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VERBAL – PRIVACIÓN PATRIA POTESTAD – NIEGA ABANDONO – NIEGA PRETENSIONES - CONFIRMA - “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.
Nada distinto ocurre en este caso particular, porque, como bien lo señaló la 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 situación económica y los problemas con la madre del menor, que por su propio capricho, no se ha sustraído totalmente de sus deberes de padre y si lo ha hecho en lo afectivo en parte ha sido por las circunstancias que lo llevaron a salir del país con el fin de conseguir un empleo que le ayudara a sostener al menor y por los mismos inconvenientes con la demandante, que generaron que ella no volviera a contestarle el teléfono, ni a recibirle los víveres que le mandaba por intermedio de su señora madre. Basta escuchar las declaraciones y los mismos interrogatorios para entender que fueron los problemas con la demandante, los que generaron la falta de comunicación directa con el menor.
(…)

Igualmente, la demandante aceptó este hecho, cuando expresamente dijo que la señora Margarita Durán le llevaba algunas cosas; que tuvo contacto con el niño, pero le dijo que no le llevara más debido a que ya había conseguido trabajo. Además, declaró que por los problemas de pareja entre las partes y que desembocó en la separación definitiva, no le volvió a contestar las llamadas, ni los mensajes al demandado, todo lo cual da a entender que no ha sido, precisamente, porque César Augusto Gómez haya decidido dejar de tener contacto con su hijo, sino que hay circunstancias adicionales que provocan ese alejamiento, entre ellas, haber salido del país y la falta de comunicación con la demandante. 

Por tanto, no se puede aducir, que el abandono en este caso haya sido total. Más bien, lo que se deduce del acervo probatorio es que las diferencias entre los padres, han llevado a la demandante a abstenerse de recibir las provisiones que le enviaba el demandado, por conducto de su señora madre y a restringirle a esta todo contacto con el niño, que era la forma en que el demandado se enteraba de sus condiciones. 

Ahora, que se desconozca una dirección exacta del padre, para nada contribuye a la configuración de la causal alegada, en tanto mantenga viva su intención de relacionarse con su hijo, como ha quedado evidenciado en este caso; prueba de ello es la actitud asumida por el demandado en este proceso en particular, en el que se puso a derecho, lo que es poco usual en quien ha abandonado a su hijo que, por lo regular, no atiende el llamado que judicialmente se le hace, sin contar con que pidió que se le admitiera consignar una cuota alimentaria.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO 

            SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, 11 de julio de 2017
Expediente 66001-31-10-001-2015-00298-01
Se procede a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada el 11 de julio de 2016 por el Juzgado Primero de Familia de esta ciudad dentro del proceso verbal de privación de patria potestad iniciado por Luz Elena Varón Baquero, que actúa en representación del niño DGV, frente a César Augusto Gómez Durán.
ANTECEDENTES

Solicitó la demandante que por el abandono total de los deberes de padre, se privara al demandado, señor César Augusto Gómez Durán, de la patria potestad que ejerce sobre su hijo DGV, se le atribuyera esa potestad a ella de manera exclusiva, se ordenara la inscripción de la decisión en el registro civil de nacimiento del niño y se condenara en costas al demandado. 

Los hechos que dieron sustento a sus pretensiones se pueden sintetizar en que de la relación surgida entre Luz Elena y César Augusto se procreó al niño DGV, nacido el 12 de enero de 2013; el demandado reconoció al menor ante la autoridad pertinente, signando el respectivo registro civil; la demandante desde hace más o menos un año tiene la custodia y cuidado personal del menor; el señor Gómez Durán desde que se separó de la demandante “ha dejado en abandono y en compañía de la mamá, a sus menores hijos.”. Agrega finalmente que “El abandono fue total, pues el citado señor ni siquiera se ha interesado por ayudarlo, se desentendió de su manutención, no intenta visitarlo y nunca pregunta por él, pues su situación es insegura, no tiene lugar de habitación estable, se desaparece por temporadas que pueden ser hasta de un año sin averiguar por los niños.”
  



Luego de corregida la demanda, se admitió y se dispuso correr traslado al demandado y notificar a la Defensoría de Familia. El señor Gómez Durán en tiempo, por medio de apoderada judicial, le dio respuesta y admitió como ciertos los hechos 1 y 3 y negó el 2, 4, 5, 6 y 7; se opuso a las pretensiones; y presentó tres excepciones de mérito que denominó “MALA FE”, “PAGO DE LOS ALIMENTOS” y “NO EXISTE UN ABANDONO”, basadas en el hecho de que la actora actuó con dolo, pues mintió al manifestar que desconocía el lugar de notificación del demandado, cuando en realidad tenía conocimiento de ello. Además, siempre por conducto de su señora madre Margarita Durán envió los pañales, cremas para el bebe, leche y alimentos que requería el menor, enviaba el dinero para su manutención, “… el hecho que la señora Luz Elena Varón no los recibiera no lo hace incurrir en la causal 2ª del artículo 315 del Código Civil, pues nunca abandonó a su hijo antes bien, pensando en ofrecerle un mejor futuro se fue del país a buscar mejores ingresos.” Como pruebas de ello allegó facturas de compras de productos en supermercados (folios 36 a 45, c. 1)
Convocadas las partes para la audiencia de que trata el artículo 432 del C. de P. Civil, modificado por el artículo 25 de la Ley 1395  de 2010,  se declaró la improcedencia de la conciliación; se desarrollaron las demás fases y se decretaron las pruebas pedidas por las partes, junto con las que el juzgado consideró pertinentes, que se practicaron en su mayoría; se dio la oportunidad de alegar de conclusión y posteriormente, evacuada una prueba de oficio, se dictó sentencia en la que el juzgado no encontró probada la causal aducida por la demandante, esto es, el abandono y procedió a negar las pretensiones.  

Inconforme la demandante, apeló la sentencia y presento los reparos del caso.  En síntesis, planteó que de las pruebas que obran en el plenario sí se demuestra “la desidia el desinterés que ha tenido el señor César Augusto Gómez Durán frente a la crianza y el cuidado que tiene frente a su menor hijo.” Al menos, con ellas, debió haber triunfado la pretensión subsidiaria de suspensión de la patria potestad solicitada en los alegatos, “pues solamente como bien lo indicó bien su señoría en su providencia, efectivamente solo con este proceso es que efectivamente el señor César Augusto apareció nuevamente a la vida de DGV o por lo menos a la vida de la familia de la señora Luz Elena…”
En esta instancia, se admitió el recurso (fl. 4, c. 2), se amplió el término para dictar sentencia (fl. 5, c. 2) y se señaló fecha para audiencia de sustentación y fallo.    

CONSIDERACIONES

Es viable resolver de fondo el asunto por encontrarse reunidos los requisitos procesales para ello; además, las partes están legitimadas para actuar en el proceso por activa y por pasiva de acuerdo con el registro civil de nacimiento de DGV (f. 4, c. 1). 
Radica la pretensión en que se prive al señor César Augusto Gómez Durán de la patria potestad que ejerce sobre su hijo DGV por la causal, prevista en el numeral 2 del artículo 315 del C. Civil, a la que remite el artículo 310 del mismo estatuto, esto es, por haber abandonado a su hijo.

La potestad parental como mejor se denomina hoy la patria potestad, 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 hijos legítimos 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 C. 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 la 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 situación económica y los problemas con la madre del menor, que por su propio capricho, no se ha sustraído totalmente de sus deberes de padre y si lo ha hecho en lo afectivo en parte ha sido por las circunstancias que lo llevaron a salir del país con el fin de conseguir un empleo que le ayudara a sostener al menor y por los mismos inconvenientes con la demandante, que generaron que ella no volviera a contestarle el teléfono, ni a recibirle los víveres que le mandaba por intermedio de su señora madre. Basta escuchar las declaraciones y los mismos interrogatorios para entender que fueron los problemas con la demandante, los que generaron la falta de comunicación directa con el menor. 

En efecto, los testimonios de Nelly Franco y Ashley Jiménez Varón, en su orden, amiga e hija de la demandante, antes que reconocer un abandono total por parte del demandado, dan cuenta, la primera, de que su conocimiento del asunto se debe a “lo que escuchaba hablar a doña Luz”, pero agrega que presenció en una ocasión la visita que la abuela paterna del menor hizo y el envío de leche y pañales. En igual sentido, la segunda declarante expuso que en algunas oportunidades la señora Margarita Durán de Gómez, abuela del menor, mandaba o iba a la casa y llevaba víveres para el niño, lo que da a entender que mientras se le autorizó la entrada a la vivienda cumplía, en nombre del demandado, así fuera con poco, al sostenimiento del infante.

Afirmaciones corroboradas por la misma abuela paterna de DGV, señora Margarita Durán de Gómez, que señala que “Mi hijo le ha mandado lo que es del niño lo del mercado y todo yo se lo llevaba hasta que hubo un punto que ella no volvió a recibir nada y que no quería nada de nosotros, ella no lo volvió a dejar ver de nosotros ni nada.”. Así mismo, dice que dos meses después de que las parte se separaron, que fue en abril de 2014, más o menos en junio siguiente, el demandado viajó fuera del país con el fin de conseguir un mejor trabajo y desde esa fecha no ha regresado, y a pesar de la distancia y que ella ya no puede verlo, siempre pregunta por su hijo DGV. 
Igualmente, la demandante aceptó este hecho, cuando expresamente dijo que la señora Margarita Durán le llevaba algunas cosas; que tuvo contacto con el niño, pero le dijo que no le llevara más debido a que ya había conseguido trabajo. Además, declaró que por los problemas de pareja entre las partes y que desembocó en la separación definitiva, no le volvió a contestar las llamadas, ni los mensajes al demandado, todo lo cual da a entender que no ha sido, precisamente, porque César Augusto Gómez haya decidido dejar de tener contacto con su hijo, sino que hay circunstancias adicionales que provocan ese alejamiento, entre ellas, haber salido del país y la falta de comunicación con la demandante. 
Por tanto, no se puede aducir, que el abandono en este caso haya sido total. Más bien, lo que se deduce del acervo probatorio es que las diferencias entre los padres, han llevado a la demandante a abstenerse de recibir las provisiones que le enviaba el demandado, por conducto de su señora madre y a restringirle a esta todo contacto con el niño, que era la forma en que el demandado se enteraba de sus condiciones. 
Ahora, que se desconozca una dirección exacta del padre, para nada contribuye a la configuración de la causal alegada, en tanto mantenga viva su intención de relacionarse con su hijo, como ha quedado evidenciado en este caso; prueba de ello es la actitud asumida por el demandado en este proceso en particular, en el que se puso a derecho, lo que es poco usual en quien ha abandonado a su hijo que, por lo regular, no atiende el llamado que judicialmente se le hace, sin contar con que pidió que se le admitiera consignar una cuota alimentaria. 

Finalmente, en cuanto a la suspensión de la patria potestad que se pide como subsidiaria por la demandante en sus alegatos de conclusión, tampoco tiene fundamento, pues,  a pesar del alejamiento que se produjo entre el demandado y su menor hijo debido al viaje de aquél fuera del país, como quedó dicho, no abandonó sus deberes de padre; por conducto de su señora madre siguió atento del menor en lo que podía, hasta que, debido a los problemas con su expareja, se cortó dicha comunicación. 
Por tanto, no queda camino diferente a la confirmación de la sentencia de primera grado.
Las costas en esta esta instancia serán a cargo de la parte demandante y en favor del demandado (numeral 1 del artículo 365 del CGP), que serán liquidadas en la forma y términos señalados en el artículo 366 del Código General del Proceso. Las agencias en derecho se fijarán en proveído separado. 
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 dictada el 11 de julio de 2016 por el Juzgado Primero de Familia de Pereira, en el proceso verbal (privación de patria potestad) promovido por Luz Elena Varón Vaquero, en representación del niño DGV Gómez Durán, contra César Augusto Gómez Durán. 

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante y en favor del demandado. 
Notifíquese





Los Magistrados,





JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 


    DUBERNEY GRISALES HERRERA  
� 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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