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CAPITULO VII

La responsabilidad parental en la
jurisprudencia constitucional de Colombia
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Resumen

Este ensayo recoge las principales sentencias de la Corte Consti-
tucional de Colombia en materia de responsabilidad parental y
patria potestad. El objetivo es analizar como se ha interpretado el
sentido y alcance de estas figuras legales a través de la jurispru-
dencia constitucional. Se argumenta que la Corte Constitucional
ha ido adoptando el significado de la responsabilidad parental del
derecho internacional de los derechos humanos, considerandolo
un conjunto de derechos y deberes compartidos entre los padres
y las madres con el Estado para salvaguardar los intereses de la
nifiez. A través del analisis de casos relacionados con situaciones
de separacion familiar, adoptabilidad, custodia, suspension de la
patria potestad, asi como de intervenciones quirurgicas que
impactan en la identidad de género de nifios, ninas y adolescen-
tes, se concluye que la Corte Constitucional ha reconstruido esta
figura a través de criterios hermenéuticos que la acercan al con-
cepto de responsabilidad parental, balanceando los derechos de
padres y madres con el interés superior de la infancia. De igual
forma, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado el princi-
pio de corresponsabilidad entre las familias, el Estado y la socie-
dad para velar por el derecho a la educacion y la salud de NNA,
especialmente de aquellos en situaciones de discapacidad.
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Palabras clave

Responsabilidad parental, patria potestad, custodia, identidad de

género, interés superior de la infancia
1. Introducciéon

;Cual ha sido el entendimiento de la responsabilidad parental en la ju-
risprudencia constitucional de Colombia? ;Como recoge la interpreta-
cion constitucional el rol de padres y madres para velar por los intereses
de ninos, ninas y adolescentes? ;Existen principios constitucionales orien-
tadores sobre las funciones del Estado y la responsabilidad parental para
la proteccion y garantia del interés superior de la infancia? ;Cuales son
los limites del consentimiento parental en decisiones e intervenciones mé-
dicas que afectan la autonomia y la identidad de género de sus hijos e
hijas? Con base en estas preguntas, este ensayo recoge las principales
sentencias de la Corte Constitucional de Colombia en materia de res-
ponsabilidad parental y patria potestad para analizar como se ha inter-
pretado el sentido y alcance de estas figuras legales a través de su
jurisprudencia, rescatando las reglas de interpretacion constitucional
que han ayudado a resolver casos donde los derechos e intereses de los

NNA entran en conflicto con las facultades de los padres y madres.

La literatura académica se ha ocupado cada vez mas de analizar el con-
cepto de responsabilidad parental, definiéndola como un proceso de cola-
boracion entre los padres y madres con el Estado para proteger y
garantizar los derechos de nifios, ninas y adolescentes, en adelante
NNA.! En otras palabras, la responsabilidad parental es un régimen legal
compartido de obligaciones que tienen tanto el Estado como los padres,
madres y/o tutores, respecto de los NNA a su cuidado. En este sentido,

se ha discutido si las funciones parentales consisten tanto en "derechos

" Herrera y Lathrop, 2016; Taylor, 2019; Espejo, 2020.
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y deberes" de los padres y el Estado hacia los nifos, nifias y adolescen-
tes, y qué se entiende por tales derechos y deberes.?

Nicolas Espejo, experto en este tema, propone conceptualizar la respon-
sabilidad parental como un "set de obligaciones legales de las que se deri-
va un privilegio" para los padres y madres cuando se habla de los derechos
que ostentan dentro de este régimen. La responsabilidad parental vela,
principalmente, para que a través de la actuacion de los padres y madres
se protejan los derechos e intereses de los NNA. Por tanto, los "dere-
chos" de los adultos deben entenderse mas bien como privilegios deriva-
dos de su obligaciones de proteccion de los intereses de la infancia y
adolescencia, una suerte de "derechos oponibles" a terceros, frente a otras
personas adultas o el Estado.’

En el caso de Colombia, la responsabilidad parental se desprende de los ar-
ticulos 44 de la Constitucion y de los tratados internacionales suscritos
por el Estado, como la Convencion de los Derechos del Nino (CDN). El ar-
ticulo 44 constitucional reconoce una serie de derechos fundamentales
a los ninos y ninas; la proteccion de todas las formas de violencia, aban-
dono y explotacion, estableciendo una obligacion para "la familia, la so-
ciedad y el Estado" de "asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos."* Por
su parte, el articulo 5 de la CDN establece la obligacion de los Estados
de respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres

* Espejo, 2020; Espejo 2017.

* Espejo, 2020, p. 591.

* Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la segu-
ridad 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 o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colom-
bia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garan-
tizar 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 dere-
chos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. Véase Constitucion Politica de
Colombia, 1991.
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o de las personas encargadas legalmente del nifo o la nina, en consonan-
cia con sus capacidades evolutivas. De igual manera, el articulo 18 con-
sidera que los padres, madres o representantes legales son lo que tienen

la "responsabilidad primordial de la crianza y desarrollo del nifio."

Los derechos de los nifios establecidos en tratados internacionales de
derechos humanos forman parte del bloque de constitucionalidad.” Por
tanto, la CDN constituye, junto con las normas constitucionales en esta
materia, un nucleo fundamental de derechos y principios que fungen
también como parametros de control de constitucionalidad de leyes in-
feriores.® En este sentido, el contenido, alcance y exigibilidad de los de-
rechos de los NNA, asi como de los deberes de los padres, madres y
tutores para su cuidado ha estado marcada por la jurisprudencia constitu-

cional en Colombia.

Particularmente, la interpretacion de la Corte Constitucional sobre el
principio de interés superior de la infancia ha sido pieza fundamental
del entendimiento de la responsabilidad parental. Como lo sefiala Moni-
ca Arango, "la constitucionalizacion del derecho de familia en Colombia
ha modificado el alcance de la capacidad relativa de los NNA de forma
tal que los procesos de decision sobre sus asuntos deben siempre tener
en cuenta su opinion, e incluso en algunos casos, ésta puede primar
sobre la de sus padres, tutores o representantes".” En consecuencia, la

Corte Constitucional ha tomado en consideracion las modificaciones

> De acuerdo con la Corte Constitucional: "El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Carta
Politica —entre otros en los articulos 9, 93, 94, 214, 53 y 102). Véanse, las sentencias C-225 de 1995
(M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-578 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-358 de
1997 (M.P. Eduardo Cifuentes Murioz) y C-191 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz). Entre las
normas convencionales y consuetudinarias que la Corte ha identificado como parte del bloque de
constitucionalidad se incluyen aquellas que consagran los derechos de los nifios (Sentencia C-1068
de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria)." Véase Sentencia C-203 de 2005.

® Arango, 2004.

" Arango, 2019, p. 280.
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realizadas al Codigo Civil (mediante la Ley 75 de 1968 y el Decreto 2820
de 1974), que integraron clatsulas igualitarias en el ejercicio de la patria
potestad entre los conyuges, asi como al Codigo de Infancia y Adoles-
cencia (en 20006), apareciendo la responsabilidad parental como un
"complemento" de la patria potestad.®

2. Resignificando la patria potestad

En la tltima década, la Corte Constitucional ha ido resignificando la fi-
gura de la patria potestad para ajustarla a los principios constitucionales
de igualdad y no discriminacion. De una interpretacion progresista del
articulo 42 de la Constitucion, la Corte ha entendido que por familia:
"no solo la originada en el matrimonio, sino también la conformada por
vinculos naturales, esto es, la que surge de la voluntad responsable de
constituirla, a la cual le otorga la misma proteccion e iguales derechos y
deberes que los consagrados para la primera" (Sentencia C-145, 2010).
En este contexto, se considera a los nifios y a las nifias como sujetos de
especial proteccion. Este mandato constitucional de protegerles se "mani-
fiesta, entre otros aspectos, en el caracter fundamental, independiente y
prevalente que se reconoce a sus derechos, buscando con ello asegurar-
les un proceso de formacion y desarrollo integral, en condiciones opti-
mas y adecuadas" (Sentencia C-145, 2010).

Para lograr dichos objetivos, la patria potestad se constituye en "un ele-
mento material en las relaciones familiares en la medida que su ejercicio
es garantia de la integracion del hijo menor al nicleo familiar el cual
debe brindarle cuidado, amor, educacion, cultura y en general una com-
pleta proteccion contra los eventuales riesgos para su integridad fisica y

% Segun el articulo 14 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, "la responsabilidad parental es un
complemento de la patria potestad establecida en la legislacion civil. Es ademas, la obligacion inhe-
rente a la orientacion, cuidado, acompanamiento y crianza de los nifos, 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".
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mental" (Sentencia C-145, 2010). Segun la Corte, se extiende también a
dos principios constitucionales familiares: "(i) la igualdad de derechos y deberes
de la pareja, por una parte, y (ii) el respeto reciproco entre todos los inte-
grantes del nucleo familiar, dentro de los cuales se encuentran los hijos, cuyo
numero en cada familia es decision libre y responsable de los padres"
(Sentencia C-145, 2010).

En el 2010, la Corte hizo un recorrido por su jurisprudencia previa reca-
pitulando el sentido y objetivo de la patria potestad. ° La patria potestad
carga resabios de antiguas nociones del derecho civil, entendida como
un poder del padre sobre los bienes, crianza y cuidado de los hijos e hijas,
ejercido dentro del matrimonio.'® Asi, la patria potestad es considerada
una facultad que le da al padre la autoridad y representacion legal sobre
los hijos sobre el manejo de su patrimonio y sus proyectos de vida antes
de su emancipacion, es decir, previamente a que adquieran la mayoria de
edad.

Sobre estas lineas, la Corte Constitucional record6 sus definiciones pre-
vias de esta figura, considerandola "una institucion de orden publico, obli-
gatoria e irrenunciable, personal e intransferible, e indisponible, porque
es deber de los padres ejercerla en interés del menor, sin que tal ejercicio
pueda ser atribuido, modificado, regulado ni extinguido por la propia

11n

voluntad privada.'" Sin embargo, matizo el concepto para concluir que

abarca:

? Véase la Sentencia C-145 de 2010 que resolvio la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
62 del Codigo Civil , por considerar discriminatorio el tratamiento a los hijos fuera del matrimo-
nio: "Cuando se trate de hijos extramatrimoniales, no tiene la patria potestad, ni puede ser nombra-
do guardador, el padre o la madre declarado tal en juicio contradictorio".

1 La propia Corte Constitucional reconoce que la patria potestad: "tradicionalmente, consistia en el
reconocimiento que la ley hacia de los derechos del padre sobre sus hijos no emancipados. El Co-
digo Civil restringfa al varén la facultad de representar judicial y extrajudicialmente a los hijos y
administrar sus bienes (CC art. 288)." La Ley 75 de 1968 termin¢ con esta forma de discriminacion,
otorgando a padres y a madres la posibibilidad de ejercer conjuntamente la patria potestad para el
cumplimiento de los deberes que su calidad de guardianes les impone, y disponiendo que a falta de
uno de ellos corresponderia al otro su ejercicio (Decreto 2820 de 1974). Véase la Sentencia C-997
de 2004.

' Veéanse las sentencias T-474 de 1996, C-1003 de 2007.
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el conjunto de derechos y facultades que la ley atribuye al padre
y a la madre sobre la persona y los bienes de los hijos, para faci-
litar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su condicion
les impone, es decir, para garantizar respecto de los hijos su pro-
teccion, bienestar y formacion integral, desde el momento mismo
de la concepcion, y mientras sean menores de edad y no se hayan
emancipado [Sentencia C-145, 2010].

También precisé que la patria potestad "hace referencia a un régimen
paterno-filial de proteccion del hijo menor no emancipado, en cabeza de
sus padres, que no deriva del matrimonio de éstos pues surge por minis-
terio de la ley independientemente a la existencia de dicho vinculo"
(Sentencia C-145, 2010). El ejercicio de la patria potestad corresponde
principalmente a los padres, de manera conjunta, respecto de todos los
hijos, incluyendo los adoptivos (Sentencia C-145, 2010).

Una consideracion importante de la jurisprudencia constitucional es
que la patria potestad engloba un conjunto de derechos instrumentales,
"cuyo ejercicio, restringido unica y exclusivamente a sus titulares, sélo
sera legitimo en la medida en que sirva al logro del bienestar del menor"
(Sentencia C-145, 2010). Estos derechos instrumentales consisten en:
(i) la representacion legal del hijo o hija menor, (ii) la administracion de
algunos de sus bienes, (iii) y su usufructo (Sentencia C-145, 2010). No se
puede entender que las facultades derivadas de la patria potestad cons-
tituyan "un derecho subjetivo en cabeza de los padres, sino que se trata
de derechos concedidos a favor de los nifos y nifas, razén por la cual su
falta de ejercicio o su ejercicio inadecuado puede derivar en sanciones
para el progenitor" (Sentencia C-145, 2010).

Posteriormente, en el 2013, la Corte Constitucional reafirmo estas con-
sideraciones en la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
288 del Codigo Civil que establecia el ejercicio conjunto de la patria
potestad sobre "los hijos legitimos", excluyendo a otros nifios y ninas

nacidos de madres solteras o uniones maritales de hecho (Sentencia
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C-404 de 2013). Considerando discriminatoria la diferenciacion de tra-
to entre los hijos por su nacimiento u origen familiar, la Corte considero
a la patria potestad como un instrumento para garantizar el desarrollo
armonico e integral de los hijos e hijas, que a su vez impone a la pareja
el deber de sostener y educarlos mientras sean menores de edad."?

En consecuencia, la patria potestad es una institucion juridica para faci-
litar la observancia adecuada de los deberes impuestos por el parentesco
y la filiacion, lo que significa que no opera a favor del provecho personal
de los padres y madres, "sino como un deber que reporta bienestar al me-
nor en cuanto a la crianza, la educacion, el establecimiento de la perso-
na; esto ultimo relacionado directamente con la ayuda y asistencia que
le deben otorgar al menor" (Sentencia C-404, 2013).

En 2016, considerando las situaciones que llevan a la suspension y ter-
minacion de la patria potestad, reguladas en los articulos 310,311y 315
del Codigo Civil,”” la Corte Constitucional estimé que "cuando los pa-
dres descuidan el cumplimiento de los deberes que tienen para con los
hijos, 0 no ejercen en forma adecuada las atribuciones legales que les han
sido reconocidas para favorecer los intereses de los menores de edad, se
exponen a ser despojados de las facultades derivadas de la patria potes-
tad" (Sentencia C-262, 2016).'*

12 Sentencia C-404, 2013. La Corte cit6 las sentencias T-474 de 1996 y C-145 de 2010 que estable-
cen: "los derechos que componen la patria potestad no se han otorgado a los padres en provecho
personal, sino en el del interés superior del hijo menor, facultades que estan subordinadas a ciertas
condiciones y tienen un fin determinado. Sobre esa base, también explicé que los derechos que se
derivan de la patria potestad son derechos instrumentales, cuyo ejercicio, restringido tnica y exclu-
sivamente a sus titulares, solo sera legitimo en la medida en que sirva al logro del bienestar del
menor ".

1 De acuerdo con dichos articulos, la patria potestad se suspende con respecto a cualquiera de los
padres, previa decision judicial que asi lo determine, (i) por su demencia, (ii) por estar en entredi-
cho la capacidad de administrar sus propios bienes y (iii) por su larga ausencia. De igual manera, la
patria potestad termina, también mediante pronunciamiento del juez, por las mismas causales pre-
vistas para que opere la emancipacion judicial (Véase el Codigo Civil, articulo 315). Esto es: (i) por
maltrato del hijo, (ii) por haberlo abandonado (iii) por depravacion que los incapacite para ejercer
la patria potestad, y (iv) por haber sido condenados a pena privativa de la libertad superior a un
ano. Véase la Sentencia C-262 de 2016.

" Se demando la inconstitucionalidad del articulo 310 del Codigo Civil, alegando que la regulacion
de la suspension de la patria potestad era discriminatoria por establecer solo esa posibilidad cuando
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Estas sentencias si bien no se deshacen enteramente de la idea de la pa-
tria potestad como una institucion legal "personal e instransferible", la
instrumentalizan como una facultad en beneficio del desarrollo integral
de los hijos e hijas, considerando que la vinculacion de su ejercicio al ma-
trimonio como una union afectiva privilegiada por la legislacion civil
para establecer la filiacion supone reforzar categorias discriminatorias de
"hijos naturales o ilegitimos." Asimismo, conciben el ejercicio de la patria

potestad como un privilegio conjunto de la pareja, y no sélo del padre.

3. La responsabilidad parental y el principio de interés
superior de la infancia

El interés superior de la infancia es un principio desarrollado por la ju-
risprudencia constitucional con base en el articulo 44 de la Constitucion
y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Co-
lombia. Esto significa que los NNA no sélo deben considerarse sujetos de
especial proteccion constitucional, sino que sus intereses prevalecen en el
ordenamiento juridico sobre los de otras personas.’ Asi pues, la Corte
ha considerado que velar por el interés superior del nifio significa que en
todas las medidas que les conciernan, las autoridades deben atender sus
intereses sobre otras consideraciones y derechos, promoviendo que reci-
ban un trato preferente, en forma que se garantice su desarrollo integral
y armoénico como miembros de la sociedad (Sentencia T-663, 2017).1°

esta en cabeza de los "conyuges", dejando por fuera los casos de filiaciones parentales distintas a la
matrimonial. La sentencia modulo la norma enunciando una formula sustitutiva de interpretacion
de la palabra "conyuges", para reemplazarla por "padres", aclarando que "la expresion ‘padres’ no
puede ser comprendida desde una interpretacion inconstitucional. Se refiere a padres y madres, en
el marco de cualquier forma de familia protegida constitucionalmente", como lo indica su jurispru-
dencia previa.Véase la Sentencia C-262 de 2016.

> La prevalencia de los derechos de los nifios forma parte del desarrollo del principio del interés
superior la infancia, atin antes de la Constitucion de 1991, puesto que el articulo 20 del Codigo del
Menor (Decreto 2737/89) ya lo contemplaba. Esta es una consideracion reiterada por la jurispru-
dencia constitucional. Véase sentencias C-997 de 2004, T-510 de 2003, T-115 de 2014, Sentencia
C-262 de 2016, T-512 de 2017, T-663 de 2017.

' Dicho articulo establecia: "Las personas y las entidades tanto publicas como privadas que desa-
rrollen programas o tengan responsabilidades en asuntos de menores, tomaran sobre toda otra
consideracion, el interés superior del menor."
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La Corte ha resaltado que el interés superior del menor:

no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con la
realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas gene-
rales de aplicacion mecanica. Al contrario: el contenido de dicho
interés, que es de naturaleza real y relacional, sélo se puede esta-
blecer prestando la debida consideracion a las circunstancias in-
dividuales, unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en
tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y
el Estado con todo el cuidado que requiere su situacion personal
[Sentencia T-510 de 2003].

En importante destacar que en su interpretacion del principio de interés
superior de la infancia, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
fundamentado sus decisiones en varios instrumentos internacionales
que, conforme al articulo 93 de la Constitucion, integran el bloque de
constitucionalidad, pues contienen la obligacion del Estado de brindar
una proteccion especial a NNA. Las convenciones mas citadas por la
Corte son la Convenciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifo y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

En los casos donde se diriman conflictos relacionados con NNA, la Cor-
te Constitucional ha enfatizado que la aplicacion del principio del inte-
rés superior del menor adquiere trascendental relevancia para efectos de
poder eliminar los riesgos que puede generar el margen de discreciona-
lidad de las autoridades para hacer valoraciones (Sentencia T-663, 2017).
Dicho tribunal ha fijado estdndares constitucionales a las autoridades
administrativas y judiciales para la satisfaccion de este principio, clasifi-
candolos en criterios fdcticos —que analicen integramente las circuns-
tancias especificas del caso— y juridicos, referentes a los parametros y
criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover el
bienestar infantil (Sentencia T-510 de 2003).

En la valoracion de los criterios facticos, las autoridades deben:

siempre efectuar una cuidadosa ponderacion de las circunstan-

cias que rodean al nino, nina o adolescente involucrado. Para
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ello, las autoridades deben prestar la debida atencion a las valo-
raciones de los profesionales que se hayan realizado en relacion
con dicho menor, y deberan aplicar los conocimientos y métodos
cientificos y técnicos que estén a disposicion para garantizar que
la decision adoptada sea la que mejor satisface el interés prevale-
ciente en cuestion (Sentencia T-510 de 2003).

Respecto de los criterios juridicos, se debe atender a: (1) la garantia del
desarrollo integral del menor, asi como la plena evolucion de su perso-
nalidad;'” (2) la garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales de los NNA incluyendo, entre otros, los senala-
dos en el articulo 44 constitucional;'® (3) la proteccion frente a riesgos
prohibidos;'® (4) el equilibrio con los derechos de los padres, siempre y
cuando el ejercicio de estos derechos, no ponga en riesgo la vida, salud,
estabilidad o desarrollo integral del NNA, ni genere riesgos prohibidos
para su desarrollo;*® (5) la provision de un ambiente familiar apto para
el desarrollo del menor;*! y (6) la necesidad de razones poderosas que

'" Esta obligacion esta consagrada a nivel constitucional (articulo 44, C.P), internacional (Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, articulo 27) y legal (Codigo del Menor, articulo 3). Compete a la
familia, la sociedad y el Estado, quienes deben brindar la proteccion y la asistencia necesarias para
materializar el derecho de los nifios a desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las condicio-
nes, aptitudes y limitaciones propias de cada NNA. Véase la Sentencia T-510 de 2003.

'8 Estos derechos son: 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. Sin embargo, la
Corte ha explicado que no se agotan ahi. Véase la Sentencia T-510 de 2003.

! La Corte ha considerado que "se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrarie-
dades, y se les debe proteger frente a condiciones extremas que amenacen su desarrollo armonico,
tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica o moral, la explotacion
econdmica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana en todas sus formas." Las
situaciones irregulares del Codigo del Menor proporcionan, de acuerdo con la Corte Constitucio-
nal, "un catalogo de riesgos graves" para los NNA que se deben evitar a toda costa. El catalogo es
enunciativo. Véase la Sentencia T-510 de 2003.

20 La Corte explica que si bien es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del nifno y los
de los padres; en casos de conflicto en los que que no se pueda armonizar entre dichos derechos, la
solucion debera ser la que mejor satisfaga el interés superior del menor. Los derechos e intereses de
los padres y madres tunicamente puedan ser antepuestos a los de los NNA cuando ello satisfaga su
interés prevaleciente. De la misma forma, unicamente se puede dar primacia a los derechos e inte-
reses de los nifios frente a los de sus padres/madres si tal solucion efectivamente materializa su in-
terés superior. Cuando se ponga en riesgo a los NNA por hacer prevalecer los derechos de los
padres o madres, es legitima la intervencion del Estado. Véase la Sentencia T-510 de 2003.

2! Para efectos de garantizar el desarrollo integral y armoénico del menor, en virtud de lo dispuesto
por el articulo 44 Superior, se le debe proveer una familia en la cual los padres o acudientes cum-
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justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones paterno/mater-
no-filiales.”” Asimismo, en fallos posteriores, la Corte Constitucional ha
sumado a estos criterios juridicos enunciados, el respeto por el derecho
de los nifos y las ninas a ser escuchados, y a participar en las decisiones
que los involucran, de conformidad con sus capacidades evolutivas.?’

Estos criterios de aplicacion del principio de interés superior de la infan-
cia estan estrechamente relacionados con el concepto de responsabilidad
parental, que ha sido definido por la Corte Constitucional como: "un
conjunto amplio de derechos y deberes orientados hacia la promocion y
salvaguarda del bienestar del nino" (Sentencia T-512 de 2017). La Corte
ha apoyado sus fallos en la definicion del articulo 14 del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia, segtn el cual:

la responsabilidad parental es un complemento de la patria po-
testad establecida en la legislacion civil. Es ademas, la obligacion
inherente a la orientacion, cuidado, acompanamiento y crianza
de los ninos, las nifas y los adolescentes durante su proceso de
formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida y solida-
ria del padre y la madre de asegurarse que los nifos, las ninas y
los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de
sus derechos.**

plan con los deberes derivados de su posicion, y asi le permitan desenvolverse adecuadamente en
un ambiente de carifo, comprension y proteccion. El contenido y las manifestaciones del derecho
de los nifios a crecer en una familia se precisa en la siguiente seccion (numeral 3.2.).

22 El solo hecho de que el nifio pueda estar en mejores condiciones econdmicas no justifica de por
si una intervencion del Estado en la relacion con sus padres; deben existir poderosos motivos adi-
cionales, como los que se enuncian en los acapites anteriores, que hagan temer por su bienestar y
desarrollo, y ast justifiquen las medidas de proteccion que tengan como efecto separarle de su fami-
lia biologica. Lo contrario equivaldria a efectuar una discriminacién irrazonable entre ninos ricos y
nifos pobres, en cuanto a la garantia de su derecho a tener una familia y a no ser separados de ella
—un trato frontalmente violatorio de los articulos 13 y 44 de la Carta.

# En cumplimiento de sus obligaciones internacionales, reflejadas en el articulo 26 del Codigo de
la Infancia y la Adolescencia, la Corte ha considerado que "el respeto al debido proceso de los nifios,
esta estrechamente ligado a que en toda actuacion administrativa, judicial o de cualquier otra natu-
raleza en que estén involucrados, éstos tengan la posibilidad de ser escuchados y de que sus opiniones
sean tenidas en cuenta, en la medida de sus capacidades y de su madurez." Véase la Sentencia T-115
de 2014.

# Véase el, Codigo de la Infancia y la Adolescencia, 2006.
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Realmente la caracterizacion legislativa de la responsabilidad parental
como "un complemento de la patria potestad" es confusa. Del analisis de
la intepretacion constitucional de ambas figuras, no se aprecian diferen-
cias sustantivas entre ellas. La Corte Constitucional en sus sentencias de
las ultimas dos décadas ha reafirmado que la patria potestad debe enten-
derse no como un "derecho subjetivo" de los padres y madres, sino
como un conjunto de deberes y facultades cuyo fin es salvaguardar los
derechos fundamentales de los NNA. Es decir, la patria potestada cons-
tituye un instrumento para la realizacion del interés superior de la infan-
cia. Lo cual no es distante del entendimiento de la responsabilidad

parental de la Corte en sus sentencias mas recientes.”

En la sentencia T-512 de 2017, la Corte analizé una tutela promovida
contra una providencia judicial en el caso de una nina de nueve anos de
edad cuya madre habia sido recluida en un centro penitenciario por su
historial de uso de sustancias psicoactivas. La Defensoria de Familia de-
claro a la nina en una "situacion de adoptabilidad". La madre se opuso a
dicha declaratoria y el Juez de Familia se negé a homologar la resolucion
de adoptabilidad por falta de verificacion de las condiciones de la madre de
la nina. Por el contrario, la Corte ordené homologar la resolucion de adop-
tabilidad de la nifa con base en la proteccion de su interés superior y en
la figura de la responsabilidad parental, mediante la cual: "el Estado
debe vigilar, sin una intervencion arbitraria o abusiva, por el pleno cum-
plimiento de tales deberes en favor de los menores de edad, ante el in-
cumplimiento de tales obligaciones derivadas de la responsabilidad
parental" (Sentencia T-512 de 2017).

El derecho de los nifos a tener una familia supone entonces, como regla
general, que se garanticen vinculos familiares estables y duraderos. Sin
embargo, esta regla admite como excepcion que "los nifos, ninas y ado-
lescentes puedan ser separados de sus padres y/o de su nucleo familiar,
cuando asi lo imponga su interés superior" (Sentencia T-512 de 2017).

» Véanse las sentencias T-512 de 2017 y T-633-17.
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Lo anterior se vincula con las razones judiciales por las cuales puede ser
suspendida o terminada la patria potestad (Sentencia C-262 de 2016).

Posteriormente, la Corte fallo de manera similiar otra tutela contra la
providencia de un juzgado familiar que se neg6 a homologar la resolu-
cion emitida por la Defensoria de Familia declarando en situacion de
adoptabilidad a una nina de once anos que sufria violencia intrafamiliar
(Sentencia T-663 de 2017). Sobre el concepto de responsabilidad paren-
tal, la Corte resalto que:

aborda unos minimos que no pueden estar definidos a través de
conceptos "cerrados" o tradicionales de familia, o estar sustentados
en criterios sospechosos de discriminacion como la religion, el gé-
nero, la orientacion sexual, la condicion social, la presencia de en-
fermedades como el VIH, u otras [Sentencia T-663 de 2017].

En este sentido, la Corte Constitucional reconocio que, en esta materia,
el derecho de familia de las sociedades democraticas y el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (DIDH) han contribuido significati-
vamente para ampliar los conceptos de familia (Sentencia T-663 de
2017).% Por tanto, los principios de igualdad y no discriminacion, asi
como el interés superior de la infancia deben orientar las decisiones ad-
ministrativas y judiciales respecto de la separacion de un NNA de su
nucleo familiar, valorando integralmente las circunstancias facticas de
cada caso. Por ejemplo, en casos de ninas victimas de violencia intrafa-
miliar en situacion de adoptabilidad, que han sido alejadas del padre y/o
madre bioldgica, la evaluacion debe considerar las consecuencias psico-
logicas de la violencia, tomando en cuenta que si bien "los padres tienen
unos derechos que deben ser respetados y promovidos por las autoridades,
en este caso el ejercicio de esos derechos implica un riesgo alto para la
salud emocional de la nina". (Sentencia T-663 de 2017). En consecuen-

26 Vease, por ejemplo, la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de
Karen Atala e hijas vs. Chile, 2012.
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cia, la armonizacion de los derechos de los padres, no podia en este caso
particular, resolverse a favor de adoptar una medida de reintegro de la

nifa a su nucleo familiar.

4. Corresponsabilidad e igualdad entre padres y madres:
deberes de crianza, educacion y alimentos

La legislacion civil en Colombia promueve la igualdad de responsabili-
dades de padres y madres frente a sus hijos e hijas respecto de las obliga-
ciones alimentarias, la crianza, la educacion y el cuidado.”” De acuerdo
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, "la igualdad reconoci-
da a los padres en las relaciones paterno-filiales y en el ejercicio de la
patria potestad, tiene como efecto garantizar el interés superior del nifio,
que requiere de la presencia, orientacion y cuidado de ambos progenito-
res" (Sentencia C-727 de 2015). Sin embargo, esto no significa que "estos
cumplan sus obligaciones con la misma intensidad", ya que puede haber
circunstancias que lo impidan como el abandono, el fallecimiento o el

maltrato por parte de alguno (Sentencia C-727 de 2015).

En este sentido, es importante aclarar que el ejercicio de la patria potes-
tad y los deberes que se originan por la responsabilidad parental son dos
cuestiones distintas, aunque estan relacionadas. La patria potestad se
puede suspender o terminar, por sentencia judicial, en casos de maltra-
to, abandono, estar sujeto a una pena privativa de la libertad superior a
un ano, o por alguna otra causa de insuficiencia moral que incapacite
para ejercer la patria potestad.”® No se considera una persona idonea para
ejercer la patria potestad quien: a) asume la condicion de padre o madre
en contra de su voluntad, por una simple casualidad, y por decision de
autoridad (Sentencia C-145 de 2010); b) realiza maltrato general hacia
los ninos y las ninas bajo su cuidado (Sentencia C-1003 de 2007); o ¢) por

2" Véase el Decreto 2820 de 1970, Decreto 772 de 1975, Ley 75 de 1968 y Ley 1098 de 2006, entre
otras.
% Véanse los articulos 310, 311 y 315 del Codigo Civil.
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haber sido condenado/a con un pena privativa de la libertad mayor a un
ano, y no probar "la suficiente solvencia moral, ética y social para el de-
sarrollo integral y arménico de los nifios" y nifias (Sentencia C-997 de 2004).

Sin embargo, la privacion de la patria potestad, no implica que se extin-
gan todas las obligaciones que los padres y madres tienen con sus hijos e
hijas derivadas de la responsabilidad parental y que incluso, en ciertos
casos, éstas pueden ser exigidas judicialmente, como los alimentos. En la
practica, la pérdida o suspension de la patria potestad, "afecta las facul-
tades de representacion legal, administracion y usufructo, pero se man-
tienen las obligaciones de crianza, cuidado personal y educacion que se
desprenden del deber paterno-filial" (Sentencia C-727 de 2015).

Para la Corte, el hecho de que el padre o la madre, o ambos, no ejerzan
la patria potestad, no significa que se liberan de la responsabilidad pa-
rental. En realidad, la pérdida o suspension de la patria potestad "se
proyecta concretamente sobre las facultades de representacion legal,
administracion y usufructo, manteniéndose en cabeza de los padres los
deberes de crianza, cuidado personal y educacion" (Sentencia T-266 de
2012). Sin embargo, se mantienen vigentes las obligaciones morales y
pecuniarias que les corresponden como padres y madres, surgidas de la
relacion filial que existe con los hijos e hijas. En este sentido, "el régimen
de visitas pertenece a los deberes de crianza, cuidado personal y educa-
cion que no se extinguen con la pérdida de la patria potestad" (Sentencia
T-266 de 2012).

De acuerdo con el articulo 14 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, la
responsabilidad parental, supone deberes compartidos y solidarios entre
el padre y la madre, de "orientacion, cuidado, acompafiamiento y crian-
za de sus hijos menores de edad", que persisten incluso cuando se sus-
pende o se priva a los padres o las madres de la patria potestad (Sentencia
C-727 de 2015). Tomando en consideracion estos deberes compartidos
entre padres y madres, en relacion con los principios de igualdad e inte-
rés superior de la infancia establecidos en los articulos 42, 43 y 44 de la
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Constitucion, la Corte determinoé que era inconstitucional la parte final
del articulo 149 del Codigo Civil por establecer una carga desproporcio-
nada al conyuge culpable a raiz de la nulidad matrimonial respecto de
las obligaciones alimentarias hacia los hijos e hijas, que son inherentes a
ambos (Sentencia C-727 de 2015).

En su jurisprudencia constitucional, la Corte Constitucional ha senalado
que el derecho a los alimentos de los nifios y las nifias implica también
obligaciones que se desprenden de los deberes paterno-filiales estableci-
dos en la ley, como los de garantizar el sostenimiento y la educacion de
sus hijos, proporcionando los elementos necesarios para su subsistencia
fisica, asi como su desarrollo moral e intelectual (Sentencia C-727 de
2015). De acuerdo con la Corte, los alimentos tienen como fundamen-
tos constitucionales: el interés superior del nifo, la proteccion especial
de la familia en el ordenamiento juridico, asi como los principios de
solidaridad y de equidad.?” Se considera que es constitucionalmente le-
gitimo establecer en la ley "distintas intensidades de la obligacion ali-
mentaria, a fin de consagrar un deber mas intenso para el alimentante en
relacion con aquellas personas que le son mas proximas y frente a las cuales
tiene un mayor deber de solidaridad, y una obligacion menos fuerte fren-
te a otras personas en relacion con las cuales su deber de solidaridad es
menor" (Sentencia C-156 de 2003).

Asimismo, la patria potestad y el derecho de alimentos son garantias que
"la Constitucion y la ley contemplan para asegurar el desarrollo armoni-
co e integral de los nifios". A pesar de que existe una corresponsabilidad
entre la familia, la sociedad y el Estado para realizar los derechos de los
nifnos, ninas y adolescentes, es la familia y principalmente los padres y ma-
dres, "quienes deben asumir ‘de forma permanente y solidaria’ (articulo 23
C.LA)), el cuidado personal de sus hijos" e hijas (Sentencia C-237 de 1997).

# Quien reclame los alimentos debera entonces: "(1) fundamentar su solicitud en una norma legal
que le dé este derecho; (2) carecer de bienes y requerir los alimentos que solicita; (3) que la persona
a quien se solicite los alimentos tenga efectivamente los medios economicos para darlos (proporcio-
nalidad)." Véase Sentencia C-1033 de 2002.



318 Laresponsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

Por ende, la Corte considerd que en casos de divorcio, separacion o nu-
lidad matrimonial, no se puede imponer una mayor obligacion alimen-
taria al conyuge culpable pues: "ambos padres deben encargarse de sus
hijos concurriendo de manera conjunta a su crianza, sostenimiento y
educacion." (Sentencia C-727 de 2015). Si bien la intensidad con la que
cada uno asuma estas cargas, puede variar en funcion de sus posibilida-
des efectivas de realizarlas:

imponer como sancion el deber de asumir totalmente la obliga-
cion alimentaria a uno de los progenitores, no por la falta de
medios econémicos del otro, sino por haber sido hallado culpa-
ble en el proceso de nulidad del matrimonio, es contrario a la
Constitucion no solo porque ésta consagra que los progenitores
son igualmente responsables frente a sus hijos, sino también por-
que se desconoce el interés superior del nino, cuyos derechos
deben ser garantizados por sus padres en virtud de la relacion
paterno-filial que los une y que en nada se ve afectada por la de-
claracion de nulidad del vinculo matrimonial [Sentencia C-727
de 2015].

En este sentido, es claro que los deberes que se desprenden de la responsa-
bilidad parental, en particular sobre las obligaciones alimentarias, son inde-
pendientes del vinculo matrimonial y deben satisfacerse de manera

igualitaria por ambos cényuges. En casos de disolucion del matrimonio:

La regla aqui es la igualdad de deberes y cargas, frente a los hijos
que son los sujetos activos de derechos que aquellos deben asu-
mir de manera perentoria y con la fuerza juridica derivada de un
régimen de orden publico del que no pueden escapar. De esta
manera, la mayor o menor responsabilidad en la patologia de la
relacion contractual, como lo es la matrimonial, no se erige en
eximente de responsabilidad para el otro conyuge o en un incre-
mento de la carga para el culpable, en el plano de los deberes
paterno-filiares, puesto que los dos concurren en términos de
estricta igualdad ante un mismo deber superior de orden ptblico
[Sentencia C-727 de 2015].
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5. Responsabilidad parental, custodia compartida y
régimen de visitas de NNA

En el 2018, la Corte Constitucional analizé una accion de tutela de una
madre que alegaba se habian violado sus derechos fundamentales al de-
bido proceso, el acceso a la administracion de justicia, asi como el in-
terés superior de los menores por la sentencia de la Corte Suprema que
otorg6 la custodia compartida a ambos padres sin que, a juicio de la
accionante, se consideraran pruebas sobre la falta de cualidades perso-
nales del padre para tener la custodia y el cuidado personal de los nifios
S.I.y J.A., asi como contar con un ambiente adecuado para el desarrollo
de sus hijos (Sentencia T-384 de 2018).

La Corte Constitucional considero que el ejercicio de la custodia y el
cuidado personal de los hijos es un elemento de la responsabilidad pa-
rental (o progenitura responsable) y desde un enfoque constitucional
debe asegurar no solo el interés superior de la infancia, sino también el de-
recho de los NNA a tener una familia y a no ser separados de ella (Sen-
tencia T-384 de 2018).

A pesar de no existir una regulacion integral de la custodia compartida,
la Corte determiné que dicho modelo debe seguir los principios de corres-
ponsabilidad e igualdad parental, asi como el derecho a la coparentalidad
de los nifos, ninas y adolescentes (Sentencia T-384 de 2018). La custo-
dia compartida significa que tanto el padre como la madre estan encar-
gados del cuidado personal de los hijos, teniendo las siguientes
prerrogativas: "(i) la facultad de vigilar su conducta, corregirlos y sancio-
narlos moderadamente excluyendo de la reprension cualquier clase de
violencia fisica o moral; (ii) la direccion de la educacion de los hijos y su
formacion moral e intelectual, segin estimen mas conveniente para és-
tos; y, (iil) el deber de colaborar conjuntamente en la crianza, el sustento
y el establecimiento de los hijos menores e impedidos." (Sentencia T-384
de 2018).
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La Corte reafirmo los criterios para decidir la custodia de un NNA, esta-
blecidos en la Sentencia T-442 de 1994, donde previamente se habia
analizado una accion de tutela formulada por el abuelo materno de un
nifno contra un juzgado de familia que concedio su custodia a los padres,
"quienes jamas habian asumido la progenitura responsable y generaban
desbalance emocional en el hijo" (Sentencia T-384 de 2018). Por tanto,
la Corte consider6 que el interés superior de los nifios y la opinion de
éstos deben ser tenidos primordialmente en cuenta en el analisis de las
disputas por su custodia y cuidado personal (Sentencia T-442 de 1994).

Los criterios para decidir casos de custodia establecen que: (1) se debe
valorar objetivamente la situacion para confiar ese deber a quienes estén
en condiciones de proporcionar condiciones de bienestar y desarrollo
integral del NNA; (2) se deben analizar las circunstancias y situaciones
favorables en cada caso sobre las condiciones del NNA en un momento
dado y valorar si el otorgamiento del cuidado y custodia "puede implicar
eventualmente una modificacion desventajosa de dicho estado"; (3) to-
mar en cuenta la opinion del NNA cuando sea libre, espontanea y no
esté viciada en su consentimiento; (4) favorece el interés superior de la
infancia y el derecho a tener una familia y no ser separados de ella frente
a las aspiraciones y pretensiones de quienes pretenden asumir la custo-
dia del NNA (Sentencia T-384 de 2018).

En el caso concreto, la Corte Constitucional encontré un defecto sustan-
tivo en el proceso civil sujeto a revision relacionado con la formula que
aplico el juzgado acusado al momento de determinar: "(i) el tiempo de
permanencia de los nifos con cada uno de sus padres; vy, (ii) la imposi-
cion de cuota alimentaria tinicamente en cabeza de la madre accionante."
(Sentencia T-384 de 2018). Por tanto, estimé que se vulneraba la igual-
dad de derechos y de obligaciones que impone la responsabilidad paren-
tal en el modelo de custodia compartida, puesto que los principios de
corresponsabilidad e igualdad parental parten de un "reparto efectivo,
equitativo y equilibrado de las responsabilidades de los progenitores en el
ejercicio de sus funciones parentales asociadas a la crianza, el cuidado,
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la educacion y la manutencion de los hijos comunes (... 42 superior, 253
del CC, 14, 23 y 24 del CIA)" (Sentencia T-384 de 2018).

Lo que se traduce también en una violacion de los derechos fundamen-
tales de los NNA, "en especial a disfrutar de una sana y equitativa copa-
rentalidad que beneficie su interés superior a partir de la convivencia
equitativa con cada uno de los progenitores" (Sentencia T-384 de 2018).
Por tanto, ordeno revocar la sentencia de la Corte Suprema proferida y
al Juzgado de Familia emitir una nueva que tomara en cuenta el reparto
equitativo de obligaciones en materia alimentaria y de cuidado de los
hijos entre el padre y la madre.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la
relacion entre la responsabilidad parental y el derecho fundamental de
los nifos a tener una familia y a no ser separados de ella. Particularmen-
te, en casos de divorcio, la Corte ha sido enfatica en que en estos escena-
rios las obligaciones de los padres para realizar los derechos de los NNA
adquieren una intensidad superior puesto que éstos requieren "de ma-
yor atencion y comprension de sus padres, para no resultar perjudicado
por el conflicto de ellos". Pese a la ruptura conyugal, los nifios conservan
su derecho fundamental a tener una familia y "los padres deben poner
en funcionamiento todos los mecanismos a su alcance para materializar
este derecho, siendo reprochables las conductas tendientes a tomar a
[...] sus hijos como instrumento de manipulacion y destruccion reci-
proca, olvidando que perjudican al menor" (Sentencia T-500 de 1993).

Del igual forma, en la sentencia T-115 de 2014, la Corte se pronuncié en
el caso de una madre que le impedia a su ex pareja visitar a sus hijos
menores de edad —desconociendo el padre el domicilio de ellos, sus
datos de contacto, el colegio al que iban, etc. Por tanto, se resalto la im-
portancia de las visitas en favor del padre que no tiene la custodia, des-
pués de precisar que la separacion entre ellos altera la dindmica del nifio
y su desarrollo. En este sentido, la Corte considerd que "cualquier deci-
sion que involucre a los ninos o adolescentes debe consultarse en un
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dialogo abierto entre la estructura familiar modificada y diferenciar con
absoluta claridad que cualquier conflicto entre los padres no debe afec-
tar a los nifios" (Sentencia T-311 de 2017). Asi:

los progenitores deben evitar todo comportamiento que que-
brante o debilite los vinculos familiares, tales como aquellos que
paralicen el contacto y la comunicacion libre y directa entre sus
miembros, o los que privilegien la exposicion deslucida o degra-
dante de uno de ellos, como quiera que este tipo de contextos
generan graves grietas en la unidad familiar, impidiendo el desa-
rrollo integral de los hijos en el marco de la proteccion constitu-
cional a los derechos de la infancia [Sentencia T-115 de 2014].

Es evidente que cuando los padres o madres bioloégicos no cumplen
debidamente con sus obligaciones de cuidado y crianza de sus hijos e
hijas, el Estado debe intervenir para limitar su responsabilidad parental.
La Corte Constitucional ha tutelado los derechos de NNA a la integri-
dad, libre desarrollo de su personalidad y dignidad cuando han sido
sujetos de violencia familiar. En el caso de una tutela interpuesta por una
nina de nueve anos, en representacion de su hermana menor, la Corte
analizo la tutela a pesar del alegato del Juzgado Familiar de que una nina
de nueve anos de edad no tiene capacidad de representacion de su her-
mana menor (Sentencia T-503 de 1994). Al respecto, la jurisprudencia
de la Corte ha afirmado de manera sostenida que, cuando se trata de los dere-
chos de los NNA, la regla de subsidiariedad de la tutela "es menos rigu-
rosa y se debe atender de manera primordial el interés superior de los
menores de edad" (SU 696 de 2015).

En dicho caso, respetando la decision que tome en su momento el Juz-
gado Primero Promiscuo de Familia de Villavicencio, la Corte estimo
que la conducta de la madre con respecto a sus pequenas hijas "es alta-
mente lesiva, tanto desde el punto de vista moral, como juridico, por
cuanto, al parecer, incurre en tratos crueles, inhumanos y degradantes
para con sus hijas, con lo cual se atentaria contra los derechos constitu-
cionales consagrados en los articulos 12 y 44 superiores, y porque, prima
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facie, es imputable a su conducta la figura de la violencia fisica y moral"
(Sentencia T-503 de 1994).

Considerando que el articulo 44 de la Constitucion reconoce como de-
recho fundamental de los NNA, "el cuidado y amor", la Corte estimo que
los padres y las madres son los primeros obligados a darlos al nifio o a la
nina. Sin embargo, la falta continua de amor hacia el hijo o hija, promueve
el incumplimiento de los deberes asociados a la maternidad o paterni-
dad. De esta manera:

todo nino tiene derecho a ser tratado con amor, especialmente
por sus padres. Entonces, si un padre o una madre incumplen
con su obligacion constitucional, no sélo estan incurriendo en acti-
tud injusta, sino que no estan desempenando ni la paternidad ni
la maternidad, en estricto sentido, porque no ejerce la acti-
tud debida conforme a derecho [Sentencia T-503 de 1994].

Por tanto, la Corte adivirtié que si bien "la maternidad esta reconocida por
el orden juridico internacional como derecho humano", no es un dere-
cho absoluto, "porque se encuentra, como todo derecho, limitado, en
este caso, por los derechos del mismo hijo y por el orden social justo"
(Sentencia T-503 de 1994). En este sentido, determiné que el incum-
plimiento de los deberes de cuidado y proteccion de la madre para con
sus hijas amerita la privacion de la patria potestad. En virtud de la vio-
lencia fisica y moral ejercida sobre las ninas, la Corte considerd que se
generaba un peligro grave e inminente para el bienestar de sus hijas,
pudiendo su conducta llegar a tipificarse como delito, lesionado grave-
mente la integridad personal de las nifias (Sentencia T-503 de 1994). Por
estas razones, la Corte concluyo que quedaran en custodia temporal del
padre, mientras el Juzgado de Familia de Villavicencio decidia lo relacio-
nado con su custodia y cuidado definitivo.

En una sentencia mas reciente, la Corte Constitucional ha ahondado en
el significado del deber de educacion y correccion de los padres y ma-
dres respecto de sus hijos, considerando que como titulares de la patria
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potestad no pueden tomar decisiones que les priven de tener una relati-
va autonomia, salvo que esté en peligro la vida del NNA. Tampoco el
deber de correccion implica que puedan incurrir en maltratos o tratos

crueles:

De tal manera, el derecho de correccion que tienen los padres
respecto del hijo menor no tiene un caracter absoluto, pues en-
cuentra como limite los derechos fundamentales del menor y
debe siempre atender el interés superior del nifo. Es asi como el dere-
cho de correccion no puede conllevar la posibilidad de imponer-
les sanciones que impliquen actos de maltrato, de violencia fisica
o moral, o que lesionen su dignidad humana, o que se puedan
confundir con éstos, por ser contrarios a la Constitucion [Senten-
cia C-1003 de 2007].

Con fundamento en el Codigo de Infancia y Adolescencia, se estima que
"en ningun caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conlle-
var violencia fisica, psicologica o actos que impidan el ejercicio de los
derechos del menor" (Sentencia C-1003 de 2007). A la luz de los dere-
chos fundamentales de los NNA, la Corte examiné la constitucionalidad
del articulo 315 del Codigo Civil, numeral primero, que establece el
maltrato habitual del hijo como causal de emancipacién decretada judi-
cialmente, y tiene como consecuencia la pérdida de la patria potestad.*
La Corte concluyo que si bien la norma "persigue un fin constitucional-
mente valido como es la protecciéon del menor, en cuanto exige ademas
que dicho maltrato sea habitual y ademas, que sea en términos de poner
en peligro su vida o de causarle grave dano, ofrece una proteccion tardia
que a la luz de la nueva escala axiolégica de nuestra constitucion es in-
admisible" (Sentencia C-1003 de 2007). Asimismo, consider6 que en el
analisis de la causal del maltrato del hijo para decretar la emancipacion

0 El articulo 315 del Codigo Civil que fue demandado establecia: "La emancipacion judicial se
efectua, por decreto del juez, cuando los padres que ejerzan la patria potestad incurran en alguna
de las siguientes causales: 1. Por maltrato habitual del hijo, en términos de poner en peligro su vida
o de causarle grave dano".



La responsabilidad parental en la jurisprudencia... 325

del NNA, le correspondera al juez valorar en cada caso concreto las cir-
cunstancias que afectan al nino o a la nifa para determinar si amerita
decretar la pérdida de la patria potestad del padre o la madre que incurre
en tales conductas (Sentencia C-1003 de 2007).

6. ;Quién puede ser padre y madre? La responsabilidad
parental mas alla de los vinculos biolégicos

Ademas de los casos de separacion entre padres y madres, la Corte ha deter-
minado que el derecho fundamental de NNA a tener una familia se debe
respetar con independencia de que existan o no vinculos de consangui-
nidad entre los padres, madres e hijos. En la sentencia T-278 de 1994, la
Corte Constitucional protegio el derecho fundamental a tener una fami-
lia y a no ser separado de ella de una nina que habia sido entregada por
su madre biolégica a una pareja, alegando que no la habia podido regis-
trar a causa del fallecimiento del padre, y que si la nina se acostumbraba
a la pareja podria ser adoptada por ellos. Sin embargo, cinco anos des-
pués, la madre bioldgica de la nina (que para ese momento ya contaba
con diez afios e identificaba a la pareja como sus verdaderos padres) re-
clamo su entrega y la Defensoria de Familia de Bogotad, se la concedio.
Al analizar la constitucionalidad de dicha providencia, la Corte Consti-
tucional concluyé que la nifna se habia desarrollado como persona al
lado de su familia de crianza, quienes constituian para ella sus "verdade-
ros y unicos padres", por lo que se debia dejar, de manera transitoria, al
cuidado y la proteccion de esta pareja, mientras que la jurisdiccion de fa-
milia tomaba una resolucion definitiva al respecto (Sentencia T-278 de
1994).

De la interpretacion de los articulos 42 y 44 de la Constitucion, la Corte
ha desprendido que la proteccion de los vinculos entre padres, madres e
hijos no se limitan a los que se desarrollan dentro de familias nucleares,
sino que ha considerado que también comprenden a las familias extendi-
das, ensambladas, monoparentales u homoparentales. En el caso de una
abuela que fue separada de su nieta, a quien tuvo a su cuidado desde su
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nacimiento, en virtud de que los otros abuelos de la nifia solicitaron su cus-
todia, se establecio que la proteccion constitucional para la familia como
institucion basica de la sociedad, no se reduce a amparar a un solo mo-
delo familiar:

si, como en el caso que se examina, la familia nuclear no existe,
la familia extendida que venga a llenar ese vacio merece igual
proteccion porque cumple, para con los menores, con las funcio-
nes que le corresponden a aquélla. Asi, para la proteccion del
derecho de la menor se confirmara, como ya se dijo, lo resuelto
en la segunda instancia, como mecanismo provisional, y so6lo
mientras el juez de familia decide sobre la guarda de la menor
[Sentencia T-041 de 1996].

En casos de familias homoparentales, la Corte ha protegido los derechos
de los NNA con independencia de la orientacion sexual de los padres o
madres. En la sentencia, SU-696 de 2015, la Corte reiterd su jurispru-
dencia respecto de la legitimaciéon que tienen los padres y madres para
interponer acciones de tutela con el objeto de proteger de los derechos
fundamentales de sus hijos e hijas frente a las acciones de las autorida-
des. En este contexto, la Corte otorgé el amparo a una familia homopa-
rental, conformada por dos ciudadanos colombianos con residencia en
Estados Unidos y que, con el fin de construir una familia, se realizaron
un procedimiento de fertilizacion in vitro—en la cual los évulos de una mujer
donante fueron fertilizados con los espermatozoides de los dos actores—.
La pareja tuvo dos hijos que fueron registrados en Estados Unidos.

Sin embargo, el Consulado colombiano no expidio los registros civiles
de nacimiento de los nifios, ni tampoco accedieron a esta peticion distin-
tas notarias alegando la falta de una norma que les autorizara a registrar
a dos menores de edad como hijos de padres homosexuales. La Corte
consideré que las autoridades colombianas habian incurrido en una
mora injustificada para realizar dicho tramite violando los derechos de
los padres a la dignidad, personalidad juridica y al derecho a tener una
familia de los nifios, al ser expuestos a una posible expulsion del pais
por encontrarse en una situacion migratoria irregular (SU-696 de 2015).
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Por otra parte, al conocer de la constitucionalidad de los articulos 64, 66
y 68 de la Ley 1098 de 2006 que regula la adopcion, la Corte declard
validas las solicitudes de adopcion realizadas por parejas del mismo sexo
cuando versen sobre el hijo biolégico de su compafiero o compariera
permanente. Con fundamento en la diversidad familiar, se considero
que la falta de reconocimiento juridico del vinculo de filiacion conlleva-
ria un déficit de proteccion del derecho de las personas integrantes del nu-
cleo familiar a tener una familia y a no ser separados de ella, incluyendo

familias fundadas por personas del mismo sexo (Sentencia C-071 de 2015).

Diversas tutelas analizadas por la Corte Constitucional que involucran la
responsabilidad parental en casos de NNA que habitan "familias de
crianza", desvirttian la presuncion juridica que opera a favor de los pa-
dres y madres biolégicos, cuando el nifio o nifia se encuentra lejos de
ellos, y reconoce como responsables de su cuidado a su familia de crian-
za (Sentencia T-292 de 2004; Sentencia T-497 de 2005). Por tanto, la
Defensoria de Familia, antes de separar a un nifio o nina de una familia
no-biolégica que le brinda cuidado, debe demostrar que existe un riesgo
serio para su desarrollo si permanece con ella. En este sentido, la Corte
ha estimado que:

no se puede aplicar la presuncion constitucional sobre los parien-
tes biologicos del menor en forma automatica cuando se acredita
que el ntcleo familiar de crianza: (i) provee en forma optima las
condiciones requeridas por la nina para desarrollarse (ii) se han
generado vinculos afectivos solidos y estables de caracter recipro-
co, cuya afectacion podria perturbar gravemente su proceso de
desarrollo (Sentencia T-292 de 2004).

En conclusion, la responsabilidad parental se entiende vinculada al de-
recho fundamental de los nifios a tener una familia y a no ser separados
de ella (articulo 44 C.P), priorizando los derechos de los NNA a tener
custodia compartida en situaciones de divorcio, siempre y cuando el
padre y la madre puedan asumir las obligaciones correspondientes de



328 Laresponsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

manera igualitaria, asi como el derecho prevaleciente a permanecer en
familias de crianza, homoparentales y ensambladas con quienes se ha-
yan creado lazos afectivos. Sin embargo, en casos de violencia fisica o
moral, abandono o cuando los padres o madres no cumplan con las
cualidades idoneas para el cuidado personal de NNA, se estima que exis-
ten razones justificadas para la intervencion del Estado en la restriccion
de la responsabilidad parental.

7. Identidad de género y operaciones quirurgicas:
tensiones entre la autonomia de los NNA
y el consentimiento parental

La jurisprudencia constitucional de Colombia en casos de nifos y ninas
que han tenido operaciones quirurgicas en sus genitales para definir su
identidad de género ha sentado criterios relacionados con la autonomia
progresiva de los NNA, el consentimiento de los padres para solicitar las
operaciones y tratamientos que resolvieran estados de ambigtiedad sexual,
y el rol del Estado en la proteccion del interés superior de la infancia.
En 1995, cuando fallo el primer caso de reasignacion de sexo de un nifo
que tuvo una mutilacion genital a los seis afios, la Corte se hizo la si-
guiente pregunta: ";Cuales son los limites de decision de los padres en
relacion con los tratamientos médicos de sus hijos menores de edad?"
(Sentencia T-477 de 1995). Para resolverla, se ponderaron dos princi-
pios en conflicto: el de la autonomia de los NNA, segun el cual el propio
paciente "debe consentir al tratamiento para que éste sea constitucional-
mente legitimo, y el principio paternalista, segun el cual el Estado y los
padres deben proteger los intereses del menor" (Sentencia T-477 de 1995).

Al pronunciarse a favor de la proteccion de los derechos a la identidad,
dignidad, autonomia y autonomia del nino, la Corte Constitucional es-
timo que hay tres elementos necesarios para analizar en estos casos: a) la
urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del nifio
o nina; b) la intensidad del impacto del tratamiento sobre su autonomia
actual y futura y ¢) su edad (Sentencia T-477 de 1995). En ese sentido,
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considerd que hay tratamientos médicos ordinarios, es decir, de poco
impacto para la autonomia del nino, y que le generan beneficios médi-
cos, en los cuales los padres/madres pueden decidir en razoén de su bien-
estar, como en el caso de las vacunas. Por otra parte, "no seria
constitucionalmente valido que "un padre forzara a su hijo, que esta a
punto de cumplir la mayoria de edad, a someterse a una intervencion
meédica que afecta profundamente su autonomia, y que no es urgente o
necesaria en términos de salud, como una operacion de cirugia plastica

por meras razones estéticas" (Sentencia T-477 de 1995).

En la sentencia SU-337 de 1999, mediante la cual la Corte unifico su
jurisprudencia, se analiz6 el caso de una nina que a los tres anos de edad
fue diagnosticada con "seudohermafroditismo masculino". Por lo ante-
rior, se recomendd un tratamiento quirtrgico para la readecuacion de
sus genitales, debiéndose realizar de preferencia antes de llegar a la pu-
bertad. La madre alegaba que podia dar el consentimiento de la nina por
tener su patria potestad. En el analisis del caso, la Corte determiné que
"el principio de autonomia tiene una prevalencia prima facie, pero no
absoluta, sobre los valores concurrentes, y en especial sobre el principio
de beneficencia" (SU-337 de 1999).3!

La Corte concluyo que en nifos o ninas menores de cinco anos, el con-
sentimiento de sus padres o madres es legitimo, siempre y cuando se
trate de un "consentimiento cualificado y persistente" (Sentencia SU-
337 de 1999). En el caso concreto, la Corte determiné que la madre de
la nina no podia autorizar que su hija, quien ya contaba con ocho afios
de edad, fuera sometida a las operaciones o tratamientos hormonales des-
tinados a readaptar sus genitales, porque estimé que no eran urgentes,
existiendo evidencias de sus riesgos, siendo un procedimiento invasivo y

cientificamente discutido. Por tanto, se consider6 que el consentimiento

3! Por tanto, el personal médico debe contar con la autorizacion del paciente para la realizacion de
cualquier terapia, salvo que las particularidades del caso lo justifiquen. Por ejemplo, cuando hay
emergencias médicas, el paciente se encuentra inconsciente o en grave riesgo de salud, se debe dar
prevalencia al principio de beneficencia. Véase la Sentencia SU-337 de 1999.
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sustituto materno no era aceptable prevalenciendo el principio de autono-
mia y beneficiencia de la nina. En este sentido, orden¢ a las autoridades
competentes tomar las medidas necesarias para que ella y su madre re-
cibieran el apoyo psicoterapéutico e interdisciplinario adecuado para
adelantar un consentimiento informado, con base en la posicion propia

de la nina.

En casos posteriores, la Corte Constitucional ha recordando que para
evaluar si es valido el "consentimiento sustituto" de los padres o madres
en casos de tratamientos médicos a NNA, es necesario tener en cuenta
los criterios fijados en la Sentencia T-477 de 1995 y ponderar entre el
principio de autonomia progresiva y el de beneficencia.’” De igual for-
ma, la Corte ha aclarado en qué consiste el "consentimiento informado
cualificado y persistente" de los padres o madres. En la Sentencia T-551
de 1999, considero que tanto el Estado como la comunidad médica tie-
nen el deber de ayudar a cualificar el consentimiento parental, para lo
cual resultan utiles los protocolos médicos para que los pacientes deci-
dan si aceptan o no tratamientos que pueden ser invasivos o riesgosos,

cuando no hay una claridad total de sus beneficios.*

Asi, la Corte precisé que el consentimiento parental sustituto debe estar
precedido por: a) informacion detallada proporcionada por personal
médico, b) dentro de unos plazos razonables, que permitan a los padres
o madres evaluar las alternativas de decision, tomando en consideracion
las necesidades de sus hijos, y ¢) ser persistente, "es decir, reiterado y
debidamente reflexionado, y no debe obedecer a meras presiones socia-
les y de estigmatizacion sobre los padres" (Sentencia T-551 de 1999).
Estos criterios se han aplicado para resolver varias tutelas interpuestas

’2 Arango, 2019.

* Los protocolos para el consentimiento del paciente recurren en general a tres mecanismos: (i) una
informacion detallada, (ii) unas formalidades especiales y (iii) una autorizacion por etapas. La Corte
entiende que por medio de esos requisitos, los equipos médicos pretenden asegurar lo que podria-
mos denominar un "consentimiento informado cualificado y persistente", antes de que se llegue a
los tratamientos irreversibles, como puede ser una cirugia. Véase la Sentencia T-551 de 1999.
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por padres y madres en casos de reasignacion genital donde esta en jue-
go la identidad de género de los NNA.**

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional arroja las siguientes
reglas de interpretacion en la resolucion de este tipo de casos (Sentencia
T-622 de 2014):

a) El consentimiento informado es un requisito esencial para la
legitimidad constitucional de la practica de procedimientos mé-
dicos, y el personal de salud no puede tomar decisiones descono-
ciendo la condicion de sujeto libre y moralmente auténomo del
paciente.

b) En el caso de procedimientos médicos en menores de edad se
presenta una tension entre el principio de autonomia y el princi-
pio de beneficencia. Por regla general, son los padres los respon-
sables de expresar su consentimiento, sin embargo cuando
tengan la madurez suficiente debe prevalecer la voluntad infor-
mada de los ninos y nifias.

¢) El consentimiento sustituto parental debe ser cualificado y
persistente, es decir, suficientemente informado en cuanto a los
riesgos, beneficios y otros tratamientos médicos alternativos. Este
proceso debe desarrollarse en conjunto con un equipo médico e
interdisciplinario especializado. Debe ser igualmente persistente,
lo que significa que el consentimiento manifestado por los padres
no debe obedecer a presiones externas ni por un estado de animo
momentaneo sino que debe ser la expresion de una opcion medi-

tada y solida, y en esa medida genuina.

d) La facultad que tienen los padres de emitir un consentimiento
sustituto no puede interpretarse en términos absolutos, toda vez
que los nifos y ninas estan capacitados para tomar decisiones

* Véanse las sentencias de las siguientes tutelas: T-692 de 1999, T-1390 de 2000, T-1025 de 2002,
T-1021 de 2003 y T-912 de 2003.
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sobre su propia salud en directa proporcion con su nivel de desa-
rrollo, debiendo ser debidamente escuchados.

e) No es lo mismo la capacidad legal que la autonomia para auto-
rizar un tratamiento médico, por lo cual, un menor, que es legal-
mente incapaz, puede ser plenamente competente para tomar
una decision sanitaria.> De manera que el consentimiento susti-
tuto paterno no es absoluto, y debe matizarse en los casos en los
que: (i) no existe riesgo a la vida e integridad del menor, y por
ende, la operacion ha realizar no es urgente, y (ii) el nifio o nina
ha superado el umbral critico de la identificacion de género y
tiene una clara conciencia de su cuerpo.

f) En principio, cuando se supera la edad de los cinco anos de
edad, no es constitucionalmente admisible el consentimiento
sustituto para la operacion de asignacion de sexo y, consecuente-
mente, para el tratamiento hormonal. De esta manera, la decision
sobre la realizacion de dicha operacion corresponderia al nifio o
nifia, considerando la necesidad de evitar las consecuencias de la
pubertad.

g) Los tratamientos hormonales y las cirugias en estados de am-

bigiiedad genital son procesos invasivos para una persona. Por
tanto, es necesario, con el objeto de proteger los derechos funda-
mentales del nifio o nifia a su autonomia, identidad sexual y libre
desarrollo de la personalidad, un apoyo permanente psicotera-
péutico y la constitucion de un equipo interdisciplinario que in-
cluya no solo profesionales de la medicina sino también un
trabajador social, para acompanar al menor y a sus padres en
todo el proceso clinico.

Estas reglas fueron esquematizadas en la Sentencia T-622 de 2014, en un
caso de un nino de once afos diagnosticado de "ambigtiedad sexual" por

» De los conceptos médicos analizados por la jurisprudencia estudiada, la Corte rescata que "algu-
nos profesionales de la salud consideran que en la actualidad, muchos nifios, por lo general después
de los 5 anos, pueden ya tener la autonomia suficiente para decidir si autorizan o no ciertos trata-
mientos." Véase la Sentencia T-622 de 2014.
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hermafroditismo masculino, y registrado inicialmente con sexo femeni-
no, en el cual se advirtié que la institucion de salud EPS Suramericana
vulnero sus derechos fundamentales a la identidad sexual, a la salud, y a
la vida digna, "por no adelantar prioritariamente la evaluaciéon de su
caso y no tomar oportunamente las medidas necesarias para que el pro-
ceso de reasignacion de sexo que desea el menor cumpla con un consen-
timiento informado, cualificado y persistente" (Sentencia T-622 de
2014).

Cabe destacar, como lo sefiala Arango, que esta linea jurisprudencial de
la Corte apunta a una resignificacion de la figura de la patria potestad,®
entendida, como la prevalencia del consentimiento parental por la capa-
cidad juridica de los padres o madres sobre decisiones intimas que afec-
tan a sus hijos e hijas. La Corte al considerar que los NNA, especialmente
a partir de los cinco anos, pueden tener autonomia para decidir sobre
tratamientos médicos que tienen un impacto de largo plazo en su desa-
rrollo sexual e identidad de género ha valorado sus capacidades evoluti-
vas, haciendo del consentimiento parental uno de caracter "sustituto y
persistente", formado a través del apoyo del diagnostico y las recomen-
daciones médicas. Asi, la Corte Constitucional ha materializado el prin-
cipio de la autonomia progresiva de los NNA en intervenciones médicas
que impactan en su orientacion sexual e identidad de género.

8. La corresponsabilidad parental y la educacion inclusiva
de NNA en situaciones de discapacidad

La principal diferencia entre la patria potestad y la responsabilidad pa-
rental estriba en que la segunda implica un principio de corresponsabilidad
entre padres, madres y tutores, en conjunto con el Estado y la sociedad
para hacer prevalecer los derechos de los NNA. En consecuencia, la res-

ponsabilidad parental es una figura juridica mejor equipada para hacer

3¢ Arango, 2009.
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valer el principio de interés superior de la infancia puesto que abarca
deberes compartidos entre los responsables directos del cuidado y crian-
za de un NNA (padres, madres y tutores), en conjunto con sujetos indi-
rectos que tienen también un interés de velar por la proteccion de los
intereses de los NNA (escuelas, instituciones de salud, etc.), y el Estado.
Asi, el articulo 10 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia exige la
"concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio

de los derechos de los nifios, las ninas y los adolescentes."

La jurisprudencia constitucional ha considerado que el principio de co-
rresponsabilidad es un elemento determinante en la proteccion de los
derechos de los NNA. En casos donde los derechos fundamentales de
los NNA a la educacion han estado en riesgo, la Corte Constitucional ha
desprendido el principio de corresponsabilidad del articulo 67 de la
Constitucion que establece: "el Estado, la sociedad y la familia son res-
ponsables de la educacion". Por tanto, la familia y la sociedad tienen una
obligacion genérica de "asistir y proteger al nifio para garantizar su desa-
rrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos" (Senten-
cia SU-043 de 1995). También, la Corte ha precisado que la intervencion
del Estado en los asuntos familiares debe ser "marginal y subsidiaria",’”
siendo la primera obligada, frente a los derechos de los nifios, "la familia,
como nucleo esencial de la sociedad" (Sentencia T-364 de 2019).

En este sentido, la Corte ha considerado que la interpretacion sistemati-
ca de los articulos 13, 44 y 68 de la Constitucion crea una serie de obliga-
ciones estatales, sobre todo para las instituciones educativas y las familias
de los NNA en situacion de discapacidad, para asegurar su derecho a la
educacion inclusiva.”® La educacion inclusiva implica un "enfoque social,
cuyo objetivo es que los menores en condicién de discapacidad no pueden
ser apartados de los demas [estudiantes]| en razon de sus caracteristicas

" Véanse, entre otras, las sentencias SU-225 de 1998 y T-887 de 20009.
% Véanse las sentencias T-170 de 2019 y T-364 de 2019 sobre casos de derechos a la educacion
inclusiva y proteccion de la salud de NNA en situacion de discapacidad.
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personales, muchas de las cuales tradicionalmente han sido catalogadas

y percibidas como limitaciones individuales" (Sentencia T-364 de 2019).

El Estado esta obligado a la prestacion de servicios educativos en condi-
ciones de no discriminacion. En conjunto con esta obligacion estatal, la
Corte ha considerado que las familias e instituciones educativas también
tienen cargas que asumir al respecto, de acuerdo con el principio de
corresponsabilidad establecido en el articulo 10 del Codigo de Infancia

y Adolescencia. Por ende, ha precisado que:

todos y cada uno de los derechos que el ordenamiento constitu-
cional consagra a favor de los nifnos y nifias, contienen obligacio-
nes a cargo del Estado y de la familia, los padres, o aquellos que
tienen su custodia. En este orden de ideas, las obligaciones que sur-
gen [...] del derecho fundamental a la educacion [...], no com-
prometen exclusivamente al Estado, se extienden a las familias y

a la sociedad en general [Sentencia T-364 de 2019].

En casos de ninos con trastornos del espectro autista, en los que la EPS*
habia negado la prestacion del servicio de acompanamiento terapettico
psicologico por no estar previsto dicho tratamiento en el Plan de Benefi-
cios de Salud (PBS). La EPS justifico la exclusion de estos servicios en el
PBS, argumentando que consiste en dar acompafamiento profesional
para que el nifio o nina pueda adecuarse e integrarse en los ambientes
escolares. Asi "el profesional sombra" se encarga de las adecuaciones cu-
rriculares, la correccion de la conducta y da apoyo en sus actividades
basicas. Por tanto, dicha terapia "es una tecnologia de caracter educati-
vo, instructivo o de capacitacion, que no corresponden al ambito de la
salud, aunque sean realizadas por personal del area" (Sentencia T-364 de
2019).

% Las Entidades Promotoras de Salud -EPS- son instituciones que se encargan de la afiliacion y re-

gistro de las personas al Sistema de Seguridad Social en Colombia, asi como de organizar y garan-
tizar la prestacion del servicio obligatorio de salud.
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La Corte Constitucional decidio respetar la obligatoriedad de las exclu-
siones expresas del PBS que resultan del procedimiento técnico cientifico
adelantado por el Ministerio de Salud, considerando que el "acompa-
namiento terapéutico en ambiente natural”, por falta de evidencia cien-
tifica que lo soporte, se encuentra expresamente excluido en la
Resolucion 5267 de 2017 (Sentencia T-364 de 2019). Sin embargo, rei-
ter6 que "los acompanamientos terapéuticos en aula, como ajuste razo-
nable, son servicios educativos, y por ello, deben ser asumidos por el
sector de educacion." Debido a las circunstancias facticas del caso, la
Corte encontré que, "tanto la madre como la abuela de ASP desatendie-
ron la corresponsabilidad en la proteccion de los derechos del nifo, al
incumplir una obligacion basica de escolarizarlo y, en esa medida, resul-
ta imposible acceder a las pretensiones formuladas en la demanda de
amparo" (Sentencia T-364 de 2019).

La Corte establecio que los padres y madres, responsables o acudientes,
son los primeros obligados en velar por la satisfaccion de los derechos de
los NNA en cumplimiento de sus deberes de orientacion, crianza, cuida-
do y acompanamiento. Ademas, deben velar porque el estudiante cum-
pla con sus obligaciones académicas, y en esa medida, "la garantia en la
prestacion del servicio educativo no solo depende del Estado, sino tam-
bién del beneficiario del derecho quien, con el apoyo de sus padres, debe
cumplir con unas cargas minimas y admisibles constitucionalmente para
su garantia" (Sentencia T-364 de 2019). En consecuencia, los padres y
madres "tienen el derecho de escoger la institucion educativa para la
formacion de los ninos, y el deber correlativo de inscribir o matricular a
sus hijos en alguna de las instituciones que conforman la oferta." (Sen-
tencia T-364 de 2019).

Por su parte, el Estado ademas de asegurar el acceso a la educacién como
un servicio publico esencial, gratuito y obligatorio en el nivel basico
primaria, eliminando barreras de acceso a NNA en situaciones de disca-
pacidad debe "priorizar la educacion inclusiva de todas las personas en
cumplimiento del principio de igualdad. A su vez, debe velar por la
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formacion integral, instalaciones adecuadas, y en general, asegurar a los
menores las condiciones necesarias para su acceso y permanencia en el
sistema educativo" (Sentencia T-364 de 2019).

En este sentido, la Corte recordo las obligaciones especiales en cabeza
del Ministerio de Educacion,® para la inclusion efectiva de las personas
con necesidades educativas especiales, entre las que se encuentran: a) el
trabajo articulado de los prestadores del servicio de educacion, las fa-
milias y el estudiante, para integrar al estudiante y realizar los ajustes
razonables necesarios segun la diversidad funcional que presente el alum-
no; b) lograr que el sistema educativo se adapte a las necesidades del
estudiante, y no al revés. Para lo anterior, es necesaria la implementacion
del Programa Individual de Ajustes Razonables (PIAR), que exige, por
ejemplo, la flexibilidad de programas académicos y la presencia de do-
centes de apoyo pedagogico (Sentencia T-364 de 2019).

En aras de realizar una implementacion efectiva del PIAR, la Corte ha
senalado la importancia del principio de corresponsabilidad entre las fami-
lias e instituciones educativas para fortalecer el proceso de educacion
inclusiva de NNA en situaciones de discapacidad, por medio del cual las
escuelas deben entablar un didlogo con su familia y quienes fungen
como personas cuidadoras. Asi, la realizacion de un PIAR efectivo "no
depende exclusivamente de la institucion educativa, pues exige, de ma-
nera paralela, y en primer orden, la vinculacién o matricula del estu-
diante y, en esa medida, el apoyo constante de la familia o responsables
del menor" (Sentencia T-364 de 2019).

Sobre estas lineas, la Corte ha conocido de algunos casos en los que ha
aplicado este principio de corresponsabilidad entre las autoridades sani-
tarias y educativas en casos de NNA en situacion de discapacidad.

# Véase el articulo 11 de la la Ley Estatutaria 1618 de 2013 que establece una serie de obligaciones
especiales en cabeza del Ministerio de Educacion, como entidad del orden nacional encargada de
fomentar el acceso y permanencia educativa de las personas con necesidades educativas
especiales.
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La Sentencia T-567 de 2013 examiné la procedencia de asignar un
acompanante permanente (sombra) a un nifo para mejorar su calidad de
vida, amparando sus derechos fundamentales a la salud, a la educacion
y a la vida digna, al considerar que "el entrenamiento de habilidades
sociales mediante la inclusion escolar, constituye una actividad de orden
educativa y, por tanto, es una responsabilidad de las autoridades educati-
vas, es decir, las Secretarias de Educacion" (Sentencia T-170 de 2019).

Por otro lado, la Sentencia T-318 de 2014 analiz¢ la tutela promovi-
da por la madre de un nifo diagnosticado con un trastorno por déficit de
atencion, a quien la coordinadora del centro educativo en el que estudia-
ba le recomendo contar con un acompanante sombra. Debido a que la
madre habia realizado las gestiones necesarias ante la Secretaria de Edu-
cacion municipal y la EPS para conseguir dicho servicio, habiéndosle
negado, el fallo de la Corte ordeno a la Secretaria de Educacion munici-
pal que realizara las acciones, dispusiera de recursos y del personal do-
cente necesarios para garantizar la prestacion del servicio educativo

requerido por el nifio (Sentencia T-170 de 2019).

Asimismo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-170 de 2019 con-
cluyé que la Institucion Educativa Jorge Eliecer Gaitan de Yopal y la
Secretaria de Educacion Municipal de Yopal vulneraron el derecho a
la educacion de un nino diagnosticado con autismo, al no adoptar los
ajustes razonables para garantizarle una educacion inclusiva y permitir
que fuera desescolarizado. En consecuencia, se ordeno la vinculacion
inmediata de un acompanante terapéutico en la jornada escolar del

nifo. "

* Respecto de los alegatos de la demanda que consideraban a la EPS Medisalud UT responsable por
haber vulnerado el derecho a la salud del nifio en situacion de discapacidad, al no entregar los
medicamentos recetados por el médico tratante de manera oportuna ni realizar terapias ABA como
la madre las requeria, en el curso del tramite de revision de este caso ante la Corte Constitucional
los medicamentos fueron suministrados. Por lo anterior, adverti¢ a la EPS para que no incurra en
conductas negligentes que afecten el derecho a la salud del nifio, concluyendo que no se violo el
derecho a la salud al no prestar las terapias ABA, en el sentido requerido por la madre del nifio.Ver,
Sentencia T-170 de 2019.
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De los casos anteriores, se desprenden las siguientes reglas sobre el princi-
pio de corrresponsabilidad entre autoridades (Sentencia T-170 de 2019):

i. El acompanamiento en el aula de profesionales especializados
(sombra) para la asistencia de NNA en situacion de discapacidad
es un ajuste razonable que debe asumir el sector educativo para
garantizar el derecho a la educacion inclusiva. Sin embargo, la
satisfaccion de los derechos a la salud y a la educacion en esas si-
tuaciones esta interrelacionada, por lo que ambos sectores deben
cumplir con sus responsabilidades de manera coordinada (Sen-
tencia T-170 de 2019).

ii. ~ Tomando en consideracion que la educacion inclusiva es parte del
proceso terapéutico, cuando la EPS ordena un acompanamiento
psicologico en el aula de clases, la prestacion debe recaer principal-
mente sobre tal sector educativo y de manera subsidiaria en el
sector salud, ya que existe un componente mayormente educativo
que es responsabilidad de dichas autoridades (Sentencia T- 567
de 2013).

iii.  Se requiere la conformacion de un Comité Interdisciplinario inte-
grado por autoridades educativas y sanitarias para determinar la
viabilidad de la prestacion del servicio de acompanamiento tera-
péutico (sombra), aun cuando la EPS no ha ordenado que se asig-
ne un acompanante terapéutico en el aula, pero lo ha solicitado el
colegio del nifo o nina en situacion de discapacidad. La Corte,
adicionalmente, ha ordenado a la Secretaria de Educacion respec-
tiva que disponga del personal necesario para prestar dicho servi-
cio educativo (Sentencia T-318 de 2014).

Si bien la Corte ha considerado que los apoyos de caracter terapéutico al
interior del aula, tanto ordenados por la EPS como solicitados por el Colegio
respectivo, son principalmente responsabilidad del sector educativo, la
jurisprudencia constitucional de la Corte denota que el principio de corres-

ponsabilidad entre padres, madres y autoridades educativas asi como
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sanitarias, es determinante para poder llevar acabo la realizacion del de-
recho a una educacion inclusiva de NNA en situaciones de discapacidad.

9. Conclusiones

La jurisprudencia constitucional de Colombia ha ido gradualmente re-
significando la figura de la patria potestad para acercarla a nociones con-
temporaneas de responsabilidad parental. Si bien la legislacion civil
considera que la responsabilidad parental es "un complemento" de la
patria potestad, las sentencias de la Corte Constitucional no la concep-
tualizan de esa manera, sino como un conjunto de derechos y deberes
para proteger los intereses de los NNA. En ese sentido, la Corte ha ido
matizando el concepto de la patria potestad para convertir esta facultad
de los padres y las madres en un "derecho instrumental" a favor de la
salvaguarda de los derechos de los NNA a cargo de sus cuidadores
principales.

A través del examen de demandas constitucionales que han impugnado
nociones discriminatorias del ejercicio de la patria potestad y casos de
NNA en situaciones de adoptabilidad, la Corte Constitucional se ha pro-
nunciado a favor de remover expresiones contrarias al principio de
igualdad asociadas con la figura de la patria potestad. Asi, la patria po-
testad supone una serie de privilegios sobre los bienes y proyectos de
vida de los hijos e hijas, ejercidos de manera conjunta por la pareja, y no
solo por el padre, para garantizar su desarrollo armonico e integral. De igual
modo, a través de la representacion legal se impone a la pareja el deber
de sostenerles y educarles mientras alcanzan la mayoria de edad, en
igualdad de condiciones entre padres y madres, como se aprecia de los
casos de custodias compartidas.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha intepretado la responsabilidad
parental de la mano del principio de interés superior de la infancia y del
derecho de los NNA a tener una familia y no ser separados de ella. De los
articulos 42, 43 y 44 constitucionales, la Corte ha desprendido que la



La responsabilidad parental en la jurisprudencia... 341

proteccion de los vinculos entre padres, madres e hijos no se limitan a
los que se desarrollan dentro de familias nucleares, sino que también
comprenden a las familias extendidas, ensambladas, monoparentales u
homoparentales. En situaciones de abandono o incumplimiento de los
deberes de crianza y cuidados personales de NNA por sus padres o ma-
dres biologicos, se ha fallado a favor de su permanencia en las familias

de crianza.

La jurisprudencia constitucional tiene un fuerte desarrollo de este prin-
cipio que establece el deber de las autoridades administrativas y judicia-
les de velar por su cumplimiento. La defensa de este principio supone la
prevalencia de los derechos de los NNA en casos de conflictos con las
facultades de los adultos. Por tanto, la Corte Constitucional ha fijado
criterios fdcticos y juridicos a las autoridades administrativas y judiciales
para la satisfaccion de este principio, en aras de promover el bienestar
infantil en la resolucion de casos concretos. Bajo estos parametros, la
Corte Constitucional en su comprension de la responsabilidad parental
ha también desprendido el principio de corresponsabilidad entre las
personas directamente encargadas del cuidado de los NNA (padres, ma-

dres y tutores), y los sujetos indirectos: la sociedad y el Estado.

En los casos de NNA que han tenido operaciones quirtrgicas de sus
genitales que tienen relacion con su identidad de género, se evidencian
las tensiones entre los principios de autonomia progresiva de los NNA y
el consentimiento parental, asi como el principio de beneficiencia. En la
ponderacion de estos principios, la Corte ha sido clara en establecer que
el consentimiento de los NNA ante cualquier intervencion clinica inva-
siva —o que represente un impacto considerable en el desarrollo de su
libre personalidad— debe cumplir con ciertas caracteristicas indispensa-
bles para ser legitimo: darse en condiciones de libertad y con la mayor
informacion posible, de acuerdo con su edad y madurez. La jurispruden-
cia constitucional también aporta criterios para precisar cuando y cémo

debe darse el consentimiento parental sustituto en este tipo de casos.
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De una interpretacion sistematica de la Constitucion en casos de NNA
en situacion de discapacidad, la Corte ha enfatizado una serie de obliga-
ciones estatales, sobre todo para las instituciones educativas y las familias
de los NNA, para asegurar su derecho a la educacion inclusiva y la pro-
teccion de su salud. En estos casos, se aprecia que el principio de corres-
ponsabilidad entre autoridades estatales, la familia y las instituciones
educativas es determinante para hacer valer los derechos educativos y la
salud integral de los NNA. En consecuencia, la responsabilidad parental
es una figura juridica mejor equipada para hacer valer el principio de
interés superior de la infancia puesto que abarca deberes compartidos
entre la familia, las instituciones sociales y el Estado.
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Este libro es resultado de la continuidad al trabajo de investigacion comparada
sobre derecho constitucional familiar impulsado por el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de México. Desde el afio
2019, el Centro ha venido impulsando una reflexion tedrica y critica sobre las
practicas jurisdiccionales en materias normadas por el sistema constitucional y
el derecho familiar. Si en la publicacion La Constitucionalizacion del Derecho
de Familia se buscaba dar cuenta de las diversas formas en que las relaciones
familiares han pasado a ser una materia de especial preocupacion constitucio-
nal, la presente obra entra en un campo de especial interés para este debate: las
relaciones juridicas entre los progenitores y sus hijos e hijas.

Los trabajos aqui contenidos dan cuenta de una suerte de desplazamiento pro-
gresivo del eje de las relaciones parento-filiales: desde la potestad o poder pa-
terno, hacia el ejercicio equitativo y permanente —entre padres y madres— de
una responsabilidad especifica por el cuidado y bienestar integral de sus hijos
e hijas. Este desplazamiento consolida una tendencia, ya de larga data, respecto
a la disminucion y recomprension de los antiguos poderes omnimodos con-
Cedid,os histéricamente al padre sobre sus hijos. En su concepciéon moderna,
representada en varios ejemplos del derecho comparado que se revisan en esta
obra, las facultades, autoridades o derechos parentales no desaparecen, pero se
justifican y ejercen en funcion de la proteccion de los derechos de los nifios y
las nifas y su desarrollo holistico. Esto resulta imprescindible para compren-
der la nocion misma de parentalidad y su relacion con los derechos fundamen-
tales, en un sistema constitucional y democratico de derecho.
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