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De manera atenta, en relacion con el asunto de la referencia, en los términos previstos
en el articulo 26 del Codigo Civil, Ley 1755 de 2015, asi como en el articulo 60; numeral
40, del Decreto 987 de 2012, se responde la solicitud de concepto definitivo sobre el caso
en cuestién, en los términos que siguen:

1. PROBLEMA JURIDICO



¢ Cudl es el debido procedimiento, que se debe adelantar para las visitas a las personas
privadas de la libertad, por parte de los hijos e hijas que se encuentran bajo proteccion del
ICBF?

2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Se abordara el tema analizando: (2.1) Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a tener
una familia y a no ser separados de ella. (2.2) Visitas de los nifios, nifias y adolescentes a
sus padres que se encuentran en centros carcelarios (2.3) El caso en concreto.

2.1. Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a tener una familia y a no ser separados de
ella.

La familia es consagrada por el articulo 42 de la Constitucion Politica como el nucleo
esencial de la sociedad, que se constituye por vinculos juridicos o naturales, por la
decision libre de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

Respecto al ambito de proteccion especial de la familia, la Corte Constitucional[1] a
<sic> indicado que esta se manifiesta, entre otros aspectos: (i) en el reconocimiento a la
inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad de la familia; (ii) en el imperativo de
fundar las relaciones familiares en la igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y
en respeto entre todos sus integrantes; (iii) en la necesidad de preservar la armonia y
unidad de la familia, sancionando cualquier forma de violencia que se considere
destructiva de la misma; (iv) en el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para
los hijos, independientemente de cudl sea su origen familiar; (v) en el derecho de la pareja
a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos que desea tener; y (vi) en la
asistencia y proteccién que en el seno familiar se debe a los hijos para garantizar su
desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos.

En cuanto al derecho del nifio a no ser separado de su familia ha sostenido la Corte
Constitucional [2] de manera reiterada que los vinculos familiares y con ellos el carifio y
el amor, son el componente primigenio indispensable que garantiza el desarrollo arménico
e integral de los nifios y nifias, asi como la evolucién del libre desarrollo de su
personalidad y en general, incide directamente en el ejercicio pleno de sus derechos. Sin
embargo, cuando por una u otra circunstancia, la cohesion entre los miembros de la



familia no puede mantenerse, el impacto sobre los derechos fundamentales de los nifios y
nifias debe mitigarse de tal manera que se evite su restriccion o anulacion y sea
restablecida la eficacia de los mismos.

Sobre el principio del interés superior de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
encontramos normas que nos sefialan que todas las actuaciones que realicen las
autoridades publicas en las que se encuentren involucrados menores de edad deben estar
orientadas por este principio preferente.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el numeral primero del articulo tercero
establece que “(...) todas las medidas concernientes a los nirios que tomen las Instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio” (subrayado fuera de texto).

La Constitucion Politica en el articulo 44 enuncia cuéles son los derechos fundamentales
de los nifios, entre los cuales se indica el derecho a tener una familia y a no ser separados
de ellay estipula que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistirlos y
protegerlos, para garantizarles su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Asi mismo, contempla que los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas.

Por su parte, el Cadigo de la infancia y la adolescencia (Ley 1098 de 2006), en su articulo
22, establece que los nifios, las nifias 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. Sefialando
adicionalmente que solo podran ser separados de ésta cuando la familia no le garantice
las condiciones para la realizacién y el ejercicio de sus derechos conforme a los
procedimientos establecidos para cada caso concreto.

Igualmente, el articulo 8 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia define el interés
superior de los nifios, las nifias y los adolescentes como “(...) el imperativo que obliga a
todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos
humanos, que son universales, prevalentes e interderdependientes”.

En efecto, la Corte ha afirmado que “el interés superior del menor no constituye un ente
abstracto, desprovisto de vinculos con la realidad concreta, sobre el cual se puedan
formular reglas generales de aplicacion mecanica. Al contrario: el contenido de dicho



interés, que es de naturaleza real y relacional, solo se puede establecer prestando la
debida consideracion a las circunstancias individuales, Unicas 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 situacion personal”.[3]

Sefialandose que cada asunto particular que involucre la proteccion del derecho
prevaleciente e interés superior del menor de edad, debe estudiarse acorde a las
consideraciones individuales y caracteristicas de cada caso, atendiendo a los derechos
propios del menor, como lo son el amor, la asistencia, el cuidado y la proteccion que
demanda el desarrollo de su personalidad, en procura de alcanzar condiciones mas
favorables y dignas, las que deben ser garantizadas armonicamente tanto por la familia,
como por la sociedad y el Estado.

(2.2) Visitas de los nifios, nifias y adolescentes a sus padres que se encuentran en centros
carcelarios.

El articulo 112A de la Ley 65 de 1993, adicionado por el Articulo 74 de Ley 1709 de
2014,[4] referente a la visita de nifios, nifias y adolescentes que sean familiares de las
personas privadas de la libertad, dispone lo siguiente:

“Articulo 1124. Visita de nifios, nifias y adolescentes. Las personas privadas de la libertad
podran recibir visitas de nifios, nifias o adolescentes que sean familiares de estas en el
primer grado de consanguinidad o primero civil, por lo menos una vez al mes, sin que
coincida con el mismo dia en el que se autorizan las visitas intimas. Durante los dias de
visita de nifios, nifias o0 adolescentes se observaran mecanismos de seguridad especiales y
diferenciados para garantizar el respeto de sus derechos y libertades fundamentales.

Los menores de 18 afios deberan estar acompafiados durante la visita de su tutor o tutora
0, en todo caso, de un adulto responsable.

Los establecimientos de reclusion deberan contar con lugares especiales para recibir las
visitas de nifios, nifias y adolescentes, diferentes de las celdas y/o dormitorios, los cuales
deben contar con vigilancia permanente."

El Alto Tribunal Constitucional frente a la visita de menores de edad a familiares privados
de la libertad, considerd:



"(...) si bien el articulo 44 de la C. P., establece como una obligacién a cargo de la familia,
la sociedad y al Estado, la de "proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos" y consecuente con ello, se estima que debe
primar una actitud preferente hacia sus necesidades por parte de la Administracion
Publica y sus autoridades, a juicio de la Corte, resulta sin embargo forzoso sefialar, que la
persona condenada o detenida preventivamente pueda ver restringidos algunos de sus
derechos, pues surgen limites evidentes al libre desarrollo de su personalidad, a la
igualdad y a la familia entre otros.

2. Ello es asi, porque la condicion de recluso, que en un momento dado pueda ostentar
una persona, lo colocan dentro de un régimen penitenciario caracterizado por la
supresion de ciertos derechos o prerrogativas y lo ubica dentro de un régimen
excepcional, que siendo reglado, estd bajo la direccion de las autoridades legalmente
constituidas para el efecto, recayendo en ellas, la responsabilidad de tomar precisas
determinaciones, en relacion con los internos y el personal externo que venga a visitarlo.

3. En tal virtud se estima entonces que la violacion a los derechos a la unidad familiar, al
libre desarrollo de la personalidad o a la igualdad, se presenta durante la detencién
efectiva y legal de uno de sus miembros, solo cuando la falta temporal del detenido en el
seno de su familia se agrava sin justificacion alguna, impidiéndole gozar del régimen de
visitas o de la posibilidad restringida de comunicarse a que tiene derecho cualquier
persona privada de su libertad, dentro de los marcos de incomunicacion que considere
necesarios el juez del conocimiento.

De lo dicho se deduce entonces, que si bien el derecho a la familia y el derecho de los
nifios son fundamentales y debe ser protegido por el Estado, su tutela no puede ser incoada
para impedir la actuacion de las autoridades cuando no se encuentra probado que sus
derechos fundamentales han sido vulnerados™.[5]

La Corte advirtié que: “los establecimientos carcelarios deben posibilitar que el interno
mantenga contacto permanente con su grupo familiar, mas aun si dentro del mismo existen
hijos menores de edad, todo ello en procura de preservar no solo la unidad familiar, sino
adicionalmente alcanzar el desarrollo armonico e integral de los nifios™.[6]

En lo que respecta a los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en proteccion del
ICBF vy tienen sus padres en un centro carcelario, el Lineamiento Técnico Administrativo



de Ruta de Actuaciones para el Restablecimiento de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes con sus Derechos Inobservados, Amenazados o Vulnerados, Aprobado
mediante Resolucion No. 1526 de 23 de febrero de 2016, en el anexo 2, establece los
parametros que se deben tener en cuenta para la su atencion, sobre las visitas a sus padres
sefiala:

“Para los casos en los cuales los hijos e hijas de las personas privadas de la libertad, se
encuentren bajo una medida de proteccion del ICBF, la Autoridad Administrativa en
articulacion con el INPEC, a traves de los establecimientos de reclusion, debera propiciar
visitas de los menores de edad a los establecimientos de reclusion, debiendo efectuar por lo
menos una visita al mes.”

Es decir que la autoridad administrativa competente que tenga a su cargo el caso del nifio,
nifia y adolescente, tiene el deber de propiciar y autorizar las visitas de los menores de
edad a los progenitores que se encuentran en los establecimientos de reclusion.

Asi las cosas, previamente a autorizarlas, debera verificar la particularidad de cada caso
en concreto, y descartar que: i) el padre o la madre no haya sido condenado(a) a la
inhabilitacidn para el ejercicio de la patria potestad o tengan restringido este derecho por
una autoridad competente o ii) que las visitas afectan derechos del nifio, nifia o
adolescente.

Ahora bien, en el Lineamiento también se sefiala que previo al encuentro de los nifios,
nifias y adolescentes bajo medida de proteccién del ICBF con la persona privada de la
libertad, se debera hacer una preparacion del menor de 18 afios de edad, con la finalidad
de alcanzar los objetivos de la visita en cuanto al fortalecimiento del vinculo afectivo entre
el grupo familiar. Esta preparacion deberd ser desarrollada por el equipo técnico
interdisciplinario de la autoridad competente o el equipo técnico interdisciplinario del
operador que administre la modalidad de atencion en la que se encuentre ubicado el nifio,
nifia o adolescente.

2.3 El caso en concreto

Teniendo en cuenta las consideraciones de orden legal expuestas se puede concluir lo
siguiente:



Para llevar a cabo las visitas de menores de edad en proteccion del ICBF a padres en
centros carcelarios debe existir una articulacion entre la autoridad administrativa
competente y el INPEC.

Por lo tanto, corresponde al INPEC a través de los establecimientos de reclusion donde se
encuentre el padre o madre, requerir a la autoridad administrativa competente, que
adelanta el proceso administrativo de restablecimiento de derechos del hijo(a), para que
autorice, y realice todas las gestiones necesarias para llevar a cabo las visitas debiéndose
efectuar por lo menos una visita al mes.

En caso de que se desconozca cual es la autoridad administrativa que adelanta el proceso,
debera remitir comunicacion escrita a la Regional del ICBF correspondiente, informando
la solicitud del interno o interna para las vistas con sus hijos indicando los datos
completos de los menores de edad y de la ubicacion de los mismos si fuere posible, con el
proposito de establecer la autoridad que conoce el caso, para que adelante el termite
<sic>pertinente.

Por ultimo, es preciso indicar que el presente concepto[7] no es de obligatorio
cumplimiento o ejecucion 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 funcion administrativa de competencia del ICBF,
en virtud de la funcién 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 los numerales 8 y 15 del Decreto 987 de 2012.

Cordialmente,

LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO

Oficina Asesora Juridica

* * *
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