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Pereira, veintinueve de octubre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Radicación: 66001-31-10-002-2009-00479-01

Mediante esta providencia decide la Sala el recurso de apelación oportunamente interpuesto por Claudia Yisenia Díaz Alzate contra el auto de 16 de julio del corriente año, por medio del cual el Juzgado Segundo de Familia rechazó la demanda de privación de patria potestad que presentó contra Oscar Julián Morales Osorio. 
ANTECEDENTES

La mencionada demandante solicitó que se privara al demandado de la potestad parental que ejerce sobre la menor Juliana Andrea Morales Díaz. En el poder conferido al abogado que la asiste manifestó que aquélla era “mayor y vecina de esta localidad”, es decir de Pereira, ciudad citada en el encabezamiento del memorial, del que hizo presentación ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito. En la demanda, sin embargo, su apoderado afirmó que era “mayor y vecina del Estado de Panamá”, y en el capítulo titulado “Proceso y Competencia”, escribió que ésta última radicaba en esta ciudad, por “la naturaleza del asunto y ser ésta la residencia de la menor.”

El Juzgado rechazó la demanda con fundamento en lo expuesto por el artículo 8º del decreto 2272 de 1989 en cuanto dispone que en los procesos de pérdida o suspensión de la patria potestad, entre otros, la competencia por razón del factor territorial corresponde al juez del domicilio del menor, y como la niña Morales Díaz “reside en Panamá”, no puede tramitar el proceso. 
El recurso de reposición que se interpuso de manera principal, se dirigió a alegar fundamentalmente que de acuerdo con el artículo 97 de la ley 1098 de 2006, el a-quo sí tiene competencia para conocer del asunto; y que, además, ha de tenerse en cuenta el interés superior del menor.

No se accedió a la reposición. Argumentó el Juzgado que la norma anteriormente citada no es de aplicación en los trámites judiciales ya que está reservada para los procedimientos que adelantan las defensorías y comisarías de familia y, por tanto, la norma aplicable es la que lo llevó a rehusar asumir el conocimiento, porque tanto la demandante como la menor se hallan domiciliadas en Panamá. 
SE CONSIDERA:
Para la resolución del asunto es necesario precisar, primeramente, las nociones de las instituciones jurídicas que se relacionan con él y, por tanto, advertir que el domicilio, conforme lo enseña el artículo 76 del Código Civil, “consiste en la residencia acompañada, real o presuntivamente, del ánimo de permanecer en ella”, por lo que debe distinguirse de la mera residencia, ya que en ésta la permanencia en un lugar no va acompañada de ese elemento volitivo de querer mantenerse allí, conceptos estos de los que, a su vez, se derivan otras reglas, como que “el lugar donde un individuo está de asiento, o donde ejerce habitualmente su profesión u oficio, determina su domicilio civil o vecindad” (art. 78 ib); o que “no se presume el ánimo de permanecer, ni se adquiere consiguientemente domicilio civil en un lugar, por el solo hecho de habitar un individuo por algún tiempo casa propia o ajena en él, si tiene en otra parte su hogar doméstico, o por otras circunstancias aparece que la residencia es accidental como la del viajero, o la del que ejerce una comisión temporal, o la del que se ocupa en algún tráfico ambulante” (art. 79 ib); o que “el domicilio civil no se muda por el hecho de residir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria o forzadamente, conservando su familia y el asiento principal de sus negocios en el domicilio anterior… Así, confinado por decreto judicial a un paraje determinado, o desterrado de la misma manera fuera del territorio nacional, retendrá el domicilio anterior mientras conserve en él su familia y el principal asiento de sus negocios” (art. 81 ib). 

La cabal comprensión de estos conceptos seguramente hubiera llevado a que en la demanda se hubieran hecho concretas menciones sobre el particular, distintas a las que fueron formuladas, de acuerdo con la exigencia del numeral 3 del artículo 76 del Código de Procedimiento Civil, destinada, entre otras cosas al establecimiento de la competencia para conocer del litigio. Porque, es de anotar, en tal escrito el propio apoderado de la demandante contradijo la mención del memorial-poder con respecto al domicilio y ya expresó que éste lo tenía ella en el Estado de Panamá y no esta ciudad, aunque luego afirmó que la competencia aquí radicaba por ser esta la residencia de la menor. Con lo que marcó de imprecisión la demanda y determinó en gran parte sus posteriores avatares. Porque, ha de decirse, de acuerdo con las nociones antes expresadas que el domicilio no está ligado al Estado en que se habita sino a un preciso lugar como expresamente lo prevé el artículo 77 del Código Civil en cuanto determina que: “El domicilio civil es relativo a una parte determinada de un lugar de la Unión o de un territorio.” Por eso no se dice que alguien está domiciliado en Colombia sino en alguno de sus municipios o en varios de ellos, porque tal caso puede darse según el artículo 83 ibídem, por lo que devino indeterminada la mención de la demanda sobre este aspecto, a no ser que se quisiera decir que el domicilio radicaba en la ciudad de Panamá, capital de esa nación. 
De donde viene, que la demanda no se acomodaba explícitamente a los requisitos legales porque no se precisó en debida forma cuál era el domicilio de la parte demandante y visto que el de la demandada es desconocido, lo que habría dado lugar a que el memorial demandador se inadmitiera para que se hicieran las afirmaciones correspondientes. Sin embargo, eso no se hizo, y se rechazó sin dar oportunidad para que se clarificara la confusión advertida que, a juicio de la Sala bien puede despejarse ahora con una interpretación acorde con los intereses superiores que evidentemente están de por medio, para lo cual debe primar un criterio amplio que permita la solución del conflicto y no determine a los connacionales a una búsqueda de la misma ante jueces extranjeros que podrían rehusar su conocimiento.  Por regla general los colombianos que en busca de mejorar sus condiciones económicas emigran al exterior, conservan su domicilio en el país; aquí siguen teniendo su familia, sus bienes, su hogar; de manera que aunque sea larga su ausencia pueden considerarse, de acuerdo con las nociones inicialmente reseñadas, como avecindados en Colombia. Aún si han adquirido nueva nacionalidad porque si la Constitución lo permite, es por reconocer que en la mayoría de las veces, quienes se van del país no rompen del todo sus lazos con él y por el contrario los conservan, por lo que no resulta ilógico ni ilegal pensar que tanto la demandante como la menor, que sigue su vecindad por estar bajo su patria potestad según el artículo 88 del Código Civil, bien pueden tener un domicilio en algún lugar de Panamá, y otro en Colombia. 
En resumen, se colma el requisito de competencia territorial al que se refiere el artículo 8º del decreto 2272 de 1989 y debe darse tránsito a la demanda, sin que sea menester acudir al articulo 97 de la ley 1098 de 2006, en razón de que lo allí previsto se aplica, como anotó el Juzgado, a procedimientos administrativos y no judiciales. 
DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,  en Sala Civil – Familia,  REVOCA el auto que dictó el señor Juez Segundo de Familia mediante el cual rechazó la demanda presentada por Claudia Yisenia Díaz Alzate en interés de la menor Juliana Morales Díaz, contra el señor Oscar Julián Morales Osorio. En su lugar, RESUELVE : 
1. Admitir la demanda. Dése el traslado correspondiente por el término de diez días.. 

2. Por reunirse los requisitos legales, dispónese el emplazamiento del demandado en los términos del artículo 318 del Código de Procedimiento Civil. La publicación habrá de hacerse en los periódicos “El Tiempo” o “La República” de amplia circulación nacional.  

3. Notifíquese al Ministerio Público y a la Defensoría de Familia. 

4, Recónocese personería al doctor Raúl E. Claro Carrascal en los términos del poder conferido por la demandante.  




Cópiese y notifíquese

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López
Claudia María Arcila Ríos
Gonzalo Flórez Moreno
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