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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

                  SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo.  

Pereira, septiembre veintiocho de dos mil nueve
Expediente 66001-31-10-003-2009-00154-01  

Acta N° 502 de septiembre 28 de 2009
  



En la fecha, siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.) día y hora señalados con anterioridad para continuar la audiencia de que trata el artículo 434-3 del Código de Procedimiento Civil en este proceso verbal (divorcio de matrimonio civil) promovido mediante apoderado judicial por Ana María Gómez Sierra contra José James García Salamanca, se reunieron los Magistrados Jaime Alberto Saraza Naranjo, Fernán Camilo Valencia López y Claudia María Arcila Ríos, integrantes de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, en asocio de la secretaria, con el fin indicado, para lo cual el Magistrado Ponente declara abierto el acto, al que no han comparecido ni las partes ni sus apoderados.  Se procede a decidir sobre el recurso de apelación interpuesto por el demandado contra la sentencia dictada por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira el pasado 11 de agosto, de acuerdo con el proyecto presentado y aprobado, según la citada acta.

  



ANTECEDENTES




Valida de apoderado judicial Ana María Gómez Sierra demandó a José James García Salamanca para que se decretara el divorcio del matrimonio que con él contrajo y la disolución para posterior liquidación de la sociedad conyugal; se diera por terminada su vida en común; la custodia de Sharytin García Gómez, su hija, se le dejara a ella, como también el ejercicio exclusivo de la patria potestad; se condenara al demandado a suministrarle alimentos a la niña en cuantía de $1’000.000,oo; se autorizara la visita del padre un sábado al mes previo aviso a la madre y la salida del país de la menor con su progenitora; se dispusiera el registro pertinente del fallo y se compulsaran copias a la autoridad penal competente para que investigara los presuntos delitos de lesiones personales y violencia intrafamiliar en que incurrió el demandado y se le condenara en costas. 

  



Relató en su demanda que contrajo matrimonio civil con el demandado el 11 de marzo de 2005, pero convivieron dos años antes de esa ceremonia; dentro del matrimonio fue procreada Sharytin; el demandado tiene su residencia en Atlanta, Estado de Georgia, Estados Unidos, hace 21 años y cada 2, aproximadamente, viene a Pereira; allí en Atlanta, él conduce un taxi de su propiedad y obtiene muy buenos ingresos, con los que no cuenta en este país la demandante.
  



Precisó que la causal principal invocada es la prevista en el numeral 3 del artículo 154 del Código Civil, por varias razones: por el trato cruel que le dispensa; porque se niega sin justificación a llevarlas a vivir a Estados Unidos y por eso permanecen separados privando a la niña del derecho a vivir con sus dos padres, y a ella del de compartir como pareja; porque la ha maltratado físicamente y la ha amenazado, y no sólo a ella sino también a su hijo Brayn Alexis Gómez, que no lo es del demandado, hechos por los cuales demandó para su firma los documentos necesarios para el divorcio pero lo que hizo fue romperlos; porque la ha ultrajado con palabras y frases soeces; y porque es absolutamente indiferente con su hija, no le prodiga afecto ni ternura.
  



Subsidiariamente invocó la causal de separación de hecho de los cónyuges desde el año 2003, derivada de que el demandado se opone a convivir con ella en Estados Unidos.
  



Se inadmitió la demanda y corregida se le dio el trámite pertinente con la convocatoria del Ministerio Público. Notificado el demandado, por medio de apoderado le dio respuesta y se pronunció sobre los hechos, algunos de los cuales aceptó, otros los negó y los remitió a prueba; propuso la excepción previa de caducidad de la causal tercera invocada y adujo que la subsidiaria tampoco puede prosperar porque el está en Estados Unidos por la necesidad de trabajar pero sin desentenderse de su cónyuge e hija.
  



Fue negado el trámite de la excepción previa y se programó la diligencia de que trata el artículo 432 del C. de P. Civil, en la que a pesar del acercamiento entre las partes que se logró concretar respecto del divorcio mismo, del sustento propio de cada cónyuge y de la custodia y visitas en relación con la hija común, no se alcanzó la conciliación en lo que toca con los alimentos por una mínima diferencia que separó a las partes, de manera que se fijó el litigio en esa única pretensión y en ese sentido fueron dirigidas las pruebas que se decretaron y practicaron. Cumplida esa etapa se agotó la de alegaciones, que ambas partes presentaron, y posteriormente, después de haber obtenido unas pruebas de oficio, se profirió el fallo en el cual se recogieron los términos del acuerdo celebrado al comenzar la audiencia y se le impuso al demandado la obligación de suministrar a su hija como cuota alimentaria la suma de $650.000,oo mensuales, pagadera de manera anticipada entre el 1º y el 5 de cada mes. Para esa carga tuvo en cuenta el juzgado que a pesar de la presunción del artículo 129 del Código de la Infancia, como su actividad de taxista la desempeña en un país extranjero no puede partirse de la suma de $496.900,oo que es el salario mínimo que rige en Colombia, y por ello, sin hacer muy complejo el cálculo, dijo, se tomaría la aceptación que hizo el demandado en la última propuesta conciliatoria en el sentido de contribuir con la suma de $650.000,oo mensuales “por cuanto se presume que al ser aceptada, el demandado consideró que está en capacidad de brindarle tal aporte”.
  



Esta última decisión fue apelada por el demandado, porque, en su sentir, como no se logró establecer su capacidad económica debió tenerse en cuenta la presunción de que trata el artículo 129 del “Código del Menor” en el sentido de que devenga el salario mínimo, es decir, que no ha debido fijársele más de $248.500,oo, si se tiene en cuenta que el salario en Colombia ha sido fijado para el sostenimiento de una persona adulta que se supone debe gastar más que una niña de 3 años; agregó que no han debido tenerse en cuenta los envíos que él ha realizado desde los Estados Unidos, porque fueron hechos para la época de la navidad, por un lado, y por el otro, el sostenimiento del vehículo resulta costoso en ese país, donde la situación de un taxista no es diferente a la de Colombia; terminó diciendo que la situación económica por la que atraviesa Estados Unidos lo ha afectado.
En esta instancia no hubo intervención de las partes y se procede a decidir lo pertinente, previas las siguientes: 
CONSIDERACIONES




Concurren todos los presupuestos procesales en este asunto, y no se vislumbra causal alguna que pueda invalidar la actuación. Además, las partes están legitimadas en la causa, como se desprende del certificado que reposa a folio 89 del cuaderno principal. 
Como viene de verse, las partes acordaron en la audiencia conciliar sus diferencias en lo que toca con el divorcio, los alimentos mutuos, la custodia y las visitas frente a la hija común Sharytin García Gómez, todo lo cual fue declarado posteriormente en el fallo, aspectos que no fueron controvertidos y que quedan fuera del alcance de la alzada. 

Queda por elucidar únicamente lo que atañe a la cuota alimentaria que se le fijó al demandado para atender las necesidades básicas de su hija, que fue del orden de los $650.000,oo mensuales, con la que no está de acuerdo, básicamente por tres cosas: (i) porque no está acreditada su capacidad económica y ha debido recurrirse a la presunción del salario mínimo legal de que trata el artículo 129 del Código de la Infancia y la Adolescencia; (ii) porque no pueden tenerse en cuenta los envíos que hizo para la época navideña, según los documentos allegados por la demandante; y, (iii) porque la situación económica que afronta Estados Unidos lo ha afectado.

Pues bien, con la claridad que se tiene acerca de que José James García Salamanca debe suministrarle alimentos a su hija (art. 411-2 del C. Civil), acreditada esta condición respecto de Sharytin García Gómez (f. 88, c. 1) por ser ella apenas una niña, entra en juego el artículo 129 de la Ley 1098 de 2006, en armonía con los artículos 419 y 420 del estatuto civil.  

Estas últimas disposiciones de orden general se refieren a la facultad  del deudor y sus condiciones domésticas, por un lado; y por el otro, a la necesidad del alimentario que respecto de los hijos menores de edad se muestra clara, si bien corresponde a los padres de consuno, por regla general, su manutención.  
Estaría por establecer, entonces, ese primer supuesto, el de la capacidad económica, para lo cual puede tenerse en cuenta que el artículo 129 citado alude a ciertas circunstancias que, sin duda, tocan con la facultad del deudor, cuando no se cuente con prueba suficiente de aquella; así, por ejemplo, su patrimonio, su posición social, sus costumbres y, en general, todos los antecedentes y circunstancias que sirvan para evaluar tal condición, sin perjuicio de presumir que, en todo caso, devenga al menos el salario mínimo legal. 
¿Qué antecedentes podrían valorarse en este caso concreto?. Para responderlo precisa antes señalar la Sala que no comparte la apreciación de la funcionaria de primer grado para fijar el monto de la cuota alimentaria, porque para ello tomó como referencia “…la aceptación que hizo el demandado ante la última propuesta conciliatoria del despacho, acerca de contribuir con la suma de seiscientos cincuenta mil pesos mensuales, por cuanto se presume que al ser aceptada, el demandado considera que está en capacidad de brindarle tal aporte…”.
Allí se incurre en una impropiedad, porque se toma como prueba de un hecho (la capacidad económica) lo que no puede serlo, si se recuerda que las manifestaciones que las partes hagan en desarrollo de una conciliación no pueden por fuera de ella asumirse en ningún sentido, favorable o desfavorable para sus intereses, en el curso del proceso, como quiera que se efectúan de manera libre, espontánea, consciente y voluntaria, con el único propósito de lograr un acuerdo.  Pensar de otra manera sería restarle efectividad a esta figura porque nadie querría, a sabiendas de que sus manifestaciones van a servir como prueba en su contra, proponer fórmula alguna de arreglo. 
Con esta percepción, queda descartado el fundamento que se tuvo para la imposición de la cuota. 

De manera que hay que acudir a otros antecedentes.  Y lo primero que se sabe es que el demandando, como él mismo lo admitió, es trabajador independiente, como conductor de un taxi de su propiedad en el país donde habitualmente vive. Esa circunstancia no es suficiente, por sí sola, para establecer su capacidad económica y no existen otras pruebas que permitan deducir cuál es en realidad su ingreso mensual.  Pero, para la Sala es relevante la prueba documental que se allegó con la demanda referente a los giros que él realiza desde los Estados Unidos, porque de ella emerge con algo de claridad que sus facultades están por encima del salario mínimo legal mensual. 
Aceptadas por él dichas transacciones al momento de responder la demanda, puede verse que acostumbra a realizar varias por mes. En una sola que hizo en el mes de septiembre de 2008, envió $625.650,oo; en noviembre de ese año $1’364.000,oo; en diciembre $2’445.350; y en enero de 2009 $1’966.650,oo.  Estas sumas, se entiende, las ha enviado sin perjuicio de la satisfacción de sus necesidades personales y habituales en ese país. 

De ahí que para responder las tres inquietudes que el recurrente plantea, se tiene que la presunción del artículo 129 entra en juego siempre que no se logre conocer la situación económica del alimentante, y aquí ella puede deducirse, en alguna medida, de esas transacciones; por otro lado, contrario a lo que aduce, la prueba documental sí permite en este caso evidenciar que él está en condiciones de contribuir con el sostenimiento de su hija en proporción mayor al 50% del salario mínimo legal mensual vigente en Colombia ya que, como se ve, dichos giros fueron realizados no sólo por la época navideña como argumenta, sino en otros meses, por las cantidades ya relacionadas; y, finalmente, aun cuando puede decirse que es un hecho notorio que la crisis económica afecta a muchos países, entre ellos a Estados Unidos, y ello podría eventualmente influir en la capacidad de gasto del demandado, la cuantía señalada por el juzgado refleja nítidamente esa situación, porque corresponde a menos de la mitad de lo que habitualmente envía, según lo enseña la prueba documental aludida.
Es decir, que por esta razón, y no por la que se plasmó en el fallo de primera instancia, se prohijará la decisión adoptada, incluido el monto de la cuota alimentaria que se halla ajustada a la capacidad económica del demandado; esto, sin perjuicio de que se recuerde que cualquiera de las partes puede, de acuerdo con las circunstancias que se vayan presentando, pedir la revisión de la misma, bien para aumentarla, ora para disminuirla (inc. 8°, art. 129, Ley 1098 de 2006). 

En esta sede no se causaron costas. 

DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Civil - Familia, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira el pasado 11 de agosto, en este proceso verbal (divorcio de matrimonio civil) promovido mediante apoderado judicial por Ana María Gómez Sierra contra José James García Salamanca
Sin costas.

Lo aquí decidido se notifica a las partes en la forma dispuesta por el artículo 325 del C. de P. Civil. Cumplido el objeto de la audiencia, se termina y firma por quienes en ella  intervinieron, una vez  leída y aprobada.

  



Los Magistrados,
   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO  

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                      CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 


  



La Secretaria, 





MARÍA CLEMENCIA CORREA MARTÍNEZ
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