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ASUNTO: Respuesta solicitud de concepto con radicado SIM No. 1761412582 del
21/02/2019

De manera atenta, en relacién con el asunto de la referencia, en los términos
previstos en los articulos 26 del Cdadigo Civil, articulos 26 del Cddigo Civil,
Ley 1755 de 2015, y numeral 4 del articulo 6 del Decreto 987 de 2012, se procede
a emitir concepto en los siguientes términos:

1. PROBLEMA JURIDICO

¢Tiene validez un acuerdo sobre custodia, alimentos y visitas de los hijos,
realizado de manera privada por los progenitores, sin la intervenciéon del defensor
de familia ni de un conciliador?

2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Para dar respuesta al problema juridico planteado, el presente concepto
desarrollara la siguiente estructura: 2.1, Derechos y deberes de los padres frente a
sus hijos menores de edad; 2.2. La figura juridica de la conciliacién;
2.3.Conciliacion extrajudicial en materia de familia.

2.1. Derechos y deberes de los padres frente a sus hijos menores de edad
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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 ejercerlos conjuntamente y a falta de uno de los
progenitores, le corresponder al otro. Excepcionalmente, los derechos que
conforman la autoridad paterna pueden ser ejercidos por un pariente o por un
tercero, no asi la patria potestad, la cual es reservada a los padres.

El Cédigo Civil Colombiano, establece que la patria potestad es el conjunto de
derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para
facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone.
Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria potestad sobre
sus hijos legitimos. A falta de uno de los padres, la ejercera el otro.

Los derechos que comprende la patria potestad, se reducen a: (i) al usufructo de
los bienes del hijo, (i) al de administracion de esos bienes, y (iii) al de
representacion judicial y extrajudicial del hijo. Los derechos sobre la persona del
hijo que derivan de la patria potestad se relacionan can el derecho de guarda,
direccién y correccion del hijo.

El Cédigo Civil, dispone que toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la crianza de sus hijos (art. 253). Derechos
que, dado que la patria potestad tiene como fin primordial la proteccion del hijo en
la familia, involucran la obligacibn de mantenerlo o alimentarlo (Céd. Civil.,
art. 411), y de educarlo e instruirlo; es decir, tienen la direccion de la educacion del
hijo, con la facultad de corregirlo (Cod. Civil., art. 262, modificado por el Decreto
2820/74, art. 21), la que soélo sera legitima, en la medida que sirva al logro del
bienestar del nifio, nifia o adolescente.

La institucién juridica de la patria potestad, es de orden publico, irrenunciable,
imprescriptible, intransferible y temporal; asi, los padres no pueden sustraerse al
cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales que se derivan de la
misma, a menos que ésta sea restringida o interrumpida Unicamente por decision
judicial, cuando se presente una o varias de las causales establecidas legalmente.

Asi mismo, el Codigo de La Infancia y La adolescencia, hace referencia a algunos
otros deberes de los padres sobre los hijos, como son, la custodia y cuidado
personal de los nifios, nifias y adolescentes y en su articulo 23 determina: “Los
nifos, nifas y lo adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma
permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su
desarrollo integral La obligacion de cuidado personal se extiende ademas a
qguienes convivan con ellos en los ambitos familiar, social o institucional o a sus
representantes legales".

Presenta entonces, La Ley 1098 de 2006, la figura de la custodia como un
derecho de los nifios y una obligacion de los padres o representantes legales, que
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se traduce en el oficio mediante el cual se tiene poder para criar, educar, orientar,
conducir, formar habitos, dirigir y disciplinar la conducta, siempre con la mira
puesta en el hijo.

En desarrollo de la misma, se establece también el derecho de visitas, el cual hoy
en dia es entendido como derecho de los nifios, nifias y adolescentes a mantener
el contacto con el padre con el que no viven; es por ello que el padre que ostenta
la custodia y el cuidado personal de su hijo menor de edad, debe garantizarle a
éste su derecho fundamental a las visitas de su otro progenitor, quien también
tiene el deber de mantener la relacion afectiva con éste. Estos derechos se
encuentran intimamente relacionados con el ejercicio y garantia de los derechos a
la familia, al cuidado y al amor, establecidos en la Constitucion Politica y la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Estos derechos de custodia y visitas pueden regularse por los padres a través de
conciliacién o por autoridad administrativa o judicial con el fin de garantizar los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes en caso de evidenciarse una
inobservancia, amenaza o vulneracion de los mismos.

De la misma manera, la mencionada norma consagra el derecho a los alimentes,
de los menores de edad, y sefiala expresamente que,

"Los nifios, las nifias y los adolescentes tiene derecho a tos alimentos y demas
medios para su desarrollo fisico, psicologico, espiritual, moral, cultural y social, de
acuerdo con la capacidad econdmica del alimentante. Se entiende por alimentos
todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica, recreacion, educacion o instrucciébn y, en general, todo lo que es
necesario para el desarrollo integral de los nifios, nifias y los adolescentes. Los
alimentos comprenden la obligacion de proporcionar e la madre los gastos de
embarazo y parto”.

Con todo lo anterior, es claro que ser padre y madre acarrea derechos y
responsabilidades sobre sus hijos a fin de garantizarles su desarrollo integral tales
como, una vivienda digna, manutencién, vestuario y educacion, que en forma
proporcional se distribuyen entre la pareja para su cumplimiento, con destino a
lograr un adecuado desarrollo sostenimiento y educacion de los hijos, en igualdad
de condiciones, mientras duré su minoria de edad o en el evento de que exista
algun Impedimento que obstaculice a los menores de edad Valerse por si mismos.

2.2. Lafiqurajuridica de la conciliacion

La Ley 446 del 7 de julio de 1998, en el articulo 64, define la figura juridica de la
conciliacién como "(...) un mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual,
dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucioén de sus diferencias, con la
ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador”.
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Dicha disposicion, contempla también en el articulo 65, que son conciliables todos
los asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos que
expresamente determine la Ley.

En ese sentido, resulta importante denotar que el acuerdo que se logra llegar entre
las partes a través de la conciliacion, hace transito a cosa juzgada y el acta de
conciliacion presta mérito ejecutivo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 66 de la Ley 446 del 7 de julio de 1998.

En sentencia C-893 del 23 de agosto de 2001, la Corte Constitucional indicé que
las caracteristicas fundamentales de la conciliacion son:

“1) La conciliacion es un mecanismo de acceso a la administracion de justicia. Y lo
es porque, como se desprende de sus caracteristicas propias, el acuerdo al que
se llega entre las partes resuelve de manera definitiva el conflicto que las enfrenta,
evitando que las mismas acudan ante el juez para que éste decida la controversia,
independiente del fracaso o del éxito de la audiencia, la conciliacion permite el
acercamiento de las partes en un encuentro que tiende hacia la realizacion de la
justicia, no como imposicion judicial, sino como busqueda auténoma de los
asociados.

2) La conciliacion es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos que
puede realizarse por fuera del proceso judicial o en el curso del mismo. Puede ser
voluntaria, u obligatoria como requisito para iniciar un proceso. Puede llevarse a
cabo por un tercero independiente o por una institucion como un centro de
conciliacion. Ademas, puede ser conciliacion nacional o internacional para la
solucién de conflictos privados entre personas de distinta nacionalidad o entre
Estados e inversionistas de otros Estados, 0 entre agentes econdmicos de
distintos Estados. Conciliacion hay en las distintas ramas del derecho como civil,
comercial, laboral, contencioso administrativo y en ciertos aspectos del proceso
penal.

3) Es una forma de resolver los conflictos con intervencién de un tercero que al
obrar como incitador permite que ambas partes ganen mediante la solucién del
mismo, evitado los costos de un proceso judicial.

4) La funcion del conciliador es la de administrar justicia de manera transitoria,
mediante habilitacion de las partes, en los términos que determine la Ley. A
propésito de esta disposicion, que es la contenida en el articulo 116 constitucional,
debe decirse que la habilitacion que las partes hacen de los conciliadores no
ofrecidos por un centro de conciliacién, es una habilitacion expresa, en la medida
en que el particulares conocido por las partes, quienes le confieren
inequivocamente la facultad de administrar justicia en el caso concreto.

5) Existe también la habilitacion que procede cuando las partes deciden solicitar el
nombramiento de un conciliador, de la lista ofrecida por un determinado centro de
conciliaciéon. En principio, esta habilitacibn supone la aquiescencia de las partes


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0446_1998_pr001.htm#65
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0446_1998_pr001.htm#66
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr003.htm#116

respecto del conciliador nominado por el centro, pero también implica la voluntad
gue conservan las mismas para recusar si conciliador, si consideran que no les
ofrece la garantia de imparcialidad o independencia para intervenir en la
audiencia.

6) En este sentido, puede decirse que las figuras del impedimento y la recusacion
son esenciales a la conciliacién, y son parte de su caracter eminentemente
voluntario. Ademas, en esta materia se siguen las normas del Cddigo da
Procedimiento Civil.

7) Es jurisdiccional porgue la decision final, que el conciliador avala mediante un
acta de conciliacion, tiene la fuerza vinculante de una sentencia judicial (rei
iudicata) y presta mérito ejecutivo (art. 86, Ley 446 de 1998).

Igualmente, el articulo 19 de la Ley 840 de 2001, indica que se "podran conciliar
todas las materias que sean susceptibles de transaccion desistimiento y
conciliacién, ante los conciliadores de centros de conciliacion, ante los servidores
publicos facultados para conciliar a los que se refiere la presente ley y ante los
notarios”.

2.3. Conciliacion extrajudicial en materia de familia

El articulo 31 de la Ley 640 de 2001, sefiala que la conciliacion extrajudicial en
derecho en materia de familia, podra ser adelantada ante los conciliadores de los
centros de conciliacion, ante los defensores y los comisarios de familia, los
delegados regionales y seccionales de la Defensoria del Pueblo, los agentes del
ministerio publico, ante las autoridades judiciales y administrativas en asuntos de
familia y ante los notarios. A falta de todos los anteriores en el respectivo
municipio, esta conciliacion podra ser adelantada por los personeros y por los
jueces civiles o promiscuos municipales.

Seguidamente, en su articulo 40 determina que en materia de familia la
conciliacion esta contemplada como un requisito de procedibilidad en las
siguientes materias:

1. Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores e
incapaces.

2. Asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias.

3. Declaracion de la union marital de hecho, su disolucién y la liquidacién de la
sociedad patrimonial.

4. Rescision de la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de sociedad
conyugal o de sociedad patrimonial entre comparieros permanentes.
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5. Conflictos sobre capitulaciones matrimoniales.

6. Controversias entre conyuges sobre la direccion conjunta del hogar y entre
padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria potestad.

7. Separacion de bienes y de cuerpos.

Respecto de los efectos de la conciliacion extrajudicial en asuntos de familia, se
pueden indicar los siguientes: (i) se agota el requisito de procedibilidad de que
trata los articulos 35y 40 de la Ley 640 de 2001, cuando las partes interesadas
desean acudir ante el Juez competente para regular controversias sobre la
custodia y el régimen de visitas de los menores de edad, y sus obligaciones
alimentarias, entre otras; (ii) el acta hace transito a cosa juzgada y presta mérito
ejecutivo, igual que una sentencia judicial, esto es, es de obligatorio cumplimiento
para las partes y puede ser exigido su cumplimiento ante las autoridades
administrativas y judiciales competentes, sin perjuicio de que en asuntos de
familia, puedan modificarse sus condiciones tanto por las partes mediante un
nuevo acuerdo o por el Juez de Familia, (iii) en caso de que no exista aculado, la
autoridad podra adoptar medidas provisionales, mientras se acude ante la
jurisdiccién.

En todo caso, cuando se trate de la fijacion de la custodia, las visitas, y la cuota
alimentaria, sea por via conciliacion extrajudicial o judicial, las estipulaciones alli
contenidas son obligatorias para los padres y en caso de incumplimiento la ley
establece los mecanismos para reclamar su cumplimiento y las sanciones cuando
a ello haya lugar.

3. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta las consideraciones de orden legal analizadas, podemos
concluir:

Primero. Los padres por su condicion de tales, 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, como son la custodia, las visitas y
los alimentos de los nifios, nifias y adolescentes, cuando sus padres no conviven
bajo el mismo techo, pueden fijarse de comun acuerdo o por el Juez de Familia,
siempre en atencion al interés superior del menor de edad.

Segundo. En el evento en que haya acuerdo entre los padres sobre la forma en
gue se ejerceran y se garantizaran estos derechos a sus hijos, este se debera
plasmar a través de una conciliacion, en cuyo caso las normas aplicables seran
las de la Ley 640 de 2001, la cual establece entre otros, las clases de conciliacion,
los requisitos del acta, las constancias del acuerdo, los conciliadores, las partes
intervinientes y todo lo referente al desarrollo de la misma.
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Tercero. Para que tengan validez y sean exigibles los compromisos contemplados
por los padres en los acuerdos que celebren sobre los derechos consagrados en
la ley para sus hijos, los mismos deberan llevarse a acabo ante las autoridades
competentes y con las formalidades previstas legalmente para ello.

El presente concepto no resulta de obligatorio cumplimiento o ejecucién para
particulares o agentes externos de conformidad con lo establecido en la
Ley 1755 de 2015. No obstante lo anterior, tiene caracter vinculante para las
dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren con la prestacion del
servicio publico o en el desarrollo de la funcion administrativa de competencia del
ICBF, en virtud de la funcion asignada a la Oficina Asesora Juridica de mantener
la unidad doctrinaria e impartir las directrices juridicas necesarias para el
desarrollo de las funciones institucionales, de conformidad con los dispuesto en
los numerales 4, 8 y 20 del articulo 6 del Decreto 967 de 2012.

Cordialmente,
MONICA ALEXANDRA CRUZ OMANA

Jefe Oficina Asesora Juridica (E)

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo
emitio.
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