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	Hora: 
	05:30 p.m.

	Imputada: 
	Luz Yorladis Gómez

	Cédula de ciudadanía No:
	66’943.000 de Buenaventura (Valle)

	Delito:
	Ejercicio Arbitrario de Custodia de hijo menor

	Víctima:
	José Uriel Montoya Taborda, el menor M.A.M.G. y la familia.

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por Fiscalía y Defensa contra el auto de fecha 16 de Octubre-07, por medio del cual se abstiene de decretar la preclusión solicitada.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el señor JOSÉ URIEL MONTOYA TABORDA mediante poder otorgado a un profesional del derecho, denunció la presunta comisión de un delito de Ejercicio Arbitrario de Custodia de hijo menor de edad, en donde aparece como responsable la señora LUZ YORLADIS GÓMEZ, madre del menor M.A.M.G. -de diez años de edad- quien se encontraba para la fecha de la denuncia en lugar desconocido por su progenitor.
1.2.- La titular de la acción penal, mediante escrito presentado a la Jueza de conocimiento del lugar de la presunta comisión del comportamiento marginado de la ley, hizo uso de los dispositivos 332 y 142.2 C.P.P., referidos a las causales de preclusión y a los deberes específicos de la Fiscalía de informar todo aquello que esté bajo su conocimiento, incluido lo que sea favorable al acusado; en armonía con el artículo 10º del Código Penal -tipicidad de la conducta-, para solicitar la PRECLUSIÓN del averiguatorio porque a su entender no tiene elementos de juicio para acusar.
1.3.- Se argumenta para el logro de esa determinación que hace tránsito a cosa juzgada, que: (i) la pareja conformada por JOSÉ MONTOYA y LUZ GÓMEZ, era disfuncional, conflictiva, violenta; siendo él, al parecer, la parte dominante. La situación se prolongó en tiempo y lugar, puesto que convivieron de esta manera por varios años y así ocurrió tanto en Colombia como en España donde le impusieron a JOSÉ URIEL una medida de alejamiento y se reglamentaron las visitas al menor cada quince días; (ii) estando en Colombia, ella quiso retornar a España por ser allí donde tiene oportunidades laborales, pero él se negó a otorgar el permiso de salida al menor, situación que se complicó porque la familia de ella se negó a apoyarla por el temor que le tiene a él; (iii) obran reportes sicológicos que dan cuenta que el niño presenta dificultades en su formación debido a estas vivencias; (iv) en la denuncia se dice que a él le dieron la custodia porque “ella manifestó no tener ningún interés por la custodia del menor”, empero, al mirar la historia socio-familiar, allí se dice que: “la señora salió llorando del despacho, manifestando que se hiciera lo que quisiéramos pero que ella no iniciaría ningún trámite para reclamar al niño”; (v) se dice igualmente, que él tiene la custodia del menor; sin embargo, la respuesta que ofreció el ICBF indica que él si la solicitó pero no reposa diligencia alguna en ese sentido; además, que existe Resolución en donde se le concede permiso para salir de Colombia hacia España con su hijo menor; empero, dentro de los fundamentos para conceder esa autorización se expresa que: “él desconoce el paradero de la señora LUZ YORLADIS GÓMEZ (…) hace cuatro (4) meses se ausentó de su residencia, desconociéndose su paradero actual”. Es verdad lo segundo, pero no lo primero, porque el padre sabía del viaje de la madre hacia Costa Rica; (vi) el día 27 de Junio de 2006, cuando la pareja estaba en España, la madre salió intempestivamente con el menor hacia Colombia, a sabiendas que la custodia se la habían entregado legalmente a él; (vii) para el 1º de Octubre de 2006, ella le advierte a él que si no autoriza la salida del menor para retornar a España, “no volvería a saber de él”; llamada de la cual deja constancia el señor MONTOYA ante el Consulado de Colombia en España, lo que efectivamente se hizo realidad puesto que la madre desapareció junto con el niño y el compañero de ella. Tal situación provocó que JOSÉ URIEL regresara para buscar al menor; (viii) se supo que el niño estaba con el compañero de la madre, pues ésta se había ido para España; (ix) por explicación de YORLADIS, se supo que ella se trajo al niño de España con el consentimiento del padre, pues era por el período de vacaciones, motivo por el cual fue sorprendente su negativa al permiso para retornar. Ante ello, sólo encontró una pariente en Cali (V.) que le colaboró en esta situación para estar con sus dos hijos (el menor M.A. y una hermanita) mientras volvía a España.
Por todo ello, concluye la Delegada Fiscal, que el denunciante está “maltratando al menor con su desapego e indiferencia”, al no permitir que viaje a España con la progenitora, puesto que de ese modo “lo utiliza como instrumento idóneo para agredir, lesionar, presionar e imponerse a la madre del menor”. En consecuencia, no aprecia “un nivel de conciencia sobre la ilicitud de tal comportamiento, lo cual es elemento positivo para la culpabilidad”; además, el hecho de ubicar al menor en una ciudad distante a la habitualmente utilizada por la familia, “no constituye por sí solo el punible investigado”, porque consideró que se trataba de un actuar legítimo y acorde “a un estado de necesidad o causal de justificación”, que “lógicamente tienen igual tratamiento como errores de prohibición excluyentes del juicio de culpabilidad” (error sobre los límites de una causal de justificación). Para todo lo expuesto, recalca que para el momento del viaje a la ciudad de Cali (V.), el padre estaba “ausente, tanto física como moralmente”, con lo cual, ella simplemente obró para disponer del cuidado personal de sus hijos.
1.4.- Realizada la audiencia pública de preclusión solicitada por la Fiscalía, la titular del despacho de conocimiento concluyó la misma con una determinación adversa a las pretensiones del ente fiscal, por cuanto dispuso seguir adelante la investigación, con fundamento en: (i) el delito materia de averiguación es de “tracto sucesivo”, esto es, conducta continuada que se seguirá cometiendo mientras se sustraiga al menor con la finalidad de privar al otro padre del derecho a la custodia personal; (ii) el bien jurídicamente protegido es “la familia”, unidad que la madre está afectando por el ocultamiento del menor, al punto que el padre desconoce su paradero; (iii) no está acreditado que sea un mal padre, o maltrate física o moralmente a su hijo; sólo se habla de conflictos de pareja. La prueba de su deseo de estar con él, la constituye el hecho precisamente de haberse trasladado de nuevo a Colombia para buscarlo; (iv) existen unos mecanismos legales para determinar la custodia del hijo menor y el hecho de estar separados a causa de esos conflictos no justifica la actitud de la madre; (v) no cree en el error de prohibición alegado, por cuanto no existe prueba que indique que el padre no quiere compartir con el niño, pues estuvo con él hasta la ocurrencia del ocultamiento pues así lo quiso ella al autorizar su salida del país al lado del padre; y (vi) lo que se observa es más bien una retaliación de ella hacia su excompañero, porque no se puede concebir que el niño esté en mejores condiciones con personas extrañas a su familia.
2.- El Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-

La entidad a su cargo agotó la investigación y ha concluido lo siguiente:
- El I.C.B.F. conoció de la violencia intrafamiliar ocurrida en el hogar conformado por esta pareja y dos hijos (una niña de ella y un niño fruto de la unión entre los dos).

- Él solicitó la custodia del menor, en diligencia impregnada de violencia verbal hacia ella, motivo por el cual la madre abandona el recinto y finalmente la autoridad le concede la custodia al padre. Ella se ausenta del país hacia Costa Rica, en tanto él se va para España.

- Tiempo después revivieron la convivencia en España, pero allí él volvió a ejercer violencia contra ella y las autoridades de ese país le prohibieron acercársele.
- La madre le pidió permiso para viajar a Colombia con el menor, pues era temporada de vacaciones. No obstante haberla autorizado a venir, extrañamente no le concedió el permiso para retornar. Por lo anterior, ella inició esfuerzos para ubicar al niño en casa de alguno de sus parientes pero nadie le quiso ayudar por el temperamento del padre, sólo obtuvo la cooperación de una prima en Cali (V.) y decidió dejar al menor al cuidado de esta pariente mientras retornaba a España donde tiene su fuente de empleo.

- El menor fue valorado sicológicamente y se detectó un rezago formativo debido a los problemas entre la pareja. 
- El padre vino a Colombia por el mes de Diciembre y eso lo supo el menor, pero no quiso encontrarse con el padre porque “le tiene temor”, pues sabe de la violencia dentro del hogar.
- No se observa por parte alguna una intencionalidad en la madre de privar del contacto del menor con el progenitor. Entiende que los problemas entre ellos no justifican el traslado del menor y que existen medios judiciales para solucionar este problema, pero todo esto fue el efecto del trato del padre hacia la madre y del estado de necesidad en que se vio para obtener el apoyo familiar, porque bien pudo dejar al niño con su actual compañero pero no fue así.

- Ante el Juez Promiscuo Municipal de La Virginia (Rda.), la madre obtuvo el permiso de la salida del menor hacia España, no obstante que el padre se negó a dar esa autorización. De todas formas él los recibió en el aeropuerto en España. Aclara que esta situación no la alcanzó a conocer la Juez de primera instancia al momento de su determinación que es materia de esta apelación.

- Solicita la preclusión de la investigación por cuanto se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva. Es verdad que existió un ocultamiento, pero se pregunta ¿dónde está el dolo?, cuando todo se debió a la actitud indebida del señor URIEL.

2.2.- Procurador Judicial –no recurrente-
Comienza su intervención exponiendo que en las peleas entre padres los hijos resultan siendo los más perjudicados.
Coadyuva la petición de la Fiscalía porque no se explica la consumación de una conducta típica y culpable por parte de la madre.
Quien trataba en realidad de ocultar al hijo era él. Cabe recordar que ambos viven en España y deberían haber permanecido en España con ellos. Pero sucedió, que ahora está de por medio una nueva relación de parte de ella y seguramente por eso la actitud de él hacia LUZ YORLADIS. Ahora se entiende el motivo por el cual él no le quiso conceder el permiso de salida del menor hacia España.

Es incomprensible que el padre no quisiera que el niño saliera de Colombia hacia España, cuando él reside en ese país. De otra parte, ella quería llevar al pequeño a España porque precisamente allí estaba el padre, luego entonces, la intención no era impedir el contacto entre padre e hijo.
En esos términos, concluye, no puede existir ilegalidad en medio de la legalidad. Todo lo cual se solventa ahora con el permiso que le ha concedido un Juez a la madre para poder salir del país con su hijo.

3.- La Decisión

Tiene competencia la Corporación para definir el fondo de este asunto, en consideración a que la providencia objeto de recurso fue adoptada por uno de los Juzgados de Circuito con jurisdicción dentro de este Distrito, y porque la decisión es susceptible de apelación.

Lo primero a decir, es que existe un error de apreciación por la primera instancia en cuanto a la clase de providencia a la que nos estamos refiriendo. Hay que recordar, que desde un comienzo del nuevo sistema acusatorio surgió el interrogante acerca de si la providencia que decreta la preclusión de la investigación tenía la condición de sentencia o de auto interlocutorio. Polémica suscitada por el propio legislador al haber utilizado en el artículo 334 la expresión: “sentencia que decreta la preclusión”, quizá sugestiva en cuanto a poderse asimilar a los fallos judiciales que al momento de quedar en firme dan lugar a la cosa juzgada o res iudicata.

Pero ocurrió, que una tal polémica quedó superada con un pronunciamiento de la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia de fecha treinta (30) de Noviembre de 2006, Radicación 26.517, M.P. Marina Pulido de Barón, por medio del cual se abordó el asunto y hubo de concluirse que la decisión que decreta la preclusión de una investigación penal, es de carácter INTERLOCUTORIO.

Y si eso se afirma de la providencia que decreta la preclusión de la investigación, entonces con mayor razón tiene ese mismo carácter de interlocutorio el proveído que se abstiene de decretar la preclusión y dispone continuar la investigación, como es precisamente lo aquí acaecido.

Queda claro por tanto, que no se está examinando una Sentencia, sino un auto interlocutorio; de allí el trámite que se le ha imprimido al asunto en esta instancia.

La segunda observación sustancial, tiene que ver con la falta de precisión y claridad en cuanto a la causal alegada para precluir. Con total respeto lo decimos, porque si se hace una revisión detallada del escrito que con esa pretensión se le presentó a la titular del Juzgado cognoscente, se mencionó inicialmente como causal: “la atipicidad del hecho investigado”; más adelante se asegura que “obró con error invencible de la ilicitud de la conducta”; y, posteriormente, en la relación de hechos, ya se asegura que: “se solicita la preclusión con fundamento en el artículo 332 numeral 3º”, y ocurre que el numeral tercero del citado artículo nos habla de: “la inexistencia del hecho investigado”. Por si fuera poco, ya en las argumentaciones finales se asegura: “analiza esta sede fiscal que si bien es cierto la conducta realizada por YORLADIS GÓMEZ CRUZ, no obstante ser típica, está justificada en la medida que dio extensión a una causa legal de justificación”. Nos preguntamos por tanto, ¿en qué terreno pretende ubicar la Fiscalía el debate suscitado: en el de la inexistencia del hecho, en el de la atipicidad, en el de la ausencia de antijuridicidad o en el de la inculpabilidad de la conducta? En conclusión: no existe coherencia en la propuesta preclusiva.

Aunque ese sería un marco de precisión obligado para penetrar en el análisis, la Sala intentará abordar todas las alternativas posibles en orden a buscar la real intención que anima a la delegada, porque entendemos que el asunto es en verdad complejo y podría visualizarse desde diferentes ángulos.
Una breve reseña de lo acaecido, podría quedar sintetizada en lo siguiente:

· El 04 de enero de 2000, le fue adjudicada la custodia del menor al padre y se le concedió permiso para sacarlo del país con destino a España.

· En el año 2001, la madre viajó a España, lugar de residencia del menor al lado del padre, y se alojó en la vivienda en la cual ellos se encontraban.

· El 27 de junio de 2006, la madre abandona ese país con destino hacia Colombia, trayéndose consigo al menor, no obstante que la custodia había sido conferida al padre.
· De nuevo la progenitora quiso retornar a España en compañía de su hijo, pero no recibió la autorización del padre y por eso no logró su propósito. Acto seguido se comunica con éste y lo amenaza diciéndole que si no autoriza la salida del niño, no volvería a saber de él. Lo anterior motivó el retorno del padre para buscar a su hijo, lo cual no había logrado hasta el instante en que se produjo la decisión de la Juez de primer grado. Sólo se supo que finalmente ella viajó al destino deseado y el pequeño, en compañía de una hermana también menor, se encontraban en algún lugar del Valle del Cauca al cuidado de una pariente lejana de la madre (al parecer una prima).
· Curiosamente, con posterioridad a la decisión adoptada de no acceder a esta investigación, se trae a cuento hechos posteriores consistentes en que ya la madre de la menor inició ante el Juzgado Promiscuo Municipal el trámite para obtener la salida del país del menor, habiendo obtenido ese permiso judicial sin el consentimiento del padre. Y se agrega, que supuestamente “el padre recibió al niño en el aeropuerto de España”.
Como vemos, una fue la situación presentada ante la Juez a quo y con fundamento en la cual se hizo el pronunciamiento respectivo, y otra diferente la que se le ha presentado al Tribunal. Como nuestra obligación es determinar si en efecto la infracción penal si se dio al menos en algún momento del conflicto familiar puesto en conocimiento de las autoridades, a ello centraremos nuestra atención.

El tipo penal al cual se contrae este averiguatorio, reza: 
“Art. 230 A: El padre que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre quienes ejerce la patria potestad con el fin de privar al otro del derecho de custodia y cuidado personal, incurrirá, por ese solo hecho, en prisión de uno (1) a tres (3) años y multa de uno (1) a dieciséis (16) salarios mínimos legales mensuales vigentes”.
Al rompe se advierte, que estamos en presencia de un nuevo tipo penal que pretende autorizar al Estado a entronizarse o tener injerencia en los conflictos internos de pareja, como situación que podría entenderse extraña al derecho público en consideración a las múltiples vicisitudes que allí se presentan y que conjugan elementos desequilibrantes de tan variada índole como el desamor, los celos, el desapego, la indiferencia, el orgullo y el resentimiento. Con todo, a la judicatura no le corresponde el papel de censurar la configuración del tipo penal en abstracto, sino llevarlo a la práctica en las condiciones de racionalidad compatibles con la función de administrar justicia.

Hay que dejar sentado desde ya, una premisa fundamental: para esta Corporación, sí se presentó en el mundo fenoménico un hecho de trascendencia jurídico penal, puesto que existe un menor y existe un padre, es decir, hay una relación paterno filial que fue interrumpida inconsultamente cuando la progenitora decidió llevárselo con rumbo desconocido. Y ello se presentó tanto desde un plano eminentemente objetivo como subjetivo, puesto que al momento de ejecutar esa conducta la madre era consciente de tratarse de una acción indebida, en el sentido de no tener la facultad de impedir el contacto personal de su hijo con el padre. Ya veremos posteriormente, si una situación de error de prohibición o un pretendido estado de necesidad en tan particulares condiciones podría tener cabida para la exoneración de responsabilidad que se pretende.
Digamos por tanto que el simple hecho de no saberse de su paradero y que el legítimo padre no haya podido estar al cuidado de su hijo, sin que mediara una decisión judicial que así lo estableciera, o por lo menos se demuestre a ciencia cierta que estamos en presencia de un padre incumplidor de sus deberes familiares o que podría poner en riesgo la integridad del infante, impone el deber a los Jueces de adoptar decisiones en orden a proteger el derecho que le asiste al representante legal de compartir el cuidado y custodia de su hijo menor, bien sea como directo responsable de su manutención o a través de una regulación de visitas como por ley corresponde.
Aquí no podemos hablar de cuál de los padres tuvo culpa en el rompimiento de la relación de pareja, menos aún quién tiene mejor derecho a la custodia personal puesto que eso sería materia de un proceso judicial diferente; aquí lo que interesa no puede ser cosa distinta al interés superior del niño y es evidente que él tenía derecho a estar con ambos padres, salvo que, se repite, una autoridad competente determinara que el estar con alguno de ellos lo pueda afectar gravemente. Es intolerable por tanto y es en esa dirección que apunta el tipo penal aludido, que la voluntad unilateral de uno de los padres se superponga al ejercicio legítimo del poder judicial para dirimir este tipo de conflictos.
Es palmario, que se omitió en forma escalonada por parte de la madre, el acudir ante los estrados judiciales a efectos de hacer valer sus derechos o a proteger los de su prole. Si el quid del asunto radica, en que ella quiso irse para España en busca de un mejor destino y no se pudo llevar al menor porque el padre no dio su consentimiento, causa principal para que hubiese tomado la determinación revanchista de ocultarlo para que el padre no volviera a verlo, esa decisión unilateral es francamente inaceptable, no sólo por el perjuicio que le causaba al menor, sino porque es un asunto que tenía fácil solución de haber acudido prontamente ante las autoridades judiciales respectivas con miras a dirimir la controversia y que se decidiera si se negaba o se concedía motivadamente la salida del país, como en últimas y de manera tardía hubo de suceder. 

Como así no sucedió en su debido momento, las consecuencias estuvieron a la vista. Luego entonces, no podía pretender la madre en tan particulares condiciones, hacer prevaler impositivamente sus propios designios pretermitiendo la solución del conflicto por la vía legalmente establecida. Y si pudiera decirse que potencialmente en un comienzo pudo estar cobijada por un error de apreciación en cuanto a la antijuridicidad de su comportamiento, el hecho de persistir en su acción aún a sabiendas de la presencia del padre en nuestro país para recuperar el cuidado de su hijo, tornan inoperante esa causal excluyente de responsabilidad.
Son atinentes y vienen al caso, las siguientes anotaciones doctrinales:

“En la exposición de motivos entregada al Congreso, se enuncia como propósito diferenciar esta conducta del secuestro, para que su solución se dé en instancias propias de la jurisdicción de familia o por la vía penal pero ubicándolo dentro del bien jurídico de la familia. Se busca principalmente evitar que dentro de los conflictos familiares las parejas utilicen sus hijos, privando al otro padre del contacto con sus hijos o impidiéndole saber o conocer los sitios a los que son llevados.

[…]

La legislación privada, específicamente la que sirve de sustento al derecho de familia, contempla reglas y procedimientos para cuando la custodia de un menor es disputada, correspondiendo dirimirlo a un funcionario judicial y eventualmente a funcionarios administrativos, pero con la ejecución de la conducta el autor desdeña dicho procedimiento, que al carecer de respaldo legal o judicial tiene el carácter de arbitraria.

[…]
Con el nuevo dispositivo se logra que los menores de edad -no- sean convertidos en objeto de negociación y presión dentro de las disputas entre las parejas, impidiéndoles que se utilicen como instrumento, en detrimento de su dignidad y de sus intereses”.

Como vemos, lo que animó y tuvo en cuenta el legislador para la configuración del punible, se ve reflejado en la conducta sub judice, porque en últimas se trata de una forma de presión que tiene de por medio a un menor de edad y la judicatura no puede prestarse para acolitar el despropósito. O si no, miremos esta secuencia: La señora LUZ YORLADIS salió de España con destino a Colombia en compañía de su hijo y existe discusión acerca de si eso ocurrió con o sin el consentimiento del padre. Ella quiso regresar a España, se presume que no para volver a estar con el padre del menor, sino para hacer una vida independiente con su nuevo compañero. El padre niega la salida del menor de Colombia hacia España, supuestamente, al decir del Ministerio Público, por celos de esa nueva relación, aunque esta es una mera conjetura puesto que la Fiscalía no sabe a ciencia cierta la causa para tal negativa. Para presionar al padre a que dé ese permiso, la madre oculta al menor y le dice al padre que no lo volverá a ver. A su turno, el padre formula una denuncia penal para obligar a la madre a mostrar al niño, cosa que finalmente y según lo que se sabe a la fecha, obtuvo por esta vía. 
Lo primero a decir, es que ambos se han presionado mutuamente, con la diferencia que lo hecho por JOSÉ URUBIEL, si bien también podría ser de algún modo reprochable, no está catalogado por la ley como delito, en cambio, lo efectuado por LUZ YORLADIS sí es constitutivo de una infracción penal al tener de por medio y como instrumento a un menor de edad que contaba con unos derechos indisponibles.
El estado de necesidad al que se ha hecho referencia, no encuadra en el asunto investigado, no sólo porque las exigencias impuestas por los familiares en el sentido de no querer la presencia del padre era una propuesta inadmisible, sino porque, al igual que el supuesto error ya analizado, eso que ocurrió en un primer momento, se prolongó indebidamente incluso hasta la fecha en que el padre regresó y al querer saber de la suerte de su hijo no logró dar con su paradero y se vio compelido a formular la denuncia penal que ahora tiene en vilo el presente asunto. Como bien lo dijo la Juez de primera instancia, estamos en presencia de un punible de tracto sucesivo, que se prolonga en el tiempo y cuya configuración se confecciona hasta el último acto de ejecución; de suerte que, al persistir hasta el final con su renuencia a informar del paradero del niño, hace inoperante las aludidas exclusiones de responsabilidad. 
En esos términos, hallamos atinados los planteamientos que en su momento hizo el Juzgado de instancia y la Sala le dará su aval a lo decidido, puesto que lo procedente era disponer que la Fiscalía agotara todos los mecanismos que estuvieran a su alcance para dar con el paradero del menor y se pudiera lograr una solución al caso por las vías administrativas y judiciales establecidas para este tipo de controversias, como en efecto finalmente ocurrió.  
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto interlocutorio materia de apelación.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� MURILLO GRANADOS, Adolfo, “Ejercicio Arbitrario de la Custodia de hijo menor de edad”, en Facetas Penales. Leyer Revista No 51, Noviembre-Diciembre, Bogotá, 2005, pg. 51-53.  
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