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[bookmark: _Toc115980553][bookmark: _Toc115963431]Resumen
El régimen de visitas entre padres e hijos es un mecanismo que puede ser acordado entre los cónyuges, por mandato judicial o por autoridad administrativa,  sin embargo, en Colombia, no presenta sanciones para los padres que lo incumplen, más si, repercusiones sociales, psicológicas, culturales en los hijos que no las reciben o no se les garantiza, esto último como consecuencia de la ruptura sentimental, el cónyuge que es privado de la convivencia familiar, decide apartarse y/o desconocer su ejercicio de fortalecer los lazos afectivos y familiares con sus hijos, o el cónyuge que tiene la custodia incurre en alienación parental e impide que el otro vea a los hijos o finalmente al iniciar las visitas y acostumbrar al niño, niña y/o adolescente de forma abrupta decide interrumpirla.
Por ello, el presente estudio busca abordar las consecuencias jurídicas que pueden producirse ante el incumplimiento del régimen de visitas y que vulneran la garantía de la supremacía del interés superior del menor de edad, a partir de un análisis de la carencia de una política pública definida y clara relacionada con la promoción y protección a la familia a partir de las visitas y el cuidado de los hijos comunes para evitar que se violen los derechos de los niños, niñas y adolescentes.
El trabajo presenta seis herramientas prácticas de naturaleza jurídica y sociojurídica tomadas algunas de la legislación propia y otras del derecho comparado anglosajón y del Brasil.  Estas ayudarán a demarcar el papel que cumple la familia, la sociedad y el Estado a través de las autoridades judiciales y administrativas.






Abstract

The visitation regime between parents and children is a mechanism that can be agreed upon between the spouses, by court order, or by the administrative authority. However, in Colombia, there are no sanctions for parents who do not comply with them. Still, there are social, psychological, and cultural repercussions on the children who do not receive them or are not guaranteed them. The latter as a consequence of the sentimental rupture, the spouse who is deprived of family cohabitation, decides to move away and/or disregard the exercise of strengthening emotional and family ties with their children, or the spouse who has custody incurs parental alienation and prevents the other from seeing the children, or finally, when starting the visits and getting the child and/or adolescent used to them, abruptly decides to interrupt them.
 
Therefore, this study seeks to address the legal consequences that may occur in the event of non-compliance with the visitation regime and that violates the guarantee of the supremacy of the best interests of the minor, based on an analysis of the lack of a clear and defined public policy related to the promotion and protection of the family based on visits and the care of common children to prevent the rights of children and adolescents from being violated.

The paper presents six practical tools of a legal and socio-legal nature, some taken from our own legislation and others from Anglo-Saxon and Brazilian comparative law.  These will help to demarcate the role of the family, society, and the State through the judicial and administrative authorities.
















[bookmark: _Toc115980707]Introducción

Las visitas entre padres e hijos son consideradas un derecho irrenunciable, por el cual se concede al progenitor la posibilidad de permanecer con el hijo, un tiempo prudencial y facultativo, en un ámbito de privacidad e intimidad a fin de fortalecer la comunicación permanente entre padres e hijos, ayudando al desarrollo integral desde el punto de vista afectivo, emocional y físico de los menores de edad, de esta forma, las visitas garantizan los derechos de los niños, niñas y adolescentes al momento de existir una ruptura familiar.
Desde este punto de vista, hay que abordar el tema del régimen de visitas desde el derecho comparado, el derecho convencional y el ordenamiento jurídico colombiano, ello permite realizar un análisis para determinar los presupuestos administrativos y judiciales que permitan la garantía del derecho y el cumplimiento de la obligación de las visitas en Colombia.
Este escrito presenta tres escenarios en los cuales a través del incumplimiento del régimen de visitas entre padres e hijos se vulneran derechos iusfundamentales que se presentan, como el derecho al amor, a desarrollo integral, al cuidado, etc.  Por lo cual, a partir del desarrollo de esta investigación se revisaran las herramientas sociojurídicas con las que cuentan las autoridades judiciales, administrativas, los padres y la sociedad en general existentes que permitan cesar con la vulneración por parte de los padres.
En el primer capitulo se hace una revisión al ordenamiento jurídico colombiano del concepto, naturaleza y características del régimen de visitas entre padres e hijos, determinando su importancia y el interés superior que embarga la relación por tratarse de niños, niñas y adolescentes, materia abordada ampliamente por nuestras altas cortes.
El segundo capitulo aborda el derecho al cuidado y al amor, desde la óptica del derecho convencional y diferentes disciplinas de las ciencias sociales y humanas.  El derecho al amor, ofrece un carácter iusfundamental y es el marco para revisar el abanico de derechos que sustentan a la niñez en el mundo y al interior del Ordenamiento jurídico colombiano.
Finalmente, el tercer capitulo presenta situaciones ex - antes y ex – post a la fijación del régimen de visitas entre padres e hijos, aborda los principios del interés superior del niño, niña y adolescente y el de autonomía progresiva, como valores dinámicos que permiten repensar la situación de los hijos ante la ruptura de los padres desde una perspectiva de la democracia familiar en la toma de decisiones y el fortalecimiento del vinculo.
Dentro de las conclusiones son aplicadas las herramientas con las cuales cuentan los operadores judiciales y administrativos en materia de familia a la hora de fijar visitas entre padres e hijos, algunas tomadas del derehco anglosajon y brasileño, presentarán una perspectiva poco explorada por el Estado colombiano.














1. [bookmark: _Toc115980708]Herramientas sociojurídicas del régimen de visitas frente al incumplimiento por parte de los progenitores en Colombia. 

[bookmark: _Toc115980709]1.1 Planteamiento del problema 
El ordenamiento jurídico colombiano protege a la familia como núcleo esencial de la sociedad, esta nace de vínculos naturales y jurídicos, (Matrimonio, Unión Marital de Hecho), los cuales se dan con el fin de brindarse ayuda mutua, crear un patrimonio común, protección y que se dé el crecimiento personal de cada cónyuge.  El mismo debe ser protegido por la sociedad y el Estado para que se garantice su armonía, respeto, amor y felicidad. (Gutiérrez Romero, 2010) 
El Código Civil establece como finalidad del matrimonio, la construcción de la familia donde rige la honra, la dignidad y la intimidad para su desarrollo, junto al auxilio mutuo de sus miembros; pero en el caso de no desarrollarse lo mencionado la solución más eficaz y adecuada es el divorcio, puesto que facilita la libertad de los individuos a continuar individualmente el ejercicio de sus derechos sin ser sometidos a circunstancias en los cuales puedan ser vulnerados. (Castillo Rúgeles, 2001)
A partir de lo anterior, el propósito principal de esta investigación es el de analizar la vulneración de los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes en Colombia, a partir de la decisión de los padres de no hacer efectivo el régimen de visitas.  Pues al interior del ordenamiento jurídico colombiano no existe regulación normativa que reglamente los presupuestos o las cargas que deben cumplir obligatoriamente los padres frente a los hijos al divorciarse, pues al ser potestativo del padre el cumplimiento de las visitas hacia los hijos, pueden decidir no cumplir y como consecuencia no existe norma alguna que exija el cumplimiento de dicha obligación, por el contrario, se observa la vulneración de derechos fundamentales de los menores de edad y el poco fortalecimiento de los vínculos afectivos, morales para con el padre ausente.
En este sentido, esta investigación pretende ayudar a operadores jurídicos en materia administrativa y judicial a conocer la eficacia de las herramientas que se deben tener en cuenta a la hora de resolver situaciones relacionadas en derecho de familia y más específico, en régimen de visitas de padres e hijos en los escenarios en los cuales, o exista uno de los padres que no pueda cumplir con el régimen de visitas por motivo de voluntad del otro padre, o bien, esté renuente a cumplir con su obligación por decisión propia.
Dada la importancia que tiene el derecho de visitas al interior del ordenamiento jurídico colombiano, el legislador previó mecanismos administrativos y judiciales que le permiten al niño, niña y adolescente, mantener las relaciones afectivas con sus progenitores, así como recibir de éstos el cuidado y amor que demandan.  Por lo tanto, deben prevalecer los derechos de los niños que exigen que la conducta de sus padres y familiares este dirigida a su protección integral y a garantizar el sano espacio de convivencia.  Sobre el derecho de visitas de padres a hijos se ha reglamentado legal, doctrina y jurisprudencialmente, sin embargo, el régimen de visitas entendidas como la obligación o el deber que le asisten a los padres sobre los hijos menores, es poco lo que se ha abordado.  (Naranjo Ochoa, 2006)
En este sentido, son tres los escenarios que esta investigación desea abordar, el primero, producto de la ruptura de los padres, quien conserva la tenencia del menor de edad se niega a dejarlo ver por el otro padre como represalia a la relación fallida u otros.  Situación esta que presupone atención especial por parte de autoridades administrativas y judiciales para lograr el cumplimiento de sus mandatos.  
El segundo escenario y no menos importante, es el del padre que por voluntad propia decide incumplir su obligación de visita a sus hijos menores de edad y pese a los llamados y advertencias que pueda llegar a tener, es renuente al cumplimiento de su obligación.  Situación que supondría elementos socio-jurídicos para ser tenidos en cuenta, pues ante el padre obligado a visitar a su hijo, se encuentra el menor de edad que puede llegar a sentirse violentado y hasta constituir un daño moral y psicológico.
Finalmente, existe otro escenario en el cual el padre accede a la visita y por un intervalo de tiempo cumple con ellas, generando en los hijos expectativas y hábitos de compromisos, sin embargo, por motivos exogenos las interrumpe y decide no volver a comparecer.
En cualquiera de los escenarios abordados, se distingue la importancia de las visitas entre padres e hijos como forma de fortalecer los lazos afectivos, sin embargo, debe prevalecer el interés superior del niño, la niña o el adolescente.

[bookmark: _Toc115980710]1.2 Formulación del problema de investigación
El objetivo de la presente investigación es establecer la existencia del incumplimiento del régimen de visitas de los padres, como una forma de vulneración de los derechos del niño, niña y adolescente, derechos que el padre que no tiene la custodia ha decidido desconocer como represalia de sus acciones u omisiones cometidas en la fallida relación o que simplemente, teniendo la posibilidad y el acceso de materializarla, decide no cumplir con la obligación de visita.  De esta forma es necesario preguntar:
¿Cuál son las herramientas socio-jurídicas con que cuentan los niños, niñas y adolescentes en Colombia ante el incumplimiento del régimen de visitas de los padres y que tiende a vulnerar su desarrollo integral y armónico desde la óptica del principio de supremacía del interés superior de los niños, niñas y adolescentes?

[bookmark: _Toc115980711]1.3 Hipótesis
Por lo general se utiliza para investigaciones de tipo cuantitativo. 

1.4 [bookmark: _Toc115980712]Objetivos

[bookmark: _Toc115980713]1.4.1 Objetivo general

Analizar las herramientas socio jurídicas con que cuentan niños, niñas y adolescentes en Colombia, frente al incumplimiento del régimen de visitas por parte de los progenitores con el objeto de garantizar la supremacía del interés superior del menor de edad.

[bookmark: _Toc115980714] 1.4.2 Objetivos específicos
· Analizar los mecanismos de protección frente al incumplimiento del régimen de visitas de padres hacia hijos menores de edad al interior de la familia desde el Sistema Jurídico Colombiano frente al derecho comparado.
· Describir el sentido y alcance de la expresión del Derecho constitucional al cuidado y al amor planteadas al interior del Derecho de visitas entre padres e hijos menores de edad en Colombia desde el derecho convencional.
· Identificar la eficacia del derecho de visitas para las personas menores de edad desde presupuestos socio jurídicos que adviertan escenario de ventajas y desventajas ex - ante y ex - post.

[bookmark: _Toc115980715]1.5 Estado del arte
Desde el bloque de constitucionalidad se ha contemplado que el derecho de los niños y niñas adquieren interés especial por la familia, la sociedad y el Estado colombiano, lo anterior, ha significado que se consigne en distintas partes del ordenamiento jurídico el concepto de la supremacía del interés superior del niño, niña y adolescente.  Sin embargo, ha sido la Corte Constitucional colombiana, quien ha precisado y dado alcance al concepto en su reiterada jurisprudencia de la siguiente forma: “(…) el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y relacional, sólo se puede establecer prestando la debida consideración a las circunstancias individuales, únicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su situación personal”. (Corte Constitucional. Sentencia T-503 de 2003.  MP: Alfredo Beltrán Sierra); (Corte Constitucional.  Sentencia T-302 de 2011 MP: Juan Carlos Henao)
El presupuesto anterior, ha sido entendido como un mandato de obligatorio cumplimiento, en la cual los niños, niñas y adolescentes deben tener un tratamiento preferente, que concuerde con su característica jurídica, de tal forma que se garantice su desarrollo integral y armónico como miembro de una familia, la sociedad y el Estado. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, 2016.  Estatuto Integral del Defensor de Familia.)  De igual forma, dentro de ese tratamiento se deben garantizar plenamente sus derechos para que crezcan en un ambiente sano.
Ahora bien, al entender el interés superior del menor como un mandato real y relacional, éste toma importancia al interior de la familia en cuanto a la reglamentación de las visitas.  Estas han sido definidas por la doctrina colombiana como un derecho y un deber familiar cuya titularidad se encuentra en los padres y los hijos y su objetivo es “cultivar el afecto, la unidad y solidez de las relaciones (Monroy Cabra, 2001). Las visitas se generan por la separación de la relación afectiva de los padres y se entienden como un deber de los padres separados o divorciados, en el escenario en el cual los hijos quedan al cuidado directo de uno de ellos, el padre que no tiene la tenencia de los hijos menores, tiene el derecho de visitar a los hijos de forma permanente, ello consiste en “(…) la posibilidad de tener entrevistas periódicas con los hijos.  Mantener correspondencia postal o telefónica con ellos, la que no puede ser controlada o interferida sino por motivos serios o legítimos, en salvaguarda del interés del menor.” (Belluscio, 1981)
En este sentido, la Corte Constitucional ha expresado que sólo por causas graves que hagan que el contacto con los menores pueda poner en peligro su seguridad o su salud física o moral pueden los padres ser privados de este derecho.  Además, aclara, que ni siquiera la pérdida de la patria potestad podrá excluir el derecho de visita. (Corte Constitucional.  Sentencia T-523 de 1992.  MP: Ciro Angarita Barón.) 
Ahora bien, la doctrina colombiana aborda el régimen de visitas entre padres e hijos en compendios de derecho de familia, una vez abordado instituciones jurídicas como el matrimonio, el parentesco, los alimentos y el divorcio, se asume que de este último emana la reflexión en torno a las visitas, como un efecto de la sentencia de divorcio en cuanto a los hijos, las apreciaciones de doctrinantes como Castillo Rújeles y Naranjo Ochoa (Naranjo Ochoa, 2006) son descriptivas en cuanto al derecho que le asiste al cónyuge que pierde la patria potestad frente a sus hijos, sin embargo, en nada se refieren a la obligación que deben los padres frente a los hijos, demostrando así un vacío jurídico respecto a las herramientas administrativas y judiciales que garantizan el derecho/obligación de visitas de padres a hijos. (Castillo Rújeles.  2001)
En otros textos, el régimen de visitas ha sido un tema abordado desde distintos puntos de vista: legal, jurisprudencial y convencional, buscan con nociones básicas la pronta comprensión y asimilación de un tipo de público calificado, por lo general, abogados litigantes y estudiantes de derecho.  Autores que no tienen la pretensión de hacer reflexiones jurídicas profundas, como tampoco planteamientos originales, sino la revisión de los principios, naturaleza y características de los institutos señalados del derecho de familia, entre ellos se encuentran las obras de Marco Gerardo Monroy Cabra sobre Derecho de Familia y de Menores, y la obra de Augusto César Belluscio sobre Derecho de Familia.
Finalmente es importante señalar que para efectos de esta investigación, al hacer referencia a la familia, este escrito se circunscribe en los distintos reconocimientos que ha realizado la Corte Constitucional colombiana al concepto de familia, la cual establece que el concepto de familia no incluye tan solo la comunidad natural compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos, sino que se amplía incorporando aun a personas no vinculadas por los lazos de la consanguinidad, cuando faltan todos o algunos de aquellos integrantes, o cuando, por diversos problemas, entre otros los relativos a la destrucción interna del hogar por conflictos entre los padres, y obviamente los económicos, resulta necesario sustituir al grupo familiar de origen por uno que cumpla con eficiencia, y hasta donde se pueda, con la misma o similar intensidad, el cometido de brindar al niño un ámbito acogedor y comprensivo dentro del cual pueda desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo físico, moral, intelectual y síquico, lo que lleva a concluir en términos de la Corte, que pueden existir familias nucleares, familias extensas, familias homoparentales, familias de crianzas y familias unipersonales.  (Corte Constitucional.  Sentencia C-577 de 2011.  MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)

[bookmark: _Toc115980716]1.6 Metodología de la investigación
La siguiente investigación será socio-jurídica definida por el profesor Javier Díaz Díaz como aquella que busca “(…) integrar “Derecho” y “Realidad social” busca estudiar dicha realidad para mejorarla a través del orden jurídico, o para corroborar si el orden jurídico es apto para la realidad en la cual se origina” (Díaz Díaz, 2008) en el sentido de que en la presente se realiza el estudio del impacto que ha tenido en la realidad social un fenómeno jurídico como lo son los marcos normativos, las sentencias y la jurisprudencia, esta investigación nace del mundo jurídico para enfrentarse con la realidad social colombiana ante el incumplimiento del régimen de visitas de los padres hacia sus hijos.
La investigación será de clase cualitativa ya que como la define Rojas de Escalona “La investigación cualitativa es fundamentalmente interpretativa; su foco de interés está en la descripción, análisis e interpretación que conducen a la comprensión de la realidad en estudio.” (Rojas de Escalona, 2007), esta investigación está dirigida a la comprensión del funcionamiento de las herramientas que acompañan y hacen efectivo el régimen de visitas de padres hacia hijos al interior de la realidad social colombiana.
Es de tipo inductiva, que “consiste en estudiar u observar hechos o experiencias particulares con el fin de llegar a conclusiones que puedan inducir, o permitir derivar de ello los fundamentos de una teoría” (Bernal Torres, 2000),  ya que parte de la incorporación de conceptos e interpretaciones en las sentencias de las Altas Cortes colombianas, entes administrativos respecto a casos particulares que se estudian de las instituciones jurídicas y de eso se parte para determinar el impacto que esta incorporación ha tenido en la realidad social.
Además, esta investigación tiene un enfoque exploratorio, ya que se usa para examinar un tema que poco se ha estudiado al interior del ordenamiento jurídico colombiano como lo es la eficacia de las herramientas de las visitas entre padres e hijos con el objeto de salvaguardar los derechos fundamentales de los menores de edad; también tiene un enfoque descriptivo al buscar caracterizar y especificar las propiedades de las instituciones jurídicas o interpretaciones que se incorporan desde la jurisprudencia colombiana y al analizar el tercer objetivo específico se hace evidente que tiene una perspectiva explicativa ya que responde a lo que sucede en la realidad colombiana respeto a la jurisprudencia incorporada. 

[bookmark: _Toc115980717]1.6.1 Fuentes de información
En la realización de la propuesta y posterior desarrollo de la investigación se usan las siguientes fuentes:
· Fuentes primarias:
-Sentencias de Cortes nacionales e internacionales.
- Convenios Internacionales.
-Leyes nacionales e internacionales.
· Fuentes secundarias:
· Doctrina.
· Conceptos e informes publicados por organismos públicos.
· Investigaciones publicadas en revistas, monografías y conferencias.






















[bookmark: _Toc115963432][bookmark: _Toc115980718]Capítulo I: El derecho de visitas en el sistema jurídico colombiano

1. [bookmark: _Toc115963433][bookmark: _Toc115980719]Concepto
El ordenamiento jurídico colombiano señala que el artículo 44 de la Constitución Política varias garantías fundamentales para los niños, niñas y adolescentes, entre las cuales se incluye que “Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos”, y que la familia, la sociedad y el Estado deben converger en “la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”. La Constitución es categórica al respecto y establece que “Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”. (Constitución Política, 1991)
En este sentido, la Corte Constitucional ha enfatizado que todas las autoridades públicas deben respetar el principio del interés superior del menor, lo que significa revisar las circunstancias jurídicas relacionadas con su entorno y desarrollo, y quiere decir que éstas representan “(…) pautas normativas dirigidas a materializar el principio pro infans: (i) garantía del desarrollo integral del menor, (ii) garantía de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor, (iii) protección ante los riesgos prohibidos, (iv) equilibrio con los derechos de los padres, (v) provisión de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor, y (vi) la necesidad de que existan razones poderosas que justifiquen la intervención del Estado en las relaciones paterno materno filiales.” (Corte Constitucional. Sentencia T-287 de 2018)
En este orden de ideas, se presenta el régimen de visitas de padres hacía hijos en el contexto de una separación familiar, como una medida que se establece por orden judicial o mutuo acuerdo de los cónyuges.  Dicha medida representa un derecho y a la vez una obligación que tiene como fin fortalecer los vínculos afectivos de amor y respeto entre padres e hijos para procurar en estos últimos un desarrollo integral, el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, la protección ante los riesgos prohibidos, el equilibrio con los derechos de los padres y la provisión de un ambiente familiar apto para el desarrollo del niño, niña y adolescente. (Guio Camargo, 2014)
En consecuencia, los dos padres tienen obligaciones comunes con la crianza y el desarrollo del niño. Esto lleva implícito el reconocimiento de que los padres y las madres deben cuidar a sus hijos en pie de igualdad. Se debe reconocer que las prácticas y los modelos familiares son variables y cambiantes, pero ello no es un argumento que pueda llevar ha afectar a los niños, niñas y adolescentes, dado que “(…) cada una de estas relaciones puede hacer una aportación diferenciada a la realización de los derechos del niño consagrados por la Convención y que diversos modelos familiares pueden ajustarse a la promoción del bienestar del niño”. (Corte Constitucional. Sentencia T-311 de 2017)
Por otra parte, la Corte Constitucional ha definido el derecho de visitas como aquel de los niños, niñas y adolescentes por su naturaleza y finalidad, representa un derecho familiar del cual son titulares conjuntos tanto los padres como los hijos y cuyo ejercicio debe estar encaminado a cultivar el afecto, la unidad y solidez de las relaciones familiares (Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1992). Lo anterior plantea un derecho que fortalece al interior de las familias el ánimo de permanecer, comunicarse y compartir con los padres, la posibilidad de exigirlo y la obligatoriedad de cumplirlo es de orden fundamental, dado que se trata de la trascendencia del interés superior de los niños y niñas. (Corte Constitucional. Sentencia T-062 de 2022)
De igual forma, la doctrina ha considerado que el derecho de visitas hace referencia al derecho-deber de los padres y madres que no gozan de la guarda y custodia a relacionarse y comunicarse con sus hijos e hijas, es decir, en el escenario en que los padres viven separados, ya sea por divorcio, separación de cuerpos o por no haber vivido jamás.  El concepto de visitas está relacionado con instituciones del derecho de familia como la custodia y el cuidado personal, pues operan como figuras principales y accesorias, pues el derecho de visita cobra vida solo en escenarios en los cuales los padres están separados (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, 2019). El fortalecimiento de las relaciones afectivas son la esencia de este derecho, pues busca mantener dicha relación pese a los efectos negativos inevitables que, para el niño, la niña y/o el adolescente supone la separación de los padres y trata de evitar que el padre que ha sido privado de la custodia y cuidado de sus hijos se convierta en un extraño en la vida de su propio hijo. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, 2017)
En este sentido, la tenencia de los hijos e hijas en uno de los cónyuges o en un tercero, no priva el derecho que le asiste al otro cónyuge del derecho de mantener comunicación con aquéllos, lo que lleva a delimitar el concepto de derecho de visitas como la posibilidad de tener entrevistas periódicas con los hijos o mantener una comunicación estable por cualquier medio posible, lo cual no puede ser controlada o interferida, sino por motivos serios y legítimos en salvaguarda del interés del menor. (Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1992, 1992)
La doctrina ha señalado que como derecho del progenitor tiene como límite el interés del menor, no es un derecho incondicional, es un derecho-deber, para evitar que se rompa la relación de los progenitores con los hijos e hijas. El progenitor tiene el deber de mantener esa comunicación con sus hijos. Solo cede en caso de peligro concreto y real para la salud del menor, tanto física, como psíquica o moral.  Su fin es dar cobertura a las necesidades de afecto y educación de los hijos/as, para que los mismos lleguen a la madurez con un desarrollo emocional sano e integral. (Perea Mena & Silva Gomez, 2015)
La importancia del régimen de visitas es importante para los hijos e hijas, porque permite mantener el cariño y la protección del padre y fortalecer la afectividad ya que comparten momentos únicos que quien tiene la tenencia de los hijos jamás podrá reemplazar. Esto lleva a pensar en varios de los problemas que trae consigo la separación, es que las visitas resultan insuficientes para los hijos porque los horarios son impuestos por los jueces y en ciertos escenarios son controlados por las madres o terceros, lo que produce la vulneración de los derechos del cónyuge visitador.

2. [bookmark: _Toc115963434][bookmark: _Toc115980720]Características del derecho de visitas
De acuerdo a la doctrina internacional referente al derecho de visitas en los sistemas jurídicos civilistas, han señalado ciertas características de la institución familiar.  Para Gemma Botana García entre otros autores, son características del derecho de visitas los siguientes (Botana Garcia, 2001):
· Derecho propio y autónomo.  Esta característica recae sobre el visitante, al constituirse en un derecho de los hijos e hijas, el sujeto pasivo de este derecho sería el cónyuge que tiene la custodia, mientras que los hijos se convierten en el objeto de ese derecho, por lo tanto, es íntegramente autónomo del visitante.
· Derecho Subjetivo.  Su naturaleza es familiar, personal, tipificado legalmente y perteneciente a las relaciones familiares.  Existe una visión de una parte de la doctrina que expresa que las visitas de los padres a sus hijos son una facultad de las que se incluyen  en la patria potestad, lo cual establece el régimen de visitas como un elemento accesorio dentro del derecho de familia, sin embargo, en Colombia, esta no se trata como una mera facultad, sino que constituye un régimen en cuanto a su contenido, lo que permite deducir que es una entidad autónoma, con desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinal, que como consecuencia no depende de ninguna otra institución o derecho. . (Ruiz de la Cuesta & Ruiz de la Cuesta, 1982)
· Derecho – Deber. El derecho de visita es establecido a favor de los hijos, por lo que en ellos recae la titularidad y son sujetos activos frente a los padres que se constituyen en sujetos pasivos, por ello este derecho debe ser entendido como un derecho – deber.  Derecho, por el objetivo que persigue de propender por el bienestar del menor de edad al fortalecer la comunicación y los lazos afectivos entre padre e hijos. Y es un deber, por la función familiar que cumple, pues se deben cumplir los fines asignados pese a la ruptura familiar. (Botana Garcia, 2001)
· Relatividad y variabilidad. Al tratarse de casos específicos con rasgos, personas y circunstancias distintas unos de otros, resulta un derecho relativo, por ello el derecho de visitas puede variar de un caso a otro y determinar o limitar visitas al interior de la familia entre padres e hijos dependerá de las circunstancias puntuales de cada caso. (Rivero Hernandez, 1982).  
· Subordinación al interés superior de los hijos.  Al aplicar el régimen de visitas entre padres e hijos a un caso concreto, esto debe ser examinado bajo la luz del principio de interés superior del niño y la niña.  Ello se explica en que las decisiones de los padres ante la separación o el divorcio, no debe repercutir en el ánimo de los vínculos familiares, pues que se determine que uno de los padres conserve la patria potestad sobre sus hijos, no es óbice para pensar que el otro cónyuge deba ser privado de compartir con sus hijos, pues la familia, la sociedad y el Estado están obligados a asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, siempre orientados por el criterio primordial de la prevalencia del interés superior de los niños, niñas y adolescentes, como sujetos de protección constitucional. (Corte Constitucional. Sentencia T-468 de 2018)
· Independencia de su origen causal. Por regla general, al establecer la patria potestad y las visitas entre padres e hijos, no deben ser tenidos en cuenta los aspectos de responsabilidad en la separación de los cónyuges, pues no por el hecho de haber sido responsable en la separación, divorcio o nulidad del matrimonio deba privarse de derecho – deber de visita a sus hijos e hijas, por el contrario, el criterio determinante para fijar este tipo de medidas es el beneficio de éstos.
· Personalidad e Inalienabilidad. Las visitas se caracterizan por ser un derecho personalísimo de su titular encaminado a fortalecer la relación personal y afectiva entre el beneficiario de tal derecho y los hijos.  El criterio para conceder este derecho está en el interés de los hijos e hijas en continuar la relación de afecto con el padre que ya no convive con este, por lo tanto, este derecho debe ser ejercido personalmente por su titular.  En consecuencia, el beneficiario no podrá disponer, delegar, ceder, transferir el derecho de visita, pues no tendría sentido delegar en otra persona para que fomente una relación de afecto que únicamente le corresponde a él.
· Imprescriptibilidad.  El padre que ha sido privado de la custodia de sus hijos y al cual se le ha otorgado el derecho – deber de hacerles visita, podrá reclamar su efectividad en cualquier momento, aunque no se haya concretado nada en el acuerdo conciliatorio o vía judicial, podrá pedirlo entonces cuando quiera, por lo tanto, las decisiones respecto al ius visitandi, no producen los efectos de cosa juzgada, siendo clara su provisionalidad. (Botana Garcia, 2001)
· Una de sus características más destacadas es su coercibilidad, como derecho del menor de edad, porque, aunque su incumplimiento no esté exento de consecuencias, al ser un deber de carácter personalísimo no se puede obligar a un padre o a una madre a que cumpla con esta obligación de forma específica. Se puede reclamar su cumplimiento por el progenitor custodio, incluso se puede estimar una reducción de las visitas por la protección del menor y su derecho, pero no se puede obligar a que se cumpla con el derecho de visitas establecido. (Botana Garcia, 2001)

[bookmark: _Toc115963435][bookmark: _Toc115980721]3. Derecho de visitas en el sistema jurídico colombiano
En el ordenamiento jurídico colombiano, el derecho de visitas es un derecho familiar, es decir que es tanto de los padres como de los hijos y este está encaminado a cultivar el afecto, la unidad y solidez de las relaciones de la familia. Los padres separados tienen el deber de velar por el cuidado permanente de sus hijos y aunque por la naturaleza del proceso de divorcio o de la separación los hijos quedan bajo el cuidado directo de uno solo de sus padres, no por esto el padre que no ejerce el cuidado directo de los hijos puede desentenderse de sus deberes y obligaciones como padre. 
Bajo esta lógica, se entiende entonces que el derecho a las visitas de los niños, niñas y adolescentes es exigible frente al padre que impide las visitas o frente a aquel que no las ejerce. Sobre esto la Corte Constitucional se ha manifestado en diferentes ocasiones:
"El otorgamiento de la tenencia de los hijos menores a uno de los cónyuges o a un tercero no priva al otro -o a ambos, en el segundo caso- del derecho de mantener comunicación con aquéllos, el cual se manifiesta especialmente en el llamado derecho de visita. Tal derecho consiste en términos generales en la posibilidad de tener entrevistas periódicas con los hijos. Comprende también el derecho de mantener correspondencia postal o comunicación telefónica con ellos, la que no puede ser controlada o interferida sino por motivos serios y legítimos, en salvaguarda del interés del menor."
"Según la misma doctrina, para que las visitas puedan cumplir cabalmente su cometido deben realizarse en el hogar del progenitor en cuyo favor se establecen, si lo tiene honesto, o en el lugar que él indique. No deben llevarse a cabo en el domicilio del otro, porque ello supondría someter al que ejerce el derecho de visita a violencias inadmisibles y quitar a la relación el grado de espontaneidad necesario para que el visitante cultive con eficacia el afecto de sus hijos…” (Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1992)
Lo que permite inferir, que las visitas están encaminadas a fortalecer lazos afectivos entre padres e hijos y ello solo se consigue con los encuentros periódicos que permiten afianzar la comunicación, el conocimiento por el otro y sentimientos filiales de amor, cariño y bienestar.  De igual forma, el concepto simplifica las visitas a cualquier forma de comunicación desde cualquier escenario, es decir, al buscar el fortalecimiento de ciertos vínculos, ello puede concretarse desde medios de comunicación diversos.
(....) Algo similar ocurre con la regulación concreta del derecho de visita la cual debe hacerse siempre procurando el mayor acercamiento posible entre padre o hijo, de modo que su relación no sea desnaturalizada, y se eviten las decisiones que tiendan a cercenarlo. Debe ser establecido de modo que contemple tanto el interés de los padres como el de los hijos menores, el cual -rectamente entendido- requiere de modo principalísimo que no se desnaturalice la relación con el padre. Su objeto es el de estrechar las relaciones familiares, y su fijación debe tener como pauta directriz el interés de los menores, que consiste en mantener un contacto natural con sus progenitores, por lo que es necesario extremar los recaudos que conduzcan a soluciones que impliquen sortear todo obstáculo que se oponga a la fluidez y espontaneidad de aquellas relaciones; las visitas no deben ser perjudiciales para los menores, pero tampoco han de desarrollarse de manera de lesionar la dignidad de quien las pide.  (…) Por todo lo anterior, esta Corte no puede menos que recordar a los jueces su inmersa responsabilidad y cuidado cuando aprueben un régimen de visitas: de él depende en muy alto grado la recuperación y fortalecimiento de la unidad familiar o su desaparición total, en desmedro de los intereses de la prole, la institución misma y la sociedad civil…” (Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1992)
Por medio de la regulación de las visitas se busca mantener un equilibrio entre los padres separados para ejercer sobre sus hijos los derechos derivados de la patria potestad y de la autoridad paterna. Los padres por el hecho de serlo asumen frente a sus hijos una serie de derechos y obligaciones, los cuales se derivan de la llamada autoridad paterna y de la patria potestad. Estos derechos deben ser ejercidos conjuntamente por los padres, y a falta de uno de ellos le corresponderá al otro. Excepcionalmente, los derechos que conforman la autoridad paterna pueden ser ejercidos por un pariente o por un tercero, según las circunstancias del caso y con ciertos límites. (Guio Camargo, Mandatos de protección del Estado colombiano a los niños como respuesta a su responsabilidad en tiempos de conflictos y posconflictos, 2018)
En ese conjunto de derechos que conforman la autoridad paterna, está el cuidado personal del hijo, que consiste en el oficio o función, mediante la cual se tiene poder para criar, educar, orientar, conducir, formar hábitos y disciplinar la conducta, siempre con la mira puesta en el filio, en el educando, en el incapaz de obrar o de autorregular en forma independiente su comportamiento. 
La protección de los niños, niñas y adolescentes como uno de los derechos fundamentales del niño, fue consagrada en el artículo 44 de la Constitución Política, el cual establece como entre otros, dos derechos importantes que atañen a los menores de edad, ellos son i. conservar una familia y a no ser separados de ella, y ii. los derechos de éstos prevalecen sobre los derechos de los demás, por tal razón, en principio, esos derechos, no pueden delegarse en terceros, ya que ellos nacen de la especialísima relación que surge entre padres e hijos. (Constitución Política, 1991)
El derecho fundamental de los niños a no ser separados de su familia se debe garantizar con independencia de la consanguinidad o no existente entre los padres y los hijos. En la sentencia T-278 de 1994, la Corte Constitucional revisó en sede de tutela el caso de una niña a quien su madre biológica entregó a una pareja, con fundamento en que no la había podido registrar a causa del fallecimiento del padre y que si la niña se acostumbraba a la pareja podría ser adoptada por ellos. Sin embargo, cinco años después, la madre biológica de la niña, pese a que para ese momento contaba con diez años e identificaba a la pareja como sus verdaderos padres, reclamó su entrega y una defensoría de familia de Bogotá le concedió la razón. Dentro de las consideraciones que realizó la Corte Constitucional, con sustento en el derecho fundamental a tener una familia y a no ser separado de ella, concluyó que dado que la niña se sentía plenamente realizada como persona al lado de su familia de crianza y quienes constituyen para ella sus verdaderos y únicos padres, se debía dejar a la menor de edad de forma transitoria al cuidado y la protección de este hogar, mientras que la jurisdicción de familia toma una decisión de carácter definitivo respecto de su situación. (Corte Constitucional. Sentencia T-278 de 1994), (Guio Camargo, Mandatos de protección del Estado colombiano a los niños como respuesta a su responsabilidad en tiempos de conflictos y posconflictos, 2018)
El Código Civil colombiano ampara el régimen de visitas en su artículo 256, el cual establece: "Al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los hijos, no por eso se prohibirá visitarlos con la frecuencia y libertad que el juez juzgare convenientes" (Congreso de la República, 1887). Se plantea el régimen de visitas como un deber cuando la ley expresa que es responsabilidad de ambos padres la orientación, cuidado, acompañamiento y crianza de los hijos, para que éstos puedan obtener la satisfacción de sus derechos fundamentales. Por eso, amparando estos derechos, la ley puede dejar sin efecto el régimen de visitas ante la presencia de violencia física o psicológica hacia los niños, y estas acciones de maltrato infantil pueden determinar inclusive el cambio de custodia, como lo planteó el artículo 18 del Código de la Infancia y Adolescencia “los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico. En especial, tienen derecho a la protección contra el maltrato y los abusos de toda índole por parte de sus padres, de sus representantes legales, de las personas responsables de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar (...)". (Congreso de la República, 2006)
El régimen de visitas como consecuencia de la patria potestad, se ve igualmente afectado, cuando por sentencia judicial el padre o la madre es condenado a prisión por algún delito cometido. Queda así inhabilitado el derecho de la patria potestad y por consiguiente sin efecto el régimen de visitas.  De acuerdo al Art. 47 del Código Penal "La inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduría, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y comporta la extinción de las demás, así como la incapacidad para obtener nombramiento de dichos cargos, durante el tiempo de la condena". (Congreso de la Reoública, 2000)
Para la defensa y exigibilidad de este derecho, existe un proceso judicial llamado reglamentación de visitas. Sin embargo, en razón a la protección y prevalencia de los derechos del niño, sobre los de los demás, conduce a que éstos se protejan de manera inmediata y esto permite en muchos casos sea procedente la acción de tutela.

[bookmark: _Toc115963436][bookmark: _Toc115980722]3.1 Derecho de visitas en el bloque de constitucionalidad  
En la jurisprudencia colombiana se garantiza la protección integral de los niños, niñas y adolescentes. Desde la Constitución Política, establece los derechos de los niños, niñas y adolescentes y dispone que son de carácter fundamental, especial y prevalente. Consiste lo anterior en que al niño, niña o adolescente se le debe otorgar un trato preferente, acorde con su caracterización jurídica en tanto sujeto de especial protección, de forma tal que se garantice su desarrollo integral y armónico como miembro de la sociedad por sobre cualquier otro derecho.
Por su parte, la Convención sobre los Derechos del Niño, la cual forma parte integral del bloque de constitucionalidad por virtud del artículo 93 superior, consagra que los menores de edad tienen derecho desde su nacimiento a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos, por esta razón, los Estados parte deben velar por la preservación de sus relaciones familiares y, en el caso de los niños, niñas o adolescentes cuyos progenitores se encuentren separados, respetar la prerrogativa de los infantes a mantener contacto directo y de modo regular con aquéllos, salvo si ello es contrario al interés superior del menor. (Constitución Política, 1991)
En la legislación nacional, dicha garantía ha sido estipulada en artículo 22 del Código de la Infancia y la Adolescencia, en virtud del cual: “(…) Los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella. “Los niños, las niñas y los adolescentes sólo podrán ser separados de la familia cuando esta no garantice las condiciones para la realización y el ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en este código. En ningún caso la condición económica de la familia podrá dar lugar a la separación (…)”. (Congreso de la República, 2006)
De igual forma, el artículo 26 del Código de la Infancia y la Adolescencia, según el cual, en los procesos judiciales en donde estén involucrados niños, niñas o adolescentes, deben tenerse en cuenta las opiniones de éstos y refirió lo establecido en la sentencia T-259 de 2018, en la cual la Corte Constitucional resaltó la importancia de esta norma como materialización del interés superior del menor. En consecuencia, la Corte concluyó que, “en definitiva el interés superior de los niños, niñas y adolescentes se traduce en la efectividad de numerosas garantías a favor de estos, entre los cuales se encuentran el derecho a ser escuchados, a formarse su propio juicio, a que sus opiniones sean tenidas en cuenta en todas decisiones que los afecten o los involucren, prerrogativa ésta que tiene sustento en el Código de la Infancia y la Adolescencia y en la Constitución Política, en varios de los instrumentos internacionales, todos dirigidos a garantizar el pleno ejercicio de sus derechos”. (Corte Constitucional. Sentencia T-259 de 2018)
Asimismo, este derecho ha sido ampliamente resguardado desde la jurisprudencia nacional y convencional, por cuanto se ha revelado que el mantenimiento de los lazos paterno-filiales favorece positivamente el desarrollo integral de los niños, niñas y adolescentes.  Sobre lo anotado, la Corte Suprema de Justicia, ha señalado: “(…) Dentro del amplio espectro de derechos fundamentales del niño, reluce por su trascendencia el de tener una familia y no ser separado de ella, pues es incontestable que en su interior encuentra el menor el cuidado y el amor necesarios para su desarrollo armónico (…). La Declaración Universal de los Derechos Humanos y los instrumentos internacionales de protección al menor, como la Declaración Universal de los Derechos del Niño, no vacilan en resaltar la importancia que para éste tiene el hecho de pertenecer a una familia, y a no ser separado de ella, pues el infante necesita para su desarrollo integral del afecto, amor y cuidado que los suyos le brindan. Inclusive, tales convenios no se restringen a las relaciones entre padres e hijos, sino que abarcan un grupo más amplio, que comprende a sus hermanos, tener contacto con sus tíos y primos, recibir el afecto de sus abuelos, vínculos afectivos todos ellos que comportan que el niño se sienta en un ambiente familiar que le sea benéfico (…)”. (Corte Suprema de Justicia. STC 73001-22-13-000-2012-00200-01, 2012) 
De esta forma, desde la Constitución Política, es necesario observar el bloque de constitucionalidad en Colombia, que le da el rango de constitucional a otras normas por el tipo de derechos que regulan, así, integran el bloque de constitucionalidad strictu sensu, aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la Constitución propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagran derechos humanos cuya limitación se encuentre prohibida durante los estados de excepción (C.P., artículo 93), y, en sentido lato: (i) el preámbulo, (ii) el articulado de la Constitución, (iii) algunos tratados y convenios internacionales de derechos humanos (C.P. art. 93), (iv) las leyes orgánicas y, (v) en algunas ocasiones, las leyes estatutarias.  En este orden de ideas, se debe tener en cuenta:
El artículo 8 de la Ley 1098 de 2006, establece el principio orientador del interés superior, que actúa como un principio con alcances en el ámbito general de las políticas públicas y en el ámbito de la operatividad, permite tomar decisiones que privilegian a los niños, niñas y adolescentes desde la perspectiva de sus derechos, en el ámbito de una política pública, reconoce como objetivo los derechos de los niños, niñas y adolescentes y promueve su protección por medio de mecanismos que conforman las políticas jurídicas y sociales y en el ámbito operativo, el interés superior se predica de situaciones en las que se deben armonizar los derechos e intereses de los niños en una situación determinada de conflicto.
Es por esto que la Corte Constitucional, ha referido que este no constituye una cláusula vacía al amparo de cualquier decisión sino que “Por el contrario, para que una determinada decisión pueda justificarse en nombre del mencionado principio, es necesario que se reúnan, al menos, cuatro condiciones básicas: 1) en primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se actúa debe ser real, es decir, debe hacer relación a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes físicas y sicológicas; 2) en segundo término debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, su existencia y protección no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios públicos, encargados de protegerlo; 3) en tercer lugar, se trata de un concepto relacional, pues la garantía de su protección se predica frente a la existencia de interés en conflicto cuyo ejercicio de ponderación debe ser guiado por la protección de este principio; 4) por último debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio jurídico supremo consistente en el pleno y armónico desarrollo de la personalidad del menor" (Corte Constitucional. Sentencia T-587 de 1997)
Por supuesto, los instrumentos internacionales son muestra en su regulación de la relevancia del interés del menor. Así, el Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Niños, como parte del bloque de constitucionalidad, tiene dentro de sus objetivos garantizar el derecho de custodia y de visitas internacionales. De este modo, los estados contratantes colaboran mutuamente para garantizar el “respeto efectivo de los derechos de custodia y de visitas existentes en uno de los estados contratantes”. En su artículo 5º establece que “el “derecho de visita” comprenderá el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual. Este convenio fue adoptado por Colombia mediante la Ley 173 de 1994.
De igual forma, sobre el contenido del derecho de visitas, la Observación General 7 del Comité de los Derechos del Niño, ha indicado que las obligaciones de crianza deben entenderse “reconociéndose a padres y madres como cuidadores en pie de igualdad”. (UNESCO, 2005)
Asimismo, en lo atinente al deber de los Estados de respetar las funciones parentales, conceptuó: “(…) 18. Respetar las funciones parentales. “(…)” Los Estados Partes deberán respetar la supremacía de padres y madres. Ello implica la obligación de no separar los niños de sus padres, a menos que ello vaya en el interés superior del niño (art. 9). Los niños pequeños son especialmente vulnerables a las consecuencias adversas debido a su dependencia física y vinculación emocional con sus padres o tutores. También son menos capaces de comprender las circunstancias de cualquier separación (…)”. (UNESCO, 2005)
Así, en este apartado, el Comité destacó como la población de la primera infancia es especialmente vulnerable a las consecuencias adversas de la separación de sus padres debido a la dependencia física y vinculación emocional con aquéllos y a su dificultad para comprender las circunstancias de dicha ruptura. En ese sentido, llama la atención respecto del deber de los Estados partes de garantizar el mantenimiento de los lazos paterno-filiales, tomando como derrotero fundamental el interés superior del menor. 
En igual sintonía, la Observación General 17 del Comité de los Derechos Humanos, en su numeral 6, señaló: “(…) En caso de disolución del matrimonio, deben adoptarse medidas, teniendo en cuenta el interés superior de los niños, para asegurarles la protección necesaria y garantizar, en la medida de lo posible, relaciones personales con ambos padres (…)” (Alto Comisionado de las naciones Unidas, 1989)

[bookmark: _Toc115963437][bookmark: _Toc115980723]3.2 Derecho de visitas en la jurisprudencia colombiana
La mayor labor regulatoria la han realizado las Altas Cortes del país, principalmente, la Corte Constitucional, gracias a la actividad judicial de las altas cortes se ha logrado dar alcance y límites al derecho de visitas, la mayor parte de las sentencias con efecto inter partes han consolidado la línea de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia.
Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado: “(…) La ruptura de la convivencia diaria, dada por las circunstancias de que los padres ya no viven juntos, hace necesario adoptar una decisión sobre el lugar de residencia del niño, que debe tomarse y justificarse sobre la base del interés superior del niño. Esta decisión debería ser tomada por los padres, pero a falta de acuerdo entre ellos, le corresponde intervenir al Estado para tomarla; (…) la finalidad de la custodia y el cuidado personal de los hijos no emancipados implica una responsabilidad permanente en el tiempo del padre con el que convive el menor, mientras que la finalidad del régimen de visitas es generar un mayor acercamiento entre padre e hijo para que esa relación no sea desnaturalizada; (…) en algunos eventos se puede decidir que la custodia será compartida por ambos padres, y en otros, se puede decidir que a uno de ellos le corresponde la custodia personal y al otro las visitas”; y que, la decisión sobre el custodia y el cuidado personal del niño definida por los padres corresponde a un acto generoso y responsable al pensar en lo mejor para el hijo, pero cuando ello no es posible la decisión es el resultado de un proceso administrativo y de un proceso judicial (…)” (Corte Constitucional. Sentencia C-239 de 2014), (Corte Constitucional. Sentencia T-384 de 2018)  
La regla general a considerar en beneficio del interés superior de los niños, niñas y adolescentes y de sus derechos fundamentales a tener una familia, al cuidado y al amor, es que los padres de común acuerdo concilien lo referente a la custodia y el cuidado personal compartido de los hijos menores, escenario que debe propiciar el juez de familia mediante una exhortación diligente a las partes para que superen el conflicto personal en beneficio de los hijos comunes. De no ser ello posible, es el juez de familia quien, en cada caso concreto, según revelen las pruebas y la opinión de los menores, tiene la discrecionalidad para adoptar el sistema de custodia que resulte más apropiado para los niños, niñas y adolescentes, entre el ejercicio de la custodia compartida por ambos progenitores o la custodia monoparental, estableciendo al padre o la madre no custodio el régimen de visitas y la cuota alimentaria correspondiente. (Corte Constitucional. Sentencia T-384 de 2018)
En la Sentencia T-868 de 2009 con ponencia del Magistrado Jorge Iván Palacio, la Corte señala que “…corresponde a las autoridades de familia competentes (administrativas y judiciales) analizar todos los elementos de juicio correspondientes para determinar a cargo de cuál de los padres está la custodia del niño y cómo se regulan las visitas a las que haya lugar del otro padre, donde deberá atender siempre al bienestar del menor y su estabilidad familiar”. (Corte Constitucional. Sentencia T-868 de 2009)
La Corte Suprema de justicia en Sala de Casación Civil y Agraria, ha señalado que la institución de las visitas tiene como objetivo primordial “el mayor acercamiento posible entre padre e hijo, de modo que su relación no sea desnaturalizada, y se eviten las decisiones que tiendan a cercenarlo... requiere de modo principalísimo que no se desnaturalice la relación con los padres... las visitas no deben ser perjudiciales para los menores, pero tampoco  deben desarrollarse de manera de lesionar la dignidad de quien las pide”, por ello, entonces, cada uno de los padres tiene derecho a mantener una relación estable y libre de condicionamientos frente a sus hijos; y tiene, además la facultad de desarrollar su relación afectiva como la considere pertinente, “siempre y cuando no lesione los intereses prevalentes del menor”; de ahí que, su función es buscar el desarrollo integral y armónico de los hijos y, por ende, para efectos de lo anterior, quien tenga la custodia o tenencia del menor, debe prestar más colaboración para que exista ese acercamiento entre el otro progenitor y el hijo, más no aprovecharse de su situación de privilegio, pues de lo contrario, estaría vulnerando el derecho fundamental de su descendiente a no ser apartado de quienes conforman su familia, lo cual podría traerle consecuencias adversas, hasta la pérdida de la patria potestad. (Corte Suprema de Justicia. STC 17234-2017, 2017), (Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC6990-2018, 2018) (Corte Suprema de Justicia. STC11545-2019, 2019)  (Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC10249-2021, 2021) 
La Sala de casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, observó que en lo referente al régimen de visitas, desborda la competencia del juez de tutela, por cuanto es el juzgado de familia la autoridad competente para remediar el conflicto familiar y buscar la solución más adecuada a la problemática que se presenta, -en el entendido que los padres no fijaron de mutuo acuerdo las visitas o al fijarlas están presentan nuevos retos que deben ser de conocimiento del juez de familia- en la que los padres deben ejercer sus roles con mayor rigorismo, obviando sus resentimientos e intereses personales y en su lugar, prestar especial cuidado y atención en el desarrollo físico y mental de su menor, por lo cual, es de vieja data la jurisprudencia constitucional que ha dicho que, en razón de la autonomía de los jueces del proceso ordinario, el de tutela: “…no puede declarar la suspensión del régimen de visitas, ni el otorgamiento de la tenencia y cuidado de los hijos a cualquiera de los padres, pues es al juez de familia a quien compete decidir sobre el ejercicio de ese derecho. Además, estos funcionarios cuentan con un equipo interdisciplinario que les presta asesoría, grupo con que no cuenta el juez de tutela. Igualmente, existiendo un régimen de visitas establecido por las partes o por el juez, tal régimen no puede ser modificado por el juez de tutela, pues para ello se han establecido procedimientos igualmente rápidos y eficaces que hacen la acción improcedente”. (Corte Constitucional. Sentencia T-500 de 1993)
Pero la preocupación de la Sala ha ido más allá respecto a los asuntos de familia, el artículo 281 del Código General del Proceso, establece en su parágrafo que “en los asuntos de familia, el juez podrá fallar ultrapetita y extrapetita, cuando sea necesario para brindarle protección adecuada a la pareja, al niño, la niña o adolescente, a la persona con discapacidad mental o de la tercera edad, y prevenir controversias futuras de la misma índole”, de manera, que la disposición otorgó la facultad a los Jueces para que fallen en forma “extrapetita y ultrapetita”, en aras de garantizar la protección adecuada de las prerrogativas de los niños, niñas y adolescentes, lo que entraña que existe una salvaguarda reforzada para aquellos, lo que en este asunto ocurrió. (Corte Suprema de Justicia. STC12625-2018, 2018)
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El Derecho Convencional Europeo entiende que las relaciones personales de los hijos menores con cada uno de sus progenitores e incluso con las otras personas cualificadas que se encuentran a su alrededor es de notable importancia tanto para el padre o madre como para el hijo y que esta importancia va más allá de la propia de un abstracto derecho o un deber jurídico porque tiene en sí una carga humana importante que acompaña a todas las relaciones familiares y que antes de ser una categoría jurídica son una vivencia personal.
La doctrina europea entiende que hay dos dimensiones de importancia en el derecho de visitas: la primera es para el progenitor, por la propia relación de filiación y de afecto que le une al menor y que debe subsistir aunque no conviven además de la necesidad personal y vital que recíproca del padre o la madre con su hijo amén del deber de cuidar y velar por los hijos menores que tiene su génesis en normas éticas y de naturaleza humana que trascienden a la legalidad; y segundo para el hijo, por las necesidades personales y afectivas que éste tiene, que en principio se agrupan en el derecho que tiene a seguir compartiendo su vivencia con ambos progenitores de cuya separación él no tiene culpa, pero además, de las necesidades específicas de esa etapa vital para el desarrollo.
Así el Convenio Europeo de protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (la hora delante del convenio) firmado el 04/11/1950 y que posee posteriores protocolos, consagra por medio de relación y posterior jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos el derecho de visita. El artículo octavo del convenio dice que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar” (Consejo Europeo de Derechos Humanos, 1950) y sobre esto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (de ahora en adelante TEDH) ha dicho que las relaciones personales entre padres e hijos lo que se conoce como el derecho de visita afecta notoriamente la vida familiar por lo cual el artículo octavo anteriormente mencionado protege dicho precepto y que cuando el titular sea el padre o la madre se ve privado o intervenido gravemente el disfrute de las relaciones de referencia vulneran dicha protección convencional.
Por su parte el Derecho español reconoce derechos a los progenitores, aunque no siempre le conozca como derecho de visita, sin embargo, a esto se refieren los artículos 160, 161 Cc, y el art. 250.1-12 LEC, lo mismo por parte de la jurisprudencia y la doctrina. en el derecho español el derecho de visita tiene un desnudamiento en derecho genérico juega vs tracto que lo único que sugiere y definir la ley y en derecho actual o concreto para cada caso, porque actualmente no se basa únicamente en la existencia de una relación básica de parentesco, sino que también debe realizarse el interés del menor y en cuanto a esto puede prohibirse o denegar el derecho de visita.
De igual forma se entiende que un derecho personalísimo de su titular y que va vinculado a las necesidades del menor que están directamente relacionadas con el desarrollo de su persona como individuo y en su personalidad joven que en ocasiones puede resultar vulnerable durante la formación, constitucionalmente lo conciben en el artículo 10.1 y del 39.2 CE.
En este sentido en el derecho español hay incumplimiento no sólo cuando no se cumple en absoluto el régimen de relaciones personales acordado sino cuando se cumple sólo en parte, o se cumple mal (en sentido cualitativo y de contenido, más que en sentido cuantitativo): por ejemplo, cuando se realiza parcialmente o con graves restricciones, o las relaciones están mediatizadas (control ilegal de conversaciones o de correspondencia), o el grabado desincentiva gravemente esas relaciones en vez de producirlas, y van decayendo en frecuencia o en intensidad y naturalidad de la relación personal por culpa de una labor de zapa, negativa; etc.
Semántica y jurídicamente el concepto de familia (y vida familiar) presupone la existencia de un vínculo de parentesco (biológico o meramente jurídico) que une a ciertas personas. En ese sentido, desde la primera hora el TEDH incluyó a estos efectos la familia no matrimonial junto con la matrimonial (asunto Marcks vs. Bélgica, S. de 13 junio 1979); lo ha dicho luego explícitamente la S. de 11 octubre 2001, asunto Hoffmann vs. Alemania). La cuestión más problemática aquí (vida privada y familiar, y su relación con el derecho de visita) se da en ciertas situaciones límite y, en particular, consiste en si se requiere que haya una relación fáctica que se superponga (preceda o siga) al aludido vínculo subyacente; es decir, si es protegible un derecho de visita entre personas que nunca han mantenido antes una convivencia o relación efectiva, real.
Además de normas legales aptas y suficientes para garantizar la vida familiar y las relaciones familiares, las autoridades estatales deben asegurar su efectividad. El TEDH ha insistido en que la inejecución judicial de las decisiones concernientes a los derechos y responsabilidades paternas, incluidos el derecho de visita y relaciones personales con un menor, pueden constituir una violación del derecho al respeto de la vida familiar del art. 8. Aunque los Estados gozan de un margen de apreciación en este ámbito, el Tribunal juzga especialmente si las medidas tomadas por la autoridad nacional fueron adecuadas y suficientes para garantizar la efectividad del derecho al respeto del derecho a la vida familiar (Ignaccolo-Zenide vs. Rumanía, cit.). En el contexto negativo (no injerencia) como en el positivo, debe prestarse especial atención al equilibrio equitativo que es preciso establecer entre los intereses en litigio tanto de los individuos como de la comunidad, incluidos aquellos relativos a terceras personas, así como el margen de apreciación del Estado (véase, entre otras, Keegan vs. Irlanda, S. de 26 mayo 1994). La frontera entre las obligaciones positivas y negativas del Estado no se presta a una definición precisa; los principios aplicables son, en cambio, comparables.
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Es entonces, el régimen de visitas una institución del derecho de familia que se concreta con la fijación de encuentros periódicos entre padres e hijos, que esos encuentros pueden ser por cualquier medio (llamadas, WhatsApp, cartas, etc) sin intervención del otro cónyuge y que solo bajo el principio de interés superior del niño y la niña, estas visitas pueden ser limitadas o suspendidas.
En el régimen de visitas es muy importante no perder de vista el objetivo del proceso, de mantener y fortalecer la unidad familiar en pro a que el crecimiento de los niños niñas y adolescentes sea equilibrado y lleno de amor y respeto, de modo que el objetivo de estas visitas es que sean de positivo impacto para los niños, niñas y adolescentes.
Al interior del ordenamiento jurídico colombiano existe una preocupación por los niños, niñas y adolescentes que enfrentan la disolución del matrimonio de sus padres, pues bajo el mandato constitucional del artículo 44, se debe velar por el interés superior del niño y por la conservación y separación de las relaciones entre padres e hijos, por lo cual, se señala una advertencia hacía operadores judiciales, inspectores de familia, autoridades, familias y demás, concerniente a tomar medidas que aseguren la protección necesaria y garantizar las relaciones personales con ambos padres que fomenten afecto, amor y el desarrollo integral al interior de la sociedad.
La protección efectiva del derecho de visita se da en todos los meridianos geográficos y los sistemas jurídicos existentes en el mundo, por su importancia ha desbordado los ámbitos estatales en el orden legislativo y en el orden jurisdiccional y es por esto que la normativa supranacional es decir los convenios internacionales de diverso alcance han puesto su atención en él.
Sin embargo, el derecho - deber que representa el régimen de visitas entre padres e hijos, muchas veces se ve desdibujado por el incumplimiento del cónyuge que no tiene la custodia de su hijo.  Ello ha llevado a plantearse tres situaciones distintas al interior de este trabajo, la primera, el padre no cumple con el deber de visitar a sus hijos por razones externas, ya sea porque conformó otro vínculo con otra persona y no encuentra necesario mantener cualquier vínculo que lo ate al anterior o por decisión propia ha decidido terminar su relación de forma definitiva y ello como consecuencia con sus hijos.
El segundo escenario, el padre desea cumplir con su deber de visitar a sus hijos, pero su cónyuge no se lo permite, ignora los acuerdos pactados ya sea vía administrativa o judicial y allana a sus hijos de forma negativa contra su padre, a tal punto que no se generan los presupuestos para cumplir con las visitas.
Y el tercero, es una mezcla de los anteriores, pues el padre tiene el deseo de cumplir con el régimen de visitas establecido, lo realiza periódicamente en los términos planteados, sin embargo, en un punto del proceso, pierde interés en ello y ha dejado una serie de expectativas y costumbres respecto a su presencia en la vida de sus hijos, el padre decide apartarse y no cumplir más con dicha responsabilidad.
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[bookmark: _Toc115963441][bookmark: _Toc115980727]1. Los derechos de los niños en el bloque de constitucionalidad. ¿Hay un derecho al cuidado y al amor?
Aunque el artículo 44 de la Constitución Política establece los derechos fundamentales de los niños, tales como la alimentación equilibrada, la familia, el cuidado y el amor, entre otros, vale la pena resaltar el derecho al cuidado y el amor y la relación estrecha que tienen frente al régimen de visitas entre padres e hijos.
Al hablar del derecho al cuidado, este comprende todas aquellas actividades indispensables para satisfacer las necesidades de la persona, entre estas se puede incluir la salud, seguridad física, alimentación, educación y espacios para el desarrollo de habilidades cognitivas, físicas y emocionales. (England, Budig, & Folbre, 2002)
Por medio de la Ley 1098 de 2006 en sus artículos 129 y 130, se establecen las características que se deben de tener en cuenta para fijar la cuota de alimentos, la cual según el Instituto Colombiano de Bienestar Familar (ICBF) ‘’comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido, asistencia médica, recreación, educación o instrucción y, en general, todo lo necesario para el desarrollo integral de los niños, las niñas y los adolescentes” (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, 2017). La misma norma señala en su artículo 1, la finalidad de garantizar a los niños, a las niñas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión. Prevalecerá el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminación alguna. De esa forma, hay una serie de propósitos como finalidad legal para reconocer en los niños, niñas y adolescentes crecer en un ambiente sano e íntegro. (Congreso de la República, 2006)
Es claro lo que incluye el derecho al cuidado y la cuota de alimentos, ahora bien, la sentencia C-451 de 2016 permite observar la relación que se tiene entre el suministro de alimentos y el cuidado, pues está ratifica la idea de que los niños, niñas y adolescentes pueden satisfacer sus necesidades básicas y contar con el debido cuidado sin ser amados, motivo por el cual según lo anterior no existiría el derecho correspondiente al amor. Ante esto, frente a la existencia del derecho al cuidado surge la pregunta de si ¿realmente los niños tienen derecho al amor y los padres tienen este deber? Para esto se debe establecer adecuadamente el papel que tiene el amor en el buen desarrollo y crecimiento de los niños. (Corte Constitucional. Sentencia C-451 de 2016)
Matthew Liao, expone que los niños tienen derecho a ser amados porque los seres humanos tienen derecho a cosas que son esenciales para una buena vida. Y el amor, sobre todo el amor de los padres, es “una condición primaria y esencial para que los niños tengan una buena vida” la falta de este deteriora la salud mental, y genera capacidades de aprendizaje deterioradas, menor atención a su entorno y bajo desarrollo físico, emocional y cognitivo. (Liao, 2006)
Hodges, sugiere que, si el cuidado implica lo mencionado anteriormente el velar por la salud que bien no es solo física sino mental, la falta de amor provoca un deterioro de la misma, manifestándose inicialmente en el ámbito mental, que pasa a un deterioro de las capacidades físicas, emocionales y cognitivas, etc., la pérdida del contacto del niño con uno de sus padres sin importar el grado de vinculación genera un sentimiento de abandono. Además, estos estudios en psicología y ética, sugieren fuertemente que la privación experiencial o sensorial puede conducir a una falta de desarrollo físico y cognitivo (Hodges & Tizard, 1989). A partir de lo anterior se puede establecer que existe una estrecha relación entre el cuidado y el amor al ser dependientes uno del otro.
¿Por qué importa el amor en nuestras vidas? Y más específicamente, ¿por qué importa en la vida de los niños? En el transcurso del tiempo, los diversos filósofos han recurrido a este tema abordando principalmente en dos conjuntos de preguntas. El primero está dirigido a especificar qué causa el amor. ¿Son los atributos personales de alguien los que generan la primera conexión? ¿O es el hecho de que nos encontremos en relaciones que dan lugar al amor? y el segundo conjunto de preguntas tiene como objetivo explicar qué es el amor. ¿Es el amor una emoción? ¿Un tipo de preocupación moral? (Ferracioli, 2014)
Para algunas personas las características físicas de la persona que aman, son fundamentales para que puedan generar la sensación de enamoramiento tales como inteligencia, humor, etc., sin embargo, el desarrollo de una relación cercana también da lugar al amor, esto se puede observar cuando los padres desarrollan el sentimiento de amor profundo con un recién nacido tras los nueve meses de relación (Kolodny, 2003). Por otro lado, el amor puede incluso provenir de una fuente desconocida, haciendo que la persona sea incapaz de ofrecer razones para sus sentimientos. Como explica Harry Frankfurt: “El hecho de que algo sea importante es una circunstancia que, naturalmente, tiene sus causas, pero que no puede originarse ni estar respaldada en absoluto por razones. Puede ser simplemente un hecho bruto”. (Frankfurt, 2016)
El amor puede o no implicar sentimientos cálidos o emociones, deseo de intimidad y afecto o una sensación de bienestar. Dada la diversidad de normas culturales con respecto al amor y la complejidad de la psicología humana, es por lo anterior que no se puede cuadricular el concepto del mismo.
La filosofía establece el concepto de forma distinta, sobre lo que hace que surja el amor y las formas en que el amor se entrelaza con el cariño como una parte esencial, o al menos una parte muy importante, de lo que es el amor se puede establecer con los siguientes autores; Philip Pettit dice que “para cualquier X y cualquier Y, si son amantes, entonces el bien de cada uno es un valor para el otro” (Pettit, 1997), Bennett W. Helm argumenta que “el amor es un tipo distintivo de compromiso afectivo e identificatorio con otro: el tipo de compromiso que surge de un patrón racional de emociones centradas en la persona” (Helm, 2009), mientras que Niko Kolodny entiende “el amor exclusivamente como un estado que implica preocuparse por una persona” (Kolodny, 2003). Pero de todos los autores que han escrito sobre este tema, Frankfurt ha hecho del cuidado el componente más importante a la hora de hablar del amor, lo que muestra nuevamente una relación de dos sentidos entre el amor y el cuidado. Según Frankfurt, “Amar a alguien o algo esencialmente significativo y consiste, entre otras cosas, en tomar sus intereses como razones para actuar al servicio de estos intereses. El amor es en sí mismo, para el amante, una fuente de razones. Crea las razones que inspiran sus actos de amorosa preocupación y devoción” (Frankfurt, 2016).
Con esta pequeña descripción del núcleo disposicional del amor en mente, ahora se puede entender mejor por qué el amor es importante en la infancia. Los padres amorosos están dispuestos a asumir mayores costos para promover los fines de sus hijos e ir más allá de aquellos que simplemente siguen las exigencias razonables de la moralidad y la legalidad. Esto importa moralmente porque a los niños se les debe mucho más de lo que la moralidad puede pedir razonablemente por medio de la estructura judicial actual: a los niños se les deben los medios necesarios para llevar una vida significativa, lo anterior se puede ver en lo expuesto por Carnelutti quien planteaba que ‘’amar por querer bien, es decir, querer el bien del amado, lo que no se explica de otro modo que reconociendo que el bien del amado es el bien del amante y recíprocamente. Así el bien del uno y del otro es el bien de la misma persona”. (Carnelutti, 2010)
Liao, defiende la opinión de que el derecho humano de los niños a ser amados da lugar a un deber por parte de los padres, que son los principales responsables, de al menos probar y sentir la emoción del amor (Liao, 2006). Además, afirma que el derecho de los niños a ser amados da lugar a un deber secundario por parte del Estado de crear las condiciones sociales pertinentes para que los niños sean amados. (Carnelutti, 2010), 
El principal problema del artículo 44 de la C.P según Hernández Caamaño, es que “los jueces de Colombia no conciben aún al Amor como un derecho humano fundamental” (Carnelutti, 2010). Lo anterior se puede observar en la premisa expuesta por Cowden cuando plantea que “amar no puede ser un deber porque la estructura de los derechos exige que haya un deber correspondiente real y alcanzable… el componente emocional del amor puede ser un deber inalcanzable” (Ferracioli, 2014). En ese sentido, el mandato constitucional de amor no es una muletilla retórica que adorna los derechos de nuestros niños y niñas, sino un mandato de optimización, una pauta de conducta, un precepto normativo válido y en últimas una finalidad anhelada por la sociedad colombiana. (Corte Constitucional. Sentencia T-079 de 2017).
Entonces, ¿por qué no es posible entender el amor como un derecho fundamental o un deber para con los niños? en el artículo “The right of Children to be loved” Matthew Liao, manifiesta que la dificultad de disponer el amor como una obligación hacia otra persona es compleja debido a que al creerse que el amor es una emoción no exigible, por tanto, no se presenta exigibilidad y no hay tal derecho, ello parte de que tanto el amor como el cuidado son acciones y sentimientos libres, que no coacciona ni deben de ser objeto de coacción, sin embargo, citando a Küchenhoff, Legaz y Lacambra “El derecho del amor no es idéntico con el amor, pero procede del amor y hace posible que éste se instaure y florezca. Pues el precepto de tratar al prójimo con amor y el de buscar el máximo acercamiento posible al prójimo se traducen, a su vez, aplicados a la vida jurídica, en una serie de instituciones y reglas que configuran el Derecho como un Derecho del Amor”. (Liao, 2006) (Bustelo, 2005)
En el transcurso de los años, la tutela ha sido una vía por medio de la cual se ha exigido y concedido este derecho llevando en ocasiones al pronunciamiento de la Corte frente al tema; sin embargo, no existe un desarrollo doctrinal, ni jurisprudencial necesario para que pueda ser aplicado y entendido por la justicia ordinaria. De hecho, en el Código de Infancia y Adolescencia, el Amor no es definido como un derecho fundamental, sino como una simple finalidad de la Ley. (Guio Camargo, Mandatos de protección del Estado colombiano a los niños como respuesta a su responsabilidad en tiempos de conflictos y posconflictos, 2018)
Para responder al planteamiento inicial respecto al derecho al cuidado y al amor, la Corte Constitucional, señaló que al ser una condición esencial para el buen desarrollo de los niños, no se puede desconocer dicho derecho, definiendo el amor como un valor que a su vez es derecho cuya finalidad es la realización del primero, de esta manera la Corte concluye en la sentencia T-129 de 2015 que ‘“El derecho que tienen los niños a ser amados debe ser garantizado por la sociedad en general y por tanto esta Corte reconoce la presencia del amor en nuestro ordenamiento jurídico”. (Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2015).
En el derecho comparado se ha entendido el derecho al amor de los niños y las niñas, como un imperativo y no se ha detenido a explicar su fundamento. El amor hacia los niños es necesario para su adecuado desarrollo físico, mental, social y psicológico, que les permitirá desarrollar las competencias y actitudes para ejercer su derecho a la vida en condiciones dignas. Además, no puede dejarse de lado que los niños y niñas serán los adultos del mañana, razón por la cual brindarles protección y amor es un asunto que compete a la sociedad en general y no sólo a sus padres o a su familia, aunque esta última es la primera llamada a satisfacer ese derecho. (Corte Constitucional.  Sentencia T-129 de 2015).
En ese orden de ideas, la Corte estima que tanto niñas, niños y adolescentes, requieren irrestrictamente del afecto y cuidado de sus padres, ya que solo de esta manera se puede garantizar su plena adaptación y posterior consolidación en la sociedad.  Así las cosas, el cumplimiento de los deberes de los padres no puede verse afectado por disposiciones contrarias a las establecidas por el artículo 44 de la Constitución Política, en desarrollo de los mandatos internacionales y complementado por la jurisprudencia constitucional.
[bookmark: _Toc115963442][bookmark: _Toc115980728]1.1. Convención de los derechos del niño (CDN)
Es el instrumento de derechos humanos con mayor aceptación a nivel mundial, siendo ratificada por todos los países excepto dos. Fue firmada por la organización de las naciones unidas el 20 de noviembre de 1989 con la intención de hacer valer los derechos de los niños a nivel mundial, dentro de esta se establecen desde la definición de lo que son los niños hasta los derechos propios de los mismos. Con la CDN se busca que los diversos gobiernos cambien las leyes y políticas internas con el fin de mejorar las condiciones de los niños, niñas y adolescentes. En Colombia se ratificó por medio de la Ley 12 de 1991, con la cual se armoniza el principio que establece el interés superior del menor.

[bookmark: _Toc115963443][bookmark: _Toc115980729]1.2. Observaciones generales del comité de los derechos del niño
El Comité de los Derechos de los Niños es un órgano conformado por 18 expertos independientes que supervisan la aplicación de la CDN y los Protocolos Facultativos de la Convención en sus estados miembros, en el caso de Colombia, se suscribió uno relativo a la participación de los niños y niñas en el conflicto armado y otro relacionado con la venta de niñas/os, la prostitución infantil y la utilización de niñas/os en pornografía.
Ahora bien, durante la última visita para realmente evidenciar las problemáticas de seguridad, educación y estrategias para poder velar por los derechos de los niños en el país, el comité expresó claramente su preocupación por la realidad que viven infinidad de jóvenes y niños en Colombia, como por ejemplo la violencia, la evidente falta de una educación de calidad y la falta de oportunidades para acceder a esta, entre otras. El comité presentó un documento el cual contiene cerca de 78 observaciones, dentro de las que se pueden resaltar a manera general la solicitud de que se mejore y amplíe tanto el acceso como la calidad de la educación que se les da a los niños en el país, la solicitud de que se brinden mecanismos de denuncia y que se aborden y tengan en cuenta las causas principales del conflicto y violencia que se vive en el país. (Guio Camargo, Regulación Jurídica para la infancia y la adolescencia colombiana. Reconstrucción de las fuentes 1887-2006, 2018)

[bookmark: _Toc115963444][bookmark: _Toc115980730]1.3. Otros instrumentos internacionales referidos a los derechos del niño
A nivel internacional existen diversas organizaciones y declaraciones enfocadas en la protección de los derechos de los niños, dentro de las organizaciones encontramos; UNICEF, Aldeas Infantiles SOS, Children International, CINDE, Fundación LIFT entre otros. Todos destinados a hacer valer los derechos de los niños, de diferentes maneras.
Aldeas Infantiles SOS es, según la alianza por la niñez colombiana, la organización internacional más grande a nivel global en atención directa a niños, niñas y jóvenes a través del mundo, actualmente se encuentra en 135 países y realizan labores en donde se crean entornos familiares protectores a los niños y niñas que han perdido el cuidado su seno familiar. 
Children International ha sido una organización que por más de 75 años ha prestado apoyo a niños y familias que viven en extrema pobreza, actualmente tienen una amplia participación en países como Colombia, Ecuador, EU, Filipinas, entre otros. CINDE es una organización que se encuentra activa desde 1977, y se enfoca en la creación de ambientes adecuados y sanos encaminados a un correcto desarrollo físico y psicológico a niños y jóvenes quienes viven en condiciones de vulnerabilidad a nivel mundial. 
UNICEF tal vez sea de las organizaciones internacionales de mayor importancia cuando del cuidado de los niños se trata y es que desde 1946 esta ha existido para mejorar políticas y servicios dirigidos a proteger a todos los niños fortaleciendo puntos como la educación de calidad en diferentes países y la ayuda a niños en condiciones de peligro y vulnerabilidad.
Declaración de los Derechos Psicológicos del Niño (1979): ‘’Derecho I: Derecho al amor, al afecto y a la comprensión”. (Catterall, 1982)
Declaración de los Derechos del Niño en Israel (1989) establece en su preámbulo que  “Teniendo   presente que la necesidad de proporcionar al niño una protección especial ha sido enunciada en la Declaración de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Niño y en la Declaración de los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaración Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en particular, en los artículos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (en particular, en el artículo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del niño” el principio segundo señala “Todo niño tiene derecho a una vida familiar - a la alimentación, adecuado vivienda, protección, amor y comprensión”.
La Declaración de los Derechos de los Niños de Mozambique (1979) expone que “Los niños tienen derecho a crecer en un clima de paz y seguridad, rodeado de amor y comprensión.”.
La Declaración de Derechos de los Niños en Acciones de Divorcio, EE. UU. (1966) ‘’Los niños tienen III. El derecho al amor, al cuidado, a la disciplina y a la protección del progenitor que tenga la custodia de los hijos”.
Convención Americana de Derechos Humanos en su artículo 19 establece que “Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

[bookmark: _Toc115963445][bookmark: _Toc115980731]2. Los derechos de los niños en la legislación colombiana
Dentro del ordenamiento interno colombiano los niños, niñas y adolescentes cuentan con una protección constitucional reforzada solo por el hecho de ser niños, la propia constitución establece que los niños tienen ciertos derechos fundamentales que los mayores de edad no poseen, como por ejemplo el derecho a la alimentación equilibrada, a tener una familia y no ser separados de ella, al amor, al cuidado y por mandato del artículo 44 de la constitución se establece que los niños serán protegidos contra el maltrato, la violencia, al abuso ya sea física o moral, entre otros. ahora bien, mirando la ley se encuentra con el código de infancia y adolescencia, el cual tiene como fin el establecimiento de normas tanto sustantivas como procesales para la protección integral de los niños en Colombia, buscando el cumplimiento tanto del mandato constitucional ya mencionado como de las disposiciones convencionales que establecen los derechos y garantías con las que deben contar los menores. Además de encontrar en el código civil los derechos y obligaciones de los hijos, tratando los menores y niños desde la familia, tocando la responsabilidad mutua que existe entre estos. (Guio Camargo, Regulación Jurídica para la infancia y la adolescencia colombiana. Reconstrucción de las fuentes 1887-2006, 2018)
Al analizar la jurisprudencia se encuentran dos sentencias, estas son la T-500 de 1993 y la T-311 de 2017.  En la primera de estas se presentan análisis a dos expedientes diferentes que versan sobre ámbitos similares, el régimen de visitas. dentro de esta se establece que los derechos de los menores priman sobre los derechos de los padres, de esta manera se le da la tenencia de los menores a la madre mientras se termina un proceso alterno que se encuentra en proceso, esto debido a las afectaciones físicas y psicológicas las cuales pudiesen sufrir los menores mencionados en caso de permanecer al cuidado del padre (Corte Constitucional. Sentencia T-500 de 1993). Además, en el segundo expediente de esta tutela, al presentarse un posible perjuicio irremediable de la madre y su familia, así como de sus hijos establece que la patria potestad, y la responsabilidad de cumplir con el régimen de visitas es exclusivamente de la madre y del padre y no de terceros.  (Corte Constitucional. Sentencia T-311 de 2017)
Tocando la segunda sentencia, se explica y se confirma como el derecho constitucional del niño supera el derecho de las visitas de los padres, en este caso se presentaba una demanda para establecer regimen de visitas cuando esta persona había tenido varios procesos judiciales ya sea por abuso sexual al menor, por violencia intrafamiliar, entre otros. Por esto y otros aspectos, la corte constitucional tuvo que analizar la ponderación de los derechos, además de tener en cuenta los mecanismos de protección judicial que existen al menor, sin embargo, ya previamente se había mencionado que estos mecanismos han sido insatisfactorios a la hora de la práctica.

[bookmark: _Toc115963446][bookmark: _Toc115980732]2.1. Derecho de visitas en la legislación civil
El régimen de visitas en Colombia es una medida de protección y cuidado hacia los niños, niñas y adolescentes y se aplica en caso de divorcios donde uno de los padres cuente con la custodia del menor.
En el artículo 44 de la Constitución Política de Colombia se define los derechos fundamentales de los niños, señalando que estos tienen derecho a una familia y no pueden ser separados de ella, estableciendo que sus derechos prevalecen sobre los de los demás. Por lo tanto, el régimen de visitas es un derecho del menor y del padre que no conviven, buscando con esto permitir mantener la relación familiar. (Guio Carmargo, 2020)
Dentro del código civil, en el titulo XII se regulan los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, estableciendo en el artículo 256 que “al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los hijos, no por eso se prohibirá visitarlos con la frecuencia y libertad que el juez juzgare convenientes” o en el modo pactado en caso de existir un acuerdo entre las partes. Por otro lado, el artículo 23 del Código de Infancia y Adolescencia señala su custodia y cuidado personal. (Congreso de la República, 2006)
En Colombia, el régimen de visitas se reglamenta de dos formas:
· Régimen de visitas normalizado: Este es muy común en los divorcios amistosos, en los que las partes se ponen de acuerdo sobre los términos del divorcio y llegan a un acuerdo con la ayuda de un abogado, pero sin tener que acudir al juez de familia. En estos casos, los padres suelen acordar las fechas de las visitas e incluso acuerdan tener custodia compartida.
· Régimen de visitas no normalizado: Se presenta en los divorcios contenciosos, a menudo los padres no se ponen de acuerdo sobre el régimen de visitas, por lo que éste tiene que ser fijado por un juez de familia. Para iniciar el procedimiento judicial, es necesario un documento de conciliación emitido por la Comisaría de Familia, en el que se acuerdan las normas de acceso y todas las cuestiones relativas a los hijos menores de edad.
· La Corte Constitucional mediante la Sentencia T-868 de 2009 establece que: “En relación con la asignación de la custodia y cuidado personal del menor, a falta de acuerdo entre los padres o tutores, corresponde a las autoridades de familia competentes (administrativas y judiciales) analizar todos los elementos de juicio correspondientes para determinar a cargo de cuál de los padres está la custodia del niño y cómo se regulan las visitas a las que haya lugar del otro padre, donde deberá atender siempre al bienestar del menor y su estabilidad familiar” (Corte Constitucional. Sentencia T-868 de 2009, 2009)
· En Colombia la audiencia de conciliación se efectúa ante un juez o defensor de familia de acuerdo a la Ley 2126 de 2021 y al artículo 86 del Código de la Infancia y la Adolescencia que les entregó competencia para adelantar dichos trámites, el ordenamiento jurídico les confirió las funciones en materia de familia de familia, teniendo estos la facultad de determinar provisionalmente la custodia, el cuidado, la cuota alimentaria y el régimen de visitas de los hijos menores de edad, garantizando la plena satisfacción del menor inmediatamente después de la separación o el divorcio de los padres.
· De igual manera, la Corte Constitucional en la sentencia T-523 de 1992 establece que: “El otorgamiento de la tenencia de los hijos menores a uno de los cónyuges o a un tercero no priva al otro -o a ambos, en el segundo caso- del derecho de mantener comunicación con aquéllos, el cual se manifiesta especialmente en el llamado derecho de visita. Tal derecho consiste en términos generales en la posibilidad de tener entrevistas periódicas con los hijos. Comprende también el derecho de mantener correspondencia postal o comunicación telefónica con ellos, la que no puede ser controlada o interferida sino por motivos serios y legítimos, en salvaguarda del interés del menor”. (Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 1992, 1992)
El régimen de visitas se considera un deber cuando la ley establece que ambos padres tienen el deber de guiar, cuidar, instruir y educar a sus hijos para que puedan disfrutar de sus derechos fundamentales. Por ello, para proteger estos derechos, la ley puede suspender el régimen de visitas en caso de violencia física o psicológica contra los niños, y este tipo de maltrato infantil puede incluso dar lugar a un cambio de custodia.  (Guio Carmargo, 2020)
Artículo 18 del Código de la Infancia y la Adolescencia, "Los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico. En especial, tienen derecho a la protección contra el maltrato y los abusos de toda índole por parte de sus padres, de sus representantes legales, de las personas responsables de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar…". (Congreso de la República, 2006)
El régimen de visita se ve afectado cuando por sentencia judicial el padre o madre es detenido por un delito penal. Esto priva al padre del derecho de patria potestad y, por lo tanto, el régimen de visitas queda sin efectos.
Artículo 47 del Código Penal "La inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduría, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y comporta la extinción de las demás, así como la incapacidad para obtener nombramiento de dichos cargos, durante el tiempo de la condena".
Sin embargo, la ley 2229 de 2022, Por medio de la cual se crea el régimen especial de visitas entre abuelos y nietos, y se impide al victimario ser titular del derecho de visitas a su víctima y los hermanos de esta, la norma se refiere aquellos padres que perdieron el derecho a cuidar de sus hijos, no se les puede prohibir el derecho a visitas y la frecuencia y libertad de las mismas será determinada a discresionalidad del juez de acuerdo a cada caso concreto y siempre teniendo atendiendo a los criterios del interés superior del niño, la niña o el adolescente y a lo probado al interior del proceso. De igual forma, la norma faculta al operador judicial para negar o regular las visitas respecto de los ascendientes en segundo grado de consaguinidad o segundo grado de parentesco civil por línea materna o paterna, cuando estos no estuvieren a cargo del cuidado de los niños, niñas y adolescentes o en todas aquellas situaciones en que los padres nieguen o sustraigan del contacto concestos.  
Frente a los ascendientes, la norma señaló ciertas restricciones en el cual el juez de familia podrá negar el derecho a visitas bajo tres circunstancias: i. cuando hayan sido condenados mediante sentencia ejecutoriada por la comisión de delitos de violencia intrafamiliar, ii. cuando hayan sido condenados mediante sentencia ejecutoriada por la comisión de delitos contra la libertad, integridad y formación sexual, y iii. Cuando estos hayan sido diagnosticados psiquiátricos que representen peligro para la integridad del niño, la niña o los adolescentes.
De esa forma, los derechos del padre o madre no custodio, la Corte constitucional mediante la sentencia T-115 de 2014 afirmó que: “El padre visitador tiene facultad de entablar y mantener, sin obstáculos, relaciones interpersonales y de contacto directo con sus hijos. A través del derecho de visitas y su reglamentación por la autoridad de Familia correspondiente, el legislador, de un lado, previó un mecanismo que le permite al menor interactuar y seguir desarrollando relaciones afectivas con sus padres, así como recibir de éstos el cuidado y protección especial que demanda”. (Corte Constitucional. Sentencia T-115 de 2014)
Por lo anterior, se puede observar que los pronunciamientos frente al derecho de visitas desde el punto jurisprudencial y legal, han sido uniformes, enfatizando que éste es un derecho de doble vía, por lo que se busca generar un equilibrio entre el derecho del padre o madre y del niño, niña y adolescente, buscando así la conservación de la unidad familiar garantizando con esto el derecho constitucional, sin embargo, a la hora de hablar sobre la regulación de la obligatoriedad del régimen de visitas, no existen realmente sanciones significativas al padre o madre que decida no cumplir con lo establecido por la providencia judicial que toma la decisión mediante la cual se establecen la frecuencia y la libertad de las visitas de los padres a sus hijos.  Por lo que se hace necesario, tipificar la conducta desde el punto de vista penal que sancione el ejercicio arbitrario de la custodia, la obstaculización de las visitas en cualquiera de los escenarios, pero sobretodo que busque garantizar en los niños, niñas y adolescentes un desarrollo integro al interior de una familia en un ambiente de felicidad, amor y comprensión al momento de la ruptura entre los padres.

[bookmark: _Toc115963447][bookmark: _Toc115980733]2.2. Parámetros para establecer medidas frente al cuidado y protección de niños, niñas y adolescentes
La sentencia T-033 de 2020 fija reglas específicas al respecto, de cara a los deberes que tienen las autoridades cuando deben adoptar decisiones que pueden afectar a los menores, las cuales se citan a continuación” (Corte Constitucional. Sentencia T-033 de 2020):
· “Deben contrastarse sus “circunstancias individuales, únicas e irrepetibles” con los criterios generales que, según el ordenamiento jurídico, promueven el bienestar infantil. 
· Los operadores jurídicos cuentan con un margen de discrecionalidad para determinar cuáles son las medidas idóneas para satisfacer el interés prevalente de un menor de edad en determinado proceso.
· Las decisiones judiciales deben ajustarse al material probatorio recaudado en el curso del proceso, considerar las valoraciones de los profesionales y aplicar los conocimientos técnicos y científicos del caso. Esto, para garantizar que lo que se decida sea lo más conveniente para el niño, niña o adolescente. El requisito de conveniencia se entiende vinculado a la verificación de los criterios jurídicos relevantes reconocidos por la jurisprudencia constitucional.
· Los funcionarios judiciales deben ser especialmente diligentes y cuidadosos, lo cual implica que no pueden adoptar decisiones y actuaciones que trastornen, afecten o pongan en peligro sus derechos. Lo expuesto, en atención al impacto que las mismas pueden tener sobre su desarrollo, sobre todo si se trata de niños de temprana edad.
· Las decisiones susceptibles de afectar a un menor de edad deben ajustarse a parámetros de razonabilidad y proporcionalidad”. 

[bookmark: _Toc115963448][bookmark: _Toc115980734]3. Conclusiones preliminares
El ordenamiento jurídico colombiano en materia de visitas entre padres e hijos se considera garantista.  La norma más reciente, la ley 2229 de 2022, amplió el derecho – deber de visitas a los ascendientes en segundo grado de consanguinidad o parentesco civil en línea materna o paterna.  Sin embargo, son precarios los señalamientos frente al cumplimiento efectivo de las visitas, ya sea porque fue acordado vía administrativa o judicial.  Se hace necesario, pensar de forma punitiva ante el incumplimiento de dicha responsabilidad y fijar sanciones a los padres que evaden el deber de visitar a sus hijos y contribuir a su formación integral, propiciando un ambiente sano de felicidad, amor y comprensión pese a la ruptura entre los padres.
Tal vez, el derecho comparado ofrece ejemplos de la responsabilidad que embarga a los padres frente a visitar a sus hijos.  En casos que no distan de la realidad colombiana, el primero de ellos lo ofrece Nueva Zelanda, quien fijó un precedente judicial desde el sistema consuetudinario, un padre que incumplió con las visitas hacía su hijo, es obligado hacerlas bajo la supervisión de un tercero (profesional de apoyo) para garantizar que cumpla con la frecuencia y fines de la visita frente a su hijo.el hijo que nunca fue visitado por su padre, años después lo demanda por haber causado daños morales y no haber garantizado su desarrollo pleno, la demanda hizo curso en materia civil desde la teoría de la responsabilidad extracontractual.  El segundo caso, lo ofrece Brasil desde un sistema legal civilista, el hijo que nunca fue visitado por su padre, años después lo demanda por haber causado daños morales y no haber garantizado su desarrollo pleno, la demanda hizo curso en materia civil desde la teoría de la responsabilidad civil.
Los anteriores casos serán revisados detenidamente en el siguiente capítulo, sin embargo, vale la pena preguntar, ¿podrían demandarse en responsabilidad civil extracontractual el incumplimiento de las visitas de los padres hacía los hijos en el escenario de causar un daño moral?, ¿Cuenta nuestro sistema de justicia en materia de familia, funcionarios suficientes que supervisen y vigilen el cumplimiento del régimen de visitas acordado entre padres e hijos por vía administrativa o judicial?  Lo cierto es que el derecho comparado permitirá abrir un abanico de posibilidades en el cual se podría pensar para hacer efectivo el derecho de visitas y ¿por qué no?, pensar en el ejercicio de la acción constitucional de tutela para evitar la vulneración y garantizar el derecho al amor a niños, niñas y adolescentes.


[bookmark: _Toc115963449][bookmark: _Toc115980735]Capítulo III: La eficacia del derecho de visitas para las personas menores de edad en el sistema jurídico colombiano: posibles remedios ex ante y ex post

[bookmark: _Toc115963450][bookmark: _Toc115980736]1. Remedios ex – ante para la efectividad del derecho de visitas de los niños, niñas y adolescente en Colombia
Los “remedios ex ante” son llamados así por ser el proceso anterior a la asignación de un régimen de visitas, eso significa que ambas partes deben ser sometidas a una evaluación por al cual se determinará quien se quedará con la custodia y como se dictamina el régimen de visitas.  En este entendido, la ley 2229 de 2022, estableció dos criterios a seguir, el de atender el interés superior del niño, la niña o el adolescente y al material probatorio acogido dentro del proceso.
Así pues, su efectividad radica en pruebas periciales practicadas a ambas partes, estas pruebas constan de sesiones psicológicas principalmente, las cuales cuentan “El objetivo principal del psicólogo forense en la evaluación psicológica en los litigios por guardia y custodia, debería brindar su criterio profesional, pertinente y esclarecedor, realizando una evaluación de las capacidades parentales, que contemplen los niveles de congruencia y compatibilidad entre las características y habilidades educacionales”. (Arroyo Ortega, 2017)
Dentro de estos procesos se reconocen ciertas patologías psicológicas y cómo los padres están sujetos a estas, así, los psicólogos pueden identificar que tan aptos son los padres para la crianza de su hijo mediante la identificación de estas patologías.  Sin embargo, se ha planteado la posibilidad de que haya cierta dependencia a los instrumentos que evalúan estos aspectos.  Desde la perspectiva de Marta Blanco Carrasco, varios países han servido para generar ciertos criterios como (Blanco Carrasco, 2008):
· Aptitudes personales de los padres y relación previa con los hijos.
· Los deseos de los niños competentes.
· El número de hijos.
· El desempeño de las obligaciones parentales y es respeto mutuo en las relaciones personales.
· Los resultados de los informes jurídicos.
· Cualquier otro criterio que permita a los niños vivir adecuadamente.
En ese sentido, existe un tratamiento distinto de la capacidad en la Ley de Infancia y Adolescencia que concuerda con Blanco Carrasco y los artículos 2 y 3 de la ley, y va encaminado a reconocer en los niños, niñas y adolescentes la capacidad siendo “sujetos titulares de derechos” y se entiende persona, no desde la capacidad sino desde la titularidad de derechos fundamentales.  El principio de autonomia progresiva del niño, la niña y el adolescente, les ha reconocido la posibilidad de tomar decisiones que se encuentran dentro de su esfera personalisima y que produce en ellos obligaciones, lo anterior permite entender, que en la medida en que crecen, van formando una conciencia de sus propias decisiones y se les va garantizando un desarrollo efectivo y progresivo de la autonomía personal, social y jurídica. (Cillero Bruñol, 2019) 
Por lo tanto, en el caso de una medida ex – antes, respecto al régimen de visitas entre padres e hijos, debe ser evaluado el criterio de interes superior del niño, la niña y el adolescente en combinación con el principio de autonomía progresiva, que permite tener presente las preferencias y las decisiones de los hijos frente a la elección de la custodia y las visitas.  Este concepto se plantea la idea moderna de la democracia familiar y la evolución jurídica del Estado, en ese sentido, tener en cuenta el criterio de los niños, niñas y adolescentes, amerita pensar en los espacios de participación y el ejercicio de los derechos por parte del niño, en aquellos asuntos que le competen, que lo involucran como sujeto y que permiten el desarrollo integral de sus facultades, madurez, evolución cognitiva y demás al ejercer una decisión de manera consiente tanto en la esfera pública como privada.  Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, la Sala Agraria, al resolver una acción de tutela dentro del proceso T1100102040002021-01093-01, número de providencia STC548-2022, de la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, declaró improcedente la acción de tutela y desestimó las pretensiones de la accionante, pues advertía que se le había otorgado la custodia de la hija al padre y se había fijado el régimen de visitas a la madre y una cuota de alimentos, así como la orden de terapía psicoterapéutica para ambos padres y la adolescente.  Solicitó la accionante modificar el régimen de visitas y por consiguiente modificar la custodía y los alimentos, estos últimos a cargo del padre.  Que dentro de las pruebas que fueron tenidas en cuenta, contó precisamente una bajo el criterio de autonomía progresiva e interés superior de la adolescente, referente al documento 21, de un correo electrónico remitido por la adolescente hacia su madre, con fecha del 8 de julio de 2021, que dice:
 “mami, hago esta carta para decirte que quiero vivir con mi papá, por eso me quedé con mi papá por voluntad propia y no ilegalmente como tú dices o mucho menos manipulada por mi papá ya que esta es una decisión que yo quería desde enero de este año. Además, lo que dices de que vea a mi papá una vez por mes, no me parece, ya que casi no lo vería. Me gustaría que me comprendas en esta decisión y que me ayudes como enviando mis cosas, como el computador, mis cuadernos o mi ropa, me gustaría que me ayudaras, gracias’”. (Corte Suprema de Justicia. STC 2021-01093-01, 2021)
La Corte Suprema de Justicia, ha resaltado la importancia de escuchar y entrevistar a los niños, niñas y adolescentes, “efunde un imperativo para los servidores de oír las manifestaciones que quieran hacer los directamente involucrados y valorarlas en conjunto con el restante material persuasivo (…) Así, con independencia de lo que consignaron los expertos era apropiado escuchar la versión del ‘menor’ y asignarle el mérito probativo correspondiente”. (Corte Suprema de Justicia. STC 2019-00109-02, 2020)
Dentro de toda la teoría, para poder avanzar con los procesos periciales y el cómo éstos definen el futuro de un menor de edad, se usa el término Interés Superior del Menor (ISM) como una manera de inspirar el proceso, de tener un fin al que llegar, siendo el medio todo el proceso ex-ante, un medio en el que se identifican competencias necesarias.
Actualmente el ISM funciona como un criterio fundamental y obligatorio dentro de la teoría del derecho de familia, en especial cuando se trata de brindar una orden de custodia compartida (Torrecuadrada Garcia-Lozano, 2016).  El ISM “debe ser un principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educación y orientación; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”. (Nassar, 2022)
· El amor afecto y otros lazos emocionales que existen entre las partes implicadas y el niño.
· La capacidad y la disposición de las partes implicadas para dar amor al niño, afecto y guía para continuar la educación y educar al niño en su religión o credo si lo hay.
· La capacidad y la disposición de las partes implicadas para proveer al niño, alimento, ropa, asistencia médica u otro cuidado sanitario reconocido y permitido bajo leyes de este estado en lugar de asistencia médica y otras necesidades materiales.
· El espacio de tiempo que el niño ha vivido en un ambiente estable, satisfactorio y la deseabilidad de la continuidad que mantiene.
· La permanencia como unidad familiar, que supone que el hogar y hogares custodios propuestos o existentes.
· La amplitud moral de las partes implicadas.
· La salud mental y física de las partes implicadas.
· El ajuste de los niños a sus hogares y escuelas y su continuidad.
· La preferencia razonable del niño, si el juzgador considera que el niño tiene suficiente edad para expresar preferencia.
· La buena voluntad y la capacidad de cada una de las partes para facilitar y animar la continuidad de la relación paterno-filial entre el niño y el otro progenitor.
· Violencia doméstica, sin importar si la violencia fue dirigida o presenciada por el niño.
· Cualquier otro factor que el juzgador considere relevante en un conflicto particular de la custodia del niño.
Luego de explorados los distintos aspectos dentro del campo ex-ante dentro del régimen de visitas y protección al menor y de las pericias psicológicas, se podrá dar por medio de una sentencia o acuerdo conciliatorio, el veredicto de quién se quedará con la custodia y de cómo se ejecutará el régimen de visitas para la otra parte.  El componente ex ante es necesario y eficiente para este campo del derecho, puesto que los procesos periciales son indispensables para poder elegir la mejor opción para al menos en juego y para el libre desarrollo de su personalidad, identificando patrones psicopatológicos en los padres para determinar una custodia justa y un régimen de visitas igual de justo. (Bustelo, 2005)

[bookmark: _Toc115963451][bookmark: _Toc115980737]1.1 Interés superior del niño, niña y adolescente - criterios para materializarlo
El concepto interés superior del niño, la niña y el adolescente es el culmine de años de estudios que han sido realizados desde el siglo antepasado, tomando como referente el caso Mary Elle McCormack, el cual fue el primer caso de una penalización por maltrato infantil.  La expresión ha evolucionando a lo largo del siglo pasado de forma exponencial, gracias, en parte al como los derechos humanos se volvieron un foco de conversación debido a los eventos fatídicos que caracterizaron el siglo XX, esto generó que la gente fuera más consciente de sus derechos y de cómo garantizarles, fue el siglo en el que se reformaron las Constituciones Políticas en todo el mundo occidental y donde más precedentes hay registrados de maltratos infantiles, este último aspecto, la jurisprudencia detrás de todo lo relacionado con los menores de edad ha sido un pilar para la consolidación del concepto de ISM. (De Torres Perea, 2013)
De igual manera, hubo gente que señalaba este concepto de vago e indeterminado, así que la solución es dar una interpretación más allá, y fue la de la aprobación de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (CIDN), “a cuál es la culminación de un proceso progresivo del reconocimiento y protección de los derechos de los niños que se ha desarrollado durante el siglo XX”. (Cillero Bruñol, 2019)
El simple hecho de que existan los remedios con naturaleza ex-ante y ex-post, son referentes del cómo se materializa el Interés Superior de los niños, niñas y adolescentes, al ser ambos unas pautas para la garantía de los derechos fundamentales de los mismos, hablando más normativamente, existe “El interés superior del menor es el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes, de donde la obligación de asistencia y protección se encamina a garantizar su desarrollo armónico e integral”. (Corte Constitucional. Sentencia C-145 de 2010).
Entendido de esta manera, el interés superior del niño puede ser analizado desde dos puntos diferentes, uno desde la perspectiva de lo más conveniente para el niño, la niña y el adolescente sea determinado por el juez o quién haga de este y otro punto desde quien determina su propio interés sea el menor.  Desde el primer escenario, el interés superior del menor sería establecido por un tercero, independiente a lo que este pueda llegar a opinar, un punto relevante en esto es que las decisiones de un juez pudiesen, a pesar de estar buscando un bien mayor, generar afectaciones negativas en el niño. Por otro lado, si se le otorga totalmente la facultad al menor de decidir sobre su propio interés, se le abriría la puerta a que se presenten situaciones que invaliden su voluntad por ausencia de requisitos formales.

[bookmark: _Toc115963452][bookmark: _Toc115980738]1.2 Protección integral del niño, niña y adolescente NNA - concepto y elementos
La protección integral del niño es un concepto que está profundamente ligado al Interés Superior del niño y la niña, puesto que ambos son principios y medidas que se centran en la prevalencia del niño y la niña dentro de todo el contexto de los casos en los que se evidencia el régimen de visitas. Ambos buscan un bien para el menor de edad y dejan por sentado que el objetivo fundamental en todos estos procesos, es el niño, la protección del derecho fundamental al amor y a la familia.
“La convención contiene “principios” que, a falta de otro nombre, denominare “estructurantes”- entre los que destacan: el de no discriminacion (art.2), de efectividad (art.4), de autonomía y participación (arts. 5 & 12), y de protección (art.3). Estos principios son proposiciones que describen derechos: igualdad, protección efectiva, autonomía, libertad de expresión, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia”. (Cillero Bruñol, 2019)
La convención, en su artículo 3, sobre la protección integral del niño, niña y adolescente dice (Unicef, 2006):
· En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior.
· Los Estados partes se comprometen a asegurar el niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con este fin, tomarán todas las medidas legislativas y administrativas.
· Los estados partes se asegurarán de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la protección de los niños cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, número y competencia de su personal, así como en relación con la existencia de una supervisión adecuada.
Lo anterior, lleva a pensar en otro tipo de medidas que pueden ser tomadas en materia de visitas entre padres e hijos, y es la posibilidad que el operador judicial tome una medida ex – antes respecto al incumplimiento de las visitas, es decir, una vez tomada la decisión de custodia y de visitas, teniendo en cuenta el principio de autonomía progresiva del niño, la niña y el adolescente, el operador judicial podría de forma extra petita o ultra petita, fijar una sanción -que no necesariamente debe ser pecuniaria- ante el incumplimiento sistemático de las visitas por parte de los padres, ya sea porque esta renuente hacerlas o porque el conyuge que tiene la custodia las impide o allana la voluntad del hijo.  En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, han señalado que el juez de familia esta autorizado para proferir un fallo que busque brindarle protección a la familia: 
“el juez de familia tiene facultades oficiosas para fallar ultra o extra pettita, para “brindarle protección adecuada a la pareja, al niño, a la niña (…) y prevenir controversias futuras de la misma índole”” (Corte Suprema de Justicia. STC10829-2017, 2017), (Corte Constitucional. Sentencia T-559 de 2017), (Corte Suprema de Justicia. STC 11135-2019), sobre el particular, en reciente pronunciamiento, esta Sala Civil de la Corte estimó: “[L]os juzgadores de instancia se encuentran facultados a adoptar disposiciones ultra y extra petita, bajo una interpretación amplia del numeral primero del artículo 411, dado los altos fines de la familia, la pareja y la solidaridad familiar y social, así como de la ética, contemplando los elementos axiológicos de la obligación alimentaria, o escrutando la relación de culpabilidad prevista en el numeral 4 del mismo precepto, conforme se autoriza en el parágrafo 1º de la regla 281 del Código General del Proceso, según el cual: “(…) En los asuntos de familia, el juez podrá fallar ultrapetita y extrapetita, cuando sea necesario para brindarle protección adecuada a la pareja, al niño, la niña o adolescente, a la persona con discapacidad mental o de la tercera edad, y prevenir controversias futuras de la misma índole (…)”. (Corte Suprema de Justicia. STC 2019-000591, 2019)
De igual forma, esta disposición consagrada en el artículo 281 del Código General del Proceso, otorga la facultad al juez de familia para que fallen de forma ultrapetita y extrapetitia en aras de garantizar la protección adecuada de las prerrogrativas de los niños, niñas y adolescentes y de esa forma, la salvaguarda reforzada para aquellos.
Aparte de lo que se propone en el convenio internacional, también se puede proponer cosas que se ven en las relaciones de regimen de visita en Estados Unidos, donde un trabajador social funciona a modo de supervisor de las reuniones que se lleven a cabo con el padre que no tenga la custodia, así pues, la prioridad de estos agentes sociales es el bienestar del niño, se aseguran de que el padre, pese a estar técnicamente obligado a ver al niño, no tenga ninguna actitud de agresiva o despectiva con el mismo, puesto que cualquier conducta que reiteradas veces haga como origen de daño físico o emocional para el NNA, supondrá sanciones económicas para el padre que las ejecute. (Bustelo, 2005)
En este orden de ideas y siempre manteniendo al menor como el sujeto central de todo el proceso, se le debe garantizar, en caso de ser señalado necesario por un perito, brindarle citas con un psicólogo, puesto que el reencontrarse con un padre o madre que lo abandonó, o unos padres que se acaban de divorciar, o incluso un padre al que nunca conoció hasta este momento, es un golpe emocional para el menor, sea de la edad que sea, el NNA se verá afectado en el marco psicológico, de hecho, cada dia crecen mas los casos de depresión en menores y esto podría ser, en parte, por situaciones familiares desafortunadas.  (Guio Camargo, La protección Jurídica para los niños en el conflicto armado colombiano: de la Declaración de Ginebra al Protocolo Facultativo relativo a la participación de niños en los conflictos armados. Estandares internacionales para tener en cuenta en el proceso, 2016)
Este perito tendría la competencia de guiar al niño en todo su proceso dentro del cambio que va a significar ver a uno de sus dos padres por separado y por un régimen de visitas estricto, un régimen que no eligió él evidentemente y con el cual es bastante probable que no se vea cómodo desde un inicio, como podría ser el caso en un sindrome de alienación parental, en el que uno de los padres sugestiona al niño para que piense mal o tenga en baja estima al otro.

[bookmark: _Toc115963453][bookmark: _Toc115980739]2. Remedios ex – post para la efectividad del derecho de visitas de los niños, niñas y adolescentes
El término ex-post se refiere a cuando ya se ha concretado un régimen de custodia del menor y de visitas para el progenitor no custodiante.  Este régimen de visitas se hace tomando como base todo lo que es el proceso previo, dícese también ex-ante, el cual es todo el proceso pericial y analítico que se hace para determinar cómo se llega a una conclusión efectiva para el menor.
Otra de las bases del proceso de divorcio, custodias y visitas, son los derechos fundamentales del menor, estos sucesos dentro del núcleo familiar pueden llegar a ser perjudiciales para la integridad, sobre todo psicológica del menor de edad.  Además, al niño y la niña debe garantizarse el derecho fundamental a la familia, es deber de la justicia en estos procesos determinar cuál es el padre más adecuado para el desarrollo psicológico del menor y como sus patologías psicológicas pueden afectar, y en qué grado, al menor.
Se deben estudiar, así pues, las medidas sancionatorias a las que se enfrentan los padres que incumplan los regímenes de visitas.  Existe pues, dentro de todo este proceso, una responsabilidad del Estado frente a la situación familiar desafortunada, y es que este debe ser garante de los derechos fundamentales de los niños, expuestos en la Constitución Política y de los expuestos en distintos instrumentos internacionales, además de todo.
Ahora bien, una vez hecho todo este proceso de garantía de los derechos del menor, se procede con la ejecución del régimen de visitas y el cómo se hace efectivo, o sea, como lo ex-post, se concreta.  Hay que aclarar, antes de explicar cómo se consigue la eficacia, que la sola sanción del régimen de visitas no implica una solución real al problema, por eso mismo, hay medios que pueden lograr hacer eficaz, no sólo la sanción, sino, la razón en sí misma de todo el proceso ex-ante, la protección o la mitigación de la vulneración de derechos fundamentales del menor según lo expuesto en la Sentencia T-012/2012. (Perea Mena & Silva Gomez, 2015)
De esa forma, se debe revisar la procedencia de la acción de tutela frente a los derechos vulnerados a niños, niñas y adolescentes, puesto que se han establecido la protección de derechos fundamentales de niños, niñas y adolescentes, como el derecho al amor, y a principios como el del interés superior del niño, la niña y el adolescente, el de autonomía progresiva, etc, es una acción que resulta procedente en estos casos según lo señalado en la Sentencia T-012, 2012, en la cual señala que los vínculos, el cariño, cuidado y amor hacen parte de los derechos fundamentales, todos ellos promovidos y materializados al interior de las visitas entre padres e hijos.  Es también un derecho fundamental el que el niño pueda ver a ambos padres, pues tiene derecho a una familia, y precisamente este suele ser el ámbito más violado, ya sea que el progenitor custodio no permite al otro ver al menor de edad o que el otro abuse de los tiempos previamente establecidos mediante sentencia o acuerdo conciliatorio. (Corte Constitucional. Sentencia T-012 de 2012)
Así pues, antes de acceder a tutelar los derechos del niño, la niña y el dolescente, ante el incumplimiento de alguno de los padres es necesario agotar algunos mecanismos jurisdiccionales, sin embargo, en el caso de los alimentos se debe hacer exigible la obligación a través de una demanda ejecutiva de alimentos respecto al título de la sentencia o el acta de conciliación.  Cabe advertir que la obligación que se constituye en el pago de los alimentos es de dar, distinta a la obligación del régimen de visitas que vendría a ser de hacer, por lo cual, queda desprovisto el mecanismo jurisdiccional ante el incumplimiento de las visitas, pues el título no goza de la claridad frente a este tipo de situaciones.  En el mismo escenario, el juez de familia podría de forma extrapetita o ultrapetita ordenar medidas provisionales innominadas que cesen con la vulneración del padre que no tiene la custodia hacía el hijo que requiere de la visita.  
Otra posibilidad, es acceder ante las autoridades administrativas de familia para que ejerza sus funciones en materia y coaccionen al padre que incumple con visitas a los hijos, sin embargo, vuelve a quedar desprovista la autoridad administrativa pues extralimitaria sus funciones y quedaría limitado a sólo fijar el régimen de visitas.
También, en casos muy extremos, el juez puede proceder negando completamente el derecho a visitas o custodias, esto solo si el contacto con el menor puede devenir en daños físicos o morales, o algún tipo de perjuicio irremediable, o si en el entendido de la Ley 2229 de 2022, cuando alguno de los ascendientes hayan sido condenados mediante sentencia ejecutoriada por la comisión de delitos de violencia intrafamiliar o delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales o cuando estos cuenten con diagnósticos psiquiátricos que representen un peligro para la integridad de la niña, niño o adolescente.  Así pues, se garantiza, por encima de todo y dentro de lo posible, la no violacion de los derechos fundamentales del menor.  

[bookmark: _Toc115963454][bookmark: _Toc115980740]2.1. Procedencia de la acción de tutela frente a los derechos de los niños
Desde al punto de vista de la acción de tutela frente a la vulneración a niños, niñas y adolescentes, se ha tenido un debate a lo largo del tiempo por el método de interpretación que se tenga a la hora de entender esta acción en la Constitución Política de Colombia, se ha hablado en términos generales que los menores de edad no poseen la capacidad ni personalidad jurídica suficiente para poder interponer este tipo de acciones constitucionales, sin embargo, la Corte Constitucional ha sido clara en su criterio, reconociendo mediante jurisprudencia que la disposición constitucional establece que toda persona tiene la acción de tutela para la defensa de sus derechos fundamentales, aclarando que esta capacidad no puede ser discriminada a nadie por raza, sexo, edad o capacidades intelectuales.  Es, por tanto, innecesario, dependiendo del caso, que un menor de edad interponga acción de tutela por medio de la patria potestad, teniendo la capacidad de hacerlo.
Según la corte constitucional en su sentencia T-459 de 1992 se establece que (Corte Constitucional. Sentencia T-459 de 1992) : 
“La Constitución ha conferido la acción de tutela a todas las personas, es decir que no limita las posibilidades de acudir a ella por razones de nacionalidad, sexo, edad, origen de raza o capacidades intelectuales, razón por la cual es factible que la ejerzan los niños, los indígenas, los presos, los campesinos, las analfabetas y en general todo individuo de la especie humana que se halle dentro del territorio colombiano”
Entendido esto, se conceptualiza pues, que los requisitos de una acción de tutela en menores de edad no van más allá que los de una acción de tutela ejercida por un mayor de edad. El único punto que se puede tomar como una diferenciación son los derechos que se conjugan para tutelar, debido a que los niños, niñas y adolescentes gozan de derechos fundamentales especiales por su condición de ser niños, consagrados en el artículo 44 de la Constitución Política de Colombia y se pueden resaltar derechos como el amor, la familia, la alimentación equilibrada, entre otros.
Así pues, entendido la diferenciación de una acción de tutela de un mayor y un niño, y poder entender que los requisitos no tienen gran diferencia, se toman como requisitos de procedibilidad de una acción de tutela los siguientes puntos (Herrera, 2017):
· El fundamento constitucional de la acción: Como bien se sabe este es un mecanismo de protección de derechos fundamentales, los cuales se encuentran en la constitución nacional o en su defecto, de la disposición que haya reconocido ese derecho que se tutela como fundamental.
· Agotamiento del principio de subsidiariedad: Esta al ser una acción constitucional que está bajo el principio de subsidiariedad, presenta una peculiaridad, y es que deben haberse agotado las vías judiciales previas para poder interponer acción de tutela, sin embargo, se puede romper este principio en caso que, se demuestre el riesgo latente de un perjuicio irremediable, en este caso, el daño que genera la ausencia de uno de los padres en el crecimiento del niño, la niña y/o el adolescente.
· Cumplir con el requisito de inmediatez: Este principio busca que cuando se usa la acción de tutela solo se presente cuando se haya sufrido un perjuicio que realmente afecte un derecho fundamental, por tanto, se ha establecido un plazo de seis (6) meses como plazo máximo luego de un hecho que atentase contra un derecho fundamental para poder presentar una acción de tutela, culminado el plazo, se entiende que no hubo una afectación considerable al accionante.
· Aclaración de error o vicio: esto se presenta cuando la tutela va en contra de una providencia judicial y es que se debe establecer la acción o error que se haya cometido, o en su defecto el vicio que se ve reflejado en esta providencia. 
· Enunciación de los hechos: En este punto se deben enunciar los hechos que dieron espacio a la vulneración de derechos.

[bookmark: _Toc115963455][bookmark: _Toc115980741]2.2. Visita supervisada
Para las visitas supervisadas se analizan casos pertenecientes a la Rama Judicial del Estado de California en Estados Unidos y un caso del Tribunal de Familia de Nueva Zelanda.  En el caso de California establece que las visitas supervisadas son visitas entre un padre e hijo, las cuales deben desarrollarse en un lugar neutro. Las visitas supervisadas son un mecanismo temporal y son observadas atentamente por personal que puede intervenir en caso de que sea necesario para garantizar las interacciones adecuadas entre el padre y el hijo. Este personal se recomienda que sea un trabajador social o psicólogo según el caso, para que actúe como un particular neutro. 
La Corte de California, establece que el proveedor encargado de supervisar la visita asistida, debe cumplir con los siguientes puntos durante el desarrollo de la misma:
· Estar presente en todo momento durante la visita.
· Escuchar lo que se está diciendo.
· Poner mucha atención al comportamiento del niño.
· Informar cualquier sospecha de maltrato físico o emocional hacia el menor.
Con el fin de considerar el interés superior del menor, la Corte del Estado de California a la hora de otorgar las visitas asistidas, tienen en cuenta lo siguiente:
· La edad de los hijos.
· La salud de los hijos.
· Los lazos emocionales entre los padres y los hijos.
· La capacidad de los padres para cuidar de los hijos.
· Cualquier antecedente de violencia en el hogar o drogadicción o alcoholismo.
· Los lazos de los hijos con su escuela, hogar y comunidad.
En el momento en que la Corte otorga las visitas supervisadas, esta puede establecer cuál es proveedor para la supervisión de las visitas o el padre puede seleccionar el proveedor de la base de la Corte. El padre debe firmar un acuerdo donde acepta las condiciones del proveedor, donde se encuentran las siguientes:
· Cuotas y formas de pago.
· Medidas de seguridad y protección.
· Condiciones y pautas del programa.
· Horas de atención.
· Razones para interrumpir o finalizar una visita.
· Proceso de confidencialidad y rescisión.
De igual manera, el padre puede solicitar al proveedor que firme un acuerdo que seguirá y cumplirá con los términos y condiciones de servicio del programa.
Después de llevadas a cabo las visitas asistidas, el proveedor que desarrolló el acompañamiento de estas, presenta el reporte donde establece si las visitas pueden llevarse a cabo sin supervisión, deben seguir contando con la supervisión o si por el contrario deben cancelarse debido a que en lugar de ayudar al mejoramiento del desarrollo del niño perjudican su desarrollo emocional. (De Torres Perea, 2013)
Por otro lado en Nueva Zelanda, una madre solicitó que el padre cumpliera con las visitas a la menor de 6 años debido a que tras el divorcio de los padres, este decidió no volver a ver a la menor, generando en ella diversos problemas emocionales que impiden el buen desarrollo  de la menor, a lo que  el Tribunal de Familia (Te Kōti ā-Whānau Aotearoa) de Wellington ordenó que en cumplimiento a ‘’Care of Children Act 2004’’ el padre debía de cumplir con las visitas en donde debía de estar presente una psicóloga con el fin de desarrollar los encuentros sin que perjudiquen a la menor. (De Torres Perea, 2013)

[bookmark: _Toc115963456][bookmark: _Toc115980742]2.3. Responsabilidad civil extracontractual
El Tribunal Superior de Justicia de Tercera Clase (STJ) en Brasil, determinó que un padre debe pagar indemnización por daño moral de R$ 30 mil a su hija, debido a la ruptura abrupta de la relación entre ambos cuando la niña sólo tenía seis años. Debido al abandono afectivo, según informe pericial, la niña sufrió graves consecuencias problemas psicológicos y eventuales problemas de salud, como mareos, náuseas y episodios de ansiedad.
En la decisión, el colegiado consideró que no existía restricción legal para la aplicación de las normas de la responsabilidad civil en el contexto de las relaciones familiares, considerando que la los artículos 186 y 927 del Código Civil brasilero tratan el tema de manera amplia e irrestricta.  “La acusada ignoró una máxima conocida: están las figuras del ex marido y la ex conviviente, pero no hay figuras de expadre y exhijo", dijo el relator de la apelación de la hija, la abogada Nancy Andrighi. (Superior Tribunal de Justiça, 2022)
La demanda la interpuso la niña, representada por su madre, cuando tenía 14 años.  Según consta en la demanda, la relación con el padre duró hasta la ruptura de la unión estable entre él y su madre, cuando el padre se fue de casa y abdicó de participar en su educación y desarrollo. Debido a esta situación, la niña necesitaba tratamiento psicológico.
La Abogada Nancy Andrighi, señaló que la reparación de los daños por abandono afectivo tiene su propio fundamento jurídico, así como una causa específica y autónoma, que no deben confundirse con situaciones de mantenimiento o pérdida de potencia familiar, relacionado con el deber legal de ejercer responsablemente la paternidad.  Para el magistrado, si la crianza se ejerce de manera irresponsable, negligente o lesivos para los intereses de los niños, y si estas acciones u omisiones resultan en trauma o pérdidas comprobadas, no hay impedimento para que los padres sean condenados a reparar los daños sufridos por los niños, ya que estos choques morales pueden cuantificarse como cualquier otro tipo de reparación moral indemnizable. (Superior Tribunal de Justiça, 2022)
Además, el magistrado destacó que la correlación entre el hecho lesivo y las acciones y omisiones del padre fueron atestiguadas en un informe pericial concluyente, que confirmó la relación entre la joven y la ausencia del padre.  “Cabe señalar que no se trata ni siquiera de una hipótesis de presunción de daño, sino, por el contrario, de daño psíquico concreto realmente experimentado por el recurrente, quien, únicamente debido a las acciones y omisiones del acusado, desarrolló un trauma repercusiones psíquicas, incluidas las físicas, que evidentemente cambiaron su personalidad y, en consecuencia, su propia historia de vida", concluyó la abogada.  El número de este caso no se revela debido al secreto judicial. (Superior Tribunal de Justiça, 2022)
Se podría pensar que no cabe indemnizar el daño moral que un familiar sufre a causa del comportamiento de otro miembro de su familia. Y que, en temas de responsabilidad en Colombia, es cierto que sólo se refiere a un tipo concreto de daños entre familiares: los daños morales que son consecuencia del incumplimiento de los deberes conyugales, en concreto, del deber de fidelidad matrimonial.  Sin embargo, es importante en este punto el análisis que plantea precisamente la oportunidad de la responsabilidad civil como instrumento útil en estos casos de incumplimiento del deber de visita por parte del progenitor.  Sin embargo, esta posibilidad se analiza en este acápite desde el punto de vista de la responsabilidad subjetiva, la cual parte de un acto antijurídico que, causando un daño, ha de ser reparado, el carácter subjetivo es el hecho del criterio de imputación subjetiva basado en la culpabilidad del autor. (Superior Tribunal de Justiça, 2022)
En el caso concreto, se trata de daños morales derivados de la lesión de la integridad psíquica del niño, la niña y/o el adolescente, ya que el mantenimiento de contactos y de relación con los progenitores es indispensable para su formación como persona, para su equilibrio psíquico y afectivo y para el correcto desenvolvimiento de su personalidad. En el caso concreto cabe añadir que habría, además, daños derivados de la lesión del derecho a la identidad del menor, ya que el padre incumple su deber de visitar a sus hijos e imposibilita desde el primer momento que el padre y el hijo se conozcan.
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Para iniciar hablar sobre la privación de la patria potestad por abandono, es necesario definir los conceptos de ‘’abandono’’ y ‘’patria potestad’’ con el fin de poder desarrollar los referentes más importantes. Eduardo Bullrich define el abandono como: “La categoría de abandono se desdoblaba en material y moral. Con la noción de abandono material se designaba a los niños que no tenían relación con sus padres; mientras que los abandonados moralmente eran, como señalaba Bullrich, “los vagos, los que no concurren a las escuelas, los maltratados, los que viven en malas condiciones de ambiente moral, los mendigos, las prostitutas; como se comprende, la permanencia en estos estados morales lleva forzosamente a la depravación y a la anormalidad”. (Cillero Bruñol, 2019)
De lo anterior se desprende que el concepto de "abandono" tiene connotaciones que van más allá de los aspectos puramente materiales o formales, sino que el concepto incluye elementos que sobrepasan la relación o parentesco permanente entre los padres, dejando ver que a pesar de que comparten domicilio con sus hijos, pueden sufrir de ‘’abandono’’ manifestado en diversas formas, por lo que se puede establecer que no basta con que los padres y los hijos estén presentes dentro del grupo familiar bajo el mismo techo, sino que aún con su presencia se puede generar cierto grado de desatención, que, dependiendo del nivel de afectación del niño, puede manifestarse en mayor o menor medida.
Para inicios del siglo XX la pérdida de patria potestad sólo se presentaba cuando ocurría lo denominado como “abandono extremo” generando un desentendimiento total de las obligaciones del padre frente a sus hijos, siendo el Estado por medio de instituciones el encargado de recoger a estos niños con el fin de restablecer sus derechos.
Como la patria potestad se conceptualiza necesariamente dentro de la institución de la familia, dentro de la cual el derecho ha regulado ampliamente este concepto Art 42 “La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la protección integral de la familia” (Constitución Política, 1991), por lo que, refiriéndose al concepto de patria potestad, se puede decir en general que es "la relación jurídica entre padres e hijos" (Fuertes, 2005), de la cual se dice que deriva algunos efectos, que la doctrina ha considerado de dos maneras, primero como efectos generales y otros como efectos específicos, Valencia Zea (2011) sostiene que los primeros se refieren a los derechos y obligaciones de los padres hacia los hijos y de los hijos hacia los padres, y los segundos a los elementos que constituyen más específicamente la patria potestad. (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 1994)
El desarrollo del niño requiere un enfoque holístico y una protección que muchos padres de familias tradicionales y no tradicionales no pueden proporcionar por razones económicas, sociales, culturales o de otro tipo que dificultan el desarrollo integral del menor, por lo tanto, aunque el niño esté bajo el cuidado y la presencia de estos padres, en algún momento puede encontrarse en una situación en la que esté claramente "abandonado" en relación con determinadas cuestiones que son importantes para el desarrollo integral del menor, lo que puede conducir en última instancia a otros tipos de abandono que pueden ser alegados durante un proceso. (Guio Camargo, Regulación Jurídica para la infancia y la adolescencia colombiana. Reconstrucción de las fuentes 1887-2006, 2018)
La doctrina jurídica ha dado al primer enfoque un carácter constitucional, teniendo en cuenta una serie de tratados internacionales sobre la protección de los menores y la protección de sus derechos, en comparación con todos los demás grupos. Por tanto, volviendo a la más alta jerarquía jurídica, cualquiera puede invocar en última instancia el "abandono", no algo no sólo físico, sino también mental, emocional, afectivo y económico, siendo estos un abandono válido que puede afectar en última instancia al menor de edad y que, en consecuencia, puede recibir protección legal y estatal.
La legislación colombiana establece mediante el artículo 44 de la constitución política de Colombia que: “Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás Derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia” (Constitución Política, 1991). Teniendo en cuenta lo anterior, es entonces deber del Estado y la familia que los derechos anteriormente enunciados sean cumplidos en su totalidad y la sociedad es la llamada a exigir la garantía frente a los mismos.
La patria potestad en Colombia es un conjunto de derechos que el estado entrega a los padres con el fin de que estos puedan de manera íntegra cumplir con las obligaciones respecto a sus hijos, las cuales se encuentran bajo el marco normativo y constitucional, además, son los padres quienes actúan como representantes legales de los mismos frente a las actuaciones jurídicas, en consiguiente el Código civil, en su artículo 310 establece cuando se efectúa la suspensión de la patria potestad. 
Teniendo el abandono como causal de la suspensión de la patria potestad, se debe de remitir al Código Civil en su artículo 266 donde se establece la cesación de los derechos por abandono del hijo: “Los Derechos concedidos a los padres legítimos en los artículos precedentes, no podrán reclamarse sobre el hijo que haya sido llevado por ellos a la casa de expósitos, o abandonado de otra manera”. (Congreso de la República, 1887)
Es así que en la legislación Colombiana, la Ley 12 de 1991 aprobó la Convención sobre los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en cuyo artículo 9º se dispuso:   “Los Estados Partes velarán porque el Niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de decisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del Niño’’.
En este sentido la jurisprudencia colombiana ha ‘manifestado en la sentencia del 22 de mayo de 1987: “Olvidó el juzgador ad quem que ni siquiera el incumplimiento injustificado de los deberes de padre, conduce per se a la privación de la patria potestad, pues al efecto se requiere que el abandono sea absoluto y que obedezca a su propio querer… circunstancia ésta prevista en el artículo 315-2 del C.C. como causa de una u otra’’.
Según la Ley 1098 del año 2006, el abandono no debe de ser absoluto, estableciendo los tipos de abandono contra los cuales debe ser protegido el NNA y que se entiende por Derechos de protección en su art 20 “Los Niños, las Niñas y los Adolescentes serán protegidos contra: el abandono físico, emocional y psicoafectivo de sus padres, representantes legales o de las personas, instituciones y autoridades que tienen la responsabilidad de su cuidado y atención...”.
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Se debe partir, para el intento de una sanción tipo penal, de que en ningún país se encuentra vigente este tip de sancion para los incumplimentos el regimen de visitas, puesto que en países como españa esto fue incluso despenalizado, siendo manejado por ramas civiles del derecho y no por vías penales. (Blanco Carrasco, 2008)
La razón de más peso para determinar esta falta de sanciones penales en el campo del derecho a la familia es por el anteriormente mencionado en los apartados ex ante y ex post, es el Interés Superior del Menor (ISM), el problema de querer obligar a una persona a asistir a una reunión con su hijo con una amenaza de sanción penal, es el cómo esta persona aborda al menor, como se relaciona con el y qué actitud tendrá.
Siendo el ISM el pilar para definir cómo se va a desarrollar cualquier tipo de sanciones en el ámbito del régimen de visitas, debe centrarse en cómo el niño va a desenvolverse en la relación con cualquiera de sus padres y la actitud que este tenga con el menor en estas situaciones. Modificando la ley de modo que la sanción sea penal, no se está consiguiendo la garantización de ningún derecho del menor, todo lo contrario, el menor podría estar directamente afectado de manera emocional a causa de las acciones del padre al estar obligado, mediante amenaza penal, a visitarlo.  (Guio Camargo, La protección Jurídica para los niños en el conflicto armado colombiano: de la Declaración de Ginebra al Protocolo Facultativo relativo a la participación de niños en los conflictos armados. Estandares internacionales para tener en cuenta en el proceso, 2016)
Habría que tomar como ejemplo algún caso en el que, por ejemplo, un padre, obligado, va a visitar a su hija menor de 10 años y su actitud es de desprecio hacia el menor, o no le demuestra amor, o siquiera algún interés en ser su padre o, al menos, pretende serlo por las horas que hayan sido estipuladas en sentencia por el juez competente, esto vulneraría directamente el Interés Superior del Menor y arriesgaría al menor a tener repercusiones psicológicas por el resto de su vida o un buen tramo de esta.
Sin embargo, se plantea otra problemática, se debe, por norma constitucional, garantizar el derecho al amor y a la familia, el cual es un derecho fundamental la pregunta sería ¿Podría combinarse una norma de sanción penal con esta garantización manteniendo la integridad física y mental del menor? Puede ser, habría que profundizar en él como, la sola sanción penal, como ya fue señalado, no respeta uno de los pilares del derecho de familia, el ISM, se debe desarrollar más esta propuesta, o sea, garantizar el bienestar del niño.
En Estados Unidos se maneja un modelo en el cual, sin tener ninguna sanción penal, tiene un tipo de garantización de los derechos del niño, y es un régimen de visitas supervisado, es una manera de hacer la visita muy restrictiva, muy controlada, pero, por eso mismo, no hay grandes posibilidades de un daño al menor, puesto que un trabajador social va acompañar al padre que vaya a hacer la visita y se restringen también a un lugar y horarios muy específicos, en estas visitas, el tercero encargado, debe estar pendiente de la actitud del padre, debe estar encima de ambas personas cerciorándose de que no haya ningún daño el menor, basicamente, se podria decir que funciona a modo de niñera del padre que acompañe al menor. (De Torres Perea, 2013)
Como se señalaba en apartado que hablaba de los remedios ex - post, el derecho del padre de visitar a su hijo puede ser revocado por un juez solo si la relación entre ambos puede devenir en lesiones físicas o emocionales para el menor, por lo tanto, el dejar a alguien encargado de revisar el cómo se desenvuelven ambos, es también una manera de garantizar que este derecho le sea arrebatado al padre en caso de ser estrictamente necesario. (Perea Mena & Silva Gomez, 2015)
El Interés Superior del Menor no es el interés particular del menor o los padres, de hecho, ni siquiera es definido por ellos, es definido por parámetros que el juez trata de la manera más objetiva posible, de cumplir todos los derechos fundamentales que entran en conflicto a la hora de dar o quitar una custodia y asignar o no visitas.
Así pues, ¿es viable crear un tipo penal para sancionar el incumplimiento de este régimen de visitas? claro que podría ser, debería tomarse como un ejemplo el modelo Estado Unidense, que sin tener sanciones de tipo penal, tiene una garantía de los derechos que podríamos mezclar con sanciones penales, un ejemplo de sanciones penales a lo largo del mundo, aunque de manera sui generis, sería el caso de Mary Ellen McCormack, el primer precedente de un ISM y primer caso de protección al menor, puesto que, Mary Ellen, nacida en 1864, fue maltratada desde sus 2 hasta sus 8 años en su casa, dormía en una alfombra, le daban latigazos y la cortaban, la relación de este caso con la propuesta de creación de un tipo penal es que, la sanción fue penal, precisamente fue una sanción de un año a labores sociales dentro de un penitenciaria, y si, el centro del caso es el maltrato, pero fue por este caso que se crearon los regímenes de visitas, es el primer precedente de una sanción por violencia, pero parte de la misma base de lo que hoy en día se conoce como el ISM, proteger los intereses del niño, salvaguardar los derechos humanos del menor y asegurarse de sancionar, en este caso penalmente, al que en su actuar represente un peligro mental o físico hacia el menor. (De Torres Perea, 2013)
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Las ventajas de estos remedios ex-ante de una sentencia o pronunciamiento de un juez se encuentran en diversas fuentes de derecho, por ejemplo, dentro de la Constitución Política de Colombia de 1991 y la ley 1098 de 2006, esta última por la cual se adopta el código de infancia y adolescencia, dentro de esta se establecen garantías, derechos y protecciones hacia los niños y niñas por el hecho de ser Niños. algunos que tienen relevancia para este capítulo en específico son; el derecho a no sufrir un abandono físico, emocional o psicoafectivo de sus padres (Congreso de la República, 2006). Este punto es tan importante debido a que lo que se pierde en un litigio para declarar un divorcio y establecer un régimen de visitas, una patria potestad, o una solución a un conflicto de custodia entre otros procesos es, precisamente, la presencia de uno de los padres y con ello el derecho al amor, a una familia y no ser separado de ella, al cuidado y otros derechos que ese niño tiene tanto legal como constitucionalmente.
Ahora bien, junto con estas ventajas normativas que existen actualmente en la legislación Colombiana, se presenta el principio del interés superior del niño, este como ya bien se ha establecido en el presente capítulo ha venido evolucionando a lo largo de la historia hasta verse reflejado un cambio que fue desde el que los niños no fuesen siquiera considerados en el ordenamiento jurídico del país hasta que actualmente sean reconocidos y protegidos por fuentes del derecho como la constitución, la ley, la doctrina, la jurisprudencia, entre otros. El cual se basa en buscar la decisión que vaya acorde a lo que más beneficie al niño o niña involucrado. (Cillero Bruñol, 2019)
A nivel internacional también han sido reconocidos derechos primordiales a los niños con el objetivo que todos los países miembros, en este caso de la organización de las naciones unidas, garanticen estrategias y mecanismos de protección tanto a sus derechos como el amor, como a otros como la protección de una mínima dignidad y bienestar, Colombia, mediante la ley 12 de 1991 adaptó a su ordenamiento interno lo dispuesto por la Convención internacional de los derechos de los niños y por tanto, reconoce no solo el concepto de un niño , también reconoce los derechos propios del mismo. (Guio Carmargo, 2020)
Con lo anterior, el país se obliga tanto bajo el monismo como el dualismo a cumplir con lo escrito en el tratado, y a proteger, además de garantizar los derechos de los niños, concebidos en la convención internacional de los derechos de los niños. (Guio Camargo, 2014)
Internacionalmente, por principios como el Pacta Sun Servanda y la obligatoriedad de las partes contemplados en el tratado de tratados, la convención de Viena de 1969, integrada al ordenamiento interno colombiano mediante la ley 32 de 1985, y, a nivel nacional, por lo dispuesto en la Constitución Política de Colombia de 1991, como principios del Estado social de derecho, la dignidad humana y otros, además de lo dicho específicamente en el artículo 93 de la carta política, en el cual se establece que los tratados internacionales que versen sobre derechos humanos prevalecen sobre el derecho interno. 
En jurisprudencia de la Corte Constitucional, específicamente en la sentencia T-311 de 2017 se encuentra otra ventaja en esta materia establecida por la corte constitucional, esta es que la separación de los padres no puede desconocer el derecho del niño a mantener a su familia unida, fundamentándose en que el correcto desarrollo armónico del niño demanda que se de el ejercicio oportuno del régimen de visitas y la custodia compartida que se haya establecido de mutuo acuerdo o por medio de providencia judicial. Sin embargo, la corte también aclara que un régimen establecido por mutuo acuerdo o por decisión judicial en materia de custodia o visitas no transita a cosa juzgada y por tanto, en pro del interés superior del menor de edad podrá modificarse esta decisión cuando se presenten hechos que atenten contra la integridad física y psicológica no solo de uno de los padres sino que también a la integridad del niño o niña involucrado. (Corte Constitucional. Sentencia T-311 de 2017)
Es bien sabido que la legislación, los convenios internacionales y la jurisprudencia han expedido y reglamentado el tema de visitas y custodia de una u otra manera, sin embargo, todo este reglamento y “garantías” no sirven mucho cuando en la práctica no hay sanciones verdaderas para un padre quien decida tanto vulnerar los derechos del otro padre a estar con su hijo y compartir momentos con él momentos de integración importantes para el desarrollo del niño como los mismos derechos del niño a gozar del amor de su familia, tenerla unida y crecer en un ambiente ideal para su desarrollo. Esta es una desventaja que se ejemplifica de manera clara es la dilatación excesiva que se puede llegar a presentar en algunos casos, en donde alguno de los padres de mala fe y con la intención de alejar al hijo del otro padre o madre tratan de extender innecesariamente el proceso solo con el objetivo de que no haya una decisión judicial que los obligue directamente a cumplir o compartir la custodia de sus hijos, estas acciones que se presentan mucho más comúnmente de lo que cree deja en una situación de vulnerabilidad al niño en cuestión, ocasionando una afectación negativa en la mente del niño o niña. Esto llegó a tal punto que en la actual constitución de Colombia se ha establecido el debido proceso y el acceso a la justicia como principios constitucionales y derechos fundamentales con el fin de evitar estos casos, e inclusive recientemente se han encontrado casos de diferentes especialidades en los cuales la corte constitucional ha evidenciado dilatación injustificada, como en la sentencia T-186 de 2017 en donde se tutela el derecho al debido proceso y al acceso oportuno a la justicia, en esta sentencia la corte le requiere al consejo superior de la judicatura el investigar el retraso evidente de un despacho de la sala del tribunal superior del distrito judicial de medellín, y a la magistrada en cuestión le requiere dictar sentencia en un plazo no mayor a 30 días. (Corte Constitucional. Sentencia T-186 de 2017)
Otro de los dilemas que fungen como desventaja antes de la sentencia es la coacción por parte de uno de los padres hacia el otro, con intención de que bajo miedo, amenazas, violencia u otros métodos, una parte actúe de una manera en específico para con el fin de obtener un beneficio dentro del proceso, de mismo modo se puede presentar este tipo de coacciones con el juez o magistrados que lleven el proceso, lo que existe actualmente se resume en una falta de garantías y seguridad para una de las partes, en este caso la más vulnerable.

[bookmark: _Toc115963461][bookmark: _Toc115980747]3.2 Ventajas y desventajas de los remedios ex – post
Una vez dictada sentencia y establecido un régimen de visitas se considera la decisión como de obligatorio cumplimiento, sin embargo, se presenta en la realidad que muchos padres incumplen lo dispuesto mediante providencia judicial,  debido a esto se han establecido unos mecanismos que sirven de ventaja para que se ejecute correctamente lo dicho por el juez, de aquí surgen ciertas acciones como una segunda demanda que se instaura con el fin de que se garantice la ejecución de la decisión del juez anterior, o una acción constitucional que ya bien se mencionó, la tutela.
En la actualidad se cuentan con mecanismos tanto legales como constitucionales para la protección de derechos, estos últimos son pertenecientes a toda persona y ejercen la función de mecanismos de protección de derechos fundamentales como por ejemplo la tutela, las acciones populares y de grupo, entre otras. No obstante, cuando se trata de protección de los derechos del niño se resalta evidentemente la tutela, la cual se lleva a cabo con el fin de garantizar los derechos fundamentales reconocidos constitucional y jurisprudencialmente, que sean posibles de hacer valer mediante esta acción, evitando así que se incurra en un acto antijurídico que pudiese ocasionar un perjuicio irremediable. El único contra de la tutela es que es una acción que está sujeta a un principio de subsidiariedad, esto se entiende de manera que para poder interponer una acción de tutela se debieron agotar demás acciones judiciales posibles. (Guio Camargo, La protección Jurídica para los niños en el conflicto armado colombiano: de la Declaración de Ginebra al Protocolo Facultativo relativo a la participación de niños en los conflictos armados. Estandares internacionales para tener en cuenta en el proceso, 2016)
En este punto se trata la demanda, en teoría este es el mecanismo ideal para agotar el principio de subsidiariedad de la tutela y obtener la eficacia de los dispuesto mediante providencia judicial previa, por este mecanismo se le solicita al juez la ejecución de la sentencia que haya tenido lugar previo al proceso y no se haya cumplido por alguno de los padres, además de las garantías para que esto se lleve a cabo, sin embargo, el instaurar una demanda por este tema lleva tiempo, se han evidenciado casos donde el proceso toma hasta dos años, sin contar los procesos en donde se presentan retrasos por diversos factores o dilataciones de proceso injustificadas, en todo este tiempo se sigue vulnerando el derecho del niño a tener a su familia y no ser separado de ella, la incidencia de este tipo de situaciones solo da paso a una afectación al estado psicológico y moral del niño por un posible sindrome de alienación parental por parte del padre quien posea la custodia de este.
Ahora bien, bajo el supuesto de que se establezca satisfactoriamente el régimen de visitas, no siempre se ve una actitud positiva y constructiva por parte del padre con su hijo, afectando negativamente el desarrollo integral del menor y violando el principio del interés superior del niño a pesar de cumplir con las visitas establecidas, Una desventaja muy evidente de en este punto es que la legislación colombiana más allá de una visita no se ha preocupado más por establecer algún medio por el cual se podría evidenciar realmente un tiempo de caridad entre padre o madre e hijo, en este punto y una vez realizado una comparación de reglamentación en esta materia, se encuentra que Estados unidos estableció la visita supervisada, por la cual un delegado se encarga de como bien dice en su nombre, acompañar y supervisar que no se esté generando una afectación negativa al menor con la compañía del padre no custodiante.
Otra desventaja evidente que va de la mano de la anterior, es que la legislación Colombiana no establece un plan integral en donde se motive al padre no custodiante a realmente cumplir con lo que el menor necesita, más allá de su presencia, ¿De qué sirve la presencia de un padre sin que el hijo sienta el amor y lo que eso conlleva? esto es lo que realmente se debe cuestionar desde la rama legislativa, no siempre la presencia del padre representa felicidad para el niño, este tema se abarca un poco en la ley 2229 de 2022 que ya se mencionó anteriormente en este capítulo y es que el interés superior del menor debe ser defendido, inclusive cuando esto deba llegar, como ya se trató, a establecer un supervisor o inclusive, en caso de afectar directamente contra el interés superior del niño, negar la visita al padre no custodiante. Además, lo que se tiene actualmente para poder en pocas palabras “obligar” al padre no custodiante son penas pecuniarias, las cuales no garantizan de ninguna manera que el padre se interese realmente por el bienestar integral del niño, de ahí este punto, existe la necesidad de idear un plan de acompañamiento al régimen de visitas, con los puntos que se consideren pertinentes por el juez para la correcta convivencia del padre con su hijo.
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Conclusiones
El ordenamiento jurídico colombiano ha establecido garantías que optimizan el desarrollo integral de los niños, niñas y adolescentes al interior del Estado.  La doctrina y las altas cortes colombianas han dado contenido al principio del interés superior del niño, la niña y el adolescente, al tratar de materializar cualquier garantía para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales, la protección de cualquier riesgo, el equilibrio de los derechos y deberes de los padres en un ambiente familiar armonioso y razones que justifiquen la intervención la intervención del Estado en las relaciones entre padres e hijos.
El artículo 44 de la Constitución Política, señala dos derechos significativamente importantes para los niños, niñas y adolescentes en Colombia, el primero, el de conservar una familia y a no ser separados de ella, y el segundo, la prevalencia de estos derechos sobre los demás derechos.  La naturaleza de estos derechos es subjetiva y solo corresponde a los sujetos miembros de la familia gozar de dichas garantías.
Bajo este argumento orbita el establecimiento del régimen de visitas de padres hacía sus hijos, el cual es visto como un derecho y un deber familiar en el cual son sujetos los ascendientes frente a los niños, niñas y adolescentes que representan ser sus descendientes, y cuya finalidad es mantener un contacto natural con sus progenitores, cultivar el afecto, estrechar las relaciones familiares, la unidad, la solidez de las relaciones familiares y mantener el cariño y la protección del padre ausente, en el entendido, que los niños pequeños son especialmente vulnerables a las consecuencias adversas debido a su dependencia física y vinculación emocional con sus padres y tutores y son menos capaces de comprender las circunstancias de una separación.
De igual forma, tanto por vía administrativa como judicial, el Estado justifica su intervención en las disputas entre cónyuges que deciden dar por terminada su relación sentimental y requiere se les fije visitas del padre que pierde la custodia de sus hijos, por lo cual se pueden fijar desde elementos de tiempo, modo, lugar y periodicidad, advierte en todo momento que es necesario extremar los recaudos que conduzcan a soluciones que impliquen sortear todo obstáculo que se oponga a la fluidez y espontaneidad de aquellas relaciones entre padre e hijo.  Lo que permite entender que las visitas son un mecanismo que más allá de fortalecer las relaciones familiares, su concreción se adelanta por cualquier medio desde los encuentros presenciales hasta aquellos mediados por la tecnología.
El régimen de visitas entre padres e hijos esta relacionado con otros derechos que emanan del artículo 44 superior, como lo son el derecho al cuidado y al amor.  Desde el punto de vista legal, las visitas contribuyen al desarrollo integral, pleno y armonioso del niño, niña y adolescente, pero es través del cuidado y el amor que esto se logra, pues la ausencia de ello deteriora la salud mental, genera capacidades de aprendizaje precarias, menor atención en el entorno y bajo rendimiento físico, emocional y cognitivo.  Por lo tanto, en palabras de la Corte Constitucional, brindar protección y amor a los niños, niñas y adolescentes es un asunto que compete a la sociedad en general y no solo a los padres o a su familia. (Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2015).
El derecho al amor, entendido como derecho, ha tenido amplío reconocimiento en instrumentos internacionales ratificados por Colombia, en los mismos el derecho al amor esta estrechamente relacionado con el cuidado, la protección, la paz, la seguridad, etc; todos ellos herramientas que garantizan el régimen de visitas entre padres e hijos.  De allí la necesidad que las visitas se realicen sin obstáculos, permitiendo entablar y mantener relaciones interpersonales y de contacto directo entre padres e hijos.
Sin embargo, pese a todo el desarrollo legal y jurisprudencial de orden interno e internacional, no existen elementos que obliguen a los padres a cumplir con el régimen de visitas planteado ya sea vía administrativa o judicial y por lo tanto no hay sanciones ante el incumplimiento, los pronunciamientos de las altas cortes con el efecto erga omnes, no han logrado sobrepasar las esferas legislativas que buscan crear un sistema punitivo que sancione el ejercicio arbitrario de la custodia y la obstaculización de las visitas en cualquiera de los escenarios.
Por otra parte, como remedio ex - ante, es necesario reconocer los criterios que deben ser utilizados antes de establecer las visitas entre padres e hijos, en ese sentido, debe señalarse como criterios el de atender al interés superior del niño y niña y a tener siempre presente lo probado al interior del proceso.  Respectos estos dos, han sido señalados en la ley y desarrollados en la jurisprudencia, a esta última, la doctrina a entendido la importancia de ordenar una prueba pericial con el objeto de evaluar las capacidades parentales, que contemplen los niveles de congruencia y compatibilidad entre características y habilidades educacionales de los padres para la crianza y el cuidado.  Es de resaltar que una medida ex – antes, involucra los principios de interés superior del niño, la niña y el adolescente en combinación con el principio de autonomía progresiva de los niños, en ese orden de ideas, antes de fijar la custodia y el régimen de visitas es necesario tener en cuenta la visión de los hijos y sus preferencias en el conflicto de separación que adelantan sus padres.  
De esa forma, en cualquiera de los escenarios en los que se encuentre del régimen de visitas entre padres e hijos, será necesario desarrollar estos principios y transfórmalos en criterio por parte del operador judicial o administrativo para tomar la decisión de quien ejerce el deber de las visitas, ello hará que en el escenario en el que se encuentre, estas se puedan desarrollar y garantizar sin coacción a partir del dialogo de los sujetos que intervinieron y siempre seguros que tuvieron vos y voto al interior de la democracia familiar.
Otra medida ex antes, identificada han sido aquellas tomadas en materia judicial por parte del operador judicial en materia de familia, y es que a partir de lo dispuesto en el artículo 281 del Código General del Proceso y el desarrollo jurisprudencial que ha tenido las facultades extrapetita y ultrapetita del juez, se podría adelantar a una posible situación de incumplimiento del régimen de visitas y establecer una sanción contra el cónyuge que incumple, ya sea porque esta renuente a cumplir con su deber de visitar a sus hijos o porque el cónyuge que tiene la custodia allana la voluntad de sus hijos para no desear tener el encuentro periódico con el padre que realiza la visita.  
En ese sentido, se advierte una posible situación respecto al cónyuge que consiente del deber de cumplir con las visitas programadas hacía sus hijos y de la posible sanción que de forma ultrapetita haya fijado el juez, este de forma deliberada incumpla y se acostumbre al pago de la sanción, lo que, en términos pecuniarios, terminaría mercantilizando la relación entre los hijos y el padre que incumple o la madre que no permite el acceso del otro cónyuge.
Ahora bien, como efecto ex – post, se deben estudiar las medidas sancionatorias a las que se enfrentan los padres que incumplen el régimen de visitas sobre sus hijos y en este punto se ha tenido en cuenta los escenarios en los cuales se configura el incumplimiento de las visitas del padre que no posee la custodia, pues analizar la eficacia de las herramientas socio jurídicas con que cuentan niños, niñas y adolescentes en Colombia, frente al incumplimiento del régimen de visitas por parte de los progenitores con el objeto de garantizar la supremacía del interés superior del menor de edad, requiere el ejercicio del deber ser y comparativo del derecho, el cual supone, un análisis desde otras esferas de repensar el derecho de familia y más exactamente las visitas de padres a hijos.  
El segundo supone que el ejercicio analítico que señale a partir de los sistemas normativos, cómo se han abordado casos similares y revisado la eficacia de las herramientas para hacer cumplir el régimen de visitas, para ello la revisión de casos judiciales de Brasil (2), Nueva Zelanda (1), España (1) y Estados Unidos (4), permitieron suponer una vía alterna a partir del deber ser.
Finalmente, es presentado el siguiente cuadro para conjugar la siguiente investigación a partir de tres (3) escenarios de posibles incumplimientos totales – parciales, voluntarios – provocados y los mecanismos que pueden resultar eficaces ex – ante y ex – post.  El cuadro presenta un panorama alentador en donde destaca el papel protagónico del juez de familia y de las autoridades administrativas que tienen en sus manos el repensar el régimen de visitas desde el deber que le nace a los padres frente al derecho que gozan los hijos.  La ambientación que se realiza en el tercer capítulo, respecto al estudio de casos, permite plantearnos al caso colombiano posibles herramientas de trabajo con las que se puede jugar al momento de hacer consiente a los padres de la responsabilidad del crecimiento integro, amoroso del que deben gozar lo hijos.
	Escenario
	Mecanismos

	
	Ex-antes
	Ex-post

	
	Prueba Pericial - Principio de Autonomía Progresiva del niño, la niña y el adolescente
	Medida Extrapetita - Ultrapetita.  Aplica el principio de Autonomía progresiva e Interés Superior del Niño, la niña y el adolescente.
	Visita supervisada por profesional en área de familia
	Procedencia de la Acción de Tutela frente a la vulneración de los Derechos Fundamentales de niños, niñas y adolescentes.
	Responsabilidad civil extracontractual
	Tipo penal

	Pese haber constituido un título por vía administrativa o judicial, el padre no desea hacer efectivo el régimen de visitas, por decisión propia, por haber constituido otro vinculo o cualquier otra razón. 
	Este mecanismo debe ser tenido en cuenta en cualquier escenario, pues desde el punto de vista del principio de autonomía progresiva, es importante elevar la consulta a niños, niñas y adolescentes que son los principales sujetos del establecimiento del régimen de visitas.  En ese entendido, la consulta a los niños debe primar cuando el padre no haya cumplido con su deber (primer escenario), o habiéndolo cumplido no desea continuarlo (tercer escenario), sin embargo, es tal vez el segundo escenario el que debe ser revisado cuidadosamente, pues en el entendido que el padre o la madre que tiene la custodia, allana la voluntad del hijo (segundo escenario) y de alguna forma, la decisión que tome el niño, la niña o el adolescente se revisa bajo el filtro de la influencia del cónyuge.
	Ante el incumplimiento del cónyuge de cumplir con el régimen de visitas impuesto, se hace efectivo la sanción impuesta por el juez de familia la cual debe ir encaminada a la búsqueda de subsanar la ausencia del padre o la madre y a mover a estos últimos a garantizar su presencia en la vida del niño, niña y/o adolescente.  Esta medida es considerada Ex-ante y Ex-post.
	La visita asistida es un mecanismo que puede usarse siempre y cuando el menor desee tener contacto con su padre o madre no custodiante.  La visita supervisada por el profesional de apoyo se graba económicamente a favor del padre que incumple las visitas.
	Procede solo si el menor desea que su padre esté presente en su formación integral.
	Para que proceda este mecanismo debe existir un diagnóstico psicológico en donde se demuestre la afectación psicológica que el menor padece y que el factor causante es la ausencia del padre.  En este escenario, la medida pretende desde la teoría de la responsabilidad civil extracontractual y tomando el ejemplo de la Sentencia del Brasil, resarcir los daños causados en los hijos.
	El proceso de tipo penal solo procede en caso de que el menor así lo desee, Este mecanismo refuerza de alguna manera el punto de visita asistida

	Una vez fijado el título administrativo o judicial que fijó el régimen de visitas, el padre desea cumplirlo, evento en el cual, el cónyuge que tiene la custodia de los hijos no le permite verlos y llega al punto de referirse en forma negativa frente a sus hijos, como forma de allanarlos en la relación.
	
	La medida está dirigida en este caso al cónyuge que tiene la custodia y/o allana la voluntad del menor de edad.  Esta medida fijada en el acta o sentencia, en este caso en específico puede ser pensada en términos económicos a favor del menor para el disfrute con el padre que tiene a cargo las visitas.  Esta medida es considerada Ex-ante y Ex-post.
	Este mecanismo puede ser una garantía para su madre o padre custodiante de que los derechos de su hijo no serán flagelados por su padre de alguna manera, en este caso procedería
	Procede debido a la afectación del derecho del niño a tener acceso a su familia, al amor y al desarrollo integral.
	La responsabilidad civil extracontractual procede en este caso contra quien decida negar el derecho a la visita del menor, en este caso, padre custodiante u otro tercero que niegue el derecho.  El reta que enfrenta el padre en la acción civil es el de representación contra el otro cónyuge que tiene la custodia, pues éste al tener asignado visitas y no custodia tendría que solucionar el problema de legitimidad en causa y procedería contra el cónyuge que ha permitido la alienación parental.
	En este caso, el proceso de tipo penal procede debido a la negativa por parte del padre custodiante de dejar acceder al padre no custodiante a ver a su hijo, en este caso procede contra el custodiante debido a la afectación que se le provoca al menor 

	El cónyuge que no tiene la custodia, inicia con el proceso de visitas en los términos planteados en el título fijado vía administrativa o judicial, sin embargo, con el paso del tiempo, pierde interés y compromiso en continuar fortaleciendo las relaciones familiares con sus hijos y evade las visitas.
	
	Se configura el primer caso.  Esta medida es considerada Ex-ante y Ex-post.
	La visita asistida en este caso procedería para que el padre que rompió el vínculo que ya tenía con su hijo vuelva a tenerlo.
	La acción de tutela procede debido a que el padre al abandonar el vínculo generado con su hijo, tiene como consecuencia una afectación moral y psicológica al menor.
	En este caso la responsabilidad civil extracontractual procede inclusive con agravante debido al perjuicio que se le causa al menor al cortar el vínculo entre este y su padre no custodiante, donde este abandona las visitas.  la expectativa creada inicialmente se ve abruptamente limitada y puede profundizar la crisis en los hijos.
	El proceso de tipo penal procede en este caso debido a la afectación que el padre le ocasiona al menor al abandonar la costumbre, la responsabilidad y el afecto hacia el menor.
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