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INTRODUCCION

Los derechos fundamentales, consagrados en la constitucion de 1991 priman sobre los demas
derechos sustanciales de las personas, esto quiere decir que los derechos de las personas
menores de edad tienen prevalencia sobre los derechos de los adultos, mas adn cuando tienen
una connotacion especial en la norma de normas, no obstante a ello, al estudiar las
motivaciones judiciales junto con los acuerdos conciliatorios en tres procesos de custodia y
vistas donde los menores de edad son victimas de no crecer con una familia estable,
correspondientes al periodo 2010-2016 en el Municipio de Envigado se observd, que el
91.6% de la custodia fueron asignadas a las madres y el 8.4% de una forma compartida a

padre y madre.

La Ley 1098/2006 puso de manifiesto una estricta tendencia en lo que se refiere a la
asignacion de las visitas y custodia de los nifios, nifias y adolescentes; estricta porque en su
articulo 23 no dejo definido claramente para el aplicador de la ley elementos claves que no
vulneren el derecho fundamental de los menores de edad de tener una familia y no ser
separados de ella, aplicando asi de una forma mal sana y a la deriva lo que se cree

conveniente para el nifio, nifia o adolescente.

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

a sus representantes legales. (Ley 1098 / 2006, Articulo 23).



Se apreciard un cambio poco consiente de lo que significa la proteccion de los nifios, nifias o
adolescentes, ya que se tiene en cuenta como preferente un supuesto derecho de los padres de
tener la custodia y visitas de sus hijos; no siendo asi, al acertado derecho que tienen los hijos
de estar con sus padres y disfrutar de ellos en su crecimiento como familia; ademas, tal
parece que en los procesos y acuerdos conciliatorios no se tiene en cuenta a otros conceptos
de profesionales diferentes a los profesionales del derecho, esto ayudaria a crecer de forma

digna y familiar a los menores de edad con sus progenitores.

Varios profesionales de diferentes areas y disciplinas consultados mediante una encuesta,
emitieron su favoritismo por la custodia exclusiva a la madre, y ademas aceptaron que el

régimen de visitas a favor del padre no custodio es lo coman.

Se plantea ademas en esta investigacion, la idea de la custodia compartida para los padres, y
se sugiere la necesidad de adquirir el conocimiento y poner en practica una normatividad que
asegure el bienestar del menor de edad, compartiendo tiempo y crianza con ambos
progenitores, la custodia compartida adoptada por otros paises como Espafia puede ser
consultada para ayudar a dirimir un conflicto de pareja en pos de los nifios, nifias y

adolescentes.

Los HIJOS tienen derecho a crecer y ser formados, tanto por su madre como por su
padre, en igualdad de condiciones y de acuerdo a sus habilidades y capacidades. Esta

es una ley de la naturaleza que encierra la sabiduria que permite al hijo tener los



modelos y afectos necesarios para su adecuado desarrollo emocional generando un
ambiente de seguridad para él. Este derecho del hijo se mantiene aun si sus padres se
separan, por lo que la ley se lo debe reconocer como su derecho e interés superior
(Activism - Freedom in Sharing, 2016,
http://www.activism.com/es_CO/peticion/campana-nacional-por-la-custodia-

compartida-de-los-hijos/10414).

Ante este planteamiento y concordandolo con el articulo 42 de la constitucion de 1991, se
deja claro que al derecho de tener una familia y no ser separada de ella, se le puede encontrar
en forma acertada, una manera de regularse juridicamente con una custodia compartida, para
gue los nifios, nifias y adolescentes no pasen a ser los principales afectados del divorcio de

sus padres.

Por otra parte, se hablé con madres cabeza de familia y con abuelas que cuidan a sus nietos,
ellas dan un mejor margen de la realidad a la hora de cuidar un nifio afectado por su situacion
familiar, las abuelas dan una cierta confiabilidad a la hora de conocer si padre y madre
cumplen con la custodia y visitas una vez otorgadas por jueces o comisarios de familia; a su
vez, estas consultas dan un plano no confuso para mirar como estos menores de edad son
afectados psicoldgica y mentalmente cuando los progenitores no hacen un uso correcto de los

derechos a cumplir con sus hijos, al respecto la revista semana sostiene:

En cuanto a la estructura familiar, los grupos conformados por los padres y sus hijos,
es decir los hogares biparentales, le han cedido espacio a la familia extensa,
conformada por abuelos, tios y otros familiares. El estudio muestra que en Colombia

el 53 por ciento de los nifios vive el con sus padres, el 35 por ciento habita con solo



uno y 12 por ciento vive sin ellos (Semana, 2016, http://www.semana.com/vida-

moderna/articulo/la-familia-colombia-esta-crisis/351347-3).

Por esto, el objetivo de la presente investigacion es analizar lo que juega a favor o en contra
de un derecho que necesita dejar de verse inherente a los padres, un derecho que necesita
coger su cauce normal y comenzar a verse como lo que es, como un derecho superior de los

nifios, nifias y adolescentes.



OBJETIVO GENERAL.:

Evidenciar cual es el sentido en que el legislador, los Jueces de Envigado y comisarios de
familia de este municipio han interpretado el derecho de visitas y custodia de menores de
edad, con el fin de identificar su objetividad a la hora de tomar decisiones, lo que puede
afectar directamente a los nifios, nifias y adolescentes en sus derechos fundamentales y

principios ético - sociales.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Estudiar algunos casos de custodia y visitas a la luz de la constitucion y el Cédigo de

la Infancia y la Adolescencia en el Municipio de Envigado.

2. Contribuir al desarrollo social y emocional del menor de edad a través de politicas

publicas viables que no vulneren sus derechos.

3. Entablar relaciones con las autoridades locales mas proximas para darles a conocer el
plan a ejecutar con los nifios, nifias y adolescentes victimas de un alejamiento de sus

Padres, ya sea por proteccién o por prevencion.



1. ACTUALIDAD

¢Como se motiva en las sentencias judiciales y en las conciliaciones tanto en los juzgados de

familia como en las comisarias de familia?

Lina Patricia Rodriguez, Coordinadora de Autoridades Administrativas del ICBF, hizo

hincapié en el tema de fondo, en la revista semana en entrevista realizada el presente afio:

Muchas mujeres y hombres utilizan a los nifios como herramientas de venganza
contra sus exparejas porque no superan bien los duelos amorosos”. El problema es
que los nifios quedan en medio de un sinfin de disputas y terminan afectados para

toda la vida. (Semana, 2016, http://www.semana.com/nacion/articulo/la-lucha-de-

los-padres-por-la-custodia-de-sus-hijos/474485).

Frecuentemente, la disputa por la custodia de los nifios, nifias y adolescentes se da
ante supuestos juridicos como: el proceso de divorcio, la separacién de cuerpos, la
nulidad del matrimonio o la terminacion de una union marital de hecho. (Castillo y
Morales, 2013, pagina 113).

No se puede catalogar el hogar envigadeiio como un hogar malo solo por algunos casos, pero
se considera necesario reconocer que vivimos en una nueva realidad familiar, que los tiempos
cambian y es indispensable un trabajo social de concientizaciéon en lo mas intimo de la
familia, asi evitar que se llegue a los juzgados con problemas interminables, ademas, porque

parece que los procesos tienen requisitos que priman por encima del derecho sustancial del
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menor de edad, derecho que debe primar en su forma fundamental por encima de cualquier
otro derecho.

1.1 De la Custodia v las Visitas

En el municipio de Envigado se hacen muy pocos estudios o se tienen pocas referencias sobre
este tema, a nivel departamental y nacional es igual, es por eso que ir a las comisarias y
consultar los casos mas relevantes han dado resultado para mirar una problematica silenciosa,
problematica que prefiere el protocolo de seguir el proceso al pie de la letra, en vez de
preferir el reconocimiento pronto y veraz de un derecho tan vulnerado como lo es la

necesidad de que los nifios, nifias y adolescentes estén acompafiados por padres responsables.

Antes de hablar sobre los casos encontrados y mas relevantes en el municipio de Envigado, es

bueno apreciar lo siguiente:

No existe evidencia bioldgica para concluir que seria mas benéfico para un menor
permanecer al lado de su madre en el caso de que sus padres decidan interrumpir la
cohabitacion, sino que en situaciones de separacion como el divorcio y otros
estresores, la existencia de un cuidador primario estable y sensible a las necesidades
del nifio es el principal factor protector, independientemente del género de los padres.

(Cossio y Orozco, 2016, pagina 258).

Muy importante velar para que los articulos 44 y 45 de la constitucion de 1991 sean garantes
para que un cuidador primario estable y sencible, sea el principal doliente de lo que sus

menores de edad a cargo necesitan.
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Un Caso contado en entrevista con Semana.com se convirtio en el emblema de una
problematica de la que poco se habla en Colombia; el periodista Javier Contreras relato que la

lucha por poder visitar a su hijo Ismael es una odisea que no le desea a ningun padre.

El sefior Contreras comenzd su drama cuando pidio que se realizard una prueba de adn a su
hijo aun estando en el vientre de la madre, en agosto del 2015 el Juzgado Primero de Familia
del Circuito de Medellin, fallo a favor para que se le reconociera como el padre del menor de

edad, el fallo, se limité a fijar la cuota alimentaria, mas no las visitas y la custodia.

No puedo ver a mi hijo, pero si tengo que pagar la cuota alimentaria sin falta”,
cuenta Contreras haciendo fuerza para que su voz no se desgarre. “Lo que yo busco
es que Ismael sepa que tiene un padre que lo ama y espero que pueda acompafarlo en

los momentos importantes de su vida, agrega.

Aunque este tema es complejo de cuantificar porque cada caso tiene particularidades,
en términos globales, el ICBF tramita 64.548 casos de custodia de nifios, nifias o
adolescentes, y adelanta 7.482 casos de regulacion de visitas y 5.649 investigaciones

de paternidad.

La abogada Maria Cristina Ferrucho, que lider6 por varios afios la Fundacién
Padres por Siempre, es tajante cuando afirma que “muchos hombres sufren

discriminacion de género en el sistema judicial”. (Semana, 2016).

Todos los casos son diferentes y se deben analizar uno a uno, sin embargo es bueno
cuestionarse cuando cumplir solo con el procedimiento fue la razén para no regular las vivitas

y la custodia del hijo del periodista Contreras, segln lo que cuenta la revista Semana.com; lo
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que llevé a no regular que el padre estuviera con su hijo, fue que la contra parte no asistio a la
audicencia por alimentos, y que eran procesos distintos que se debian tramitar por aparte; ¢se
dejo por fuera el fendmeno de la acumulacion de pretensiones o de procesos regulado por el
codigo de procedimiento civil y el codigo genral del proceso? una vez mas el procedimiento

primaba sobre un derecho fundamental del menor de edad.

Hablar de una perspectiva de genero en este punto parecera descabellado, pero gran mayoria
de veces, en una forma no conciente puede llevar al error de incluir mas directamente a un

genero u otro para tomar decisiones de cusodia y visitas con los nifios, nifias y adolescentes.

La perspectiva de genero suele entenderse como sindnimo de estudios sobre la mujer,
pero actualmente en estos estudios se incluye también al hombre, incorporandose al
tema otras formas de vivir la masculinidad. Por ejemplo, a través de la paternidad,
rol en el cual algunos hombres se sienten discriminados ante la tendencia, en la
practica judicial y administrativa, de otorgar la custodia de los hijos preferentemente
a la madre, en caso de divorcio o separacién de los padres, sin otra consideracion de
que el rol y el derecho natural de ella es el cuidado de los hijos. Hoy, movimientos
colectivos como el feminismo y el movimiento de padres separados de sus hijos,
impulsan la custodia compartida como un reconocimiento a la igualdad entre los

sexos. (Castilloy Morales, 2013, pagina 109).

Hoy en dia los estudios psicolégicos nos indican que ambos sexos estan totalmente
capacitados para el cuidado de los hijos, y que no existe ninguna razon concreta para
elegir a un sexo por encima del otro. (Catalan, Soler, Andréu y Garcia, 2009, Pagina
29).
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Hacer aseveraciones de género no es bueno, y mas cuando un hijo tiene derecho a una familia
y a no ser separado de ella; quiza los padres no tuvieron la mejor crianza, o tal vez no se
dieron cuenta que les falté madurez para tener una familia; lo cierto es que encontrarse en los
procesos o conciliaciones, sintomas de generalidades y creencias de que la mayoria de los
papas dejan a sus hijos sin un respaldo de crianza activa durante el crecimiento de sus nifios,
nifias y adolescentes, tiende a ser una gran problematica y la custodia compartida, puede ser

una posible solucién.

En la ley 1098/2006 se define claramente lo siguiente:

Articulo 23: Custodia y cuidado personal. Los nifios, las nifias y los adolescentes
tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y
oportunamente su custodia para su desarrollo integral. La obligacion de cuidado
personal se extiende ademas a quienes convivan con ellos en los a&mbitos familiar,

social o institucional, o a sus representantes legales (Ley 1098 / 2006, Articulo 23).

La Abogada Cecilia Mantilla Delgado, experta en Familia, expone:

El cuidado y tenencia de los hijos corresponde a ambos padres; en el caso que sea
otorgado a uno de ellos, debe brindarle un desarrollo arménico, integral, normal y
sano, desde el punto de vista fisico, sicolégico, emocional, afectivo, intelectual y ético,
asi como la plena evolucion de su personalidad. (vanguardia.com, 2016,
http://www.vanguardia.com/vida-y-estilo/galeria/257376-papas-que-se-tiene-en-

cuenta-para-la-custodia).
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La custodia es un derecho de los nifios, nifias y adolescentes, y contrario al pensamiento
generalizado en la sociedad colombiana no hace referencia a que sea un derecho de los padres
0 madres, eso es lo correcto, y se anhela que los padres pacten de una manera conciente y

tranquila lo concerniente al bienestar de sus hijos.

Lo indebido es que se tome una decision sin tener en cuenta las colaboraciones de otras ramas
de la ciencia diferentes al derecho y al proceso del mismo, parece que no se tienen en cuenta
visitas domiciliarias ni ayudas psicologicas para los padres y madres en disputa, muy pocas
comisarias consultadas tienen encuenta los criterios de una visita domiciliaria hecha por un
psicologo pagado por los mismos progenitores, quizd por esto no hay herramientas para

evaluar més alla desde el punto de vista del derecho procesal.

1.1.1 Los casos mas relevantes

El 5 de Marzo de 2013, ante la comisaria primera de familia Maribel Rave Mora se llevo a
cabo una audiencia de conciliacion donde el padre y la madre del menor de edad se
disputaban las visitas y el cuidado del mismo; solo se limité a decir la comisaria que el padre

iria de 4:30 pm a 6:30 pm los martes y los jueves, y los sabados de 4 pma 6 pm.

En conversaciones con la madre, manifestd que la misma comisaria le dijo que la llevaria
ante el juez si no firmaba el acuerdo, sobra anotar que la madre no dejaba ver a su hijo por los
continuos maltratos verbales y psicologicos del padre al nifio, debidamente comprobados y

sustentados por un psicologo de bienestar familiar. A la hora de hacer la conciliacidn, el decir

15



de la comisaria era que ese era el proceso a determinar y que prevalecia el procedimiento para
cumplir con las visitas, el nifio comenzo a disfrutar de las visitas supervisadas de su

progenitor y al cabo de un tiempo, el padre no regreso.

Después de 6 meses el Padre del nifio interpuso una demanda con radicado
052663184002201354100 del Juzgado Segundo de Familia de Envigado, el 23 de septiembre

de 2013 para poder llevarselo, y alegdé amparo de pobreza.

La juez Alicia Maria Alvarez Pajon, acepto todas sus pretensiones, el nifio salié de su casa a
disfrutar con su padre y a pernoctar con el mismo los fines de semana, al cabo de un tiempo
el papa no regreso, contrajo nupcias en el extranjero, hace mas de un afio no ha regresado a
cumplir con lo que se le otorgd por encima del concepto de un perito psicologo ordenado por
la misma juez, este aconsejo en el trascurrir del proceso que no se le debia dar un derecho al
padre si no al menor de edad, y que era visto que el padre solo queria mostrar a su hijo como
un logro y al hacerlo el nifio sufriria abandono; efectivamente pasé lo que se le dijo a la juez
que pasaria si concedia al padre ver a su hijo sin atender las recomendaciones previas hechas
por el psicélogo, recomendaciones que consistian en citas psicoldgicas para el padre, y asi

mejorar el trato para con el nifio.
Con todo y esto, la juez motivé la sentencia conforme a derecho y no dejo entre ver en sus
razones lo que le convenia al menor, no se consideraron los examenes sugeridos por ella

como valoraciones domiciliarias al padre y las valoraciones psicologicas al mismo.
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En otro caso, ante la Comisaria Tercera de Familia, Dra. Claudia Elena Soto Escobar el 9 de
Junio de 2016 se present6 una pareja que llevaba 16 afios de casados con una hija de 8 afios
de edad, esta pareja manifestd que estaban en proceso de divorcio y que querian regular las
visitas y custodia de su hija, la comisaria procedio a dejar en el acta el acuerdo al que llegaron
los progenitores de la nifia, se acordd que el padre ejerceria los cuidados de la misma y que
aunque la custodia era compartida, el padre era quien viviria con ella, quien la afiliaria a la
seguridad social y quien seria el guarda en su diario vivir, por otro lado la madre se
comprometid a visitar a su hija con regularidad y a dar una cuota alimentaria para ayudar a la

manutencion de su hija.

En este caso se notd la prevalencia de los derechos de la nifia, un caso bien analizado y poco
consultado, un caso que deberia ser ejemplo para no poner por encima un derecho procesal y

dar prioridad a un derecho fundamental.

Como ultimo caso relevante, se encuentra que en la misma Comisara Tercera de Envigado se
presentaron el padre y la madre de dos nifias menores de edad a regular los alimentos de las
mismas, el padre argumentaba que no pagaba alimentos si no lo dejaban ver a sus hijas, y la
madre alegaba que nunca se le ha negado poder ver a las nifias, el caso puntual es que se
fijaron los alimentos, se fijaron las visitas y se determind que la custodia seguiria siendo

compartida, pero el padre de las menores no regresd, tampoco cumplié con lo acordado.

Meses después se presentd un proceso ejecutivo para hacer cumplir la obligacion clara,
expresa y exigible acordada en la conciliacion para que el padre respondiera econémicamente

17



por las nifias, aunque el proceso ejecutivo salio favorable para las menores de edad, cabe

anotar que hoy en dia no tienen ninguna clase de contacto con su progenitor.

Se abren aqui diversas cuestiones para futuros estudios: ¢Qué diferencias hay,
respecto al tipo de custodia, en las sentencias emitidas por tribunales especializados
en Derecho de familia y emitidas por tribunales de primera instancia e instruccion
que han de entender en materias tanto civiles como penales? ¢Qué diferencias se
plantean, respecto a la custodia compartida, en las sentencias de divorcios
contenciosos respecto de los divorcios por mutuo acuerdo a nivel nacional?

(Rodriguez, Jarne y Carbonell, 2015, paginas 9,10).

Como se puede ver en los tres casos presentados, los padres en su mayoria los masculinos, no
se hacen responsables por estar con sus hijos, en un mundo donde el dinero soluciona todo, se
olvida que la custodia y las visitas son mecanismos que ayudan a pasar tiempos agradables
con los nifios, las nifias y los adolescentes; tal parece que tener un hijo es sinbnimo de que
nacio para ayudar a los padres a cumplir un deseo y no para ayudarle a ese ser naciente que
no tiene idea cuando lo van a cuidar y a visitar, preocupante cuando en el Municipio de
Envigado lo que se necesita es una generacion dadora de paz primeramente en su hogar; es

por eso que el municipio toma medidas para proteger a los nifios, como por ejemplo:

Desde 2009, el Municipio de Envigado expidio el Decreto 147, que tiene la finalidad
de restringir la circulacion de menores que no estén acompafiados por sus padres o
adultos responsables, todos los dias de la semana entre las once de la noche y las
cinco de la mafiana del dia siguiente. (EI Mundo.Com, 2016,
http://www.elmundo.com/portal/noticias/seguridad/envigado_inicia_operativos_contr

a_menores_que_esten_de _noche_en_la_calle.php#.V6pMd_I971V).
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Es bueno consultar las normas y decretos, poner en practica y cumplir las que protegen a los
nifios, nifias y adolescentes, y tomar accidn para que se proyecten nuevos decretos y nuevas

normas que ayuden a los padres de familia a tener un buen respaldo para cuidar a sus hijos.

1.1.2. Encuesta

Se consultaron varios profesionales de diferentes areas del conocimiento, ademas de padres y
madres que han tenido experiencias propias con las custodias y las visitas, se les pregunto

mediante una breve encuesta lo siguiente:

Custodia Y Vistas, ¢un derecho de los padres o de los nifios?

1. Nombre, Edad, Profesién y Lugar donde Vive (*)

2. ¢En el ejercicio de su profesion ha tenido contacto con familias donde se disputa la
custodia y visita de los menores de edad integrantes de la misma? (*)
1. SI

2. NO

3. ¢Considera usted que la Custodia y la visita de menores de edad es un derecho de los
padres o de los nifios, nifias o adolescentes? (*)
1. De los padres

2. De los nifos

4. ;Porque? (*)
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5. ¢Qué entiende por custodia y visitas de menores de edad? (*)

6. ¢Qué piensa usted acerca de la manipulacion o justificacion que ejercen las madres
sobre los padres para que no vean a sus hijos? (*)

1. Es necesaria para que se paguen los alimentos y manutencién del menor de edad

2. Esexcesivay fuera de contexto

3. Se deben mirar las condiciones y situaciones que conllevan a ello

4. Se justifica toda vez que el Padre ya no quiere a la madre

7. ¢Qué piensa usted acerca de la justificacién o abandono de los padres hacia sus hijos y
después regresan a verlo? (*)

1. Esbueno para el nifio volver a ver a su padre

2. Es malo para el nifio volver a ver a su padre sin una previa preparacion

3. Es mejor que no lo vuelva a ver

4. Es bueno para el nifio o nifia restablecer la relacion con su padre

8. ¢Podria Justificar en sus propias palabras las dos respuestas anteriores?

9. ¢Considera necesario que se regule la custodia y las visitas de menores sin consultar a
ningun profesional que ayude a restaurar la Familia como nucleo de la sociedad, como por
ejemplo: psicdlogos y médicos que determinen el estado de salud fisico y mental de los
padres? (*)

1. SI

2. NO

10. Justificando su respuesta anterior, ¢es posible que los procesos para los menores sean

mas agiles 0 mas lentos a la hora de acudir ante un juez? (*)
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Le agradezco por su tiempo y ayuda con esta encuesta, serd usada para un trabajo de
investigacion que busca la celeridad y respeto por los menores de edad victimas de

violencia intrafamiliar.

Como se pudo observar en la encuesta solo dos de las personas encuestadas no tuvieron o no
han tenido contacto con familias que se encuentren en un proceso o acuerdo de custodia y

visitas para con sus menores de edad.

Lo comun segun la siguiente tabla es que se llegue a instancias judiciales y conciliatorias para
poder brindar estabilidad afectiva y de crianza a los nifios, nifias y adolescentes; preocupante
que sea normal no resolver los conflictos en casa y se deba llegar hasta un tercero para que en

la gran mayoria de las veces, éste defina quién debe estar a cargo de los menores de edad.

Es de cuidado cuando aln en los comentarios de las personas encuestadas se ve bien que se
resuelvan los conflictos en los juzgados, y mas ain cuando la mayoria esta conforme en que
las madres deben asumir el cuidado exclusivo de sus hijos; de todas formas, es bueno también
pensar en que es un deber de los padres brindar una familia y no separar de ella a sus nifios,
nifias y adolescentes, y que ademas es un derecho de los menores de edad sin ninguna duda a

recibir el debido cuidado y amor por parte de los suyos.
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Con la siguiente tabla nos damos cuenta que hubo gran controversia en el punto #3 de la
encuesta, pues no hubo unanimidad en la respuesta; es bueno pensar que si los profesionales
y amas de casa no tienen claro que este derecho es de los nifios, nifias y adolescentes, pues es

irrisorio exigir que los padres no piensen igual.

Las mujeres madres cabeza de familia del siglo XX obtuvieron un reconocimiento
publico y legal, lo cual implicé la necesidad de expedir normas referentes a la
custodia y tutela de los nifios, nifias y adolescentes en caso de separacion o divorcio
(Nieto, 2001, pagina 841)
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estudio y practica para una cultura y legislacion.

3,5

En la pregunta #6 se observd que las opiniones fueron divididas en cuanto a que una madre
ejerce de hecho que un padre pueda ver a su hijo, suena salido de contexto para unos y suena
dentro de contexto para otros; es cierto que no se esta bajo un universo absolutista cegado de
opiniones no comprobadas, sino que estamos bajo un contexto machista y feminista ante la
posibilidad de tener o no tener el cuidado de los hijos, es por eso que no sorprende ver que no
se sabe mucho sobre la figura de la custodia compartida aplicada en legislaciones como la

espafola, custodia que debe ser entre los dos padres; es decir, un concepto que requiere

La custodia compartida debe ser considerada en la actualidad como un régimen

normal y no excepcional por cuanto que fomenta la integracion del menor con ambos

progenitores, estimula la cooperacién de éstos en beneficio del menor, evita en el
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menor el sentimiento de pérdida afectiva y salva los desequilibrios en los tiempos de

estancia y acompafiamiento del menor. (Meco, 2014, pagina 1)

En la pregunta #7 se llego a un acuerdo unanime, todos respondieron como si se hubiesen
puesto de acuerdo, respondieron que es bueno para el menor de edad reestablecer una
relacion con su padre; varios pusieron a mano alzada que sea un padre responsable, y ahi es
donde se evalla la subjetividad de un padre responsable, sera el que da la manutencidn a sus
hijos, o sera el que esta con ellos y no aporta para el sostenimiento de los mismos, o seré tal
vez el que retna las dos condiciones, sin duda variables para hacer otro trabajo investigativo
diferente a este, el caso es que se debe mirar un acuerdo comdn para que los nifios, las nifias y
los adolescentes comprendan con mayor facilidad que la familia continGa a pesar de que sus
progenitores estén separados y discutan por pasar tiempo con ellos, como dice la Lic.

Elizabeth Gonzélez Reguera:

Hasta la separacion o el divorcio, los nifios asumen el hogar familiar como el lugar
donde viven con ambos padres. Cuando se produce la ruptura temen que con ello se
haya roto también su familia. Es necesario hacerles comprender que la familia sigue
existiendo, a pesar de que los padres vivan en domicilios distintos. (Gonzalez

Reguera, 2005, pagina 10).

En la pregunta #8 la administradora de empresas Clara Marcela Rios Estrada concluyo:

El nifio no tiene una preparacién o madurez psicologica para entender la situacion,

por el contrario el no tener la posibilidad de socializar con sus padres o tener presion
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por parte de ellos en algo que los mayores deben manejar afecta su desarrollo
integral. (Rios Estrada, 2016)

Como hacer posible que alguien que desconoce su derecho y no pueda hacerlo valer por si o
por interpuesta persona, encuentre una resolucion adecuada a sus necesidades de compartir
amigablemente con sus padres y hermanos en un entorno familiar y armonioso, ese alguien es
ese nifio, nifia o adolescente que solo espera tener un espacio adecuado para crecer con una

familia que cuide de su integridad fisica y mental.

En las preguntas #9 y #10 se lleg6 a una conclusion de que se debe tener en cuenta la ayuda
de los profesionales de la salud, de la psicologia y la sociologia etc; ademas, para que un juez
valore bien a quien dar la custodia y las visitas de un menor de edad en disputa, fue claro que
se necesita un amplio conocimiento de las deméas ciencias, y ahi es donde entra la
problemética a desarrollar y resolver por parte de esta investigacion, ¢qué hacer para que
teniendo en cuenta todos estos conceptos equitativos y profesiones se haga y lleve con mayor
celeridad los procesos donde los menores a veces pierden la nocion de quienes son sus

padres?

Se puede decir en términos generales, que ante estos hechos los que mas pierden son las

familias, los nifios, nifias y adolescentes.
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1.1.3. Otro Gréfico y otros conceptos

Con gran preocupacion en el trato a los menores de edad, se sugiere y se cree conveniente
gue la custodia compartida sea lo ideal para el crecimiento de los nifios, nifias y adolescentes;

aun asi se debe tener en cuenta lo siguiente:

La custodia compartida, también denominada “coparentalidad” o “responsabilidad

>

parental conjunta” implica un acuerdo tras la ruptura matrimonial, por el que los
hijos pasan una parte de su tiempo con un progenitor y otra parte con el otro, de una
forma méas o menos equitativa y racional; todo ello en funcion de la edad de los hijos,
los horarios y profesion de los padres, la proximidad de sus domicilios y su
disponibilidad de tiempo libre o vacaciones, asi como la opinion de los nifios.

(Activism - Freedom in Sharing, 2016).

La consejeria de la Presidencia de la Republica para la primera infancia en su boletin #7,
Violencias en la primera infancia en Colombia, hace una acotacion a unos datos muy

interesantes respecto al trato de sus responsables.

Los casos de violencia contra nifios y nifias menores de 5 afios valorados por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (en adelante INMLCF),
han estado en ascenso durante los Gltimos afios, pues pasaron de 1.687 en 2004 a
2.357 en 2011, lo que representa un incremento del 42,1% (ver Gréfical). (De Cero a

Siempre, 2013, pagina 19).

Se puede observar que los nifios y nifias sufren un maltrato constante por parte de sus padres
0 por parte de las personas que estan a cargo de su cuidado, la pregunta a resolver en estos

casos no seria otra que, ¢a quién dejar el cuidado de los mismos?, cuando estos casos salen a
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la luz, es dificil mantener la teoria estructurada de una custodia compartida, custodia que
quizas no sea otra cosa que la manipulacion de unos padres hacia seres que desean cuidar y
brindar apoyo a los menores de edad victimas de violencia intrafamiliar tanto fisica como

psicologica.

Ante cifras tan alarmantes para con los nifios, nifias y adolescentes, se hace mas que
necesario poner en buena practica un sistema procesal mas eficiente en cuanto la custodia y
visitas de los menores de edad, el futuro de Envigado y de la nacién lo agradecera con
hechos; ademés, 1o que se propone en este trabajo de investigacién como solucion a la
equidad de padre y madre con respecto a sus hijos, que no es otra cosa que la custodia

compartida, tiene una oposicion a tener en cuenta:

Sus detractores se apoyan en lo que han venido a denominar realidad social, en el
hecho de que la inmensa mayoria de las madres tienen que asumir la crianza de los
hijos sin apenas colaboracion del padre, y en funcion de esta denominada realidad
social, se dicta que la custodia siga teniéndola quien siempre la ejercid. Sin embargo,
esta realidad social se corresponde méas a la de hace unos cuantos afios, ya que cada
vez son mas los padres que asumen la crianza de su hijos de igual modo que la madre
es la primera en establecer limites al incumplimiento de la custodia compartida.
(Activism - Freedom in Sharing, 2016).

Es indispensable ponderar el bienestar del menor a toda costa, para esto es bueno dar
herramientas juridicas plenas y de facil interpretacion, asi los jueces de familia tomaran

buenas decisiones con respecto a la custodia de los menores de edad.
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Llama la atencién que hay personas que desean cuidar los nifios y darles el afecto que
necesitan para crecer firmes en una familia base de la sociedad; el juez de menores de

Andalucia - Espafia, Emilio Calatayud sostiene:

Cuando se produce la ruptura de una pareja, suele ser habitual que los padres
discutan por la custodia de los hijos -en estos casos, yo siempre digo que mas vale un
mal acuerdo que un buen pleito-. ElI padre quiere tener la custodia y la madre,
también. Pues bien, cuando los hijos se vuelven violentos y agreden a sus padres -de
palabra o de obra-, sucede justamente lo contrario: el padre no quiere tener la
custodia y la madre, tampoco. Esto ya esta sucediendo. El nifio o la nifia empiezan a
insultar a la madre y acaban por levantarle la mano y ella pide que el nifio o la nifia
se vayan con su padre. Y se van, pero el nifio o la nifia también maltratan al padre y
este pide que el nifio o la nifia vuelvan con su madre... Y ella dice gue ni hablar.
Triste, pero real.
(Calatayud,2016,http://www.granadablogs.com/juezcalatayud/2015/02/nino-

maltratador-cuando-ni-el-padre-ni-la-madre-quieren-la-custodia-de-un-hijo/)

Como explicar y fundamentar que un nifio, nifia o adolescente debe estar con el padre y con
la madre, como defender acérrimamente la custodia compartida y cémo refutar que un menor

de edad no sea cuidado por alguien ajeno a la familia.

Hay muchos cuestionamientos serios y con tematicas exhaustivas para desarrollar mas trabajo
social en el desarrollo del debido cuidado con los menores de edad; es valida la postura que
un nifio no nace malo, la misma familia hace que el nifio tenga iguales patrones de

comportamiento a lo que ve y aprende en su entorno, pero también es valido que un nifio
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puede cambiar su perspectiva hacia el mundo con el cual interactia, siempre y cuando

encuentre atencion en los responsables su custodia.

Buscar mas mecanismos hacia la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes, ademas de que
sean eficientes para no vulnerar el derecho de crecer con una familia, y no una familia
cualquiera, es la tarea a cumplir y a desarrollar, una familia integra y con valores sociales
para que aporten al municipio de Envigado riqueza ética familiar, y desde ahi gestar un buen

desarrollo social tan eterno que se maneje por si solo de generacidn en generacion.

Retomando el informe de Cero a Siempre, de la atencion integral a la primera infancia de la

Presidencia de la Republica, se destaco lo siguiente:

Al respecto, las cifras del INMLCF muestran que en 2012, 180 de cada 100.000
personas se vieron involucradas en una situacion de violencia intrafamiliar, cifra que
en 2003 solo afectaba a 149 personas de cada 100.000 y que indudablemente refleja
un aumento del riesgo que corren los nifios y las nifias de vivir situaciones de

violencia en sus hogares (ver Grafica 2)” (De Cero a Siempre, 2013, pagina 20)

La observacion y andlisis es simple, lo que no puede ser simple es el mirar al cielo, hacerse el
de la vista larga y no hacer nada para que los menores de edad dejen de vivir en violencia y
puedan vivir en un hogar digno y armonioso, primeramente los individuos de la familia
(Padre y Madre, Tios, hermanos etc.) deben restaurar su imagen frente al nifio o nifia u
adolescente, luego, como hogar deben vivir en unidad frente a una custodia y visitas

estructuradas que garanticen el crecimiento integral no solo de los nifios, nifias y
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adolescentes, sino también de cada uno de los miembros de la familia, solo asi se podra

crecer como individuo, como familia y como sociedad.

Grafica 2 Violencia intrafamiliar,

tasa por 100.000 habitantes, 2003-2012
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Fuente: Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses / Grupo
Centro de Referencia Nacional sobre Violencia / Sistema de Informacion
para Analisis de la Violencia y la Accidentalidad en Colombia y Sistema de
Informaciéon Nacional de Estadisticas Indirectas. Tasas calculadas con base
en las proyecciones de poblacion DANE 2005-2020.

Aunque la educacion es un tema complejo y que debe tratarse mas a fondo, se encuentra
estrictamente necesario que se entrelace con la custodia y las visitas de los nifios, nifias y
adolescentes; la forma en cdmo se eduquen por pate del estado y sus familias determinaré el

mandato constitucional que les garantiza el tener una familia y no ser separados de ella.

Maria de la Valgoma, Profesora de Derecho Civil de la universidad complutense en Madrid,

y destacada jurista de menores, sostiene lo siguiente:

Ello podria llevar a una flexibilizacién entre los deseos de los padres y el interés de
los Estados democraticos en educar a sus futuros ciudadanos en los valores recogidos

en las Declaraciones y demas normas internacionales sobre derechos humanos,
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especialmente en los recogidos en la Convencion de los derechos del nifio de 1989,
norma fundacional y cenit de los derechos del nifio. Siempre pensando que el derecho
a la educacion es un derecho del menor y que hay que buscar su interés superior.

(Valgoma, 2016, https://madalen.wordpress.com/2014/09/08/maria-de-la-valgoma/)

La Dra. Valgoma hace alusion a la convencion de los derechos del nifio y a su debida
educacion, estos derechos del nifio han sido ratificados por Colombia, y parecen ser mal
comprendidos por los padres o por las personas que conforman una familia base de la

sociedad y pelean una custodia y visitas sin fundamento.

Muy salomdnicamente se ha dado paso a que una pareja cualquiera, sea cual sea su condicion
sexual y decida ser familia, tenga un nifio, nifia o adolescente para poder conformar su
estructura familiar, menor de edad que al pasar de los afios no cuenta con quien le cuide ni le

visite ni la alimente.

Articulo 52. Verificacion de la garantia de derechos. En todos los casos, la autoridad
competente debera, de manera inmediata, verificar el estado de cumplimiento de cada
uno de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, consagrados en el

Titulo | del Libro | del presente cddigo. Se debera verificar:

1. El Estado de salud fisica y psicoldgica.

2. Estado de nutricion y vacunacion.

3. La inscripcidn en el registro civil de nacimiento. Ley 1098 de 2006 33/118.

4. La ubicacion de la familia de origen.

5. El Estudio del entorno familiar y la identificacion tanto de elementos protectores
como de riesgo para la vigencia de los derechos.

6. La vinculacion al sistema de salud y seguridad social.
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7. La vinculacion al sistema educativo. (Ley 1098 / 2006, Articulo 52).

Con todo lo anterior se advierte que es bueno, antes de dirimir un conflicto familiar en un
estrado judicial, hacer un examen riguroso del hébitat del menor de edad, de su forma de
educacién y de su forma de vivir, en otras palabras, ejecutar lo que se habla en articulo 52 del
codigo de la infancia y adolescencia; es importante para el estado y el municipio de Envigado
saber donde crecen y creceran sus nifios, nifias y adolescentes, a veces tan solos y victimas

del abandono Constitucional.

2. CRITICA AL PROCEDIMIENTO

Se dice que para pedir la custodia y poder visitar a un hijo menor de edad se debe comenzar

por lo siguiente segun el ICBF:

El tramite administrativo para regular la custodia y el cuidado personal de un nifio,
nifia o adolescente se lleva acabo ante el Defensor o Comisario de Familia, teniendo
en cuenta el domicilio del menor de edad y la competencia territorial de la autoridad
administrativa; el articulo 100 de la ley 1098 de 2006 consagra el procedimiento
administrativo y las formalidades que la Autoridad Administrativa debera tener en
cuenta.

(ICBF,2016,http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/concepto_icbf 0000078 201
3.htm)

Una de las problematicas que llevaron a este conflicto, fue que a la hora de ir a solicitar la
custodia, o regular las visitas de un menor de edad, se volvia demasiado dispendioso y
demorado buscar una pronta solucion, mientras pasa tanto tramite, los nifios, nifias y
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adolescentes crecen, y tal parece que importa mas el derecho procesal que el derecho
sustancial, y mas aun cuando se trata de un derecho fundamental, un derecho de alguien que
solo pide en su silencio, atencion, amor y tiempo, al respecto el Dr. Emilio Calatayud

menciona:

Yo generalmente arreglo en la sala de juicios o envio a la mediacion conciliadora el
70% de los casos. Pero cuando detecto una situacion mas complicada pido que el
equipo psicosocial (psicélogos y trabajadores sociales) de la Consejeria de Justicia
emita un informe.
(Calatayud,2016,http://www.granadablogs.com/juezcalatayud/2010/03/mentiras-de-

familia-el-80-de-las-acusaciones-que-se-cruzan-en-procesos-de-divorcio-son-falsas/)

Esto no es cuestion de dar catedra de como deba ser la parte procesal a la hora de conceder un
derecho, y mas un derecho tan importante como garantizar con quien debe crecer el menor de
edad, pero es para pensar y para tener en cuenta, que es mejor dar prioridad al requisito de
procedibilidad de la ley 640 de 2001 y enviar a conciliar como lo ordena a las parejas que
pretenden divorciarse antes de tomar una decisién tan trascendental; bajo todo concepto, asi
se tenga que salir del acto procesal como tal, es bueno tener animo conciliatorio en todo
tiempo, aun en el desarrollo del proceso, no se puede olvidar que se juega es el futuro del

nifio, nifia u adolescente.

Un divorcio en cambio de un matrimonio hoy en dia, si es para toda la vida, pocas veces se
puede restaurar una relacion rota, lo que se plantea en este punto no es otra cosa mas que se

obtenga ayuda para las parejas que terminen su relacion, ayudas donde puedan comprender
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que en el caso que no se tenga una conciliacion satisfactoria y no puedan volver a estar
juntos, sean capaces de mirar a sus hijos y compartir mas tiempo con ellos, entender que la
familia no es mas que el nicho donde viven unos seres hambrientos de amor y buena crianza
y que si ya no se puede habitar bajo ese mismo techo, se puede ser familia a la distancia bajo

unos principios de respeto y tolerancia.

Es por esto que el procedimiento debe ser menos dispendioso, en el caso citado en esta
monografia del juzgado primero de Envigado se notaron demasiadas ambigledades a la hora
de autorizar las visitas y la custodia compartida a los padres, ya que no se tuvieron en cuenta
pruebas exigidas por el mismo despacho que desfavorecian las pretensiones del padre, (como
es posible que aun aportando pruebas de que el padre y demandante era alcoholico, la juez

diera y concediera pernoctar al menor de edad con su padre?

¢Por qué una juez envia a un perito psicologo a practicar una prueba al padre del menor, la
prueba sale desfavorable para el progenitor, y aun asi concede que se lo lleve?, peor aun,
después de demorar mas de 1 afio el proceso donde el nifio no pudo ver a su padre porque
este no estaba en las condiciones de verlo, y no hizo el proceso sugerido por el perito, la juez
simplemente falla porque la ley le decia como hacerlo. Este proceso se encuentra
debidamente referenciado en esta investigacion, y asi mismo se pueden encontrar en el las

pruebas de lo expresado.

Hoy por hoy el padre del nifio no cumple con lo otorgado a él en el juzgado primero de
familia de Envigado, su hijo lleva mas de un afio sin verlo. Cabe anotar que la juez otorgd
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todas las pretensiones del padre, desconociendo los derechos de la madre debidamente

sustentados.

Con todo y esto, se puede decir que el procedimiento no puede estar mas alla del amor de un
padre y una madre a su hijo, el proceso debe ser mas que reglado, debe ser un proceso donde
se pueda salir sin miedo y dar libertad para sancionar a los jueces de familia, algo que
determine que las cosas se pueden arreglar con celeridad y sin esperar que los nifios, nifias y

adolescentes sean mayores de edad y archiven el proceso.

2.1. Situacién de Iqualdad en el Proceso

La Corte Constitucional en su Sentencia C-239/14 expone:

Al analizar el articulo 7 de la Ley 890 de 2004, que adiciona el articulo 230 A al
Cadigo Penal, a la luz de los presupuestos del juicio integrado de igualdad y del
derecho fundamental del nifio a tener una familia y no ser separado de ella, se pudo
constatar que sus supuestos de hecho tienen diferencias relevantes que no los hacen
equiparables, y que la criminalizacion de la conducta del padre que tiene la custodia
y cuidado no responde al principio de necesidad, que es uno de los limites al amplio
margen de configuracion del legislador en materia penal. (Corte Constitucional,
sentencia C-239 de 2014, pagina 1)

En dicha sentencia se solicita que se declaré inconstitucional el Articulo 230 A, adicionada al

cddigo penal mediante la ley 890 de 2004, dicho articulo contiene lo siguiente:
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Articulo 230A. Ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad. El padre que
arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre quienes ejerce
la patria potestad con el fin de privar al otro padre del derecho de custodia y cuidado
personal, incurrira, por ese solo hecho, en prision de uno (1) a tres (3) afios y en
multa de uno (1) a dieciséis (16) salarios minimos legales mensuales vigentes. (Ley
599 de 2000, articulo 230 a)

Es de aclarar que la corte declard exequible el Articulo adicionado al cédigo penal y resalto

que antes de emitir su resolucién expone con tacto y sabiduria lo siguiente:

4.1.2. La Corte asume que la igualdad es un valor, un principio y un derecho, que
debe verificarse en un test integrado de igualdad. También advierte que el nifio, como
sujeto de derechos, cuenta entre sus derechos fundamentales el derecho a tener una
familia y a no ser separado de ella y que cualquier decision que se tome en asuntos
que le conciernan debe fundarse en el interés superior del menor.

(Corte Constitucional sentencia C- 239 de 2014, pagina 47)

Un Resumen claro y conciso de esta investigacion es esta Ultima cita que hace la honorable
Corte Constitucional; no se entiende el por qué tomar la idea de creer que un padre y una
madre tienen un derecho mas prominente que el otro con respecto a su hijo, con respecto al
hijo no hay igualdad, con respecto al hijo no puede haber otra cosa que el interés mutuo e
inmejorable de su calidad superior, el nifio o nifia, alguien que no se puede defender, que no
sabe ni si quiera cual es la definicién de derecho, que con su mirada inocente solo busca que
sus padres, a los cuales él en su inocencia si ve iguales, luchen por darle una vida digna no

solo cumpliendo lo que dice una constitucidn, sino también siendo sinceros con ellos mismos.
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Padres que se esmeren por el crecimiento de sus hijos en todos los aspectos, siendo a veces
tan sinceros que sean capaces de renunciar a sus intereses propios y busquen ayuda municipal
y gubernamental para que por qué no, en algunas ocasiones sean tan maduros de apartarse del
nifio, nifia o adolescente, y este pueda ser una mejor persona, situacion madura y dura que
puede llevar a una significativa resolucién de un conflicto que debe ser desarrollado entorno

al menor de edad y en pos del mismo.

2.2. La Familia y el cuidado de sus nifios

El profesor de Derecho de Familia, el Sr. Victor Julian Moreno Mosquera en una de sus
catedras entregd un documento que se titula “Familia Posmoderna: una critica a la tradicion

juridica Colombiana”, en uno de sus apartes sostenia:

La Crisis de los postulados modernos despoja a la juventud de la preocupacion por el
futuro en sociedad, desinteresada en el mafiana, desesperanzada en las instituciones

estatales, politicas, religiosas y familiares. (Moreno, 2011, pagina 61)

La juventud de hoy también es padre y madre, que pensar de unos padres jovenes que estan
desinteresados en el mafiana y traen nifios al mundo, juventud que no confia solo en las

instituciones, juventud que no confia ni en ellos mismos.

La familia esta instituida desde tiempos inmemoriales, con valores definidos, con principios y
costumbres universales, pero a medida que se avanza en las multiples ocupaciones que

afectan a los mas jovenes, se llega a la desconfianza de nuestro sistema procesal a veces tan
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poco inmediato, ademas contando que algunos de ellos (jovenes) ya son padres familia, es
facil que se olvide y por ende no se cultive lo que la familia ha sido y sera; el fundamento
base para que el nifio, nifia 0 adolescente goce de su mejor custodia, de las mejores visitas de

padre y madre o de quien haga sus veces.

Por eso acertadisima es la investigacion de la familia pos moderna que hace el profesor de
derecho de familia, Sr. Victor Julian Moreno Mosquera, porque sea cual sea la interpretacion
gue le den las leyes a la familia, y por mas que se trate de llegar a una tecnificacion de la
misma, la ausencia y pleitos en un despacho judicial para ver y cuidar a los menores de edad,
para cuidarlos y amarlos, va a estar en manos no solo de la ley, sino de aquellos que anhelen
acudir a ella y demostrar que son los idoneos para que un juez de la Republica les conceda el

cuidado y manutencion de los nifios, nifias o adolescentes de Envigado.

Un padre, una madre, o cualquier otro que ame a un nifio y esté dispuesto a brindarle amor y
compafiia responsable e iddnea, no necesita ser posmoderno o ir a la vanguardia de la
evolucidn teorica de la familia, necesita entender que si ya posee el deber y responsabilidad
de asumir el cuidado de un menor de edad, es porque naturalmente lo ha obtenido o la ley en
su sabiduria ha sabido darle el cuidado de alguien que le agradecera toda la vida su amor y

entrega.

Sin embargo, al interior de las familias, debido a cambios significativos en relacién
con roles, necesidades, experiencias e imaginarios, madres y padres comparten en
mayor medida tareas que antes resultaban exclusivas para uno u otro sexo, como en

el caso del cuidado y la crianza de los hijos e hijas, por lo que se puede plantear que,
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en general, existe un mayor involucramiento y participacion de los padres, que
pueden llegar incluso, en algunos casos, a convertirse en los cuidadores centrales de
los infantes. Lo cierto es que esta evidencia, de acuerdo con lo observado en los casos
estudiados, casi nunca llega a ser tomada en cuenta, ya que la decisién para
establecer la custodia de los hijos e hijas se sigue resolviendo a partir de creencias
generales en las que se coloca a la maternidad en un lugar jerarquico, casi
omnipotente, que no permite realizar analisis de los casos particulares. (Carrillo,
2013, pagina 430).

3. LA SOCIEDAD ES REFLEJO DE SUS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Es claro que los menores de edad cuentan con muchisimas herramientas juridicas para que
sean oidos y asi tomar las mejores decisiones para su bienestar y desarrollo, pero también es
cierto que a medida que se avanza como sociedad surgen cambios inevitables para poderlos

oir y actuar de la mejor manera. Trinidad Huerta afirmaba:

A raiz de las transformaciones sociales y culturales de nuestra sociedad, se ha
producido un cambio en el estatus social del nifio y se ha dado un nuevo enfoque a la
proteccidn de los derechos de la infancia, aparecen los menores de edad como sujetos
de derechos y se gradla su ejercicio directo por los mismos en funcion de su
desarrollo evolutivo, a través del derecho a ser escuchados si tuvieren suficiente

juicio en todas las cuestiones que les afectan. (Huerta, 2012, pagina 71)

Por eso se hace necesario comenzar a trabajar junto con las autoridades locales en pos del
bienestar de los menores de edad “Lo que se les dé a los nifios, los nifios daran a la

sociedad”, Karl Menninger (Kansas EE.UU 1893-1990).
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Por eso mirar una sociedad ahora es mirar como fueron criados sus hijos, es por eso que
recalcar en la inclusion de la opinidn del menor de edad en estos procesos tan dispendiosos es

tan importante para su crecimiento y el de la sociedad.

Las visitas y la respectiva custodia de los hijos de padres separados o divorciados es tal vez
uno de los problemas mas frecuentes y conflictivos con que se enfrenta un proceso de familia
en la actualidad, la privacion injustificada a tener la custodia, visitas y el derecho a poder
convivir con los nifios, nifias y adolescentes, forma parte de un proceso que es insoportable a
su minoria de edad, ademas, pocos progenitores resisten desesperados la pena de no ver a sus

hijos.

Cuando los padres no se ponen de acuerdo sobre las relaciones con sus hijos a partir
de la ruptura, derivan al juez la responsabilidad sobre un tema tan crucial y personal
como son las relaciones de los hijos con sus progenitores. En estos casos los hijos
juegan un papel importante, pues son colocados frecuentemente en una posicion en la
que tienen que decidir sobre algo que los padres no han sido capaces: su futuro. Las
propias vivencias sobre la ruptura de sus padres y las presiones afectivas e intentos
de triangulacién a las que son sometidos ayudan a que se posicionen por uno u otro. .
(Huerta, 2012, pagina 69).

La sociedad es reflejo de sus nifios, nifias y adolescentes mal custodiados y no visitados por
sus responsables, un reflejo costoso al no hacer prevalecer sus derechos fundamentales sobre

los demas derechos, como lo manda la constitucion de 1991.
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El Dr. Paulo Sérgio Pinheiro, experto independiente que dirigio el estudio de las Naciones

Unidas sobre Violencia contra la Infancia sostiene:

La violencia no debe tener cabida en la vida de los nifios y las nifias; la violencia
nunca es afectuosa y es anti-educativa. Hemos repetido innumerables veces el
mantra: ‘La violencia contra la infancia es injustificable; cualquier forma de
violencia contra los nifios y las nifias es prevenible’. La violencia no puede ser
dignificada o justificada en nombre de la fe o la religion; aspecto cada vez mas
aceptado en relacion a la violencia contra las mujeres y debe ser extendido también

en relacién a la violencia contra los nifios y las nifias.

Es por todo lo anterior, que proteger y regular de una forma digna las visitas y la custodia de
los menores de edad, se vuelve indispensable como forma de no violencia y proteccion

funmental de los nifios, nifias y adolescentes.

3.1 Hijos e hijas, victimas de la privacion de libertad legitima del padre o de la madre

Una de las situaciones en las cuales los menores de edad no son escuchados es cuando uno de
sus progenitores es privado de la libertad, cuando se hace legitimamente esta privacion, el
nifio o nifia es quien cumple las veces de quien hace las visitas a su padre o madre; y en el
caso de que uno de sus padres se encuentre en prision domiciliaria, seria importante evaluar si
dicha pena privativa de la libertad en el hogar es por el bienestar del menor o por el bienestar
del padre o de la madre, ¢habra algin mecanismo de ley que haga seguimiento a este
acompafiamiento?, ¢nos acogemos en este punto a lo que dice el articulo 52 del cddigo de

infancia y adolescencia? Sin duda preguntas para hacer otro desarrollo investigativo, pero
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tocar este tema someramente ayudara a comprender que el nifio siempre necesita que su

custodia sea bien manejada.

Esta situacion asociada a edades més tempranas se agudiza. La imposibilidad de
convivencia y por ende, de compartir una cotidianeidad organizada en torno a
actividades, responsabilidades, sufrimientos, momentos gratificantes y anhelos, sin
duda afecta la representacion subjetiva del hijo/a respecto al rol paterno como
estructurador de su identidad. Si bien no se trata de una separacidn permanente, si
requiere, especialmente de parte del nifio/a un esfuerzo cognitivo y afectivo
importante en el momento de estructurar y desestructurar esa cotidianeidad
trasladada a los espacios de la visita, meta que si no logra alcanzar provocaria una
ambivalencia entre el contenido manifiesto de satisfaccion por el encuentro, y el
latente de angustia y frustracién. (José Techera, Garibotto y Urreta, 2012, pagina
69).

Es importante garantizar al menor de edad un acercamiento con sus progenitores, asi estos
esten privados de la libertad, puede ser traumatico, pero correspondera a las autoridades
pertinentes hacer un acompafiamiento con el nifio o nifia para que la visita a uno de sus
padres privados de la libertad sea mas amena y digna. Es importante aclarar que se toca este
tema en pos de que los menores de edad que se encuentren en esta situacioén extrema puedan

ser escuchados y atendidos de forma inmediata y satisfactoria.

Sin embargo, hay otras consecuencias de la detencién, que no estan a la vista pero
que van mas alla de la persona que se encuentra tras las rejas. La detencion afecta a
familias o incluso a comunidades enteras, entre ellos los nifios, que obviamente son
los mas vulnerables. Sea que se encuentren junto a sus padres detenidos, como es

habitual en algunos paises, se hallen retenidos en instituciones o estén con otros tipos
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de cuidadores, su seguridad y su bienestar estan en peligro. Y, pese a que tienen
derecho a recibir cuidados y proteccion especiales, el hecho de que su dificil situacion
no se tenga en cuenta implica que a menudo estan expuestos al abandono y a riesgos

de abuso.
(Roja,2016,https://www.icrc.org/spa/resources/documents/interview/2011/detention-
children-interview-2011-10-05.htm)

De modo pues que sin abarcar mucho en este tema, se hace un énfasis mas en que los

menores de edad necesitan atencidn especial en cualquier situacion o circunstancia.

4. (A QUE PADRE ELEGIR?

“El principio de la igualdad implica un trato igual entre iguales y desigual entre desiguales,
a partir de la condicion digna del ser humano”. (Moreno, 2011, pagina 63). Como se ha
mencionado en esta investigacion, no es un derecho de los padres el que estén con sus hijos,
es un derecho de los hijos compartir tiempo de calidad con sus padres, pero también es cierto
que la situacién de igualdad de un padre o de una madre frente a su hijo se ve afectada en
muchas ocasiones por razones no muy objetivas, y ahi comienza a verse afectada la dignidad

de un papa o de una mama cuando lo Unico que pretenden es ver y cuidar a su hijo.

“Hemos aprendido a volar como los pajaros, a nadar como los peces, pero no hemos
aprendido el sencillo arte de vivir como hermanos” (Martin Luther King). La convivencia
puede ser dura cuando no se llegan a puntos de acuerdo que lleven a una mejor comprension

como seres humanos, un nifio, una nifia y un adolescente no tienen la culpa de que sus padres
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no vivan como hermanos, y algunos diran que no son hermanos y es valido, lo que si es
valido es que si no son capaces de vivir bajo el mismo techo como pareja responsable y
cuidadora de un menor de edad, si deben llevar una relacién cordial, una relacion como
hermanos, en la que se comprenden para que el nifio, nifia o adolescente crezca en un
ambiente de buen desarrollo de su personalidad y se garantice en cierta medida que el menor
de edad no se la pasara pendiente de que un juzgado resuelvan la situacion decidiendo con

quien debe quedarse.

Ser criados por un padre y una madre redunda en el mejor interés de los hijos. En
primer lugar, porque el amor materno y el amor paterno, aunque igualmente

importantes, son cualitativamente distintos y dan lugar a relaciones paternofiliales

diferentes. (Scott, 2013, http://es.aleteia.org/2013/07/19/por-que-el-hijo-necesita-un-

padre-y-una-madre/).

Aclarar que son igual de importantes pero diferentes en su forma el amor de un padre y una
madre, no quiere decir que el uno es menos importante que el otro, lo mas importante es que
el menor de edad pueda contar con el mayor respaldo de sus progenitores o de quien haga sus
veces en el caso de la adopcidn, ya que asi podra tener diferentes maneras de relacionarse por

medio de las experiencias fructiferas de papa y mama.

Las demandas de inconstitucionalidad en materia de matrimonio y adopcion, reflejan
el cambio socio-cultural, términos de una sociedad globalizada, liquida e

hipermoderna. En idéntica medida, evidencian la disonancia material entre el modelo
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clasico familiar colombiano y el mandato derivado del reconocimiento a la diferencia,
la inclusion y la tolerancia, propio de la contemporaneidad. (Moreno, 2011, pagina
65).

Ahora bien, los cambios socio culturales son muchos, pero el amor de un padre y una madre
no varia segun el tiempo y el avance de la cultura, cambian las formas, pero no la esencia,
cambia quiza la forma de conformar una familia, pero no deja de ser de menor valor el que un
nifio, nifia o adolescente pase mas o menor tiempo con uno de sus padres; el reconocimiento a
vivir diferente no tiene que llevar a un menor de edad a vivir mas con un padre o con otro, el
reconocimiento a la diferencia es para que podamos entender que tanto un hombre como una
mujer pueden cuidar a su hijo sin por menores y las diferencias no seran relevantes a la hora
de otorgar visitas y custodia, todo en pos del menor, que la diferencia y la inclusion busquen

mejorar la calidad de vida del menor de edad siempre.

La educacion de los hijos es otra de las causales para que una sociedad como la de hoy se
incline a favor por uno de los padres, la mayoria de las veces la madre asume dicha tarea, sin

desconocer que es primordial que los dos padres estén al tanto de la educacidn de los hijos.

Todo ello, nos conducira a un incremento del éxito escolar y a la promocién de todos
los alumnos sin exclusiones de ningln tipo. Ademas, seria conveniente que los padres
se comprometieran de forma activa en esta tarea, ya que de esta forma se conseguiria
una comunicacion mas fluida y un incremento de las relaciones entre la escuela y los
grupos sociales presentes en el contexto geografico de influencia del centro educativo.

(Ministerio De Educacion y Ciencia de Espafia, 2005, pagina 103).
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No se hace exclusién alguna, o tan siquiera una sugerencia donde se diga que un papa o una
mama va a ser mas garante de la educacion de los hijos; el que los padres se comprometan de
forma activa a la educacion de sus nifios, nifias y adolescentes y se traten bien en presencia de
ellos, llevara a que una custodia compartida, tan poco debatida en Colombia y por ende no
implementada en Envigado se lleve a cabo desde lo natural, desde el ambito familiar, desde
lo intimo del hogar sin exponer a los menores de edad a la incertidumbre de la decision tardia
de un juzgado; asi estariamos ganando tiempo en la educacion de los nifios, nifias y
adolescentes, y los centros educativos de Envigado estarian llenos de padres activos e

interesados en el desarrollo de sus menores de edad.

Si resulta cada vez mas ineludible la tarea de integrar activamente a los padres en la
vida del centro educativo, esto cobra especial relevancia en el caso de la
interculturalidad, pues se trata de desarrollar los niveles de conciencia de las familias
de minorias, y de la comunidad en general, acerca de las condiciones sociales.

(Ministerio De Educacion y Ciencia de Espafia, 2005, pagina 433).

Para terminar con el aporte educativo de que los padres estén a cargo de sus hijos, es bueno
aclarar que la custodia y las visitas de los menores de edad no es otra cosa que educacion, no
es otra cosa de que el menor se sienta representado por padre y madre en la institucién donde
estudia, asi docentes y padres estarian contribuyendo a esta sociedad para tener una infancia
digna y garante de derechos fundamentales como lo son los de los nifios, nifias y

adolescentes.
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“En la contienda entre los deseos de algunas personas y las necesidades de todos los nifios,
no podemos permitir que los nifios salgan perdiendo.” (Scott, 2013). Esta es la principal
razon de esta investigacion, los nifios, nifias y adolescentes no pueden salir perdiendo ante la
posibilidad de que uno de sus padres tenga o0 no su custodia, la educacion como lo veiamos en
los parrafos anteriores es de suma importancia para el menor, es grandemente aportante para
la educacion no solo de algunos menores de edad, ayudara para que generaciones dejen la
costumbre de disputarse el estar con sus hijos ante la justicia, la educacion comienza por
casa, comienza por papd y por mama; lo mas importante es y sera que los nifios,, nifias y
adolescentes ganen en su crecimiento una familia, junta o separada, pero al fin y al cabo una

familia responsable de sus derechos y de su bienestar.

4.1 Mejor con papa o mejor con mama

La guarda y custodia a favor del padre es una situacion poco comdn, aunque no
imposible. Para obtenerla, como se explica en este articulo, es necesario acreditar
cuales son los motivos que asi lo aconsejan y, ademas, es esencial mantener vinculos
afectivos con los hijos, estar presente y disponible para ellos o tener ambiente
econdmico y emocional estable que sea idoneo para la crianza y el bienestar de los
pequenos.
(B.Alvarez,2016,http://www.consumer.es/web/es/economia_domestica/familia/2016/0
3/28/223530.php).

Empezar a hablar de una preferencia por el padre no es comdn hoy dia, y tampoco se hace

relevante cuando el menor de edad es el principal sujeto de derechos, lo que se quiere
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demostrar es que no hay diferencia alguna con que un padre o una madre tenga la custodia de
sus hijos, o que uno de los dos sea quien los visite cuando no convivan juntos.

El comun es que la madre tenga la custodia de los hijos y que el padre sea el que los visite,
pague la cuota alimentaria y los lleve a un parque cada ocho dias, lo no comun es lo
contrario, que sea el padre el que cuide de ellos y la madre quien haga las vistas de vez en
cuando, la verdad es no hay relevancia en ellos y para esto es bueno quitar el mito de que un

hombre no es capaz de estar el cuidado de sus hijos, es por eso que se sugiere lo siguiente:

Ser un padre ausente es sindnimo de perder la custodia. Hay que tener vinculos
afectivos con los nifios, y demostrarlo. Si un padre no esté involucrado en las vidas de
sus hijos y no conoce sus necesidades, sus gustos, no sabe como van en el colegio o
quiénes son sus profesores y amigos, no va nunca al médico con ellos, etc. es muy
probable que nunca obtenga su custodia. Si se desea tener a los pequefios consigo,

hay que meterse de lleno en la tarea de ser padre. (B. Alvarez,2016).

Estar involucrado en la vida de los nifios, nifias y adolescentes, tener disponibilidad para
criarlos, ser flexible y tener una relacién cordial con el otro progenitor, ademas de tener un
buen ambiente para la crianza, tener buenos medios econémicos y un trabajo estable; seran
buenas causas para tener la custodia de sus hijos, independientemente de ser hombre o mujer,
“Si un padre desea obtener la custodia de sus hijos, debe demostrar que esta involucrado en
la vida de los nifios y que tendran con él un ambiente economico y emocional estable” (B.
Alvarez,2016). Si se tiene el amor y la debida responsabilidad de amar y criar a los menores
de edad, no habra porque discriminar a un padre o al otro a la hora de buscar el bienestar de

su hijo.
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Como se ha podido observar, en los casos cuando papa y mama no se ponen de acuerdo en el
cuidado de sus hijos, es bueno recordar y recomendar nuevamente el punto de la custodia

compartida.

Parece que quién ostenta la custodia de los hijos comunes se erige como ganador en
el procedimiento frente al otro progenitor que queda como mero ‘visitador”. La
palabra custodia implica simplemente un reparto de tiempos. De hecho, existen
muchas custodias compartidas “encubiertas”, esto es, aparecen en la Sentencia como
exclusiva, pero en la practica los menores pasan el mismo tiempo con ambos ya que el
régimen de visitas establecido para el no custodio es de fines de semana alternos (de
viernes a lunes) y dos dias entre semana con pernocta. Hagan sus cuentas.
(Bendrihem  Victoria, 2014,  http://columnazero.com/con-papa-o-con-mama-

beneficios-de-la-custodia-compartida/).

Hacer cuentas del tiempo con los hijos parece perdida de cordura, ya que los nifios y nifias
muchas veces no cuantifican cuanto estan con un padre o con la madre, la custodia
compartida aun sin estar contemplada en nuestro ordenamiento juridico se ha visto implicita
cuando se otorgan visitas y el pernoctar con el padre no custodio, en otras palabras se otorga
sin saberlo; el menor de edad es y sera el principal beneficiado de estas decisiones acertadas,
pues papa y mama son importantes para él, y compartir con los dos, saber que tienen una
relacion cordial en post de él, lo llevaran a tener un mejor desarrollo social, cultural y
educacional en su vida, lo llevaran a no conocer un juzgado a causa de un pleito en el que no

tuvo nada que ver.
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Con todo lo anterior, es bueno dar un vistazo a los beneficios que la Dra Bendrihem Victoria,

comenta en su articulo de Columna cero:

1.- Evitar los llamados “nifios mochila”. Estableciendo un sistema adecuado de
custodia compartida se fomenta la estabilidad de los hijos y se evita que en una

misma semana cambien de casa dos y tres veces.

2.- Reparto equitativo y mayor implicacion de ambos en la vida de sus hijos. Cada
progenitor disfrutara de sus hijos y éstos a su vez de sus padres el mismo tiempo.
Madre y padre estardn presentes y se veran obligados a implicarse en la vida, las
rutinas, la educacion, el cuidado y las actividades tanto ludicas como académicas de
los mismos. Se desdibujara la idea del progenitor que “hace con ellos las tareas y los
regafia y el progenitor que juega con ellos y los consiente”. Ninguno quedara

relegado a mero visitador.

3.- Tiempo para ellos. Cada uno de los progenitores podra tener tiempo libre para

realizar sus actividades y descansar.

4.- Vinculos con ambas familias extensas. La custodia compartida también fomenta
que los hijos mantengan los vinculos con los abuelos, tios y primos tanto maternos

Como paternos.

5.- Sin pensiones. Es habitual que cuando se establece una custodia compartida se
pacte que ninguno deberd abonarle al otro pension de alimentos, haciendo cada
progenitor frente a los gastos que ocasionan los menores cuando estdn en su

compafiia y a los suyos propios.

6.- Win to win. No hay sensacion de vencedores y vencidos. (Bendrihem Victoria,
2014).

Que importante seria implementar la custodia compartida como preferente en nuestro codigo

civil, para que los padres tengan los mismos deberes y responsabilidades para con sus hijos,
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que importante para que no existan diferencias entre ellos y trabajen para el bienestar de sus

nifios, nifias y adolescentes.

Por muchos afios los especialistas de la psicologia y otras disciplinas enfatizaron lo
importante que era para un nifio/a en sus primeros afios de vida tener una relacion
cercana y segura con la madre. Sin embargo, desde un tiempo a esta parte esta
mirada se ha ampliado, reconociendo que el padre es también una figura central para
el desarrollo fisico y emocional de un nifio o nifia. (Morales Francisca, 2016,
http://www.crececontigo.gob.cl/columnas-%E2%80%93-expertos-dicen/la-

importancia-del-padre-en-la-crianza-de-hijos-e-hijas/).

Los aportes que dan ambos padres a la vida de los menores se ha vuelto indispensable en el
crecimiento y desarrollo de los mismos, es importante poner atencion el siguiente aporte de la
Dra. Morales: “Hoy se sabe que un nifio con mas de una figura de apego, con mas de una
persona que lo cuida y le hace sentir querible, es un nifio que crece con una base mas solida
para enfrentar la vida.” De modo que las evidencias y las investigaciones nos obligan a
pensar que no solo la madre tiene el deber de cuidar a su hijo, el padre tiene el derecho y la
responsabilidad de hacerlo, los expertos lo afirman, y la cultura en la que hoy vivimos lo

afirma mucho mas.

Por ultimo, es importante acotar que tanto mama y papa son importantes para el desarrollo de

los nifios, nifias y adolescentes, que se apunta a una custodia compartida no por caprichos,

sino porque asi lo deduce esta investigacion.
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“El padre fue visto por mucho tiempo en el rol de proveedor economico de la familia. Hoy
que la mujer ha ingresado al mundo laboral, y cuando esta tarea se puede compartir, el

desafio para los padres es poder ser junto con ella “proveedores afectivos”.” (Morales

Francisca, 2016).
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CONCLUSIONES

La existencia de un desinterés por mejorar el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, de
un derecho ignorado y comandado por el mal manejo de los tribunales, juzgados y
comisarias, sin contar el desconocimiento de algunos padres con respecto a sus métodos al

tratar a sus hijos, son muchosy van mas alla de lo que se pueda imaginar.

Se deben tener mas estudios aplicados a la mejora social de cémo se crian los nifios en los
hogares, solo si cree en el avance de las investigaciones locales, nacionales e internacionales
en torno a esta materia; se contara con la habilidad para formar integramente a los menores de

edad futuro del municipio de Envigado.

Un cuidado eficaz, por familias bien conformas a la luz del respeto y la convivencia, seran
pilares fundamentales para que el sistema judicial no solo se descongestione, seran pilares
fundamentales para entender que la custodia y la vista de los nifios, nifias y adolescentes, mas
gue un derecho de los mismos, es un privilegio para el padre y la madre que deciden amar

mas alla de lo juridico, legal, procesal y emocional.

Inclinarse por uno de los padres del menor de edad no hace que el nifio, nifia o adolescente
crezca con mayores oportunidades y retrasa su desarrollo para interactuar con su entorno, es
de suma importancia que los procesos se agilicen y se tenga en cuenta el bienestar del menor

de edad a toda costa.
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La custodia compartida es el mecanismo mas ajustado para resolver el problema de
descongestion en los juzgados, claro estd que se sugiere que se haga un estudio minucioso
para poderlo implementar como ley de la Republica, también se concluye que se apoye a los
padres mediante ayuda psicologica y ética para con sus hijos, pues la custodia compartida
sugiere responsabilidad para afrontarla de la mejor manera, pues una relacién cordial para
que el menor de edad crezca en el mejor ambiente para su desarrollo sera un referente

primordial.

Los nifios, nifias y adolescentes son mas que el futuro de Envigado, son la esencia con la cual
se puede cambiar un entorno lleno de violencia intrafamiliar, son lo primero en lo que se debe
enfocar el legislador para que se consiga un pais mejor, para que se crea en que aun hay

mecanismos legales que se pueden implementar para los menores de edad.
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