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Acta  Nº 658.
A las diez de la mañana del día de hoy, tal como se dispuso en auto del 30 de noviembre pasado Los Magistrados Fernán Camilo Valencia López, Claudia María Arcila Ríos y Gonzalo Flórez Moreno que integran la Sala Civil y de Familia del Tribunal, en asocio de su Secretaria declaran abierta la audiencia pública de que trata el artículo 434-3 del Código de Procedimiento Civil, en este proceso verbal de privación de patria potestad promovido por la Defensoría de Familia de La Virginia en interés de la menor Stefany Zapata Tobón, contra Katerine Zapata Tobón, y se procede, en vista de que la etapa de alegaciones transcurre en silencio ante la ausencia de los representantes judiciales de las partes, a resolver el grado jurisdiccional de consulta, ordenado respecto de la sentencia proferida el 14 de agosto del presente año por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia. Para el efecto, se transcribe a continuación la sentencia que ya había sido discutida y aprobada en la sesión de que da cuenta el acta de la referencia.
ANTECEDENTES

En la demanda se solicitó privar a la señora Zapata Tobón de la patria potestad que ejerce sobre Stefany Zapata Tobón, otorgar su custodia y cuidado personal a Olga Lucía Tobón Cano y disponer la inscripción del fallo en el registro del estado civil.

Se explicó en el relato fáctico, en apoyo de estas pretensiones, que Stefany Zapata Tobón, hija extramatrimonial de la demandada, nació el 7 de septiembre de 2005 “producto de relaciones sexuales que indistintamente sostenía con sus amigos” por lo que no se sabe quién es su progenitor; que la menor siempre ha estado bajo “la custodia y cuidado personal de su abuela materna… Olga Lucía Tobón Cano”; que la “progenitora de la… niña permaneció en el mismo lugar con su hija hasta cuando… contaba con (sic) siete meses”, momento en el que decidió “irse para el Putumayo, sin que se estableciera el lugar exacto de sus propósitos, de allí retornó un mes después con un compañero sentimental y nuevamente embarazada; permaneciendo con su familia materna durante dos meses, siendo despedidos por el estilo de vida que llevaban ya que a decir de la abuela de la niña, el compañero de su hija se dedicaba  a la ‘brujería’, se trasladaron luego donde otros parientes maternos con quienes compartieron durante una larga temporada y como estos entregaron la vivienda que era en arrendamiento, la progenitora de la niña y su pareja se fueron del municipio de La Virginia desconociéndose su paradero actual”; que mientras la demandada permaneció en La Virginia, “nunca ejerció los derechos de patria potestad, ni siquiera el de visita” y que aún cuando antes de irse pretendió recobrar la custodia de su hija, optó más bien por el abandono total “ya que han transcurrido cerca de dos años sin que se registre al menos una comunicación telefónica para informarse sobre las condiciones de su hija ni interesarse por la suerte de la misma”. 
El libelo se admitió por auto del 10 de abril de 2008 y el emplazamiento que luego se dispuso de la demandada se surtió sin que ésta se presentara. La curadora ad-litem que en consecuencia se le designó expresó no admitir ni negar ninguno de los hechos de la demanda, asimismo atenerse a lo que resultara probado y pidió la práctica de un interrogatorio de parte a Olga Lucía Tobón Cano.
En la audiencia prevista por el artículo 430 del Código de Procedimiento Civil, se tuvieron como prueba los documentos presentados con la demanda, se ordenaron y recibieron los testimonios pedidos por la parte actora; se agotó la etapa de alegaciones y luego se decidió la instancia con sentencia favorable a aquélla. De igual forma se dispuso la consulta del fallo por haber sido adverso a quien estuvo representada por curador ad-litem. 
En el trámite de este grado jurisdiccional, por considerarlo indispensable para la decisión que debía adoptarse, se dispuso mediante auto de 17 de noviembre, que por parte de la Defensoría de Familia de La Virginia se allegara el registro civil de nacimiento de Katerine Zapata Tobón. Ahora, para resolver de fondo el asunto  

SE CONSIDERA:

Quedó acreditado plenamente el abandono en que ha sumido la madre a la menor Stefany Zapata Tobón. Por esto era apenas procedente privarla de la ahora llamada “potestad parental” que en forma exclusiva ejercía sobre su hija. Ésta, como es sabido y bien lo anotó la Juez a-quo, se concreta en los derechos que la ley le confiere a los padres sobre los hijos no emancipados, para facilitarles el cumplimiento de los deberes que en su condición de tales están determinados a cumplir, los que contemplan los artículos 253 y 264 del Código Civil, de acuerdo con los cuales corresponde a los padres de consuno el cuidado personal y la crianza y educación de sus hijos, así como velar por su formación moral e intelectual del modo que más convenga. Los citados derechos se traducen en la facultad de representarlos judicial y extrajudicialmente, administrar y usufructuar su patrimonio.
En este caso de los testimonios recibidos a  Gloria Amparo Posada Ocampo, María Ofelia Giraldo Contreras y María Ofelina Cano Rodas, se deduce con la suficiente claridad y certeza que corresponde a la verdad, conforme se argumentó en la demanda, que Katerine Zapata Tobón ha incumplido en forma absoluta y definitiva sus deberes como madre, y que por tanto, ha sido la señora Olga Lucía Zapata Tobón, abuela de la niña, la que se ha encargado de su cuidado personal.
La credibilidad que cabe otorgarle a los mentados testimonios se deriva de que se ofrecen claros y coherentes, provienen de personas que dieron razonada cuenta de los hechos y cómo obtuvieron el conocimiento de ellos, y respecto de quienes no se advierten motivos para dudar de su veracidad e imparcialidad, condiciones que resultan suficientes para tener por acreditado el abandono imputado a la madre, que por estar revestido de las características ya mencionadas es causal de privación de la patria potestad como lo estatuye el artículo 315, ordinal 2°, del Código Civil, de manera que la decisión consultada que así lo declaró será confirmada. Sin embargo, como no hay quien ejerza la patria potestad con respecto a la menor Zapata Tobón quien queda emancipada a partir de esta decisión, es indispensable en procura de sus intereses, designarle curador, lo que atiende el mandato del artículo 438 del Código Civil vigente cuando se introdujo la demanda, y el artículo 53 de la ley 1306 del presente año que estableció que: “La medida de protección de los impúberes no sometidos a patria potestad será una curaduría.” Para ejercerla, en este caso, no hay duda de la idoneidad de la señora Olga Lucía Tobón, encargada de cuidar la niña prácticamente durante toda su vida. A ella se le deferirá, sin necesidad de llamar al proceso a otras personas interesadas en el ejercicio de la guarda cuya citación no se produjo en primera instancia, vista la urgencia de proteger en la actualidad los intereses superiores de la menor, a quien no conviene más retardo en la decisión de este proceso. Lo que no quiere decir, que no deba el a-quo tener más celo en el cumplimiento de esta clase de ritualidades, para lo cual se le llama la atención.    
Por último, se observa que en este proceso hubo una indebida acumulación de pretensiones en la demanda, por lo que el a-quo debió haber declarado su inadmisibilidad al no satisfacerse el tercero de los requisitos contemplados en el artículo 86 ibídem, esto es, “que todas puedan tramitarse por el mismo procedimiento”, puesto que si bien es cierto a la principal debía dársele este trámite verbal, a la asignación de custodia de la menor habría de imprimírsele el del verbal sumario (artículo 435 Código de Procedimiento Civil). Situación por la que habrá de revocarse la sentencia en cuanto dispuso sobre ésta cuestión, para en su lugar la Sala declararse inhibida para resolver al respecto. 
No se han causado costas. 

Acorde con lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Civil – Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,  RESUELVE

1°. CONFIRMAR los ordinales primero y tercero de la sentencia consultada.
2°. REVOCAR  por los motivos expuestos en la parte considerativa de la providencia el ordinal segundo, para en su lugar declararse inhibido para resolver en cuanto atañe con la custodia y cuidado personal de Stefany Zapata Tobón

3°. DESIGNAR como curadora de la menor Zapata Tobón a la señora Olga Lucía Tobón Cano.

Sin costas.

La anterior decisión queda notificada en estrados, y no siendo otro el objeto de esta audiencia, la misma se declara cerrada y la presente acta es leída, aprobada y firmada por los que en ella intervi​nieron.
Los Magistrados,





Fernán Camilo Valencia López 

Claudia María Arcila Ríos




          Gonzalo Flórez Moreno

(con salvamento de voto)






La Secretaria,





María Clemencia Correa Martínez
SALVAMENTO DE  VOTO

Magistrado ponente
: Fernán Camilo Valencia López

Expediente No.
         : 66400-31-89-001-2008-00200-01

Proceso          

: Privación de la patria potestad

Demandante   
         : Defensora de Familia

Demandada    
         : Katerine Zapata Tobón

A continuación expongo la razón por la que me aparté de la decisión que por mayoría se aprobó, al confirmarse parcialmente la sentencia proferida el 14 de agosto de 2009, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia.

En mi concepto el fallo no podía producirse aún porque se configuró la nulidad del proceso prevista en el numeral 9° del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, que consagra como tal la siguiente:

“Cuando no se practica en legal forma la notificación a personas determinadas, o el emplazamiento de las demás personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley así lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Público en los casos de ley...”
En efecto, en este proceso se solicitó privar a la demandada de ejercer la potestad parental sobre su hija menor Stefany Zapata Tobón y de accederse a esa pretensión resultaba menester designarle un guardador porque el padre no la reconoció.

El juzgado de primera instancia no se pronunció al respecto, pero si lo hizo este tribunal que designó como guardadora a la abuela materna de la citada niña, señora Olga Lucía Tobón, a quien no se citó para que interviniera en el proceso; tampoco al abuelo por la misma línea, señor Marco Obdulio Zapata Bustamante, pesar de que ambos están llamados a ejercer el cargo, de conformidad con el artículo 68 de la Ley 1306 de 2009 y por ende, de acuerdo con esa misma disposición, ha debido elegirse el que parezca más apropiado.

Tal citación, valga anotarlo, no puede suplirse con la declaración que la primera rindió en el proceso, cuando de manera errónea se le llamó para que absolviera un interrogatorio de parte, aunque con esa  calidad no ha intervenido en el proceso.

Esa citación se hacía obligatoria de acuerdo con el artículo 446 del Código de Procedimiento Civil, que en su parte pertinente dice:

“En la demanda se expresará el nombre de los parientes que deban ser oídos de acuerdo con el artículo 61 del Código Civil y la habitación o el lugar donde trabajen, o se afirmará que se ignora, bajo juramento que se considera prestado por su presentación. 

“En el auto que la admita se ordenará citar a dichos parientes por medio de telegrama, si fuere posible; en caso contrario con edicto que se publicará por una vez en un periódico de amplia circulación en el lugar...” 

Esa omisión afecta la validez de la actuación y por tratarse de una nulidad saneable, ha debido ser puesta en conocimiento de las personas atrás citadas, antes de dictar la sentencia que la considero prematura y solo por tal motivo me aparto de ella.

Pereira, enero 12 de 2010.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada  
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