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Resumen en espaiiol

TITULO: APLICACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA
PROGRESIVA EN LAS SENTENCIAS DE PROCESOS DE
PRIVACION DE PATRIA POTESTAD DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA

DEL PERIODO 2012-2017.
AUTOR: MARIA FERNANDA MARIN ACUNA**
ELIZABETH SALAZAR NINO**

PALABRAS CLAVE: AUTONOMIA PROGRESIVA, DERECHO A SER O0IDO,
INTERES SUPERIOR DEL NINO, PRIVACION DE PATRIA

POTESTAD.
DESCRIPCION:

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos, capaces de ejercerlos por si
mismos de manera gradual conforme va aumentando su edad y su grado de madurez, a esto hace
referencia al principio de autonomia progresiva.

Ello implica que, en todos los procesos judiciales y administrativos, los menores de edad
deben participar activamente en la toma de decisiones, mediante la garantia del derecho a ser oido
y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta. Lo que a su vez materializa la aplicacion del principio
del interés superior, entendido bajo la vision de la Convencion de los Derecho del Nifio de 1989,
de acuerdo con el cual una decision es justa si ademas de otros criterios, el nifio es escuchado y su
querer es analizado junto con los demas elementos probatorios.

Es asi como uno de los procesos judiciales en los que se debe aplicar el principio de
autonomia progresiva es en los procesos de privacion de patria potestad, dado que afecta derechos
de los nifios en el presente y en el futuro, razén por la que ellos deben ser parte activa en la toma
de la decision del juez. Su opinién debe ser valorada conforme a su grado de madurez, de lo
contrario, se vulnera este principio y se da una aplicacion indebida del de interés superior del nifio.

* Trabajo de grado

** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho. Director: Monica Cortés Falla, Abogada.
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Abstract

TITTLE: APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF PROGRESSIVE
AUTONOMY IN THE SENTENCES OF DEPRIVATION OF
PARENTAL AUTHORITY PROCESSES UTTERED BY THE
SUPERIOR TRIBUNAL OF THE JUDICIAL DISTRICT OF

BUCARAMANGA OF THE PERIOD 2012-2017.
AUTHOR: MARIA FERNANDA MARIN ACUNA**
ELIZABETH SALAZAR NINO**

KEYWORDS: PROGRESSIVE AUTONOMY, RIGHT TO BE HEARD,
SUPERIOR INTEREST OF THE CHILD, DEPRIVATION OF

PARENTAL AUTHORITY.

DESCRIPTION:

Children and adolescents are subjects of rights, and they are able to exercise these rights
gradually as their age and maturity increase, this is what the principle of progressive autonomy
refers to.

This implies that, in all judicial and administrative proceedings, minors must participate
actively in decision-making, by guaranteeing the right to be heard and to have their opinions taken
into account. This also materializes the application of the principle of superior interest, understood
under the vision of the 1989 Convention on the Rights of the Child, according to which a decision
is only legitimate, if among other criteria, the child is listened and his opinion is analyzed together
with the other evidentiary elements.

Therefore, one of the judicial processes in which the principle of progressive autonomy
must be applied is in the deprivation of parental authority processes of, due to the fact that the
decision affects the rights of children in the present and in the future, which is why the children
must be an active part in the decision making of the judge. Their opinion should be valued
according to the degree of maturity, otherwise, this principle is violated and there is an undue
application of the best interest of the child.

* Bachelor Thesis

** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho. Director: Monica Cortés Falla, Abogada.
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Introduccién

Los nifios “no seran considerados ni menores ni incapaces ni carentes, sino como personas totales,
seres humanos completos, respetados, poseedores de un conjunto de recursos y potencialidades y
titulares de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales” (Minyesky, N. citada
por Galletti & Mangione Muro, 2014, pag. 100). Este es el nuevo paradigma planteado por la

Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) de 1989.

Mediante la Ley 12 de 1991, Colombia ratificé lo consagrado en la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989 (CIDN), instrumento internacional que trajo consigo una nueva vision
sobre el nifio, nifia y adolescente (NNA), un nuevo paradigma de la proteccion integral de la
infancia y la adolescencia, conformado por los principios del interés superior del nifio y la
autonomia progresiva. Cambio la percepcion del menor de edad que en adelante, debe tratarse no
solamente como un sujeto de especial proteccion, sino como un titular de derechos, facultado para

participar efectivamente en el ejercicio de los mismos conforme a su edad y su grado de madurez.

Asi, en consonancia con el texto de ratificacion, el Cédigo de Infancia y Adolescencia
(CIA) en el articulo 8 consagro el principio del interés superior de los NNA como “el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus
derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. Seguidamente, el
articulo 26 sobre el debido proceso, dispuso que, ademas de otorgarse todas las garantias, en los
procesos administrativos y judiciales o de cualquier otra indole, se les debe escuchar y sus

opiniones deben ser tenidas, por lo que deben existir mecanismos para garantizarlos.

Ahora bien, uno de los procesos judiciales en el que estan directamente involucrados los
derechos de los menores de edad, su presente y su futuro, es el de privacion de la patria potestad;

con el fin de salvaguardarlo, se estudia y resuelve la situacion del padre, quien presuntamente ha
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incumplido con las obligaciones que le impone su condicion. Demostrados los hechos, la sentencia
impondra una sancion para impedirle administrar, recibir el usufructo legal de los bienes de sus
hijos y representarlos judicial y extrajudicialmente. Hoy en dia, escuchar al menor de edad durante
el trdmite de este proceso constituye un imperativo legal, especialmente si se tiene en cuenta que
las causales del articulo 315 del Cédigo Civil (CC) no pueden ser valoradas de manera objetiva,
sino a través de la lupa del interés superior, que implica que se evallen las opiniones del NNA
conforme a la evolucién de sus facultades, en otras palabras, que se garantice la autonomia

progresiva.

Asi las cosas, una vez se ha establecido que dentro del orden juridico existe la obligacion
de garantizar el debido proceso al menor de edad escuchandole y valorando su opinion, asi como
los principios de interés superior y autonomia progresiva, se hace necesario analizar si realmente
esta obligacion constitucional y legal se esta materializando en el ejercicio judicial, y de ser asi,

cdmo se estd cumpliendo.

En efecto, es relevante determinar si en un proceso tan importante como aquel que puede
tener como consecuencia la privacion del ejercicio de la patria potestad el NNA es escuchado y su
opinion es fundamento para el fallo judicial; no se trata de verificar un simple requisito procesal
mas que desdibuje el principio de la autonomia progresiva, lo concerniente es constatar la debida
utilizacion de una herramienta que le haya permitido al nifio ejercitar sus derechos conforme a su

grado de madurez, asegurando el interés superior. Asi, se plante6 como problema de investigacion:

En las sentencias de segunda instancia proferidas por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga durante los afios 2012 a 2017 que resuelven los procesos de privacion de

patria potestad, ¢se ha aplicado el principio de autonomia progresiva?
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Por lo anterior, se examina en este trabajo el contenido de las sentencias de privacion de
patria potestad que resuelve en apelacion el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, falladas entre el afio 2012 al 2017%, enfatizando en la ratio decidendi y en la
consideracion que el fallador tuvo de la opinién del NNA (nifio, nifia y adolescente) para
fundamentar su decision, y asi determinar si en las mismas se aplica el principio de autonomia

progresiva.

Para esto, se propuso un examen con el cual se pretende verificar la aplicacion formal de
este principio, sustentado en (i) el estudio tedrico, normativo y jurisprudencial del principio del
interés superior del nifio y de los criterios facticos y juridicos a considerar para su atencion en un
caso en concreto, (ii) la conceptualizacion, caracterizacion y definicion de los requisitos del
principio de la autonomia progresiva, y (iii) el estudio de la institucion de la patria potestad,
causales y el proceso para su privacion o suspension. De esta manera, se realizara un analisis
respecto de los resultados obtenidos del examen y se plantearan las conclusiones de la

investigacion.

1Es importante hacer la aclaracion que las sentencias estudiadas corresponden a los procesos en donde la pretension

principal es la privacion de patria potestad, sin incluir aquellas de divorcio, cesacion de efectos civiles y filiacion

extramatrimonial en donde se encuentra como accesoria.
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1. Objetivos

1.1. Objetivo General

Establecer si se aplica el principio de autonomia progresiva en las sentencias proferidas por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga en los afios 2012 a 2017 en los procesos

de privacion de patria potestad.

1.2. Objetivos Especificos

1. Establecer con base en instrumentos internacionales, doctrina y jurisprudencia de la Corte
Constitucional, los criterios de aplicacion del principio del interés superior del nifio, nifia y

adolescente en un caso en concreto.

2. Definir con fundamento en los instrumentos internacionales, la doctrina y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, como se interpreta el principio de autonomia progresiva de los menores

de edad.

3. Analizar las sentencias de segunda instancia en los procesos de privacion de patria potestad

proferidas del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga en los afios 2012 a 2017.

4. Establecer qué tan determinante es la valoracién de la opinion de los nifios, nifias y
adolescentes para la decision adoptada por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bucaramanga en los procesos de privacidn de patria potestad (periodo 2012 a 2017).
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2. Metodologia

Como se describié en la introduccion y la justificacion de la investigacion, para la presente, se
analizaron las siguientes sentencias de procesos de privacion de patria potestad proferidas en

segunda instancia por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga en los afios 2012

al 2017, con el fin de determinar si responden al principio de autonomia progresiva.

Tabla N° 1

Sentencias analizadas

Radicado  Radicado Fecha Magistrado Ponente
Interno providencia
2011/63 294/2012  17-07-2012 Maria Carolina Florez Pérez
2010/474 508/2012  22-01-2013 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez
2011/668 094/2013  05-03-2013 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez
2011/327 458/2013  09-07-2013  Mery Esmeralda Agon Amado
2011/491 638/2013  05-11-2013 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa
2013/358 799/2013  25-02-2014  Neyla Trinidad Ortiz Ribero
2013/615 312/2014  12-08-2014 Ramon Alberto Figueroa Acosta
2013/253 829/2014  24-02-2015 Mery Esmeralda Agén Amado
2012/459 366/2015  16-06-2015 Ramon Alberto Figueroa Acosta
2014/311 507/2015  11-08-2015 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez
2013/375 644/2015  15-10-2015 Mery Esmeralda Agén Amado
2015/30 506/2015  20-10-2015 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa
2014/321 997/2015  19-01-2016  Mery Esmeralda Agén Amado
2015/79 594/2015  01-02-2016  Mery Esmeralda Agén Amado
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2009/180- 31-05-2016  Neyla Trinidad Ortiz Ribero

03

2016/35 210/2016  28-10-2016 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa

2015/217 543/2016  02-02-2017 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa

2016/281 33/2017 13-03-2017  Mery Esmeralda Agon Amado

2016/307 759/2016  16-03-2017 Ramon Alberto Figueroa Acosta

2016/300 9/2017 27-04-2017  Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez

Se utilizé un sistema de cruce de informacion que permite, con base en el sustento tedrico
y juridico recopilado, relacionar los requisitos para el cumplimiento de los derechos a ser oido y a
ser tenido en cuenta, como componentes del principio de la autonomia progresiva y con los
aspectos determinantes a considerar por el intérprete judicial para fallar. De esta forma y con
fundamento en los tres parametros basicos, se disefio el examen formal de la debida aplicacion de
la autonomia progresiva y se constato si en los fallos se cumplié con el deber de utilizar este

principio.

Los parametros basicos examinadas en cada una de las 20 sentencias se expresan como
requisitos apodicticos que posibilitan la constatacion de la aplicacion del principio y se formulan

asi:

1. Si el NNA fue oido. Del cumplimiento de este requisito depende que se analicen
los restantes. Para efectos del examen, ya que en el proceso de privacion de patria potestad los
padres del menor de edad son parte y tienen intereses en el asunto, pudiéndose ver afectada la

neutralidad exigida cuando la opinion del nifio es expresada a través de un representante, se
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considero que solo fue oido el menor de edad cuando se hizo de manera directa o por medio de un

profesional como el asistente social, un psicélogo o un psiquiatra.

2. Si la opinion del mismo fue tenida en cuenta por el magistrado como fundamento
del fallo. En este parametro se atendieron dos factores, si en el cuerpo de la sentencia se expreso
la opinidn del menor de edad (textual o parafraseada)?, y si fue valorada de acuerdo a la evolucion

de sus facultades y motivoé la decision.

3. Si en caso de haberse alejado de la opinion del menor de edad, se argumenté las

razones que fundamentaron su decision.

Con el examen planteado, al darse cumplimiento a estos parametros, se concluye que aplica
de manera formal la autonomia progresiva en las sentencias objeto de estudio. No obstante, de
acuerdo a lo tratado sobre este principio, para una verificacion material, habria que tenerse en
cuenta, entre otros aspectos, si el juez verificd el cumplimiento de la sentencia, si se le dio la
posibilidad al menor de edad de decidir sobre ejercer sus derechos, si el espacio fue el adecuado
para recepcionar la opinion, si se inform6 al nifio respecto del proceso, sus derechos y las
consecuencias de sus actos, y si se garantizaron todos los demas derechos en el momento de
escucharlo, los cuales, debido a no haber contado con los expedientes de cada uno de los procesos,

no fue posible comprobar.

2 Sobre esto, es importante advertir que se debe diferenciar entre la opinién dada de manera verbal o no verbal por el
nifio y el concepto del profesional a cargo de recepcionarla, la primera constituye la forma primigenia de garantizar el

principio de autonomia progresiva, mientras que la segunda es una prueba pericial.
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3. Principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente

La concepcion de la nifiez y en consecuencia, su significado y repercusion, ha variado conforme
pasa el tiempo; cambian las mentalidades y se replantean los dictados politico-sociales
demostrando, una vez mas, lo relativo a los conceptos juridicos. Este acapite presenta el desarrollo
normativo y jurisprudencial en la visidn juridica de la nifiez y hace especial énfasis en la influencia
de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (CIDN) de 1989,
en sus principales aportes como instrumento internacional en materia de los derechos

fundamentales de estos sujetos de especial proteccién constitucional.

Para algunos doctrinantes como Sabrina Viola, la CIDN desarrollé el nuevo paradigma de
la proteccion integral de la infancia y la adolescencia sustentado en tres principios: el interes
superior del nifio, la autonomia progresiva y el derecho del menor de edad a ser oido, a formar su
propio juicio y a expresar su opinion (2012, p. 85). Si bien es cierto, esta posicion es vélida y fue
tomada inicialmente como sustento para la presente investigacion, durante el desarrollo de la
misma se concluyé que el derecho a ser oido® es un componente de la autonomia progresiva, y que
el estudio independiente de los principios eventualmente puede producir contradicciones entre el
interés superior del nifio y la autonomia progresiva que impiden su adecuado analisis (Delle, s. f.,
p. 2), ya que, en ciertas ocasiones, el menor de edad puede tener una opinion contraria a “su propia
integridad, su desarrollo como persona o la realizacién de otros derechos. Es decir, de una forma

que tenga un impacto negativo para si mismo” (Delle, s.f., p. 8).

3 Seguin la Observacion General No.7 del Comité de Derechos del Nifio, el derecho a ser oido se entiende como el

derecho del nifio a expresar sus opiniones.
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Entonces, con sustento en la nueva vision juridica sobre el nifio como sujeto de derechos
y en los sefialamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) y de la Corte
Constitucional Colombiana sobre el principio del interés superior del nifio, se plantea un postulado
segun el cual este principio sdlo puede verse satisfecho si, entre otros aspectos, respeta el principio
de la autonomia progresiva, es decir, que el nifio en toda decision que lo afecte pueda formarse su
propio juicio, sea escuchado y su opinion atendida; tal como lo expuso Jaime Couso, en la CIDN,
“para definir el interés superior de un niflo, sera determinante la propia vision del nifio” (2006, p.
148), creando un vinculo irrompible entre ambos, de ahi, que el principio de la autonomia

progresiva sea un criterio de aplicacion del principio del interés superior del nifio.

Con fundamento en la anterior aclaracion, el estudio versara sobre el interés superior del

nifio, con énfasis en la autonomia progresiva.

3.1. Evolucion historica y conceptualizacion del principio del interés superior del nifio, nifia

y adolescente

La concepcidn juridica de la nifiez ha variado dependiendo de las circunstancias historicas y
sociales, con base en ellas se han regulado los intereses del Estado frente a las relaciones de las
que el menor de edad es titular en el ejercicio de sus derechos. Durante mucho tiempo la nifiez fue
entendida como una transicion a la adultez, no se valoraba al menor de edad como sujeto, sino
como “un adulto en proceso” por lo que tenia poco o nulo valor para la sociedad y el derecho hasta
tanto no creciera. Era un asunto privado que debia ser tratado dentro de la familia, sin intervencion
estatal, salvo cuando se referia a “nifios considerados “irregulares”, es decir, aquellos que eran
concebidos como peligrosos, abandonados o disfuncionales” (Viola, 2012, p. 83). No obstante,
esta vision cambio6 paulatinamente tornandose proteccionista en favor del menor de edad como se

proyecta en instituciones juridicas como la guarda, tutela y patria potestad, que no son mas que el
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reflejo de una posicion tendiente a cubrir la carencia de capacidad del NNA para tomar decisiones

y para hacer parte de la vida juridica por si mismo.

La concepcion juridica del nifio como un “objeto de proteccion y control por parte del
Estado, las familias y la sociedad, quienes debian brindarles tutela y asistencia” (Viola, 2012, p.
83) evidencia un Estado que desde épocas tempranas procur6 evitar la aplicacion arbitraria de las
instituciones antes mencionadas, posicion que tomé mayor relevancia en las codificaciones de los
siglos XV y XIX, lo anterior sin perjuicio de la discrecionalidad que continué manteniendo la

familia sobre la crianza del nifio.

El siglo XX fue un periodo de conmocién mundial especialmente por las guerras que
afectaron de manera particular a los nifios, en este escenario se admite su estado de vulnerabilidad
para resaltar la necesidad de proteccion. Es asi como en 1924 se adopto la Declaracion de Ginebra,
un texto de cinco articulos escrito por Eglantyne Jebb que es considerado como el primero de los
caminos hacia el reconocimiento de los derechos de los NNA, al incluir en su parrafo introductorio
que “la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma” y la consigna “los nifios primero” (Bofill

& Cots, 1999).

Posteriormente con base en los ideales definidos en 1924, se formuld la Declaracion de
Derechos del Nifio de 1959, en la que se elevo a grado de principio el interés superior del nifio. En
su preambulo, consideré como razon de su expedicién la proteccion especial que requiere el nifio
en atencion a su falta de madurez mental y fisica, incluyendo la debida proteccion legal incluso

antes de su nacimiento.

En este proceso de cambio se observa una vision juridica del menor de edad que pasé de
ser objeto de proteccion a sujeto de especial proteccion por parte de la familia, el Estado y la

sociedad. El nifio tenia una serie de derechos (principio | de la Declaracion), que, sin embargo, a
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partir del presupuesto de la incapacidad que conlleva la minoria de edad, no podian ser ejercidos
de manera directa por el titular; el propdsito de la Declaracion es que fueran resguardados por los
adultos. En palabras de la CorteIDH el nifio era “un sujeto pasivo de medidas de proteccion”

(Opinién Consultiva OC-17/2002, 2002, p. 7).

Y bajo esta concepcidn, se aplico el interés superior del nifio como una decisién que tomaba
un adulto (padre, Estado o miembro de la sociedad), de acuerdo a su creencia de lo que consideraba
mejor para el menor de edad, propendiendo salvaguardarlo de las amenazas y dafios externos y los

que incluso el nifio, por su incapacidad, pudiera llegar a producirse.

Solo con la expedicion de la CIDN del 20 de noviembre de 1989, se dio un vuelco total en
la concepcion del nifio concibiéndolo como sujeto de los derechos originarios (Baratta, 2004, p.
36 citado por Viola, 2012, p. 84) y de otros que le son reconocidos por su condicion de nifio (Vidal,
2015, p. 23). Este cambio comprende los nifios como titulares de tales, por lo que pueden ejercerlos
de acuerdo al estado de progreso de sus facultades y de su madurez (CIDN, 1989, arts. 5y 12),
circunstancia esta que le permitiria ejercitarlos con una mayor o menor amplitud segun su propia
evolucidn, teniendo “un papel principal en la construccion de su propio destino” (Corte IDH,

Opinion Consultiva OC-17/2002, 2002, p. 15).

Desde este nuevo paradigma, los NNA son vistos como seres humanos completos que,
aungue en proceso de crecimiento, deben ser respetados por lo que son, lo que saben, lo
que tienen, por lo que son capaces, como sujetos de derecho plenos, poseedores de un

conjunto de recursos y potencialidades.

Este salto cualitativo en la concepcidn del nifio involucra un cambio sustancial en la mirada

que el Estado, la comunidad y la familia deben dirigir a la poblacion de NNA. Significa
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que los derechos de los nifios no deben ser cumplidos porque seran los ciudadanos del

mafiana, sino que deben ser cumplidos porque son ciudadanos hoy. (Vidal, 2015, p. 23).

Segun el Sistema de Informacion sobre la Primera Infancia en América Latina, esta
Convencidn desarrollé en cuatro de sus articulos los principios fundamentales que la componen,

estos son:

1. El derecho que tienen los nifios a ser protegidos contra cualquier forma de

discriminacion (Art. 2).
2. El interés superior del nifio (Art. 3), al disponer:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a

que se atenderd sera el interes superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion vy el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardn que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,

especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de
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su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision

adecuada.
3. El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (Art. 6).
4. El derecho a formarse un juicio propio y expresar libremente su opinién en todos

los asuntos que lo puedan afectar, teniendo en cuenta sus opiniones en funcion a su edad y

madurez (Art. 12). (Alegre, Hernandez, & Roger, 2014, p. 2).

Para el doctrinante Cillero Brufiol, elevar el interés superior al rango de principio no s6lo
generd cambios en la concepcion del nifio desde el punto de vista ideoldgico sino también desde

el punto de vista juridico y politico, a saber:

o Cumplio con una funcion hermenéutica ya que, al ser un elemento determinante en
la Convencion, se convierte en una herramienta de interpretacion sistematica en cualquier decision
que verse sobre los derechos de los NNA. Asi mismo, se transformo en un deber a observar tanto

desde el ambito publico como en el privado.

o Propicié la articulacion de todas las intervenciones estatales en un sistema de
proteccion integral en el que se da prelacidn a las politicas publicas dirigidas a la infancia. (Cillero

Brufiol, 1999, pp. 10-11).

Frente a las implicaciones de elevar al interés superior del nifio a la categoria de principio
rector de la CIDN, las tratadistas Alegre, Herndndez y Roger (2014, pp.2-3) agregan:

o Permitié que cualquier decision que se adopte sobre los nifios sea prioritaria para
garantizar la proteccién integral de sus derechos.

o Implico que su aplicacion trascendiera de los aspectos judiciales y legislativos,

hasta llegar a todas las autoridades y la familia del nifio.
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o Convirtio el principio en una orientacion o directriz politica, al ser una
“consideracion primordial” para cualquier decision que pueda afectar a los nifios. En este sentido,
se refiri6 el doctrinante Cillero Brufiol al expresar que “deja de ser un objetivo social deseable -
realizado por una autoridad progresista o benevolente- y pasa a ser un principio juridico garantista

que obliga a la autoridad”. (Cillero Brunol, 1999, p.9).

De lo anterior emana entonces una nueva comprension del interés superior del nifio, como
una co-construccion entre el adulto, que mantiene la obligacion de proteger al nifio, y el nifio quien
paulatinamente ird adquiriendo capacidad conforme a la evolucion de sus facultades. No se puede

entender el principio del interés del nifio sin la consideracion de lo que él cree mejor para si.

Ahora bien, en Colombia, fue mediante la Ley 12 de 1991 que se aprobd la CIDN,
reconociendo a los nifios los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, como
componentes de un conjunto, a traves de los cuales se garantiza la supervivencia y el desarrollo de
la infancia (Camargo, E. y Verjel Causado, 2016, p. 11), y se pueden ver reflejados en la redaccion

del articulo 44 constitucional:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la
libre expresidn de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y
el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo

arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de
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la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de

los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Esta disposicién normativa, no es solo la descripcion de algunos de los derechos
fundamentales de los NNA porque en su contenido, ademas de consagrar la prevalencia, identifico

a las personas y las entidades encargadas de garantizar el ejercicio pleno de estos derechos.

La Corte Constitucional en la sentencia T-510 de 2003 establecié que el interés superior es
el principio segun el cual al menor de edad se le debe dar un trato preferente como sujeto de
especial proteccion constitucional, garantizando asi su desarrollo integral y arménico en la

sociedad. Conforme a lo cual:

El interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con
la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacion
mecanica. Al contrario: el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y relacional,
solo se puede establecer prestando la debida consideracién a las circunstancias
individuales, unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en tanto sujeto digno, debe
ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su

situacion personal (Corte Constitucional, T-510/03, p. 41).

Por lo anterior, en la sentencia T-663 de 2017, el méximo tribunal constitucional determind
que, en razon al caracter prevalente de los intereses de los nifios en el ordenamiento juridico,
siempre que se busque proteger sus derechos, el interés superior del nifio adquirird especial
relevancia con el fin que todas las decisiones que los afecten salvaguarden su desarrollo integral y

armoénico como miembros de la sociedad.
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El CIA define en su articulo 8 el principio del interés superior del nifio como “(...) el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de

todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”.

En sintesis, este principio puede ser entendido como el instrumento — guia ineludible que
permite garantizar en cada caso en concreto conforme al desarrollo fisico, psicolégico, moral y
social del NNA, la construccion 6ptima de su personalidad en un ambiente arménico que satisfaga

de forma plena sus derechos.

3.2. Criterios facticos y juridicos

Es evidente que concretar el principio del interés superior del NNA, a menudo utilizado en el
devenir juridico, es una tarea compleja porque para su aplicacion se debe adaptar a las diversas y
a veces confusas situaciones de estos sujetos de especial proteccion constitucional; por ende, sus

resultados varian dependiendo del caso en concreto y de quienes asumen su conocimiento.

La jurisprudencia constitucional se ha encargado de establecer los parametros a través de
los cuales se puede aplicar satisfactoriamente el interés superior del NNA. Asi, la citada T-510 de
2003 dispuso que al momento de materializar este principio se debera tener en cuenta ciertos

criterios facticos y juridicos.

Los criterios facticos exigen a las autoridades analizar las circunstancias que rodean al
menor de edad, para lo cual deberan fijar su atencion en las valoraciones de los profesionales y
aplicar los métodos cientificos a su disposicion con el fin de asegurar que la decision que se adopte

sea la mas favorable para los intereses del menor de edad.
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Los diez criterios juridicos a tener en cuenta para establecer el interés superior en un caso
en particular se determinan con fundamento en la jurisprudencia y en los desarrollos normativos y

doctrinales; la aplicacion del principio impone a la autoridad:

1. Garantizar el desarrollo integral del menor de edad
El articulo 24 del CIA, si bien trata el derecho a los alimentos entendido de forma integral,

refiere que esta integralidad supone

Los medios para su desarrollo fisico, psicolégico, espiritual, moral, cultural y social, de
acuerdo con la capacidad econdmica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que
es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia medica, recreacion,
educacion o instruccion y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral de

los nifios, las nifias y los adolescentes. (CIA, art. 24)

En consecuencia, al momento de aplicar el principio del interés superior, las autoridades
deberan tomar la decisién mas favorable para el desarrollo integral de los nifios, que incluye, como
lo indica el articulo 24 del CIA, el desarrollo fisico, psicolédgico, espiritual, moral, cultural y social,
solo de esta manera se garantiza la evolucion plena de su personalidad. Para la Corte Constitucional
esta obligacion estd en cabeza de la familia, la sociedad y el Estado, teniendo en cuenta las
condiciones imperantes, asi como las aptitudes y limitaciones de cada nifio (Corte Constitucional,

T-510/03, p.42).

2. Constatar que con la decision a adoptar se estdn asegurando las condiciones
necesarias para que el nifio, nifia o adolescente ejercite de forma plena sus derechos fundamentales
consagrados en el articulo 44 superior, asi como en los instrumentos del Derecho Internacional

Pablico vinculantes para Colombia.
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3. Proteger al nifio frente a los riesgos prohibidos. De acuerdo con la Corte
Constitucional, se debe salvaguardar al menor de edad de cualquier forma de abuso o arbitrariedad,
y de condiciones extremas que pongan en riesgo su desarrollo arménico y contrarien su dignidad
humana.

Frente a esto, el articulo 18 del CIA sefiala que los menores de edad deberan ser amparados
de cualquier accion u omisién tendiente a causarles la muerte, dafio o sufrimiento sexual, fisico o
psicoldgico. Se entiende, segun el criterio de la Corte Constitucional, que estas enunciaciones no
son taxativas, por lo que, en procura del interés superior, cada nifio en particular debera ser
protegido en todos los distintos escenarios en que pueda amenazar su bienestar. (Corte
Constitucional, T-510/03, p.43).

4. La necesidad de un equilibrio entre los derechos de los NNA y los de sus padres,
con la salvedad que en caso de contradiccion entre estos intereses que no pueda ser resuelta a través
de la armonizacion, se adoptara la decision que sea mas favorable al interés superior de los sujetos
de especial proteccién partiendo de las condiciones particulares de la situacion.

5. Proveer al menor de edad de un ambiente familiar propicio para su desarrollo
integral. Asi, conforme al articulo 44 de la CN se procurara garantizar que el menor de edad se
desarrolle en el seno de una familia en el que los acudientes cumplan con sus deberes
constitucionales y legales, para contribuir con el 6ptimo desarrollo de sus hijos en un contexto de
amor y comprension.

6. Comprobar la existencia de razones poderosas que justifican la intervencion del
Estado en las relaciones familiares. Es decir, solo si median significativos motivos adicionales que
puedan afectar el bienestar y el desarrollo del menor de edad, proceden las medidas de proteccion

tendientes a separarlo de su familia bioldgica. (Corte Constitucional, T-510/2003, p.44).
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Entonces, por ejemplo, el simple hecho que un nifio pueda vivir en mejores condiciones
econdmicas no constituye razén suficiente para que el Estado intervenga en sus relaciones paterno-
filiales mediante el proceso administrativo de restablecimiento de derechos de los NNA.

7. Evitar cambios desfavorables en las condiciones del menor de edad. La sentencia
T-397 de 2004 adicion este requisito. Preciso que el fallador al momento de adoptar la decisién
debe preservar o mejorar las caracteristicas esenciales del cuidado que recibe o que podria recibir
el nifio y la manera en que estas materializan completamente sus derechos fundamentales,
objetivos que toda familia puede cumplir sin tener en cuenta sus capacidades econdémicas (Corte
Constitucional, T-397/2004, pp. 59-60).

8. Garantizar que el menor de edad sea escuchado y pueda participar en la toma de
decisiones cuando estas puedan afectar sus garantias constitucionales; criterio desarrollado por el
méaximo Tribunal Constitucional en la sentencia T-115 de 2014, cuyo contenido determina que
este derecho se ejercera conforme a las capacidades y desarrollo evolutivo del menor. Al respecto,
expreso:

Los nifios tienen voz propia y como tal, deben ser escuchados y sus intereses visibilizados.

El derecho de un nifio a ser escuchado, ademas del plano procesal, tiene una especial

connotacion en el ambito familiar y social, dado que la mayoria de las decisiones que,

representandolos, toman los padres, tienen consecuencias directas en sus opciones vitales, y

resulta apenas acertado que, atendiendo al nivel de sus habilidades comunicativas y su

desarrollo, los progenitores tomen en serio la opinidn, las necesidades, la rutina y el interés
de sus menores hijos para decidir sobre sus vidas, desde luego aclarando que se tratan de

referentes significativos, que no univocos. (p. 30).
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9. Considerar cuidadosamente la trascendencia que tendré la decision que se adopte
en el futuro del menor para salvaguardar su mejor formacion. La doctrina y la jurisprudencia de la
CortelDH, como fuentes del Derecho, establecieron otro criterio para materializar el interés
superior del nifio, nifia y adolescente, denominado predictibilidad. La CortelDH en la sentencia de
los Nifios de la Calle Vs. Guatemala determind basadndose en la predictibilidad la necesidad de
fijar en cada caso en particular el mejor futuro de los niflos, “Todo nifio tiene derecho a alentar un
proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle
en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece” (Caso “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala, p.6).

Segun este criterio, los padres de familia, la sociedad y el Estado al momento de tomar una
decision que pueda afectar los derechos constitucionales de los menores de edad, deben tratar de
predecir el mejor futuro de estos dependiendo del caso en concreto y/o con base en estudios serios,
para asi ponderar y fallar, garantizandoles que cuando lleguen a su adultez, la disposicion adoptada

haya sido la mas acorde para su desarrollo integral. (Alegre, Hernandez & Roger, 2014, p. 65).

10. Analizar las especiales condiciones de vulnerabilidad del nifio. EI Comité de los
Derechos del Nifio (CRC) en la Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial, aportd otro parametro a tener en cuenta
conforme al cual requieren especial consideracion aquellos casos en los que el menor presente
alguna discapacidad, y/o sea parte de un grupo minoritario o desplazado por la violencia, por
ejemplo.

Es menester aclarar que la determinacidn del interés superior de un nifio, nifia o adolescente

en condicion de vulnerabilidad no se refiere Unicamente al goce pleno de los derechos
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fundamentales, sino a su vez, a las disposiciones de Derechos Humanos dirigidas al
reconocimiento y solucion de esas situaciones de fragilidad en concreto.

Asi mismo, el Comité de los Derechos del Nifio (2013) precisé que el interés superior del
nifio aplicable para un caso de vulnerabilidad en especifico, no sera el mismo para todos los nifios
en la misma condicion. Esto porque los responsables de adoptar las decisiones deben analizar los
distintos tipos y grados de vulnerabilidad de cada nifio, convirtiendo en un imperativo efectuar una
evaluacion individualizada del historial del nifio desde su nacimiento, con examenes periodicos a
través de un equipo multidisciplinar y ejecutando los ajustes razonables apropiados para el

desarrollo del menor de edad en concreto. (pp. 16-17).

Este analisis sistematico de los diez criterios o pautas basicas cuya aplicacion posibilita y
garantiza en las decisiones la prevalencia y el respeto por el principio del interés superior del nifio,
no constituyen un numerus clausus, pues al ponderarse, en cada situacion se podrian agregar otros
criterios que contribuyan a la preservacion del principio del interés superior del nifio y del goce

pleno y efectivo de sus derechos constitucionales. (CRC, 2013, p. 18).

Como conclusién preliminar, el principio del interés superior del nifio es flexible y
adaptable, es decir, se ajusta y se materializa individualmente, valorando las necesidades
personales y atendiendo a las circunstancias concretas que rodean al nifio o nifia cuyos derechos
puedan verse afectados (CRC, 2013, pp. 9-10). El desarrollo jurisprudencial y doctrinal tanto
nacional como internacional, ha aportado una serie de criterios facticos y juridicos que deben ser
tenidos en cuenta para garantizar que se adopte la decision mas favorable al interés superior del
menor de edad en cada caso en particular, su interpretacion no taxativa y aplicable con facilidad a

distintas situaciones es fundamento de la misma garantia de proteccién al menor de edad.
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4. Principio de autonomia progresiva

Tal como se aclaro, el principio de la autonomia progresiva es uno de los criterios de aplicacion
del principio del interés superior del nifio. A su vez, el derecho a ser oido 0 a expresar su opinion
y a que esta sea tenida en cuenta, son componentes de aquel, dado que el fin de estos es permitir
la participacion del NNA en las decisiones que afectan su vida, haciéndolos parte activa en el

ejercicio de sus derechos, respondiendo de esta manera al nuevo paradigma de la nifiez.

Asi las cosas, en este acapite se recordara el modelo imperante de capacidad/incapacidad y
su evolucion de relevancia en nuestra tradicion romanista. La posibilidad de autodeterminacion
que, limitada, se reconoce a toda persona en consideracion a su edad y condicion. Se hard un
estudio que concreta las caracteristicas del principio de autonomia progresiva y su
desenvolvimiento conceptual; lo anterior, a la luz del menor de edad, sujeto a quien el ejercicio de
sus derechos se permite al admitir cierta capacidad progresiva que se produce paralela a su
desarrollo fisico y mental. Estos condicionamientos implican cambios en la situacion juridica del
NNA en los que se hard especial énfasis. EI nuevo paradigma quedaria incompleto si no se
atendiera el derecho a ser oido y tenido en cuenta, derecho que se examina con base en la CIDN
de 1989 integrada a otros instrumentos internacionales, la jurisprudencia internacional y nacional
de la Corte Constitucional de Colombia y la doctrina, asi como a los resultados de estudios

psicoldgicos que justifican su aplicacion.

4.1. Desarrollo y reconocimiento del concepto

Para iniciar, hay que aludir a la distincion que aparece, en la mayoria de las legislaciones,
principalmente en las de tradicion romanista, entre la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio

—0 de obrar-, siendo la primera una aptitud natural o de derecho, conocida como la facultad que se
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adquiere al nacer para ser titular de derechos y la segunda, como la habilidad de poder obligarse,

sin requerir la autorizacion de otra persona (Serrano Gémez, 2011, pp. 21-22).

Desde el siglo XIX y hasta hace poco tiempo, existié un modelo de capacidad/incapacidad
delimitado por presunciones jure et de jure definidas por rangos etarios. En Colombia este régimen
fue establecido en el CC de 1873 que dispuso en los articulos 1503 y 1504 la presuncion de
capacidad de todas las personas con excepcion de las que la ley declare incapaces, grupo en el cual
se encontraban los menores de edad. A su vez, en esta Ultima categoria, diferenci6 entre los puberes
(mayores de 14 afios), los impuberes (menos de 14 afios) e infantes (menos de siete afios) (CC. art.
34), siendo los primeros, incapaces relativos, y los restantes, absolutos, por lo que debian ser

representados en todas sus actuaciones (modelo de heteronomia tutelar).

Sin embargo, esta pétrea posicion varié con el tiempo fundamentalmente en razon a
estudios psicoldgicos en los cuales se determind que el menor de edad se va desarrollando
conforme interactta con el mundo. Para Jean Piaget (1896-1980), quien hace una distincién de las
cuatro etapas de la nifiez cada una con sus respectivas diferencias cualitativas: el periodo
sensomotor (cero a los dos afos) seguido del preoperacional (2 a 7 afios), pasando por el de las
operaciones concretas (7 a 12 o 13 afios) hasta el estadio de las operaciones formales, que es a
partir de los 12 o 13 afios cuando se consolida la adolescencia; los menores de edad que se
encuentran en esta etapa “son capaces de utilizar sistemas complejos de clasificacion, manejar
situaciones hipotéticas, entender y utilizar conceptos en los que interviene la probabilidad y de
enfrentar otros problemas complejos relacionados con la l6gica y el razonamiento” (Watson &
Clay Lindgren, 1991, p. 121). Es decir, el nifio puede manejar tanto el mundo real y concreto,
como “el mundo de lo posible”, creando hipotesis que “le otorgan una capacidad de autonomia de

juicio caracteristica de la inteligencia reflexiva completa” (Fama, 2012, p. 9). Estas reconocidas
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tesis del padre de la epistemologia genésica, permiten afirmar que no es necesario esperar hasta la
mayoria de edad para que el nifio pueda reflexionar sobre su propia vida y participar en la toma de

decisiones.

Por su parte, otras teorias van mucho mas alld que la propuesta de Piaget, plantean que el
desarrollo de los nifios y las nifas es el resultado de la union entre “los procesos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales vinculados en concreto con las practicas de crianza en que
aquéllos desarrollan su existencia” (Fama, 2012, p. 9). Uno de los autores que respalda estas tesis
es Erik Erikson (1902-1994), quien formuld la teoria del desarrollo psicosocial y sus ocho etapas,
en la que hace una division de la infancia en fases, cada una de ellas conlleva cargas especificas y
riesgos fisicos y psicoldgicos que se deben superar. Para él, es necesario conjugar tres parametros
primordiales: (i) las leyes internas del desarrollo como lo son los procesos biolégicos; (ii) las
influencias culturales; y (iii) “la reaccion idiosincrasica de cada individuo y el modo particular de
manejar su propio desarrollo en respuesta a los reclamos de la sociedad” (Maier, 1976, pp. 37). En
resumen, se deben tener en cuenta aspectos externos al menor para evaluar y determinar la

autonomia y el desarrollo de su capacidad.

Los anteriores avances se vieron reflejados en la decision del derecho anglosajon conocida
como el caso Gillick (1986), que verso sobre la capacidad de los menores de edad para consentir
en asuntos médicos sobre su propio cuerpo. Se debatié si a una persona que no contaba con
dieciséis afios —edad en la que se adquiria la capacidad médica-, se le podria prescribir
anticonceptivos sin el consentimiento de sus padres, cuestion que se resolvio aplicando lo que hoy
se conoce como “Gillick competence”, que consiste en determinar si el NNA comprende y puede
expresar su consentimiento respecto a cierto tratamiento médico. En otras palabras, el Tribunal

definioé que, si un nifio tiene menos de dieciséis afios, debera revisarse si es Gillick competent, caso
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en el que seria él quien ofreceria su consentimiento, de lo contrario, lo harian sus padres. Esta
formula también resulta Gtil frente a un conflicto entre la opinion del menor de edad y sus

progenitores (Delle, p. 6; Fama, 2010, p. 16).

No obstante, no fue sino hasta la CIDN de 1989 que se consagré por primera vez en un
instrumento internacional el principio de autonomia progresiva en el articulo 5 de la Convencion,

que reza:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segln
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion.

Asi, la concepcion del nuevo paradigma de la nifiez, no prescinde completamente del
modelo convencional de capacidad/incapacidad, su contenido aporta ciertas modificaciones, se
parte ahora de la presuncion de capacidad de todos, incluso de los méas pequefios, y se considera a
estos, no como incapaces, sino con una “capacidad de obrar limitada” (Asensio Sanchez, 2006,

citado por Fama, 2012, p. 7), de acuerdo a la evolucion de sus facultades.

Desde esta perspectiva se debe evaluar la individualidad de cada menor de edad para
determinar con los factores cronoldgicos y el grado de madurez si esta facultado para ejercer sus
derechos, teniendo en cuenta que en la medida en que va creciendo y desarrollandose, va

adquiriendo “progresivamente conocimientos, competencias y comprension, en particular
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comprension de sus derechos, y sobre como dichos derechos pueden realizarse mejor” (CRC,

Observacion General N° 7, 2005, pérr. 17).

En otras palabras, el NNA construye un criterio propio que no puede ser pasado por alto ni
por los padres, ni por las autoridades publicas o privadas, por eso se le debe reconocer mayor
autonomia (Montejo Rivero, 2012, p. 28), entendida, en términos kantianos como el fundamento
de la dignidad humana, la “autolegislacion, reconocimiento espontdneo de un imperativo creado
por la propia conciencia” (Laino Pereyra, 2012, p. 18). Entonces, son ellos, los menores de edad,
quienes eligen “coémo y cuando pretenden hacerlo —refiriéndose al ejercicio de derechos-,
conforme a su proyecto personal de vida, sus deseos e intereses” (Delle, s.f., p. 3), aunque con
orientacion y direccion de los adultos responsables de su cuidado, tal como lo indica el articulo 5
precitado y en concordancia con el preambulo de la CIDN que propende por la preparacion del

nifo a la vida adulta.

De esta manera, se puede conceptualizar el principio de autonomia progresiva como aquel
mediante el cual se entiende que la capacidad del nifio se da de manera gradual de acuerdo a la
evolucidn de sus facultades, dependiendo de la edad y la madurez; es decir, de acuerdo a un criterio
objetivo cronologico y otro subjetivo que depende de la “individualidad psicologica, social y
cultural de cada nifio” (Delle, s.f., p. 4); lo que le permite tomar decisiones sobre su vida y ejercer
los derechos por si mismo, bajo la orientacion de los padres o el Estado. Delle advierte que esta
autonomia progresiva también aplica para las obligaciones, por lo que paulatinamente los NNA
seran responsables de sus actos, aceptando las consecuencias que emanan del ejercicio de sus
propios derechos (s.f., p. 4), como lo asevera Lansdown (2005), sin que se exponga

prematuramente a las responsabilidades propias de la adultez (Fama, 2012, p. 8).
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Respecto a la orientacién que debe ser recibida por los nifios durante los primeros afios de
vida es necesario anotar, que son los padres, tutores o el Estado®, los responsables de tomar las
decisiones por los menores de edad (heterotomia) atendiendo a la proteccién; no obstante, bajo el
principio de la autonomia progresiva, en palabras de Galletti y Mangione Muro, debe haber un
“decrecimiento” de la actuacion de los representantes del menor “hasta llegar a constituir una
herramienta excepcional y ciertamente marginal que finalmente se diluye” (2014, p. 101) al llegar

a la mayoria de edad.

Segun lo dicho, de manera preliminar se concluye que hay una relacién directamente
proporcional entre la autonomia progresiva y el ejercicio de propios derechos; y hay otra
inversamente proporcional entre aquella y la representacion. Es decir, a mayor autonomia, menor
intervencion de los padres o de cualquier otra autoridad en la toma de las decisiones que le afectan

al NNA, y mayor es la participacion de los menores de edad en estos procesos.

De lo anterior se infiere los rasgos caracteristicos de la autonomia progresiva:

1. Ser de obligatoria aplicacion por los Estados que ratificaron la CIDN de 1989.
2. Permitir que el NNA ejerza de manera autdnoma sus derechos, es decir, que
participe en la toma de decisiones en los asuntos que le afectan, para lo cual, se deben garantizar

los derechos a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.

4 Aunque el articulo 5 de la CIDN, expresamente limita la responsabilidad parental a la evolucion de las facultades,
los doctrinantes y el mismo CRC han llegado a la conclusion que debe extenderse a los demas actores que funjan
como representantes de los menores de edad, asi, aplica al Estado (representado por el juez, el legislador y la
administracion). De ahi, que Marissa Herrera aludiera a que se entiende como un limite a la “tirania de la familia” y a

la “tirania del Estado” (s.f., p. 8).
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3. Depender de “la evolucion de las facultades” del menor de edad, para lo que se
debe tener en cuenta la edad (aspecto objetivo) y el grado de madurez (aspecto subjetivo).

4. Ser un limite para la intervencion estatal y familiar en el ejercicio de los derechos
del NNA.

Parte integral del principio impone garantizar el ejercicio auténomo de los derechos para
lo cual se hace necesario permitir la participacion en la toma de decisiones sobre los asuntos que
le conciernen, protegiendo los dos derechos consagrados en el articulo 12 de la CIDN, el derecho
de cada nifio a ser oido o0 a poder expresar su opinién libremente en las cuestiones que lo afecten
y el derecho a que su criterio o parecer sea considerado conforme a su edad y madurez. Dicho

articulo contempla lo siguiente:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniendose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de su edad y

madurez.

Con tal fin, se dara en particular al menor de edad la oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un Organo apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.

Sobre el derecho a ser oido, la CRC en la Observacion General N° 12 afirmd que es uno
de “los valores fundamentales” y uno de los “cuatro principios generales” de la CIDN, que “debe
tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demds derechos” (parr. 2),

principalmente aquellos que estan relacionados intimamente como la libertad de expresion y de
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pensamiento (CIDN, arts. 13 y 14). De acuerdo al Comité, resulta aplicable a los nifios de manera
individual y grupal, en ambos casos atendiendo a las condiciones de la edad y madurez para evaluar

su opinion (Observacion General N° 12, parr. 9).

Resalta la importancia de las opiniones de los NNA porque de estas pueden resultar
“perspectivas y experiencias utiles” para la toma de decisiones, formulacion de politicas y
realizacion de leyes (CRC, Observacion General N° 12, 2009, parr. 12). Ademas, constituye el
inicio de la materializacion del principio de la autonomia progresiva, dado que le permite al nifio

manifestar su voluntad como sujeto de derechos para el ejercicio de los mismos.

4.2. Requisitos de aplicacion del principio

Para comprender debidamente y en la forma mas completa posible la autonomia progresiva y el
derecho a ser escuchado y a ser atendido, se deben articular las variadas fuentes que han
desarrollado este principio; ningiin documento ha tratado en forma plena este paradigma que se ha
ido perfeccionando a partir de diversos influjos, avances sociales y de la psicologia que
progresivamente se han vertido especialmente en la CIDN de 1989, en la observacion general N°
12 del CRC y la opinién consultiva N° 17 de la CortelDH. A partir de estos contenidos se integran
las indicaciones que a manera de condiciones y requisitos deben acatarse para que el derecho a ser
oido sea una realidad y se logre el efecto que se desea respetando la autonomia progresiva de NNA
y garantizando la prevalencia del interés superior del nifio. Asi, en un analisis de caracter
sistematico, pero eminentemente socioldgico, se concretan aspectos esenciales que los Estados

Parte, deben cumplir:
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1. En la CIDN, se empled el término “garantizaran”, lo que implica que los Estados
que ratificaron la Convencion, tienen el deber de crear mecanismos para que se atiendan las

opiniones de los NNA.

Es de advertir que no solo en procesos de privacion de patria potestad debe considerarse la
opinién del NNA, se exige, como se desprende de la obligatoriedad del derecho, que el menor de
edad sea participe en otros procesos judiciales y administrativos que le conciernen tales como,
divorcio y separacion de los padres mas cuando dentro de los mismos se deciden cuestiones como
alimentos y custodia, adopcidn, separacion de los nifios de la familia, en los procesos penales en
los que el menor de edad funja como infractor, victima o testigo, y los procedimientos
administrativos atinentes a los derechos de los NNA (frente a la Administracion Pdblica, a las

instituciones educativas, entre otras) (CRC, Observacion General N° 12, 2009, parr. 50-67).

Para ejemplificar lo anterior, la Corte Constitucional Colombiana, recientemente estudid
un caso en el que en la fase administrativa de restablecimiento de derechos de una menor de edad
en el que decreto la adopcion de un menor de edad; al resolver la impugnacion el juez de familia
denegd la homologacion de la resolucion por la cual se declaro la situacion de adoptabilidad, razon
por la cual la defensora de familia promovio accion de tutela en contra de la providencia judicial.
La Corte decidio tutelar los derechos, atendiendo la opinion de la menor de edad que, ante una
psicologa, manifesto el rechazo a regresar a su familia de origen, y por el contrario, su voluntad
de continuar en la institucion o la oportunidad de tener una nueva familia. Esta profesional, tal

como lo cita la Corte, informd:

(...) en las ocasiones en que se realizaron ejemplificaciones en donde Esperanza podria

volver con su familia bioldgica las reaccion (sic) de la nifia fueron de manera reiterativa y
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firme, mostrando coherencia en su lenguaje emocional, verbal y actitudinal, diciendo ‘no
quiero volver a mi casa porque si vuelvo me pegan y me vuelvo a escapar. Ademas en mi
casa mi papa toma mucho trago y nos pega borracho, me genera fastidio y mi mama (sic)
no me cree. Ellos no van a cambiar por eso yo prefiero quedarme aca’. Dicha expresion
estd acompafiada de sentimientos de tristeza, rabia, impotencia y miedo (Sentencia T-

663/17, p. 65).

Ademas de los anteriores escenarios, resulta indispensable que este derecho sea ejercido
por el NNA en otros ambitos como el familiar y el educativo, maxime cuando estos son los
primeros y mas proximos entornos en los cuales se iniciard su desarrollo y formacion para el
ejercicio de sus derechos en la sociedad. De ahi la importancia que los padres o tutores y maestros
orienten de manera adecuada en los términos del articulo 5 de la CIDN (conforme a la evolucion
de las facultades del nifio) y que el Estado brinde apoyo y capacitacion a aquellos, mediante
programas que incentiven la participacion de los nifios en la toma de decisiones (CRC,

Observacion General N° 12, 2009, parrs. 93-95).

Al respecto, en la sentencia T-115 de 2014 se estudio y resolvio un conflicto familiar en el
que la madre de dos nifios no cumplia con el régimen de visitas pactado con el progenitor. En esta
ocasion, esta Corporacion expreso que, de acuerdo con la CIDN art. 12 y la jurisprudencia, dentro
de “este tipo de problemadticas familiares, necesariamente los nifios tienen voz propia y como tal,
deben ser escuchados y sus intereses visibilizados” (p. 30), teniendo en cuenta la etapa de la vida
en que se encuentren y la complejidad de los asuntos. Enumer6 situaciones que alteran o afectan
al nifio y su desarrollo por lo que requieren la participacion de este en la toma de decisiones, tales
como el cambio de residencia o colegio, las limitaciones de comunicacion con los progenitores,

entre otras. Frente a esto concluyo:
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(...) el derecho de un nifio a ser escuchado, ademas del plano procesal, tiene una especial
connotacion en el ambito familiar y social, dado que la mayoria de las decisiones que,
representandolos, toman los padres, tienen consecuencias directas en sus opciones vitales,
y resulta apenas acertado que, atendiendo al nivel de sus habilidades comunicativas y su
desarrollo, los progenitores tomen en serio la opinidn, las necesidades, la rutina y el interés
de sus menores hijos para decidir sobre sus vidas, desde luego aclarando que se tratan de

referentes significativos, que no univocos. (p. 31).

Estos derechos también tienen cabida en lo que respecta a las decisiones de salud del menor

de edad.®

> De acuerdo al CRC en la Observacion General N° 12, se debe informar a los NNA acerca de los tratamientos que
van a recibir, sin necesidad que medie el consentimiento paterno; esto ocurre por ejemplo en casos en los que los nifios
son victimas de abusos y/o maltratos fisicos, o cuando el servicio médico se relaciona con los derechos sexuales y
reproductivos (parr. 101). En Colombia, se expidid la resolucién 825 de 2018 del Ministerio de Salud que reglamenta
el procedimiento para hacer efectivo el derecho a morir con dignidad de los nifios, nifias y adolescentes, destacando
el articulo 10 que trata el tema de la “concurrencia para la solicitud del procedimiento eutanasico”, segun el cual, los
padres y el hijo deberan hacer la solicitud conjuntamente cuando este tenga una edad comprendida entre los 6 y hasta

los 14 afios, prescindiendo de esta concurrencia cuando sea solicitado por un menor de edad entre los 14 a los 17 afios.

Sobre este mismo topico, la CRC también inst6 a los Estados Partes a incluir dentro de sus legislaciones medidas en
las que se consigne la obligacidn de los galenos de atender la opinién del menor de edad cuando este, previa valoracion,
cuente con la capacidad para decidir sobre el tratamiento médico a seguir (Observacion General N° 12, 2009, parr.
103). Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana en varios pronunciamientos, por citar algunos como la
providencia T-622 de 2014 (consentimiento para la realizacion de intervenciones quirirgicas para readecuacion de
sexo y tratamientos hormonales en nifios con intersexualidad) y la sentencia C-246 de 2017 (que declar6 exequible la
prohibicién de las cirugias estéticas en los menores de edad, salvo cuando estos, siendo mayores de 14 afios, cuenten
con voluntad reflexiva sobre la autodefinicion), ha desarrollado estos lineamientos.
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2. Implementacién y mecanismos judiciales para el ejercicio del derecho.

Dado que el inciso 2 del articulo 12 de la CIDN establece que se aplicaran estos derechos
“en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”, los Estados Parte deben
legislar sobre el tema, cumpliendo ‘“con las normas basicas de imparcialidad de los
procedimientos” (CRC, 2009, parr. 38), estableciendo vias juridicas para que el NNA pueda
impugnar, solicitar la nulidad o la sustitucion de la decision judicial o administrativa (CRC, 20009,
parrs. 39 y 47), esto con fundamento en la informacion que el juez debe haber suministrado al

menor de edad sobre las resultas del proceso y de como fue atendida su opinion®.

A nivel continental, tal disposicion se encuentra en el parrafo 101 de la Opinion Consultiva
N° 17 de la CortelDH en la cual se preceptua que la autonomia progresiva y la participacion del
menor de edad que de ella emerge, no solo debe disponerse como derecho sustantivo, sino que
tiene que definirse dentro de las normas procedimentales a fin de pretender su efectividad (2002,

parr. 101).

Por su parte, en los procesos judiciales, son aplicables las normas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en condicién de Vulnerabilidad, la regla N° 5 dispuso que el nifio
como beneficiario de las mismas debia ser “objeto de especial tutela” con base a su desarrollo

evolutivo (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008).

& Sobre este Ultimo, como lo explica, Kemelmajer de Carlucci, debe verse bajo la dptica del principio del interés
superior del nifio, por lo que la nulidad de una decisién judicial o administrativa en donde no se haya escuchado al
menor y/o su opinién no se haya tenido en cuenta, no debe operar de manera automatica, pues podria resultar, mas
nocivo para el NNA (2011, p. 14).
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Kemelmajer de Carlucci agrega que, para hablar de una garantia efectiva de estos derechos,
principalmente en materia judicial, es indispensable que el juez vele por el cabal cumplimiento de
la sentencia, ya que solo de esta manera se conseguird la real proteccion del interés superior del

nifio (2011, p. 3).

Paralelamente a esto, con el fin de garantizar las obligaciones contraidas, el CRC exigi6 a
los Estados Parte “establecer instituciones independientes de derechos humanos, como defensores
del niflo o comisionados con un amplio mandato en materia de derechos del nifo”, a capacitar
sobre el tema a los profesionales cuya labor sea afin al trabajo con los menores de edad y a luchar
en contra de los obstaculos que se presenten para lograr el ejercicio pleno de estos derechos (CRC,

20009, parr. 49).

El derecho a ser oido puede ejercerse directamente o por medio de un representante o de
un érgano apropiado, es decir, la opinion puede ser expresada por el menor de edad o por medio
de sus padres, tutores u otra persona o autoridad (como abogado, psicélogo, trabajados social,
médico, maestro, cuidador), dependiendo de la situacion en particular y el interés superior del nifio;
el CRC recomendd que se hiciera de la primera forma, pues en muchos casos puede haber

conflictos de intereses entre el nifio y el adulto que esta manifestando la voluntad de aquel.

Si se ejerce a través de un intermediario, el funcionario que va a tomar la decision debera
velar para que sea transmitida fielmente, y que la persona o autoridad tenga en cuenta que obra en
representacion de los intereses del nifio y no los de otra persona o los propios. EI CRC aconseja
que los Estados Parte elaboren codigos de conducta para estos intermediarios y, de preferencia,
valoren al momento de contratar, la experiencia en el trabajo con menores de edad (CRC, 2009,

parr. 36 y 37).
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En la legislacion colombiana, el articulo 26 del CIA contempla esta obligacion de las

autoridades judiciales y administrativas:

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que se les apliquen las garantias
del debido proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales en que se

encuentren involucrados (...).

3. El derecho debe ejercerse libremente. Implica en primer lugar la libertad del nifio a
ejercer 0 no este derecho. EI menor de edad, como titular del mismo, tiene la oportunidad de decidir
si quiere ser oido (CRC, 2009, parr. 22), esto es también, reconocer la autonomia del nifio (Couso,

2006, p. 155).

Se refiere, ademas, a que la manifestacion del menor de edad debe carecer de presiones e
influencias externas que puedan condicionar o manipular su opinion; por ejemplo, se debe tener
especial cuidado con el Sindrome de Alienacion Parental (SAP), principalmente en los asuntos de
la jurisdiccion de familia, o con el temor que le puede generar al nifio el estar en presencia de

extrafios —funcionarios judiciales y administrativos- y a expresar sus opiniones ante ellos.

Por otra parte, impone obligaciones relacionadas con la forma, el lugar y las circunstancias
en que se recepciona la opinion del menor de edad; que el Estado garantice entornos en donde el
nifio se sienta seguro y respetado para expresar su opinion (CRC, 2009, pag. 207), para ello, el
Comité ha exhortado a los Estados Parte a usar estrategias como evitar la formalidad —por ejemplo,
la vestimenta del juez o la distribucién de las salas de audiencia-, salas separadas, apoyo
audiovisual, capacitacidn de los funcionarios y las deméas que sean necesarias para evitar entornos

hostiles e inadecuados para el nifio y la garantia de sus derechos; es preferible que se le escuche
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en condiciones de confidencialidad y no en audiencia publica (CRC, 2009, parrs. 22, 23, 42 y 43;

Reglas de Brasilia, regla N° 78).

El CRC advirti6 que hay circunstancias en las que la aplicacion desmedida o
desproporcionada del derecho a ser oido puede conllevar a una afectacion de sus otros derechos,
maxime cuando se trata de eventos traumaticos, por ejemplo, en situaciones en donde los nifios
son victimas “de delitos penales, abusos sexuales, violencias u otras formas de maltrato” (CRC,
2009, parr. 21). Por ello, es necesario aplicar estrategias, tales como que el nifio no sea

“entrevistado con mas frecuencia de la necesaria” (CRC, 2009, parr. 24).

El ejercicio libre del derecho no puede entenderse si no conlleva la obligacion de los adultos
de informar a los nifios sobre los asuntos que les afectan, sobre las opciones, las eventuales
consecuencias de sus decisiones y el procedimiento que se esta adelantando (CRC, 2009, parrs.
25, 41). Esto debe entenderse de manera conjunta con la nocion de la madurez del NNA, que
implica la comprension y evaluacion de las consecuencias del ejercicio de sus derechos y de sus

decisiones (CRC, 2009, parr. 30), asi como con el deber de orientacion de los padres o tutores que

" La Corte Constitucional, al respecto se pronuncié en la sentencia C-177 de 2014 asi,

De esta manera, la entrevista, interrogatorios o contrainterrogatorio que realiza los especialistas de la ciencia
del comportamiento humano (psicélogos) deben evaluar al menor-victima en el marco de ambiente relajado,
informal en medio del cual se escucha, registra y analiza las manifestaciones del afectado sobre hechos que
interesan al proceso, inclusive la mayoria de las veces se deben introducir actividades lidicas apropiadas para
la edad del menor. La diligencia se debe desenvolver en un ambiente de confianza para que el menor declare
con espontaneidad y naturalidad, de manera que no se sienta presionado o sugestionado en las circunstancias
que rodearon el acontecer factico. Por consiguiente, la prueba tomada a partir de lo dicho por menores
victimas de delitos, exige especial cuidado por los derechos que se encuentran en juego y sobre toda la
necesidad de no revictimizar al afectado. (Sentencia C-177 de 2014).
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debe ser impartido en consonancia con la evolucion de las facultades del NNA (CIDN, 1989,

articulo 5).

En las Reglas de Brasilia (2008, regla 78), se dispuso que en los actos judiciales en los que
se vean involucrados los menores de edad se deben tener en cuenta su edad y desarrollo integral,
y en todo caso en la actuacion se debera facilitar la comprension de lo actuado, utilizando un
lenguaje sencillo y asequible previendo circunstancias en las que el NNA haga parte de un grupo

minoritario o no hable el idioma mayoritario (CRC, 2009, parr. 21 y 134 literal f).

El correlativo derecho y deber de informacidn, segun aclaré el CRC, no implica que el nifio
debe tener “un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una
comprension suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el

asunto” (CRC, 2009, parr. 21).

4. No regirse exclusivamente por la edad y garantizar que el nifio esté en condiciones

de formarse en un juicio propio.

Estos derechos no dependen de un rango etario debido a que el articulo 12 de la CIDN no
establece una edad minima para su titularidad, el Comite pidio que los Estados Parte no dispongan,
ni en las leyes ni en la practica, limites etarios para que los NNA puedan expresar sus opiniones y

que sean tenidas en cuenta (CRC, 2009, parr. 21).

Sobre este punto, es necesario traer a colacion la Observacion General N° 7 del CRC
“Realizacion de los Derechos del Nifio en la Primera Infancia” que calific6 al nifio, incluso en esta
etapa (hasta los 8 afios) como “participe activo en la promociOn, proteccion y supervision de sus

derechos” (Parr.14), al que se le debe garantizar su derecho a ser escuchado y a expresar sus
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opiniones, sin discriminacion alguna, ni siquiera por su edad, ya que, incluso los nifios méas
pequefios son sensibles a su entorno lo que les posibilita crearse una conciencia propia, ademas,
son capaces de “hacer elecciones y comunicar sus sentimientos, ideas y deseos de multiples
formas, mucho antes que puedan comunicarse mediante las convenciones del lenguaje hablado o

escrito” (Parr. 14).

Lo anterior, tiene sustento en diversos estudios psicolégicos compilados en la obra de
Papalia, Wendkos Olds, & Duskin Feldman (2009), quienes citan la teoria de Jean Piaget
indicando que en la etapa preoperacional y de operaciones concretas (de los dos a los 12 o 13 afios
aproximadamente), aunque los nifios atin no estan listos para “operaciones mentales l6gicas™ (p.
294), hay una expansion en el “pensamiento simbolico o capacidad de representacion” (p. 295) y
a su vez, una “creciente comprension de la causalidad, identidades, categorizacion y nimeros” (p.

295). Agregan estas autoras:

La categorizacion, o clasificacion, requiere que el nifio identifique semejanzas y
diferencias. Para los cuatro afios de edad, muchos nifios pueden clasificar segin dos
criterios, como color y forma. Los nifios utilizan esta capacidad para ordenar muchos
aspectos de sus vidas, categorizando a las personas como “buenas” o “malas”, “agradables”
o “desagradables” y asi sucesivamente. Asi, la categorizacion es una capacidad cognitiva

con implicaciones psicosociales. (Papalia, Wendkos Olds, & Duskin Feldman, 2009, p.

297)

En el ambito nacional, la Corte Constitucional aval6 los estudios psicoldgicos sobre el tema
que valoraron en la sentencia SU-337 de 1999 relativa a la autonomia de los menores de edad

intersexuales para decidir sobre la intervencion de readecuacién de sexo y los tratamientos
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hormonales posteriores. En esta oportunidad, la Corte solicit6 a diferentes profesionales su opinion
e hizo una exhaustiva bisqueda sobre el tema concluyendo que a la edad de cinco afios (a lo que
denomind “umbral critico), el menor de edad esta en condiciones de participar en la decision
sobre su cuerpo ya que, “no sélo ha desarrollado una identidad de género definida sino que,
ademas, tiene conciencia de lo que sucede con su cuerpo y posee una autonomia suficiente para
manifestar distintos papeles de género y expresar sus deseos” (p. 98). No obstante, aclardé que no
es una norma rigida, por lo que se debera formar un equipo interdisciplinario que determinara
cuando el menor de edad cuenta con la capacidad de tomar la decisién, acompafado de sus padres

y el concepto médico.

Igualmente, este Tribunal en la sentencia T-078 de 2010 manifesto “La doctrina actualizada
contenida en los fallos de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, coincide con
los resultados de investigaciones cientificas segun las cuales, la mayoria de los nifios poseen la
capacidad moral y cognitiva de dar su testimonio en los tribunales y su dicho deber ser analizado

junto con los demas medios de conviccion allegados a un proceso (...)".

Eliminar el criterio etario exclusivo para determinar la capacidad, obliga a que se establezca
un modelo mas flexible, no por ello indeterminado o impreciso (Mufiiz, J. citado por Galletti &

Mangione Muro, 2014, p. 102), sustentado ademas en el grado de madurez del menor de edad.

Al respecto, resultan pertinentes los parrafos 101 y 102 de la Opinién Consultiva N° 17 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los que reconocen que hay una diferencia entre
la madurez de un nifo de 3 afios y un adolescente de 16, debe “matizarse razonablemente el alcance

de la participacién del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccién efectiva de su
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interés superior” (2002, parrs. 101). Por su parte, el parrafo 102 llama la atencidn a quienes aplican

el derecho para que tomen

(...) en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior para
acordar la participacién de éste, segun corresponda, en la determinacion de sus derechos.
En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible,

al examen de su propio caso. (2002, parrs. 101y 102).

Como se ha venido analizando, el principio de autonomia progresiva predica que a medida
que el menor de edad va creciendo y desarrollandose, puede ejercer sus derechos. Es decir, se
tienen en cuenta dos factores, la edad y la madurez. El primero aunque es un indicador, “los niveles
de compresion de los nifios no van ligados de manera uniforme con su edad biologica” (CRC,
2009, parr. 29), sino que el desarrollo de su capacidad para formarse una opinién, también depende
de la informacidn y el apoyo que reciba, su entorno social y cultural, razén por la cual en cada caso
en particular deben evaluarse estos componentes para asi determinar la madurez del NNA,
entendiéndola como “la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto

determinado” (CRC, 2009, parr. 30).

Tal como se evidencia, no se pretende eliminar el criterio de la edad, se busca que, ademas
de este se considere el criterio subjetivo de la madurez. Adoptando asi, una postura media entre
las mas liberales y las mas rigidas, siendo las primeras las que valoran Unicamente el grado de
madurez suficiente del nifio, y las segundas, la edad cronoldgica. Estas dos concepciones
consideradas aisladamente presentan problemas. En el caso de las posturas liberales, serian la
inseguridad juridica, el desgaste del aparato judicial o administrativo y la burocratizacién de la

practica de los derechos del nifio; y en las mas rigidas, la no garantia del principio de la autonomia
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progresiva y la promocion de la arbitrariedad de los falladores y del régimen tutelar. (Molina de

Juan, 2016, p. 20; Fam4, 2012, pp. 13, 18, 21; Herrera, p. 18).

Asi las cosas, las legislaciones podrian establecer reglas etarias para definir la capacidad
de obrar, sustentadas en estudios como los de Piaget, a fin de “brindar cierta seguridad juridica y
resguardar este delicado equilibrio entre la necesaria proteccion de los derechos del nifio y la
defensa de su autonomia” (Fama, 2012, pag. 14). En la mayoria de las circunstancias, se partiria
de la capacidad del nifio, siendo carga del adulto demostrar lo contrario. No obstante, se podrian
definir rangos en los que se presumiria la incapacidad siempre que regulen “derechos que corren
el riesgo de ser vulnerados por los adultos, e introduccion de la presuncion de la capacidad de los
demas derechos” (Fama, 2012, p. 13), seria el caso de ingreso a las Fuerzas Armadas, consumo de
tabaco o alcohol o edad minima para trabajar; aclarando que esta presuncion seria iuris tantum, ya
que admitiria prueba en contrario sustentable por la evaluacion positiva de la madurez (Fama,

2012, p. 7).

5. En relacion con la evaluacion de la capacidad del nifio.

Una vez escuchadas las opiniones del menor de edad, su interpretacién conforme al item
anterior dependera de su grado de desarrollo y edad, y en este sentido se deben atender tanto a las
manifestaciones verbales como a las no verbales. Este punto presenta dos perspectivas. La primera
hace depender de las circunstancias particulares del menor de edad (la edad cronoldgica y la
condiciones especiales de vulnerabilidad), el poder expresar sus opiniones tanto de manera verbal
o mediante otras formas no verbales de comunicacion, tales como el “juego, la expresion corporal
y facial, el dibujo y la pintura” (CRC, 2009, parr. 21), o de las reacciones positivas o negativas

frente a las opciones que se dan (Couso, 2006, p. 153); estas son herramientas con las que se puede
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comprender la opinion especialmente de los nifios mas pequefios o con limitaciones en sus

competencias lingisticas.

Una segunda perspectiva se relaciona con la “infravaloracion” y “supervaloracion” que en
ocasiones se da a las palabras del nifio. Hay quienes tienden a dudar y otros que sacralizan lo dicho
por el menor de edad. De esto se desprende la necesidad de valorar paralelamente con las palabras,
los comportamientos de los nifios tales como silencios, las actitudes (dentro y fuera del testimonio),
la precision del relato, incluso el porqué de las invenciones de “otra “verdad” con la esperanza de
ser comprendido” (Galletti & Mangione Muro, 2014, p.108), siempre analizados bajo un contexto

correcto y de manera conjunta.

La opinion dada por el menor de edad no es vinculante, requiere de una valoracion por el
adulto que tomara la decision conforme a la credibilidad de la misma y procurando el interés
superior del nifio (Galletti & Mangione Muro, 2014, p. 105, 108). Por lo tanto, no es obligatorio
que haya congruencia entre la decision y la opinion del nifio, como lo dijo expresd6 Michael
Freeman —citado por Delle-, es un limite con el cual se procura la proteccion de los nifios frente a
sus propias acciones y decisiones que puedan resultar irracionales cuando “en forma manifiesta,
socava[n] futuras opciones de vida del involucrado y dafia[n] intereses de modo irreversible”
(Delle, s.f., p.8), agregando Delle, que a su vez seran irracionales las que estén en contra de “su

propia integridad y desarrollo personal, o impida[n] la realizacion de otras prerrogativas” (Delle,

s.f., p. 8).

Por su parte, la decision adoptada responda al principio del interés superior del nifio, es
decir a los criterios facticos y juridicos ya expuestos. Con ello se quiere dar a entender que, aunque

uno de los criterios es la proteccion de la autonomia progresiva mediante la garantia del derecho a
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ser oido y a que la opinién del nifio sea tenida en cuenta, existen otros criterios que tienen que ser
objeto de valoracion por parte del adulto quien tomaré la mejor decision para el nifio, velando por

la garantia de sus demas derechos.

Por lo que puede ocurrir que, luego del examen acucioso de todos estos criterios, se llegue
a una decision contraria a la voluntad del nifio, sustentada en su interés superior. Esto no significa
que este principio deje de ser una construccion entre el nifio y el fallador, que se impida la
participacion en la toma de decisiones, que se esté permitiendo la arbitrariedad del adulto o que se
esté sustituyendo el consentimiento del menor de edad, solo que por el estado de sujeto especial
proteccion del nifio, se le faculta/obliga al adulto a tomar la mejor medida para aquel y para la

garantia de sus demas derechos.

Un ejemplo de esto es el consagrado en la sentencia C-900 de 2011, en la que se declaro
exequible el numeral 6 del articulo 46 del CIA, que obliga al personal médico y administrativo a
brindar atencion médica inmediata cuando haya un riesgo inminente para la vida del nifo, y
“carezca de representante legal o este se encuentre en situacion que le impida dar su
consentimiento de manera oportuna 0 no autorice por razones personales, culturales, de credo o

sea negligente”. Lo anterior sustentado en la gravedad del asunto y en el interés superior del nifio.

Jaime Couso (2006) propuso, basado en la teoria del peso de Robert Alexy (2002), un
método para “tomar debidamente en cuenta” la opinion del nifio, y valorar ese “especial peso” que

tiene esta su voluntad dentro de todos los elementos:

Para resolver el caso puede haber varias opciones con similares posibilidades, pero se le

dard mayor peso (valor numérico) a aquella que el nifio prefiera,
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Graficamente hablando, si antes de considerar la opinion del nifio esta alternativa pesaba,
en la balanza, “4”, frente a otra que pesaba “5”, el hecho de que el nifio prefiera la primera
opcion puede aumentar su peso relativo para alcanzar “6”, inclinando la balanza a su favor.

(Couso, 2006, p. 155).

Por otro lado, si luego de analizadas todas las circunstancias del caso en concreto, se define
que una de las opciones afecta realmente el interés superior del nifio, es posible que, aunque él la

prefiera, no sea suficiente para obtener un mayor peso relativo e inclinar la balanza a su favor.

Sien la balanza esta alternativa pesaba “1”, frente a la otra que pesaba “5”, el hecho de que
el nifio prefiera la primera puede aumentar su peso relativo para alcanzar “3”, pero eso no
es suficiente para compensar su abierta desventaja frente a la otra opcion. (Couso, 2006, p.

155).

Este autor también advirtié que para dar peso a la opinion del nifio es necesario tener en

cuenta su edad y madurez, asi,

(...) es perfectamente posible que en el ultimo ejemplo sefialado un adolescente de 16 0 17
afos, con suficiente madurez, le confiera un mucho mayor peso (“6” y no en cambio “3”)
a la alternativa que en abstracto parecia la mas ventajosa, inclinando la balanza en su favor.

(Couso, 2006, p. 155).

Esto se sustenta en que, aunque los nifios pequefios tienen capacidad y deben poder
participar en la toma de decisiones sobre los asuntos que le atafien de acuerdo a su madurez, en la
adolescencia se adquiere un mayor protagonismo, mas que por un factor etario, porque se presume

que tiene mayor grado de desarrollo (Molina de Juan, 2016, p. 23).
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El “peso especial” que le sea otorgada a la opinion del nifio, tal como se ha reiterado, debe
ir sustentado en la parte motiva de la decisidn, porque son estos argumentos los que dan cuenta del

respeto al derecho a que sus opiniones sean tenidas en cuenta (Couso, 2006, p. 156).

Resta decir que el principio de autonomia progresiva compuesto por los derechos de los
menores de edad a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta, son normas de caracter
supralegal (Herrera, s.f., p. 15) que resultan vinculantes para Colombia, pues ademas de estar
consagrados en la CIDN, también se encuentran en otros instrumentos internacionales (algunos de
hard law, otros de soft law) (Herrera, s.f., p. 2), obligatoriedad que emana de las ratificaciones y
del bloque de constitucionalidad consagrado en el articulo 93 superior. De ahi la importancia del
estudio nacional sobre el tema y la necesidad que se regule al respecto, estableciendo un modelo
de capacidad flexible que responda a criterios como lo es la edad y la madurez, y determinando
parametros claros para la materializacion de los principios y derechos estudiados, tal como lo ha

venido realizando para algunas® situaciones la Corte Constitucional.

8 Se utiliza la palabra “algunas” debido a que dentro del estudio jurisprudencial se hallaron sentencias en las que la
Corte Constitucional continta teniendo una vision tutelar respecto del menor de edad. Postura que se puede evidenciar
en las sentencias T-474 de 1996 y C-131 de 2014.

En la sentencia de tutela, un adolescente de 17 afios que padecia de cancer, manifestd por escrito su voluntad de no
recibir transfusiones de sangre alegando motivos religiosos; la Corte respondid que, pese a que se trataba de una
persona cercana a la mayoria de edad, por lo que se le atribuia un amplio grado de autonomia, se estaba frente a un

(...) “caso extremo” en el cual el menor con su negativa compromete su integridad fisica y su misma vida,
evento en el cual es preciso imponer la decision del padre dirigida a protegerlo, pues s6lo asi se dara

cumplimiento a las disposiciones contenidas en los articulos 5, 11 y 44 de la Constitucion Politica (p. 31).

En la segunda por su parte, se demando el articulo 7° de Ley 1412 de 2010, por prohibir la anticoncepcion quirirgica

a menores de edad. La Corporacion decidio declarar exequible la norma argumentando que,

La prohibicion de practicar la anticoncepcion quirtrgica de los menores de edad es constitucional porque es

el desarrollo de la facultad que la Constitucion otorg6 al Legislador para regular la paternidad responsable y
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5. Patria Potestad

En este capitulo se abordara la institucion de la patria potestad, partiendo desde sus inicios en
Roma hasta su desarrollo actual. En particular, se analizaran las causales de privacion y suspension
de la potestad parental, su diferencia con la emancipacion, asi como el proceso que se debe surtir
al interior de las instancias judiciales para privar a un padre o madre de familia del ejercicio de

esta institucion juridica.

5.1. Evolucion histérica y concepcién contemporéanea de la patria potestad

Al referirse a la institucion de la patria potestad, es necesario remontarse a sus origenes: Roma.
Inicié siendo una facultad propia del ius civile, aplicable dnicamente a los ciudadanos romanos
varones, fue entendida como “un poder (potestas) juridico civil que el pater-familias ejercio sobre
los hijos” (Suarez Blazquez, 2014, p. 161), que implicaba que aquel tenia las facultades de vender
a este (ius vendendi), cederlo a un tercero en entrega noxal (ius nnoxae dandi), abandonar al recién
nacido (ius exponendi) e incluso, disponer sobre la vida y la muerte del filius (ius vitae et necis)

(Guzman Garcia de Leon, 2014, p. 104).

la proteccion de los nifios. De este modo se salvaguarda su consentimiento futuro pleno y en todo caso no se
impide a los menores adultos ejercer la paternidad responsable a través de otros métodos de planificacion. En
todo caso, cuando la vida del menor corra peligro a raiz del embarazo o del parto y no existan otras alternativas
eficaces para evitarlo, se admitira la esterilizacion siempre y cuando se cuente con la autorizacién informada
del paciente, exista un concepto médico interdisciplinario que certifique el riesgo inminente para la vida y se

obtenga una autorizacion judicial previa. (p. 51).

En consecuencia, contrario a lo planteado por el principio de autonomia progresiva, no se brind6 la posibilidad de
analizar bajo los criterios de la edad y la madurez la toma de una decision como estas, sino que, bajo la justificacion

de la aplicacion del interés superior del nifio y de su afectacion al futuro, se prescindid de la voluntad de este.
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Aunque pudiera parecer un poder absoluto, tuvo una serie de limitaciones en su ejercicio,
las cuales inicialmente fueron dadas Gnicamente por las mores maiorum (costumbres), pero con el
pasar de los afios, impuestas por normas juridicas. Por ejemplo, desde el temprano reinado de
Rdomulo se dict6 una regla segun la cual, el pater s6lo podia disponer la muerte del hijo mayor de
tres afios, exceptuando si era un “monstruo” (Espitia Garzon, 2012, p. 272), caso en el que podia
quitarle la vida antes de esta edad; el tema sufrié una variacién con la constitucion de Valentino,

Valente y Graciano, sancionando el infanticidio en el afio 374 d.C. (L6pez Huguet, 2006, p. 199).

Por otro lado, en la ley de las XII Tablas, primera regulacion romana escrita, se restringio

la venta del alieni iuris a tres veces, so pena que este se emancipara. (Espitia Garzén, 2012, p. 273)

Igualmente, se delimité el poder de correccion del hijo de familia. Para el siglo 111 d.C.,
Ulpiano afirmo que para dar muerte al hijo se requeria que fuera escuchado en un tribunal de la
provincia (D. 48,8,2). Por su parte, el jurista Marciano escribio en el Digesto 48,9,5 “La patria
potestad debe consistir en la piedad, no en la atrocidad”. Es por ello que Luisa Loépez Huguet
(2006) cita a Fayer al concluir que, con los controles imperiales dados a la patria potestad, termind

siendo una “una moderada correccion doméstica, fundada en el afecto y limitada por la ley” (p.

198).

Otra visible variacién se dio en el ambito patrimonial: en tanto esta potestad se mantenia,
el pater ejercia el dominio sobre todos los bienes de la familia, incluyendo aquellos que habian
sido obtenidos por el alieni iuris. No obstante, en la época clasica, Augusto dicté que el peculio
castrense, si bien era manejado por quien ejercia la patria potestad, era propiedad del hijo, pudiendo

testar sobre él (Espitia Garzon, 2012, p. 283).

En suma, la institucion estudiada varid a través de las épocas de la antigua Roma, siendo

para la Republica tardia e inicios del Imperio, como lo advierte Suarez Blazquez (2014), una
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institucion que respondi6 a unos “deberes de proteccion y cuidado” (p. 167), implicando entonces
unos derechos y obligaciones reciprocas entre el pater y el filius, y no como se concibi6 en sus
inicios, solo en favor del primero, situacion que se ha venido conservando, aunque con variaciones,

hasta la actualidad.

Durante la Edad Media, las instituciones juridicas romanas fueron permeadas por el
derecho germanico y por la religion cristiana, viéndose multiples cambios en los fundamentos
legales de estas. Asi, al resultar contrarios a la doctrina biblica derechos como el de abandonar al
hijo recién nacido o de disponer sobre su vida y muerte y la facultad para cederlo (Suérez Blazquez,
2014, pag. 175), fueron limitados y hasta eliminados de algunas legislaciones; y otras, conforme a
la doctrina sobre la funcion del matrimonio planteada por San Agustin de procrear y educar a los
hijos, mudaron la concepcion de esta institucion a una relacion paterno-filial, en donde el pater
tuvo la obligacion de cuidado, vigilancia y ensefianza de los hijos bajo preceptos y valores
cristianos. Paralelo a ello, se dio un mayor peso a las relaciones de consanguinidad sobre las
agnaticias, es asi como, las leyes visigodas de Recesvinto sustentan la institucion de la patria
potestad en el “amor en y por la sangre y en el interés de los hijos” (Suarez Blazquez, 2014, p.

182)

Monroy Cabra (2014) refiri6 que en el derecho germanico antiguo, la patria potestad,
conocida con la alocucién Munt, contempl6 amplias facultades en cabeza del padre de familia, las
cuales eran similares a las de la antigua Roma, agregando la posibilidad de disponer sobre el
matrimonio y de representarlo en procesos. Con el tiempo, estos derechos se vieron limitados: la
posibilidad de disponer sobre el matrimonio se torné en un derecho de consentimiento, se elimind
el derecho de exposicion y se redujo el amplisimo poder sobre los bienes familiares, mediante la

teoria de los peculios (p. 227).
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Este autor citd a Julliot de la Morandiere, quien en su obra Introduction a I"étude du droit,
afirmé que luego de la Revolucion Francesa la patria potestad fue concebida como una “medida
de proteccion para los menores” (Monroy Cabra, 2014, p. 227), la cual, contrario a las anteriores
legislaciones, finalizaria a una edad especifica en la que se consideraba que se contaba con la
capacidad para la toma de decisiones de su propia vida. La ley colombiana adopt6 este
pensamiento, contemplando como causal legal de emancipacion cumplir la mayoria de edad (Art.

314 numeral 3 del Cadigo Civil).

Para 1804, fue promulgado el Codigo Civil Napolednico, en el que esta figura se denominé
puissance paternelle —poder parental-, su titulo XIX prescribe en el articulo 371 que “el nifio, a
cualquier edad, le debe honor y respeto a su padre y a su madre” (Codigo Civil Francés, 1804),
estando aquel bajo la autoridad de estos hasta que se emancipe o cumpla la mayoria de edad.
Destacan ciertas disposiciones tales como, aquellas en las que se indica que el padre solo ejercia
el poder en el matrimonio (art. 373), durante el cual podia corregir al hijo (art. 375), facultad que
incluia arresto de hasta un mes si era menor de 16 afos y de hasta seis meses si tenia entre 16 y 18
afios, previa autorizacion judicial (art. 376 y 377); como progenitor tenia el disfrute de los bienes
del hijo, los cuales debian ser utilizados, entre otros, para la educacién y el mantenimiento de los
hijos (arts. 384 y 385), aclarando que el padre divorciado y la madre casada en segundas nupcias
no tenian este derecho (art. 386), y que tampoco podia ejercerse sobre bienes producto del trabajo
del menor de edad ni sobre aquellos que se le dieran o legaran al hijo con la condicidn expresa que

los padres no tuvieran el disfrute (art. 387).

Esta legislacion tuvo gran influencia en el que posteriormente seria el Codigo Civil Chileno

de 1855 escrito por Don Andrés Bello, legislacién que dos afios después fue adoptada, con algunas
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variaciones, en el Estado Soberano de Santander, para mas tarde en 1873, por medio de la ley 84

del 26 de mayo, convertirse en el Codigo Civil de la Unién (Hinestrosa, 2006)

En la sentencia C-262 de 2016, la Corte Constitucional Colombiana hizo un recuento de la

evolucion historica de la regulacién de esta institucion en nuestro pais:

La patria potestad se contemplé inicialmente como una facultad en cabeza del padre sobre
los hijos legitimos no emancipados, no pudiendo ser ejercida por la madre ni siquiera con la muerte
de aquel. Cambiando esta situacién con la ley 153 de 1887 en su articulo 53, en donde se indicd
que “(...) muerto el padre, ejerce los derechos la madre legitima, mientras guarde buenas

costumbres y no pase a otras nupcias”.

Luego, el articulo 13 de la Ley 45 de 1936, instituyo que la patria potestad era un derecho
cuyos titulares eran ambos padres: sobre los hijos legitimos la de la progenitora seria subsidiaria a
falta del padre, mientras que la de los hijos naturales le correspondia a la madre, sin perjuicio a
que se le otorgara al padre por medio de decision judicial siempre que este no estuviera casado y

fuera acorde con el interés del nifio.

En 1968 la ley 75, elimino el requisito de las buenas costumbres y el impedimento de las
segundas nupcias para que la madre pudiera ejercer la patria potestad a falta del padre. Los hijos
naturales cuya progenitora contraia matrimonio, quedarian sometidos a la potestad paterna de ser

posible o se les designaria curador.

No fue sino hasta seis afios mas tarde, cuando el Decreto —Ley 2820 de 1974 reconocio
que el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos legitimos estaria a cargo de ambos padres y
que, a falta de uno de ellos, la ejerceria el otro; modificacion que se concreto en el articulo 288 del

CC hecha por el Decreto 772 de 1975, norma que a su vez, elimino la distincion entre la naturaleza
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de la filiacién, situacion que fue reiterada en la sentencia C-404 del 2013 que declaré inexequible
la expresion “legitimos” consagrada en el inciso segundo del articulo 288 del CC, suprimiendo en

su totalidad la distincion entre hijos legitimos y naturales.

La patria potestad es entonces una institucion juridica de especial relevancia en el Derecho
de Familia. En la actualidad, con la expedicion de la CN de 1991, debe ser entendida como la via
en que el legislador buscé materializar el articulo 44, que impone a los padres el deber de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo integral y arménico, asi como el ejercicio pleno de

sus derechos, entendiendo que estos tienen un carécter prevalente sobre los de los demas.

Es asi como el CC defini6 en su articulo 288 a la patria potestad 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. (...)”. Siendo una facultad conjunta de

los padres, ejerciéndola uno ante la falta del otro.

En la actualidad, este concepto debe complementarse con el de responsabilidad parental

establecido en el articulo 14 del CIA, que lo define como:

La obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los nifios,
las nifias y los adolescentes durante su proceso de formacion. Esto incluye la
responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifios,

las nifias y los adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos.

En ningun caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conllevar violencia fisica,

psicoldgica o actos que impidan el ejercicio de sus derechos.

De acuerdo a la legislacion civil colombiana, la institucion de la patria potestad comprende

el usufructo legal de los bienes de los hijos, el derecho de administracién de estos y la
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representacion judicial y extrajudicial del menor de edad. Estas facultades, a la luz de los preceptos
anteriores y de la CIDN, deben ser ejercidas por los padres considerando el interés superior de sus
hijos y no el suyo propio, pues su poder no deviene de un capricho del legislador, sino del deber
de cuidar, orientar y proteger a su pupilo en su persona y en su patrimonio, en tal sentido, la patria

potestad pasa a entenderse como un derecho-deber (Corredor Espitia, 2008, p. 62).

Lo anterior, deviene del cambio de la concepcion de menor de edad consagrado por la
CIDN, la cual deja de ser objeto de derechos o un sujeto de especial proteccion, para ser tenido
como un sujeto de derechos que, en razon a su edad, debe ser guiado por los padres para poder

ejercerlos.

Sobre este tema se ha pronunciado la Corte Constitucional en varias oportunidades,
definiendo que la patria potestad es un “derecho instrumental”, pues su ejercicio serd “legitimo en
la medida en que sirva al logro del bienestar del menor”. (Corte Constitucional, Sentencia C-1003

de 2007, p. 27).

Hasta aqui se concluye que la patria potestad debe ser entendida como la responsabilidad
que comparten los padres producto de los derechos que la ley les reconoce para garantizar el
desarrollo éptimo de los nifios, nifias y adolescentes, a través del cuidado, acompafiamiento y la
crianza que brinden a estos durante su etapa de crecimiento, permitiéndoles asi lograr la maxima

satisfaccion de sus derechos.

La sentencia C-1003 de 2007 delimita y determina las caracteristicas de la patria potestad,

al establecer:

) Esta institucidn se aplica exclusivamente para proteger a los hijos no emancipados.
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i) Es obligatoria e irrenunciable ya que los padres tienen la patria potestad, excepto
que sean privados de ella.

iii) Es personal e intransferible pues son los padres quienes estan obligados a ejercerla
a menos que la ley los prive de ella.

iv) Es indisponible, porque el ejercicio de este instituto no puede ser modificado,
regulado, atribuido o extinguido por el propio querer de los padres.

V) Es una labor gratuita ya que es un deber de los progenitores. (Corte Constitucional,
p. 25).

A su vez, el desarrollo jurisprudencial ha hecho una precision frente al caracter temporal y
precario de esta institucién. Temporal, en cuanto, por regla general, el hijo s6lo esta sometido a
potestad durante el tiempo necesario para su formacion y desarrollo, es decir, hasta cumplir su
mayoria de edad; y es precaria en razon a que quien la ejerce puede ser privado de ella, si en el
ejercicio de este derecho-deber no se ajusta a las exigencias altruistas que Mendoza, justifican

dicha institucion. (Corte Constitucional, Sentencia C-145 de 2010, p. 7).

De esta forma, la patria potestad es un instrumento juridico que acompafia a los padres
siempre y cuando el hijo no esté emancipado, la situacion juridica de emancipacion requiere de un
hecho o un acto juridico que de acuerdo al articulo 312 del CC, ponga fin a la patria potestad,

puede producirse en forma voluntaria, legal o judicial.

La primera se produce cuando los padres a través de un instrumento publico deciden liberar
al hijo de la patria potestad, para lo cual requieren de una autorizacion judicial y de conocimiento
de causa. La segunda, cuando la Ley prevé la extincion de la potestad por la muerte de los padres,
el cumplimiento de la mayoria de edad, el matrimonio del hijo o por decreto que da la posesion de

los bienes del padre desaparecido. Finalmente, la emancipacion judicial, es la decretada por el juez
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cuando ambos padres pierden la titularidad de la patria potestad por alguna de las causales de

privacion consagradas legalmente. (Corredor Espitia, 2008, p. 161).

5.2. Suspensién y privacion de la patria potestad, interpretacion constitucional y

procedimiento judicial

La suspension de la patria potestad es una sancién temporal impuesta por un juez de familia a un
padre que incurre en alguna de las causales consagradas en el articulo 310 del CC, segun la cual
se inhabilita del ejercicio de la patria potestad, hasta tanto no sean superadas las circunstancias

que motivaron la decision de la autoridad judicial. Estas circunstancias son:
1. La demencia:

Aunque existe poco desarrollo jurisprudencial y doctrinal de esta causal, por analogia se
entiende que a un padre de familia se le suspende el ejercicio de la patria potestad cuando, a la luz
de la Ley 1306 de 2009, haya sido declarado previamente por una autoridad judicial en interdiccion
provisoria, teniendo en cuenta un dictamen pericial que acredite tal situacion. (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Civil, STC13509, 2016, pp. 6-7).

2. Que el padre tenga en entredicho la capacidad de administrar sus propios bienes:

Esta causal se fundamenta en el derecho de administrar los bienes de su menor hijo que
emana de la potestad parental. En tal sentido, resulta necesario, en aras de proteger el patrimonio
del nifio, nifia 0 adolescente, que un juez de la Replblica suspenda del ejercicio de la patria potestad
a aquel progenitor de quien se demostré que no administra de manera éptima sus propios bienes,

pues se entiende que tampoco lo hara respecto de los de su hijo.

3. La larga ausencia:
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Segun concepto 119 de 2017 del ICBF, esta causal se materializa cuando alguno de los

padres desaparece o se ausenta del entorno habitual del hijo sin dar explicacidn alguna.

Es importante precisar que cuando la patria potestad se suspenda para ambos padres,
durante el tiempo que dure la misma, se le nombraré al hijo un guardador para que vele por sus

intereses.

Ahora bien, la privacion de la patria potestad es un efecto juridico por medio del cual un
juez de familia toma la decision definitiva de finalizar el ejercicio de la patria potestad para el
padre que incurra en alguna de las siguientes causales, las cuales estan establecidas en el articulo

315del C.C.:

1. Por maltrato del hijo:

Anteriormente se entendia que para que uno de los padres perdiera la potestad parental por
el maltrato a su hijo, éste debia ser “habitual” y “en términos de poner en peligro su vida o causarle
grave dafio”, sin embargo, la Corte Constitucional, como guardiana de la CN, ensefié con la
sentencia C-1003 de 2007 que estas exigencias resultaban inconstitucionales, en primer lugar
porque atentaban contra los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, pues son contrarias a su
calidad de sujetos de especial proteccidn constitucional y en concreto, por la salvaguarda contra
toda forma de violencia fisica o moral, (articulo 44 CN) En el segundo lugar porque el articulo 42
de la CN dispone que cualquier forma de violencia al interior de la familia es destructora de su

armonia y unidad, razon por la cual, sera sancionada legalmente.

En tal sentido, una vez hecha la anterior aclaracion, debe entenderse que esta causal opera
cuando el progenitor abusa de las facultades a él otorgadas como titular de la potestad parental,

maltratando fisica o psicolégicamente, para que no se continle transgrediendo la dignidad vy el
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desarrollo integral del hijo, pues la patria potestad no es un derecho subjetivo en cabeza de los
padres, sino un derecho en favor del menor de edad, que en ninglin momento puede legitimar a un
progenitor para agredir fisica 0 mentalmente a su descendiente quien apenas esta en una etapa de

formacion.

2. Por haber abandonado al hijo
La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia determind que el incumplimiento
injustificado de los deberes del padre de familia, no conduce per se a la terminacion de la potestad
parental por la causal de abandono. Por tanto, el juicio de valor sobre la responsabilidad del padre
que realiza el juez de familia, no versa sobre el monto de sus aportes a la educacion, recreacion o
salud del hijo, sino en haber desatendido sus obligaciones paterno-filiales de forma absoluta y por
voluntad propia (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, REF. Exp. 200600714, pp. 4-

).

En consecuencia, en esta causal a diferencia de la larga ausencia, el abandono al hijo debe
ser total y por la propia voluntad del padre, para que produzca la terminacion del ejercicio de la

potestad parental.

3. Por depravacion que los incapacite para ejercer la patria potestad:

Aunque no existe mayor desarrollo jurisprudencial y doctrinal de esta causal, sus
antecedentes devienen de lo que la Corte Suprema de Justicia entendia por depravacion en el afio
1948, donde establecidé en sentencia del Magistrado Agustin Gémez Prada que la calidad de
depravado implica la negacion de los instintos éticos fundamentales, asi como una ineptitud para
la convivencia social. Afiade este fallo, que se entendera que es depravado quien muestre una

atrofia profunda y casi total de moralidad, con tal entidad que esta persona llega a ser un
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corrompido en un grado maximo, que en palabras de la Corte “solo vive para el mal y de él se
alimenta” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, GJ: LXIV No. R- 006954, p. 212-

215).

En tal sentido, cuando se compruebe al interior del proceso judicial que uno de los
progenitores padece de una depravacion que lo incapacite para el ejercicio de la patria potestad, el
juez podra privarlo de la misma, no sin antes estudiar a profundidad las circunstancias facticas de

cada caso.

4. Por haber sido condenado a pena privativa de la libertad superior a un afo:
Esta causal de privacion del ejercicio de la patria potestad se justifica en que el legislador
a la luz de los principios, valores y los derechos de la CN, busco alejar a los nifios de cualquier
forma de criminalidad, razon por la cual, cuando un padre o madre cometa una conducta punible,
es constitucional que éste sea privado de la potestad parental independientemente de los motivos
que lo llevaron a cometerlo, en tanto, con su actuar influyé de forma negativa en el desarrollo y la

formacidn integral de su hijo menor de edad.

No obstante, esta causal no se aplica de manera automatica, pues el juez, a la luz del
principio del interés superior del NNA, debera analizar la situacion factica de cada proceso, a fin
de determinar si el demandado tiene las condiciones éticas, morales y familiares convenientes para
el desarrollo pleno de su hijo menor de edad y si resulta mejor, en términos de proteccion para el
menor de edad, privar o no del ejercicio de la patria potestad (Corte Constitucional de Colombia,

C- 997 de 2004).

5. Cuando el adolescente hubiese sido sancionado por los delitos de homicidio doloso,

secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la libertad, integridad y
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formacion sexual y se compruebe que los padres favorecieron estas conductas sin perjuicio de la
responsabilidad penal que les asiste en aplicacion del articulo 25 numeral 2 del Codigo Penal:
Esta causal de privacion del ejercicio de la patria potestad fue incorporada al ordenamiento
juridico por el articulo 92 de la Ley 1453 de 2011. Naci6é como propuesta en la segunda ponencia
en el Senado del proyecto de Ley 164 de 2010, de acuerdo a la gaceta 975 de 2010, por la
preocupacion de este cuerpo colegiado “por la responsabilidad de los padres ante la comision de

delitos por los hijos menores de 18 arios”, por la conducta dolosa o negligencia grave de los padres.

Esta causal, esta compuesta por los siguientes elementos:

° El adolescente debe ser sancionado por delitos de homicidio doloso, secuestro,
extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion sexual.

° Se debe probar que los padres favorecieron en estas conductas, bien sea de manera
dolosa o con culpa grave, si se entiende al tenor de la voluntad del legislador (Gaceta del Congreso
N° 975 de 2010).

Cabe aclarar que la omision de la denuncia no se entiende como favorecimiento, pues ello
constituye una garantia constitucional dispuesta en el articulo 33 superior (Torres y Trujillo, 2016,

pp. 73-74).

Ademas de las causales estudiadas consagradas en el articulo 315, debe adicionarse la

dispuesta en el inciso tercero del articulo 62:

6. Cuando el padre o madre haya sido declarado tal en juicio contradictorio.
De acuerdo a esta, el padre 0 madre que haya sido vencido en juicio en el que se declare su

maternidad o paternidad, sera sancionado, a peticion de parte, privandole del ejercicio de la patria
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potestad, sin que ello implique un rompimiento de la relacion filial o un motivo de incumplimiento

de sus deberes como padre.

Esta causal se ajusta a los principios constitucionales, pues su objetivo no es otro que
salvaguardar el interés superior del nifio que no ha tenido la atencion requerida por parte de su
progenitor quien, de forma consciente y voluntaria, se ha negado a reconocer tal condicion y
mantuvo esa actitud hasta la sentencia que la declard. No obstante, no es una regla de derecho que
se aplique de forma automatica a la sentencia de declaratoria de la paternidad o maternidad, porque
el juez debe analizar a profundidad las circunstancias de cada caso en concreto, realizando una
interpretacion sistematica de esta norma y valorando las pruebas que reposen en proceso judicial,
para tomar una decision ajustada al interés superior del nifio, nifia y adolescente. (Corte

Constitucional, Sentencia C-145/2010).

Analizadas cada una de las causales por las cuales el ejercicio de la patria potestad puede
ser suspendido o privado, es menester eshozar las normas procesales del tramite judicial que
conlleva la suspension o la privacion de la patria potestad. De acuerdo al articulo 368 del CGP
debe seguirse un proceso verbal, siendo el juez natural en primera instancia los jueces de familia
(art. 22 numeral 4 del CGP). Al contarse con la garantia de doble instancia, en caso de interponerse
recurso de apelacion en contra de la sentencia del ad-quo, conocera el proceso los Tribunales

Superiores de los Distritos Judiciales.

Ademas de los padres, familiares y Defensor de Familia, el juez de oficio puede promover
estos procesos (art. 395 CGP), caso en el cual “(...) dictard un auto en que exponga los hechos en
que se fundamenta y la finalidad que se propone, de cuyo contenido dara traslado a la persona

contra quien haya de seguirse el proceso, en la forma indicada en el articulo 91 (...)”.
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En igual sentido la normatividad colombiana ha impuesto el deber al funcionario judicial
de pronunciarse sobre todos los temas que observe en el proceso, aunque no medie peticion de
alguna de las partes a fin de garantizar materialmente los derechos de los nifios y su desarrollo
armonico e integral (art. 122, inciso 2 CIA). En consecuencia, pese a que la pretension en el
proceso sea privar de la patria potestad a uno de los progenitores, el juez puede decidir no acceder
a la misma, mas si decretar la suspension al considerar que se prob6 o configurd una de las causales

expuestas en el articulo 310 del CC.

La norma en mencidn resulta ajustada al principio del interés superior del nifio, nifia y
adolescente pues faculta al juez para promover de oficio el proceso cuando considere que se pueda
estar ante una de las causales de privacion de patria potestad para salvaguardar los derechos del

menor de edad como sujeto de especial proteccion constitucional.

Asi mismo, en el paragrafo de dicho supuesto normativo, se aclara el paso a seguir en caso
en el que ambos padres pierdan la patria potestad, entendiendo que de esta forma el nifio estara
emancipado, pero sera acompariado por un curador adjunto quien se encargara de velar por sus

intereses.

Es de aclarar que las consecuencias de la terminacion o suspension de la potestad parental
son netamente juridicas, ya que, no exoneran a los padres del cumplimiento de sus deberes paterno-
filiales de caracter moral y pecuniario, tales como dar alimentos, asi como de sus deberes de
crianza, cuidado personal y educacion, ni tampoco tiene interferencia en el derecho de visitas que
tiene el progenitor, salvo que estas afecten de manera negativa al nifio, nifia o adolescente. (Corte

Constitucional, Sentencia T-266/12).
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6. La incidencia del principio de autonomia progresiva en las sentencias de privacion de
patria potestad proferidas por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga

en los afos 2012-2017

Para determinar si se aplico el principio de autonomia progresiva de los NNA en las providencias
de privacion de la potestad parental proferidas por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga durante los afios 2012-2017, se disefi6 un examen formal para

estudiar las siguientes sentencias que constituyen el universo analizado:

Tabla 2

Tabla de convenciones de las sentencias estudiadas

N° Radicado Radicado Fecha

Interno providencia

StE1 2011/63 294/2012  17-07-2012

StE2 2010/474 508/2012  22-01-2013

StE3 2011/668 094/2013  05-03-2013

StE4 2011/327 458/2013  09-07-2013

StES 2011/491 638/2013  05-11-2013

StE6 2013/358 799/2013  25-02-2014

StE7 2013/615 312/2014  12-08-2014

StES8 2013/253 829/2014  24-02-2015

StE9 2012/459 366/2015  16-06-2015

StE10 2014/311 507/2015  11-08-2015

StE11l 2013/375 644/2015  15-10-2015

StE12 2015/30 506/2015  20-10-2015

StE13 2014/321 997/2015  19-01-2016
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StE14 2015/79 594/2015  01-02-2016

StE15 2009/180- 31-05-2016

03

StAl6 2016/35 210/2016  28-10-2016

StAl7 2015/217 543/2016  02-02-2017

StA18 2016/281 33/2017 13-03-2017

StA19 2016/307 759/2016  16-03-2017

StA20 2016/300 9/2017 27-04-2017

Previo a la presentacion de los resultados con la aplicacién del examen formal propuesto,

es procedente hacer un recuento de estadisticas generales encontradas en las providencias:

) El 5% de las sentencias son del afio 2012, el 20% del 2013, el 10% del 2014, el 25% del
2015, el 20% del 2016 y 20% del 2017.

° En el 15% de las sentencias el demandante es el padre de familia, por su parte, la
progenitora es la accionante en el 55% y la Defensoria de Familia inicié la accién a peticion de
esta en el 15%. Por otro lado, en el porcentaje restante, es decir, 15%, el proceso es promovido por
otro familiar. Sobre este Gltimo es importante mencionar que en las tres sentencias en las que esto
ocurrid, fueron los abuelos maternos los que pretendieron la privacion de la patria potestad del
progenitor.

° Lo anterior, va correlacionado con quiénes fueron los demandados. Solo el 15% de las
acciones fueron incoadas en contra de la ascendente, siendo el 85% restante en contra del padre.
° Respecto a las causales de privacion alegadas en estos procesos, se tiene que, una amplia
mayoria del 90% corresponde a la de abandono. En el 30% se argumenté maltrato por parte del
demandado, y en la misma proporcién, la causal de pena privativa de la libertad superior a un (1)

afio. Se anota que durante este periodo no fueron arglidas las causales 3° y 5° del articulo 315
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CC®. Igualmente, en la sentencia StE13, el demandante solicitd la privacion de la patria potestad
por la causal de abandono y también por la de “larga ausencia”, siendo esta Ultima desestimada
por corresponder a una causal de suspension (art. 319 C.C.).

) Ahora bien, en cuanto de la decisién del fallador de primera instancia, en un 35% accedio
a las pretensiones de la demanda; en el 50% encontrd probadas las excepciones propuestas por el
demandado o se consideré no probadas la causal arguida; y en el 15% de oficio suspendié de la
patria potestad.

° Por su parte, el Tribunal como segunda instancia, neg6 las pretensiones en el 40% de las
sentencias, decreto de oficio la suspension de la patria potestad en el 25% y la privacion en el
35%1°.

° Respecto a los dos anteriores items, resta decir que el 70% de las sentencias de primera
instancia fueron confirmadas, mientras que el 30% fueron revocadas. De las seis (6) decisiones
revocadas, en tres (3) el a quo habia decretado la privacion de la patria potestad, en una (1) de

ellas, el ad quem decidio negar las pretensiones; y en dos (2), suspenderla; en las tres (3) restantes,

9 ARTICULO 315. La emancipacion judicial se efect(ia, por decreto del juez, cuando los padres que ejerzan la patria

potestad incurran en alguna de las siguientes causales:
(...) 3*) Por depravacion que los incapacite de ejercer la patria potestad.

(...) 5) Cuando el adolescente hubiese sido sancionado por los delitos de homicidio doloso, secuestro, extorsion en
todas sus formas y delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion sexual y se compruebe que los padres
favorecieron estas conductas sin perjuicio de la responsabilidad penal que les asiste en aplicacién del articulo 25

numeral 2 del Cédigo Penal, que ordena.

10 En cuanto a este Gltimo porcentaje, es de resaltar que, aunque es el mismo del a quo, no corresponden a las mismas
sentencias, asi por ejemplo, en la sentencia StA19 mientras que el juez de primera vara negd las pretensiones al no
haber encontrado probadas las causales de abandono ni el componente subjetivo de la de condena por “pena privativa
de la libertad superior a un (1) afio, la Sala, luego de valorar las pruebas nuevamente y oir el testimonio del menor,

determin lo contrario, por lo que privo de la patria potestad al padre.
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en primera instancia no se accedio a la pretension y en segunda instancia se privo al padre de
familia de la patria potestad.
° Teniendo en cuenta la necesidad de evaluar la evolucion de las facultades del menor de
edad, fue preciso hacer distincion, con base en la teoria de las etapas de Jean Piaget, de los rangos
de edad en los que estos se encontraban para el momento del fallo de segunda instancia. De las
providencias analizadas, ninguno de los nifios involucrados estaba en la etapa sensomotora, 10 en
la etapa preoperacional (de dos a siete afos), siete (7) en la etapa operacional concreta (de siete
afios, inclusive, hasta los 12 afos), y cuatro (4) en la etapa de operaciones formales (de 12 afios
inclusive, en adelante). Se debe aclarar que no se tiene precision de las edades de los menores de
edad en las sentencias StE9, StE10 y StA19, no obstante, con base a la informacion que se aporta
en estas, se presume que en la primera el nifio es mayor de cinco afios, en la segunda, mayor 11
afios y en la tercera, mayor de seis afios.
° Una figura importante en los procesos en que se ven inmersos los menores de edad es el
Procurador de Familia, quien, como autoridad de la materia, debe velar por el cumplimiento de los
derechos de los menores de edad; no obstante, su concepto no aparece mencionado en todas las
sentencias. Solo se encontro en el 65%, y no se presento en el restante 35%. De esas 13 sentencias
en las que hubo pronunciamiento de este funcionario respecto del recurso de la alzada, 12 se
relacionaron directamente con el tema de la patria potestad*! y, de estos fue considerado por la sala
un 50%.

Teniendo en cuenta la anterior resefia de los resultados generales, se procede a hacer el

andlisis conforme al examen formal compuesto por tres parametros que se evallan en las 20

11 En la sentencia StE8 el concepto se dirigid a advertir que el menor de edad no habia sido escuchado, sin embargo,

no solicitaria la nulidad de lo actuado. Asi mismo, pidié que se regulara el tema de visitas.
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sentencias bajo estudio. Es importante precisar que, cada una de estas se trabajé como un
condicionante (parametro indispensable) para la aplicacion formal del principio de autonomia
progresiva, razén por la cual, en caso tal que no se cumpla con el primer pardmetro, no se sigue
examinando las demas; lo anterior porque el disefio del examen ordeno los factores a partir del
esencial que se puede cumplir de manera plena en la medida que se constaten también los

parametros dos y tres.

Los tres parametros para la observacion de la aplicacion formal de la autonomia progresiva

en las sentencias son:

1. Si el NNA fue escuchado, bien sea directamente, a través de un profesional o de

ambas formas.

2. Si la opinion del mismo fue tenida en cuenta por el magistrado como fundamento
del fallo, parametro compuesto por dos factores: i) si en el cuerpo de la sentencia se expreso la
opinion del menor de edad (textual o parafraseada) y ii) si fue valorada de acuerdo a la evolucién

de sus facultades y motivo la decision.

3. Sien caso de haberse alejado de la opinion del menor de edad, se arguyd las razones

que cimentaron tal decision.

El resultado obtenido respecto del primer parametro, esto es, si el nifio fue es escuchado,
constatd que en 14 sentencias (70%) el menor de edad fue oido, mientras que en el 30% restante,

no.
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Figura 1. (El nifio, nifia 0 adolescente fue escuchado?

Situacion que llama la atencion al considerar el alto namero de menores de edad, seis (6),
a quienes no se les permitié expresar su opinidn, los cuales oscilaban entre los dos a siete afios'?,
con base en las etapas propuestas por Jean Piaget, es decir, se encontraban en la etapa
preoperacional; maxime cuando este parametro contiene una obligacion legal de consagracion no
reciente dentro de la legislacion colombiana (ley 12 de 1991, que aprobd la CIDN) reiterada en el
2006 con la promulgacion del CIA en el articulo 26, que la contemplé como un imperativo en
todos los procesos administrativos y judiciales en los cuales se vieran involucrados los menores

de edad.

Paralela a la obligacion impuesta al juez cuyo acatamiento es indicativo del debido proceso,
es importante relacionar lo manifestado en la sentencia StE8, en la cual, la Procuradora de Familia
advirtio que no se habia escuchado al nifio ni en primera, ni en segunda instancia. No obstante,
para la Sala el derecho a ser oido requiere que el nifio tenga uso de razén, es decir, capacidad para

comprender y dar un juicio sobre el tema. En el caso particular, segin la magistrada ponente, se

12 Este rango corresponde a la edad que tenian los menores de edad para la fecha en que se dictd el fallo en segunda
instancia. StE3, 4 afios; StE8, 3 afios; StE12, 5 afios; StA16, 4 afios; StA17, 7 afios; StA20, 7 afios.
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dan dos circunstancias que respaldan esta posicion; en primer lugar, cuando se presento la demanda
el nifio tenia dos (2) afios, por lo que no habria sido procedente que se entrevistara con un juez o a
través de un profesional calificado, porque “tenia capacidad para otros juicios, como elegir una
comida, un juguete, un programa de television... pero no para manifestar si queria estar con su

r

papa o con su tia” (p. 12).

En segundo lugar, agreg6 que al momento de la decision de segunda instancia, el nifio tenia
cuatro (4) afios y 10 meses, pero que hacia un afio vivia con el papé y no existia razén visible para
pensar que no fuera este el hogar que le convenia; esto fundado en testimonios recepcionados en

los que se evidenciaba que el nifio habia mejorado su actitud.

Lo anterior, demuestra que no se aplico el principio de autonomia progresiva pese a que el
nifio en primera instancia ya contaba con dos afios. En la época del fallo del ad quem, tenia casi
cinco, edad en la que, de acuerdo a las teorias psicoldgicas estudiadas, asi como con la presuncion
de capacidad imperante en la actualidad, podia expresar su opinién mediante lenguaje verbal o no

verbal.

Diferente situacion habria sido que la Sala hubiese respaldado su posicion en el interés
superior del nifio partiendo que resultaria contrario a este principio el enfrentar al menor de edad
a una entrevista luego de haber sufrido un evento traumatico como lo es la muerte de su
progenitora. Tal como se establecio, los derechos del NNA a ser oido y a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta como componentes del principio de autonomia progresiva, deben ponderarse

como un criterio juridico mas respecto de los otros a fin de materializar su interés superior.

En las StE3, StE12, StA16 y StA17 se encontrd una situacion similar, en estas no se accedio

a las pretensiones de la demanda por no hallarse probada la causal de abandono alegada, no
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obstante, se decide en la primera providencia suspender la patria potestad de oficio con fundamento
en la imposibilidad fisica del progenitor de mantener contacto con el menor de edad por la medida
de aseguramiento que se le habia impuesto. En la segunda, se tuvo en cuenta la adiccién patoldgica
al juego que afectaba al padre de familia, se hallé probada la causal del articulo 310 del CC de

estar “entredicho” para la administracion de sus propios bienes.

Estas dos ultimas consideraciones, ademas del cuestionamiento previo por no cumplir
siquiera con el requisito formal minimo de aplicacion de la autonomia progresiva, se adiciona el
haber decretado de manera oficiosa una medida, que aunque no resulta tan gravosa como la
privacion, si tiene implicaciones en la dinamica familiar, y todo ello sin tener en cuenta al menor
de edad, lo que €l considera mejor para si mismo como sujeto de derechos, dandose una aplicacion
anacronica del principio del interés superior del nifio bajo el entendido del menor de edad como

un sujeto de proteccion especial Unicamente.

Por su parte, la StA20 privo de la patria potestad con fundamento en la sentencia
condenatoria impuesta al padre por un concurso de delitos sexuales en contra de un menor de edad,
ya que, considero la Sala, que se trato de un delito de grave envergadura pese a que no fue cometido
en contra de su hijo. Aunado a lo anterior, el proceso de inasistencia alimentaria que se seguia

contra el progenitor, sirvio para consolidar la causal de abandono.

En cuanto a este fallo en particular, y sin que con esto se llegue a cuestionar que la decision
tomada por la Sala fuera la mejor, bajo una vision del menor de edad dentro del paradigma
propuesto en la CIDN, el nifio ha debido ser escuchado, especialmente cuando ya contaba para el
fallo de segunda vara con aproximadamente siete afios de edad; debia haberse expuesto los motivos

para no permitir el ejercicio de este derecho teniendo en cuenta los demas criterios del interés
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superior. El derecho a ser escuchado y atendido no se aplica de manera indiscriminada bajo la
concepcidn de lo obvio, por lo que su inobservancia debe ser motivada para garantizar con ello el

principio de autonomia progresiva.

Asi las cosas, de manera preliminar se afirma que, en el 30% de las sentencias estudiadas,
no se aplicé el principio de autonomia progresiva. En consecuencia, también se evidencia un
desconocimiento del principio del interés superior del nifio, ya que, aunque es nombrado y
utilizado en las sentencias, se esta haciendo de manera anacrdnica, porque no resulta de la co-
construccion entre el fallador y el menor de edad como sujeto de derechos, sino de lo que aquel

considera mejor para este.

Paralelamente resulta relevante analizar en el 70% restante la forma en la que el menor de
edad fue escuchado. Concluyendo que de las 14 sentencias en las que fue oido, en una se hizo de
manera directa, en 10 a través de un profesional (psicélogo, psiquiatra o asistente social del

juzgado) y en 3 de ambas formas.

B pirectamente M Profesional M Ambos

Figura 2. ;Como fue escuchado el menor de edad?
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Asi, aunque lo determinante para el examen formal es que el menor de edad haya sido
escuchado, no se puede pasar por alto el hecho que Unicamente en 4 sentencias se haya atendido
su opinion de forma directa, ya que tal como lo estableci6 el CRC, esta es la forma més fidedigna
de escucharlo, porque el operador judicial realiza las preguntas que considere pertinentes en el
momento, asi como, puede observar de primera mano el lenguaje no verbal del NNA que también
resulta importante para determinar todo el contexto que rodea al sujeto de especial proteccion

constitucional.

Ahora bien, en cuanto al segundo parametro de aplicacion del principio de autonomia
progresiva, esto es, que la opinion del nifio sea valorada por el magistrado al momento de adoptar

su decision, se determinaron dos factores a tener en cuenta:

El primero de estos es si en el cuerpo de la sentencia se enuncia la opinion del nifio bien

sea de forma textual o parafraseada. El grafico ilustra los resultados:

®Si  HNo

Figura. 3. ¢La opinion del nifio esta expresa en la sentencia?

Frente al primer factor, el hecho que en el 14% de las providencias en las que se escuchd

al menor de edad, no se incluyera en el cuerpo de estas la opinion del nifio, implica a su vez que
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no fue valorada para fallar la litis, razén por la cual se deduce que las providencias StE1y StE11,

no responden al principio de autonomia progresiva.

Después de verificar si en el texto de la sentencia aparece expresada la opinion de menor
de edad, debe determinarse si esta fue evaluada y considerada de conformidad con la evolucion de

las facultades del NNA (factor dos del parametro).

Hsi HEpNo

Figura 4. ;La opinion del nifio fue valorada?

Como resultado, se obtuvo que de las 12 sentencias que se discriminaron en el anterior
factor, en 11, la Sala, para resolver el litigio en cuestién evalu6 la voluntad del nifio

independientemente de la edad que tuviese junto con las demas pruebas obrantes en el proceso.

Unicamente en la providencia StE10, en la que pese a que el ad-quo escuch6 al menor de
edad y que en el cuerpo de la sentencia se expresé lo manifestado por el nifio, el ad-quem, decidid
privar del ejercicio de la patria potestad al papa por encontrar probada la segunda causal del
articulo 315 del C.C, pero sin realizar una valoracion de la percepcion del nifio frente a su relacion
paterno-filial. Asi, no hay aplicacion del principio de autonomia progresiva, ya que, aunque el fallo

resulta acorde con la opinion del menor de edad, el magistrado no la tuvo en cuenta al momento
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de decidir sobre la privacion de la potestad parental, omitiendo lo expresado por el nifio que es tan
importante como cualquier otro medio de prueba, esto sin reparar en que esta opinion era un

argumento determinante para sustentar la razon de su decision.

En suma, del andlisis de este segundo parametro se tiene que las sentencias StE1, StE10 y
StE113 no responden al principio de autonomia progresiva, porque del contenido del texto, se
deduce que el escuchar al nifio fue simplemente un formalismo, quizés para evitar la nulidad del
proceso. Es palpable que no existi6 una garantia real para proteger al menor de edad como sujeto
de derechos, toda vez que no se permitié su participacion efectiva y sus manifestaciones no se
evaluaron conforme a la evolucion de sus facultades en conjunto con los demas medios de prueba,
por lo que se concluye preliminarmente que, en estos procesos, la opinion del nifio no fue

determinante para sustentar el decisum.

El tercero y altimo parametro plantea la facultad que tiene el magistrado de apartarse de la
opinion del menor de edad en la ratio decidendi, siempre y cuando en el texto de la sentencia
precise los motivos fundados que lo llevaron a tomar esta decision, que debe tener como fin tltimo

la prevalencia del interés superior del nifio.

13 Cabe anotar que eran menores de edad entre los cinco y once afios. Estando, en términos de Piaget, tres en la etapa
preoperacional y dos en la etapa de operaciones (de uno se tiene certeza que tenia 12 afios, mientras que del nifio de
la sentencia StE10 se conoce que era mayor de 11 afios, por lo que no se puede ubicar en la etapa de operaciones
concretas o funcionales), de lo que se desprende que contaban con mayor autonomia para ejercer sus derechos y
participar de manera activa en la toma de decisiones que los involucran.
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HSi ENo

Figura 5. ¢El juez se apart6 de la opinion del nifio?

0% 20% 4% 60% BD% 100% 120%

Figura 6. (El juez argumentd conforme al Interés Superior del Nifio?

En este punto, se concluye que de las 11 sentencias que han cumplido con el examen
planteado, en 4 de estas el juez se apartd del querer del NNA, argumentando en cada una de ellas
las razones por las cuales, en procura del principio del interés superior del nifio, era mas favorable

resolver la litis de forma contraria a la voluntad del menor de edad.

Por lo anterior, estas 4 sentencias contintan respondiendo al principio de autonomia
progresiva, pues como se explicd con antelacion, el hecho que el magistrado escuche y tenga en
cuenta la opinién del menor de edad conforme a la evolucion de sus facultades, no indica que tenga

que fallar acorde a la voluntad del nifio, pensar asi seria olvidarse que es un sujeto de especial
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proteccion constitucional. En consecuencia, los magistrados deben escuchar al NNA, analizar su
opinidn partiendo de su edad y madurez, en conjunto con los deméas medios de prueba y asi, realizar
un analisis sistematico de todos los criterios facticos y juridicos para asegurarse que la decision a

adoptar materialice el principio del interés superior del nifio.

Finalmente, teniendo en cuenta que de las 20 sentencias de privacion de patria potestad
proferidas por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga
durante los afios 2012-2017, sélo 11 de estas ** cumplen con el examen formal de aplicacion del
principio de autonomia progresiva, lo que equivale al 55%, medicion que nos sirve de soporte para

presentar las siguientes conclusiones de la investigacion.

45%

| s5i No

Figura 7. ¢Se aplico el principio del interés superior del nifio?

14 A continuacion, se detallan las providencias que cumplieron con el examen de aplicacion formal del principio de
autonomia progresiva: StE2, StE4, StES5, StE6, StE7, StE9, StE13, StE14, StE15, StA18 y StA19.
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7. Conclusiones

1. A pesar que en la actualidad y desde 1989 rige como principio rector el interés
superior del nifio, en la practica judicial y administrativa este ha sido utilizado
indiscriminadamente, convirtiéndolo en una nocidn vaga que justifica cualquier decision.

Por lo anterior, la doctrina y jurisprudencia, nacional e internacional, han desarrollado una
serie de criterios facticos y juridicos que las autoridades deben tener en cuenta en cualquier
conflicto que pueda afectar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, para tomar la decision
que mas se ajuste al interés superior del nifio en cada caso concreto. Entre estos criterios, destaca
la necesidad de garantizar que el menor de edad sea escuchado y su opinion tenida en cuenta
conforme a la evolucion de sus facultades porque esta parte responde directamente a la nocion del

nifio como sujeto de derechos con capacidad para ejercitarlos.

En consecuencia, en cada caso particular el operador judicial o administrativo debera
realizar un analisis sistematico y sociologico de todos los criterios para poder decidir si se aparta
de la opinién del menor de edad; si no la atiende, debera justificar y presentar razones validas que

le imponen la debida proteccion de los demas criterios del principio del interés superior del nifio.

2. La aplicacién del principio de la autonomia progresiva establecido en la
Convencion de los Derechos del Nifio que tiene fuerza vinculante de conformidad con el articulo
93 Constitucional, se debe concebir como un modelo flexible, que presenta importantes
modificaciones frente a anteriores regulaciones; el primer gran cambio es el atinente a la regulacion

de la capacidad del Cddigo Civil. El segundo, indica que para su aplicacién el principio dependera,
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ademas de la edad, de la madurez del nifio, nifia y adolescente, circunstancia subjetiva que debe

ser evaluada en cada caso en concreto.

En la jurisprudencia colombiana, aunque no se usa el término “autonomia progresiva”, si
se ha visto un avance en la aplicacion de este principio; la Corte Constitucional en sus providencias
ha eliminado gradualmente los rangos etarios a fin que el nifio, nifia y adolescente, participe, en la
medida de la evolucién de sus facultades, en la toma de decisiones que afectan su vida. Asi mismo,
ha dispuesto que en determinadas y precisas circunstancias facticas es requisito sine qua non
escuchar y atender la opinion del menor de edad, incluso en las situaciones en que la voluntad del
nifio vaya en contra de sus progenitores. Lo anterior, sin perjuicio del especial cuidado que debe

recibir.

3. La Ley, ladoctrinay la jurisprudencia han sido claras en establecer que la privacion
del ejercicio de la patria potestad no exonera a los progenitores de los deberes paterno- filiales de
suministrar alimentos a sus hijos, asi como sus deberes de crianza, cuidado personal y educacion,
razon por la cual tampoco afecta per sé el derecho de visitas que tienen los hijos y los padres.

De ahi que resulte loable la labor del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga que, sin importar el sentido de su decision, ordend en varias de sus providencias la
practica de terapias de acompafiamiento, capacitacion y educacion brindadas por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, asi como, regul6 el tema de visitas, a fin de garantizar de
manera real el interés superior del nifio mediante la proteccidn y/o reconstruccion de las relaciones
paterno-filiales.

4. De las sentencias estudiadas, en unas no se escucho al menor de edad, lo cual denota
el incumplimiento del requisito formal minimo exigido desde el 2006 en el articulo 26 del Cddigo

de Infancia y Adolescencia. En consecuencia, los administradores de justicia aplican el principio
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rector del interés superior del nifio y el régimen de capacidad entendiendo que la participacion de
este depende del estricto rango etario determinado por la incapacidad prevista en el Codigo Civil.
Es decir, de manera anacronica, con una visién Unicamente proteccionista del ahora sujeto de
derechos —bajo el nuevo paradigma de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989.

5. Teniendo en cuenta la posibilidad que otorga la normativa internacional de escuchar
al menor de edad de forma indirecta a través de sus representantes o profesionales, y que estos
ultimos son de utilidad, ademas de su experticia, por resultar imparciales al transmitir la opinién
del nifio, nifia y adolescente (especialmente en el proceso en el que los padres tengan intereses o
sean parte), resulta relevante la capacitacion de los expertos en este tipo de pruebas y la necesidad
de diferenciar entre la opinion del nifio otorgada de manera indirecta a través de estos profesionales
y su concepto profesional, pues constituyen elementos probatorios diferentes.

6. El ser escuchados los menores de edad sin valorar su opinién permite inferir que se
procurd cumplir con este requisito procesal quizas con el fin de eludir la futura invalidacion del
proceso mas no propender por la participacion efectiva de los nifios, nifias y adolescentes, dentro
de la causa que les concierne. Es corolario de lo anterior que la voluntad del directamente afectado
con el fallo no fue determinante ni de importancia a la hora de tomar la decision de fondo.

7. Apartarse de la opinion del nifio, impone al fallador la carga de exponer sus motivos
los cuales deben sustentarse en los demas criterios juridicos del interés superior del nifio, conforme
a los desarrollos tedricos explicados en el presente trabajo. Al respecto, las providencias analizadas
en las que la decision no fue congruente con la voluntad del menor de edad, respondieron tanto al
principio de autonomia progresiva como al principio del interés superior del nifio, porque este no
solo fue escuchado, sino que a su vez se valord su opinion integralmente junto con los demas

medios de prueba, concluyendo que su voluntad no era la mas favorable.
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8. Se logré establecer que aproximadamente la mitad de las sentencias estudiadas no
aplicaron formalmente el principio de autonomia progresiva. Cifra que es significativa y méas
teniendo en cuenta que no se trata de un principio reciente, sino que data de 1989 y que fue
adoptado en Colombia mediante la ley 12 de 1990 que ratifico la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio. Es asi como surge la importancia del estudio y obligatoria aplicacion de este
principio en las decisiones judiciales, dado que su desconocimiento implica per se, una afectacion
al principio del interés superior del nifio, asi como una trasgresion de la vision juridica del menor
de edad como un sujeto con capacidad para el ejercicio de sus derechos de manera autbnoma y
progresiva. En sintesis, sigue imperando en los tribunales la vision del nifio como sujeto de especial
proteccion plasmada en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.

9. Finalmente, ante el elevado nimero de providencias que no lograron superar el
examen propuesto, es recomendable que en Colombia se adopte un protocolo para escuchar y tener
en cuenta la opinidn del nifio en los procesos judiciales acorde a los instrumentos internacionales,
en aras de garantizar la efectividad del principio de autonomia progresiva y con este el del interés
superior del nifio. Igualmente, que se atnen esfuerzos para capacitar a los funcionarios judiciales
y administrativos, sobre el tema, pues al final son ellos quienes deben valorar la opinién del nifio
y tomar las decisiones que sean beneficiosas para €l con base en los criterios facticos y juridicos

del interés superior del nifio.
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Apéndices

Apéndice A. Identificacion de las sentencias

N° Radicado Radicado Fgcha . Magistrado Ponente
Interno providencia
StEl 2011/63 294/2012 17-07-2012  Maria Carolina Florez Pérez
StE2 2010/474 508/2012  22-01-2013 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez
StE3 2011/668 094/2013  05-03-2013 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez
StE4 2011/327 458/2013  09-07-2013  Mery Esmeralda Agén Amado
StE5 2011/491 638/2013  05-11-2013 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa
StE6 2013/358 799/2013  25-02-2014  Neyla Trinidad Ortiz Ribero
StE7 2013/615 312/2014  12-08-2014 Ramon Alberto Figueroa Acosta
StE8 2013/253 829/2014  24-02-2015 Mery Esmeralda Agon Amado
StE9 2012/459 366/2015  16-06-2015 Ramon Alberto Figueroa Acosta
StE10 2014/311 507/2015  11-08-2015 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez
StE11l 2013/375 644/2015  15-10-2015 Mery Esmeralda Agon Amado
StE12 2015/30 506/2015  20-10-2015 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa
StE13 2014/321 997/2015  19-01-2016 Mery Esmeralda Agon Amado
StE14 2015/79 594/2015  01-02-2016 Mery Esmeralda Agon Amado
StE15 20032180_ 31-05-2016  Neyla Trinidad Ortiz Ribero
StA16 2016/35 210/2016  28-10-2016 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa
StAl7 2015/217 543/2016  02-02-2017 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa
StA18 2016/281 33/2017 13-03-2017  Mery Esmeralda Agon Amado
StA19 2016/307 759/2016  16-03-2017 Ramon Alberto Figueroa Acosta
StA20 2016/300 9/2017 27-04-2017 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez
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Apéndice B. Analisis de la demanda

o Demandante Demandado Causal
Padre Madre Otro Padre Madre invocada
StEl X X Abandono
Maltrato
E2 X X
St Abandono
StE3 Defensoria X Abandono
Maltrato
E4 Abuel X
St buelo materno Abandono
StES X X Abandono
Maltrato
StE6 Abuelo materno X Abandono
Maltrato
StE7 X X Abandono
Pena <1 afio
StE8 Abandono
Maltrato
SIE9 Abandono
StE10 Defensoria Abandono
StE11 X X Pena <1 afo
StE12 Abandono
StE13 Abandono.
Larga ausencia
StE14 X X Abandon?
Pena <1 afo
Maltrato
StELS X X Abandono
StA16 Defensoria X Abandono
StA17 Abuela materna X Abandono.
StA18 X Abandono
Pena <1 afo
StAL9 Abandon?
Pena <1 afo
StA20 Pena <1 afio
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Apéndice C. Edad de los menores de edad para la sentencia de segunda instancia

Edad del nifio(a)

N° Fecha de — aprox.-
nacimiento Linstancia 2° _
Instancia
StEl 08-05-2006 5 afios 6 afos
StE2 27-04-2006 6 afos 6 afos
StE3 20-08-2008 4 afios 4 afios
03-04-2002 11 afios 11 afios
StE4 01-09-2005 7 afios 7 afios
09-11-2008 4 afios 4 afiios
StE5 05-03-2004 9 afos 9 afos
StE6 22-05-2000 13 afios 13 afios
StE7 08-07-2008 5 afios 6 afos
StE8 01-04-2011 3 afios 3 afos
StE9 No se indica >5 afios >5 afios
StE10 No se indica >11 afios >11 afios
19-06-2003 10 afios 12 afos
StEll 27-11-2009 3 afos 5 afios
27-11-2009 3 afos 5 afios
StE12 29-09-2010 4 afnos 5 afios
StE13 17-10-2002 12 afios 13 afios
StE14 16-09-2004 10 afios 11 afios
StE15 25-03-2001 11 afios 15 afios
StA16 20-02-2012 4 anos 4 anos
StAl7 26-11-2009 6 afos 7 afos
StA18 18-12-2004 11 afios 12 afios
StA19 No indica >5 afios >6 afios
StA20 No indica >6 afios 7 afos™®

15 En los alegatos de la Procuradora, se establece que el nifio tenia 7 afios para el momento del fallo de segunda

instancia.
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Apéndice D. Andlisis fallo de primera instancia — impugnacion — concepto del procurador

No

Parte Resolutiva

Impugnacion

Concepto Procurador

StE

Privo del ejercicio de la patria
potestad al padre pues se probé el
abandono frente a su hija, que sus
visitas durante el primer afio
fueron intermitentes y que después
pretendid6 mostrar su interés de
ejercer una paternidad responsable
iniciando un proceso de filiacion,
cuando si queria reconocer a la
nifia pudo hacerlo acudiendo ante
el funcionario del estado civil.
Ademas no es cierto que no haya
podido cumplir con la obligacién
alimentaria, ya que existen
muchos medios para brindar el
apoyo  econdmico a  su
descendiente y no existe prueba de
alguna consignacion

El demandado interpone recurso
de apelacién argumentando que no
se aprecio la prueba desde los
distintos puntos de vista, sin tener
en cuenta las ayudas brindadas por
el padre, su interés en ser
reconocido como tal y su
ofrecimiento a cumplir con la
cuota alimentaria. Igualmente, los
acercamientos entre el padre y la
menor fueron pocos, debido a que
su lugar de residencia era Bogota.

No hay concepto de procurador.

StE

Deneg6 las pretensiones de la
demanda y exhorté a las partes
para que cumplieran  sus
obligaciones como padres porque
el maltrato fisico sufrido por el
nifio fue por parte del compariero
permanente, y no de la madre, y
aunque ella no ha sido muy
comprometida, esto no amerita la
sancion de la patria potestad.

El demandante afirmé que no tuvo
en cuenta el fallador de primera
instancia la existencia de prueba
del maltrato propiciado por el
compafiero sentimental de la
demandada, el cual era tolerado
por esta. Inclusive ella después de
irse a vivir a otra ciudad con su
compafiero permanente, no le ha
brindado apoyo afectivo ni
econdmico a su hijo menor de
edad.

Solicita que se confirme la
sentencia de primera instancia,
sefialando que la madre no tuvo
la oportunidad de defenderse
dentro del proceso.

StE

Decidi6 privar de la patria potestad
al padre de familia, pues consider6
que durante el tiempo de gestacién
y en los primeros 5 meses de vida
del nifio, no se demostré que el
padre estuvo pendiente econémica
o afectivamente. Ademas, indicé
que estar privado de la libertad no
es Obice para el abandono porque
existen diferentes medios de
comunicacion con los que se
podria mantener contacto. No es
de recibo tampoco el argumento
del demandado en el cual culpa a
la sefiora madre de no permitir que

Afirma el demandado que si ha
cumplido con sus deberes como
padre, que ha pagado
cumplidamente las cuotas
alimentarias. Que debido a la
detencion preventiva en la que se
encuentra le es imposible visitar al
nifilo, pero que ha intentado
mantener comunicacion con él, sin
embargo, la progenitora no
permiti6é que la abuela paterna lo
llevara al lugar de detencion.

Afirmé que no se proho el interés
del padre por mantener contacto
con su hijo, sino por el contrario,
estd probado el abandono
afectivo, moral y de las
obligaciones que como padre
tiene. No obstante, advierte que
como el demandado ha venido
siendo tratado para el manejo de
sus emociones a consecuencia de
sus problemas judiciales, solicito
gue se optara por la suspension,
“dandole la oportunidad de
enmendar sus errores, para
recuperar el tiempo perdido y
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su hijo lo visitara, pues la peticion
que él hizo, resultaba
desproporcional  teniendo  en
cuenta que el nifio debia viajar a
otra ciudad con  personas
desconocidas.

lograr un acercamiento afectivo
con el nifio a través de la linea
telefonica”.

StE

Privo del ejercicio de la patria
potestad al demandado, porque
consider6 que el demandado si
habia maltratado a sus hijos
menores de edad (agresiones que
empezaron desde que estaban en el
vientre al decir que no eran suyos
y al golpear a la madre en estado
de gestacion), ademas de causar
lesiones y la muerte a la
progenitora.

El demandado dijo que si bien, su
hija Sara, observd cuando él
apufial6 a su progenitora hasta
causarle la muerte, en el informe
psicoldgico se concluyé que el
trauma por haber presenciado
estos hechos, era temporal. Lo
mismo sucede con sus otros hijos,
quienes con tratamiento
psicologico pueden superar esta
situacion. Ademas, expresd que no
estan probadas las causales de
privacion aducidas en la demanda.

No hay concepto del Procurador.

StE

Neg6é las pretensiones de la
demanda, puesto que no se logro
demostrar la causal de abandono,
ya que no basta Unicamente la
deuda alimentaria, la cual ademas
es justificada pues la progenitora
valiéndose del permiso para salir
de Panamd, el cual habia sido
otorgado por el padre con el
compromiso de regresar después
de wvacaciones, se quedd en
Colombia con su hijo menor de
edad, por lo que el progenitor tuvo
que iniciar un proceso de
restitucion internacional del nifio.
Aunado a lo anterior, cerrd la
cuenta bancaria para el pago de
alimentos. Agregd que fueron los
problemas entre los padres los que
incitaron el distanciamiento entre
el padre- hijo.

La demandante apel6 la sentencia
diciendo que durante muchos
meses la cuenta bancaria estuvo
abierta, mas el progenitor no pago
las respectivas cuotas.
Adicionalmente, arguyé que
cuando éste hablaba con el menor,
lo amenazaba con que se lo iba a
llevar a Panamd, alejandolo del
lado de su progenitora.

Dice que se confirme la sentencia
de primera instancia. En cuanto
el argumento de la deuda de
alimentos no es una causal tal
para la privacién de la patria
potestad, ademas, existen otros
medios judiciales para cobrar
esta deuda.

StE

Decidié de oficio decretar la
suspension de la patria potestad,
consider6 que no se logrd
demostrar ninguna causal para la
privacion de la patria potestad. No
obstante, de oficio ordend su
suspension, porque no es apto para
administrar los recursos, por lo que

La parte demandada arguyé que no
se discutio en el proceso sobre la
suspensidn de la patria potestad, ni
sobre la administracion de los
bienes.

Afirmé que se podia haber
decretado la privacién de la patria
potestad por encontrarse los
indicios que la disputa del dinero
esta deteriorando las relaciones
familiares y estd provocando
maltrato intrafamiliar
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design6 como curador para la
administracion de los bienes de la
menor de edad, al abuelo materno.

StE

Resolvié no privar de la patria
potestad al papa porque no se logré
probar el abandono total del nifio,
sino el mero incumplimiento de
sus deberes, los cuales ha atendido
durante el proceso. El maltrato no
se evidencid que se ejerciera sobre
el nifo. Finalmente la
condena por violencia
intrafamiliar fue impuesta en el
2004 y el nifio naci6 en el 2008.

La demandante indicd que no se
tuvo en cuenta la declaracion
rendida por Alix Archila, que
relata sobre la presion psicoldgica
que ejerce el demandado sobre el
nifio, infundiendo miedo sobre la
muerte de su madre. Asi como
tampoco se valor6 la reclusion en
centro psiquiatrico de la madre por
el maltrato y la intencién dolosa
del progenitor de sustraerse de la
obligacion alimentaria teniendo
capacidad pues pag6 un dia antes
de proferirse el fallo.
Finalmente solicitd que
subsidiariamente se decrete la
suspension.

En el presente caso esté probada
la violencia intrafamiliar que ha
mediado en el hogar y por ende
insiste en la necesidad de tomar
una medida de proteccion para el
nifio, y solicita que si no se
decreta la privacion de la patria
potestad, se decrete la suspension
y asi realizar seguimiento al caso
de violencia.

StE

Neg6é las pretensiones de la
demanda porque el abandono del
hijo como causal de privacion de
patria potestad debe ser absoluto y
voluntario y no Unicamente el
incumplimiento de unos deberes
como padre. Ademas, se prob6 que
la progenitora movida por su
interés en que el nifio
permaneciera con la familia
materna, faltd a la verdad,
mintiendo sobre su contacto
permanente con el padre.
Finalmente, el fallecimiento de la
madre, fortalecié el vinculo padre
e hijo.

La mama en vida demandé al
padre porque no se habia ocupado
del nifio ni fisica ni moralmente.
Ademés, solo pagd alimentos
cuando se enter6 de la demanda.
En la impugnacién se afirmé que
el demandado ejercié presion
psicoldgica sobre la tia materna
para que le entregara al nifio y asi
administrar sus bienes y no pagar
cuota. Finalmente, el padre alejé al
nifio de su familia materna, Unica
qgue conocia hasta antes que la
progenitora falleciera.

Manifiesta que al menor de edad
se le viol6 su derecho a ser oido.
Sin  embargo, no propone
ninguna nulidad. Finalmente, y a
Gltima hora solicita que se regule
el derecho de visitas con la
familia materna.

StE

Decidi6 suspender la patria
potestad quedando suspendidas las
visitas del padre a la hija de forma
definitiva, pues no se logrd
demostrar las causales para
privarlo de esta pero si se
comprob6é que el padre tiene
demencia y est& en entredicho su
capacidad para administrar sus
bienes y si bien estd tomando
medicamentos, puede tornarse en
una persona agresiva.

La parte demandante interpuso de
apelacién, dijo que estaba
demostrado que el papéa de la nifia
no puede mantenerse ni a él mismo
y por ello depende
econdmicamente de su padre.
Ademas, se probo la demencia que
padece con la historia clinica;
finalmente, en la declaracion de la
nifia, esta manifiesta no querer
tener ningun tipo de contacto con
su padre por el miedo que le

No hay concepto de Procurador.
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produce. En este sentido, solicito
que se privara de la patria potestad
al padre de la menor de edad.

StE
10

Decidio privar de la patria potestad
al padre, concluyendo que a nivel
econodmico existe un abandono por
el progenitor quien no probé que
ha cumplido con el pago de
ninguna de las obligaciones
econémicas pactadas en acta del
2006. A nivel afectivo la relacion
padre- hijo es distante, el papa no
esta interesado en verlo a pesar que
la mama no lo impide. De hecho,
el nifio ve como su papa a su
abuelo materno y el papa ni si
quiera lo llama.

El papé apela manifestando que no
ha abandonado a su hijo pues sabe
donde vive y esta al pendiente de
lo que pasa a su alrededor.
Adicionalmente argumenta que
como transportador, le es
imposible estar un 100% con su
hijo y que pese a esto ha
compartido  algunas  fechas
especiales con el menor como
muestran las fotografias.
Finalmente dice que el menor ha
realizado viajes con su familia
paterna y en estas también ha
compartido con su padre.

Por su parte, la procuradora de
familia solicita que se confirme la
sentencia del a quo, por el trato
negligente, omisivo e
irresponsable del papa del nifio,
ademas porque en cuanto a
obligaciones  materiales hay
pruebas suficientes de su
incumplimiento y también en el
aspecto afectivo.

StE
11

Decidio privar de la patria potestad
a la madre de familia, pues se
encontrd probado que la madre de
los menores de edad se encuentra
privada de la libertad y que ademas
ya ha sido anteriormente
condenada por delitos en contra
del patrimonio  econdmico.
Igualmente, atendi6 a los
testimonios que indicaban que la
progenitora ponia en peligro a los
menores de edad.

La parte demandada afirmé que ha
cumplido con sus deberes como
madre, le ha garantizado los
derechos a sus menores hijos, les
ha brindado apoyo y afecto y los
cuidados que ellos requieren.

Solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia, y
en su lugar se suspenda el
ejercicio de la patria potestad

StE
12

De oficio decidié suspender el
gjercicio de la patria potestad y
restringir el régimen de visitas.
Pues si bien hay un abandono del
padre, este no es absoluto, ni por
su propio querer, sino debido a la
ludopatia que lo hace una persona
de voluntad débil. Ademés no
tiene estabilidad laboral.

La parte demandante solicita se
prive de la patria potestad pues se
probo el abandono desde hace mas
de 15 meses y no entiende como
maés adelante se puede revertir la
suspension y permitirsele al padre
administrar los bienes de su hija.

El defensor de familia argumento
que el progenitor vulner6 el art 14
del CIA, porque la patria potestad
tiene como funcién principal el
cumplimiento de los deberes de los
padres mediante el ejercicio de
unos derechos sobre sus hijos. Sin
embargo, aclaré que se atiene a lo
que la ley determine segun las
pruebas.

Solicit6 que se confirme la
sentencia, pues el padre
incumplié con sus obligaciones
afectivas y alimentarias, aunque
no hubiese sido por voluntad
propia. Si bien se prob6 el
trastorno mental que tiene, la
suspension se toma por el ISN
pues, aunque el padre estd en
tratamiento mental, no acredité
su evolucion o mejoria. Esta de
acuerdo con el régimen de visitas
por los derechos de la nifia a tener
una familia y porque no hubo
abandono absoluto.
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Por otra parte, la parte demandada
apel6 solicitando no se impusiera
sancion  alguna  pues el
distanciamiento  padre-hija es
provocado por la familia materna.
Adicionalmente, expres6 que
ayuda econémicamente conforme
a sus posibilidades y que no hay
prueba que la medida pretendida
favorezca el ISN. Finalmente,
frente al derecho de visitas dijo
que ni la privacion puede
excluirlas.

StE
13

Neg6é las pretensiones de la
demanda, consider6 que, en primer
lugar, la “larga ausencia” es una
causal de suspension y no de
perdida de la patria potestad.
Igualmente, que el padre si ha
cumplido con sus  deberes
economicos y si bien hay un
distanciamiento entre las familias,
este se debe en gran medida a que
el menor vive con su maméi en
Barrancabermeja.

De igual forma concluyé que no
existi6 un abandono econdmico
porque hubo una conciliacion en el
proceso de inasistencia
alimentaria, y se conoce donde
vive el demandado por lo que no es
un padre ausente. En el aspecto
afectivo-emocional se dice que se
debe trabajar para el
restablecimiento de su relacién.

Apel6 la defensora de familia por
considerar que en este caso estaba
ampliamente probada el
distanciamiento y la indiferencia
del padre biolégico.

Considera la defensora de familia
que el hecho que el papa cumpla
oportunamente con la cuota de
alimentos no es suficiente para
construir  lazos afectivos vy
vinculos parentales.

No hay concepto de
procuradora.

StE
14

Se privé de la patria potestad al
papa porque se demostré que si
abandon6 a su hija tanto
econémica como afectivamente,
por lo que tienen un vinculo débil,
incluso lo condenaron  por
inasistencia alimentaria. La nifia
nacio desde el 2004 y solo hasta el
2010 empez6 a pagar alimentos,
pero no con la prioridad necesaria
para satisfacer sus necesidades, a
pesar de saber que existen

El demandado manifiesta que ha
cumplido con sus obligaciones
econdmicas y ha estado atento a
las actividades de su hija. La
prueba principal fue que él no ha
estado pendiente, pero si estuvo en
navidad y cumpleafios.
Adicionalmente arguy6é que Ssi
fuesen solo intereses econémicos
no hubiese firmado la autorizacion
de irse al extranjero. Finalmente
expreso que él ha acudido a todos

La procuradora solicita que no se
prive al padre de la patria
potestad, sino que se suspenda,
porque el padre si ha abandonado
a su hija y que la madre no ha
sido un impedimento para la
relacion. Esto en razén a que el
progenitor ha podido buscar
medios durante los 11 afios para
comunicarse con ella y no lo ha
hecho. Sin embargo, considera
gue se puede dar una oportunidad
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mecanismos para hacer el pago a
partir de los ingresos reales. El
abandono fisico y moral est&
demostrado pues los encuentros
que han tenido han sido
propiciados por la mama y en los
11 afios de la nifia solo se han visto
2 veces.

los llamados de la justicia, y que se
encuentra al dia con la cuota de
alimentos.

al padre para que repare los dafios
no pensando en él sino en el
interés superior de la nifa.

StE
15

Negé las pretensiones de la
demanda porque las pruebas dan fe
que tras la separacion de los padres
la custodia de la nifia se otorg6 a la
mama quien la ha cuidado desde
entonces. Que ella si viajé 20 dias
a Europa a realizar un diplomado
pero que dej6 a la nifia en
compafiia de los abuelos.
Finalmente se prob6 que la
progenitora estaba sana
mentalmente y que ninguno sufria
de SAP.

El demandante interpuso recurso
de apelacion, sustentado en:

1. Se reconocieron unos
expedientes de copia autentica
donde se rinden unos conceptos de
la Comisaria de Familia de
Bucaramanga donde la psicologa
recomendo la necesidad de regular
las visitas.

2.Se le negd la posibilidad de
cumplir con la carga de la prueba
para resolver la objeciéon al
dictamen psicol6gico y hubo un
error grave en la practica del
peritaje porque haciendo caso a lo
decido por Medicina Legal no
practicaron el otro dictamen
pericial.

3. No se tuvieron en cuenta los
términos de la abuela y tia paterna.

No hay concepto de Procurador.

StA
16

Deneg6 las pretensiones de la
demanda y regulé el derecho de
visitas y ordend un tratamiento
psicol6gico por asistencia social
del despacho para crear vinculos y
ordend al progenitor cumplir con
la obligacion alimentaria.

Lo anterior porque no hay
abandono  por parte  del
demandado, ya que, aunque ha
existido  incumplimiento  de
deberes, este se provocod por la
progenitora quien ha cambiado
reiteradamente de domicilio y ha
puesto obstaculos para que la
relacion entre padre e hijo sea
efectiva.

La demandante interpuso recurso
de apelacion  sustentado el
demandado acepté no haber
cumplido con su obligacion
alimentaria ni con las visitas a su
hijo que esta en la primera
infancia, a pesar que la madre
siempre vivio en el mismo lugar,
tampoco hizo uso de medios de
comunicacién para comunicarse
con él. Finalmente se opuso a las
visitas pues aunque se ordenaron
previo tratamiento psicoldgico, el
nifio solo reconoce como padre al
compafiero de la demandante.

No hay concepto de procurador.

StA
17

Denegd las pretensiones de la
demanda puesto que no se puede
tener en cuenta lo manifestado por

Apeld por considerar que si estaba
demostrado el abandono ya que,
en el interrogatorio, el demandado

No hay concepto de procurador
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el demandado en el interrogatorio
de parte, esto es que no se oponia
a las pretensiones de la demanda,
ya que la patria potestad no es
renunciable. EI abandono debe ser
absoluto y por propio querer,
situacion que no se ha evidenciado
porque el progenitor entregd cuota
de alimentos hasta octubre de 2015
y después de esta época no volvio
a dar cuota porque se habia
quedado sin trabajo. Ademas, no
era facil que se vieran porque el
nifio reside en Barrancabermeja y
él en Bogota y por la corta edad era
dificil mantener una comunicacién
con el nifio. Adicionalmente que el
demandado no tuviese trabajo
dificultaba los viajes de Bogota a
Barrancabermeja.

De igual forma, los padres
voluntariamente entregaron la
custodia del hijo a la abuela
materna y el compafiero, lo que
lejos de denotar abandono
demuestra el deseo de protegerlo,
més aun cuando el comparfiero de
la abuela manifesté querer
adoptarlo para que el nifio reciba
todos los beneficios de
ECOPETROL

manifestd que no se ha
comunicado con él porque no tiene
recursos para trasladarse 'y
manifiesta que no es suficiente
porque hoy en dia existen muchos
medios de comunicacion. Cabe
resaltar que cuando él fue le
preguntd que si de tener mayores
recursos economicos le gustaria
recuperar su relacion con su hijo él
contestd que NO, lo que se deduce
también de la contestacion donde
manifiesta estar de acuerdo con la
privacion. De igual forma los
testimonios demuestran que el
vinculo afectivo es nulo y que
desde el mes de febrero de ese afio
el nifio reside en Bogota con la
progenitora y el padre ni asi se ha
involucrado con  su  hijo.
Finalmente, los abuelos maternos
y la progenitora son los que se han
encargado del nifio.

StA
18

Desestimé las pretensiones de la
demanda, pues considerd que no se
demostro la causal “abandono” del
hijo pues, aunque el padre se
encuentra privado de la libertad en
su propio domicilio, las hijas lo
visitan y existe comunicacién
permanente entre ellos. Sobre la
causal 4 del articulo 315 CC,
afirm6 que al no haberse traido
como prueba al proceso la
sentencia  condenatoria,  esta
causal, no estd plenamente
demostrada.

La parte demandante apelo,
diciendo que en dicho proceso se
recaudod la prueba que demuestra
la causal 4 del articulo 315 CC, y
ademas, sustentd que no se valoro
en la totalidad las pruebas que
demostraban el abandono.
Tampoco tuvo en cuenta que el
delito cometido por el padre, “es
un riesgo para las hijas”, y que esta
condicién configura el abandono
de las nifias, pues no podra
ayudarlas ni  emocional 'y
econdémicamente, agregando que
serian las menores de edad quienes
deberian visitar al padre en unas
condiciones no aptas para ellas.

Pidio que se revocara la sentencia
de primera instancia, pues
considera que si se probd la
causal 4 del articulo 315, a partir
de la prueba recogida en la
segunda instancia, consistente en
la prueba de la condena por el
delito de trafico de
estupefacientes agravado.
Igualmente, consider6 que por el
tipo de peligro, es necesario
privar de este derecho al padre,
pues la droga causa dafios a los
nifios y adolescentes, resulta un
mal ejemplo para la hija.
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StA
19

Deneg6 las pretensiones de la
demanda, y en su lugar, suspendio
el ejercicio de la patria potestad al
padre durante el tiempo en que este
permaneciera privado de la patria
potestad. Lo anterior se
fundament6 en que no se probo el
abandono. Adicionalmente
concluy6 que la pena privativa de
libertad restringe la posibilidad de
cumplir con las obligaciones
dinerarias para con su hijo, y limita
la posibilidad de verlo, pero no hay
un abandono total, maxime cuando
el  distanciamiento lo ha
promovido la progenitora.

El motivo de impugnacién radica
en que la juzgadora de primera
instancia no tuvo en cuenta la
causal 4 del 315 CC solicitada en
la demanda y de la cual se
encuentra la prueba en el proceso
como lo es la sentencia
debidamente ejecutoriada por el
TSDJ, por el delito de porte de
armas de fuego, por un tiempo de
108 meses de prision.

Solicita que se confirme la
decision de primera instancia
pues no se prob6 la causal de
abandono. Lo anterior en razon a
que aunque el padre se encuentra
privado de la libertad y no puede
cumplir con sus obligaciones
econdmicas, si lo hace respecto
de sus obligaciones afectivas, ya
que, se comunica con el hijo por
via telefénica, trata de enviarle
pequefios detalles, como
artesanias. Para ella, no se
estructura la causal de abandono.
Respecto a la causal 4, aunque se
cumple con el requisito objetivo,
no sucede igual con el subjetivo,
pues al haber un vinculo afectivo
padre-hijo y familia paterna-hijo,
atendiendo al ISN, no se deberia
privar de la patria potestad.
Igualmente, el delito por el que
condenaron al progenitor es un
delito circunstancial que no
incide en el ejemplo que le puede
brindar al nifio.

De todas formas, solicita que se
suspenda el ejercicio de la patria
potestad mientras cumple la
condena impuesta.

StA
20

Accedi6 a las pretensiones de la
demanda y privé de la patria
potestad, al considerar que se
estaba inmerso en la causal 4 del
articulo 315 del CC, comprobada
por la sentencia condenatoria en
contra del demandado por el delito
de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afios en concurso con
utilizacion o facilitacion de medios
de comunicacién para obtener
actividades sexuales y pornografia
con menor de 18 afios.

El apoderado de la parte
demandante afirma que en el auto
admisorio de la demanda, la juez
de primera instancia ordena a la
asistente social que haga una visita
a la vivienda del menor para que
verifique las circunstancias en las
gue vive, también expresa que son
citados varios testigos en calidad
de parientes maternos del nifio y se
solicita que se aporten datos de los
familiares paternos para ser
escuchados.

Adicionalmente arguye que dentro
de su contestacion incluy6 la
informacion que le brindé su
prohijado respecto a que whatsaap
no fue usado para cometer el

Solicita que se confirme la
sentencia, pues, aunque hay
irregularidades de vicio en el
proceso, sin dar cumplimiento al
articulo 372 del CGP, las mismas
no fueron alegadas por el
apoderado del demandado frente
al a quo, por lo que se entienden
saneados.

Respecto a la decision, dice que
es conforme a derecho, pues los
delitos por los que fue
condenado, estos son: de acceso
carnal abusivo con menor de 14
afios en concurso con utilizacion
o facilitacion de medios de
comunicacion  para  obtener
actividades sexuales y




APLICACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA

119

delito. Y que el delito cometido no
fue en contra de su hijo menor de
edad.

El apelante agrega que en el
proceso de primera instancia, no se
citd a audiencia de préactica de
pruebas, sino que se profirio
sentencia inmediatamente.
Aunado a lo anterior manifestd
que no solicitd la nulidad, pero
solicitdé al Tribunal que sean
practicadas en esta instancia las
pruebas.

Agregd que el padre, pese a estar
privado de la libertad, a traves de
la familia extensa, ha venido
cumpliendo con los deberes como
padre.

pornografia con menor de 18
afios.

En aras de garantizar el ISN del
nifio, solicita que se confirme la
sentencia. Agrega que son delitos
graves y reprochables porque
inician prematuramente a los
NNA a la sexualidad, atentando
contra sus derechos
fundamentales. Adicionalmente
pueden perjudicar a futuro al
nifio, ademas puede sentirse
estigmatizado por la grave
situacion legal del padre.
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Apéndice E. Analisis de la sentencia de segunda instancia — fundamentos fécticos, juridicos

y probatorios — parte resolutiva (respecto a la privacion/ suspension de la patria potestad)

N° Factico Probatorio Juridico Ratio Decidendi Parte_
Resolutiva
StE Cuando la  madre -Interrogatorio de -288 CC El tribunal consider6  Revocé la
1  inform6 del embarazo, parte. -315CC que las obligaciones  sentencia.
el padre, la abandond. -Testimonios -CIA juridicas del padre No privé de
No reconoci6 a la - Documentales:  -C-1003-2007  nacieron desde que hubo la patria
menor de edad como su  Registro civil de la -Tratadista el reconocimiento potestad.
hija. Posteriormente la menor de edad. Arturo Valencia  voluntario por parte del
visito en una sola - Periciales: Zea padre, es decir desde el
ocasion. Estando  Psicologico. 27 de enero de 2011 y
siempre al cuidado de - Visita Social a la que la demanda se
la progenitora. residencia de la nifia formul6 5 dias después,
El 24 de enero de 2011 no siendo un término
la mama recibid suficiente para alegar un
notificacion de proceso abandono.
de filiacion De igual forma, a pesar
extramatrimonial, ella que dicen que durante el
acudié al proceso y proceso tampoco ha
acepta el cumplido con  sus
reconocimiento del obligaciones, para que
demandado, por lo que las pretensiones sean
a partir del 28 de enero exitosas se requiere que
de 2011 la nifia tomo el sean hechos sucedidos
apellido paterno. antes del trdmite
procesal.
StE  Cuando nacié el nifio, -Testimonios - 288 CC. La demandada, si bien  Revocé la
2 sus padres no tenian -Interrogatorio de - 14, 18,20 CIA. no fue la que maltratdé al  sentencia.
relacion de pareja, por parte. -Tratadista nifio, sino su compariero  Privo de la
lo que la custodia - Periciales. José David permanente, fue patria
estuvo a cargo de la (Dictamen Corredor permisiva ante esta potestad.
progenitora, recibiendo psicol6gico del Espitia. actuacion, no  hizo
cuota alimentaria por padre, del menor de - Art. 44 Cn ninguna accién para
parte del padre. edad). - T-510 de subsanarlo. lgualmente,
Los abuelos paternos -Visita social 2003. de los testimonios se
en el 2008 iniciaron (abuelos paternos, a evidencié que mientras
proceso de lamadre) el nifio vivié con ella

restablecimiento de los
derechos del nifio por

una presunta
desnutricion, y
maltrato. En el 2009, la
abuela materna
denuncié a la

demandada y a su

- Documentales
(Historia clinica y

nutricional del
menor de edad
donde consta la
desnutricion y
valoracién

psicoldgica y

tuvo  problemas de
desnutricion y maltrato.
Del mismo testimonio
de la demandada, se
logré percibir que no
tiene apego afectivo con
su hijo, pues decidi0 irse
a vivir con el compafiero
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compafiero sentimental
ante la Comisaria de
Familia y ante Ia
Fiscalia por maltrato
fisico y psicoldgico
para con el nifio. Razén
por la cual les fue
concedida la custodia
provisional. Luego, en
el 2010 mediante
decision en el tramite
administrativo de
caracter sancionatorio
de restablecimiento de
derechos, se les
concedid la custodia a
estos.

controles de
desarrollo realizado
por la IPS del
Poblado;
declaracién de
vulnerabilidad
emitida por la
Comisaria de
Familia de Girdn;
Reporte pedagégico
del Hogar Infantil
Mickey Mouse)

permanente a  otra
ciudad y dejarlo sin
visitarlo por "sentirse
incomoda".

StE

El padre no se ocupaba
de sus deberes,
inclusive, mientras la
progenitora estaba
embarazada instauré la
demanda de divorcio.
Adujo la demandante

que el padre
Unicamente  cumplia
con las cuotas
alimentarias porque son
descontadas. Por
altimo, refirié que el
demandado se

encontraba detenido
acusado de “falsos
positivos”, ademas se
encontraba en
tratamientos
psiquiatricos.

- Testimoniales
- Interrogatorio de
parte.

Aunque, no se encontro
plenamente probado el
abandono, debido a que
contribuyo
econdmicamente para el
sostenimiento de su hijo,
si se encontré que se
configura la causal de
suspension de “larga
ausencia” a raiz de su
situacion juridica, asi
como de su falta de
proactividad en lograr
visitas con el menor.

En cuanto al supuesto
peligro que podia correr
el nifio por el proceso de
“falsos positivos”, no
podia ser este el
fundamento de la
privacion de la patria
potestad al no estar
enmarcado en alguna de
las causales del 315 CC.
Respecto de los
tratamientos
psicoldgicos, no obro
prueba que por esta
circunstancia el padre
estuviera  inhabilitado

Revoco la
sentencia.
Decret6 la
suspension
de la patria
potestad
respecto del
demando.
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para cumplir con su rol
de padre.

StE  El padre (demandado), - Documentales: -8CIA El demandado no eraun  Confirmo la
4 presuntamente se (Denuncias de -26 CIA buen ejemplo para sus  sentencia.
asesind a la madre de maltrato hechas por - C-145de 2010 hijos, al haber sido un  Privd de la
los menores, frente a la progenitora maltratador (tanto de la patria
uno de ellos, razon por fallecida, su historia madre como de los potestad.
la que estaba privado de  clinica) hijos). Ademas, de las
la libertad. En vida, la - Testimonial valoraciones
progenitora fue victima (rendidos por la psicoldgicas, se percibio
de maltrato fisico y progenitora en que los nifios no tenian
verbal por parte del procesos de buen  concepto  del
demandado, quien violencia progenitor. No fue de
ademds maltrataba de intrafamiliar). recibo por el Tribunal
manera “gravisima" a - Pericial (prueba que al no haberse
sus hijos (les decia, psicoldgica del proferido sentencia
desde que estaban en el demandado y de los penal en contra del
vientre, que no eran menores de edad). demandado, no se
hijos de él). pudiera tener en cuenta
el homicidio de Ila
progenitora, cuando se
han probado la violencia
y los malos tratos.
StE  La actora adujo que -Interrogatorio de - Sentenciadel EI Tribunal consider6 Se confirmé
5 desde que se radicd en parte. 25-05-2006 que fueron de recibo las la sentencia.
Colombia, el padre del -Testimonios. expediente excepciones expuestas  No privo de
menor de edad (quien -Informe de la 2006-00714-00 por la parte demandada, la patria
estd residiendo en asistente social del de la Corte y consider6 que no se potestad.
Panamda), no cumplié Juzgado Suprema de prob6 el abandono
con la cuota - Entrevista al  Justicia, M.P. injustificado y absoluta
alimentaria, y no menor de edad. Pedro Munar ~ por parte de este
mantuvo contacto con - Documentales: Cadena. respecto de su hijo, y que
el menor de edad. Sentencias -Art. 9 de la incluso fue la madre
La parte demandada proferidas en CDN quien contribuy6 a este

por su parte refirié que
la justicia panamefia
habia determinado
custodia  compartida,
que la progenitora pidi6é
permiso para salir del
pais por un tiempo,
pero no regresd, por lo
que instauro proceso de
restitucion

internacional del menor
de edad. Agregd que si
no habia  podido
cumplir con la cuota

Panama respecto de
la guarda y crianza
del menor de edad y
la fijacion  del
régimen de visitas y
la prohibicion de
sacar al nifio del
pais.

alejamiento.
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alimentaria era debido
a que la sefiora madre
cerrd la cuenta bancaria
donde le consignaba el
dinero y le estaba
pidiendo la totalidad
del dinero adeudado, lo
cual le  resultaba
imposible. Igualmente
afirm6 que ha sido la
demandante quien
habia impedido toda
clase de contacto con el
menor de edad.

StE

La madre de la menor
de edad fallecié el 13-
07-2012. Por lo que el
demandado  adelanto
acciones con el fin de
obtener la pension de
sobreviviente, la cual
fue otorgada en su
totalidad para la menor
de edad. De acuerdo a
la demanda, el padre,
inicié solo a su nombre
el tramite, a lo que
respondié que fueron
trdmites  adelantados
por su abogada por lo
que desconocia que
esto habia pasado.

De acuerdo con el

testimonio del
demandado, el dinero
que recibio fue

utilizado una parte para
pagar la profesional del
derecho, otra para unos
enseres del hogar y otro
lo tiene guardado.
Respecto a la cuota
alimentaria,  aunque
cumplio, lo  hizo
después de la via legal,
de “mala manera” y con
retardo en algunas
ocasiones.

-Interrogatorio  de
parte.
-Documentales:
Recibos de las
cuotas alimentarias,
documentos sobre
la pension.

- Periciales:
Valoracion
psicolégica a la
menor de edad.
-Testimonios.

- Art. 257 CC -
C-716 de 2006.
-Art. 122 de
CIA
-136 CIA
- CADH art. 19
-CDNart. 3,19

La justificacion
empled el
desconocer
supuestamente las
diligencias que habia
tramitado la abogada
para obtener la pension
de la fallecida cényuge,
sinincluir en los tramites
a su hija menor de edad,
no fue aprobada por el
Tribunal, pues considero
que se tratdé de una
actitud omisiva
voluntaria de su parte.
Igualmente, reprochd6 el
hecho que tuviera parte
del dinero guardado en
su casa sin siquiera
tenerlo en el banco para
producir  réditos o
invirtiéndolo en algo, lo
gue demostré la mala
administracion de los
bienes.

que
padre de

Se confirmo
la sentencia.
Suspendio la
patria
potestad.
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StE  Los padres se casaron, -Informe de  -288del CC El tribunal concluyd Confirmd la
7  pero se separaron el 10 asistente social del -310CC que, sobre la causal de  sentencia.
de enero de 2013 por el  despacho -315CC pena privativa de la  No privd ni
maltrato sobre la madre - Entrevista al nifio.  -C-997 de 2004  libertad superior a 1 afio, suspendio la
y porque no aportaba - Interrogatorios de -C-1003 de no hay pronunciamiento patria
econémicamente para parte. 2007 pues no fue objeto de potestad.
el hijo. - Documentos: -44 CN apelacion.
Igualmente, el Oficiode Comisaria -T-266de 2012 Consider6 que los
demandado habia sido de Familia conflictos generados son
condenado con pena solicitando de caracter familiar entre
privativa de la libertad acompafiamiento los padres, pero no hubo
superior a un (1) afio. policivo por prueba que estos actos se
violencia sobre la ejercieron
demandante, palmariamente sobre la
solicitud de medida vida e integridad del
de proteccion sin menor de edad. Que el
que mencionen al distanciamiento  entre
menor, padre e hijo se debio a
declaraciones extra problemas entre la
juicios pareja, no obstante, el
papa estuvo al pendiente
de las citas para regular
visitas y alimentos.
Ademas, si bien no habia
cumplido de manera
oportuna con las
mesadas alimentarias, si
lo hizo durante el
proceso.
StE  La mama presentd la -Testimoniales -Sentenciasde  El Tribunal consideré Se confirmé
8 demanda por - Documentales: laCCylaCS) que no se prob6d el lasentencia.
considerar que habia Conversaciones vy -T- 189/03; abandono, por el  Noseprivéd
abandono del nifio, que los correos T-041/96; contrario, se probaron de la patria
el padre no era una electrénicos T- 182/96; algunas consignaciones, potestad.
persona idénea para enviados por el -14,16y 44 que el padre mantenia
decidir sobre lavidadel padre, constancias CN. contacto por medios
menor a razén de su de las  -Art. 26 CIA.  electrénicos con la
inestabilidad consignaciones - Observacion  madre y el nifio y que
econdmica y laboral, y bancarias hechas a general nUmero habia viajado a
por no ser buen ejemplo  la madre. 12 del Comité  visitarlos. Tampoco se
ya que tenia una hija de de Derechos del  probd que fuera
19 afios con la que no Nifio inestable.
tiene contacto. -T-276/2012
St La demandante -Interrogatorios de -Art 388,310,  El tribunal concluy6 que  Se confirmé
9 contrajo  matrimonio parte 311y315CC no se probaron actos lasentencia.
civil con el padre de la -Testimonios -C-142 de 2010; violentos del padre Se suspendio
nifia, pero por -Periciales: Informe -Art 44 CN; contra la menor. la patria
problemas en la pareja de Medicina Legal Tampoco se probd el potestad.
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esta unién se termind. -Informe de -C-1003 de abandono, toda vez que

El 16/02/2010 se llevd Asistente social 2007. testimonios y

a cabo audiencia de -  Documentales: declaraciones

conciliaciéon donde se Oficio de Comisaria coincidieron que el

hicieron compromisos, de Familia padre no estaba en

los cuales, de acuerdoa solicitando capacidad de laboral,

la demandante, fueron acompafiamiento ademas el

cumplidos hasta el mes policivo por desprendimiento fue

de octubre de 2011, Vviolencia ocasionado  por la

toda wvez que el intrafamiliar prohibicién de la madre.

demandado perdi6 su Pese a su discapacidad

capacidad para laborar ha cumplido con

segln dictamen del 22 consignaciones de

de octubre de 2009 (por $60.000

incapacidad debido a

esquizofrenia) y por

ende dependia de su

padre (abuelo de Ia

nifia), no obstante, este

altimo  propuso una

cuota de 60. 000.
StE En la demanda se -  Documentales: -Art 288 CC El padre abandoné al Confirmo la
10 afirm6 que el padre Denuncia por -Art14CIA nifio al no cumplirconel  sentencia.

incumplid con la cuota inasistencia [responsabilidad pago de las cuotas de  Privo de la

alimentaria pactada con  alimentaria; parental]; alimentos que se obligd patria

la seflora  madre. - Interrogatorio de -CDN articulo9 a pagar, nicon los demas potestad.

También con  sus las partes; aprobada por la  compromisos de indole

obligaciones afectivas -Testimonio del Ley12de1991 patrimonial. Tampoco

con el menor de edad. nifio. -44 CN visitaba ni llamaba a su

Pues casi nunca lo -T-474 de 1996. hijo, solo  mantuvo

visitaba, solo en un encuentros ocasionales

momento compartieron en fechas especiales

unas Vvacaciones, las organizados por su

cuales fueron costeadas familia. Igualmente, la

por los abuelos sala consideré que se

paternos con quienes si gjerci6 un chantaje

mantenia una buena injustificado al no

relacién, asi como con permitirle a la mama

sus hermanos. llevar al nifio de

3. El ddo por su parte vacaciones fuera del

afirma que si comparte pais.

con sus hijos, pero que

por motivos de su

trabajo, no puede estar

todo el tiempo con él.
StE Adujo en la demanda - Testimonios -C-997 de 2004. Del proceso se pudo  Revocar la
11 que la progenitora ha -  Documentales:  -310 del CC. probar que la  sentencia.

sido privada de la Sentencias demandada era una  Decretd la
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libertad por haber condenatorias, buena madre en la  suspension
cometido delitos de denuncias es contra cotidianidad de los de la patria
abuso de confianza y del progenitor por nifios, sin embargo, no potestad
hurto, siendo inasistencia resultaba ser un buen
condenada a penas que alimentaria y ejemplo para ellos, de
juntan son superiores a violencia acuerdo a su valoracion
un afo. lgualmente, intrafamiliar. psicoldgica, tenia una
gue con estas, puso en - Vista social conducta antisocial, no
peligro a los menores - Pericial: Dictamen era capaz de
de edad, pues las psicoldgico. autodeterminarse y tenia
victimas la habian ido a altas probabilidades de
buscar a la casa, recaer en la comision de
enviando a la hija conductas ilicitas vy
mayor para negarse. exponer a sus hijos a
peligros.
StE  La nifia nacié producto - Interrogatorio de -Art 288 CC Tribunal considera que Confirmo la
12 de una union  parte -Art 14 CIA no hay privacion, perosi  sentencia en
extramatrimonial, -Testimonios [responsabilidad estd en una causal de lo que
siempre habia vivido - Documentales: parental]; suspensidn, que el padre respectaa la
con los abuelos  Consignaciones -Art 315 CC;  esté en entredicho para  suspension
maternos en realizadas, - CSJ Sala Civil  administrar sus propios  de la patria
Bucaramanga y su consultas médicas sentencia de bienes. Si  bien se potestad.
mama residia en el del hospital San tuteladel 25de demostré el abandono
Meta y viene cada 28 Camilo mayo de 2006  desde el punto de vista
dias a visitarla cuando exp. 2006- objetivo, no se demostré
tiene descanso en el 00714, desde el subjetivo, pues
trabajo. El progenitor -Art 310 CPC  no fue voluntario, sino
no ha cumplido con la -Art. 3de la por la ludopatia.
cuota alimentaria CDN.
pactada. Tampoco
mantuvo una buena
relacién, dado que sélo
la llamé en su
cumpleafios. Todo lo
anterior, a razén de la
adiccién al juego que
padecia.
StE  Los padres contrajeron - Interrogatorio de - Art315C.C  El tribunal consider6 Confirmé la
13  matrimonio catélico y parte. -Decisiones de  que si bien el padre no  sentencia.
el 17/10/2002 el nifio - Documentales: CSJ sobre habia cumplido con sus  No privo de
nacié. En junio de 2005 Consignaciones de abandono obligaciones la patria
la relacién se terminéy la cuota de absoluto, (alimentarias y visitas), potestad.
el 22 de junio de 2006 alimentos. -Sentenciadel no hubo un abandono
se celebré audiencia de —Entrevista a menor 28 julio de absoluto del hijoy que la
conciliacién en el que de edad. 2005, Exp. No.  tensién de los padres
se regularon visitas y se 00049-01. habia sido transmitida

establecio una cuota de

por la madre al hijo, que
la ausencia de
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alimentos de $ 70. 000
cuota que el
Demandado incumplié
segin la accionante,
siendo ella y su nueva
pareja  quienes  se
encargaron del menor
de edad. Tampoco
cumplia  con las
obligaciones afectivas.
Finalmente, afirmo que
el nifio no queria llevar
mas su apellido.

encuentros habia sido
impuesta por las barreras
de la mamd y el no vivir
en lamisma ciudad. Para
el tribunal fue claro que

un adulto habia
transmitido la
informacion y

sentimiento de rechazo
hacia el padre.

StE
14

El papa de la nifia no
contribuyé ni afectiva
ni econémicamente con
el embarazo, so6lo
conoci6 a la nifa
cuando tenia un afio de
nacida. En los 11 afios
de vida no le dio
alimentos, por lo que lo
denunci6 penalmente y

condenado por
inasistencia

alimentaria. Pese a
esto, su actitud no

cambid, no la llamaba
ni visitaba y desde julio
de 2010 incumpli6 con
alimentos, la nifia no lo
reconocia como padre.
Dado que lamaméade la
nifia no logrd ubicarse

laboralmente en
Bucaramanga, se fue a
residir a Yopal,

quedando el cuidado de
la nifia en manos de una
tia, sin perder contacto
con la progenitora,
quien ademas asumia
los gastos.

- Testimonios.
-Visita social al
entorno de la menor
- Entrevista con la
menor de edad

- Documentales:
Consignaciones de
alimentos.

- Articulo 288,
310, 315 C.C.
2.
-Sentencia de la
Corte Suprema
de Justicia sobre
ISN
-C997 de
2004.

Si bien no existid un
abandono total del padre
por su hija, si un
incumplimiento  grave
de sus deberes, al punto
de ser  sancionado
penalmente. Ademas, el
papa no se preocupd por
constituir un vinculo con
la nifia, ni por su crianza,
ni por su educacion,
acercamientos que en
ningn momento fueron
prohibidos por la madre.
De igual forma la nifia
manifestd que no tiene
un vinculo afectivo con
el padre. Por lo anterior,
para el Tribunal no se
puede  decretar la
privacion de la patria
potestad por la causal de
abandono, pero si por
haber sido condenado
por pena privativa de la
libertad superior a un
afio. Ademas,
subjetivamente también
se cumplié con la causal
pues fue declarado
penalmente responsable
por el punible de
inasistencia alimentaria
en perjuicio de la nifia.

Se confirmo
la sentencia.
Privé de la
patria
potestad
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StE El padre presentd -Interrogatorio de -Patria potestad: El Tribunal concluyé Confirmd la
15 demanda manifestando parte. Art 288,253, quenoleasistiorazénal  sentencia.
que desde la sentencia -Testimonios. 257,411,422, demandante pues no se  No privo de
que decreto el divorcio  -Periciales: 315CC.;yel  probd que exista SAP, la patria
la mama habia influido Valoracion articulo23y24 toda vez que los potestad.
negativamente en la psicoldgica y del Decreto sentimientos de la nifia
hija con el propésito psiquidtrica 2820 de 1974.  son de amor hacia ambos
que se desapeguen, le -Documentales: - SAP: Teoria  padres. Tampoco se
restringié las visitas y Inspeccion Judicial de Richard probé que la nifia es
tiene SAP. También de la Comisaria de Gardner. objeto de maltrato por su
aclar6 que la mama Familia. - Peritaje: mama. Finalmente,
durante las vacaciones - Entrevista con la  Articulo 238 frente a la causal de
dejé alanifiaacargode menor. CPCy abandono tampoco
sus abuelos en -Visita social por sentenciadel 9 prosperaron las
Sincelejo, también que trabajadora social de julio de 2010 pretensiones del
se fue de viaje a Europa de la CSJ de demandante toda vez
por 20 dias y dejé a su William Namén  que debia ser total y en
hija con sus abuelos, Vargas este caso el viaje que
por lo que se alego la realizé la mamd a
causal de abandono. Madrid por menos de un
mes, obedecié a motivos
de trabajo dejando a la
nifia a cargo de sus
padres.
StA  El nifio naci6 el 29 de - Interrogatorio de - Patria El papd incumplié con Confirmé la
16 febrero de  2012. parte. Potestad: sus deberes arazén dela  sentencia de
Cuando la mama tenia - Testimonios. Art. 288 CC, conducta de la madre primera
4 meses de embarazo el Art 14 CIA, quien cambid 3 veces de instancia. No
papa se fue a Bogoté Art. 315 CC. residencia después del Privé de
por razones laborales, -#3dela acuerdo, varios meses patria
pero fue a Ocafia para el Convencion de  después de la potestad.
nacimiento 'y para los Derechos  conciliacién cambi6 su
reconocerlo. La mama del NNA. ndmero telefénico vy
inici6 una  nueva también cerr6 su correo
relacién con quien se electrénico.
fue a convivir en En este caso el nifio
Bucaramanga en agosto residia con la

de 2012 y el sefior se
comprometié a
brindarle todo el amor a
su nifio. EI 18 octubre
de 2012 el demandado
fue a la Comisaria de
Familia de Bogotad a
pedir ayuda porque la
mama queria que él le
quitara el apellido al
nifio pero que él no

progenitora y su
comparfiero permanente
en Bucaramanga,
mientras el padre estaba
domiciliado en Bogota,
ciudad desde la cual no
le es facil desplazarse,
pues devengaba un poco
maés del salario minimo.
Para cumplir con el
suministro de la cuota
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queria. Luego, fue a la
Comisaria de Familia
en Bucaramanga para
solicitar una audiencia
de conciliacion por

alimentos y visitas,
diligencia a la que se
Ilegaron a unos

acuerdos, que fueron
cumplidos por el padre,
hasta que la madre
cambid de direccion 3
veces sin informarle, su
teléfono y cerr6 su
correo electrénico,
impidiéndole ver a su
hijo.

alimentaria se requeria
de la colaboracion de la

madre, asi sea por
medios electrénicos. El
demandado se
comunicaba con la

abuela materna y le
ayudaba a saber del nifio
pero dijo que ya no
podia ayudarlo mas.

StA
17

Los padres a raiz de un
noviazgo en Bogota
tuvieron al nifio el 26 de
noviembre de 2009,
cuando apenas tenian
18 afios. Desde que el
nifio nacio el
compafiero de la abuela
materna ha querido
adoptarlo para que el
nifio goce de los
beneficios de
Ecopetrol. Cuando el
nifio tenia 2 afios como
no tenian con quien
dejarlo se lo dieron en

custodia a la abuela
materna. El 14 de
agosto de 2013

acordaron en la
Comisaria de Familia
formalmente de darle la
custodia a la abuela
materna y una cuota de
alimentos para el padre
del nifio. El padre del
nifio lo llamaba
ocasionalmente pero no
podia visitarlo porque
no tenia recursos, solo
lo vio unos pocos fines

- Testimonios.
- Interrogatorio de
parte.

- Patria
Potestad:
Acrticulo 288
C.C, Articulo 14
CIA, Articulo
315 C.C, Sala
Civil CSJ de 25
de mayo de
2016 M.P:
Pedro Octavio
Munar Cadena;
Articulo 24 CIA
y411 C.C.

- #3 del articulo
9 de la CDNNA.

Para la fecha de
presentacion de la
demanda 27 de agosto de

2015 no habia habido
abandono total pues el
papa seguia cumpliendo
con la cuota de
alimentos la  cual
suministro hasta octubre
de 2015.

Adicionalmente los
padres otorgaron la
custodia a la abuela
materna  porque era
dificil cuidarlo por falta
de tiempo. El papa del
nifio lo llamaba
ocasionalmente y venia
desde Bogota algunas
veces Ademas el papa
manifest6 agradecerle al
compafiero permanente
de la abuela en el
interrogatorio por el
hecho de querer adoptar
a su hijo y la abuela

reconocidé el  mutuo
acuerdo que hubo para
adelantar el proceso.

Finalmente se concluyo
que las pretensiones eran

Confirmé la
sentencia de
primera
instancia. No
privo de la
patria
potestad.
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de semana en Bogoté
cuando llevaban al nifio
Por acuerdo entre los
padres y los “abuelos”
decidieron iniciar un
proceso de perdida de
patria potestad para que
el nifio pudiese gozar
de los beneficios de
Ecopetrol.

El papa no se opuso a
las pretensiones de la
demanda desde que no
se le vayan a generar
antecedentes penales.
El papd suministro
cuota de alimentos
hasta octubre de 2015
fecha en la que se
quedo sin trabajo y dejo
de hacerlo.

defraudar a la empresa
de ECOPETROL S.A

StA
18

El demandante y el
demandado contrajeron
matrimonio el 21-03-
1998. De la unidn
nacieron dos hijas, una
de ella menor de edad
para la fecha. El
demandado maltrataba
a la demandante, y
también a las nifias, por
lo que la pareja se
separ6. Fue condenado
por el delito de trafico
de estupefacientes
agravado.
Condenéndolo a pena
privativa de la libertad
a 128 meses en su
domicilio (Se tomo
como hecho
sobreviniente, pues en
segunda instancia, se
trajo la prueba de esto)
Aunado a esto, hubo un
incumplimiento
econdémico.

- Documentales:
Sentencia de la
condena en contra
del demandado.

- Testimonios

- Testimonio de la
hija que durante el
proceso cumplié la
mayoria de edad

-T-266 de 2012
-310,314Y
315CC
- 181 CGP
-C-997 de 2004

Aclaré que debido a que
una de las hijas, en el
trascurso del proceso,
cumplié la mayoria de
edad, y por ende se
emancipd, se declarara
la carencia actual de
objeto respecto de la
esta.

Por su parte, se tiene

como hecho
sobreviniente, la
condena de pena

privativa de la libertad a
128 meses. Determind
que si se configurd la
causal 4 del articulo 315
del CC, pues ademas de
la parte objetiva,
considero que, en el caso
en concreto, a partir del
PISN, era necesario
privar de la patria
potestad por la gravedad
de los hechos (transporte
de cocaina) y porque
quien se dedica a traficar

Revocé la
sentencia.
Privo de la
patria
potestad.
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estas drogas que afectan
la salud, busca ganar
dinero facil y con el
menor  esfuerzo, no
dedicarse al trabajo
honrado y decente, sino
pertenecer a narcotréafico
que tiene como principio
sobreponer el dinero
sobre lo demas. La Sala
considerd que el padre es
un mal ejemplo para la
hija.

Igualmente, de acuerdo
a testimonios, se tiene
que el padre usa a las
nifias para presionar a la
madre. Cosificando a la
menor, al utilizar sus
derechos en contra de la
madre.

StA  La

19

demanda  fue
fundada en las causales
2 (abandono) y 4 (pena
privativa de la libertad
superior a un afio),
argumentando que el
padre se sustrajo de sus
obligaciones

econdmicas y afectivas.
Aunado a que a la fecha
se encuentra privado de
la libertad por el delito
de porte ilegal de armas

de fuego, con una
condena de 108 meses
de prision.

El demandado contesto
la demanda a través de
su sefiora madre, pero
al no tener legitimacion
en la causa, la misma
no pudo ser tenida en
cuenta.

- Interrogatorio de -315CC
parte. -C-997 de 2004
- Documentales: -C-1003 de
Sentencia 2007
condenatoria. - Tratadista

- Periciales:
Informe psicoldgico
al menor de edad.

- Testimonio del
menor de edad.

- Testimonios

(trabajo “el
impacto que el
encarcelamiento
de un(a)
progenitor(a)
tiene sobre sus
hijos” Oliver
Robentson)

El tribunal considero
que efectivamente el
juez de primera instancia
no habia hecho
valoracién respecto de la
causal 4 del articulo 315.
La cual se encontrd
probada, pues ademas de
la parte objetiva,
también se probd la parte
subjetiva, puesto que no
se evidencia un buen
contacto entre el nifio y
el padre, quien habia
estado en la cércel y en
el tiempo que salié, tuvo
malos tratos hacia la
demandante, dejandolo
ésta en aras de proteger
al niflo. También se
adujo de los testimonios
que el sefior habia tenido
conflictos violentos con
otras personas a
“cuchillo y revdlver”,
incluso una de ellas
presenciada por el

Revocé la
sentencia.
Privo de la
patria
potestad.
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menor de edad mientras
lo visitaba en la carcel,;
de ahi, que se deduzca
que el padre es una
persona agresiva.
Agreg6 que, del
testimonio del mismo
demandado, se conocid
que ademas del delito
por el que esta
condenado actualmente,
también lo estuvo por
homicidio, actuaciones
que son reprochables,
que demuestra que es
proclive al delito y que
no habia intentado
cambiar a fin de estar
cerca a su hijo y para ser
un buen ejemplo.

StA  Se solicitd6 que se
20 privara de la patria
potestad al padre en
tanto  habia  sido

condenado a una pena
privativa de la libertad
superior a un (1) afio
por haber cometido el
delito de acceso carnal
abusivo con menor de
14 afios en concurso
con utilizacion o
facilitacion de medios
de comunicacién para
obtener actividades
sexuales y pornografia
con menor de 18 afos.
Condena que asciende
a 12 afos y 10 meses.
Igualmente, en contra
de él hay un proceso de
alimentos, lo que
prueba el no
cumplimiento de sus
obligaciones
econdmicas.

- Documentales:

Sentencia
condenatoria en
contra del
demandado.
Denuncia por
inasistencia
alimentaria; Acta de
conciliacién
respecto a visitas,
custodias y
alimentos.

- 288,315 CC
-14CIA

La Sala se pronuncio
primeramente respecto a
la solicitud de nulidad
del proceso por no
haberse surtido todas las
etapas procesales y a la
solicitud de practica de
pruebas, diciendo que la
negaba, pues se entendid
que el juez hizo el
pronunciamiento en
conformidad al tramite

del  proceso  verbal
sumario.
En la sentencia

entonces, se pronuncié
Unicamente sobre el
argumento de alzada
referente a que la
victima del delito por el
cual estaba condenado el
demandado no era su
hijo menor de edad, sino
un tercero.

La Sala dijo que ademas
de cumplir con la parte
objetiva de esta causal,
el delito, es de

Confirmé la
sentencia.
Privé la
patria
potestad.
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naturaleza  tal  que
obligaba a la sociedad y
a los jueces de familia a
tomar medidas para
proteger al nifio,
garantizando la primacia
el ISN, “de no tener que
estar pendiente de una
solicitud permanente de
permisos para lo que sea,
no solamente para salir
del pais”. No
pudiéndosele  imponer
esta carga a la madre del
nifio (que deba acudir a
los establecimientos
penitenciarios para
solicitar permiso).
También se tuvo en
cuenta que el padre
incumpli6 con las
obligaciones
econémicas que tiene
para con su hijo menor
de edad.
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Apéndice F. Derecho a ser oido del menor de edad (dictdmenes psicoldgicos — informes del

asistente social- testimonio directo)

Fundamento de

Dictdmenes psicoldgicos-informes-testimonio en donde se oyd al menor de edad

N° la decision
Si No Profesional Concepto Si  No N/A
Dictamen pericial No fue expuesto en la sentencia
psicolégico de
SiE medicina legal
1 X aportado por X
demandante.
Visita social a la No fue expuesto en la sentencia
residencia de la nifia
Dictamen forense de  Se sentia a gusto al estar con su padre con quien
Medicina Legal mantenia una relacion arménica y afectuosa.
Respecto a la madre, tenia dudas, manifestd que no
era importante vivir con ella, porque no le
agradaba. Estaba satisfecho con la calidad de vida
gue tenia, razon por la que queria seguir viviendo
con el padre. No habia manifestacion de interés por
parte de la progenitora. Los vacios afectivos
habian sido suplidos por la abuela paterna.
Valoracion psicoldgica Habia tenido una evolucién en el quehacer
clinica pedagdgico desde que esta bajo la custodia de los
StE
) X abuelos paternos. X
Reporte pedagdgico del  En esta institucion estudio el menor de edad. Le
Hogar Infantil Mickey  fue realizada una valoracién de su evolucion. Se
Mouse afirm6é que, mientras estaba viviendo con la
progenitora, era agresivo, demostraba tristeza, era
retraido, hiperactivo, tenia dificultad para
socializar y no controlaba esfinteres. Después de
estar con los abuelos paternos, controlé mas los
esfinteres, mejora la agilidad y se le ve mas alegre
y feliz.
Visita social a los Se dedujo que el nifio vivia en un ambiente estable
abuelos paternos y adecuado en el que se le garantizan sus derechos.
StE
3 X X
Informe de Medicina  Este profesional concluy6 respecto de los tres
Legal psiquiatrico. nifios que no sentian afecto por su padre bioldgico,
pues les habia quitado a la persona més importante
StE < de sus vidas: la madre. X
4 Menor de edad 1: Los abuelos maternos ejercieron

un papel fundamental para superar el trauma
generado por la muerte de la madre, razon por la
cual no se evidenciaron sintomas ni signos
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significativos de dafios psiquicos. Manifesto su
deseo de seguir viviendo con los abuelos maternos
y en compafiia de su tia. Al observar las agresiones
hacia la madre, ella también fue victima del
maltrato.

Menor de edad 2: Manifestd su deseo de seguir
viviendo con los abuelos maternos y en compafiia
de su tia. Dijo no querer saber nada del papa
porque él habia asesinado a la mama, a quien
extrafiaba mucho.

Menor de edad 3: No tiene conciencia de sus
padres bioldgicos, porque considera como estos a
sus abuelos maternos.

StE

Informe de la asistente
social del Juzgado-
entrevista-.

De la entrevista se concluy6 que el nifio siente
afecto hacia el padre, que quiere verlo sin que ello
implique alejarse de la madre y de la familia
paterna.

StE

Psicdlogo de la clinica
de la FOSCAL

"Se avizora[on] un proceso de comunicacion y
afectividad con el padre de dificil manejo y
aceptacion”.

Informe de Asistente
Social del Juzgado

Habia una relacién distante entre la menor de edad
y el progenitor. La nifia dijo que este maltrataba a
su sefiora madre con insultos, que constantemente
se embriagaba y que la amenaz6 para que se
practicara un aborto. Agreg6 que desea continuar
viviendo con sus abuelos paternos y con su tia.

StE

La asistente social del
despacho.

El nifio contaba con la garantia de los derechos
fundamentales irrigados de su progenitor y familia
materna. Ademas, en el informe que elabor6 la
asistente social, aclar6 que el nifio manifest6 que
cuando sus padres vivian juntos, habia maltrato,
pero que no habia referido agresiones contra él.
Sélo lo identificé como un papa malo por agredir
a sumama y pegarles a las cosas.

En conclusidn, en su informe las afirmaciones que
hace el menor son porque las percibi6 de su
entorno mas no porque el sentimiento sea el
desarrollado por el infante respecto de su padre,
quien mostré una buena relacién con su papa sin
gue se evidenciaran sentimiento de rechazo.

StE

Argumentaron que el derecho a ser oido requiere
que el nifio tenga uso de razdn, es decir, la
capacidad para comprender y dar un juicio sobre el
tema. En este caso, cuando se presento la demanda
el nifio tenia 2 afios, por lo que no era procedente
que el juez se entrevistara con el nifio. Ademas,
teniendo en cuenta que la figura materna habia
desaparecido abruptamente (muerte).
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De igual forma, aseguraron que para el momento
de la decisidn de segunda instancia el nifio tiene 4
afios y 10 meses y que hace 1 afio vive con el papa
y no habia ninguna razon para pensar que no es el
hogar que le conviene.
Asistente social del El asistente social entrevistd a la nifia quien
despacho. manifestd que queria a su padre, pero no le gustaria
verlo. Frente al maltrato dice que una vez no le
gustd que la gritara por no llevarle un cuaderno,
StE pero que no recordd ningin otro evento de
9 maltrato. El profesional concluyé que los dos
hogares tienen condiciones ambientales vy
estructurales adecuadas de convivencia y no
representan un riesgo para la integridad y los
derechos.
Testimonio del menor  Dijo que tenia poco contacto con su progenitor,
de edad que no lo llamaba ni lo visitaba, asegur6 que solo
veia a su padre cuando los abuelos lo llevaban de
viaje 0 cuando los visitaba y saludaba a sus
StE hermanos menores, y por casualidad su padre
10 estaba alli. Su papa no hizo presencia en sus
actividades escolares, en sus cumpleafios, en
navidad, sélo lo llamé en su Gltimo cumpleafios
prometiéndole regalos para navidad que nunca
cumplié.
Informe de visita social  Encontré que el lugar en donde habitaban los nifios
y psicolégica del ICBF  con su sefiora madre era un entorno favorable que
garantizaba sus derechos

SltlE X Valoraciones No fue expuesto en la sentencia X
psicolégicas de
Medicina Legal de los
nifios
StE
12 X X
Psic6logos, entre los  En informe realizado el 27 de julio de 2015 se
que se destaca la expuso el menor de edad tenia resentimiento al
profesional del ICBF  mencionar que "el padre siempre hace las cosas
en psicologia. mal, pues nunca estuvo pendiente de él y de sus
Entrevista con el juez  necesidades”. En la entrevista psicologica
StE practicada a él se concluyd que el nifio
X . . X
13 afectivamente se encontraba vinculado con la

madre, el padre social y la hermana menor y que
no mostraba ningun tipo de vinculacién positiva
hacia su padre biol6gico, connotando la posible
existencia de una depravacion psicoactiva y
rechazo parental.
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StE
14

Se realizd visita socio
familiar (Asistente
social del juzgado)

La nifia manifestd que conocia que su mama habia
demandado a su papa porque no cumplia con la
cuota alimentaria, que él no se comunica con ella
por teléfono ni en su cumpleafios, que solo lo ha
visto en dos ocasiones pues su progenitora la habia
llevado a pasar vacaciones a Yopal donde lo ha
visto, y que es esta quién cubre todos los gastos.

StE
15

Valoracion sicolégica y
psiquiatrica de
Medicina Legal 24
noviembre 2009.

Especialista de salud
mental de la clinica
ISNOR.

Inspeccion Judicial de
la Comisaria de
Familia

Valoracion psicologica
Medicina Legal del 9
de junio de 2009 y 28
septiembre de 2009,

prueba trasladada
prueba. custodia

Entrevista personal a la
menor por la Juez y en
Presencia del Defensor
de Familia 3 de
diciembre de 2009.

Entrevista realizada el
21 de mayo de 2009
dentro del proceso de
Cuidado Personal
adelantado por el
Jugado Cuarto de
Familia.

Visita social por
trabajadora social del
Juzgado del 2 de marzo
de 2010.

Prueba trasladada de
proceso custodia visita
social por asistente del

juzgado.

Todas apuntaron a que la nifia tenia buena relacion
con sus padres, que no tenia problemas
psicoldgicos, que sentia un vinculo especial con su
mama y que si debiera escoger con quien vivir lo
haria con ella. La nifia no sufre del sindrome de
alienacion parental (SAP) y reconoci6 que aunque
le tenia un poco de miedo a su papa, lo queria y
tenia una buena relacidn con él

StA
16

StA
17
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Testimonio de lahija  Refiri6 que el padre era egoista, que no le
que durante el proceso  colaboraba con los alimentos porque se encontraba
cumplid la mayoriade privado de la libertad por “narcotrafico”.
edad Igualmente expres6 que la condena le produjo
mucha tristeza, pues no se justifica este hecho.
Ademas, manifesté que no hablaba con el padre
cada semana o mes, por el contrario, su hermana
menor si lo hacia y le pagaba la pension del
colegio.
Comento que, junto con su madre y su hermana,
quieren irse para Estados Unidos para tener un
mejor futuro, pero el padre se negé.
Sobre la relacién entre ambos padres, dijo que era
tranquila porque no se hablan, que anteriormente,
era un trato agresivo del padre a la madre.
Pidi6 que se le diera la patria potestad o la custodia
a la madre porque ella si podria darles un buen

futuro.
Asistente social- La nifia creia que el proceso era para “sacar un
entrevista realizada ala  permiso para salir del pais”, pues el padre no lo ha
StA menor de edad- concedido.
18 X Sabia que el padre tenia una condena por el “delito ~ X*®

de porte ilegal de droga”. Informo6 que visito al
padre en junio y octubre de 2016, que pagaba la
pensién del colegio, pero que era una situacion
actual porque siempre habia sido incumplido,
incluso, en el mes de octubre condicion6 el pago
de la mensualidad al retiro del proceso.

Refiri6 que antes de la condena, el padre las
visitaba cada 2 meses, que siempre habia existido
comunicacion con el padre, pero que es distante, y
que, aunque hay carifio, el padre es controlador.
Ante lo anterior, la asistente social concluyé que la
ayuda econdmica del padre era esporéadica y
condicionada al retiro del proceso, que existia
presencia importante en la vida de la nifia, que
habia un vinculo afectivo, por lo que no se probd
la causal de abandono, la detencion domiciliariano
impidié que el progenitor continuara estando
presente en la vida de la nifia. Adicioné que el
delito por el que fue condenado el demandado, era
un factor de riesgo para la vida e integridad de la
menor de edad.

16 Es importante aclarar que en el presente caso (25), si bien se comprobd que hay relacién afectiva entre la menor de
edad y el padre, el Tribunal atendié al concepto emitido por la asistente social del Juzgado en el cual adujo que, por
la naturaleza del delito, se podia estar poniendo en riesgo la vida y la integridad de la nifia, por lo que se priva de la
libertad no por la causal de abandono, sino por la del numeral 4 del Cédigo Civil.
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Informe psicoldgico
del nifio hecho por el
ICBF
(La cual fue decretada
de oficio por la Sala)

En la sentencia se trascribieron apartes del
informe: “al indagar acerca de la figura paterna,
afirma que siempre ha vivido con la mama” “a
pesar de la interaccion de Nicolas con la familia
paterna, no hay vinculo afectivo cercano con
alguno de sus miembros”. Dijo que el nifio tenia
vinculos afectivos con la figura paterna, no hay
reconocimiento del padre.  Tampoco refiere
espacios compartidos con el padre. Concluy6 la
profesional que no se considera que haya
afectacion emocional por ausencia de la figura
paterna.

Testimonio del menor

El nifio en el testimonio rendido ante la sala, dijo
que cursaba segundo de primaria, que su padre
estaba en Estados Unidos, que ha ido a la finca de
él, cuando lo llevaba la abuela paterna, y que lo
queria, aunque no lo veia mucho, ni tampoco
hablaba con él por medios electronicos.

Expresd que, aunque extrafiaba al papa, no queria
estar con él. El magistrado le pregunté la razén, a
lo que respondi6 simplemente que no.

El dia en que rindi6 el testimonio, el menor de edad
estaba cumpliendo afios, y le cont6 al magistrado
que su padre le habia enviado unos regalos a través
de la abuela paterna.

Incluso, desconocié que se Ilamaba igual que su
padre.

Sltg‘ X de edad
(Escuchado por la
Sala)
StA X

20
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Apéndice G. Comparacion pretensiones primera instancia y segunda instancia

N° Primera Instancia Procurador Segunda Instancia
StE1 Privo del ejercicio de la patria No hay concepto Nego las pretensiones
potestad
SIE 2 Negé las pretensiones Se nieguen las pretensiones Privo del ejercicio de la patria
potestad
SE 3 Privo del ejercicio de la patria ~ Se suspenda de incio el ejercicio  Suspendié de o_ficio el ejercicio
potestad de la patria potestad de la patria potestad
StE 4 Privo del ejercicio de la patria No hay concepto Privo del ejercicio de la patria
potestad potestad
StE 5 Negé las pretensiones Se nieguen las pretensiones Nego las pretensiones
Suspendid de oficio el ejercicio Se prive el gjercicio de la patria Suspendié de oficio el ejercicio
StE 6 . .
de la patria potestad potestad de la patria potestad
Negé las pretensiones Se prive del ejercicio de la patria Nego las pretensiones
StE 7 potestad o en su defecto, la
suspension
StE 8 Nego las pretensiones No se refiere al tema Neg0 las pretensiones
Suspendid de oficio del ejercicio No hay concepto Suspendié de oficio del ejercicio
StE9 A .
de la patria potestad de la patria potestad
StE Privo del ejercicio de la patria Se prive del ejercicio de la patria Privo del ejercicio de la patria
10 potestad potestad potestad
StE Privé del ejercicio de la patria ~ Se suspenda de oficio el ejercicio  Suspendid de oficio el ejercicio
11 potestad de la patria potestad de la patria potestad
StE Suspendio de oficio el ejercicio  Se suspenda de oficio el ejercicio  Suspendid de oficio el ejercicio
12 de la patria potestad de la patria potestad de la patria potestad
StE Neg0 las pretensiones No hay concepto Neg0 las pretensiones
13
StE Privé del ejercicio de la patria ~ Se suspenda de oficio el ejercicio Privé del ejercicio de la patria
14 potestad de la patria potestad potestad
SltSE Neg0 las pretensiones No hay concepto Neg0 las pretensiones
StA Neg0 las pretensiones No hay concepto Neg0 las pretensiones
16
StA Neg0 las pretensiones No hay concepto Neg0 las pretensiones
17
StA Neg0 las pretensiones Se prive del ejercicio de la patria Privé del ejercicio de la patria
18 potestad potestad
StA Neg0 las pretensiones Se nieguen las pretensiones Privé del ejercicio de la patria
19 potestad
StA Privo del ejercicio de la patria Se prive del ejercicio de la patria Privo del ejercicio de la patria
20 potestad potestad potestad
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Apéndice H. Comparacion magistrado vs decision

N° Magistrado Ponente Decision
StE1  Maria Carolina Florez Pérez Nego las pretensiones
StE2  Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez  Privé del ejercicio de la patria potestad
StE3  Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez ~ Suspendié de oficio el ejercicio de la patria potestad
StE4  Mery Esmeralda Agon Amado Privo del ejercicio de la patria potestad
StE5  Carlos Giovanny Ulloa Ulloa Nego las pretensiones
StE6  Neyla Trinidad Ortiz Ribero Suspendid de oficio el ejercicio de la patria potestad
StE7  Ramon Alberto Figueroa Acosta Nego las pretensiones
StE8  Mery Esmeralda Agon Amado Nego las pretensiones
StE9  Ramon Alberto Figueroa Acosta Suspendid de oficio del ejercicio de la patria potestad
StE10 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez  Privé del ejercicio de la patria potestad
StE11 Mery Esmeralda Agén Amado Suspendié de oficio el ejercicio de la patria potestad
StE12 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa Suspendié de oficio el ejercicio de la patria potestad
StE13 Mery Esmeralda Agén Amado Nego las pretensiones
StE14 Mery Esmeralda Agén Amado Privo del ejercicio de la patria potestad
StE15 Neyla Trinidad Ortiz Ribero Neg0 las pretensiones
StA16 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa Neg0 las pretensiones
StA17 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa Neg0 las pretensiones
StA18 Mery Esmeralda Agén Amado Privé del ejercicio de la patria potestad
StA19 Ramén Alberto Figueroa Acosta Privé del ejercicio de la patria potestad
StA20 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez  Privé del ejercicio de la patria potestad
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Apéndice 1. Valoracion que dio el magistrado a la opinion del nifio, nifia y adolescente

Fundamenté la

N° Magistrado - IiStZicia Se esucho Decision
Si  No Si No NA
StE1l  Maria Carolina Fldrez Pérez 6 afios X X
StE2  Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez 6 afios X X
StE3  Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez 4 afos X X
11 afios
StE4  Mery Esmeralda Agon Amado 7 afios X X
4 afios
StE5  Carlos Giovanny Ulloa Ulloa 9 afios X X
StE6  Neyla Trinidad Ortiz Ribero 13 afos X X
StE7  Ramoén Alberto Figueroa Acosta 6 afios X X
StE8  Mery Esmeralda Agon Amado 3 afios X X
StE9  Ramoén Alberto Figueroa Acosta >5 afios X X
StE10 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez ~ >1lafios X X
12 afios
StE11 Mery Esmeralda Agén Amado 5 afios X X
5 afios
StE12 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa 5 afios X X
StE13 Mery Esmeralda Agén Amado 13 afios X X
StE14 Mery Esmeralda Agon Amado 11 aflos X X
StE15 Neyla Trinidad Ortiz Ribero 15 afos X X
StA16 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa 4 afos X X
StA17 Carlos Giovanny Ulloa Ulloa 7 afios X
StA18 Mery Esmeralda Agén Amado 12 afios X X7
StA19 Ramoén Alberto Figueroa Acosta >6 afios X X
StA20 Claudia Yolanda Rodriguez Rodriguez 7 afos'® X X

17 Es importante aclarar que en el presente caso (25), si bien se comprobd que hay relacién afectiva entre la menor de
edad y el padre, el Tribunal atendid al concepto emitido por la asistente social del Juzgado en el cual adujo que, por
la naturaleza del delito, se podia estar poniendo en riesgo la vida y la integridad de la nifia, por lo que se priva de la

libertad no por la causal de abandono, sino por la del numeral 4 del Cédigo Civil.

18 En los alegatos de la Procuradora, se establece que el nifio tenfa 7 afios para el momento del fallo de segunda

instancia.
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Apéndice J. Aplicacién del examen formal de aplicacion del principio de autonomia
progresiva
:Se Tuvo En ;se sustenté por
:Se escuché al nifio? Cuenta Su qué se alejo de la
Opinién? opinion del NNA?
. . ;Se aplica el
;Eljuez  ;Eljuez ¢
:Esta . ¢ P .
(Esta LSe’ se sustent  Principio de
expresa valorod aparté 6 las la
D :Seoyo ;Como se escuch6? la la :l)e la razones autonomia
al NNA? ¢ ’ opinién  opinién . ., progresiva?
opinion  por las
del del
o i del que se
nino? nino? ,
NNA? aparto?
Profesi Amb
Si No NNA oot AmbO g No Si No Si No Si No Si  No
nal s
E
S; X X X X
S;E X X X X X X
StE
3 X X
SZE X X X X X X
StE
5 X X X X X X
StE
6 X X X X X X X
StE
- X X X X X X X
StE
8 X X
S;E X X X X X X
StE
10 X X X X X
StE
11 X X X X
StE
12 X X
StE
13 X X X X X X X
StE
14 X X X X X X
StE
15 X X X X X X
StA
16 X X
StA
X X

17
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StA
18 X X X X X X X
StA
19 X X X X X X
X

StA
20 X




