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De manera atenta, en relacion con el asunto de la referencia, en los términos previstos en
los articulos 26 del Cadigo Civil, 13 y ss., del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, y 60, numeral 4, del Decreto 987 de 2012, se responde la
solicitud de concepto definitivo sobre el caso en cuestion, en los términos que siguen:

1. PROBLEMA JURIDICO

¢Cdémo deben desarrollarse las visitas de los padres que no conviven con sus hijos?

2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Se abordara el tema analizando: 2.1. El interés superior del nifio, nifia y adolescente; 2.2.
Derechos y Deberes de los padres para con los nifios, nifias y adolescentes; 2.3.
Reglamentacion de visitas; 2.4. Conclusiones.

2.1. El Interés superior del nifio, nifia y adolescentes

Los derechos fundamentales de la infancia, gozan de una amplia y especial proteccion tanto
en el orden juridico interno como en el &mbito internacional.
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Los derechos de tos nifios prevalecen sobre los derechos de los demés, imponiendo no sélo
a la familia, sino a la sociedad y al Estado la obligacidn de asistir y proteger al nifio, con la
finalidad de permitir el pleno ejercicio y la eficacia de sus derechos.

El articulo 44 Constitucional enumera, algunos de los derechos basicos de la nifiez, entre
otros, la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacién equilibrada,
a tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor, la educacion y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién. Se indica igualmente que debe
prodigarse proteccion contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos, asi como,
gozaran también de los demas derechos dispuestos en la Constitucién, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia.

Al respecto la Corte Constitucional!*! ha manifestado que los nifios, nifias y adolescentes se
les deben garantizar:

(...) "(i) la proteccion reforzada de los derechos de los nifios y la garantia de un ambiente de
convivencia armonico e integral tendiente a la evolucion del libre desarrollo de su
personalidad; (ii) amparo a la nifiez frente a riesgos prohibidos, lo que equivale a sostener
que se debe evitar su exposicion a situaciones extremas que amenacen su desarrollo
armonico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica y
moral, la explotacién econémica o laboral y en general el irrespeto de la dignidad humana
en todas sus formas; (iii) ponderacion y equilibrio entre los derechos de los nifios y los de
sus progenitores. Es decir, en caso de conflicto entre los derechos de unos y de otros, la
solucion ofrecida debe ajustarse a la preservacion de tos intereses superiores de la nifiez y,
(iv) la necesidad de esgrimir razones poderosas para justificar la intervencion del Estado en
las relaciones paterno y materno filiales de tal manera que no se incurra en conductas
arbitrarias, desmesuradas e injustificadas. De esta forma, la Constitucion resalta la
importancia de los nexos familiares, circunstancia concebida igualmente por el Codigo de
la Infancia y de la adolescencia (Ley 1098 de 2006), al afirmar que la familia es el pilar
fundamental en el desarrollo de los nifios, de las nifias y de los adolescentes”.

De tal manera, los mandatos constitucionales y legales consagran de forma directa y
determinante el derecho inalienable de los nifios ain los de padres separados a mantener
relaciones personales y contacto directo con sus dos progenitores, con la Gnica excepcion
fundada en el interés superior del menor, en la que judicialmente se haya probado, que el
trato con alguno de sus padres, puede ocasionarle dafio fisico o moral.

En este sentido, la Corte Constitucional ha fijado reglas constitucionales, legales y
jurisprudenciales que pueden ser aplicadas para determinar en qué consiste el interés
superior de cada nifio, dependiendo de sus circunstancias particulares:

“(i) Garantia del desarrollo integral del menor. Se debe, como regla general, asegurar el
desarrollo armonico, integral, normal y sano de los nifios, desde los puntos de vista fisico,
psicologico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena evolucion de su personalidad.
Corresponde a la familia, la sociedad y el Estado, brindar la proteccion y la asistencia
necesarias para materializar el derecho de los nifios a desarrollarse integralmente, teniendo
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en cuenta las condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada menor. El articulo 70
del Codigo de la infancia y la Adolescencia entiende por proteccion integral ‘el
reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la
prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato en
desarrollo del principio del interés superior”. El mandato constitucional en cuestion, que
debe materializarse teniendo en cuenta las condiciones, aptitudes y limitaciones propias de
cada nifio, se encuentra reflejado en los articulos 6-2 y 27-1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en el Principio 2 de la Declaracion sobre los Derechos del Nifio.

(if) Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del
menor. Los derechos de los menores deben interpretarse de conformidad con las
disposiciones de los tratados e instrumentos de derecho internacional publico que vinculan
a Colombia. El articulo 60 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia contiene un
mandato contundente en este sentido: “Las normas contenidas en la Constitucion Politica y
en los tratados y convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Colombia, en especial la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de
este CAdigo, y serviran de guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara
siempre la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente."

(iii) Proteccidn del menor frente a riesgos prohibidos. Se debe resguardar a los nifios de
todo tipo de abusos y arbitrariedades, y protegerlos frente a condiciones extremas que
amenacen su desarrollo armonico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la
prostitucion, la violencia fisica o moral, la explotacién econdmica o laboral, y en general, el
irrespeto por la dignidad humana en todas sus formas. No en vano el articulo 44 de la Carta
ordena que los menores “seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos
riesgosos”. Por su parte, el articulo 20 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
establece el conjunto de riesgos graves para los menores que deben ser evitados, entre los
que se destaca, “los traslados ilicitos y su retencion en el extranjero para cualquier fin.” En
todo caso, se debe precisar que la enunciacion efectuada en esta disposicion no agota todas
las distintas situaciones que pueden constituir amenazas para el bienestar de cada nifio en
particular, las cuales deberan determinarse atendiendo a las circunstancias del caso
concreto.

(iv) Equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, sobre la base de
que prevalecen los derechos del menor. Es necesario preservar un equilibrio entre los
derechos del nifio y los de los padres, pero cuando quiera que dicho equilibrio se altere, y se
presente un conflicto que no pueda resolverse mediante la armonizacion en el caso
concreto, la solucién debera ser la que mejor satisfaga el interés superior del menor. En este
contexto, los derechos e intereses de los padres solo podran ser antepuestos a los del nifio
cuando ello satisfaga el interés prevalente del menor. La forma en que se deben armonizar
los derechos vy resolver los conflictos entre los intereses de los padres y los intereses del
menor, no se puede establecer en abstracto, sino en funcion de las circunstancias de cada
caso particular y sin que pueda, en ningun caso, poner en riesgo la vida, salud, estabilidad o
desarrollo integral del menor, ni generar riesgos prohibidos para su desarrollo, so pena de
que el Estado intervenga para resguardar los intereses prevalecientes del menor en riesgo.
“El sentido mismo del verbo “prevalecer” implica, necesariamente, el establecimiento de
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una relacion entre dos 0 mas intereses contrapuestos en casos concretos, entre los cuales
uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una forma de armonizacion”
Por lo tanto, en situaciones que se haya de determinar cudl es la opcién mas favorable para
un menor en particular, se deben necesariamente tener en cuenta los derechos e intereses de
las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres, biolégicos o de
crianza; “solo asi se logra satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los intereses de
los nifios, ya que éstos son titulares del derecho fundamental a formar parte de una familia,
por la cual su situacioén no debe ser estudiada en forma aislada, sino en el contexto real de
sus relaciones con padres, acudientes y demas familiares e interesados. Esta es la regla que
establece el articulo 3-2 de la Convencion sobre Derechos del Nifio, segin el cual los
Estados se comprometen a asegurar al nifio la proteccion 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".

(v) Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor. El desarrollo
integral y armonico del menor (art. 44 CP), exige una familia en la que los padres o
acudientes cumplan con los deberes derivados de su posicion, y le permitan desenvolverse
adecuadamente en un ambiente de carifio, comprensién y proteccion. Al respecto el art. 22
del Codigo de la Infancia y la Adolescencia prevé que “los nifos, las nifas y los
adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de una familia, a ser acogidos y a no
ser expulsados de ella.”

(vi) Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencion del Estado en las
relaciones paterno/materno - filiales. El solo hecho de que el nifio pueda estar en mejores
condiciones econdmicas no justifica de por si una intervencién del Estado en la relacion
con sus padres; deben existir motivos adicionales poderosos, que hagan temer por su
bienestar y desarrollo, y justifiquen las medidas de proteccion que tengan como efecto
separarle de su familia bioldgica. “Lo contrario equivaldria a efectuar una discriminacion
irrazonable entre nifios ricos y nifios pobres, en cuanto a la garantia de su derecho a tener
una familia y a no ser separados de ella - un trato frontalmente violatorio de los articulos 13
y 44 de la Carta." Asimismo, lo dispone el articulo 22 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia”.

2.2 Derechos y Deberes de los padres para con los nifios, nifias y adolescentes

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 los padres y a falta de uno de ellos le
correspondera al otro. Excepcionalmente, los derechos que conforman la autoridad paterna
pueden ser ejercidos por un pariente o por un tercero, segun las circunstancias del caso y
con ciertos limites. No asi la patria potestad es reservada a los padres.

El Cddigo 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 ejerceré el otro.
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Los derechos que comprende la patria potestad, se reducen a: (i) el usufructo de los bienes
del hijo, (ii) a la administracion de esos bienes, y (iii) a la de representacion judicial y
extrajudicial del hijo. Los derechos sobre la persona del hijo que derivan de la patria
potestad se relacionan con el derecho de guarda, direccién y correccién del hijo.

El Cddigo 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 obligacién de mantenerlo o alimentarlo (Cod. 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 D. 2820/74, art. 21) la que sélo sera legitima en la
medida que sirva al logro del bienestar del nifio, nifia o adolescente.

La institucion 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 tienen para con tos hijos, a
menos que la patria potestad sea restringida o interrumpida Unicamente por decision
judicial cuando se presente una o varias de las causales establecidas legalmente.[!

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 educacién de
los hijos, en igualdad de condiciones, mientras dure su minoria de edad o en el evento de
que exista algun impedimento que obstaculice a los menores de edad valerse por si mismos.

2.3. Reglamentacion de visitas

El derecho de visitas de los nifios, nifias y adolescentes por su naturaleza y finalidad es 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.

A la luz de las nuevas tendencias del derecho de familia, las visitas no constituyen hoy una
facultad de tos padres o progenitores, sino un derecho de los nifios, nifias y adolescentes
para permanecer, comunicarse y compartir con sus padres. Esta nueva vision implica no
solamente la posibilidad de su exigencia y fijacion por parte del padre que ha sido injusta y
arbitrariamente privado de ellas; sino la obligatoriedad de su cumplimiento en aquellos
casos en que pese a estar reguladas, no se ejercen por causas imputables al propio padre a
quien le han sido fijadas.

Quiere decir lo anterior que la reglamentacion de visitas es un derecho del nifio, nifia y
adolescente absolutamente exigible frente al padre que las impide, o a aquel que
simplemente no las ejerce, posicion que es respaldada por disposiciones constitucionales
que consagran el interés superior del nifio y la prevalencia de sus derechos.
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Ahora bien el ejercicio y la reglamentacion de las visitas s6lo se requieren cuando los
padres se encuentran viviendo separados ya sea por divorcio, separacion de cuerpos o
simplemente por no haber convivido jamé&s y es un concepto inescindible de la nocion de
custodia y cuidado personal, pues operan como (jguras principal y accesoria ya que si los
dos viven con el hijo, por sustraccion de materia desaparece el concepto de visitas.

Al respecto la Corte Constitucional! ha manifestado:

"La reglamentacién y regulacion de visitas, es un sistema por medio del cual se trata de
mantener un equilibrio entre los padres separados para ejercer sobre sus hijos los derechos
derivados de la patria potestad y de la autoridad paterna. En principio, las visitas pueden ser
acordadas por la pareja segun las circunstancias concretas del caso, con aprobacion del
funcionario correspondiente o, en su defecto, fijadas por el juez, después de un estudio
detallado de la conveniencia, tanto para el menor, como para cada uno de sus padres,
Existiendo otros medios a los que puede acudir, en determinado momento, un progenitor
cuando el otro decide influir en su hijo buscando desvanecer su figura, la accion de tutela es
improcedente, por existir un medio idéneo para lograr que sea modificado o suspendido el
régimen de visitas, y si la situacion es grave lograr la suspension de la patria potestad. Esta
Corporacion ha considerado que a pesar de la existencia de otro mecanismo de defensa, se
debe y puede proteger el derecho de uno y otro progenitor a entablar y mantener sin
obstaculos, las relaciones afectivas con sus hijos”.

Ahora bien, respecto a la forma en la que deben desarrollarse las visitas la Corte
Constitucional en Sentencia T-523 de 1992 expreso:

(...) “El otorgamiento de la tenencia de los hijos menores a uno de los conyuges o a un
tercero no priva al otro -0 a ambos, en el segundo caso- del derecho de mantener
comunicacion 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
periddicas con los hijos. Comprende también el derecho de mantener correspondencia
postal o comunicacién telefonica con ellos, la que no puede ser controlada o interferida sino
por motivos serios y legitimos, en salvaguarda del interés del menor. “(...)

“Fuera de ello, el conyuge que no ejerce la guarda -en tanto conserve la patria potestad-
tiene derecho a vigilar la educacion de los menores, derecho que se trasunta especialmente
en fa facultad -ejercitable en todo momento- de solicitar el cambio de la tenencia, ya que
para conferir ésta es elemento de importancia primordial el interés de los propios hijos.”[)

“Seglin 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,
o0 en el lugar que él indique. No deben llevarse a cabo en el domicilio del otro, porque ello
supondria someter al que ejerce el derecho de visita a violencias inadmisibles y quitar a la
relacion el grado de espontaneidad necesario para que el visitante cultive con eficacia el
afecto de sus hijos.”[%]

(.... ) Algo similar ocurre con la regulacion concreta del derecho de visita la cual debe
hacerse siempre procurando el mayor acercamiento posible entre padre e hijo, de modo que
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su relacién 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 principalisimo que no se
desnaturalice la relacién con el padre. Su objeto es el de estrechar las relaciones familiares,
y su fijacion 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 obstaculo 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.

(...) S6lo por causas graves gue hagan que el contacto con los menores pueda poner en
peligro su seguridad o su salud fisica 0 moral pueden los padres ser privados de este
derecho. Asi, se ha decidido que ni siquiera la pérdida de la patria potestad es suficiente
para excluir el derecho de visita, cuando aquélla se debe al abandono del menor; mucho
menos la sola culpa en el divorcio o la simple negativa del hijo menor.[]

.... “Por todo lo anterior, esta Corte no puede menos que recordar a los jueces su inmensa
responsabilidad y cuidado cuando aprueben un régimen de visitas: de él depende en muy
alto grado la recuperacién y fortalecimiento de la unidad familiar o su desaparicién total, en
desmedro de los intereses de la prole, la institucion mismay la sociedad civil.

2.4. Conclusiones
De acuerdo a las consideraciones de orden legal expuestas, se puede concluir:

Primero: Las visitas son un Derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes de
compartir con el padre que no convive con él, estas visitas permiten al nifio, nifia o
adolescente conservar el afecto de sus padres y familiares y a éstos de continuar en el
acompariamiento del proceso de desarrollo integral del menor de edad; por lo tanto, ha de
tenerse en cuenta que la prevalencia de los derechos de los nifios exige que la conducta de
sus padres y familiares esté dirigida a su proteccion integral y a garantizarle el espacio de
convivencia.

Segundo: Cuando el nifio no esta en edad, con la autonomia y capacidad para permanecer
periodos de tiempo largos con el padre, en razdn a su edad y a las funciones maternas
basicas como la lactancia y demés cuidados los cuales no podrian ser interrumpidos,
alterados b menos aun suspendidos, se debera propender porque las visitas se desarrollen en
pro del interés superior del nifio, y se deberan tomas las precauciones correspondientes para
qgue ningan derecho del nifio se vea vulnerado, asi lo ha manifestado la Corte
Constitucional “(...) El padre visitador tiene facultad de entablar y mantener, sin obstaculos,
relaciones interpersonales y de contacto directo con sus hijos (...) el padre que tiene la
custodia y cuidado del menor debe cefiirse no solo a los horarios y condiciones establecidas
en el respectivo régimen, sino a lograr que se mantenga una relacién afectiva con el otro

padre y demas miembros de la familia”.[®]



Tercero: Se debe tener en cuenta que no existe diferencia entre visitas y salida con el
padre, pues la salida del nifio, con el padre es una forma en la que pueden desarrollarse las
visitas y en las que se puede fortalecer el vinculo familiar, asimismo, se establece que las
visitas también comprenden el poder pernoctar en la casa del padre que no tiene su
custodia, esto siempre y cuando se garantice la seguridad del menor de edad.

Cuarto: En caso de que considere que la reglamentacion de las visitas acordada en la
conciliacion, esta realizdndose de manera inadecuada o si desea realizar alguna
modificacion o aclaracion, puede solicitar la revision del acuerdo, ante la autoridad que
aprobd la conciliacion.

El presente conceptol®! no es 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 en la prestacion del servicio publico o en el desarrollo de la funcién
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 del instituto, de conformidad con el articulo
60 numerales 4, 8 y 20 del Decreto 987 de 2012.

Cordialmente,

LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO

Jefe Oficina Asesora Juridica
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9. "Como al realizar las referidas intervenciones la Administracién debe aplicar el
derecho, no siempre a travées de funcionarios con conocimientos juridicos, o cuando la
debida ejecucion de la ley requiere precisiones de orden técnico, se hace necesario que
aqueélla haga uso del poder de instruccion, a través de las llamadas circulares del
servicio, o de conceptos u opiniones, y determine el modo o la forma como debe
aplicarse la ley en los distintos niveles decisorios. Con ello se busca, la unidad de la
accion administrativa, la coordinacion de las actividades que desarrollan los
funcionarios pertenecientes a un conjunto administrativo, la uniformidad de las
decisiones administrativas e igualmente, la unidad en el desarrollo de las politicas y
directrices generales trazadas por los 6rganos superiores de la Administracion, con lo
cual se cumple el mandato del Constituyente contenido en el art 209 de la
Constitucién, en el sentido de que la funcion administrativa se desarrolle con
fundamentos en los principios de Igualdad, moralidad, eficacia, eficiencia e
imparcialidad.(...) cuando el concepto tiene un caracter autorregulador de la actividad
administrativa y se impone su exigencia a terceros, bien puede considerarse como un
acto decisorio de la Administracion, con las consecuencias Juridicas que ello apareja.
En tal virtud, deja de ser un concepto y se convierte en un acto administrativo, de una
naturaleza igual o similar a las llamadas circulares o Instrucciones de servicio, Corte
Constitucional Sentencia C - 877 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

Este documento fue tomado directamente de la p4gina oficial de la entidad que lo emitio.
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