TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITRO JUDICIAL 

 SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos 


Pereira, veinticinco de febrero de dos mil nueve.

Aprobada por acta No. 72 del 25 de febrero de 2009

Expediente 66001-31-10-2008-00065-01

En la fecha y siendo las diez de la mañana, día y hora programados  para continuar la audiencia pública de que trata el inciso 3º del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil, en este proceso verbal de privación de la patria potestad instaurado por la señora Sandra Milena Cardona Arboleda, frente al señor Héctor Eduardo Osorio Castrillón, los Magistrados Claudia María Arcila Ríos, Gonzalo Flórez Moreno y Jaime Alberto Saraza Naranjo, integrantes de la Sala Civil-Familia de la Corporación, en asocio  de su secretaria, declaran abierto el acto al que no acuden las partes.

Superada la etapa de alegatos, procede la Sala a dictar la sentencia respectiva, teniendo en cuenta que el proyecto de fallo ha sido previamente discutido y aprobado, según el acta antes citada.

ANTECEDENTES

La señora Sandra Milena Cardona Arboleda demandó al señor Héctor Eduardo Osorio Castrillón en proceso que correspondió conocer al Juzgado Cuarto de Familia de esta ciudad. Pretende obtener se prive al último de ejercer la patria potestad sobre su hijo menor Julián Andrés Osorio Cardona; se fije la cuota alimentaria que ha de suministrarle al niño; se ordene la inscripción del fallo ante el competente funcionario del estado civil y se condene al demandado a pagar las costas del proceso.

Para fundamentar esas pretensiones se relató en el escrito con el que se promovió la acción que Julián Andrés Osorio Cardona, hijo de las partes en litigio, nació el 10 de agosto de 2001; en una actitud casi inhumana, el padre lo abandonó desde cuando tenía nueve meses de edad, época en la que  viajó a los Estados Unidos y fue puesto en prisión por cuatro años por haber ingresado a ese país sustancias estupefacientes; regresó a Colombia cuando el pequeño contaba con cuatro años de edad y no mostró ningún interés afectivo ni económico por él; viviendo en la misma ciudad no lo visita, no le suministra alimentos, ni cuidado y tampoco le brinda cariño; para cubrir sus necesidades, la actora se vio en la necesidad de dejarlo con la abuela y la tía maternas, mientras ella trabaja en la ciudad de Panamá.

Admitida la demanda y trabada la relación jurídica procesal,  el demandado dio respuesta al libelo. Negó los hechos relativos al abandono de que se le acusa; solicitó se probará el relativo a la condena penal de que fue objeto y se opuso a las pretensiones. Como excepciones de fondo propuso las que denominó “falta de causa” y “tacha de falsedad”.
De tales excepciones se dio traslado a la parte actora, quien de manera oportuna se pronunció y solicitó pruebas.

Posteriormente se citó a las partes para realizar la audiencia que desarrolla el artículo 432 del Código de Procedimiento Civil, dentro de la cual, agotadas las etapas pertinentes, el señor Juez Cuarto de Familia de Pereira puso término a la instancia mediante sentencia de fecha 11 de noviembre del año pasado, en la que negó las pretensiones porque no se demostraron las causales invocadas para privar al demandado de ejercer la patria potestad sobre su hijo menor.

Inconforme con esa decisión, fue apelada por la apoderada judicial de la demandante, quien sustentó el recurso en esta instancia de manera oportuna. Criticó la valoración probatoria que realizó el funcionario de primera instancia a los testimonios y documentos que aportó al proceso, pues considera que demuestran el abandono en que ha tenido el demandado a su hijo Julián Andrés, el que no puede suplirse con el afecto y cuidado que le brindan los demás miembros de la familia paterna. Pide que se revoque la sentencia profería y en su lugar se acceda a sus pretensiones.

CONSIDERACIONES

Se encuentra ausente el presupuesto procesal de demanda en forma que impide desatar el litigio, en parte, con sentencia de mérito. 

En efecto, a la pretensión de privación de la patria potestad se acumuló indebidamente la de fijación de la cuota alimentaria que ha de suministrar el demandado al menor Julián Andrés Osorio Cardona, sin que se cumpla el requisito exigido por el numeral 3º del artículo 82 del Código de Procedimiento Civil, toda vez que cada una se tramita por procedimiento diferente. La primera por el verbal de mayor y menor cuantía, de conformidad con el numeral 2º del artículo 427 del Código de Procedimiento Civil y la segunda por el especial previsto en los artículos 140 y siguientes del Decreto 2737 de 1989, con las modificaciones de la Ley 1098 de 2006.
La irregularidad se hubiese podido subsanar con la inadmisión de la demanda o la proposición de excepciones previas, pero como nada de eso se produjo, no queda otro camino que declararse inhibida la Sala para pronunciarse sobre la solicitud de fijar la cuota alimentaria que ha de suministrar el demandado a su hijo menor, que se tramita por un procedimiento distinto al que a este proceso se imprimió, y respecto a la cual no se adoptó ninguna decisión en la sentencia objeto de revisión.

En relación con la otra pretensión los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo se encuentran reunidos y ninguna nulidad se observa que afecte la validez de la actuación.

Al proceso se incorporó el certificado de registro civil de nacimiento de Julián Andrés Osorio Cardona, expedido por la  Registraduría Municipal del Estado Civil de Pereira. En tal documento se indica que el hecho acaeció el 10 de agosto de 2001 y que es hijo de Sandra Milena Cardona Arboleda y Héctor Eduardo Osorio Castrillón y que éste reconoció al inscrito como su hijo extramatrimonial. (folio 13, cuaderno No. 1).

Con tal documento se acredita que el menor Julián Andrés Osorio Cardona está sometido a la potestad parental de sus progenitores, por ser menor de edad y no aparecer inserta nota de que se haya privado o suspendido el ejercicio a alguno de ellos. En tal forma se demuestra además que las partes están legitimadas en la causa.

El artículo 288 del Código Civil, modificado por el 19 de la Ley 75 de 1968, define la patria potestad como el conjunto de derechos que la ley les reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitarles el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone.

Las obligaciones de los padres frente a sus hijos menores están señaladas en el Libro 1º, Título XII del Código Civil, con las reformas incluidas en el Decreto 2820 de 1974 y se reducen fundamentalmente a atender su cuidado personal, dirigir su formación moral e intelectual y colaborar conjuntamente en su crianza, sustentación y establecimiento. 

El padre que desentiende esos deberes no es digno de conservar los derechos que envuelve la potestad parental y la sanción que en tal caso instituyó el legislador, es el de privarlo de su ejercicio.

El artículo 310 del Código Civil, modificado por el 42 del Decreto 2820 de 1974, dice que la patria potestad termina por las causales contempladas en el artículo 315; esta última disposición, que fue modificada por el mismo Decreto 2820 en el artículo 45, dice que la emancipación judicial se efectúa por el decreto del juez, cuando los padres que ejercen la patria potestad incurren en alguna de las causales allí establecidas, dentro de las cuales se citan el abandono del hijo y la pena privativa de la libertad superior a un año, causales que alegó la demandante para obtener las declaraciones contenidas en la demanda y que el juez de primera instancia consideró no demostradas.

La Sala se dedicará al análisis de la primera porque de conformidad con los argumentos planteados al sustentar el recurso, la decisión que causó inconformidad a la impugnante fue la de no acceder a las pretensiones que se  edificaron sobre la causal de abandono; respecto de la otra, nada se expresó en esa oportunidad, lo que permite deducir con seguridad que en tal sentido la actora quedó conforme con el fallo.

En el curso del proceso se escucharon las declaraciones de los señores Alba Doris López Rua, Jazmín Alejandra Osorio Castrillón, Oliverio Acevedo, Héctor Jaime Osorio Marín, Doris Elena Cardona Arboleda y María de Jesús Arboleda.
La primera dijo que ha sido Sandra Milena la encargada del cuidado y del sostenimiento  económico de Julián, porque el padre lo abandonó hace aproximadamente ocho años, lo que ha podido percibir por la amistad que la une con la actora, ser la madrina del pequeño y visitar con frecuencia el lugar donde residían, porque hace aproximadamente año y medio su amiga se radicó en Panamá donde consiguió un buen trabajo y dejó al niño bajo el cuidado de la abuela materna. Sostuvo además que el demandado tiene alguna comunicación con su hijo, aunque muy poca, según cree, al año lo ve una sola vez.
Jazmín Alejandra Osorio Castrillón, afirmó que su hermano, el demandado, siempre ha estado pendiente de su hijo, comparte con él mucho tiempo, le dedica fines de semana y le colabora con su manutención; sostuvo que años atrás Héctor Eduardo estuvo detenido en los Estados Unidos y desde allí mandaba dinero para que se le comprara lo necesario al niño; que  cuando se instaló nuevamente en Colombia, empezó a trabajar y no ha desatendido sus obligaciones económicas,  pues le brinda colaboración en especie que en ocasiones ella misma entrega, se ocupa de pagar el colegio donde estudia y los servicios de salud que requiere el menor. Agrega que después de un proceso que promovió la demandante para obtener autorización para salir con el niño del país, empezó el demandado a tener inconvenientes para visitarlo y acudía a ella o a sus padres para llamar a la casa donde vive con su abuela y tía maternas para que le permitan estar junto a él; que salen a muchos sitios juntos y comparten reuniones familiares, lo que ella ha podido percibir porque los ha acompañado.

Oliverio Antonio Acevedo Vanegas dijo que conoció a la demandante en el mes de octubre de 2003 y posteriormente iniciaron una relación de noviazgo que terminó en 2005; en ese lapso se enteró de los problemas económicos por los que atravesaba; los abuelos paternos de Julián le enviaban algunos víveres, pero cuando se acababan, ella los llamaba y tardaban en enviarlos nuevamente; por comentarios de Sandra supo que el papá del menor se encontraba detenido en Estados Unidos y desde ese lugar lo llamó en algunas ocasiones; no se enteró que el padre del menor colaborara con su sostenimiento, aunque sí que los abuelos le enviaban algunos víveres. Aduce que como aún visita la familia materna del pequeño, ellos le han comentado que la situación no ha variado. 
El señor Héctor Jaime Osorio, padre del demandado, refiere que su hijo, en la medida de sus capacidades, ha brindado ayuda económica a Julián Andrés; que la relación entre ellos ha sido muy buena, pero a raíz de un proceso iniciado por la demandante para sacar del país al menor, se ha dificultado que le permitan verlo, porque en la casa donde  vive lo niegan y a veces ni lo pasan al teléfono.  Explicó que mientras Héctor permaneció en los Estados Unidos, enviaba dinero a sus tías y él compraba víveres para entregarle al menor; que a su regreso lo ha seguido haciendo y además le proporcionaba útiles de aseo, recreación, vestuario, educación y salud, pues Sandra Milena y el niño siempre han estado afiliados a una EPS y aparecen como beneficiarios suyos; que a raíz de los problemas que entre las partes se han suscitado, la actora no ha permitido que se el reciba ayuda económica; que padre e hijo comparten semanalmente y el pequeño también mantiene continuo contacto con la familia paterna.

Doris Elena Cardona Arboleda, hermana de la demandante, asegura que el señor Osorio Castrillón no atiende en debida forma los deberes económicos que frente a su hijo tiene; que no es cierto que le suministre mercados porque sólo en unas pocas ocasiones, cuando estaba en el exterior, el niño recibió algunos víveres, pero fue la abuela paterna quien los envió; que no le han impedido visitar al niño y es Sandra quien se ha ocupado de su manutención; que el demandado ahora sí está pendiente de él “porque sabe en lo que está”. Al preguntársele con qué frecuencia se relacionaban padre e hijo antes del viaje de la actora a Panamá, dijo: “Cuando nosotros vivíamos en la (sic) Virginia lo subíamos cada quince o veinte días”; que antes de iniciarse este proceso no le colaboraba y solo le llevaba “mecato” y que era el abuelo paterno quién le pagaba la pensión.

En similar sentido declaró la señora María de Jesús Arboleda, madre de la actora. Dijo que el demandado  no le brinda ayuda económica a Julián Andrés y que es su hija quien atiende todas sus necesidades; que cuando  estuvo detenido en Estados Unidos lo llamaba y desde allí envió cartas con dibujos y un muñeco, pero nunca nada para su manutención y así continuó a su regreso; antes de la demanda veía al niño cada quince o veinte días, pero era la madre del citado señor quien se lo llevaba para que lo viera, y que con posterioridad ha estado más pendiente de él.  Indica que algunos víveres y otros artículos que ha recibido el niño han sido suministrados por los abuelos paternos, no por el progenitor y que en 2006 colaboró con el pago del estudio del niño, pero dejó de hacerlo aduciendo que no tenía trabajo.
De los dichos de estos testigos se infiere con seguridad que el abandono de que se acusa al demandado, respecto a su hijo menor Julián Andrés, no se ha materializado como para imponerle la sanción solicitada en la demanda. 

La mayoría de los  deponentes estuvo de acuerdo en afirmar que cada quince o veinte días permanecen juntos y aunque para los parientes por línea materna esos encuentros se dan porque los abuelos paternos las patrocinan, cosa diferente puede deducirse de la entrevista que ante el juzgado y en presencia de la Defensora de Familia, la representante del Ministerio Público y la Asistente Judicial del despacho, rindió el menor Julián Andrés. Expresó que con su padre se ve cada ocho días, “Me lleva a los juegos de La 14, Ciudad Victoria, Bolivar Plaza y al Éxito, a  veces me lleva a ver películas a cine, a veces me invita a comer perro. Mi papá me da regalos cuando cumplo años, a veces me da camisas, zapatos, juguetes” y sobre su relación con él, dijo: “Me trata bien, me da besos, me abraza”. También refirió que con su  familia paterna comparte reuniones familiares, en compañía de su progenitor,  e incluso la última navidad.
Esas manifestaciones permiten inferir que la relación entre el demandado y Julián Andrés ha surgido del natural vínculo filial que los une y no de la imposición de los progenitores del primero como lo pretenden hacer ver al juzgado los parientes por línea materna del pequeño.

Y confirman ese aserto las fotografías que obran a folios 25 a 40 del cuaderno No. 1, en algunas de las cuales aparecen Julián Andrés y su padre y en otras la familia paterna del niño, como lo reconocieron algunos de los testigos que en este proceso declararon, que captan escenas propias de la cotidianidad familiar.

Alba Doris López Rúa aseguró que el demandado prácticamente no tiene contacto con el pequeño, que “al año lo verá si acaso una vez”, pero esa afirmación no resultó sincera porque los demás testigos integrantes de las dos familias y el mismo menor, como ya se indicara, hicieron manifestación distinta. El señor Oliverio Antonio Acevedo Vanegas en relación con ese aspecto, se limitó a repetir lo que le habían contado en casa de la actora y en esas condiciones, sus dichos no resultan dignos de credibilidad.

Los integrantes de la familia de la demandante y los demás testigos que declararon a instancias suyas, ajenos a la familia del demandado, hicieron alusión al incumplimiento por parte del citado señor de sus obligaciones alimentarias. Sin embargo, se acreditó con los documentos que obra a folios 22 y 23 que tiene afiliado a  su hijo menor a los servicios médicos de Salud-Coop y que durante los años 2005 y 2006 canceló las matrículas y pensiones en el “Jardín Infantil Chiquilines Felices” donde cursó  los grados pre-jardín y jardín.
Las facturas que aportó el demandado para demostrar el cumplimiento de su obligación alimentaria, carecen de valor demostrativo porque de ellas no surge con certeza el destinatario de los elementos adquiridos.
La descuidada conducta del demandado en relación con las obligaciones económicas que frente a su hijo tiene, a la que hicieron alusión esos mismos testigos, se considera demostrada porque no probó atender de manera periódica las necesidades del pequeño y los aportes esporádicos que realizó no alcanzaban a satisfacerlas, sin que de otro lado exista evidencia en el sentido de es que la madre quien le prohíbe realizarlos como lo expresaron los parientes paternos del pequeño, circunstancia que de haber acaecido y de ser real la intención del progenitor de brindarle ayuda acorde con su situación económica, pudo solucionar de manera sencilla, acudiendo ante la autoridad competente para que se le fije la suma mensual que debe suministrar. 
Sin embargo, esa negativa conducta en materia patrimonial, no constituye motivo suficiente para privarlo de ejercer la patria potestad sobre su hijo, pues de otro lado, como ya se indicara, es evidente que entre ellos existe una buena relación, en la que intervienen el afecto y el amor que se hacen manifiestos en sus habituales encuentros.
La valoración probatoria que hizo el juzgado se considera entonces acertada, sin que de otro lado existan mayores contradicciones entre las versiones de los distintos testigos, porque aquellos más cercanos al grupo familiar y que por ende, mayor conocimiento tienen de los hechos que narraron, dieron cuenta de la relación frecuente entre padre e hijo y de la poca colaboración económica que aquel le brinda.
Y no puede desconocerse su mérito demostrativo con el informe de la asistente social del juzgado, ni con el de la psicóloga del Instituto de Medicina Legal, de los que no se dio traslado a las partes para que tuvieran oportunidad de controvertirlos. Sin embargo, se considera necesario precisar que el primero traduce las informaciones que suministró una tía materna del menor y que el segundo se contradice con las demás pruebas incorporadas al proceso y de acuerdo con el análisis en conjunto que de todas ellas se realizó.

De otro lado, las pocas ayudas económicas que ha suministrado el demandado a su hijo se consideraron acreditadas con pruebas distintas a las facturas que él allegó y por ende, para la Sala no tiene acogida el argumento que plantea la recurrente sobre ese material probatorio para solicitar la revocatoria del fallo.

Como lo ha expresado de manera reiterada esta Sala, cuando la pretensión relacionada con la privación de la patria potestad es el abandono del hijo, los hechos que permiten deducir la configuración de esa causal deben demostrar con entera certeza que ese abandono ha sido absoluto y totalmente injustificado, pues la prosperidad de tal pretensión debe ser analizada bajo la óptica del interés superior del menor, de acuerdo con el artículo 44 de la Constitución Nacional. 

Así se ha pronunciado en otras oportunidades este Tribunal:

“Ahora, de acuerdo con el artículo 315 ibídem, ordinal 2º,  uno de los motivos que dan lugar a la privación de la patria potestad es el abandono del hijo, y este fue el que se invocó claramente en la demanda. La prosperidad de la súplica pendía, por tanto, de la demostración de hechos constitutivos de abandono, entendiendo este según ha dicho esta Sala con anterioridad, como la conducta omisiva del progenitor que lleva a un rompimiento total de los lazos filiales y al incumplimiento absoluto de los deberes, de modo que pueda hablarse de una efectiva dejación del hijo en la orfandad”.

“...Para la Sala esta es circunstancia que no puede pasar inadvertida, ya que es importante calibrar la actualidad de la acusación formulada, y más aún cuando como lo señaló la señora Juez a-quo hay testimonio –el del señor Jaramillo Cuartas​– del que se desprende que el demandado visitó a su hija periódicamente hasta poco antes de que fuera enviada al exterior, lo que anuncia que alguna relación afectiva tenía que haberse establecido entre uno y otra y que no conjuga con la realidad la alegación de un abandono de carácter total.  Y precisamente se ha considerado por la Corporación que para la prosperidad de las súplicas que procuran la privación de la patria potestad, la conducta omisiva del progenitor a quien se le endilga ha de ser del referido carácter; debe constituir una ruptura completa de los lazos paterno-filiales y el incumplimiento injustificado y absoluto de deberes, de modo que pueda hablarse de una efectiva dejación del hijo en la orfandad”.

“Debe dejarse dicho que las medidas judiciales que digan relación con menores deben adoptarse en consideración primordial del interés superior del hijo, como indica la Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989, suscrita por Colombia e incorporada al derecho interno mediante la Ley 12 de 1991, y el artículo 20 del Código del Menor.  La institución de la patria potestad está orientada y concebida en pro del menor; su privación es, pues, una medida excepcional para cuya adopción debe consultarse el beneficio del hijo.  No basta, en consecuencia, la comprobación de una causal como la del abandono material sino que es necesario sopesar la razonable oportunidad y conveniencia de la misma en cuanto a dichos intereses y de acuerdo con el principio del “favor filii”, que las particularidades actuales del caso la aconsejen.  De modo que habida cuenta de que en procesos como éstos se está más ante un conflicto social y humano que jurídico, se impone un riguroso escrutinio del asunto y el auxilio en ciertos eventos de la pericia psicológica que permita inferir si para el menor es conveniente o no que el juez auspicie el rompimiento de todo lazo con quien se pretende despojar de la patria potestad.”3
Las pretensiones de la demanda tuvieron como supuesto fáctico el abandono que de su hijo hizo el  señor Héctor Eduardo Osorio Castrillón, el que no se logró acreditar en el plenario, pues de acuerdo con lo expuesto, sólo se probó que se ha sustraído, aunque no de manera total, al cumplimiento de sus deberes económicos.

Ese incumplimiento, sin embargo, no puede constituir motivo único que justifique privarlo de la patria potestad, pues es el abandono del hijo el hecho que conduce a imponer una sanción de tal naturaleza, mas no la falta de colaboración en materia de alimentos que no está consagrada por el legislador como causal autónoma para ello.

Además es necesario resaltar que por encima de esos aspectos económicos que ha incumplido el demandado, está el amor que él siente por el niño y el interés que incumbe al Estado porque la relación del menor con su progenitor se continúe cultivando, la que ni siquiera se rompería por el hecho de que al último se le privara de ejercer la  potestad parental.

En resumen, las pruebas recogidas, ni individual ni conjuntamente consideradas, permiten concluir que el demandado ha incurrido en la conducta de abandono  frente a las obligaciones que como padre tiene y aunque al parecer no ha asumido diligentemente las económicas, ello no es suficiente para privarlo de la patria potestad.

En esas condiciones, resulta forzoso concluir que no cumplió la parte actora con la carga impuesta por el artículo 177 de demostrar los hechos en que fundamentó sus pretensiones, pues de conformidad con el artículo 174 de la misma obra, toda decisión judicial debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.

Así las cosas, habrá de confirmarse el fallo objeto de apelación, adicionándolo en el sentido de declararse esta Sala inhibida para resolver sobre la pretensión alimentaria planteada en la demanda. 

La demandante será condenada a pagar las costas causadas en esta instancia.

Por   lo   expuesto,   el   Tribunal   Superior de Pereira,  Sala de Decisión Civil Familia,  administrando  justicia  en  nombre  de  la República  de  Colombia  y  por  autoridad  de  la  ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, el 11 de noviembre de 2008, en el proceso sobre privación de la patria potestad, promovido por Sandra Milena Cardona Arboleda contra Héctor Eduardo Osorio Castrillón, ADICIONÁNDOLA en el sentido de declararse inhibida la Sala para resolver sobre los alimentos reclamados.

Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

La decisión proferida se notifica en estrados (art. 325 C.P.C.).  

No siendo otro el objeto de la presente se termina y se firma la presente acta por los que en ella intervinieron.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


GONZALO FLÓREZ MORENO        

JAIME ALBERTO SARAZA NARNJO

MARIA CLEMENCIA CORREA MARTINEZ



Secretaria



� Sentencia de 13 de abril de 2000.  Adriana Ortiz Ramírez contra Serafín Saavedra Rivera.


� Sentencia de 20 de noviembre de 2002.  Diana Piedad López contra Diego Fernando Millán Gómez.


3 Ibídem.
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