, no se puede concebir interpretaciones erréneas o que conduzcan a que su
fin no sea alcanzado desprotegiendo los intereses de los nifios al ser abstracto, es por esto que se
debe contemplar y aplicar desde varias perspectivas, dada la magnitud del principio y que desde
la primer figura sujeta a su cumplimiento, es los Estados y de ahi todos los que lo integran,
diversos autores se han encargado de desglosar y hacer mas facil su compresion y aplicacion, en
un primer plano se concibe como “principio general del Derecho” al ser en primer plano un
término abstracto que implica la aplicacion del operador judicial en sus decisiones, a su vez
también es “principio rector” en el que las instituciones publicas adquieren la obligacion de su
aplicacion y proteccion en todo su actuar y finalmente, “principio inspirador de toda medida que

afecte al nifio” en el que agrupa los dos anteriores en el que debe ser guia en todas las
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actuaciones que involucren menores de edad no solo institucién pablicas y operador judicial sino

todos los que hace parte del ordenamiento juridico (Santamaria, 2017).

Otro autor que define el principio del ISN, con diversas categorias o aspectos a la hora de su
utilizacion es Freedman (2018), donde en primer lugar menciona que debe ser tomado e
interpretado como un derecho fundamental “niicleo duro’ entendiéndose como un conjunto de
derechos que priman sobre los derechos de otros y los intereses colectivos; para el autor los
derechos son el derecho a la vida, a tener una nacionalidad, identidad, salud, educacion, vida
digna, garantizar su 6ptimo desarrollo, y la proteccidn que contempla el derecho penal para ellos,
que incluye funciones normativas tales como: ser un “principio juridico garantista” donde se
antepone los derechos de los nifios frente a otros sujetos de derecho mediante la aplicacion de la
funcion pablica. Su segunda funcion se centra en “resolver los conflictos entre derechos de los
nifios ” donde tienen prioridad la proteccién de los derechos antes mencionados pertenecientes al
nacleo duro, evitando la vulneracion o aplicacion deficiente de la Convencion sobre los derechos

del nifio (Freedman, 2018).

Como se ha detallado la importancia que reviste dicho principio, deriva como principal
aplicador del principio el operador judicial; cuando ya se ha hecho la tarea interna de adecuar el
ordenamiento por medio del legislador basado en lo que el Estado ha incluido en su bloque de
constitucionalidad con base en los tratados internacionales, es por esto que ya cumplido ese
circuito de responsabilidades, diariamente la autoridad judicial debe acudir a los principios de
derechos humanos para buscar la mejor decision implicita en sus sentencias o resoluciones,
responde a que es el “encargado de la aplicacion de las normas a un caso concreto, él que ha de
ponderar con cudl de las interpretaciones normativas se protege o se beneficia en mayor medida

el interés del menor al que va a aplicarse su decision” (Torrecuadrada, 2016, p. 146).
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Como se dijo anteriormente este principio aparece en el articulo 3.1 de la Convencidn sobre
Derechos del Nifio: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del
nino” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2018, p.1). Asi que, toda decision debe
ser orientada de acuerdo con el Interés superior del nifio y siempre buscar su pleno bienestar.
Precisando al tema objeto de estudio es de vital importancia a la hora de resguardar los derechos

fundamentales de los nifios en los procesos de alimentos.

Ahora bien, demarcando que el padre no custodio también debe ser parte y garantista del
interés superior del nifio, en el caso de los procesos de alimentos, es de destacar el principio de
igualdad que deben tener los padres en cuanto al trabajo de progenitores de su hijo tarea que tiene

el juez de familia a la hora de fijar la custodia “unilateral”

El interés de ambos padres, conforme a lo ya sefialado, debe sopesarse al momento de
establecer la regla de asignacion de derechos de filiacion por parte del juez. Ello conduce
normalmente a que el juez pueda decretar el cuidado compartido con oposicion de uno de los
padres, sobre todo cuando ello es lo mejor que se puede hacer en concreto respecto del NNA
(aspecto que excede el presente articulo); pero una vez realizada por el juez la asignacion a
favor de un padre por sobre el otro, el interés superior del nifio confluye conjuntamente con el
interés del padre no custodio. Por tanto, el juez concretizarlas facultades y derechos
correspondientes al padre no custodio. El juez debe asegurar la participacion del padre no
custodio en la educacion y crianza de sus hijos, salvo que el interés superior del nifio clara'y
probadamente indique lo contrario. Esta forma de aplicar el principio del interés superior da

lugar a lo que se ha denominado custodia conjunta. (Barcia, 2018, p. 474)
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El principio considera como componentes claves, la dignidad del ser humano o ponderar las
caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el nifio, que varia en cada caso.
También debe necesariamente propiciar el 6ptimo desarrollo de los infantes y adolescentes, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Este principio es esencial en materia de derechos
del nifio, nifa y adolescente, es la base para la efectiva realizacion de todos los derechos humanos
de los nifios. En definitiva, el principio del interés superior del nifio busca el mejor bienestar del
nifio, nifia o adolescente, esta compuesto por maltiples factores que se traducen en criterios

relevantes que deben ser necesariamente tomados en cuenta por el Estado, los padres, la sociedad.

Para concluir, se puede evidenciar que para hablar del principio del Interés superior del nifio
y ser mucho mas especifico en todo lo que este abarca, fue necesario mencionar conceptos y
normas sobre la familia, ya que esta cumple un papel fundamental en todas las etapas del nifio
desde su nacimiento, los inicios de los derechos de los nifios y su evolucién, y también esos
conceptos juridicos y motivos nuevos que han aparecido en el ordenamiento juridico colombiano,
como lo es la responsabilidad parental, la cual refuerza el tema a resaltar en el presente proyecto.
Por todo el progreso que han tenido los derechos de los menores, son considerados sujetos de

derechos y la familia debe ser ese nucleo que vela por garantizarlo.
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5. Aplicacion del Interés Superior del Nifio en los Procesos de Alimentos en el

Ordenamiento Colombiano

5.1 Proceso de Alimentos de Nifios, Nifias y Adolescentes en Colombia

La constitucién colombiana como ley supremay como catélogo de derechos de las personas
que integran el Estado, en la cual se estipulan los derechos ratificados mediante tratados
internacionales que versan sobre derechos humanos, busca la proteccion y adecuada aplicacion de
las normas que integran el ordenamiento interno. El derecho de alimentos no es la excepcion, es
por esto que, el escrito destacado en cuanto a la proteccién de los nifios, se encuentra el articulo
44 de la carta politica de Colombia, donde se plasman los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y en el articulo 45 de la norma en mencién se establece la proteccion de los adolescentes;
consagrando que el menor de edad debe contar con una alimentacion equilibrada, brindandole un
crecimiento sano, en los que ademas son indispensables el cuidado y el amor, entre otros aspectos

alli sefalados.

La jurisprudencia constitucional ha precisado que conforme al precepto de la obligacion de

dar alimentos tiene fundamentacioén:

(iYen el articulo 5° Superior que sefiala el deber estatal de amparar a la familia como
institucion basica de la sociedad; (ii) en que el cumplimiento de esta obligacion es necesario
para asegurar, en ciertos casos, la vigencia del derecho fundamental al minimo vital o los
derechos de los nifios [énfasis afiadido], de las personas de la tercera edad, o de quienes se
encuentren en condiciones de debilidad manifiesta (articulos 2°, 5°, 11, 13, 42, 44 y 46 de la
Constitucidn Politica); y (iii) en el principio de solidaridad (articulo 1° Superior). (Corte

Constitucional, T- 154 de 2019, s/p)
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Por su parte, el Codigo Civil se encarga de ahondar en los parametros para la aplicacion
efectiva de la obligacion alimentaria, primeramente se encarga de establecer quienes son titulares
de dicho derecho, estipulando en su articulo 411 que entre los sujetos acreedores se encuentran
los (i) descendientes legitimos, (ii) los hijos adoptivos, (iii) ascendientes legitimos, (iv) conyuge,
entre otros; soportando lo anterior, en la sentencia C- 017 de 2019 la Corte Constitucional afirma
que las personas obligadas a cumplir dicha responsabilidad deben poner a disposicion sus
propiedades o bienes al titular de alimentos para garantizar la efectividad de su desarrollo (Corte

Constitucional, C- 017 de 2019).

A su vez, el articulo 413 del Codigo Civil muestra las clases de alimentos, existiendo dos
variantes, la primera alimentos congruos que consisten en mantener las condiciones del
alimentado a las que estaba acostumbrado cuando sus padres convivian, y como segunda los
alimentos necesarios que son los que permiten suplir sus necesidades basicas; es por esto que en
la sentencia C — 1033 de 2002 detalla la importancia de estos y las particularidades que tiene cada

uno, explicando que:

Los alimentos congruos (deber mas riguroso) para las personas que son mas proximas al
alimentante en términos de parentesco, y frente a las cuéles tiene mayores obligaciones de
proteccién, como los ascendientes, descendientes, conyuge y compariero, mientras que
establece los alimentos necesarios (obligacion menos estricta) frente a los hermanos, que
tienen mayor lejania familiar y frente a los cuales el alimentante tiene menores

responsabilidades de solidaridad. (Corte Constitucional, C- 1033 de 2002, s/p)

Es de mencionar que frente a la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

se destaca el codigo de infancia y adolescencia, ya que en su articulo 24 define en que consiste el
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derecho de alimentos y todo lo que esto abarca para garantizar su vital sustento y desarrollo, tales
como vestido, salud, recreacion, educacion, habitacion, entre otros; es indispensable que se vele
por custodiar de manera armonica el desarrollo fisico, psicoldgico, espiritual, moral cultural y
social. Entendiendo que todos cumplen un papel importante para el crecimiento adecuado de los

infantes y adolescentes.

Con lo anterior, la Corte Constitucional en su sentencia C-017 de 2019 establece una serie de
caracteristicas y requisitos que se deben tener en cuenta a la hora de referirse al derecho de
alimentos, como primero se debe tener en cuenta que su origen es civil, tiene sus bases en los
principios constitucionales de solidaridad, necesidad, proporcionalidad, equidad y proteccion de
la familia; teniendo como objetivo la prestacion alimentaria en la relacion alimentante —
alimentario; tiene como beneficio un derecho patrimonial; cumpliendo asi que sean protegidos su
vida y su sustento, deben existir dos parte, alimentario quien necesita los alimentos y que el
alimentante tenga la facultad de suplir la obligacién; a su vez debe existir un vinculo
consanguineo o legal del que se derive la obligacion conforme a lo estipulado en la normatividad,;
nace a la vida juridica cuando se exige mediante proceso legal ya sea por vias administrativas o

judiciales (Corte Constitucional, C- 017 de 2019).

El derecho de alimentos tiene conexion con el estado de vulnerabilidad e indefensién que trae
la etapa de la nifiez y la adolescencia toda vez que con el amparo de dicho derecho se garantiza
que se dé un armonioso desarrollo fisico, mental y emocional, a su vez se cumple la aplicacién de
la garantia efectiva de sus derechos fundamentales, teniendo como primeros responsables a sus

padres, asi que se entiende que:



El derecho de alimentos es la obligacion que nace de la ley, y es el acto por el cual un
consanguineo debe suministrar a otro lo justo para cubrir una de las necesidades mas
elementales del ser humano, esto es lo que servira para su supervivencia, y que, ademas le

procure una vida digna y modesta. (Naranjo, 2014, p. 16)

El autor Serrano (2020), aporta su definicion de derecho de alimentos, afirmando que:

El derecho de alimentos esté ligado con la misma vida, su formacion y desarrollo por este

motivo es considerado elemental e importante teniendo en cuenta que el derecho de alimentos

no solo trata del derecho a comer si no también el derecho de vivienda, salud, vestuario,

transporte, recreacion, deporte y salud. (p. 16)

Es vital mencionar que cuando se habla de proceso de alimentos no solo se busca proteger la
parte fisica o material, sino que este tiene un alcance mayor, buscando garantizar todos los

aspectos de desarrollo en los primeros afios de vida de los nifios.

El derecho de alimentos se origina de ese vinculo natural o juridico, que tiene implicita la
relacion padre e hijo, no necesariamente debe existir la afinidad bioldgica, los hijos adoptivos

también son acreedores de este derecho, en que la norma se refuerza para que los progenitores

cuiden y protejan a sus hijos (Salazar & Alvarez, 2020). Lo que se busca al reglar una obligacion

natural es otorgarle caracter de obligatoriedad para el padre no custodio y exigibilidad ante una

autoridad judicial en caso de incumplimiento.

El autor Bueno & Corredor (2019). Aporta su definicion de derecho de alimentos como “un

deber emanado de la solidaridad entre quienes estan unidos por lazos de afecto, que debiendo ser

por mandato natural fue necesaria la intervencion del legislador para enmendar la falta de
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espontaneidad de los alimentantes” (p.14), destaca que si bien debe ser una responsabilidad
implicita en los padres, al no cumplirla interviene el Derecho, para buscar la estabilidad y
mantener en buena manera al nifio que ha pasado de tener una familia en la cual sus padres
conviven a tener como cuidador a uno de sus padres; resaltando que dicha responsabilidad que se
tiene con los hijos no se disuelve con la separacion familiar, siguen siendo responsable de

garantizar el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes.

El proceso de alimentos busca optimizar las condiciones y la calidad en el desarrollo de los
nifios, nifas y adolescentes, asi que, de la Espriella (2010), se encargara de dar su concepto
afirmando que la obligacién alimentaria que le asiste a los infantes y adolescentes consiste en un
derecho que debe ser proveido por sus padres, debe cumplir con los estandares para no vulnerar
la dignidad humana, que debe ir acorde con la posicién econémica que ostentan sus progenitores.
Lo anterior cifiéndose a las reglas fijadas por el ordenamiento juridico y en especial lo dictado

por la constitucion y el codigo civil.

Ahora bien, ya dejado la aproximacidn conceptual de que es y que implica el derecho de
alimentos en el marco de la proteccion de los infantes y adolescentes, existen dos vias para
hacerlo efectivo y reclamar sus derechos, la via administrativa y la judicial, a continuacion, se

detallara los aspectos y caracteristicas de cada una.

5.1.1 Proceso de alimentos: via administrativa. El proceso de alimentos mediante
procedimiento administrativo se puede realizar por medio de defensoria de familia, comisaria de
familia e inspeccion de policia del sitio donde viven los hijos, mediante conciliacion entre los
padres del menor de edad se establece la cuantia de la obligacion alimentaria, el beneficiario a

quien debe hacerse el pago, el lugar y forma de su cumplimiento, descuentos salariales; en caso
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de no llegar a un acuerdo de la obligacion alimentaria, la autoridad administrativa debera
estipular una cuota alimentaria, el cuidado y lo que respecta al régimen de visitas en condicion de
provisionalidad, ademas es preciso resaltar que ante la no aceptacion de dicha cuota se acude ante
la via judicial, la conciliacion alli realizada es requisito de procedibilidad para tramitar la cuota
alimentaria ante el juez de familia. (ICBF, 2013). La finalidad de estas instituciones encargadas
de velar por los intereses de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia es de servir como

apoyo, siendo una de las vias procesales que vela por la salvaguarda de ellos.

5.1.2 Proceso de alimentos: via judicial. Como se muestra a continuacion:

5.1.2.1 Proceso verbal sumario. La fijacion de alimentos para los menores de edad también
se puede tramitar por via judicial como se mencion0 en el apartado anterior, se encuentra dentro
de los procesos verbales sumarios que consisten en asuntos contenciosos de minima cuantia
(hasta 40 SMLMV), se realiza mediante demanda que debe cumplir todos los requisitos de forma
y fondo, con esto se da paso al trdmite previsto en el articulo 392 del codigo general del proceso,
en donde el tema en litigio se resuelve en una Gnica audiencia, lo sefialado en la audiencia inicial
[C.G.P., art 372] que se centra en el interrogatorio de partes, conciliacion, control de legalidad,
decreto de pruebas y lo que respecta a la audiencia de instruccion y juzgamiento que concierne a

la decision del juez.

Segun lo estipulado en el articulo 390 del codigo general del proceso, en su numeral 2
“Fijacion, aumento, disminucidn, exoneracion de alimentos y restitucion de pensiones
alimenticias, cuando no hubieren sido sefialados judicialmente” (Congreso de la Republica Ley
1564, 2012, art.390). El proceso al involucrar menores de edad necesita que la inmediatez de la

justica sea aplicada por tanto se tramita mediante proceso corto. Ademas, se trata de un proceso
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de Unica instancia y la Corte Constitucional resalta el por qué, sefialando que:

La falta de prevision de la segunda instancia en relacion con las sentencias dictadas por los
Jueces de Familia y los Jueces Municipales no se revela contraria a los preceptos
constitucionales, ni al principio de proporcionalidad, en cuanto permite una decision pronta y
definitiva, con valor de cosa juzgada, de los conflictos relativos a la asistencia y proteccion de
los nifios, nifias y adolescentes, como lo requiere el interés superior que la Constitucion y el

Derecho internacional les reconocen. (Corte Constitucional, C — 228 de 2008, s/p)

5.1.2.2 Proceso ejecutivo. El proceso ejecutivo de alimentos es un tramite judicial orientado
al cobro de los dineros que se adeudan por parte de quien esta obligado a pagar la cuota de
alimentos, se procede a realizar cuando el alimentante se constituye en mora de la obligacion es
decir a partir de tres cuotas (parte monetaria). Se encuentra a partir del articulo 422 del Cédigo
General del Proceso, donde inicialmente se debe presentar la demanda; el juez debera verificar si
esta cumple con los requisitos de forma y fondo. Después de verificados todos los requisitos el
juez libra el mandamiento ejecutivo donde, el demandado sera notificado por aviso, el juez a
partir de ese momento concede 5 dias para la realizacion del pago y 10 dias para que pueda hacer
excepciones de fondo. Después de ese tiempo se realiza la audiencia que de acuerdo con los
articulos 392 (tramite del proceso verbal sumario) y 372 (audiencia inicial) se determinara si es
de minima, menor y mayor cuantia; posteriormente dictara sentencia teniendo en cuenta las
pruebas aportadas y las condiciones socioeconémicas del demandado en la cual fija una cuota
alimentaria a favor del menor. Dicha cuota el demandante debera pagarla de forma mensual y en
la fecha fijada y en caso de ser necesario se establecera aspectos correspondientes a la custodia y

visitas.
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Lo anterior se centra en la prevalencia de los derechos de los nifios y la importancia que
constituye la proteccion por ambos padres sin importar las condiciones de convivencia que se
encuentren; resaltando la figura de protector como lo es el juez; pues de litigios en los que se
encuentre un menor de edad debe ser sumamente cuidadoso de brindarle la salvaguarda de todos
sus derechos humanos, como bien se ha mencionado por su misma condiciones de vulnerabilidad
que ser nifio y adolescente supone en una sociedad. Pero ademas es preciso enfatizar en la falta
de exigibilidad u obligatoriedad al incumplimiento de proveer parte afectiva a los nifios en los
procesos de alimentos, puesto tal como se menciond en el apartado del proceso ejecutivo de
alimentos solo es posible la intermediacion del juez por el no pago de lo establecido
monetariamente mas no el incumplimiento de la creacion del vinculo emocional entre

alimentante y alimentado, cuestion que sera analiza mas adelante en la presente investigacion.

5.2 Aplicacion del Interés Superior del nifio en los Procesos de Alimentos en Colombia

El principio del Interés superior del nifio es indispensable para tomar decisiones en favor del
menor, consagrado desde los tratados internacionales, este principio se reconoce como esa
totalidad de intereses que favorecen el desarrollo del menor, para su proteccion y crecimiento
como se ha detallado anteriormente. Cada caso se debe estudiar en especifico para que asi se
apliquen las normas que ofrezcan lo mejor para ese infante. Como bien se sabe, existen
instituciones gque estan obligadas a garantizar que los nifios tengan un desarrollo armonico y sano
a nivel psicologico, fisico, material, moral y sentimental. Este principio tiene como fin instruir las
decisiones de los jueces a la hora de interpretar un caso para que haya prioridad en los derechos
del menor; pero antes de entrar al tema en profundidad es preciso citar los parametros dados a

nivel constitucional para su correcta aplicacion.
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5.2.1 Parametros de aplicacion del interés superior del nifio segun la Corte
Constitucional. En consecuencia, con lo anterior es preciso mencionar en que consiste los
pardmetros de aplicacion y cuales son en especifico al tema objeto de estudio como lo es el
principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. Los parametros son aquellas
reglas que permiten la efectividad de los derechos, el doctrinante Cruz (2014), explica al
pardmetro como “el sujeto de control”, el derecho aplicable, lo concibe como el conjunto de

ordenamientos que deben entrar en aplicacion a la hora de resolver un litigio juridico.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ha establecido parametros de aplicacion del principio
en los asuntos en donde se encuentran en amenaza derechos de los nifios, nifias y adolescentes. A
su vez realiza una clasificacidn dentro de estos dividiéndolos en (i) condiciones juridicas y (ii)

condiciones facticas:

Las primeras, constituyen unas pautas normativas dirigidas a materializar el principio pro
infans: (i) garantia del desarrollo integral del menor, (ii) garantia de las condiciones para el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor, (iii) proteccidn ante los riesgos
prohibidos, (iv) equilibrio con los derechos de los padres, (v) provision de un ambiente
familiar apto para el desarrollo del menor, y (vi) la necesidad de que existan razones
poderosas que justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones paterno materno
filiales. Las segundas, constituyen aquellos elementos materiales de las relaciones de cada
menor de 18 afios con su entorno y que deben valorarse con el objeto de dar prevalencia a sus

derechos. (Corte Constitucional. T-287 de 2018, s/p)

Los primeros aspectos tenidos en cuenta se centran en todo lo que tiene que ver con derechos

humanos de los nifios, sus principios, valores rectores aplicables y como tal derecho procesal y ya
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en un segundo punto lo que concierne al entorno en el que se ha desarrollado el nifio, velando por
mantenerlo o mejorarlo en caso de que no esté en las condiciones regladas como parte de su
dignidad humana y su goce pleno de todos los derechos que vienen implicitos en su condicion de

sujeto de especial proteccion constitucional.

5.2.2 Importancia del alcance de la sentencia en la proteccion integral de los nifios, nifias
y adolescentes en los procesos de alimentos. El principio del Interés superior del nifio es
indispensable para tomar decisiones en favor del menor, consagrado desde los tratados
internacionales, este principio se reconoce como esa totalidad de intereses que favorecen el
desarrollo del menor, para su proteccién y crecimiento. Cada caso se debe estudiar en especifico
para que asi se apliquen las normas que ofrezcan lo mejor para ese infante. Como bien se sabe,
existen instituciones que estan obligadas a garantizar que los nifios tengan un desarrollo armonico
y sano a nivel psicoldgico, fisico, material, moral y sentimental. Este principio tiene como fin
instruir las decisiones de los jueces a la hora de interpretar un caso para que haya prioridad en los

derechos del menor

Se espera que todo lo que se establece en la norma sea cumplido a cabalidad y estrictamente,
pero puede existir inconsistencia en la practica juridica y en los derechos del nifio no es la
excepcion; En un proceso de alimentos no solo se debe buscar restablecer los derechos ya
vulnerados, si no también que no se violen mas. Los nifios, nifias y adolescentes son el futuro de
cada pais, por eso, la aplicacion del principio debe ser completa en el presente para que en el

futuro se preveé un desarrollo integral del menor.

Por mas que exista una norma completa, se puede evidenciar la vulneracion del principio,

Zabala (2013) menciona dos razones; la primera es que, al fijar la cuota de alimentos se olvida
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que se el sujeto a proteger es un menor; y la segunda, se da por principios de derecho tales como
“nadie esta obligado a lo imposible”. Es ahi, donde ya no prima los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

Para que las autoridades puedan obtener una buena préactica juridica que favorezca al menor,
deben considerar varias opiniones de expertos, segun Lopez (2015), existen unas técnicas para
determinar el interés del superior de los nifios y nifias; menciona la perspectiva psicolégica y
psicoterapeuta, ya que esta ciencia tiene una gran importancia cuando de menores se habla y que
ayudara a proteger sus diferentes necesidades para que logre un integro desarrollo y adaptabilidad
a los distintos cambios que pueda tener en su vida; la siguiente, es la perspectiva social, con la
cual el juez debe contar para que le puedan brindar el entorno de cada padre de familia y asi
proporcionarle la informacion necesaria de todo el ambiente en que se desenvuelven; una tercera,
es la perspectiva pedagdgica, se encarga en que cada caso en particular se vele, se preocupe
porque el menor cuente con la mejor educacion. Es un equipo multidisciplinario donde su

principal objetivo es que el principio sea garantizado completamente.

Del conjunto de garantes de los derechos de los menores uno es el Estado, todo el
ordenamiento juridico debe estar encaminado a cumplir con esta obligacion, los jueces cumplen
un rol importante pues son ellos los que toman decisiones que involucran el futuro de los infantes

y adolescentes, la Corte Constitucional ha expresado que:

Cuando en una decision estén involucrados los derechos de menores de edad, el juez debe
guiarse por el principio del “interés superior de los nifios” que impone ponderar, dentro de un
margen de discrecionalidad importante, las normas aplicables y los hechos del caso. Ademas,

en caso de duda sobre como satisfacer el interés superior, se deben seguir los criterios
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generales de decision, trazados por la jurisprudencia constitucional. (Corte Constitucional, T

— 955 de 2013, s/p)

Como bien se dijo el juez es un 6rgano protector del menor a la hora de tomar decisiones, que
pueden favorecer o perjudicar al nifio. El rol del juez debe ser constante durante todo el proceso y
no solo esperar hasta la etapa del pronunciamiento, donde debe existir un equilibrio justo para el
infante. “La funcion del interés superior del nifio en este contexto es iluminar la conciencia del
juez o la autoridad para que tome la decision correcta, ya que esta huérfano de otras orientaciones
juridicas mas concretas y especificas” (Florez, Jaramillo & Rincén, 2012, p. 35). Como bien
explicaban los autores en mencion que existen diversos contextos normativos que tratan sobre el
interés superior de los nifios y la cantidad que contenido es extensa por lo tanto le concierne al
juez tener un rol activo en el proceso y aplicar de la forma mas eficaz para cumplir con el fin o la
esencia que trata el principio en cuestion. Ademas, el juez debe tener en cuenta que, aunque la
sistematizacion del principio es variable por los diferentes casos en concreto que se pueden
presentar y la cantidad de contextos sociales, no debe ser una excusa para no cumplir el objetivo

y se debe anteponer ante cualquier situacion los derechos de los menores.

Los jueces cuentan con ciertos pardmetros, como lo son las normas por donde deben
direccionar sus decisiones, en el caso de los procesos de alimentos, se debe luchar porque el
menor quede con las mejores condiciones de vida y poderle salvaguardar su principio del Interés

Superior del nifio,

El juez debe tener una estricta sujecion al conjunto de soluciones juridicas que tienen las
normas para el menor, velando por sus derechos, en cada proceso en especifico. Su principal

objetivo es velar porque el nifio, nifia y adolescente quede en las mejores condiciones para su
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crecimiento. El codigo de infancia y adolescencia en su articulo 6 establece las reglas de
interpretacion y aplicacion en donde la constitucion y las normas de derecho internacional en
cuanto a derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad sirven de pauta para
la interpretacidn y aplicacion de su contenido prevaleciendo el interés superior del nifio y en su
articulo 7 fija lo concerniente a la proteccion integral, mencionando que se aplica correctamente
cuando se reconoce a los infantes y adolescentes como sujetos de derechos y se protegen de
cualquier amenaza o vulneracién gque atente contra dicho principio y todo lo que este enmarca.
(Congreso de Colombia Ley 1098, 2006, art.6,7) a su vez se refuerza en el articulo 9 del cddigo
en mencidn lo plasmado en los articulos antes mencionados demarcando la importancia que tiene

el principio:

[...] deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevalecerdn los
derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de
cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o0 mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma mas favorable al interés superior del

nifio, nifia o adolescente. (Congreso de Colombia Ley 1098, 2006, art.9)

Ahora bien, como los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de especial proteccion los
jueces y todos los demas garantes, son directos responsables de que el menor crezca en un
entorno adecuado y con las comodidades para un desarrollo sano, digno e integral; que pueda
gozar de una crianza totalmente equilibrada, tanto en su alimentacion, como emocional y
sentimentalmente. Cada uno de los derechos que los menores gozan no es de relleno, ni para
solamente estar plasmado en una norma, por eso el juez debe preocuparse para que se lleve a
cabo y que cada caso tenga el debido proceso. Donde su decisidn, sea transparente e imparcial;

siempre teniendo en cuenta la importancia de los menores en nuestra sociedad.
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En relacion con lo anterior por la importancia que supone la aplicacion del principio existen
aspectos que debe tener en cuenta el juez a la hora de tomar decisiones que involucren nifios,

nifias y adolescentes segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

a) Deber de garantizar el desarrollo integral del nifio o la nifia; b) Deber de garantizar las
condiciones necesarias para el ejercicio pleno de los derechos del nifio o la nifia; ¢) Deber de
proteger al nifio o nifia de riesgos prohibidos; d) Deber de equilibrar los derechos de los nifios
y los derechos de sus familiares, teniendo en cuenta que si se altera dicho equilibrio, debe
adoptarse la decision que mejor satisfaga los derechos de los nifios; €) Deber de garantizar un
ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio o la nifia; f) Deber de justificar con razones
de peso, la intervencidén del Estado en las relaciones materno filiales y g) Deber de evitar
cambios desfavorables en las condiciones de las o los nifios involucrados. (Corte

Constitucional, T-955 de 2013, s/p)

Toda area en derecho, su mayor logro es y sera que toda ley establecida sea aplicada a
cabalidad y expresamente, los menores, por su condicidn de ser sujetos de especial proteccién
requieren, un esfuerzo mayor por parte de las autoridades y cada uno de los garantes de los
derechos fundamentales de los nifios por estos tienen en sus manos el nifio y lo que abarca su
correcto desarrollo en un ambiente propicio para sus necesidades que por la etapa de vida en lo

que se encuentran lo requieren.
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6. Perspectivas Internacionales del Interés Superior del Nifio con Enfasis en el Desarrollo

Afectivo

En relacion con lo dicho en los apartados anteriores respecto al principio del Interés Superior
del nifio es de recordar que nace en el derecho internacional, donde tiene su primera aparicion en
el afo 1959, el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSEC) elaboré un
Decélogo de los Derechos del Nifio, aprobado por la Asamblea General, y como hito en la
evolucion de los derechos del nifio que rige en la actualidad siendo este principio pilar
fundamental en la proteccion de los derechos del menor la Convencidn sobre los derechos del
nifio (1989) a partir de ahi cada pais ha ratificado e incluido en diferentes leyes de su territorio y

adaptado normas que cumplan con los pilares internacionales para garantizar su proteccion.

Por consiguiente en este punto de la investigacion se analizara como punto de partida la
proteccioén del nifio con la aplicacion del principio internacional del interés superior del nifio,
como cada pais ha participado en su aplicacion y que factores han jugado papel importante
(legislador o juez) en cuanto a garantizar el maximo cumplimiento de los derechos humanos que
tienen los nifios nifias y adolescentes por ser sujetos de especial proteccién en los distintos
ordenamientos como lo son Argentina, Chile y Espafia para determinar si se protege la relacion
padre e hijo puesto que, es cumplida al fijar parametros sobre el cuidado de este tltimo que en la

materializacion se den de forma competente.

6.1 Importancia dada por el Legislador y el Operador Judicial al Vinculo Afectivo en los

Procesos de Alimentos en Argentina

El cambio respecto a las regulaciones en torno a la infancia y familia se ha dado

progresivamente pues supuso un hito en la historia de los derechos de los nifios la Asamblea
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General de las Naciones Unidas (1989), gracias a ella se dio fin a algunas crisis existente en las
relaciones familiares protegiendo con mayor fuerza a uno de sus integrantes Herrera & Lathrop
(2017), es de resaltar que si bien se ratificd por parte del Estado argentino la convencion en el afio
1990 se incorporo en la Constitucion Nacional en el afio 1994 consagrando en su articulo 22 la
importancia que reviste los tratados y convenios que versan sobre los derechos de los nifios y la
especial proteccion que estos tienen en el marco normativo, comenzando la conformacion y

proceso para la proteccion integral de sus derechos, adecuandose el sistema juridico interno.

Por tanto, gener0 la necesidad de crear nuevas leyes que se adecuaran a las nuevas
disposiciones, es por esto que nacio a la vida juridica la ley 26.061 de 2005, conocida como
proteccion integral de Derechos de Nifios, Nifias y adolescentes, en su articulo 3, define al interés
superior del nifio como “la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley" (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion de Argentina
Ley 26.061, 2005, art.3). Creada para establecer la institucionalidad para proteccion y garantizar
los derechos de los infantes, siendo sujetos activos de los mismos y teniendo como fin, tener a los
nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho; a escuchar la opinion de los nifios y nifias,
al pleno desarrollo personal en el nucleo familiar, que tengan un méaximo desarrollo de sus

derechos.

De acuerdo con la anterior ley mencionada, en este pais se cre6 la secretaria nacional de
Nifiez, Adolescencia y Familia (SENNAF), el consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia,
organismo articulador (COFENAF), consejos de derechos de nifios, nifias y adolescentes a nivel
provincial con el fin de poder dar més relevancia a los derechos de los nifios, para tener mayor

alcance y proteccion al momento de su aplicacion.
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El desarrollo completo de los nifios involucra crecer en un entorno adecuado, que le permita
tener relacion con sus familiares, en atencidn a esto el regimen de visitas debe ser un item
analizado por el juez a la hora de decidir por la situacion de un menor que enfrenta la separacion
de sus padres; Toda vez que se debe tener claro que el aspecto de tener viva la comunicacion
entre los progenitores se enmarca como Vital para el desarrollo integral del nifio, Segun

Velazquez (2018):

El derecho de comunicacién o visitas se concibe como un medio para proteger las relaciones
afectivas, estables, de los menores en la crisis de la pareja de los progenitores, a los fines de
cubrir sus necesidades emotivas y educacionales, indispensables, para su correcto desarrollo y

formacion. (p.107)

Argentina es pionero en integrar en las normas que protegen a los infantes y adolescentes en
adaptar un concepto mas dinamico en cuanto al cuidado de los hijos, dejando al lado la
tradicional figura de patria potestad a responsabilidad parental que se acerca un poco mas a la
idea que plasma el principio del interés superior del nifio en donde se vela por el papel activo e
igualitario de los padres en la vida de su hijo, dejando la posibilidad que uno solo sea quien se
haga cargo de este pero con la debida consulta al hijo es decir se debe escuchar que quiere en
cuanto a su cuidado para saber si esa decision no lo afecta, esto es estipulado en el articulo 638
del cddigo civil y comercial de Argentina; seguido se encuentra en el articulo 639 del codigo en
mencion se establece como principio rector de esta responsabilidad entre otros al interés superior

del nifio.

Argentina destaca dentro de los paises latinoamericanos que se han preocupado por mantener

en contacto a los hijos con sus padres, aunque las situaciones que devengan las familias actuales
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supongan retos para ello, pues bien ocupo una parte de la norma mencionada anteriormente en el
articulo 652, en la que establece el derecho y deber [énfasis afiadido] de comunicacion,
estableciendo que “En el supuesto de cuidado atribuido a uno de los progenitores, el otro tiene el
derecho y el deber de fluida comunicacion con el hijo” (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion de Argentina, 2014, p. 116), el legislador se ocupd en procurar la mayor
claridad para ejercer la paternidad en los casos a los que se hace referencia, pues establecio
parametros para posibles casos generales que se puedan dar, ya sea que se mantenga el cuidado

del menor por ambos padres, o uno de ellos sea quien en mayor grado se ocupe de ello.

Continuando con los aciertos establecidos se encuentra el titulo VI referente a la
responsabilidad parental, a diferencia de la legislacion colombiana, el derecho y deber de
comunicacion supone una figura novedosa que hace que se haga exigible dicho vinculo
emocional entre los integrantes de la familia, y al tratarse de un deber, el legislador creo una ley
para sancionar a quien no cumple con dicha obligacién, se trata de la ley 24.270 en cuanto al
padre o tercero que impida la comunicacion con su padre no conviviente, pues conforme a las
normas y jurisprudencia es “un atributo inalienable e irrenunciable, inherente a las personas.
Debe respetarse y garantizarse, siempre y cuando no existan causas de gravedad que afecten a la
seguridad del menor, ya sea moral o fisicamente, lo cual deberia generar su interrupcion
inmediata” (Orellana, 2019, p. 2), esto con el sustento del art. 557 del CCyC que faculta al juez
para que pueda responsabilizar a todo aquel que ejerza un incumplimiento reiterado del régimen
de comunicacion establecido por sentencia o convenio homologado y, luego, le aplique medidas
razonables para asegurar la eficacia. Una de las dificultades que en materia del derecho de
comunicacion se presentan —el incumplimiento- y que se vincula con la efectividad que ha de

revestir la sentencia o el convenio homologado (Mercado, 2019).
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La Nacion de Argentina al igual que Colombia dio inicio a los derechos de los nifios en su
pais con la ratificacién de la convencion sobre los derechos de los nifios, pero con la diferencia
que el primero se ocup0 de abarcar mas taxativamente las obligaciones de los progenitores con
sus menores hijos, pues si bien como algunos autores destacan que entre el desacierto que puede
presentar el principio universal del interés superior del nifio es su ambigiiedad pues bien el autor
Sanchez afirma que “En la practica, la aplicacion de una clausula planteada de manera tan
abstracta ha acabado introduciendo consideraciones culturales e ideologicas en el terreno de los
derechos del nifio y de la nifia” (Sanchez, 2016, p.58). Y por tanto que los distintos
ordenamientos juridicos guien sus normas en diferentes direcciones que por mas pequefias hacen

la diferencia en cuanto al buen cuidado de los nifios.

6.2 Importancia dada por el Legislador y el Operador Judicial al Vinculo Afectivo en los

Procesos de Alimentos en Chile

Como se ha insistido en diversas ocasiones a lo largo de este proyecto investigativo, la
convencion sobre los derechos del nifio (1989) es quien pone inicio a los parametros de
aplicacién en cuanto a los derechos de los nifios en la actualidad, chile como Estado social y
democratico de Derecho ratifico dicho escrito el 14 de agosto de 1990; en la actual constitucion
politica de 1980 en su articulo 19, numeral 10 hace referencias a la proteccion de los hijos, alli es
plasmado que “Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos.
Corresponder al Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho” (Republica de

Chile, 1980, art.19).

El cédigo civil chileno, no se aleja de lo estipulado en el ordenamiento colombiano ambos

paises manejan el termino tradicional de patria potestad, es de destacar el articulo 229, que
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taxativamente resalta la importancia de tener una conexidn cercana entre progenitores e hijo,

disponiendo que:

El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo no sera privado del derecho ni
quedara exento del deber, que consiste en mantener con €l una relacién directa y regular, la
que ejercera con la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o, en su
defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo. (Congreso de Colombia Ley

57, 1857, art.229)

El legislador chileno estipulo un proceso de indole sumario en el que interviene el Ministerio
Publico y si lo prefieren familiares a parte de sus padres pueden asistir a dicha diligencia todo con
la esencia de proteger los intereses de los infantes y adolescentes, pues si bien se ve necesaria
establecer derecho de comunicacidn para terceras personas el juez lo podra hacer, es decir
otorgarle por sentencia judicial contacto directo con abuelos, tios, y demés familiares que tengan

intencién de hacerlo.

Respecto a su reconocimiento legal, sin embargo, es de resaltar que este principio en el
sistema juridico chileno ha sido un poco méas complejo, ya que no tienen una norma que regule
materias propias de un menor, como un codigo de infancia y adolescencia; es un poco mas dificil
que los nifios cuenten con un resguardo normativo. Es decir, el Interés superior del nifio, esta
reglamentado de una forma muy general y no cuentan con criterios especificos que puedan

facilitar a la hora de su aplicacion.

En este pais, este derecho o principio ha sido mas incorporado o se ha consolidado mas por
medio de organismos u organizaciones, que tiene como objetivo proteger, ayudar y salvaguardar

a los nifios, nifias y adolescentes de esta nacion. Algunos de estos son; El Servicio Nacional de
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Menores (SENAME) organismo de indole gubernamental, que tiene como principal utilidad
ayudar a proteger y velar por los derechos de los infantes si se le ha o se puede vulnerar sus
derechos y en cuanto a los adolescentes en especifico la reinsercion para quienes hayan infringido
la ley, por otra parte es creada la Subsecretaria de la nifiez como una manera de motivar y crear
alternativas para dar oportunidades de desarrollo, a su vez existe el Comité Interministerial de
Desarrollo Social de la Nifiez y Consejo de la Sociedad Civil de la Nifiez quienes deben velar por
los derechos de estos sujetos en condicion de vulnerabilidad, y ademas la Defensoria de los

Derechos de la Nifiez (Ravetllat & Pinochet, 2015).

El interés superior del nifio no es incorporado como principio constitucional, por tanto, se ha
adaptado su aplicacion a normas secundarias como el cadigo civil y la jurisprudencia que han
dado maés fijacion a la importancia que debe suponer dicho concepto, la linea civil ha premiado
algunas de las falencias que se tienen pues han permitido una apreciacion méas amplia y clara del
principio, asi que la doctrina y jurisprudencia han sido determinantes para el conocimiento y

aplicacién en ese pais.

Uno de los grandes desaciertos que se le ha criticado a esta legislacion es la falta de
adaptacion a la actualidad en cuanto al sujeto de derecho que son los nifios, nifias y adolescentes,
pues empezando por lo dictado en la constitucion politica no se evidencia el termino de nifio, solo
se remiten a ellos como hijos, es decir es un retroceso, ya que el camino que han tenido que
transcurrir para ser considerados por si solos como persona y no que sus derechos son aplicados o
ejercidos a través de su padres, como se hacia en las épocas antes del estallido social que provoco
la industrializacién en los derechos de las personas en diferentes etapas de la vida, apoyando el

enunciado anterior la autora Escobar (2017), afirma que:
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Desde que Chile ratifico la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en 1990 poco se ha
avanzado en igualdad y proteccion de derechos de infancia. La institucionalidad estatal
requiere ser pensada y reformulada y el nifio ser entendido como un sujeto de derecho y no

como objeto de proteccion. (s/p)

De manera que, al hacer la comparacion de normas garantes de los intereses de los menores
de edad en cuanto a lo establecido por Colombia y Chile, este Gltimo no muestra mayores
aciertos, pues su actualizacion de derechos de los nifios tiene un camino amplio que recorrer pues
existe mucha ambigledad, pues en el analisis pequefio que se realiz6 se dejo ver los vacios

normativos con los que cuenta para poder hablar de una garantia integral de su bienestar.

6.3 Importancia dada por el Legislador y el Operador Judicial al Vinculo Afectivo en los

Procesos de Alimentos en Espafia

El principio del Interés Superior del nifio, en Espafia es ratificado de tratados internacionales
como la Convencion de los Derechos del Nifio y también de la Unidn Europea, es asi como se
incorpora en su constitucion (1978), en su articulo 39, en cuanto a la proteccion de la familiay la
infancia, estipula que los poderes publicos tienen la obligacion de proteger a la familia, a su vez
se refiere a la proteccion de los nifios con el termino hijos, y establece la importancia del
cumplimiento de los convenios ratificados en la proteccion de los nifios (Republica Espafia, 1978,

art.39).

En el cédigo civil el nifio es objeto de proteccion, menciona el interés superior del nifio para
que el legislador le de gran importancia, en aquellos casos donde hay vulneracién de derechos de
los menores; siendo este como principio rector para tomar cualquier decision que debe favorecer

al menor, en las diferentes situaciones que también puede vivir, como separacion de sus padres,



98

problemas familiares. En su articulo 92 sefiala los criterios a tener en cuenta a lo hora de fijar la
custodia de los menores, en cuanto a las obligaciones que tienen los padres con sus hijos afirma
que la separacién o divorcio no los exime, esta continua con sus hijos menores, entre los

numerales del articulo mencionado se destaca los que se centran en el cuidado del nifio:

[...] 2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la
educacion de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos y

emitird una resolucion motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestion.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir, en beneficio

de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los conyuges.

5. Se acordaré el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este
acuerdo en el transcurso del procedimiento. (Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,

1889, art.92)

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, establece que
primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera

concurrir. Tal como se estipula en la ley en mencion en su articulo 3:

Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados
Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la Convencion de Derechos del
Nifio de Naciones Unidas y los deméas derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin
discriminacion alguna por razén, de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o

enfermedad, religion, lengua, cultura, opinidn o cualquier otra circunstancia personal,
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familiar o social.

[...]JLos poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y adecuaran
sus actuaciones a la presente Ley y a la mencionada normativa internacional. (Secretaria de

asuntos politicos de la Organizacion de los Estados Americanos, Ley Organica 1, 1996, art.3)

Espafia a asumido la responsabilidad de reglar por el cuidado personal de los nifios, nifias y
adolescentes, aunque se evidencia que sus normas pueden ser abstractas, se ha estipulado en los
preceptos normativos la importancia que supone los padres en la vida de los nifios, y al igual que
Argentina, contempla la posibilidad de escuchar a los menores en cuanto a que le es mejor para

su desarrollo.
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7. Obligatoriedad del Vinculo Afectivo con el Padre no Custodio Encargado de dar

Alimentos A su Menor Hijo

Como se evidencio en el apartado en cuanto al proceso de alimentos, los parametros de
ejecucidn para poder hacer exigible dicha obligacion alimentaria solo se dan cuando se incumple
en la cuota monetaria, pero, que sucede con la relacidn padre e hijo cuando no existe interés del
alimentante en continuar forjando el vinculo afectivo con su menor hijo, cuando se vulnera el
régimen de visitas estipulado en dicho proceso. ¢No tiene igual relevancia para el ordenamiento
juridico o él juez? ¢no afecta a los nifios la falta de afecto por parte de uno de sus padres?
Debemos afirmar con la conclusién de la premisa anterior que solo es indispensable para el
desarrollo del menor contar con una vivienda y alimento; que no afectard como se desenvuelve el

nifio luego de carecer de dicha relacion familiar.

Se evidencia con la ruptura del nacleo familiar del nifio, que debe ser protegido para que
dicho cambio no genere repercusiones negativas en su desarrollo, es por esto que como ya se ha
hecho alusion al menor se lo otorgan una serie de derechos en los que siempre se debe buscar su
optimo crecimiento en un ambiente sano, ya sea familiar o social; por lo que se tiene, que
procurar porque el menor quede con las mejores condiciones personales, fisicas, emocionales, de
amor y de confianza de ambos padres. Asegurandose, que en cada caso en concreto el menor

haga parte de un entorno de amor y carifio.

Es sumamente importante el rol del juez a la hora de mediar en estos asuntos familiares que
por involucrarse un menor de edad son resueltos en el mundo juridico, puesto que aunque la
disolucion familiar se dé y en la actualidad en mayor frecuencia se presenta se debe tener claro

que pueden existir consecuencias de tipo desfavorable si no se realiza un adecuado ejercicio de
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las obligaciones y responsabilidades parentales aunque en nuestra legislacion se tiene como regla
general que la guarda y custodia de los infantes y adolescentes se otorga a uno de los padres al
momento de la separacion familiar no se debe desconocer que ambos siguen jugando un papel

fundamental en la crianza de su hijo (Ronddn, 2018).

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF como entidad que vela por la
salvaguarda e integridad de los miembros vulnerables de la familia se ha pronunciado en
conceptos sobre que debe comprender la relacién con ambos padres ante un caso de proceso de

alimentos o visitas, asi bien que:

El padre que ostenta la custodia y el cuidado personal de su hijo menor de edad debe
garantizarle a éste su derecho fundamental a las visitas de su otro progenitor, quien también
tiene el deber de mantener la relacion afectiva con éste. Estos derechos se encuentran
intimamente relacionados con el ejercicio y garantia de los derechos a la familia, al cuidad y
al amor, establecidos en la Constitucion Politica y la Convencion sobreé los Derechos del

Nifio. (ICBF, 2018, p.1)

Y de la misma forma, afirma que, ante la circunstancia de separacion de sus progenitores, el
infante debe seguir el curso de su vida con la mayor tranquilidad posible con el padre que queda a
cargo, pero sin perder el contacto con el no custodio, pues es de vital importancia que siga su
desarrollo en un ambiente sano y lleno de amor. Este aspecto afectivo, que conforma el Interés
superior del nifio, que puede ser garantizado, por la custodia compartida y cuidado personal de
ambos progenitores; siempre buscando proteger los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes. Es preciso afirmar que la custodia de los infantes y adolescentes es punto vital para

su desenvolvimiento como persona pues debe ser de forma permanente y solidaria por ambos
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padres, en los que se les brindara cuidado y amor, pero ademas fortalece los vinculos afectivos
que debe tener los nifios con los familiares tanto maternos como paternos creando un ambiente de

apoyo Y cercania con su familia en general (ICBF, 2019).

La constitucion contempla y lleva a garantizar la proteccion afectiva del menor, sin importar
que el nifio no se encuentre en una familia nuclear, por el rompimiento del vinculo de los
progenitores, ya que esto conlleva a perder el contacto diario y directo con el hijo; siempre se
debe velar porque el infante mantenga la misma relacion, en igualdad de condiciones, con sus

progenitores ante la ruptura familiar.

Por lo tanto, la misma institucién advierte que, aunque por no existir la esencia de un hogar,
deben seguir los vinculos afectivos estables con sus hijos. Algo muy importante, es tener en
consideracidn la opinion del menor de querer tener contacto con ambos padres, en ningun
momento se debe poner en riesgo los derechos emocionales, fisicos, amor y estabilidad que
requiere un nifio para un desarrollo integral, lo anterior denota la existencia de diversos perfiles
profesionales que apoyen la decision del juez en cada caso, es decir antes de brindar una
sentencia favorable a los menores de edad segun criterios estrictamente normativos se debe hacer
un estudio mas amplio que involucre una postura socio-juridica que tenga en consideracion a
grandes rasgos de expertos, a psicélogos y trabajadores sociales que en conjunto con la autoridad
judicial tomen en cuenta cada aspecto que determinan cada uno para emitir una decision en favor

de los interés del nifio, satisfaciendo totalmente sus necesidades.

Las jurisdicciones judiciales y administrativas deben analizar en cada caso concreto con base
en un analisis exhaustivo y detallado, y su deber es exhortar a los padres acerca de la importancia

de ejercer su responsabilidad parental de manera compartida y solidaria, dando un valor
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preferente al vinculo filial sobre el conyugal.

Las obligaciones de los progenitores se deben mantenerse constantes al momento de la
separacion, al igual que sus derechos hacia el menor en la mayor medida posible, fomentando un
rol importante del principio de corresponsabilidad parental. A pesar, de que se tiene regulado la
responsabilidad de estos, es dificil que después de una ruptura familiar, que el padre no custodio
realice por completo sus funciones por situaciones externas que la division desenlaza (Riveros,
1993, p. 135), pues bien, dicha ruptura podria generar poca comunicacion entre el alimentante y
alimentado por temas de tiempo; debe de existir un esfuerzo por romper dichas barreras que

impidan forjar vinculos.

Es por esto, que en los procesos de alimentos se hace necesario, también estipular el régimen
de visitas y por ello, tiene mas relevancia en la actualidad y sea empleado para que los
progenitores sigan con el vinculo afectivo y comunicacion con su hijo. Segun, lo explica, Jordan
& Mayorga (2018), el régimen de visitas es un derecho familiar siendo titulares en colectividad
los padres y los hijos, buscando proteger y conservar la union, frente al vinculo afectivo que
subsiste y asi esta institucion genera garantias para el progenitor que no cuenta con la custodia

del menor.

Cuando se aplique el régimen de visitas, en los diferentes casos de procesos de alimentos, es
necesario el estudio a fondo del caso en concreto para poder determinar de manera ordenada cada
una de las decisiones que debe buscar la proteccidn integral del menor, donde sus derechos son
mas importantes que los demas; implementandose debidamente para que ambos padres tengan un
rol activo en el desarrollo de cada uno de los aspectos que involucran la vida del menor; sin

perder el rumbo del objetivo del Interés superior de los nifios, nifias y adolescentes que es el
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principio rector para salvaguardar equilibradamente sus derechos fundamentales.

7.1 ¢Es Fundamental el Afecto en el Desarrollo Integral del Nifio?

El desarrollo emocional de los nifios, nifias y adolescentes es de los temas principales que se
debe traer a colacion en cuanto a decidir sobre el cuidado de estos, pues es tan importante como
lo es donde van a vivir, si la cuota monetaria abarca todos sus gastos; se le debe dar igual
relevancia al desarrollo del vinculo entre el nifio con su familia tanto materna como paterna, pues
es alli donde el infante va a crear lazos que le permitan aumentar su confianza a medida que va
convirtiéndose en un adulto que se valga por si mismo y deja la condicion de vulnerabilidad que

supone la nifiez y adolescencia.

Es por esto que en este apartado se dara un enfoque mas social en cuanto a afecto se refiere,
en el punto que los aportes de profesionales de psicologia y de trabajo social han ahondado en el
tema, que tanto afecta al infante y adolescentes prescindir de forjar lazos emocionales con

integrantes de su familia como uno de sus padres y/o la familia de estos.

Los lineamientos dados en el ordenamiento juridico para su proteccién sefialan que a los
nifios se les debe garantizar, que crezcan en un ambiente de amor y comprension; prevaleciendo
la dignidad e igualdad humana. Por tanto, el principio del interés superior es indispensable y sirve
como orientador en las diferentes normas de los menores para que ningun derecho fundamental
sea excluido. Es importante, tener claro la definicion de infancia dada por la Unicef, de acuerdo a
las cuidados y condiciones que cada nifio o nifia debe tener, es la época en la que los menores
tienen que estar en su escuela aprendiendo y divirtiéndose, desarrollando su area cognitiva; es
una etapa muy importante para crecer seguros de si mismos; deben recibir el amor, proteccion de

sus familias y de toda la comunidad que los rodea. Son unos afios valiosos y de ahi depende
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muchas veces su futuro (UNICEF, 2006).

Para entender aun més la importancia del afecto en el desarrollo del menor, hay que extraer
las opiniones de diferentes expertos, que también hacen parte de garantizar sus derechos
fundamentales. El tema del vinculo afectivo es muy amplio y abarca varios aspectos, no solo
involucra la parte juridica para la toma de decisiones de los jueces, asi que, Desde Clinica
Miralles, la psic6loga Dura (2016), menciono el valor que tiene las muestras de carifio pues son
“son la base del desarrollo infantil. En la medida que un nifio recibe afecto crecera seguro, sera

un nifio feliz y tendra mayores oportunidades para enfrentarse al mundo que lo rodea” (s/p).

Para que el menor pueda crecer en un entorno sano, sus padres deben tener un buen trato,
brindandole afecto, cuidados y estimulacion; sin olvidar otros aspectos al crecimiento en

sociedad; Teniendo en cuenta esta situacion:

Es importante que se tome conciencia sobre el valor socializador de la familia, que se
construyan vinculos positivos entre padres e hijos ya que es en la familia donde se adquieren
las primeras pautas de relacion social, es decir que haya una cohesion familiar que se refleje
por medio de lazos emocionales fuertes, apoyo mutuo, realizacion de actividades en conjunto

y afecto reciproco. (Palacio & Munera, 2018, p. 165)

La doctora Russo (2021), en su articulo “Cuidado y amor, un derecho fundamental para el
desarrollo armonico de nuestros nifios y nifas”’; por la celebracion de los 30 de la constitucion
politica de Colombia, recordaba lo importante que también es recordar los sujetos de especial
proteccidn, los nifios, nifias y adolescentes. Y pone de manifiesto, que en la nifiez es el momento
donde se establece las bases para un desarrollo integro del menor que son indispensables para el

funcionamiento equilibrado cuando sea adulto, reafirmando, que el cuidado y afecto es un
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derecho fundamental, que se debe salvaguardar para el crecimiento de los infantes.

Si los padres bridan proteccidén y amor efectivos, pueden evitar consecuencias negativas en la
vida de ese menor, es por esto que el aspecto afectivo permite un desarrollo éptimo, armonioso y
la capacidad de relacionarse con los demas. El psicoanalista Chagas (2012), menciona que el
amor es uno de los principales elementos que ayudan a desarrollar los afectos de los seres
humanos, y que esta es innata. Es importante el ambiente en el que se desenvuelve el menor, ya

que este marcara como sera; a fin de favorecer un entorno que responda a sus necesidades.

7.1.1 Desarrollo emocional del nifio desde la custodia ejercida por uno de sus padres.

Como se muestra a continuacion:

La separacion del nucleo familiar supone para el infante un cambio brusco que si no es
arreglado de la manera debida tomara percusiones negativas para su desarrollo, es por ello
que, en el primer momento, donde el nifios, nifia o adolescente se tienen que enfrentar a la
separacion de sus padres, se convierte en un fenémeno donde se evidencias afectaciones

psicoldgicas, sociales y emocionales tanto para los padres como los hijos. (Martinez, 2017,

p.3)

Como bien se ha tratado en el proyecto investigativo, los nifios son sujetos de derecho y por
lo tanto como se establece en varias normas donde se regulan los derechos de los menores, estos
deben contar con la satisfaccion plena de sus derechos fundamentales y la familia es una de esas
garantes que debe brindar seguridad afectiva, estos no deben permitir que sus conflictos también

sean protagonistas los hijos, Castellanos (2017), refiere que:
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Si los nifios son testigos de frecuentes disputas entre sus padres, escuchan criticas de uno
respecto al otro y, sobre todo, si se sienten parte de ese conflicto, es probable que presenten

mayores niveles de ansiedad, miedo al abandono, problemas de conducta y depresion. (p.91)

Se puede inferir que el divorcio, es un factor de riesgo que afecta de manera significativa el

bienestar del nifio, nifia y adolescente adquiriendo conductas inadecuadas.

Los adultos que en su infancia atraviesan el divorcio de sus padres tienen un menor bienestar
emocional. Los auotres Nufiez, Pérez & Castro (2017), su articulo, “Consecuencias del divorcio-
separacion en nifios de edad escolar y actitudes asumidas por los padres”, en tabla 3 realiza la
compilacion de los distintos efectos que se dan en los menores por la ruptura de su unidad

familiar, los datos analizados dieron como resultado:

= Fuente

Areas - — =

estudiadas Sintomas nino/a cuidadores maestras

No. % No. % No. %

ansiedad 13 81,3 7 43,8 12 75,0
tristeza 10 62,5 7 43,7 10 62,5
sentimientos de
miedos 6 37,5 2 12,5 2 12,5
retraimiento S 31,2 1 6,2 3 18,7
baja autoestima ) 31,2 (s] 0 2 12,5
irritabilidad 6 C ¥ 45 8 50,0 -] 31,2
intranquilidad 6 37,5 t isx | 68,7 S 3%,2
agresividad 6 37,5 7 43,7 = 25,0

Conducta :
dlﬁc~ultades en el 6 37,5 > 12,5 _ _
suefio
alteraciones de la & 37,5 s 50,0 _ _

alimentacion
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déficit de atencidn 9 56,2 3 18,7 9 56,2
dificuitades:de 9 | 56,2 3 | 18,7 9 | 56,2
memoria
Escolar rendimientn escolar 9 | 56,2 7 | 43,7 9 | 56,2
disminuido
indisciplina 8 50,0 6 37,5 8 50,0
pérdida del interés 6 37,5 3 18,7 6 37,5
escolar
dificultades en las
relaciones con para 9 56,2 5 31,2 4 25,0
. iguales
Social -
dificultades para
relacionarse con la -3 25,0 7 43,7 2 12,5
autoridad
cefalea 3 18,7 7 43,7 3 18,7
diagnéstico
de enfermedad 3 18,7 3 18,7 3 18,7
xS crénica
Somaticos
enuresis secundaria 2 12,5 2 12,5 0 0
vomitos recurrentes 2 12,5 2 12,5
ndusea 0 0 2 12,5

Figura 1. Sintomas hallados en la exploracion psicologia por area estudiadas por las

diferentes fuentes de informacion

Fuente: Nufiez et al., 2017.

Los efectos que se evidencias se tornan como complicaciones en la vida diaria de los nifios,
por tanto, es indispensable tomar en consideracion las alteraciones que conllevan, es importante
asumir este cambio con ayuda de expertos que hagan mas transitoria esta etapa de cambio.
Encontrar alternativas al conflicto para que el nifio, aunque sepa que su familia tuvo un cambio
este solo sea notado entre sus padres y no en el tridangulo padres e hijos, el afecto debe estar

presente en ambos progenitores para con su hijo.

7.1.2 Desarrollo emocional del nifio desde la custodia compartida. Existe un segundo
plano en la custodia de los nifios, en donde si bien existe una separacion del hogar, los padres

cuentan con una custodia compartida de su menor hijo, esta modalidad de cuidado se aproxima
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mas a lo que seria lo ideal para garantizar y mantener la comunicacién entre las familias pues

ambos padres asumen el papel activo del cuidado. tal como lo afirma Garcia Pérez:

La custodia compartida no quiere decir que los hijos pasen exactamente el mismo tiempo con
el padre y con la madre, sino que ambos contribuyen a su mantenimiento, crianza y educacion
en forma proporcional a sus recursos, a los del otro progenitor y a las necesidades del nifio.

(Pérez, 2018, p. 170)

La custodia compartida requiere relaciones sanas entre los padres separados pues debe existir
como principio rector el respeto para poder solucionar conflicto que se sobrevengan con el menor
ya sean los cotidianos o problemas particulares en cada nifio. Pero, aunque este sistema permita
que siga teniendo un contacto con ambos padres, los fendmenos estudiados por los psic6logos
han determinado que los nifios que estan en esta situacion también pueden presentar trastornos,
tales como, el sindrome nifio maleta, siendo este donde los infantes: “sufren este sindrome
muestran inestabilidad e inseguridad debido al continuo ir y venir de casa en casa” (Vilella, 2018,
s/p). Aunque esta modalidad de custodia también debe sortear algunas dificultades es de resaltar
que el juez a la hora de establecer estos parametros su decision siempre debe ser donde mas sea

favorable para el menor en todos los aspectos.

Asi que, el afecto es indispensable, importante y relevante en el desarrollo de un nifio, ya que
es una etapa donde de acuerdo a su ambiente desarrollara su personalidad, teniendo sus bases
para una vida de adulto; los padres y aquellos que los rodean son responsables de ofrecer amor,
cuidado y proteccion para asi tener nifios fuertes emocional, psicolégica y cognitivamente, y
como se ha podido notar el tema resulta complejo pues se debe dar un estudio detallado a cada

caso para buscar la manera de apremiar de la mejor la manera la situacion.
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7.2 ¢El Operador Judicial estd Desconociendo los Derechos Humanos del Menor a Gozar de

un Cuidado Integro?

La Asamblea General de las Naciones Unidas (1989), establece que estos sujetos de especial
proteccidn son individuos en si, y por tanto tienen sus propios derechos, pero como se ha
mencionado en apartados anteriores por la condicidn transitoria que supone ser menor de edad, se
tiene como principales salvaguardas de su desarrollo a el Estado, la familia y la sociedad estos se
convierten en sus garantes, pues son los encargados de tomar decisiones favorables para los

infantes y adolescentes.

Continuando con lo anterior en cuanto al Estado, existen diversas figuras e instituciones que
tienen la responsabilidad de dicha obligacién, ahora bien, puntualizando al tema objeto de
estudio, el juez tiene una participacion activa en los procesos judiciales sobre determinar el
derecho de alimentos y cuidado que tienen ambos padres, pues es quien decide sobre el entorno
en el que se va a desarrollar el nifio, nifia 0 adolescente que, por causa de la separacion del
vinculo familiar, ya no va a contar con la convivencia de ambos progenitores de forma continua
sobre un mismo techo; es en ese momento donde se evidencia la importancia que tiene el juez

para que el infante no tenga cambios negativos en su entorno de crecimiento.

Una sociedad supone la existencia de un ordenamiento juridico o una serie de normas para
poder garantizar la efectividad de los derechos de los individuos que hacen parte de una sociedad
aplicados por los operadores judiciales 0 demas autoridades que le sean asignadas dichas tareas,
por lo tanto, existen parametros para la aplicacion; por consiguiente, en cuanto a decisiones que
involucren los nifios, la Constitucidn politica de Colombia (1991) en su articulo 44 aparte de

establecer los derechos fundamentales de estos, resalta el derecho que tienen de crecer de forma
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armonica e integral. El cddigo de infancia y adolescencia (2006) define lo que es la proteccion
integral de los derechos del menor, reconociéndolos como sujetos de derechos; buscando
principalmente evitar su vulneracion con la aplicacion inmediata del principio del interés superior
del nifio, en su articulo 9 establece que, en toda decision, medida administrativa o judicial deben

optar por priorizar a los nifios, nifias y adolescentes.

Ya destacada la responsabilidad e importancia que supone la decision del juez en cuanto a
derechos humanos de los nifios, es preciso afirmar que las autoridades administrativas y jueces
deben tomar decisiones libres de opiniones personales, de estereotipos, y en cuanto al cuidado del
menor tener en cuenta lo que supone la responsabilidad parental que en cuanto a ambos padres
deben tener una participacion activa en la que no se le afecte al menor la convivencia continua
con ambos, teniendo en cuenta que ambos tienes derechos y responsabilidad en cuanto a su
menor hijo, y pueden desempefiar sus funciones de forma idonea como padre y madre. Su

principal trabajo es evaluar y designar lo que mas favorezca al menor.

La Corte Suprema de Justicia, en uno de sus recientes pronunciamientos ha rechazado
algunas de las decisiones judiciales donde se ha evidenciado vulnerabilidad y desproteccién

afirmando que:

(...) Ahora, cierto es que, tratandose de nifios de temprana edad, cualquier decision que no
atienda a sus intereses y derechos, puede afectar de manera definitiva e irremediable su
proceso de desarrollo, lo cual obliga a los jueces y autoridades administrativas a tener mayor
diligencia y rigor en el analisis integral del caso en concreto. (Corte Suprema de Justicia, Sala

de casacion civil, STC2717-2021, s/p)
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Es relevante para dicha decision que el juez analice como un todo los factores que tiene el
entorno del nifio, pues no solo le es indispensable velar por fijar una cuota de alimentos que se
ajuste a sus necesidades fisica, es de igual forma el anélisis del vinculo entre el nifio y ambos
progenitores, la alta Corte Suprema de Justicia ha analizado este tema y por tanto ha expresado
que es importante analizar el principio de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella,
ya bien por las rupturas familiar en la sociedad moderna se debe analizar desde el punto de
partida para algunos nifios que se encuentran dentro del grupo de padres divorciados o separados

segun el caso especifico que:

(...) [D]entro del amplio espectro de derechos fundamentales del nifio, reluce por su
trascendencia el de tener una familia y no ser separado de ella, pues es incontestable que en
su interior encuentra el menor el cuidado y el amor necesarios para su desarrollo arménico
(...). La Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los instrumentos internacionales
de proteccion al menor, como la Declaracidon Universal de los Derechos del Nifio, no vacilan
en resaltar la importancia que para éste tiene el hecho de pertenecer a una familia, y a no ser
separado de ella, pues el infante necesita para su desarrollo integral del afecto, amory
cuidado que los suyos le brindan [énfasis afiadido]. Inclusive, tales convenios no se
restringen a las relaciones entre padres e hijos, sino que abarcan un grupo mas amplio, que
comprende a sus hermanos, tener contacto con sus tios y primos, recibir el afecto de sus
abuelos, vinculos afectivos todos ellos que comportan que el nifio se sienta en un ambiente
familiar que le sea benéfico (...). (Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion civil,

STC5347-2021, s/p)

Un aspecto clave es que la trayectoria por maximizar el bienestar de los nifios debe ser

evolutivo como lo es una sociedad y por tanto, es pertinente decir que aun existen vacios que al
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tratarse de salvaguardar a sujetos de especial proteccion se debe hacer constante el analisis de si
la aplicacion del derecho como se hace esta cumpliendo su objetivo de ser garante, como se
observo anteriormente en cuanto al desarrollo emocional del menor existen desaciertos pues no se
ha analizado a profundidad la connotacidn negativa que puede tener dia a dia para la infancia
colombiana, se destaca la importancia del rol activo del juez para que en conjunto con la familia
de cada menor y la sociedad, educen y concienticen sobre la relevancia del afecto en la nifiez y

adolescencia para obtener el la proteccion y ejercicio pleno de sus derechos.
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8. Conclusiones

La batalla librada por el derecho para otorgarle a los nifios, nifias y adolescentes sus garantias
ha sido larga y aun asi no se puede hablar de que ya se encuentra terminada, estas luchas han
tenido como resultado que sean considerados como sujetos de derechos y puntualmente como
sujetos de especial proteccion, esto por la condicién de vulnerabilidad que supone ser menor de
edad. Los nifios cumplen un papel importante en la sociedad y por tanto es vital cuidar que su
crecimiento se haga de forma integra y en un ambiente que tenga armonia y le sea proveido sus

necesidades bésicas tantos materiales como emocionales.

En consideracion a lo anterior es importante la figura de la familia para el bienestar de los
nifios, pues alli es el primer entorno en donde los nifios reciben apoyo y cuidado, asi que ante las
necesidades basicas que a todos a los infantes y adolescentes se les deben suplir, los padres
cumplen un rol fundamental, son ellos en primera medida quienes tienen la obligacion de su
cuidado, pues cuentan con la responsabilidad de seguir velando por sus intereses aun
sobrellevando la separacion o divorcio entre ellos, dado que dicho fendmeno de cambio familiar
puede incidir en el crecimiento del menor aspectos negativos; hay que tener en cuenta que
prevalece el principio de tener una familia y no ser separado de ella en pro de los nifios, aunque la

dindmica de la convivencia entre los progenitores e hijos cambie.

En consecuencia es importante que en el ordenamiento juridico colombiano se destaque mas
el término de responsabilidad o corresponsabilidad parental ya que es vital que ambos padres
formen y forjen vinculos emocionales con su hijo, de esta forma si se cumpliria con la
prerrogativa que tiene todo nifio de crecer en un ambiente arménico que involucra el cuidado y el

amor de sus progenitores, obteniendo un futuro adulto pleno y feliz; aplicando el principio del
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interés superior del nifio que en esencia es la potenciacion de su derecho a la integridad fisica 'y

mental, teniendo prevalencia en las diversas situaciones que se pueda sopesar para su bienestar.

Se evidencio en la presente investigacion que ante la separacion del nacleo familiar el padre
no custodio en algunas ocasiones se convierte en una parte pasiva en la vida del nifio, pues ya no
se preocupa por mantener lazos emocionales con este, ya sea por diversos factores como mala
relacion con el/la exconyuge, nuevas familias, cambio de residencia entre otros factores que
provoca que se convierta en un padre ausente en la vida del menor, provocando vacios
emocionales que se traducen en barreras en el desarrollo integro de los nifios, nifias o

adolescentes.

El legislador no ha contemplado aun la responsabilidad parental como una obligacion
exigible para ambos padres, pese a que la Corte Constitucional afirma que aunque exista ruptura
del vinculo entre estos, no se anula los deberes de cuidado que tienen con sus hijos; aunque el
legislador si se ha ocupado de reglar el régimen de visitas, las normas no contemplan sanciones
para aquellos padres no custodios que se desligan de la vida emocionalmente de sus hijos, esto
lleva a pensar que no es importante ocuparse de que nifios, nifias o adolescentes crezcan con

vacios emocionales.

La idea anterior se acentUa al evidenciar que existen sanciones de tipo penal y civil para el
incumplimiento de la cuota monetaria pero no se reglo sobre la incidencia de desacatar el
régimen de visitas y cuidado que supone el desarrollo emocional de los nifios, no tiene esta
situacién lugar a una sancién de tipo civil ni penal. Pues bien, el legislador al solo tener en cuenta
lineamientos de exigibilidad al incumplimiento de la cuota monetaria, pasivamente apoya la idea

gue es mas importante cubrir aspectos materiales y el tema emocional de los nifios no lo es tanto.
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Dejando de lado las consecuencias en el desarrollo del nifio que se pueden resumir en

inseguridades y vacios.

Lo anterior ha tenido como consecuencia padres ausentes que no les interesa ni se esfuerzan
por crear momentos y recuerdos en la infancia y adolescencia de sus hijos, aspecto importante

para salvaguardar los intereses de estos.

La necesidad del aspecto en mencion se encuentra referenciado en diferentes trabajos
investigativos de psicologia expuestos en el desarrollo de esta investigacion han demostrado lo
contrario coincidiendo en que se obtiene infantes y adolescentes ansiosos con dificultades en el
desarrollo social. el crecimiento de los nifios con carencias afectivas supone desaciertos tanto
para el sistema juridico como para sus padres, pues ambos son quienes tienen la tarea de velar por

maximizar su bienestar.

Por otra parte en cuanto a la figura del juez, ain le queda pendiente la eficacia de su
sentencia, pues si bien entre los aspectos que debe tener en cuenta a la hora de solucionar
situaciones en donde se intermedian los derechos de los nifios es equilibrar los derechos que
tienen los nifios y los derechos de los familiares, como pilar de su decision siempre debe primar
que debe evitar cambios desfavorables en las condiciones de los nifios, nifias y adolescentes; por
consiguiente es importante que abarque en mayor medida las situaciones de la vida cotidiana del
menor, ello es proteger que el derecho de comunicacién de los nifios con sus padres y demas
familiares se cumpla, pues al solo preocuparse por decidir sobre los fines de semana o dias
especiales del menor para compartir con su padre no custodio esta dejando de lado la concesion

de que ambos progenitores deben estar presente en cada momento de la vida de sus hijos.
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El tema de los nifios supone un reto para el operador judicial pues si bien este cuenta con
preceptos normativos que guian su actuar es importante su rol activo en dichos procesos, pues
cada nifio tendré necesidades materiales y emocionales particulares y no siempre la regla general
se adecuara a él. Es importante que el juez no actue solo pues, aungue es quien aplica los
parametros de proteccion del sistema juridico, necesita de otras disciplinas para saber y estar mas
cerca de la situacion que atraviesa el menor por la separacion de su unidad familiar, los
profesionales en psicologia y trabajo social deberian estar presentes en todos los procesos de
alimentos incidiendo con mayor fuerza en velar por el desarrollo emocional, por tanto, son los

expertos en el area del comportamiento y desarrollo humano.

Para poder tener un punto de partida en los aciertos en cuanto a la adaptacion del principio
del interés superior del nifio en cuanto al desarrollo psiquico, en otras legislaciones es de resaltar
legislaciones que se encuentran un paso delante de lo que esta Colombia, tal es el caso de
Argentina, que deja de lado el termino patria potestad y se adapta a la responsabilidad parental
que tiene como mayor argumento el rol activo y conjunto de ambos padres, en donde el régimen
de visitas es cambiado por el concepto de derecho y deber de comunicacion, que no solo
involucra a sus padres sino a la familia de ambos, permitiendo que el menor sobrelleve la
separacion de sus progenitores, acercandose mas al efectivo cumplimiento del interés superior del
nifio, es importante que la tarea de reglar del legislador colombiano sea dindmica y tome como
referencia estas situaciones para adaptarlas en el marco legal y buscar el amparo efectivo de los

derechos de los nifios constantemente.

En sintesis, tanto al legislador como el operador judicial colombiano le quedan vacios
normativos y de aplicabilidad por superar, pues los derechos de los nifios estan en constante

evolucion, y no es posible quedarse en preceptos antiguos aunque podrian o no funcionar para su
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época de incorporacion, en la actualidad se necesita un mayor esfuerzo por parte de todas las
personas que interactdan y hacen parte de la proteccion del interes superior del nifio,
puntualizando a la parte afectiva, que si bien se destaca en un principio ambiguo que da
oportunidad a diversas interpretaciones, lo que importa es que a la hora de materializarlo se
evidencie que la sociedad en la que se aplica dicha interpretacion funciona, obteniendo nifios con

facultades completas para desarrollarse.
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