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Acta N° 656 de diciembre 14 de 2009
En la fecha, siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), día y hora  señalados para continuar con la audiencia de que trata el artículo 434-3 del Código de Procedimiento Civil en este proceso verbal (privación de patria potestad) promovido por Nancy Yaneth Arévalo Quirama, en representación del niño Daniel Hoyos Arévalo, contra Germán Darío Hoyos Salazar, los Magistrados Jaime Alberto Saraza Naranjo, Fernán Camilo Valencia López y Claudia María Arcila Ríos, integrantes de la Sala Civil-Familia del Tribunal, en asocio del secretario ad-hoc, se constituyen en audiencia pública y declaran abierto el acto, al que no han comparecido las partes ni sus apoderados. Se procede a decidir el recurso de apelación que la parte demandante interpuso contra la sentencia del 7 de octubre de 2009, dictada por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, de acuerdo con el proyecto presentado por el Magistrado Ponente, aprobado mediante el acta antes citada.

ANTECEDENTES

  



Solicitó la demandante que se privara al demandado Germán Darío Hoyos Salazar del ejercicio de la patria potestad sobre su hijo Daniel Hoyos Arévalo por haber abandonado totalmente los deberes de padre,  se le otorgara a ella ese ejercicio en forma exclusiva, se ordenaran las anotaciones respectivas, se condenara en costas al demandado y se le advirtiera que seguirían él, o sus padres, con la obligación de alimentar al niño. 
Lo anterior con sustento en que de le unión libre entre Nancy Yaneth y Germán Darío nació Daniel el 25 de noviembre de 2005; el padre abandonó todas sus obligaciones respecto del hijo desde el momento de su nacimiento, por lo que siempre ha estado bajo el cuidado de la madre; el demandado nunca ha hecho presencia en fechas especiales (cumpleaños, diciembre), no lo llama, no lo asiste en sus necesidades; el niño ha sufrido trastornos de salud y fue operado y en esa oportunidad ni el padre ni sus abuelos paternos se preocuparon por él; se conoce de la tendencia del demandado a consumir estupefacientes; y el 25 de julio de 2007 se comprometió ante el ICBF a aportar la suma de $150.000,oo por concepto de alimentos, pero nunca lo hizo. 

  



Se admitió la demanda con auto del 30 de abril de 2009, en el que se dispuso correr traslado al demandado y citar a la Defensoría de Familia. Aquel, por medio de asesor judicial, dio respuesta en la que se pronunció sobre los hechos y propuso la excepción que denominó inexistencia de la causal invocada, con sustento en que desde que el niño nació ha contado con el apoyo de su padre, tanto económico como moral, al punto de que le ha suministrado alimentos en dinero y en especie, lo tiene afiliado al sistema de salud; agregó que es la demandante quien impide una comunicación adecuada con el niño y que a pesar de hallarse detenido en la cárcel de varones de Pereira, mantiene muy pendiente del niño. 

Surtido el traslado de la excepción y convocadas las partes para la audiencia de que trata el artículo 430 del C. de P. Civil, se declaró la improcedencia de la conciliación, se decretaron y practicaron las pruebas pedidas por las partes y las que de oficio se estimaron conducentes, se concedió a las partes la oportunidad para alegar de conclusión y se dictó sentencia mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda, porque al valorar la prueba halló el juzgado que el abandono que se predica del demandado respecto de su hijo no ha sido total, más bien ha sido producto de las desavenencias con la demandante. 
Apeló la parte demandante que sustentó el recurso en que la sentencia fue injusta e ilegal; esto último, porque no se tuvo en cuenta lo dispuesto por el artículo 315 del C. C. ya que se demostró que el demandado no “actuó con las obligaciones de padre durante toda la existencia del menor Daniel Hoyos Arévalo…”, además de que esa norma alude a otra causal que es la privación de la libertad y el demandado estuvo en esa condición por más de dieciocho meses, lo que ha debido considerar de oficio el juez, así que eran dos las causales para haberlo privado de la patria potestad. Y fue injusta, porque en lugar de castigar al demandado se le premia, pues si en algún momento el niño recibió ayuda económica no fue de parte del padre, sino de los abuelos paternos que no tienen ninguna obligación; además, no se trata sólo de la asistencia material, sino del amor, la guía, la educación que nunca le ha brindado. 

CONSIDERACIONES

Es viable resolver de fondo el asunto por encontrarse reunidos los requisitos procesales para ello; además, las partes están legitimadas para actuar de acuerdo con el registro civil de nacimiento de Daniel Hoyos Arévalo, hijo extramatrimonial de Nancy Yaneth Arévalo Quirama y Germán Darío  Hoyos Salazar (f. 13, c. 1). 

Pretende la demandante que se prive de la patria potestad que sobre Daniel tiene su señor padre y se le atribuya exclusivamente a ella. Dicha facultad ha sido definida por el artículo 288 del C. Civil, subrogado por el artículo 19 de la Ley 75 de 1968 como “...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.”.

La misma norma, en su inciso segundo, modificado por el artículo 24 del Decreto 2820 de 1974, establece que el ejercicio de esos derechos sobre los descendientes corresponde a los padres conjuntamente, a menos que uno de ellos los delegue total o parcialmente en el otro como lo permite el artículo 40 ibídem, al modificar el 307 del C. Civil,  y a falta de uno de ellos la ejercerá el otro. 

El cuidado personal de la crianza y educación de los hijos, que igualmente conlleva “...vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente, dirigir de común acuerdo la educación moral e intelectual, de los hijos, colaborando en su crianza, sustentación y establecimiento ...” 
, son deberes que impone el artículo 253 del Código Civil para el correcto ejercicio de la potestad parental y que la ley deposita en cabeza de los padres, en procura de la protección, el bienestar, la educación y, en general, el normal desarrollo de los hijos.

Más evidente es la cuestión ahora que el artículo 14 de la Ley 1098 de 2006 trajo como complemento de la patria potestad la obligación inherente a la orientación, cuidado, acompañamiento y crianza de los niños, las niñas y los adolescentes durante su proceso de formación, lo que incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que aquellos puedan lograr el máximo nivel de satisfacción de sus derechos.
En virtud de ello el Código Civil colombiano en su artículo 310, que remite al artículo 315, impone el cumplimiento de esos deberes para la conservación de dicha potestad señalando, inclusive, sanciones para quienes los desconozcan, tales como la suspensión de la patria potestad o su pérdida de acuerdo con las circunstancias causantes de ese incumplimiento, entre las que se encuentra, en el numeral 2 de la última norma citada, la alegada por la demandante, es decir, el “...haber abandonado al hijo...”, que da lugar, se reitera, a la privación o pérdida de ese derecho. 

Quien falte a esas obligaciones, que son imposiciones de orden legal, mal puede continuar en ejercicio de sus derechos como representante de quienes no están en capacidad de responder por sí mismos, y menos aún con la administración del patrimonio de sus hijos menores de edad, lo que hace que las consecuencias derivadas del injusto abandono, consagradas en las citadas normas sean lógicas y razonables.

   



Por supuesto que esta situación debe ser suficientemente valorada, para no ir a sacrificar los intereses del menor, principalmente, pero también del padre a quien se le pretende despojar de tales atribuciones.  No siempre que hay alejamiento del padre respecto del hijo puede calificarse la situación dentro de la específica circunstancia del artículo 315-2 del C. Civil; razones pueden existir que lo justifiquen.  Es más, como atinadamente se ha sostenido, incluso por la jurisprudencia civil y constitucional, para que la causal aludida se abra paso, el abandono tiene que ser total; no basta, el incumplimiento de ciertas obligaciones, por grave que sea, para separar al padre de aquellas facultades definitivamente, se requiere que la sustracción de sus deberes como progenitor sea absoluta, tanto en lo económico, como en lo afectivo.  





La Corte Constitucional, recogiendo lo que ha sido tesis de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho sobre el particular, en providencia que en extenso se transcribe por lo esencial para resolver este asunto, que 
:
8. En el presente caso existen pruebas suficientes para entender demostrado el incumplimiento relativo del padre de sus deberes parentales. En efecto, los testimonios y documentos demuestran que pese a que la madre enviaba puntualmente recursos suficientes para el mantenimiento de la menor, sin embargo el padre no pagaba oportunamente la matrícula escolar; que habitaban en un lugar poco adecuado para la menor; que ésta permanecía sola y por ello existía un nivel de riesgo no despreciable sobre su seguridad e integridad. Ello, sin considerar las deficiencias que en materia de alimentos o recreación hubieren podido existir. Por todas estas razones y otras que aparecen explícitas en las dos sentencias civiles impugnadas, los jueces encontraron que debía proceder la pérdida de la patria potestad. Lo que resulta claro al leer las decisiones civiles mencionadas, es que tanto el juez de primera instancia como el Tribunal actuaron movidos por el interés superior del menor que entendieron representado en la necesidad de que la niña permaneciera con su madre quien aparentemente puede brindar mayores y mejores condiciones de vida y desarrollo personal y afectivo a la menor.

9. A su turno, la Corte Suprema de Justicia, sin descartar el incumplimiento del padre de algunos de sus deberes, encuentra sin embargo que no existen pruebas que demuestren el abandono de la menor. En estas circunstancias y atendiendo a la importancia que tiene la institución de la patria potestad tanto para el padre como para la pequeña Alejandra
, ordena que se anule la sentencia y que se profiera una nueva decisión bajo el entendido de que la causal de que trata el numeral 2 del artículo 315 del Código Civil exige, para poder declarar la pérdida de la patria potestad, la demostración plena de un abandono total y absoluto de los deberes parentales y no un incumplimiento parcial de los mismos. Al respecto dice la Corte en la sentencia de tutela que se estudia: 

"Olvidó el juzgador ad quem que ni siquiera el incumplimiento injustificado de los deberes de padre, conduce per se a la privación de la patria potestad, pues al efecto se requiere que el abandono sea absoluto y que obedezca a su propio querer. Así lo destacó esta Corporación en sentencia del 22 de mayo de 1987, al decir que "en verdad, el incumplimiento de los deberes de padre, grave e injustificado, no conduce por sí a la privación o suspensión del ejercicio de la patria potestad, pues para ello se requiere que dicho incumplimiento se derive del abandono del hijo, circunstancia ésta prevista en el artículo 315-2 del C. C. como causa de una u otra. En el presente caso, dadas las particularidades que lo rodean, se concluyó en el aquel incumplimiento como causa de separación, pues la situación de enfrentamiento conyugal que de hecho separó a los esposos le dieron origen, más no se puede concluir, por el mismo camino, que el demandado ha abandonado -por su querer- al hijo".

No se trata, entonces de predicar un juicio de valor, de más o menos, sobre la responsabilidad que le atañe al padre, ni de establecer cuánto aportó para la educación y bienestar material de la infante, sino de comprobar, de manera irrefutable que éste se desentendió totalmente de estos menesteres; por consiguiente, si como lo afirmaron unos testigos, en algunas oportunidades el accionante dejó a su hija bajo el cuidado de sus abuelos o que ocasionalmente la recibía del colegio el celador, le incumbía al juzgador examinar si esos hechos verdaderamente implicaban un total abandono de los deberes filiales del allí demandado; inclusive, valga la pena destacarlo, tales circunstancias miradas con otra óptica, en verdad razonable, podrían estimarse de una manera muy distinta a la que coligió el sentenciador, máxime si se articularan con otras pruebas, como la certificación del colegio del 21 de septiembre de 2005 (folio 138 cuad. copias).

Puestas así las cosas, es palpable que como el Tribunal acusado desacertó en su decisión, pues le dio un alcance a la prueba y a la norma en que fundamentó dicha determinación, que no les corresponden, procede amparar el derecho fundamental al debido proceso del peticionario y para ello, se dejará sin efectos la sentencia censurada, ordenándose, consecuentemente a esa Corporación que adopte las medidas que sean pertinentes en orden al resolver nuevamente la alzada con observancia de lo aquí expuesto.”

10. La posición de la Corte Suprema no desconoce el interés superior del menor. En efecto, uno de los factores que es necesario tener en cuenta para evaluar correctamente en que consiste este interés, es la defensa conjunta de todos los derechos que asisten al menor uno de los cuales, como se verá en el fundamento siguiente de esta decisión, es el derecho a mantener contacto y lazos de afecto con sus padres y el derecho de estos al debido proceso…”

   



Nada distinto ocurre en este caso particular, porque como bien lo señaló el juez de primera instancia, toda la prueba, esto es, la testimonial, la de interrogatorios y la documental, apunta a demostrar que el padre, aunque con algunas deficiencias producidas más por la animadversión de la progenitora del niño para con él que por su propio antojo, no se ha sustraído totalmente de sus deberes de padre, ni en lo material, ni en lo afectivo. Basta leer las declaraciones recibidas de parte y parte, para concluir que los desacuerdos que se han suscitado entre el padre y la familia de la madre, no han permitido el acercamiento ideal entre aquél y el niño, además de que este ha cumplido de alguna manera con el sostenimiento de su hijo, lo que también se devela con algunos de los documentos allegados.  

   



Si, entonces, el abandono no ha sido total, no podía ser diferente la decisión del juez de instancia que con buen juicio resaltó que el padre procuró que se le permitiera visitar al niño, que ha pagado algunas sumas de dinero por concepto de alimentos, que en otras oportunidades, directamente o por medio de sus padres, ha entregado alimentos en especie, que ha propiciado la afiliación al servicio de salud del mismo. 

   



Esto, en cuanto atañe a la causal de abandono, que fue la que sirvió de fundamento a la demanda, ninguna otra. 

   



Y eso es conveniente destacarlo, porque ahora, al momento de apelar, viene la demandante a esgrimir un hecho nuevo para el proceso, que consiste en que el demandado estuvo detenido por más de un año y que eso era suficiente para haberlo privado de la patria potestad.  Pero a ese respecto tiene que responderse que aunque es cierto que el Juez de Familia tiene la potestad de iniciar de oficio el trámite correspondiente, aquí no ocurrió de esa manera. La demanda fue promovida por la madre del niño, con fundamento en una causal específica en la que ni siquiera se mencionó la aludida detención y, por tanto, el derecho de defensa del demandado sólo debía girar en torno al abandono absoluto que se le endilgó. 

   



Es evidente que aquella facultad del juez no puede implicar, ni por asomo, que se desconozcan principios básicos del derecho procesal, que atañen con derechos de arraigo constitucional, entre ellos, el más preciado: el debido proceso.  No se podría imponer una sanción de este talante a un padre, si no se le ha permitido defenderse de la acusación que se le hace, entre otras cosas, porque en este proceso saltan a la vista varias cosas: la primera, que no se sabe cuál fue el delito por el que el demandado estuvo recluido, la segunda que no se conoce cuánto tiempo estuvo retenido y la tercera que, entonces, no se podría valorar en el estado actual del proceso si dicha detención da lugar a privarlo de la patria potestad sin que ello afecte el interés superior del menor. 

  



Es que, bueno es recordarlo, esa causal fue analizada por la Corte Constitucional, que en su sentencia C-997 de 2004 dejó dicho que no es objetiva, sino que en cada caso el juez debe establecer las condiciones que rodean al menor para concluir si es conveniente o no que se tome aquella medida. Así reflexionó la alta Corporación: 

“Para el demandante, la causal de terminación de la patria potestad por haber sido los padres condenados a pena privativa de la libertad superior a un año resulta excesiva en la medida que se aplica también respecto de conductas punibles que nada tienen que ver con las relaciones de familia ni incide en el ejercicio de los derechos que en desarrollo de esa figura son de titularidad de los padres.

 

Sobre este aspecto, debe considerarse que si bien en el texto normativo acusado no se alude a las causas que motivaron la condena de los padres titulares de la patria potestad a pena privativa de la libertad superior a un año, esa omisión no hace inconstitucional la medida. 

 

En efecto, la terminación de la patria potestad por la causal contemplada en el numeral cuarto del artículo 315 C.C. es una medida tendiente a la protección de los derechos del menor, en este sentido, el Estado cumple con su deber de garantizar la prevalencia de los derechos de los niños, con disposiciones como estas, que permiten a cualquier persona exigir a las autoridades la defensa del menor (Art. 44 C.P.). Debe recordarse que la emancipación judicial, es uno de los casos excepcionales en que el juez de familia puede incluso actuar de oficio. 

 

Nótese que la disposición acusada en manera alguna dispone la pérdida de la patria potestad de pleno derecho, puesto que no es por el solo hecho de la condena a pena privativa de la libertad superior a un año que termina la patria potestad de los padres. El texto normativo en cuestión se orienta a establecer uno de los motivos que pueden permitir a cualquier persona e incluso al juez de familia iniciar un proceso declarativo a fin de establecer si los padres que actúen como demandados brindan las condiciones éticas, morales, familiares y de convivencia para el pleno desarrollo del hijo menor que garantice plenamente la protección especial que éste requiere dadas sus condiciones de vulnerabilidad e indefensión. 

 

Así, es el juez del proceso, en cada caso concreto, el que determina a la luz del principio del interés superior del menor si resulta benéfico o no para el hijo que la patria potestad que ejercen sus padres se dé por terminada, pero ello, se insiste no opera de manera objetiva dado que esa circunstancia haría injustificada la existencia de un proceso judicial con esa finalidad. De esta manera, corresponde al juez en cada caso adoptar la mejor decisión para los intereses del menor”.

 

 

A tono con lo anterior, se confirmará el fallo protestado.
Sin costas en esta sede porque no aparecen causadas.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Civil Familia, administrando justicia en nombre de la  República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia del 7 de octubre de 2009, dictada por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira en este proceso verbal (privación de patria potestad) promovido por Nancy Yaneth Arévalo Quirama, en representación del niño Daniel Hoyos Arévalo, contra Germán Darío Hoyos Salazar.

Sin costas.
Lo aquí decidido queda notificado en estrados. 
No  siendo otro el objeto de esta audiencia, se termina y firma la presente acta, una vez leída y aprobada por los que en ella intervinieron.

 



Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO 

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                      CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS  

   



El secretario ad-hoc,

   



JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil,  sentencia de octubre 25 de 1984 


� Sentencia Sentencia T-953/06


� Como se sabe, la patria potestad es el conjunto de derechos que la ley le reconoce a los padres para facilitarles el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone (art. 288 del Código Civil). En esa medida, si el padre pierde la patria potestad no se desprende por ello de los deberes que la ley le asigna pero sin embargo pierde los derechos correlativos. 
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