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RESUMEN

En este articulo se analiza el proceso de constitucionalizacién del derecho de familia en Colombia, a partir
de 1991, el cual transformo la patria potestad en una funcién protectora centrada en el interés superior del
menor de edad (ism). Se examina la evolucién desde un modelo vertical hacia un paradigma de responsa-
bilidad parental, corresponsabilidad y autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes (Nna). Se
abordan tensiones entre instituciones tradicionales y mandatos constitucionales, con énfasis en la custodia
compartida como regla general, el derecho del menor de edad a ser escuchado y la ponderacién entre el 1sm
y el interés preferido de progenitores con discapacidad. Se destaca el rol de la Corte Constitucional en la
“correccion constitucional”, adaptando el derecho civil a los principios superiores y garantizando la prima-
cia de los derechos de los nna. Se concluye que el equilibrio exige una hermenéutica dindmica y casuistica,

donde el bienestar del menor de edad prevalezca dentro de un marco de proteccién integral.
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ABSTRACT

This article analyzes the process of constitutionalization of family law
in Colombia since 1991, which transformed parental authority (patria
potestad) into a protective function centered on the best interests
of the child (sic). It examines the evolution from a vertical model of
authority towards a paradigm of parental responsibility, co-respon-
sibility, and the progressive autonomy of children and adolescents.
Tensions between traditional legal institutions and constitutional
mandates are addressed, with particular emphasis on shared custody
as the general rule, the child’s right to be heard, and the balancing act
between the Bic and the preferred interest of parents with disabilities.
The role of the Constitutional Court in “constitutional correction” is
highlighted, adapting civil law to higher constitutional principles and
guaranteeing the primacy of children’s rights. The article concludes
that achieving this balance requires a dynamic and case-specific her-
meneutical approach, where the child’s well-being prevails within a

framework of comprehensive protection.

Keywords: best interests of the child; constitutional correction; pa-

rental responsibility; patria potestad; progressive autonomy.
INTRODUCCION

1 derecho de familia ha experimentado en
Colombia, a partir de la Constitucién Politica
de 1991, una transformacién estructural sin
precedentes. Este cambio, mas que una mera
actualizacién normativa, constituye un ge-
nuino proceso de constitucionalizacién mediante el cual
los principios superiores de la Carta Magna colombiana y
los tratados internacionales sobre derechos humanos han
irradiado y redefinido las instituciones juridicas privadas
mas tradicionales. En el corazén de esta evolucién, se en-
cuentra la tensién dialéctica entre la antigua nocién de pa-
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tria potestad —entendida histéricamente
como un derecho-poder de los padres so-
bre los hijos— y el emergente paradigma
de la responsabilidad parental, concebida
como un conjunto de deberes orientados a
la proteccién y al desarrollo integral de los
ninos, ninas y adolescentes (NNa).

El eje articulador de esta nueva arqui-
tectura juridica es el interés superior del
menor de edad (ism), erigido como princi-
pio rector, derecho sustantivo y norma de
procedimiento. Su consagracién ha opera-
do como un limite infranqueable a la au-
toridad parental, subordinando cualquier
pretension de los progenitores al bienestar
fisico, emocional y psicolégico de los nNa.
Este giro paradigmatico implicé abando-
nar la doctrina de la situacién irregular,
que visualizaba al menor como objeto de
proteccion, para abrazar la doctrina de la
proteccion integral, que lo reconoce como
sujeto pleno de derechos. En este marco,
principios como la autonomia progresiva
y el derecho a ser escuchado han cobrado
fuerza, demandando una relacién fami-
liar mas horizontal y un papel judicial ac-
tivo y garantista.

Sin embargo, este transito normativo
no ha estado exento de complejidades.
Persisten tensiones entre los vestigios del
derecho civil decimonénico y los manda-
tos constitucionales, particularmente visi-
bles en temas como la determinacién de
la custodia —donde la jurisprudencia ha
establecido la regla general de la custodia

compartida— y en escenarios sensibles
como el ejercicio de la parentalidad por
parte de personas con discapacidad, don-
de debe ponderarse el 1sm con el interés
preferido del progenitor. Ante estas dis-
putas, la Corte Constitucional ha desem-
penado un rol protagénico de “correccién
constitucional”, reinterpretando el orde-
namiento juridico para alinearlo con los
estandares mas elevados de proteccion.

En este contexto, el presente articulo se
propone analizar criticamente el equili-
brio constitucional entre la responsabili-
dad parental y el interés superior de los
NNA en Colombia. Para ello, se examinara
el proceso de constitucionalizacién del
derecho de familia, la transformacién de
la autoridad parental, la aplicacién con-
creta del 1sm en la jurisprudencia y los
desafios que plantea su ponderacién con
otros derechos fundamentales. El objetivo
final es ofrecer una comprensién integral
de cémo el sistema juridico colombiano
busca, no sin retos, garantizar que el bien-
estar del menor de edad sea la considera-
cién primordial en todas las decisiones
que lo afectan.

1. TENSIONES CONCEPTUALES Y
AVANCES JURISPRUDENCIALES EN
EL DERECHO DE FAMILIA COLOM-
BIANO: PATRIA POTESTAD, CUSTO-
DIAY PONDERACION DE INTERESES

El derecho de familia colombiano ha expe-
rimentado una profunda constitucionali-
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zacion, a partir de la Constitucion Politica
de 1991, que elevo la proteccion de los de-
rechos de los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) de una esfera meramente privada a
una cuestién de interés publico, en la que
el Estado es el supremo garante (Guio Ca-
margo, 2022). Este cambio marc6 la tran-
sicién de la antigua doctrina de la situa-
cién irregular, que consideraba a los NNa
como objetos de proteccién o seres con
una personalidad juridica incompleta, a
la doctrina de la proteccion integral, reco-
nociéndolos como sujetos activos y plenos
titulares de derechos (Aguilar Dominguez,
2022; Guio Camargo, 2022).

Un principio fundamental derivado de
esta nueva vision es la autonomia pro-
gresiva de la nifiez (Aguilar Dominguez,
2022). Este principio implica que los NNa
adquieren gradualmente la capacidad de
ejercer sus derechos a medida que progre-
san sus facultades y madurez, evitando la
imposicién de decisiones por parte de los
padres (Castillo Yara, 2021). La Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio (cpn), ra-
tificada por Colombia mediante la Ley 12,
de 1991, es el soporte internacional de este
concepto (Aguilar Dominguez, 2022; Cas-
tillo Yara, 2024). Sin embargo, esta visién
progresista entra en tension con institu-
ciones tradicionales del derecho civil que
aun persisten, como la patria potestad y
la capacidad juridica, las cuales histérica-
mente han utilizado el criterio rigido de la
edad para establecer la incapacidad de los

menores (Aguilar Dominguez, 2022). Por
ejemplo, en el Cédigo Civil de la Ciudad de
México, la minoria de edad sigue siendo
una restricciéon para la capacidad de ejer-
cicio (Aguilar Dominguez, 2022).

La patria potestad misma ha sido obje-
to de una transformacién radical, pasan-
do de ser un estricto derecho-poder de los
padres sobre los hijos, como se concebia
en el derecho romano (Aguilar Domin-
guez, 2022), a configurarse como un dere-
cho-deber o funcion protectora dirigida a
salvaguardar los intereses del menor de
edad (Castillo Yara, 2024; Martinez Ruiz,
2019). Los deberes inherentes a esta res-
ponsabilidad incluyen velar, tener com-
paiiia, alimentar, educar y procurar una
formacién integral (Codigo Civil Espafiol,
art. 154, citado en Bravo Zambrano, 2024).
Algunos autores, ante las connotaciones
atavicas de poder que evoca el término
“patria potestad”, sugieren su sustitucién
por el de “responsabilidad parental” (Agui-
lar Dominguez, 2022; Castan Tobefias, J.,
citado en Aguilar Dominguez, 2022). En
Colombia, la Ley 1098, de 2006 (Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia) establece la
responsabilidad parental como un com-
plemento de la patria potestad (Castillo
Yara, 2020).

El principio vertebral que irradia todo
el sistema juridico concerniente a los NNA
es el 1sM, reconocido internacionalmente
desde la Declaracién de los Derechos del
Nino de 1959 y consagrado en el articulo
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3 de la con (Castillo Yara, 2024). El 1sm es
la consideracion primordial en todas las
medidas que tomen las instituciones o
autoridades administrativas o judiciales
que conciernen a los nifios (Corte Consti-
tucional, citado en Castillo Yara, 2024). Es
crucial entender que el ism debe ser inter-
pretado de manera dinamica y flexible,
buscando perfilar caso por caso la concre-
ci6én de la garantia juridica que favorece al
nifio, nifia o adolescente (Ravetllat Balles-
té, 2012, citado en Castillo Yara, 2024).

La aplicacién del 1sm es especialmente
relevante en el contexto de la custodia y
el cuidado personal. Aunque la figura de
la custodia compartida carecié de regula-
cién expresa en Colombia (Castillo Yara,
2020), la Corte Suprema de Justicia sent6
un precedente fundamental en la Senten-
cia s1c12085-2018, al reconocer que la cus-
todia compartida debe ser la regla general
y no la excepcién (Castillo Yara, 2020). Este
enfoque, secundado por la Corte Constitu-
cional (Castillo Yara, 2020), busca asegu-
rar que el nifo disfrute de la presencia de
ambos ascendientes, lo cual es connatu-
ral a la progenitura responsable (Castillo
Yara, 2020). La Corte Constitucional, tras
estudiar los articulos 253 y 254 del Codigo
Civil y articulos del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, concluyé que las medi-
das deben orientarse a conservar el lazo
de cuidado y amor por parte de ambos pa-
dres (Corte Constitucional, citado en Cas-
tillo Yara, 2020). No obstante, la decisién

final siempre dependera de la valoracién
objetiva de las circunstancias para garan-
tizar el bienestar y desarrollo integral del
menor de edad, cediendo a las pretensio-
nes de los padres ante el interés superior
de los nifnos y ninas (Castillo Yara, 2020).

Una esfera de creciente complejidad en
el derecho de familia es la que concierne
a los progenitores con discapacidad y su
ejercicio de la patria potestad (Castillo
Yara, 2024). En estos casos, se ponderan
el interés superior del menor de edad y el
interés preferido de la persona con disca-
pacidad (Castillo Yara, 2021; Castillo Yara,
2024). Este concepto de interés preferido
no estd expresamente consagrado como
principio en los ordenamientos espafiol y
colombiano, pero se deriva de la Conven-
cién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (cippp) y se
inspira en la igualdad juridica (Castillo
Yara, 2024). El interés preferido represen-
ta un cambio de paradigma, transitando
de los apoyos sustitutivos a un sistema de
apoyo en colaboracién centrado en la vo-
luntad, preferencias y deseos de la perso-
na (Castillo Yara, 2024). La Ley colombia-
na 1996, de 2019, establece la primacia de
la voluntad y preferencias de la persona
titular del acto juridico como principio
rector (Castillo Yara, 2024).

Cuando se discute la patria potestad de
progenitores con discapacidad, las deci-
siones judiciales deben buscar, en primer
lugar, el interés superior del menor de
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edad, pero deben revisar los criterios del
juzgador (Castillo Yara, 2024). Los Estados
tienen la obligacién positiva de privilegiar
el empleo de apoyos para que los proge-
nitores con discapacidad puedan desem-
penar sus deberes inherentes a la patria
potestad, antes de recurrir a medidas ex-
cepcionales como la pérdida de la patria
potestad (Castillo Yara, 2024). La retirada
de la patria potestad, que es una medida
de ultimo recurso, solo debe aplicarse
cuando otras medidas menos drasticas no
han funcionado (Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, citado en Castillo Yara,
2024). Es inadmisible basar las decisiones
en especulaciones, presunciones, estereo-
tipos o consideraciones generalizadas so-
bre las caracteristicas personales de los
padres (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, citado en Castillo Yara, 2024).
El rol del juez debe ser el de considerar
la discapacidad del progenitor no como
un factor limitante, sino como un factor
de ponderacién que impone una obliga-
cién positiva de especial vigilancia para la
adopcién de apoyos (Castillo Yara, 2024).
Como corolario de lo anterior, se tiene
que el estado del arte refleja el derecho
de familia colombiano y sus referentes
comparados en una constante migracion
hacia la corresponsabilidad parental y el
reconocimiento de la autonomia de los
sujetos vulnerables, buscando conciliar
el interés superior de los NNa con los de-
rechos de los progenitores, inclusive aque-

llos con discapacidad, a través de sistemas
de apoyo y una hermenéutica constitu-
cional inclusiva. El reto persistente reside
en asegurar que la legislacién interna, se
armonice con estos avances jurispruden-
ciales y los estandares internacionales de
derechos humanos.

2. CORRECCION CONSTITUCIONAL

Parte de esta investigacién se centrara
en la articulacién de la denominada “Co-
rreccién constitucional” del orden juri-
dico familiar, entendida como el proceso
hermenéutico a través del cual el derecho
civil tradicional es reinterpretado y rees-
tructurado por la jurisprudencia de las al-
tas cortes, principalmente la Corte Consti-
tucional, para alinearse con los mandatos
de la Carta Politica de 1991 y el Bloque de
Constitucionalidad.

Esta correccién se manifiesta en la pri-
macia absoluta de proteccion de la integri-
dad emocional y psicolégica de los nifios,
nifas y adolescentes (Nna), y se fundamen-
ta en un concepto de constitucionaliza-
cioén que se da cuando existe una “reinter-
pretacion de sus institutos bajo una nueva
optica constitucional” (Barroso, 2008, ci-
tado en Guio Camargo, 2022).

La Constitucién de 1991 marcé la consti-
tucionalizacion del derecho de familia en
Colombia, transformando la concepcién
de los nNa: de objetos pasivos de tutela a
titulares activos de derechos. Este proceso
se despleg6 en dos momentos: primero, la
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construcciéon jurisprudencial de la Corte
Constitucional (1992-2006); luego, la po-
sitivizacién normativa con la Ley 1098, de
2006, que amplié6 la proteccion integral.

2.1. Interés superior del menor de edad (1sm)
como eje de la correccion constitucional

El principio que irradia todo el sistema
juridico concerniente a los NNa, es el 1sM.
Este principio funciona como un anclaje
constitucional que subordina el ejercicio
de la responsabilidad parental y los dere-
chos de visitas, entre otros; donde se con-
sideran las particularidades casuisticas
derivadas de choque de intereses inter-
subjetivos (Corte Constitucional, T-510 de
2003, citado en Castillo Yara, 2024; Corte
Constitucional, T-510 de 2003, citado en
Guio Camargo, 2022).

Los criterios jurisprudenciales para con-
cretar el interés superior de los nna inclu-
yen: i) el deber de garantizar su desarrollo
integral; ii) asegurar la proteccién contra
riesgos prohibidos; iii) equilibrar sus dere-
chos en relacién con las garantias de sus
familiares, tomando en cuenta que si se
altera dicho equilibrio, debe adoptarse la
decision que mejor satisfaga los derechos
de los NNa; iv) garantizar un ambiente fa-
miliar apto; y v) el deber de justificar con
razones de peso la intervencion del Estado
en las relaciones materno/paterno filiales
y el deber de evitar cambios desfavorables
en las condiciones de los nNa involucrados
(Corte Constitucional, T-033 de 2020).

En el contexto de conflictos entre los de-
rechos de los padres y la prevalencia de
los derechos de los NNa, las autoridades es-
tan llamadas a dar prevalencia al interés
superior del menor de edad, basando sus
actuaciones en principios de necesidad y
proporcionalidad. El i1sm tiene una triple
dimension, operando como un principio
rector, un derecho sustantivo y una norma
de procedimiento (Guillarte Martin-Cale-
ro, 2017, citado en Castillo Yara, 2024).

2.2. Transformacion de la autoridad paren-
tal y la autonomia progresiva

La correccién constitucional ha provo-
cado un cuestionamiento directo a insti-
tuciones juridicas anacroénicas, como la
capacidad juridica y la patria potestad. La
DN es el soporte internacional de la auto-
nomia progresiva de la nifiez (Aguilar Do-
minguez, 2022; Castillo Yara, 2024).

La autonomia progresiva reconoce que
los NNA adquieren gradualmente la capa-
cidad de ejercer sus derechos conforme
avanzan sus facultades y madurez, evi-
tando la imposicién de decisiones paren-
tales (Castillo Yara, 2021). No obstante, la
legislacién civil, como el Cédigo Civil de
la Ciudad de México, ha mantenido histé-
ricamente un criterio rigido basado en la
edad para determinar la incapacidad de
ejercicio, lo que genera tensiones con di-
cho principio (Aguilar Dominguez, 2022).
En el caso colombiano, la Corte Constitu-
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cional ha sentado bases fundamentales
para su materializacion.

La patria potestad ha pasado de ser un
derecho-poder de origen romano (Aguilar
Dominguez, 2022) a configurarse como un
derecho-deber orientado a proteger los in-
tereses del menor de edad (Castillo Yara,
2024; Martinez Ruiz, 2019). Su ejercicio
debe realizarse siempre en beneficio de
los hijos, respetando su personalidad, de-
rechos e integridad (Codigo Civil Espafiol,
art. 154, citado en Bravo Zambrano, 2024;
Rodrigo Lara, 2024).

Entre los deberes propios de la patria po-
testad, se encuentran: velar por los hijos,
acompanarlos, proveer su sustento, edu-
cacién y formacién integral (Cédigo Civil
espanol, art. 154, citado en Bravo Zambra-
no, 2024; Cédigo Civil, 1889, citado en Bra-
vo Zambrano, 2024; Rodrigo Lara, 2024).

Dado el caracter de poder que evoca la
“patria potestad”, se ha propuesto sus-
tituirlo por “responsabilidad parental”,
término que refleja mejor su funcién pro-
tectora (Aguilar Dominguez, 2022; Castan
Tobefias, citado en Aguilar Dominguez,
2022). En Colombia, la Ley 1098, de 2006,
la incorpora como complemento de la pa-
tria potestad (Castillo Yara, 2020).

El cambio de paradigma también se re-
fleja en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, que ha transformado las rela-
ciones entre padres e hijos, pasando de
ser de naturaleza vertical y de sumisién a
un proceso de acompanamiento para pro-

mover la autonomia progresiva de los NN
(Corte Constitucional, C-058 de 2018, cita-
do en Guio Camargo, 2022).

2.3. Correccion constitucional en custodia y
vinculos familiares

La correcciéon constitucional se evidencia
en la redefinicién de la custodia y el cui-
dado personal. La figura de la custodia
compartida, aunque careci6 de regulacién
expresa en Colombia (Castillo Yara, 2020),
fue transformada por via jurisprudencial.
La Corte Suprema de Justicia, en la Sen-
tencia s1c12085-2018, sent6 el precedente
de que la custodia compartida debe ser
la regla general y no la excepcién (Casti-
llo Yara, 2020). Este enfoque, respaldado
por la Corte Constitucional (Castillo Yara,
2020; Corte Constitucional, T-384-18, cita-
do en Castillo Yara, 2020), busca asegurar
que el nifio disfrute de la presencia de am-
bos ascendientes, lo cual es connatural a
la progenitura responsable (Castillo Yara,
2020).

El derecho de los nna a ser escuchadosy a
que sus opiniones sean tomadas en cuen-
ta, en funcién de su edad y grado de ma-
durez, es un mandato de los instrumentos
constitucionales que debe aplicarse en los
litigios de familia. Esta garantia, sumada
al enfoque de curso de vida (gcv), transfor-
ma la regulacion de visitas en un proceso
centrado en la trayectoria vital y el bienes-
tar integral del menor de edad. Desde esta
perspectiva antiformal de interpretar el
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derecho familiar, el rol del juez se trans-
forma de un mero avalador de acuerdos
entre padres a un garante del control ma-
terial, en donde debe existir ponderacién
y ajuste riguroso al ism.

La Sentencia T-350, de 2025, es un ejem-
plo claro de cémo la Corte Constitucional
corrigi6 el ordenamiento juridico ante el
fracaso de la justicia ordinaria. En este
caso, la Corte ampardé el derecho de una
menor de edad que cuestioné la aproba-
cién de un acuerdo conciliatorio de visitas
por parte de un juzgado de familia, demos-
trando que el formalismo judicial y la falta
de valoracién probatoria idénea vulneran
los derechos del menor. La decision judi-
cial fue declarada defectuosa por dos vias:

1. Defecto factico: se incurrié al no valorar
pruebas cruciales, como un dictamen
psicolégico que daba cuenta de la an-
siedad y la ausencia de vinculo afectivo
entre la nifia y su padre biologico, y que
recomendaba expresamente tomar en
cuenta la opinién de la menor. La omi-
si6bn de esta prueba fue determinante
para avalar un acuerdo que implicaba
un contacto forzado y riesgoso.

2. Defecto sustantivo: se configur6 al des-
conocer los articulos 6, 8, 9 y 26 del Co6-
digo de la Infancia y la Adolescencia
(c1a) y el articulo 44 de la Constitucion
Politica (cp), pues la jueza de familia te-
nia la obligacién legal de brindar a la
menor la oportunidad de expresar su

opinién sobre las visitas y valorar sus
manifestaciones.

La providencia enfatiza que el reingreso
de un progenitor debe darse a través de
un proceso progresivo y respetuoso del es-
tado emocional del menor, y que la mera
celebraciéon de un acuerdo conciliatorio
es insuficiente si el juez omite escuchar al
menor. La correccién constitucional exige
que la decisién judicial respete la volun-
tad de los NNa si estos tienen un nivel de
comprensién adecuado.

2.4 Ponderacion de derechos e interés preferi-
do del progenitor con discapacidad
Uno de los ambitos mas sensibles de la
correccién constitucional es el ejercicio
de la patria potestad por progenitores con
discapacidad. En estos casos, la autoridad
judicial pondera tanto el interés superior
del menor de edad como el interés prefe-
rido de la persona con discapacidad (ippp)
(Castillo Yara, 2024). Aunque no esta ex-
presamente reconocido en el ordenamien-
to colombiano, el 1ppp se deriva de la cippp
de la onu, inspirada en la igualdad juridi-
ca. Este principio supone un cambio de pa-
radigma: de apoyos sustitutivos hacia un
sistema colaborativo basado en la volun-
tad y preferencias de la persona (Castillo
Yara, 2024).

La Ley colombiana 1996, de 2019, estable-
ce la primacia de la voluntad y preferen-
cias de la persona titular del acto juridico
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como principio rector. El Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad (copp) precisa que todas las formas
de apoyo deben basarse en la voluntad y
preferencias de la persona, no en lo que se
suponga que es su interés superior objeti-
vo (copp, Observacién General n.° 1, 2014,
parr. 27, citado en Castillo Yara, 2024).

La jurisprudencia colombiana ya venia
adoptando el criterio del interés preferido
antes de la Ley 1996, de 2019. Por ejemplo,
en la Sentencia T-850, de 2002, la Corte
Constitucional ampar6 la autonomia y
dignidad de una mujer bajo interdiccion,
que manifesté su deseo de tener hijos, ne-
gando un procedimiento irreversible de
esterilizacién solicitado por su represen-
tante legal.

Cuando se discute la patria potestad de
progenitores con discapacidad, el Estado
tiene una obligacién positiva de privile-
giar el empleo de apoyos para que puedan
desempeniar sus deberes inherentes a la
patria potestad. Es un deber de las autori-
dades administrativas y judiciales buscar
remedios o ajustes que permitan brindar
los apoyos necesarios a los progenitores,
y cualquier solucién distinta de la separa-
cién de sus hijos debe ser excepcional.

La Corte Constitucional ha subrayado
esta obligaciéon positiva de las institucio-
nes estatales. En la Sentencia T-410, de
2021, la Corte estudié el caso de una mujer
con discapacidad cognitiva separada de su
hija recién nacida. El alto tribunal resalté

la necesidad de que las instituciones brin-
daran los apoyos y estrategias diferencia-
das para asegurar que la mujer pudiera
desempenar su rol de madre. Se evidencié
el interés preferido de la mujer por man-
tener una vida de familia con su hija, pero
las autoridades administrativas no prove-
yeron el apoyo necesario para guiarla o in-
formarle sobre prestaciones sociales (Cor-
te Constitucional, T-410 de 2021, citado en
Castillo Yara, 2024).

La correcciéon constitucional no solo im-
plica proteger a los NNa, sino también re-
visar los criterios judiciales para que las
decisiones sobre custodia se fundamenten
en valoraciones objetivas. En particular, la
privacion o limitacién de la custodia de un
progenitor con discapacidad debe basarse
en la evaluacién de su conducta y en el im-
pacto real y comprobado sobre el bienes-
tar de los nna (Corte 1pH, caso Atala Riffo
e hijas vs. Chile, citado en Castillo Yara,
2024).

3. RESPONSABILIDAD PARENTALY
PATRIA POTESTAD: LA TRANSFORMA-
CION CONSTITUCIONAL DE LA AU-
TORIDAD FAMILIAR EN COLOMBIA

El estudio de la patria potestad y la res-
ponsabilidad parental resulta esencial
para comprender la evolucién del derecho
de familia colombiano, marcada por un
proceso de constitucionalizacién profun-
da. Tradicionalmente, la relacién entre pa-
dres e hijos se concebia bajo un esquema
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de autoridad vertical y sumision; sin em-
bargo, desde la Constitucién de 1991 y la
incorporacion del bloque de constitucio-
nalidad, se produjo un giro paradigmati-
co que reinterpreté la autoridad parental
como una funcién protectora orientada al
interés superior de los nifios, nifias y ado-
lescentes (NNa).

En la actualidad, el derecho de familia
entiende la patria potestad como una ins-
titucién tuitiva, complementada y matiza-
da porla responsabilidad parental. Ambas
figuras buscan garantizar el bienestar ma-
terial y afectivo de los NNa, mientras per-
manezcan bajo la autoridad de sus proge-
nitores.

3.1. Patria potestad: del poder romano a la
funcidén protectora
La etimologia del término “patria potes-
tad” (del latin patrius y potestas) remite
al poder o facultad que tenia el varén que
engendraba, volviéndose una autoridad
revestida de poder. En el derecho romano
primigenio, la patria potestas se concebia
como un poder casi ilimitado del paterfa-
milias sobre los hijos, incluyendo la facul-
tad de castigarlos o venderlos, una idea
que se encuentra muy alejada del concep-
to moderno. La patria potestad tradicional
era vista como un auténtico poder juridico
sobre un individuo de dignidad inferior.
No obstante, la instituciéon ha experi-
mentado diversas transformaciones. En
la actualidad, la patria potestad ya no se

concibe como “pater” (ejercida Gnicamen-
te por el padre) ni como “potestas” (poder
disciplinario), sino como una funcién
esencialmente protectora. Autores como
Ruggiero (1931) ya sefialaban su caracter
juridico tuitivo. En el derecho moderno,
se entiende como un conjunto de dere-
chos-deberes atribuidos a los padres en
favor de los hijos, con el propésito de ga-
rantizar su desarrollo en condiciones ade-
cuadas.

a. Naturaleza y componentes en el ordena-
miento colombiano

La patria potestad constituye una ins-
titucién basica de la estructura familiar
con caracter de orden publico, obligatoria,
irrenunciable, indisponible y temporal.
Es, ademas, intransmisible e imprescripti-
ble, salvo en el caso de la mayoria de edad
de los hijos.

El ordenamiento colombiano distingue
dos componentes de la patria potestad:

1. Los derechos de contenido patrimonial,
regulados en el art. 288 del Cédigo Civil,
que comprenden la administracién del
patrimonio de los hijos, el usufructo de
sus bienes, la representacion judicial y
extrajudicial en actos juridicos en su be-
neficio, y la autorizacién para su despla-
zamiento dentro y fuera del pais; y

2. Los derechos-deberes de caracter perso-
nal —crianza, educacién, cuidado, co-
rrecciéon y orientacién—, reconocidos
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como figura complementaria en el Cédi-
go de la Infancia y la Adolescencia (Ley
1098, de 2006, art. 14).

Pese a esta division dogmatica, la Corte
Constitucional concibe la patria potestad
como un conjunto de derechos y respon-
sabilidades que permiten a los padres
cumplir sus deberes. Tales prerrogativas
no constituyen derechos subjetivos en fa-
vor de los progenitores, sino en beneficio
de los menores de edad, con el fin de ga-
rantizar el ejercicio pleno de sus derechos.

3.2. Responsabilidad parental como nuevo
paradigma tuitivo
La necesidad de superar las connotacio-
nes de poder asociadas al término “patria
potestad” ha llevado a diversos autores
a sugerir su sustitucién por la expresién
“responsabilidad parental” (rp). El lengua-
je juridico, por su caracter simbdlico y psi-
colégico, hace que “potestad” evoque re-
miniscencias del poder absoluto romano,
mientras que “responsabilidad parental”
refleja una autoridad tuitiva orientada a
la proteccién de los intereses de los NNA.
En Colombia, la rr se define y comple-
menta con la patria potestad, en la Ley
1098, de 2006 (Codigo de la Infancia y la
Adolescencia), concibiéndose como una
obligacién inherente a la orientacion, el
cuidado, el acompafiamiento y la crianza
de los nNA durante su proceso de forma-
cion. Incluye la responsabilidad compar-

tida y solidaria de los padres para garan-
tizar la plena satisfaccién de los derechos
de los NNA, promoviendo su autonomia
progresiva y superando la antigua rela-
cién vertical de sumision.

El ejercicio de la rp excluye cualquier for-
ma de violencia fisica o psicologica y exige
una participacién permanente y solidaria
de los padres. Este caracter de permanen-
cia implica una interaccién prolongada y
de calidad, que no debe verse afectada por
la ruptura de la pareja.

3.3. Limite constitucional: interés superior del
menor de edad y autonomia progresiva

El ejercicio de la patria potestad y la res-
ponsabilidad parental no es absoluto,
pues estd subordinado al 1sm. La constitu-
cionalizacién del derecho de familia exige
que estas instituciones, se ejerzan siempre
en beneficio de los hijos e hijas, respetan-
do su personalidad, derechos e integridad
fisica y mental.

a. Autonomia progresiva

La responsabilidad parental se encuentra
estrechamente vinculada con el Principio
de Autonomia Progresiva de la Nifiez. Este
principio, consagrado en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (arts. 5y 12),
reconoce que la capacidad de los nNA para
ejercer sus derechos, se incrementa gra-
dualmente conforme avanzan en madu-
rez y desarrollo de sus facultades.
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En este marco, el rol de los padres consis-
te en brindar direccién y orientacién ade-
cuadas para el ejercicio de los derechos,
reduciendo progresivamente el grado de
apoyo a medida que los hijos adquieren
mayor autonomia. Se trata de una rela-
cién inversamente proporcional: menor
autonomia exige mayor acompanamiento;
mayor autonomia, menor intervencion.

No obstante, la patria potestad y la capa-
cidad juridica, al estar tradicionalmente
ligadas al criterio rigido de la edad, pue-
den convertirse en un obstaculo para el
desarrollo de la autonomia progresiva si
no se consideran las caracteristicas psico-
fisicas, aptitudes y el proceso individual
de cada menor de edad.

b. Corresponsabilidad parental y custodia
compartida

La responsabilidad parental constituye un
elemento fundante de la corresponsabili-
dad parental, entendida como la asuncién
equilibrada de las obligaciones familiares
en un sentido amplio, que abarca tanto
la patria potestad comin como la custo-
dia compartida. En este marco, la juris-
prudencia colombiana ha reconocido la
custodia compartida como regla general,
desplazando el modelo tradicional de cus-
todia monoparental. Esta postura se sus-
tenta en los principios de corresponsabili-
dad parental, igualdad entre progenitores
y el derecho de los nNa a la coparentalidad.

Sin embargo, la decisiéon judicial debe
estar siempre subordinada al ism. Por ello,
el juez debe abstenerse de ordenar la cus-
todia compartida o el régimen de visitas
cuando estos resulten incompatibles con
dicho principio o expongan a los NNA a un
ambiente de conflicto crénico. En conse-
cuencia, el derecho de los padres a mante-
ner una relaciéon con sus hijos no es abso-
luto y cede ante los intereses prevalentes
de los NNa.

3.4. Ponderacion de la responsabilidad pa-
rental y la discapacidad
La correccién constitucional de la auto-
ridad parental frente a progenitores con
discapacidad exige ponderar el ism y el
interés preferido de la persona con disca-
pacidad (ippp), derivado de la ciopp y con-
solidado en Colombia por la Ley 1996, de
2019. Este principio supone un cambio de
paradigma: de apoyos sustitutivos hacia
sistemas colaborativos basados en la vo-
luntad y preferencias de la persona. Las
autoridades tienen la obligacién positiva
de privilegiar apoyos y asistencia, reser-
vando la retirada de la patria potestad
como medida excepcional. Las decisiones
judiciales no deben fundarse en estereoti-
pos sobre la discapacidad, sino en la com-
petencia real para el cuidado.

En esencia, la patria potestad se redefine
como instrumento para el bienestar de los
NNA, mientras la responsabilidad parental
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consolida un rol horizontal y correspon-
sable, siempre subordinado al ism.

4. INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES (1sm): EJE
RECTOR DE LA CONSTITUCIONALI-
ZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

La constitucionalizacién del derecho de
familia en Colombia, impulsada por la
Carta Politica de 1991 y la incorporacién
de instrumentos internacionales, como
la cpn, ha situado al 1sm de los NNA como
principio juridico fundamental que trans-
forma todo el sistema familiar. Este cam-
bio de paradigma supuso el transito de la
antigua doctrina de la situaciéon irregular,
que concebia a los NNA como objetos de
proteccion o con personalidad juridica
incompleta, hacia la doctrina de la protec-
cién integral, que los reconoce como suje-
tos activos y plenos titulares de derechos.

En este marco, el 1sM, denominado en
la cpN como interés superior del nifo, se
erige como un imperativo constitucional
que garantiza la primacia absoluta de la
proteccion de la integridad emocional y
psicolégica de los NNa.

4.1. Fundamentos normativos y la triple di-
mension del 1sm

El reconocimiento internacional del ism,
se remonta a la Declaracién de los Dere-
chos del Nifio de 1959, aunque fue la cpn
de 1989 la que le otorgd caracter vincu-
lante. Colombia ratificé la con mediante

la Ley 12, de 1991. El 1sMm esta expresamente
consagrado en el articulo 3 de la cpn, que
dispone que en todas las medidas concer-
nientes a los NNa, adoptadas por institu-
ciones publicas o privadas, tribunales, au-
toridades administrativas o legislativas,
deberd atenderse de manera primordial el
interés superior del nifio.

El texto constitucional colombiano re-
fuerza esta posicién en el articulo 44 de la
Constitucion Politica, al establecer que los
derechos fundamentales de los nna pre-
valecen sobre los derechos de los demas,
constituyendo un verdadero anclaje cons-
titucional. De este modo, el 1sm nutre los
ordenamientos internos, al conferir a los
menores de edad un caracter prevalente
frente a cualquier otro sujeto. La jurispru-
dencia y la doctrina han reconocido, ade-
mas, que el 1sM posee una triple dimensién
que los Estados deben garantizar.

1. Derecho sustantivo: implica que el 1sm
debe ser amparado por los Estados y
puede ser invocado ante los tribunales.

2. Principio Juridico Interpretativo Fun-
damental: en virtud del cual si una dis-
posiciéon juridica admite mas de una in-
terpretacion, se debe elegir aquella que
mejor satisfaga el ism.

3. Norma de procedimiento: busca asegu-
rar que, en cualquier proceso en el que
se deban adoptar decisiones que afec-
ten a los NNa, se incluya una estimacién
de las posibles repercusiones, que se es-
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tablezcan garantias procesales y la obli-
gacién de justificar la decisién tomada
en interés del menor de edad.

Dado que no existe una construcciéon ju-
ridica capaz de abarcar todas las situacio-
nes posibles, el 1sMm no puede comprender
una vision interpretativa clasica y estatica
que podria desvirtuar el sentido relacio-
nal de este eje de aplicacién hermenéutica
y en detrimento de los derechos de los NNa.
La correcta determinacién del ism exige
dos etapas: primero, la evaluacién del in-
terés, que implica valorar y ponderar los
elementos del caso concreto; y segundo,
la determinacién del interés, concebida
como un proceso estructurado con ga-
rantias, en el que el 1sm act@a tanto como
norma de procedimiento, asegurando el
respeto de las garantias procesales, como
derecho sustantivo, ponderando las cir-
cunstancias del nifio y su entorno. En todo
caso, el interés del menor de edad debe
prevalecer frente a cualquier otro.

4.2. El 1sm como limite a la autoridad paren-
tal y la corresponsabilidad

El 1sm de los nNA constituye el limite inevi-
table de los derechos de los padres, pues
las aspiraciones y pretensiones de los pro-
genitores deben ceder ante los intereses
prevalentes de los NNA. En el &mbito de los
conflictos familiares, cuando los derechos
de los hijos entran en tensién con los de
sus padres, la intervencién de los poderes

publicos debe ser subsidiaria y excepcio-
nal, orientada siempre a garantizar la pri-
macia del ism.

Las decisiones judiciales, al valorar las
circunstancias de cada caso, estdn llama-
das a ponderar dicho principio frente al
interés de los progenitores, el cual, aun-
que de menor jerarquia, conserva relevan-
cia y no puede ser desestimado.

a. Custodia y vinculos familiares
Elism es el principio rector en la definicién
del modelo de custodia y cuidado perso-
nal. La jurisprudencia colombiana ha esta-
blecido la custodia compartida como regla
general, orientada a garantizar la presen-
cia y el afecto de ambos progenitores en
la vida de los nNa. Sin embargo, el 1sm ac-
tGa como limite: el juez no puede imponer
automaticamente la custodia compartida
y debe excluirla cuando resulte incompa-
tible con el bienestar del menor de edad.
En casos donde el régimen de visitas
genere miedo, ansiedad o desolacién por
ausencia de vinculo afectivo o por un en-
torno inseguro, estas medidas pueden ser
limitadas o suspendidas de manera excep-
cional. La restricciéon de derechos de los
progenitores solo se justifica cuando favo-
rece el desarrollo integral y la integracién
social de los NNa.
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4.3. Autonomia progresiva e interés superior

El reconocimiento de los NNA como su-
jetos de derechos, bajo la doctrina de la
proteccion integral constituye la base del
Principio de Autonomia Progresiva, segiin
el cual los nifios adquieren gradualmente
la capacidad de ejercer sus derechos con-
forme avanzan en madurez y facultades,
evitando la imposicién de decisiones ex-
ternas.

Este principio se encuentra estrecha-
mente ligado al derecho a ser escuchados
(art. 26 del Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia y art. 12 de la cpN), componente
esencial del debido proceso. La opinién
del menor de edad debe valorarse en
funcién de su edad y grado de madurez,
atendiendo a factores familiares, sociales
y culturales, y a su capacidad de compren-
sién. La jurisprudencia exige un andlisis
individualizado que garantice que los NNA
puedan expresar sus puntos de vista de
manera libre y razonada.

La omisiéon de esta valoracién puede
configurar un defecto factico, al igno-
rar pruebas relevantes como dictamenes
psicolégicos, y un defecto sustantivo, al
desconocer el 1sm y el derecho al debido
proceso. No obstante, el i1sm también exige
delimitar la manifestacién de voluntad del
menor de edad, pues no siempre coincide
con su interés superior y puede responder
a actitudes caprichosas, desconocimiento
e instrumentalizacién.

4.4. El enfoque de curso de vida como herra-
mienta del ism

Para garantizar el ism en los litigios de fa-
milia, especialmente en la regulacién de
visitas, las autoridades judiciales deben
aplicar un estandar de proteccién reforza-
do que asegure la primacia del bienestar
del nifio. Este estdndar exige la adopcién
del Ecv.

La Corte Constitucional en jurispruden-
cia reciente ha abordado “enfoque de cur-
so de vida”, entendiendo este como una
perspectiva que permite entender que las
experiencias y condiciones a lo largo de
la vida de un ser humano, se acumulan e
inciden en su cotidianidad. Esto significa
que el juez de familia debe apoyarse en pe-
ritajes psicologicos y en evaluaciones de
otros profesionales especializados, como
trabajadores sociales, pedagogos o mé-
dicos, que le ofrezcan una comprensién
integral del estado emocional y cognitivo
del menor de edad, asi como del entorno
familiar y social en el que se desarrolla
(Corte Constitucional, 2025).

El Ecv busca prevenir que las medidas
adoptadas generen dafios emocionales y
garantizar que cada decisiéon contribuya
al desarrollo integral del nifio o nifia; por
lo tanto, cada vez que un profesional in-
tervenga en situaciones de posible vulne-
racion de derechos, deberd observar por
parte de los NNA cdmo: (i) expresa sus ideas,
(ii) entiende las consecuencias de sus de-
cisiones, y (iii) detecta posibles riesgos o
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necesidades de acompafiamiento. Asi, con
base en ello, la autoridad judicial podra
ponderar la relevancia de sus manifesta-
ciones en concordancia con el principio
delismy considerar el efecto de la decisién
judicial a mediano y largo plazo en la vida
de los menores de edad.

La necesidad de una proteccién reforza-
da, se evidencia cuando el formalismo ju-
dicial y la falta de valoracién probatoria
adecuada —defectos facticos y sustanti-
vos— vulneran los derechos del menor de
edad. La correccién constitucional exige
que las decisiones respeten la voluntad
de los NNa, siempre que estos cuenten con
un nivel de comprensién suficiente. En
este sentido, el reingreso de un progenitor
debe realizarse mediante un proceso pro-
gresivo y respetuoso del estado emocional
del nifio o nifia. La omisién de escuchar al
menor de edad convierte en insuficiente
la mera celebracién de un acuerdo conci-
liatorio, pues desconoce su derecho a par-
ticipar y el Principio del ism.

CONCLUSIONES

El proceso de constitucionalizacién inicia-
do en 1991 transformé de manera radical
el derecho de familia colombiano, despla-
zando el eje central desde los derechos-po-
der de los padres hacia los derechos-debe-
res orientados al menor de edad. La patria
potestad, despojada de su caracter potes-
tativo de raiz romana, ha sido reinterpre-
tada como una funcién tuitiva y temporal,

complementada por el concepto moderno
de responsabilidad parental. Este nuevo
paradigma, impulsado por la doctrina de
la proteccién integral y el Principio del
ISM, reconoce a los nifios, nifias y adoles-
centes como sujetos activos y plenos titu-
lares de derechos. La Corte Constitucional
ha desempenado un papel decisivo en esta
“correccién constitucional”, asegurando
que la legislacién civil se subordine a los
mandatos de la Carta Politica y del bloque
de constitucionalidad, consolidando asi
un sistema familiar fundado en la digni-
dad humana y el desarrollo integral de la
ninez.

El 1sm de los NNa, se consolida como eje
rector y limite infranqueable de toda au-
toridad parental. Su eficacia radica en su
caracter dindmico y relacional, que re-
chaza aplicaciones mecanicas y exige una
determinacién casuistica. La jurispruden-
cia ha establecido criterios orientadores:
garantizar el desarrollo integral, proteger
contra riesgos y asegurar un entorno fa-
miliar adecuado, pero su concrecién efec-
tiva demanda un cambio en el rol judicial.
Los jueces deben pasar de ser simples ava-
ladores de acuerdos a verdaderos garantes
materiales, aplicando un estandar de pro-
teccion reforzado y el ecv. Ello implica va-
lorar interdisciplinariamente cada caso,
escuchar al menor conforme a su madu-
rez y justificar las decisiones mediante
una ponderacion rigurosa de todos los ele-
mentos. La omisién de este deber, como lo
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ha sefialado la Corte en fallos corregidos,
constituye una vulneracién grave del de-
bido proceso de los NNa.

El equilibrio constitucional enfrenta
desafios complejos al ponderar el 1sm con
otros derechos legitimos. En primer lugar,
con la autonomia progresiva, que exige re-
conocer la capacidad evolutiva del nifio y
su derecho a ser escuchado, limitando la
intervencién parental conforme aumen-
tan su madurez y facultades. En segun-
do lugar, con la corresponsabilidad y la
custodia compartida como regla general,
cuyo prop6ésito no es garantizar un dere-
cho de los padres, sino preservar el vincu-
lo del menor de edad, con ambos progeni-
tores, siempre que ello sea compatible con
su bienestar. Finalmente, en los casos de
progenitores con discapacidad, se requie-
re una ponderacion sensible entre el ism y
el interés preferido de la persona con dis-
capacidad. El Estado tiene la obligacién
positiva de proveer apoyos —no sustitu-
ciones— para el ejercicio de la parenta-
lidad, y solo en dltima instancia, ante un
peligro concreto y probado, podran adop-
tarse medidas restrictivas, nunca basadas
en estereotipos o preconcepciones. Este
enfoque consolida un derecho de familia
inclusivo y respetuoso de todas las digni-
dades.
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