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ACLARACIÓN DE VOTO

Con toda consideración y respeto por el contenido de la providencia que nos convoca, debo expresar que no obstante compartir la decisión de segundo grado en cuanto confirma la negación de la preclusión solicitada por la Fiscalía en el asunto que por el punible de Ejercicio Arbitrario de la Custodia de Menor se adelanta, observo necesario hacer algunas precisiones en lo que a la motivación se refiere.

Importa resaltar que el principal argumento que se esgrime en pro de la tesis según la cual: el hecho de existir otra vía judicial desplaza toda posibilidad de acceder a la acción penal, carece de contundencia. Como se sabe, la distinguida representante de la Fiscalía sostiene que la existencia de una jurisdicción de Familia (en sus diversos niveles) encargada de dilucidar de fondo este tipo de controversias para darles solución, hace inoperante y hasta perverso acudir al sistema penal.

Si aceptamos ese argumento como motivo suficiente para excluir la acción penal, romperíamos una tradición milenaria pues la carencia de relevancia penal de un asunto determinado, depende de causas intrínsecas y no extrínsecas al derecho penal mismo. En ese sentido, es factible y no poco común la concurrencia de acciones judiciales para una misma controversia, tal y como también acontece con el derecho correccional o disciplinario.

Así, tendríamos que aceptar que la iniciación de un proceso alimentario en la jurisdicción civil o en la de familia, podría traerse como argumento válido para aniquilar la procedencia de una acción penal por el delito de inasistencia alimentaria; o que, siguiendo esa misma línea de pensamiento, por el hecho de contarse dentro del proceso ejecutivo con un incidente de tacha de falsedad, ya no habría lugar a la investigación penal correspondiente; igualmente, que en los casos en los cuales se sobrepasan los límites de la astucia por parte de los contratantes, sólo cabría plantear la rescisión del contrato o su nulidad y nunca la posibilidad de una estafa.

Ese es precisamente el querer del legislador, quien para comprobarlo dio vida a la figura de la prejudicialidad, que presupone la coexistencia de acciones judiciales de diferente índole que convergen a la solución de un mismo problema jurídico, en cuyo caso uno de ellos debe suspenderse a la espera de conocer la definición de otro que le resulta esencial. 

Téngase en cuenta entonces, que una cosa es que el derecho penal sea la ultima ratio como aplicación de lo que se ha dado en llamar el carácter fragmentario del Derecho Penal o la huida al Derecho Penal, pues sólo está llamado a proteger los intereses más caros del individuo en sociedad, y otra bien distinta, que si varias ramas del derecho convergen a la protección de un mismo bien jurídico estimado como esencial, el derecho penal tenga que excluirse como mecanismo protector adicional o complementario.

Corresponde concluir entonces, en lo que a este primer aspecto se refiere, que por el hecho de poderse lograr una solución de este asunto por la Jurisdicción de Familia, no es motivo suficiente para asegurar que no hay lugar a intentar establecer si el aquí denunciado incurrió o no en comportamiento punible.

Lo esencial aquí, es definir si el indiciado obró o no de manera arbitraria, es decir, si actuó a sabiendas de estar contraviniendo una reglas claras que regían el conflicto y que favorecían de alguna manera de la madre de sus hijos, que es, a no dudarlo, la razón del ser del tipo penal en discusión.

En principio, la acción desplegada por el denunciado, tiene visos de arbitrariedad, pues desde el punto estrictamente jurídico, lo único válido hasta el presente es la inicial conciliación que se llevó a cabo por los cónyuges ante el señor Juez de Paz, es decir, la distribución de la custodia en los particulares términos en que allí se dejó consignada. Lo otro, es decir, los cambios que de hecho se presentaron posteriormente, no tienen poder para variar las condiciones del acuerdo, en otras palabras, que si bien existieron hechos nuevos como el haberse alejado la señora madre algún tiempo del país para retornar con la pretensión de hacerse cargo nuevamente de sus hijos, no es situación que por sí misma genera una transformación de lo antes conciliado. 

Lo anterior es así, porque como se recordará, en el derecho de familia rige por principio la revisión de los actos, y esto ocurre con los alimentos, con la custodia personal de los hijos menores y con la regulación de las visitas. Siendo así, el padre en su condición de pretenso opositor a la inicial conciliación, debió acudir al trámite regular para solicitar la revisión de ese primer acuerdo, con miras a hacer valer su nueva pretensión, antes que imponer sus personales decisiones.  

Lo que puede estar ocurriendo, probablemente, es una errada convicción de parte del aquí denunciado, pues se supo que una de las razones que esgrime para impedir que la madre ejerza su derecho de custodia, es el no haber cancelado unas sumas de dinero por concepto de alimentos, de conformidad con las cuotas acordadas antes de viajar al exterior. Ese pensamiento, no es extraño, surge precisamente del entendimiento según el cual: quien incumple con sus deberes de alimentante tiene, por ley, una restricción en sus derechos, como el no escuchársele en juicio, y consecuencialmente la imposibilidad de pretender una regulación en las visitas. 

En esos términos, el padre, en tan particulares condiciones, puede creerse legitimado para actuar de esa manera, aunque obviamente de manera equivocada, pues se sabe que ese tipo de pactos informales no prestan mérito y no tienen la capacidad impositiva que pretende. Siendo así, entraríamos en el terreno de la culpabilidad, que no es asunto a debatir en este segmento procesal pues lo que ahora corresponde es un mero análisis objetivo de tipicidad.

Son esos los planteamientos que motivan mi aclaración.

Con toda consideración,

Jorge Arturo Castaño Duque

Magistrado

Pereira, Abril 20 de 2006
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