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Resumen

En ejercicio de la autonomia de la voluntad, el hijo menor de edad, sujeto de derechos, debe participar
en la toma de decisiones en los asuntos que le compete, debe intervenir y ser escuchado en la
conciliacién extrajudicial de custodia. La voluntad o la capacidad de decidir del menor de edad no
puede ser reemplazada por la de sus representantes legales. Se analiza la conciliacién extrajudicial
en materia de familia y la obligatoriedad constitucional y legal de permitir la intervencién del menor,
garantizandole el efectivo ejercicio de sus derechos.
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Sociales, Humanidades y Educacion

Desarrollo

En el Ordenamiento Juridico Colombiano se instituyeron
los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos
(MASC), como una apuesta para descongestionar el
aparato judicial, para que, al albor de principios como
la celeridad, economia y eficacia, se logre la resolucién
de conflictos, propendiendo por una solucidn pacifica 'y
directa entre las partes o por intermedio de un tercero
imparcial que los exhorta a la solucién de la disputa, a
través del didlogo.

Bajo ese presupuesto, se tiene que la tan anhelada
descongestidn judicial se encuentra conexa con uno de
los pilares del estado social de derecho, en desarrollo
de las nuevas realidades sociales, el de la garantia de
acceso, de manera pronta y oportuna a la justicia, y es
en los mecanismos alternativos de solucién de conflictos
donde el Estado colombiano se apoya para lograr dicho
fin (Montes, 2020).

En ese orden de ideas, dentro de los referidos MASC, se
encuentra la conciliacién, definida, en el Decreto 1818 de
1998, como el mecanismo de resolucién de conflictos,
por medio del cual las partes en contienda dirimen sus
diferencias, orientados por un tercero neutral, llamado
conciliador, quien asume un rol propositivo, instando a
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las partes a lograr un acuerdo, planteando férmulas de
arreglo que pongan fin al conflicto.

Esta herramienta de caracter autocompositivo
promueve, en la solucion de una controversia, la
participacién directa y activa de las partes en contienda,
convirtiéndose éstas en las protagonistas de la solucién
delalitis, en presencia de un tercero neutral denominado
conciliador (Arboleda, et al., 2019).

Lo anterior permite inferir que la finalidad de este
mecanismo alterno de solucién de conflictos es permitir
que sean las partes quienes propongan soluciones a su
controversia, guiadas por un conciliador, evitando asf
acudir a los estrados judiciales, donde existen tramites
y procedimientos rigurosos y el conflicto termina
resolviéndolo un juez.

La conciliacién se erige como uno de los métodos
alternativos de soluciéon de conflictos, judicial o
extrajudicial, a través del cual, las partes en conflicto,
de manera voluntaria, pretenden llegar a un acuerdo,
respecto de sus discrepancias, ya sea de indole
contractual o extracontractual, con asistencia de
un tercero ajeno a la litis e imparcial, denominado
conciliador. (Gil, 2011).
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La conciliacién surge como una institucion de garantia
para los individuos, quienes consiguen, con la ayuda
de un tercero imparcial, solucionar sus conflictos
de manera célere y eficaz, evitando el litigio y la
congestion del aparato judicial. El acuerdo conciliado
se consigna en un acta, la cual prestard mérito
ejecutivo y tendrd efecto de cosa juzgada (Arboleda,
et al., 2019). Entendiéndose que no son procedentes
nuevas peticiones conciliatorias sobre la misma
controversia.

Ahora bien, este mecanismo se precisa como un
requisito de procedibilidad enlos asuntos susceptibles
de conciliacidn, tal y como lo estipula la Ley 640 de
2001y el Decreto 1069 de 2015, se exige como requisito
previo para acudir ante la jurisdiccidn ordinaria, y en
materia de familia, en los asuntos que versen sobre
conflictos que involucren derechos de los de nifios,
nifias y adolescentes, como lo es la custodia, cuidado
personal y régimen de visitas.

En asuntos de derecho de familia, la conciliacidon
extrajudicial, de conformidad con el art. 31 de la Ley
640 de 2001, puede surtirse por los comisarios de
familiay porlos defensores, entre otros, y las funciones
que a estos les asisten se encuentran regladas en los
articulos 82, 86 y 98 de la Ley 1098 de 2006, entre las
cuales estan aprobar acuerdos conciliatorios frente
a custodia y cuidado personal de los nifios, nifias y
adolescentes (N.N.A).

Los conflictos en materia de familia merecen mayor
observancia, puesto que involucran, ademds de los
derechos de los nifios -que son prevalentes-, la célula
fundamental de una sociedad, esto es la familia y las
personas que la componen; por ello, el Estado debe
proporcionar todas las herramientas para dirimir
eficazmente los conflictos que en ella se susciten, por
fallas de una parte que ocasione el resquebrajamiento
de lazos familiares, derivando disputas (Arboleda,
2017).

Ahora bien, tanto en el Derecho colombiano como en
el Derecho internacional existen disposiciones que
buscan el reconocimiento y la proteccién integral
de los derechos de los nifios y, ademas, instauran el
interés superior del menor; entre estas se tienen las
siguientes: la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Constitucidon Politica y el Cdédigo de Infancia y
Adolescencia.
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La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)
establece que los nifios son sujetos de especial
proteccidn, y que las instituciones publicas o privadas,
drganoslegislativosyautoridadesadministrativasdeben
adoptar decisiones fundadas en el interés superior
del nifio, asi mismo, los reconoce como personas con
plenos derechos; en el caso de los adolescentes, con
capacidad de ser ciudadanos responsables con la guia
y direccién adecuada.

Asi mismo, la CDN reconoce la autonomia progresiva
como derecho inalienable de cada nifio, nifia y
adolescente; esta autonomia progresiva, le permite,
segun el avance paulatino de la capacidad de ejercer
por si mismos sus derechos, manifestarse, decidir,
ejercer derechos, e incluso contraer obligaciones.

De igual manera, el articulo 44 de la Constitucion
Politica de Colombia (1991) sefala los derechos
fundamentales de los nifios, instaura su prevalencia
frente a los derechos de los demas, los reconoce como
titulares de derechos y fija la obligacién que le asiste,
en primer lugar, a la familia, pero también, a la sociedad
y al Estado, de proteger al menor, asegurar que su
desarrollo sea integral y garantizar el ejercicio pleno de
sus derechos, tal como lo exige la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 1989.

La Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, establece el principio de primacia del
interés superior del nifio, nifia o adolescente, es decir,
debe prevalecer cuando exista un conflicto entre los
derechos de los nifios con los derechos fundamentales
de otra persona y en los casos que involucren los
derechos de los nifos, cuando se deba tomar una
decisién u actuacién, administrativa, judicial o de
cualquier naturaleza.

Asimismo, laanterior normareferenciada establece que
los nifios tienen derecho a ser escuchados en cualquier
proceso u actuacién y sus opiniones deben ser tenidas
en cuenta. Lo anterior implica que en la conciliacidn
extrajudicial debe tenerse en cuenta la voluntad de los
nifios, nifias y adolescentes.

Considerar al nifio como sujeto de derecho, segun
Gémez (2018), implica que el nifo tiene derechos
auténomos y que posee capacidad para ejercerlos por sf
mismo, segun su desarrollo, sus facultades y evolucidn.
Asf las cosas, los padres o representantes legales guian
a los hijos para hacer efectivos sus derechos, hasta
tanto el nifio adquiera madurez.
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La jurisprudencia constitucional, en Sentencias como la
C-058 de 2018, C-113 de 2017 y la C-507 de 2004, ha sido
enfdtica en que los nifios no deben concebirse como
incapaces sujetos de derechos restringidos, sino como
personas auténomas vy libres, que, segin su madurez
y capacidad, pueden involucrarse en la toma de
decisiones para su vida y responsabilizarse por dichas
decisiones.

Ahora bien, si un nifio se encuentra en una situacion
propensa de vulnerabilidad, implica que requiere
especial atencidon y un acompafamiento en su proceso
de crecimiento; sin embargo, de acuerdo a su madurez,
el nifio debe ser participe de los procesos que busquen
la proteccidn y reconocimiento de sus derechos, pues,
no cabe duda que, progresivamente, ha adquirido una
capacidad para tomar decisiones adecuadas para su
vida.

En este sentido, la Corte Constitucional, en Sentencia
T-587 de 2017, ha advertido que reconocer las opiniones
de los menores es parte de considerar al nifio como
sujeto titular del derecho aladignidad humana, ademas,
implica que, de manera progresiva, se le reconozca
mayor autonomia, para que el nifio pueda, asi, definir
su proyecto de vida y ejecutar las acciones que lo lleven
a conseguir dicho proyecto.

Lo anteriorimplica que debe escucharse y respetarse las
decisiones que tomen los menores en los asuntos que
puedan afectar o incidir en su propia vida, por ejemplo,
enlos casos de procedimientos médicos de los menores
de edad, donde, a medida que crece la autonomia de
los nifios, debe ser mayor la proteccién a su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, significando esto
que tienen derecho a expresar libremente su opinidn
en dichos asuntos.

Por otra parte, respecto de los conflictos en materia
de familia, en concreto los de custodia, Medina
(2018) manifiesta que los nifios requieren un cuidado
permanente y dada su indivisibilidad, se debe asignar
a solo uno de los padres la custodia, que sera el que
represente mas ventajas para el hijo. Son las partes -
padres— y en su defecto el juez, quien decide quien
tiene la custodia de los hijos.

Hoy en dia, la Corte Constitucional, en Sentencia T-384
de 2018, ha dicho que toda vez que a los dos padres
les corresponde asumir con igualdad de derechos y
deberes una progenitura responsable, con el deber
de cuidado y crianza de los hijos, la regla general debe
ser, la custodia compartida, si con ello se satisface el
derecho al interés superior del nifio.
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En Sentencias como la T-005 de 2018, la Corte
Constitucional precisé que se debe propender o buscar
un equilibrio, una armonizacidn, entre los derechos de
los padres y los derechos del menor; no obstante, la
solucién siempre serd la que mejor satisfaga, es decir,
garantice, de manera plena-o haga efectivo-, el derecho
al interés superior del nifio, nifia o0 adolescente.

Si bien, se tiene la via judicial para determinar la
custodia de los hijos, antes de llegar a ella, existe, para
solucionar estos conflictos de manera mas rapida, la
posibilidad de fijar un plan de custodia a través de un
acuerdo conciliatorio. La Ley 640 de 2001, en su articulo
35, el cual fue modificado por el articulo 52 de la Ley
1395 de 2010, define el procedimiento de conciliacién
extrajudicial en materia de familia.

En el caso de la conciliacién para fijar la custodia,
la legitimacién para intervenir o quienes tienen la
capacidad para comparecer recae en los padres,
quienes actdan en nombre propio y en representacion
de los NNA, por disposicién legal, y son quienes,
finalmente, toman las decisiones que, a su juicio, son
mas convenientes.

Ahora bien, esa presuncién que le asiste a los padres o
representantes legales de los NNA de tomar la mejor
decision respecto de sus hijos, no siempre se encuentra
armonizada por el querer de los NNA, en razén de que,
dentro del desarrollo de la conciliacién, su opinién no
es tomada en cuenta al momento de dirimir el conflicto,
aludiendo a su minoria de edad como un obstaculo
para obligarse, olvidandose que, al ser sujetos titulares
de derechos, les asiste el de ser escuchados.

Por su parte, Castillo (2020) refiere que, en los casos
donde los padres concilian y establecen de comun
acuerdo la custodia y regulacidon de visitas de sus hijos,
se estd teniendo en cuenta Unicamente los intereses
de los padres; es aqui donde el conciliador toma un
rol importante, pues, debe procurar que los padres
valoren de igual forma lo que desean sus hijos.

Afirmacién que no se comparte del todo, pues si bien
el conciliador es el encargado de proponer férmulas
conciliatorias, dificilmente él podrd establecer que
efectivamente los padres estdn teniendo en cuenta
la opinidn de sus hijos, ya que desconoce lo que
los menores desean, al menos que se les permita
manifestarlo en el proceso. Lo cual deberia hacerse;
la ley vigente le da, al menor, la capacidad para
manifestarse y el derecho de ser escuchado.
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En el mismo sentido, Arias (2018) aborda la capacidad
delosinfantes desde una perspectiva tedrica y plantea
que los derechos de los NNA deben ser equiparados
con los de los adultos, debido a que la infancia y la
adultez son estados del ser humano, y asi como los
adultos tienen voz y deciden sus conflictos, del mismo
modo, la voz de los nifios debe ser escuchada y su
opinidn tenida en cuenta, principalmente cuando se
estén debatiendo sus derechos.

Desde esta nueva perspectiva de la infancia, Montejo
(2012) refieren que, apartandose de la sustitucién de la
voluntad del menor que promueve la representacion
legal, hoy en dia, se habla de responsabilidades de
los padres, donde el nifio va logrando una capacidad
gradual de autodeterminacién en consonancia con
su autonomia. Lo anterior significa que a mayor
autonomia, menor participaciéon de los padres en
las decisiones; también, se puede suponer que la
visiéon actual de la infancia permite entender que la
voluntad de los padres no reemplaza la voluntad de
los hijos, sino que, por el contrario, los padres son los
encargados de ayudar y guiar el proceso mediante el
cual los hijos adquieren cada vez mds autonomia para
expresar su voluntad.

En el mismo sentido, Ldpez-Contreras (2015)
establece que, en algunos casos, el nifio pueda actuar
directamente y por si mismo, dada su madurez y el
desarrollo de su autogobierno. Pero en otros casos,
serdnecesario quelos padres, tutores orepresentantes
ejerzan el desarrollo de la personalidad de los nifos,
convirtiéndose asi en los intérpretes de sus hijos.

Asi, resulta indispensable resaltar que, al momento
de adoptar decisiones referentes a custodia y cuidado
personal, es indispensable validarlas a la luz de los
principios del interés superior del nifio y la autonomia,
como orientadores en la toma de decisiones, que
garantice de mejor manera los derechos de los NNA
(Barcia-Lehmann, 2018).

Concluyendo, entonces, desde una perspectiva de
derechos, si bien los nifios, nifias y adolescentes se
encuentran bajo el cuidado de sus padres, las pautas
de crianza y los acuerdos, con respecto a la custodia
y cuidado de los nifios, a los que lleguen los padres,
no pueden vulnerar los derechos prevalentes y
legalmente reconocidos de los nifios, deben reafirmar
la voluntad y la capacidad de decisién de los nifios y
adolescentes.

Por ello, se considera que, en la conciliacidon
extrajudicial de los asuntos de definicién de custodia,
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debe permitirseles a NNA que tomen parte del tramite
conciliatorio, escucharlos y otorgarles valor a cada
una de sus decisiones, segin su competencia o grado
de autonomia, con observancia de las circunstancias
particulares del caso en concreto y sin estar sujetos a
limites de franjas de edad rigidos.

Se concuerda con Montejo (2012), en el sentido que la
autonomia progresiva de NNA transforma el concepto
de incapacidad absoluta de ejercicio del menor. Por
lo tanto, la autonomia progresiva ha derivado, segun
Montejo (2012), en hacer mas flexible, mas amplia
la capacidad de un menor para obrar, y si bien, la
capacidad es limitada, no lo es por ser incapaz, sino
que es conforme a la capacidad de entendimiento
del menor, es decir, la limita su propia evolucién o
desarrollo.

Asi las cosas, si el NNA es capaz de comprender
los términos del acuerdo conciliatorio, tiene cierta
autonomia y presenta inconformidad con lo pactado,
deberia declararse fallida la conciliacién e iniciar el
trdmite por instancia judicial, a efectos de establecer
mas a fondo las condiciones y razones de la decisién
del menor de edad, que difiere de la tomada por los
padres.

Es pertinenteresaltar que, enlosasuntos queinvolucran
derechos de menores de edad, constituye un deber
legal permitirsele al menor, conforme su capacidad de
ejercicio y autonomia progresiva, manifestarse y decidir
o0 elegir, en el caso de custodia, con cudl de sus padres
quiere vivir, para efectos de que el menor sea participe
dela construccion de su vida y se consolide, finalmente,
como una persona capaz de decidir: auténoma.

Enarasdereconoceralosmenoresdeedad comosujetos
de derechos, hacer real y efectivo el ejercicio de los
dichos derechos, las decisiones que se adopten por las
autoridades deben tener como fundamento la opinién
del menor, siempre y cuando sea libre, espontdnea y
esté exenta de vicios en su consentimiento.
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