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VERBAL - PRIVACIÓN DE PATRIA POTESTAD / ABANDONO / VOLUNTAD LIBRE / INTERDICCIÓN POR DISCAPACIDAD MENTAL / NIEGA / YA ESTA SUSPENDIDA / CONFIRMA - Esto para hacer notar que, en todo caso, la misma demandante cuenta con la custodia y cuidado personal del niño que, hasta tanto, con lo que está garantizado su bienestar emocional y físico que hasta ahora. Loable puede ser su intención de adoptarlo, pero tras de ello, es imposible patrocinar que a la madre biológica, con problemas cognitivos, por tanto sujeto también de especial protección, quien, además, puede recuperar sus facultades mentales, se le prive de un derecho que ni siquiera entiende, hoy por hoy, que está a su alcance. 

De otro lado, tampoco puede perderse de vista que la esencia del abandono radica en la voluntad libre y espontánea de incurrir en esa conducta, lo que, cómo se acota, no puede concluirse respecto de la demandada, declarada judicialmente interdicta por causa de su discapacidad mental. Tal circunstancia debe ser suficientemente valorada, precisamente, para evitar que se sacrifiquen los intereses mismos del niño, niña o adolescente, y, por supuesto, los de la madre a quien se le pretende despojar de tales atribuciones.  No siempre que hay alejamiento de la madre 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, como aquí, con suficiencia se halla acreditado y explicado.  Por ello, atinadamente se ha sostenido, incluso por la jurisprudencia civil y constitucional, que para que la causal aludida se abra paso, se requiere de esa posición voluntaria y capaz.
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DEMANDANTE

Sentencia:

03 DE ABRIL DE 2017

HECHOS:

1. Yuly Lorena Calderón Gallego y Diana Katherine Calderón Valencia son hermanas extramatrimoniales por línea paterna. 

2. Yuly Lorena viajó a China a escondidas de su familia y dio a luz a su hijo MGC, el día 31 de mayo de 2012. 

3. Luego del parto una señora allá en China la asistió y se comunicó con los familiares acá en Colombia, pero que no podía tenerla en su casa mucho tiempo.

4. Frente a esto la demandante viajó allí y regresó con ambos el 22 de junio de 2012.

5. Desde tal época a la fecha, la actora siempre ha prodigado amor y cuidados necesarios al menor, sufragando todo lo relacionado con su manutención y atención integral.

6. Ante el estado de salud mental de Yuly Lorena, quien ha sido diagnosticada con un trastorno psicótico asociado al consumo de múltiples sustancias alucinógenas, la demandante, previo trámite de solicitud de restablecimiento de derechos de menor, logró tener al menor en su hogar.

7. Mediante sentencia del 12 de febrero de 2013, proferida por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, se declaró la interdicción por discapacidad mental absoluta de Yuly Lorena Calderón Gallego, y se designó como curador a su padre Ramiro Alberto Calderón.

8. Con providencia del 23 de mayo de 2013 en demanda de custodia y cuidado personal, se entregó el cuidado del menor a Diana Katherine Calderón.

9. La demandada jamás le ha demostrado afecto a su hijo; no atiende sus necesidades básicas; no aporta ni en dinero, ni en especie cuota alimentaria a su favor, hasta el punto que el niño MGC manifiesta temor cuanto la ve, según afirma Diana Katherine.

10. El estado de salud de Yuli Lorena empeora cada día, atendiendo el consumo de sustancias alucinógenas.

11. Como la actora pretende adoptar al niño, en el ICBF le han solicitado la privación de la patria potestad parental de su progenitora.

PRETENSIONES

1. La terminación del derecho del ejercicio de la patria potestad que Yury Lorena Calderón Gallego tiene sobre su hijo MCG, por haber incurrido en la causal 2ª del artículo 315 del “Código de procedimiento Civil, sobre abandono total…”

2. El otorgamiento exclusivo del derecho al ejercicio de la patria potestad a la señora Diana Katherine Calderón Valencia, tía y guardadora del menor.

3. La inscripción de la sentencia en el registro civil de este.

4. Condena en costas en caso de oposición.

NO HUBO RESPUESTA A LA DEMANDA

En los interrogatorios a las partes se hizo énfasis por parte de la demandante y del curador de la interdicta demandada respecto a la condición de salud mental de la demandada por su adicción a sustancias alucinógenas, y que se pierde en varias oportunidades yendo a burdeles. Que como esta es propietaria de un inmueble, de su renta se logra atender las necesidades del menor.

Se negó el decreto de los testimonios solicitados, por cuanto por economía, celeridad, eficiencia y racionalidad, dicha prueba debía omitirse, toda vez que para el caso concreto resultaba ineficaz.

SENTENCIA

Negó las pretensiones, y no hubo condena en costas. 

En esencia, se hizo realzar que la demandada debe ser catalogada como sujeto de especial protección, por cuanto su adicción a las drogas es una enfermedad, al punto que fue declarada interdicta, y por este hecho, habida cuenta de que no es consciente de sus actos, no puede, sin más, endilgársele la subjetiva causal de abandono con la que se le quiere privar de la patria potestad de su hijo. Tanto más, cuando, incluso, podría llegar a recuperarse.

Que si bien en términos prácticos, previa definición de lo que constituye abandono, Yuly Lorena tiene abandonado a su hijo, en términos jurídicos no, precisamente por su discapacidad mental, al no tener conciencia de sus hechos. Que la naturaleza jurídica de la privación de la patria potestad tiene un carácter sancionatorio frente al padre o madre que incumple su rol o, mejor, incurre en las causales expresa y legalmente estatuidas, y lo haga de manera deliberada y sistemática, totalmente adrede. Que constitucionalmente no es viable sancionar a quien no tiene la capacidad de defenderse, como a un discapacitado mental absoluto, como fue declarada judicialmente, pues, no se da cuenta de lo que hace, y por ello no sabe que abandonó a su hijo. Que no se puede predicar el abandono en tal orden de ideas, más allá de la actitud plausible de la demandante. Tampoco resulta legalmente acceder a tal pretensión. Por ello mismo, el despacho se abstuvo de decretar la prueba testimonial, ya que los declarantes bien darían cuenta del abandono, pero Yuly Lorena, no sabe lo que hace, delira y su estado no es coherente; pero, en todo caso, insistió podría rehabilitarse, como se ha conocido de casos en el Juzgado mismo, y la privación parental sería definitiva. Que no por protegerse el derecho del niño, pueda pisotearse el de otra persona que, en últimas, también, merece protección especial, como su madre, en condición de disminución psíquica, y mal haría el juzgado sancionarla, al ser un enfermo mental.

APELACIÓN
Apeló la parte demandante, que hizo estos reparos: 

(i) El derecho del menor.

(ii) “Hacerse valer el dictamen”

(iii) Velar por el interés del menor en un hogar.

(iv) Legalizar su situación civil, para que ejerza los derechos que como madre quiere ofrecerle la demandante. 
SUSTENTACIÓN
CONSIDERACIONES

Los presupuestos procesales están cabalmente cumplidos y no se vislumbra vicio alguno que pueda dar al traste con lo actuado. 

Del registro civil de nacimiento de MCG (f. 2, c. 1) y el de la madre de aquel (f. 3, c. 1), se desprende la legitimación por activa y pasiva para actuar en el proceso. 

Es de ver, de manera adicional, que el menor solo ha sido reconocido legalmente por su señora madre, por lo que ninguna citación cabía a su progenitor. 
Radica la pretensión en que se prive a la señora Yury Lorena Calderón Gallego de la patria potestad que ejerce sobre su hijo MCG, ante 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 su correcto ejercicio, 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 aquellos.

Es lo que hoy en día el artículo 14 de la Ley 1098 de 2006 denomina responsabilidad parental, como complemento de la patria potestad, y que consiste en 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 lo dicho, el Código Civil colombiano en su artículo 310, que remite al artículo 315, impone el cumplimiento de tales obligaciones para la conservación de dicha potestad señalando, inclusive, sanciones para quienes las desconozcan, tales como la suspensión de la misma o su pérdida, de acuerdo con las circunstancias causantes de ese incumplimiento.

Quien falte a esas obligaciones que, son imposiciones de orden legal, mal puede continuar en ejercicio de sus derechos y, menos aún con la administración del patrimonio de sus menores hijos, lo que hace que las consecuencias derivadas del injusto abandono, consagradas en las citadas normas sean lógicas y razonables.

Se trata de establecer en este caso, si Yuly Lorena Calderón, ha dado lugar a la configuración de dicha causal, por el comportamiento que, se dice, ha venido asumiendo frente a su hijo MCG.  
Para definirlo, es conveniente recordar que mediante sentencia del 12 de febrero de 2013, proferida por el Juzgado Tercero de Familia de esta ciudad, se declaró su interdicción por discapacidad mental absoluta y se le designó como curador a Ramiro Alberto Calderón (f. 8 a 12, c, 1). A su vez, mediante fallo del 26 de febrero de 2014, el Juzgado Tercero de Familia local, en los términos del artículo 310 del Código Civil, y por la deficiencia mental experimentada por Yuly Lorena, le suspendió la potestad parental que ejerce sobre su hijo MCG (f. 19 a 31, c. 1); en virtud de ello, se designó como guardadora a la aquí demandante, quien ejerce, además, la custodia y cuidado personal desde el 23 de mayo de 2013, según decisión obtenida dentro del proceso que adelantó para tal fin (f. 17 y 18). 

En este contexto, se comparte la resolución de primera instancia, ya que, en verdad, no son necesarias mayores elucubraciones para concluir, como allí se hizo, que no están dadas las condiciones para privar del derecho en ciernes a la demandada, en vista de que si bien se alude a una de las causales que para ello prevé el mencionado artículo 315 de la codificación sustancial civil, es decir, “Por haber abandonado al hijo”, tal cuestionamiento frente a la madre cae por su propio peso, si razonadamente, el mismo legislador previó cuál es la consecuencia de semejante situación, que no es otra que la suspensión de la patria potestad, como ya ocurrió en relación con la madre del niño. Así está previsto en el artículo 310 del mismo estatuto, con la consiguiente posibilidad de restablecer tal prebenda, si acaso lograra salir del estado en el que se halla y que le impide en las actuales circunstancias, velar por el desarrollo integral de su vástago. 

Por ello coincide la Sala con la decisión de primer grado, en cuanto se alude a que una patología como la que presenta Yuly Lorena, no puede traer como consecuencia que se declare que ha abandonado a su hijo, por cuanto no se halla en uso de sus facultades mentales, como para entender que debe cumplir unos deberes y obligaciones como madre, o comprender que los está abandonando en perjuicio de su hijo. 
Y si bien se alega la preeminencia del derecho del menor, debe destacarse, al decir de la Corte Constitucional 
 que:

“El interés superior del menor no constituye una cláusula vacía susceptible de amparar cualquier decisión. Por el contrario, para que una determinada decisión pueda justificarse en nombre del mencionado principio, es necesario que se reúnan, al menos, cuatro condiciones básicas: 1) en primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se actúa debe ser real, es decir; debe hacer relación a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes físicas y sicológicas; 2) en segundo término debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, su existencia y protección no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios públicos, encargados de protegerlo; 3) en tercer lugar; se trata de un concepto relacional, pues la garantía de su protección se predica frente a la existencia de interés en conflicto cuyo ejercicio de ponderación debe ser guiado por la protección de este principio; 4) por último debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio jurídico supremo consistente en el pleno y armónico desarrollo de la personalidad del menor”.
Esto para hacer notar que, en todo caso, la misma demandante cuenta con la custodia y cuidado personal del niño que, hasta tanto, con lo que está garantizado su bienestar emocional y físico que hasta ahora. Loable puede ser su intención de adoptarlo, pero tras de ello, es imposible patrocinar que a la madre biológica, con problemas cognitivos, por tanto sujeto también de especial protección, quien, además, puede recuperar sus facultades mentales, se le prive de un derecho que ni siquiera entiende, hoy por hoy, que está a su alcance. 

De otro lado, tampoco puede perderse de vista que la esencia del abandono radica en la voluntad libre y espontánea de incurrir en esa conducta, lo que, cómo se acota, no puede concluirse respecto de la demandada, declarada judicialmente interdicta por causa de su discapacidad mental. Tal circunstancia debe ser suficientemente valorada, precisamente, para evitar que se sacrifiquen los intereses mismos del niño, niña o adolescente, y, por supuesto, los de la madre a quien se le pretende despojar de tales atribuciones.  No siempre que hay alejamiento de la madre 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, como aquí, con suficiencia se halla acreditado y explicado.  Por ello, atinadamente se ha sostenido, incluso por la jurisprudencia civil y constitucional, que para que la causal aludida se abra paso, se requiere de esa posición voluntaria y capaz. La Corte Constitucional, recogiendo lo que ha sido tesis de la Corte Suprema de Justicia, indicó, en la sentencia T-953 de 2006 que:
“…existen pruebas suficientes para entender demostrado el incumplimiento relativo del padre de sus deberes parentales. (…); 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…

"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" -negrillas propias-.

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…”

Por tanto, cambiando lo que hay que cambiar, a riesgo de insistencia, se tiene que es inviable predicar de parte de la demandada el abandono total como causal de privación de patria potestad, en el que se afinca la parte demandante para procurar la satisfacción de sus pretensiones, atendiendo a que el mismo no parte de su querer ni de su voluntad conscientes. 

De manera que, como se advirtiera, el fallo de primer grado será confirmado.

Sin condena en costas en esta sede, porque no aparecen causadas. 

DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas el 3 de abril de 2017, en este proceso verbal de privación de patria potestad iniciado por Diana Katherine Calderón Valencia, en favor del menor MCG contra Yury Lorena Calderón Gallego (interdicta por discapacidad mental), asistida por su curador Ramiro Alberto Calderón.

Sin costas.

Decisión notificada en estrados.

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 T-587 de 1998
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