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Resumen

Con esta ponencia se pretende presentar el disefio de una estrategia metodoldgica que
permita analizar el problema juridico de la privacién de la patria potestad como sancion penal,
en Colombia y en Espafia, con la posibilidad de aplicaciéon de la estrategia resultante a
investigaciones que involucren los ordenamientos juridicos de otros paises. Esto, con el
objetivo de determinar la viabilidad de su terminacién o pérdida definitiva por decisién de un
juez penal y sin perjuicio de la atribucion que actualmente tienen los jueces de familia al
respecto, ampliando esa facultad, que en el caso colombiano solo puede ejercerse como
simple suspension o inhabilitacion en los casos de condena y bajo condicionamientos muy
precisos, a aquellas situaciones en que resulte necesario para la proteccién y garantia de los

derechos de los hijos del sujeto pasivo de la accion penal.

Abstract

This paper is intended to present the design of a methodological strategy to analyze the
legal problem of deprivation of parental rights as penalty in Colombia and Spain, with the
possibility of application of the resultant strategy research involving the systems legal in other
countries. This, in order to determine the feasibility of completion or final loss by decision of

a criminal court without prejudice to the attribution that currently have family judges about
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expanding that power, in the Colombian case only Simple can be exercised as suspension or
disbarment in cases of condemnation and under very specific constraints, to situations where
they are necessary to protect and guarantee the rights of the children of the taxpayer for

criminal proceedings.
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Introduccion

La patria potestad, definida en el Cédigo Civil colombiano (Art. 288), 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", ostenta en
Espafia unas connotaciones similares a las de Colombia y un contenido equivalente, al
extremo de permitir la realizacion de un estudio comparativo respecto de su privacion o
suspension por sentencia judicial penal. Sin embargo, una investigacion de tal naturaleza,
enmarcada en el estrecho campo de las disposiciones legales en materia criminal, demanda de
una estrategia metodologica definida previamente, que considere el condicionamiento
histérico social del concepto y el verdadero alcance de las normas aplicables al caso,
independientemente de la interpretacion generalizada que en cada contexto cultural se le
otorgue, con la pretension final de propender por la globalizacion de los procesos mediante el

aprovechamiento de las mutuas experiencias.

Ese conjunto de derechos integrantes de la patria potestad, que bien podrian ser
agrupados bajo el epigrafe de “autoridad parental”, puede ser suspendido en Colombia

mediante el tramite ordinario que legalmente se surte ante los jueces de familia; pero ademads,



y esto constituye una peculiaridad propia de este sistema nacional, también puede ser
suspendido mediante la decision de un juez penal cuando su ejercicio haya tenido una relacion
directa con la realizacion de la conducta punible sancionada o cuando se estime que la
restriccion de este derecho puede contribuir a la prevencion de conductas similares a la que
fue objeto de condena. Esta forma de suspension es lo que en materia penal se conoce como

“inhabilitacion” (Codigo Penal, art. 47).

Pero una cosa es la inhabilitacién y otra muy diferente la terminacion de la patria
potestad, pues la primera tiene efectos simplemente temporales como pena accesoria a una de
condena en materia penal; mientras que la segunda, de caracter civil y proferida por un juez
de la jurisdiccion de familia por las causales taxativamente sefialadas en la ley, tiene efectos

definitivos produciendo la emancipacién del hijo.

En Espafia, y muy seguramente en otros paises del orbe, tal situacién presenta una
variacién muy trascendente: la codificacion existente contempla la posibilidad de terminacién
o privacion de la patria potestad por sentencia dictada en una causa criminal y, de manera muy
especial, cuando el delito tiene como sujetos pasivos al propio menor o a sus progenitores,

atendiendo, eso si, a las especificas caracteristicas del delito incriminado.

De otra parte, en ese mismo pais se rechaza la posibilidad de aplicar, como causa de
privacion de la patria potestad el simple hecho de haber sido condenado uno de los
progenitores a una pena privativa de la libertad, pues esta situacion, por si sola, no resulta
indicativa de que el condenado sea un mal padre o una mala madre o que en tales condiciones
deba cumplir estrictamente con sus deberes legales respecto del hijo, cuando los mismos

pueden ser ejercidos de manera temporal exclusiva por el progenitor con el que convivan.

1. La metodologia

La identificacion y contextualizacion del problema juridico o sociojuridico a resolver
mediante el proceso investigativo conduce, en definitiva, a la construccion de un objeto de
estudio perfectamente delimitado en su contenido y definido en cuanto a sus caracteristicas o
particularidades. La metodologia surge entonces, en este quehacer, como el procedimiento
cientifico de investigacién, secuencial, ordenado, autocorregible y verificable, susceptible de
ser utilizado en la ejecucion del proyecto para la obtencion de los resultados buscados.

Aunque, como bien lo aclara Haba Miiller (2007: 144), “Lo decisivo no lo pre-establecen



ciertos “métodos”, capaces de ser aprendidos en unos criptomanuales de “investigacion”,

sino que ello es sobre todo de raigambre intuitivo-intelectual.”

Sin embargo, para realizar una investigacion no basta con tener el deseo de
desarrollarla pues es indispensable, para ello, que primero se la planifique: identificando
claramente lo que se quiere lograr, estableciendo el nivel de conocimiento existente hasta el
momento sobre el tema (estado del arte) y evaluando las posibilidades de su ejecucion
(recursos, infraestructura, utilidad, etc.). El desarrollo de esta planificacion previa y general,
que bien podria llamarse proyeccion, hara posible el establecimiento o caracterizacion de su

viabilidad practica.

El desarrollo de la investigacion como ejecucion metodolégica permitira concluir,
finalmente, que la principal metodologia es aquella que facilita el aprendizaje de la accion de

investigar a través de la investigacion misma.

1.1.  El disefio metodolégico

El proceso investigativo no puede ser casual, arbitrario o improvisado. Su
implementacion y desarrollo exige de la previa determinacion reflexiva del procedimiento de
investigacion a seguir mediante el establecimiento de etapas precisas y muy bien demarcadas
que se extiendan desde el abordaje del tema y la recoleccién y anélisis de la informacién

pertinente, hasta la elaboracion del informe final o presentacion de resultados.

Lo anterior, por cuanto es imprescindible que una investigacion con pretensiones de
cientifica asegure y garantice unos estandares de calidad muy altos, reflejados en una
fundamentacién bien sélida, una evidente coherencia interna y unas conclusiones validas y
verificables, generadoras de propuestas de solucién eficaces para el problema que constituyo

el objeto de estudio.

El disefio de tal procedimiento investigativo se comprende entonces como un
programa metodolégico o plan integral de investigacion, elaborado para procurar la
confirmacion de la hipétesis planteada como respuesta a la pregunta que resume el problema
objeto de investigacion, y que se desarrollara mediante el cumplimiento de los objetivos

especificos fijados como senda para alcanzar el correspondiente objetivo general.



La aplicacién del plan metodolégico implica la adopcién de una serie de estrategias y
tacticas de exploracion del objeto cognoscible, dirigidas a alcanzar los objetivos trazados. En
este ambito serdn consideradas como estrategias todas aquellas acciones planificadas de
manera general, y organizadas sistematicamente, para alcanzar el fin propuesto, a la par que
las tdcticas estaran reducidas a las operaciones, métodos y recursos especificos utilizados para

desarrollar las estrategias.

En otras palabras, para la exploraciéon del objeto deberad tenerse en cuenta que las
estrategias precisan “el qué” de la investigacion y las tacticas determinan “el como”,
produciendo con esto una relacion de dependencia entre las dos, en la que las primeras
orientan las actividades a realizar planificando lo que se debe hacer para alcanzar la meta,
mientras que las segundas especifican los pasos, los procedimientos a seguir para tal

proposito, sefialando cémo debe hacerse.

La planeacion estratégica implica visualizar previamente los factores que podrian
influir en el objetivo de resolver el problema de investigacion, obligando a tomar decisiones
orientadoras de las acciones: ¢Qué tipo de investigacion se va a realizar? ¢Qué clase de
investigadores son requeridos para ella? ;Se requiere capacitar o entrenar a los
investigadores? ;Debe contratarse nuevos investigadores? ;Cual seria el objetivo primordial
de la investigacion? ;Cuanto tiempo demandaria alcanzar tal objetivo? ¢Cual seria el
presupuesto requerido para la investigacion? ¢Cuales serian los productos o resultados
buscados con la investigacion? y ;Cudles serian los impactos buscados a corto, mediano y

largo plazo?

El desarrollo tactico, por su parte, involucra los sistemas, procedimientos y
movimientos a seguir en cada una de las acciones planeadas: ;Cémo desarrollar esa clase de
investigacion? ;Como seleccionar los investigadores requeridos? ;Qué hacer para alcanzar el
objetivo principal? ;Como ejecutar las acciones planeadas en el tiempo establecido para ello?
¢Como lograr los resultados buscados con la investigaciéon? y ;Como identificar y alcanzar

los impactos formulados?

La estrategia se concentra, a partir de lo anteriormente expuesto, en los creadores del
proyecto y el director de la investigacion, mientras que las tacticas son desarrolladas, en el

terreno de la practica, por los investigadores.



1.2.  Las estrategias de investigacion

A partir de los conceptos anteriormente esbozados, con este articulo se pretende
explicar la metodologia edificada para lograr los fines perseguidos con esta investigacion. No
causa incertidumbre pensar que la privacion de ese conjunto de derechos que integran la
patria potestad constituye, por si sola e independientemente de sus causas, una forma de
sancién para los padres a los que se les aplica porque con ella se esta reconociendo,

judicialmente, su ineptitud para desempeifiar tal rol dentro de la familia, de su propia familia.

Pero, una cosa es la decisién del juez de familia al respecto y otra la del juez penal: la
del primero se dirige a la proteccion de los hijos y la segunda, aunque también procura este
mismo efecto de contera, constituye una forma de reproche social, una sancién, una pena

derivada de la comisién de un delito.

Las estrategias de investigacion dependen de los propositos de cada proyecto, de las
circunstancias que van a rodear su ejecucion y de las herramientas o recursos con que se vaya
a contar; no constituyen un sistema rigido de aplicacién obligatoria sino que, por el contrario,
como lo afirma Lopez Noguero (2002: 167): “...cada investigacion usa las estrategias
empiricas que se consideran mds adecuadas, acorde con el modelo conceptual en que se

apoya.”

2. El diseiio metodologico propuesto para este proyecto de investigacion
2.1. Primer paso: determinacion de las dos realidades vigentes

En tratandose de una investigacion internacional, encaminada a escudrifiar el
fenomeno en dos paises con legislaciones propias y diferentes (Colombia y Espafa), el
estudio del objeto de investigacién debe partir de la determinacién del statu quo juridico de

cada uno de ellos, esto es, del derecho objetivo o vigente en relacion con el tema.

La normatividad que rige en cada uno de ellos sera considerada, para esta
investigacion, como una “realidad” inmutable, que no podra ser variada dentro de la
investigacion y a partir de la cual se cimentara todo el desarrollo exploratorio. Constituira

entonces una realidad impertérrita para Colombia, el hecho particular de la coexistencia de un



Codigo Penal (Ley 599 de 2000) y de dos Cddigos de Procedimiento Penal con vigencia
simultanea (Ley 600 de 2000 para las conductas punibles cometidas antes de 01/01/2005 y
Ley 906 de 2004 para los delitos realizados después de tal fecha); asi mismo, la existencia, en
Espafia, de un Cdédigo Penal (Ley Organica 10 de 1995) y de una Ley de Enjuiciamiento

Criminal (Real Decreto de 14 de septiembre de 1882), en materia ordinaria.

2.2.  Segundo paso: recoleccion de informacion
2.2.1. Las legislaciones vigentes

El estudio de las normas legales imperantes en cada uno de los paises indicados tendra
dos enfoques aparentemente contrapuestos aunque complementarios para las conclusiones:
revisara todos los antecedentes historicos que las sustentaron condicionando su contenido y
alcances y las proyectara hacia el futuro para determinar su verdadera operatividad practica.
Se auscultara entonces la posibilidad de combinarlas, en una mutua interaccion agregada o
complementaria, para provocar su perfeccionamiento y adaptacién a las exigencias culturales

de cada contexto territorial.

Como se deduce de los estudios de Colas Bravo (1992: 51), la realidad es dinamica y
evolutiva y por esto la finalidad de la ciencia no debe ser solamente la de explicar y

comprender la realidad, aunque resulte necesario, sino la de contribuir a su alteracion.

Es evidente que para la fijacién de las realidades requeridas, en este caso la
normatividad reinante en los dos paises, debera fijarse, con toda precision, el marco
conceptual que les caracteriza, unificando los conceptos con el mismo o muy similar
contenido, de acuerdo al léxico legal utilizado en esas legislaciones y, de todas maneras,
efectuando la comparacion de los mismos en paralelo, para individualizar sus diferencias y

similitudes.

Esta sera, sin ninguna dubitacion, una labor de exploracion bibliografica, centrada
exclusivamente en las leyes actuales, aunque, inevitablemente, su exacto contenido aparecera

delimitado por la doctrina y los precedentes jurisprudenciales.



2.2.2. El desarrollo practico

Una vez decantados los principios, reglas y procedimientos que matizan cada una de
las dos realidades sefialadas, el paso a seguir consistira en explorar la ejecucién practica de los
mismos en materia tanto sustantiva como adjetiva o, lo que es lo mismo, en los campos de lo

sustancial y lo procesal.

Se requerira, para esta atapa, de una labor exploratoria de campo sobre el grupo total
de la poblacion integrado por las diferentes sentencias judiciales en las que se tomo la
decisién de privar de la patria potestad al procesado, determinando sus caracteristicas
particulares. Ante una poblacion muy grande debera acudirse a una muestra reducida y

representativa, que garantice la fiabilidad de la informacion recaudada.

En este aspecto la metodologia por aplicar tendra dos enfoques, respecto de los cuales
ninguna condicion permitiria reconocer un enfrentamiento excluyente, pues no son tan

“divergentes” como se cree:

Cualitativo (, porque al examinar las mencionadas providencias judiciales, como
realidad dindmica, buscara en la correspondiente recoleccién de informaciéon o andlisis de
contenido (Bardin, 1996), identificar, en su estructura, las razones o motivaciones de cada
decision tanto en el ambito juridico normativo, catalogable como objetivo; como en el
subjetivo, imbuido de las creencias, sentimientos y el pensamiento del funcionario judicial.
Analizard asi la naturaleza de cada determinacion a fin de hacer una inferencia causal que
permita explicar su fundamentacion real, sin perder, por su enfoque metodolégico y su
fundamentacién epistemologica, la condicién de enfoque descriptivo, orientado a las

estructuras tedricas (Tamayo, 2002: 57); v,

Cuantitativo, porque necesariamente habra de establecer primero, en esa realidad
estatica de los expedientes, las variables respecto de las cuales realizara la cuantificacién, para
luego proceder a su andlisis estadistico. Se medird, en este aspecto, la magnitud del fenémeno

objeto de exploracion para facilitar su estudio.

Respecto de estos dos enfoques metodolégicos o perspectivas paradigmdticas, al decir
de Cook y Reichardt (2005: 40), quienes ademas sentencian, para eliminar cualquier supuesto
enfrentamiento que los contraponga, que “no existe ninguna razon para que los
investigadores se limiten a uno de los paradigmas tradicionales, (...) cuando se puede

obtener lo mejor de ambos™.



2.2.3. Las necesidades sociales

Este sera un aspecto por utilizar para contrastar los resultados de la exploracion
cumplida en la ejecucion del paso anterior. Se procurara entonces averiguar si las sentencias
judiciales proferidas en cada ambito o “realidad” inmutable del pais de que se trate respecto
del fenémeno que constituye el objeto de estudio, realmente satisface las expectativas de

aquellos que acuden ante los estrados judiciales para llevarlas a su conocimiento.

La dinamica de las relaciones sociales, tanto en Espafia como en Colombia, ;realmente
requiere de la imposicion de la sancion de privacion de la patria potestad para realizar una
labor de prevencion social o particular? o, por el contrario, jtransgrede los fines
fundamentales de la pena y tan solo se reduce a una forma de retribuciéon o venganza

institucional ante el delito?

El cuestionamiento acerca de si en cada una de las realidades sociales a las que se
refiere la investigacion se requiere de esta forma de sancion penal y de si con ella se satisface
una necesidad social relevante, conducira, muy certeramente, a establecer la juridicidad y

legitimidad de este tipo de pena.

2.3. Tercer paso: analisis de la informacion

La revision cuidadosa y analitica de la informacién recaudada en los pasos anteriores,
mediante categorias de codificacion (Taylor & Bodgan, 1992), permitira establecer la
modalidad de privacion de la autoridad parental mas recomendable y proporcionada en cada
caso, porque bien podria alegarse que con la forma que anteriormente referenciada como
“terminacion”, el juez penal podria estar invadiendo la 6rbita de competencia de los jueces de
familia y tomando decisiones para las que el proceso penal no fue concebido, argumento ante
el cual la forma identificada como “inhabilitacion”, por su condicion de provisional,
perfectamente atenderia tal requerimiento porque estaria difiriendo la decisién definitiva para

el juez natural, el de familia.

Esta evaluacién de la informacion se realizard principalmente, en el enfoque
metodoldgico, a través del andlisis de contenido, definido por Krippendorff (1990:28), como
“la técnica destinada a formular, a partir de ciertos datos, inferencias reproducibles y vdlidas

que puedan aplicarse a un contexto” y que para este caso resulta muy apropiada por reunir las



condiciones de objetiva, sistematica, cuantitativa, cualitativa, representativa y generalizada
requeridas para los propositos de este trabajo investigativo, normalmente utilizada como
técnica auxiliar para el analisis de los datos obtenidos mediante encuestas, entrevistas,

registros de observacion y otros (PEREZ SERRANO, 1984:133).

Finalmente, porque permitira cuestionar, en un sentido paralelo pero consecuencial a
lo anterior, la importancia y trascendencia de la intervencion del juez penal en estos casos,
decidiendo de manera provisional o definitiva sobre un tema de tan marcada influencia en las

relaciones familiares y sociales.

Conclusiones

Los derechos de los menores prevalecen sobre los de los demas, segtin lo predica la
Constitucion Politica colombiana, y ante este principio, del interés superior del nifio o de la
nifia, igualmente rector y fundamental en la legislacion espafiola, lo mas conveniente seria que
los resultados obtenidos en esta investigacion se pudieran convertir en politicas ptblicas de
reformas judiciales en las que, ademas de la globalizacién de los conceptos y modificacién de
la normatividad relacionada, a los jueces se los dotara de la facultad de resolver, incluso

oficiosamente, sobre todo lo relacionado con la potestad parental o patria potestad.

En lo referente a las estrategias metodologicas disefiadas y anteriormente explicadas,
que en nada rifien con los métodos cominmente utilizados en las investigaciones cientificas,
podria resultan de utilidad que, en la medida de lo posible, las mismas sirvieran de modelo,
patréon técnico o simple guia de referencia, para la elaboracién de nuevos proyectos
investigativos en materia de derecho comparado. Aunque al respecto no puede olvidarse,
segln se indico en este mismo documento, que la investigacion juridica es fundamentalmente

empirica, sin estrategias ni reglas rigidas sino mas bien, de caracter intuitivo-intelectual.
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