TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITRO JUDICIAL 

 SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

Magistrada Ponente Claudia María Arcila Ríos
      
Pereira, once de marzo de dos mil nueve.

     
Acta No. 094 del 11 de marzo de 2009.


Expediente 66170-31-84-001-2007-00513-02
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 el señor Ramón Albeyro Simijaca Montoya, frente a la señora Zeudy Rodríguez Torres, 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.
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

El señor Ramón Albeyro Simijaca Montoya demandó a la señora Zeudy Rodríguez Torres en proceso que correspondió conocer al Juzgado de Familia de Dosquebradas, Risaralda. Pretende obtener se prive a la demandada de ejercer la patria potestad sobre sus hijas menores Nathalia Andrea y María Carolina Simijaca Rodríguez.

Para fundamentar esa pretensión se relató en el escrito por medio del cual se promovió la acción que fruto de las  relaciones sexuales extramatrimoniales que sostuvieron las partes, nacieron María Carolina y Nathalia Andrea, aún menores de edad; la madre las abandonó hace más de siete años y actualmente se desconoce su domicilio o residencia; las niñas viven en la casa de la abuela paterna y se encuentran al cuidado de su progenitor, persona que ha velado por su desarrollo integral, sin que la demandada haya intentado comunicarse con ellas.

Mediante providencia del 8 de octubre de 2007 se admitió la demanda, se ordenó citar a la Defensora de Familia y correr traslado a la demandada, para lo cual se dispuso emplazarla en los términos del artículo 318 del Código de Procedimiento Civil.

Agotadas las demás etapas del proceso se dictó sentencia de primera instancia en la que se accedió a las súplicas de la demanda, pero llegados los autos a esta sede en consulta de esa providencia, se declaró la nulidad de lo actuado desde la publicación del listado por medio del cual se emplazó a la demandada.

Rehecha la actuación afectada con el vicio y practicado en  legal forma el emplazamiento de la demandada, sin que se hubiese puesto a derecho en el proceso, se designó la curadora ad-litem que la ha representado. Ésta, en su respuesta oportuna al libelo, en cuanto a las pretensiones, manifestó atenerse a lo que resulte probado en el proceso.

Se citó luego a las partes para realizar la audiencia que desarrolla el artículo 432 del Código de Procedimiento Civil, a la cual concurrió de manera personal la demandada y en tal forma desplazó la intervención de la auxiliar de la justicia que la representaba.

Superadas las etapas previas a la sentencia, se puso fin a la instancia mediante sentencia del 4 de diciembre de 2008, en la que se abstuvo el juzgado de imponer la sanción solicitada en la demanda porque no se logró acreditar la configuración de la causal de abandono que con ese fin se alegó.
Inconforme con esa decisión, el apoderado judicial del actor la apeló. Para sustentar el recurso indicó básicamente que las pruebas que se practicaron antes de la declaratoria de nulidad han debido tenerse en cuenta para dictar la nueva sentencia, como lo dispuso este Tribunal y ya que la demandada no las reprochó y aunque no conoce de leyes, esa ignorancia no sirve de excusa; además, que la  citada señora no acreditó cumplir los deberes que como madre le corresponden frente a sus hijas menores, los que desde el exterior ha asumido el actor.

CONSIDERACIONES

Los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito se encuentran reunidos y no se observa causal alguna de nulidad que pueda invalidar lo actuado.

Al proceso se incorporaron copias auténticas de los registros civiles de nacimiento de Natalia y María Carolina Simijaca Rodríguez, hechos acaecidos en su orden el 12 de enero de 1994 y el 2 de abril de 1995.  En ambos documentos, expedidos por la Notaría Quinta de Pereira se expresa que son hijas de Zeudy Rodríguez Torres y de Ramón Albeyro Simijaca Montoya. Éste último suscribió el acta referida y reconoció a las inscritas como sus hijas extramatrimoniales. (folios 2 y 3 cuaderno No. 1).

En tal forma se acredita que las menores María Carolina y Nathalia Andrea están sometidas a la potestad parental de sus progenitores, por ser menores de edad y no aparecer inserta nota de que se haya privado o suspendido el ejercicio a alguno de ellos; también, 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 cita el abandono del hijo, causal que fue precisamente la que alegó el demandante para obtener las declaraciones contenidas en el escrito introductor.

Para demostrar la configuración de tal causal, en el curso de la primera instancia se  escuchó en declaración a las señoras Blanca Emma Montoya de Simijaca y María Alcira García de Vargas.

La primera, madre del demandante, dijo que hace aproximadamente diez años es la encargada de cuidar de sus nietas porque los progenitores han trabajado en diferentes lugares; que inicialmente se encargaba de tales menesteres la bisabuela por línea materna, pero como no las atendía bien, el  padre le pidió que se las llevara con ella. Explicó que es el citado señor quien desde España envía lo necesario para el sostenimiento de Nathalia y Carolina y que “… a veces Zeudy cuando trabaja, cualquier chiro les da, o cuando puede les da cualquier cosa, pero más que todo el papá…” y que hace dos o tres meses, las niñas tienen contacto permanente con su mamá y se mantienen con ella; que anteriormente trabajaba en una “rueda”, en diferentes lugares y se las llamaba o visitaba cada año y que sólo en dos o tres oportunidades les ha enviado dinero, en cuantía de $30.000.00; que ella “no tiene de donde dar” .

El testimonio de la señora María Alcira García de Vargas carece de valor demostrativo porque la funcionaria instructora no cumplió la obligación impuesta por el inciso 3º del artículo 228 del Código de Procedimiento Civil y como no se le exigió dar la razón de la ciencia de sus dichos, desconoce la Sala si los hechos que narró llegaron a su conocimiento porque ella los percibió o porque se los transmitió alguna otra persona.
De las expresiones de la abuela paterna de las niñas se infiere con seguridad que el abandono de que se acusa a la demandada  no se ha materializado en la forma como se consignó en el escrito con el que se promovió la acción y por ende, no se justifica imponerle la sanción solicitada en la demanda, toda vez 
que afirmó que Zeudy tuvo algún contacto con ellas mientras trabajó fuera de esta ciudad y aunque en cuantía mínima, les colaboró en algunas oportunidades económicamente; además las relaciones se han fortalecido hace ya varios meses, cuando la citada señora se radicó en esta ciudad, afirmaciones a las que debe concederse mérito demostrativo porque con ella viven las menores y es ella quien se encarga de su cuidado personal.

La visita socio familiar realizada por la Asistente Social del juzgado, en la que se entrevistó a Natalia Andrea confirma lo que enseña la prueba testimonial, al narrar la citada joven que no han sentido mayor afecto por la madre, en razón a sus continuos abandonos, lo que ha afectado la relación, pero ahora se ha afianzado porque se ven con mayor frecuencia.

En el interrogatorio absuelto por la demandada aceptó que no ha tenido continuo contacto con sus hijas con ocasión de sus actividades laborales inicialmente en Panamá y posteriormente en distintos municipios de Colombia y debido a su precaria situación económica.

El análisis en conjunto de esas pruebas permite inferir que  la demandada no ha atendido debidamente las obligaciones que como madre le incumben, toda vez que pasa largas temporadas sin comunicarse con ellas y son mínimos los aportes económicos que les hace. Sin embargo, ese reprochable comportamiento no constituye motivo suficiente para privarla de ejercer la patria potestad como se solicita en la demanda y especialmente en la actualidad porque es evidente que hace algunos meses madre e hijas sostienen una buena y constante relación.

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 sus hijas hizo la  señora Zeudy Rodríguez Torres desde hace más de siete años, pero como ya se explicara, sólo demostró el demandante que fue negligente en atender los deberes a que está obligada en su calidad de madre, y que en la actualidad sostiene con sus hijas una constante y cordial relación filial.

Esas circunstancias impiden, como ya se anunciara, privarla de la patria potestad, pues es el abandono del hijo el hecho previsto por el legislador para imponer una sanción de tal naturaleza, más no el indebido cumplimiento de las obligaciones o la falta de colaboración en materia de alimentos.

Es además necesario resaltar que por encima de los errores que ha cometido la demandada, está el amor que siente por sus hijas y el interés que incumbe al Estado porque la relación de las menores con su progenitora se continúe cultivando y el desarraigo se transforme en un sentimiento que haga cada día mas fuertes los lazos materno-filiales.

La Sala no comparte los argumentos esgrimidos por el apoderado judicial del demandante al aducir que han debido apreciarse las pruebas practicadas antes de declararse nulo el proceso, porque tal como lo enseña el artículo 146 del Código de Procedimiento Civil, la prueba practicada dentro de la actuación declarada inválida sólo conservará su validez y tendrá eficacia “respecto a quienes tuvieron oportunidad de contradecirla”, oportunidad que no se otorgó a la demandada cuando compareció al proceso y decidió el juzgado practicarlas nuevamente.
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 en todas sus partes el fallo objeto de la apelación. 

La parte demandante será condenada a pagar las costas causadas en ambas instancias, a favor de la parte demandada.

Al acto no concurrieron las partes ni el apoderado del demandante. 

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 en todas sus partes la sentencia proferida por el Juzgado de Familia de Dosquebradas.
Costas en ambas instancias a cargo de la parte 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 FLOREZ MORENO

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
MARIA CLEMENCIA CORREA MARTÍNEZ



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.








7


