TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
Sala Civil Familia

Ponente: Jaime Londoio Salazar
Bogota D.C,, treinta de septiembre de dos mil veintidds

Referencia. 25754-31-10-001-2020-00696-01
(Discutido y aprobado en sesién de 25 de agosto de 2022)

Se decide el recurso de apelacion de la parte
demandante contra la sentencia de 6 de mayo de 2022, dictada por
el Juzgado de Familia de Soacha, en el proceso declarativo que
inicld Maria Helena Herrera Bermudez contra Moisés Alexander

Lerna Villa.

ANTECEDENTES

1. Con la demanda se pidid privar al convocado de la
patria potestad que ejerce sobre su hyja Madeleine Gabriela Lerna
Herrera y, en consecuencia, que se otorgue el ejercicio de dicho
derecho exclusivamente a la actora. Ademas, ordenar la inscripcion

de la sentencia en el registro civil correspondiente.

A cuyo sustento se relataron los hechos que se

compendian ast:

Los intervinientes son los progenitores de Madeleine
Gabriela, quien nacié en Barranquilla el 9 de enero de 2013 y para

la fecha en que se interpuso el proceso tenia 7 afios de edad.



El enjuiciado desde el nacimiento de la menor de edad
al parecer no responde por alimentos, razén por la cual la actora lo
cito en el Centro Zonal del ICBF de Barranquilla, lugar donde aquél
el 19 de mayo de 2014 se comprometié a pagar $235.000 por

concepto de alimentos.

El encausado nunca se ha preocupado por visitar a su
hija, prerrogativa de visitas que tampoco ha procurado en las
instancias judiciales y administrativas pertinentes, situacion que, en
criterio de la gestora, afecta psicolégicamente a su primogénita y
hace viable la pretension de privacién de la patria potestad
invocada, esto, con amparo en la causal 2° del precepto 315 del
Cddigo Civil que converge cuando uno de los padres abandona a

su descendiente.

La postuladora del debate ha sido la encargada del
cuidado personal, emocional, econdmico y educativo de su hija,
ello, como producto del aparente desconocimiento de los deberes
parentales del accionado, pues éste no la visita ni responde

econdmicamente desde su nacimiento.

2. La demanda fue admitida a tramite, providencia
notificada de manera personal al demandado, quien presenté
oposicidn -sin denominar- en los términos que se sintetizan a

continuacion.

Aludié que cuando la menor de edad nacio vivia con la
demandante en Barranquilla, convivencia que se rompio al parecer
por supuestas infidelidades de aquélla, quien luego abandono el

hogar y se vino a vivir con su hija Funza Cundinamarca.
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Dijo que no ha podido ver a su hia porque la
progenitora se fue a otra ciudad a residir y porque no le aviso donde
podia localizarla y, ademas, comento que siempre ha estado presto
a cumplir con su obligacion alimentaria, cual y lo demuestran los

documentos militantes en el expediente.

Agregd que la convocante quiere quitarle la patria
postead de la nifia para que su actual esposo la adopte, prueba de
ello, destaco, es que éste en el 2019 le envid un escrito ofreciendole
que le condonaba la deuda alimentaria que tiene con la menor de
edad a cambio de que renunciara a sus derechos parentales,

propuesta que, sostuvo, es ilegal y rechazé.

3. La demandante se opuso a lo dicho por el convocante,
salvo con lo que tiene que ver con el ofrecimiento discurrido en

precedencia y, ademas, agrego nuevos hechos y documentos.

Entre los nuevos fundamentos facticos menciono que el
accionado labora en la Fiscalia General de La Nacién (como
investigador criminal), que en el afio 2015 lo citd en la Comisaria de
Familia de Funza para tratar asuntos de su primogénita, empero, él
no asistio ni presentd excusa y de contera el comisario mediante la
Resolucion 030 de 2015 le impuso un canon alimenticio que

asciende a $317.000, donde tampoco se regularon las visitas.

Detallé que en virtud de que el enjuiciado se rehuso a
pagar alimentos lo demand6 en un proceso ejecutivo, juicio
coercitivo que se siguio en el Juzgado 17 de Familia de Bogota con

el radicado 2015-00208-00, en donde el juez de conocimiento
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decretd un embargo de nédmina para descontarle lo adeudado por

alimentos.

4. La sentencia. Denego la pretension de privacion por
no haberse probado la causal invocada y remitio a los intervinientes
a un proceso terapéutico psicolégico para que solucionen sus
controversias, veredicto que no dispuso nada sobre los alimentos nt

visitas.

Al efecto la juez a-quo memord las resefias del
expediente para concluir que el convocado ciertamente ha estado
ausente en el cuidado de la menor de edad, empero, que esa
ausencia no ha sido absoluta porque aquél responde por sus
alimentos, en consideracion a que ese concepto se lo descuentan
por nomina con ocasion del embargo expedido por el Juzgado 17
de Familia de Bogota, dentro del proceso coercitivo 2015-00208-
00.

Y agrego que el distanciamiento del accionado frente a
su descendiente no ha sido voluntario, pues ese desapego es
producto de que la demandante ha ocultado a la menor de edad,
pues ha impedido que ellos se contacten desde hace varios afios,
alejamiento que también, conceptud, es fruto de que la gestora se
fue a vivir lejos del lugar donde reside el convocado, pues ella
actualmente esta domiciliada en Soacha y aquél en “Barranquilla’y,
por consiguiente, sentencid que esos pormenores impiden que
confluya la causal de suspension de la patria potestad gobernada

en el numeral 2° del articulo 315 del Codigo General del Proceso.
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5. La apelacion. La promovid la parte demandante quien
considerd injustificado juzgar que el distanciamiento del
demandado y su nifa es secuela de que aquél reside en Barranquilla
y ésta en Soacha, pues esa lejania, en su parecer, no impide al padre
visitar a la menor o solicitar sus visitas en un comisaria o juzgado
de familia, prerrogativa que, destaco, tampoco fue invocada en las

diferentes instancias donde se reclamaron alimentos.

Refirid que hay evidencias que constatan que el
accionado abandond a la menor de edad y prueba de ello es que
no asistid a la Comisaria de Familia de Funza pese que lo cit6 en 3
oportunidades para conciliar la obligacion alimentaria; precio que
“por el abandono del sefior Moisés... con su hia... interpuso un
proceso ejecutivo de alimentos el 28 de junio de 2015 en el Juzgado
17 de Familia de... Bogota, para lo cual se reporta en Cifin, Ministerio
de Relaciones Exteriores, se reporta a la Fiscalia Oficina de
pagaduria para que se procediese a embargar su salario, por lo
anterior, se evidencia que no ha suministrado alimentos en forma

voluntaria’.

Expres6 que no hay pesquisa que refrende que el
encausado hubiese intentado hacer valer su derecho de visitas en
alguna instancia judicial, situacidén que, en su opinion, patentiza el
abandono total endilgado en el escrito inicial; mencioné que el juez
de primer grado prefirié defender los derechos del accionado, en

lugar de amparar las prerrogativas de la menor de edad.

Sostuvo que desde el 2017 esta casada con Fabian
Baron, quien es el padre de crianza de la nifa y a quien ella

Unicamente reconoce como figura paterna, pues no conoce al
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accionado y, en efecto, sostuvo, el sentenciador se equivocd porque
“la familia no siempre debe estar compuesta por padre biologico y
su madre biologica’; y agregd que el enjuiciador no evalud las
pruebas testimoniales que, al unisond, dan cuenta del abandono

detallado en el petitum

6. La gestora, en el traslado concedido por este tribunal
guardd silencio, segun se avizora en el informe secretarial

precedente.

CONSIDERACIONES

La promotora anhela porque al enjuiciado se le despoje la
patria potestad de la menor de edad, esto, con amparo en la causal
22 del precepto 315 del Cdodigo Civil, apartado normativo que
autoriza prohijar ese proposito cuando uno de los progenitores

abandona a su descendencia.

Frente a esa causal de privacién de la patria potestad, hay
que decir que cualquier abandono no la estructura por motivo de
que es necesario que ese desapego parental sea absoluto y sea
secuela de un distanciamiento voluntario; ast lo preceptud la Sala
de Casacion Civil en la providencia de 25 de mayo de 2006: “olvido
el juzgador ad quem que ni siquiera el incumplimiento injustificado
de los deberes de padre conduce per se a la privacion de la patria
potestad, pues al efecto se requiere que el abandono sea absoluto
y que obedezca a su propio querer. Asi lo destaco esta Corporacion
en sentencia del 22 de mayo de 1987, al decir que. en verdad el
incumplimiento de los deberes de padre, grave e injustificado, no

conduce por si a la privacion o suspension del ejercicio de la patria
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potestad, pues para ello se requiere que dicho incumplimiento se
derive del abandono del hijo, circunstancia ésta prevista en el
articulo 315-2 del C.C. como causa de una u otra....”(...) No se trata,
entonces de predicar un juicio de valor, de mas o menos, sobre la
responsabilidad que le atafe al padre ni de establecer cuanto
aporto para la educacion y bienestar material de la infante, sino de
comprobar de manera irrefragable que éste (el padre, se anota) se
desentendio totalmente de estos menesteres...”, (énfasis fuera del

texto).

Con fundamento en ese precedente, emerge irrebatible
que hoy por hoy el pedimento de privacion de la patria potestad no
puede salir airoso con cimiento en la causal de abandono descrita,
en consideracidon a que en el expediente militan elementos de
sinigual valia que apuntan a que el progenitor no ha abandonado

por completo a su descendiente.

Y aunque el dossier delata que el demandado ha sido
irresponsable con su hija en lo que atafie al cumplimiento de su
obligacion alimentaria, si se tiene que la demandante lo convoco en
el ICBF de Barranquilla, en la Comisaria de Familia de Funza y en el
Juzgado 17 de Familia de Bogota, lo cierto es que ese
incumplimiento no deriva en la posibilidad de privarlo

(actualmente) de la patria potestad de la nifa.

Son asi las cosas porque la progenitora confesé que el
demandado ha intentado tener contacto con su hija, de donde no
brota una actitud absoluta de abandono parental, prueba de ello es

que aquélla declard que el progenitor esporadicamente la contacta
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para averiguar sobre el estado de la menor de edad y que ha
intentado comunicarse telefonicamente con ella, empero, que ese

contacto no ha sido posible porque él llama en horario laboral.

En esas condiciones, actualmente no hay un abandono
imperioso porque el demandado via telefénica ha intentado
comunicarse con su descendiente, sobre lo cual él mismo dio fe en
su interrogatorio, tras afirmar que siempre ha estado presto a hablar
con la nifa, quien ademas, afirmo, que en repetidas ocasiones ha
pedido a la demandante que, cuando menos, le permita el
acercamiento con la menor de edad por medios virtuales, toda vez
que el reside en Cartagena -segun expreso- y porque su

primogeénita vive en Soacha Cundinamarca.

Hay documentos que patentizan que el encausado ha
estado presto a conciliar los alimentos de la menor de edad, y ello
es sefal inequivoca de que no se ha desprendido por completo de
ella, de donde se evidencia que no hay un abandono cabal de los
deberes parentales que abra camino a la prosperidad de la accion

judicial activada.

a) Lo anterior por cuanto en el legajo militan las diligencias
seguidas en el ICBF de Barranquilla, las cuales muestran que el
accionado el 29 de mayo de 2014 concurri¢ a esa dependencia y
voluntariamente admitié proporcionar a la menor de edad un canon
alimentario mensual de $200.000, panorama que exterioriza su

intencidon de seguir teniendo responsabilidad con su descendiente.

b) También obra en el plenario la Resolucion que el

Comisario de Familia de Funza expidi6 1° de julio de 2015 para
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aumentar a $317.000 la consabida mesada de alimentos.
Ciertamente de ese documento se desprende que el convocado no
asistio a las diligencias programadas por esa dependencia y que no
presentd excusa para pretextar su inasistencia; sin embargo, como

pasara a explicarse, ello de suyo no estructura un abandono total.

Lo anterior por cuanto en la consabida resolucion quedo
apuntado que la demandante sostuvo lo siguiente: “al dia de hoy
dicho sefor (el accionado) no ha comparecido, manifestando que
esta trabajando y que no puede pedir permiso para asistir a las
audiencias de conciliacion, el padre de mi hija me llama con la
(ntencion de que conciliemos verbalmente que le fije una cuota y
buscar la forma de resolver el problema’, de lo cual se desprende
que, aunque el enjuiciado no asistido a la comisaria de familia, lo
cierto es que se comunicd con la progenitora para pretextar esa
insistencia, como ademas que le trasmitio su intencion de aumentar
voluntariamente la cuota alimentaria y, por consiguiente, ello es
prueba de que no renuncid por completo a sus obligaciones

parentales.

c) Y la Ultima actuacidn tiene que ver con el proceso
ejecutivo de alimentos 2015-00208-00 que la convocante siguio
contra el convocado en el Juzgado 17 de Familia de Bogota, cuya
existencia documental solo viene recogida en los oficios que
embargaron el salario de aquél para recaudar forzosamente los

alimentos de su primogénita.

Ciertamente, como lo dice la apelante, desde una mirada
apresurada podria inferirse que el accionado no respondid

voluntariamente por los alimentos que le corresponden, en
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consideracidon a que el dinero que adeuda por ese concepto se lo
descuentan como fruto de una orden judicial; sin embargo, fue la
misma demandante quien confeso que el progenitor en ese debate
“concilio la forma en como debia entregarse el dinero”, de donde
se sigue que el encausado en esa controversia coercitiva expreso su
intencion -verbal- de seguir respondiendo econdmicamente por la
menor de edad, no por nada sugirié que las cuotas alimentarias se
las descontaran por ndmina, lo que, aunado a lo anterior, devela
que no ha sobrevenido sobre él una actitud pasiva que

desemboque en una dejadez parental absoluta.

Viene oportuno destacar que el demandado -en su
contestacion- sostuvo que el esposo de la recurrente en el 2019 le
envid un escrito proponiéndole que renunciara a ser el padre de la
nifa a cambio de condonarle la deuda alimentaria supra, dato que
se erige como indicio para comprobar que el convocado aun no ha
desamparado por completo a su primogénita, esto, atendiendo a
que éste fue enfatico en detallar que rechazé ese ofrecimiento, y
aunque aquel comunicado no obra en el expediente su existencia
se tiene como veraz porque la actora no se opuso a ese hecho

cuando se resistid a las excepciones.

De lo hilvano es pristino que hoy por hoy no es
procedente privar al accionado de la patria potestad de la menor
de edad, en consideracidon a que el expediente devela que, aunque
ha sido irresponsable, ausente y no ha procurado por visitarla o
establecer un régimen de visitas, lo cierto es que esa incuria no ha
trascendido al campo del abandono total y voluntario, lo que de
suyo impide proveer con favor la pretensiones de la gestora, pues

recuérdese que "que ni siquiera el incumplimiento injustificado de
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los deberes de padre conduce per se a la privacion de la patria
potestad, pues al efecto se requiere que el abandono sea absoluto
¥ que obedezca a su propio querer... No se trata, entonces de
predicar un jJuicio de valor, de mads o menos, sobre la
responsabilidad que le atane al padre ni de establecer cuanto
aporto para la educacion y bienestar material de la infante, sino de
comprobar de manera irrefragable que éste (el padre, se anota) se
desentendio totalmente de estos menesteres...”, (Sala de Casacion

Civil en la providencia de 25 de mayo de 2006).

Ese abordaje, torna inane evaluar los testimonios, pues, a
lo sumo, solo dan cuenta de que el accionado ha sido un padre
ausente e irresponsable, empero, lo dicho en precedencia certifica

que esa ausencia no ha sido definitiva.

Despejado lo anterior, es necesario llamar la atencion al
juez de Soacha por motivo de que en un acto de intolerancia
descalifico a la demandante, lo cual sucedié cuando la interrogaba;
son ast las cosas porque el fallador a viva voz la encard -como si fuera
la parte demandada- y la acusé de ser una madre irresponsable,
imputacidén que lanz6 porque ésta no ha pedido el incremento de
la cuota alimentaria de su descendiente, reproche que a las claras
se torna desafortunado por motivo de que ese incremento no
puede desembocar en esa acusacion de negligencia, menos cuando
la promotora, como lo demostro, ha sido la Unica que ha velado por

la crianza, el bienestar emocional y econdmico de su descendiente.

El lenguaje que el sentenciador destind6 contra la
progenitora se erige como arbitrario y discriminatorio, maxime

cuando la negligencia que le endilgd fue producto de un estado de
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exaltacion que no encuentra justificacion, situacion que no puede
pasar por alto sin amonestacion, ya que, segun los dictados de la
sentencia STC3771-2020, “el lenguaje juridico debe procurar ser
objetivo e imparcial. La construccion de una sentencia no tiene
reglas lingliisticas, gramaticales o literarias que sean camisas de
fuerza, por cuanto emprenderlo de tal o cual manera, despierta
polémicas sobre la utilidad de hacerlo de este u otro modo; empero,
cuando en ese laborio se utilizan metaforas, analogias, similes
loables o burdos, figuras literarias que implican una valoracion
politica, ética, social o de género, que enaltecen a alguien o a una
parte, y ridiculizan o afectan a la otra, o a terceros; y utilizan, como
en el caso, un discurso expreso o intertextual contra la parte débil
o contra un sujeto historicamente discriminado, por ejfemplo, la
muyer... El lenguaje debe ser medio para la busqueda de un trato de
respeto, digno, incluyente y de reconocimiento de la plena igualdad
para con las mujeres; sabiendo que éste no es el unico causante de
su discriminacion, sino que muchos otros factores como los
politicos, culturales y economicos, etc, inciden en la inequidad,
frente a la cual los jueces pueden contribuir enormemente para el

restablecimiento de los derechos, (énfasis fuera del texto).

En suma, el juez ninguna averiguacién adelantd para
detallar qué régimen de visitas es el apropiado para que el
enjuiciado visite a la menor de edad, investigacion que resultaba
importante para no desencadenar traumatismos en la nifa, esto,
por un lado, porque al parecer ellos desde hace varios afos no
tienen contacto y, por el otro, en virtud de que residen en espacios
geograficos distantes atendiendo a que aquél vive en Cartagena y
su descendiente en Soacha, siendo ademas que en la primera

instancia no se escuch¢ a la nifia, cuya opinion, de conformidad con

Expediente: 25754-31-10-001-2020-00696-01 12



el articulo 26 de la Ley 1098 de 2006, debe tenerse en cuenta y es
crucial para esos menesteres, toda vez que “los nirios, las niras y los
adolescentes tienen derecho a que se les apliquen las garantias del
debido proceso en todas las actuaciones administrativas y judiciales
en que se encuentren involucrados. En toda actuacion
administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén
involucrados, los ninios, las ninas y los adolescentes, tendran
derecho a ser escuchados y sus opiniones deberan ser tenidas en

cuenta”.

Otro hecho que impediria disponer sobre las visitas, es
que el demandado tiene una actitud incuriosa porque en las
comisarias donde fue citado no solicitd su regulacion, actitud
displicente que aqui también presentd porque no reprendid en
apelacion la sentencia del juez en funcidn de que se establezca un
regimen de visitas; debiéndose advertir que es poco creible
sostener que aquél no sabe donde esta localizada su hija y que ello
le impide contactarla, eso, atendiendo a que su labor de
investigador criminal de la Fiscalia General de la Nacién (con una
experiencia superior a 15 afos) naturalmente le confiere

habilidades y medios para ubicar su paradero.

De todas formas, tampoco resultaba procedente
establecer un régimen de visitas por motivo de que el demandado
no certifico que se encuentre al dia en los alimentos de su hija,
acusacion que no combatié con ningun insumo pese a que se la
endilgaron desde la demanda y hasta la apelacion, premisa que
encuentra fundamento en el articulo 129 del Cédigo de Infancia y
Adolescencia, segun el cual "mientras el deudor no cumpla o se

allane a cumplir la obligacion alimentaria que tenga respecto del
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nifo, nifia o adolescente no sera escuchado en la reclamacion de

su custodia y cuidado personal ni en ejercicio de otros derechos

sobre élo ella (...)" (énfasis fuera de texto).

En idéntico sentido la Sala de Casacion Civil en sentencia
STC9230-2020 conceptud que: “notese, el legislador establecio una
sancion clara y contundente para el padre o la madre que no
cumpla o se allane a cumplir la obligacion alimentaria, consistente
en la imposibilidad de ser oido(a) en demandas relacionadas no
solo con la custodia y cuidado personal de sus descendientes, sino
también con el ejercicio de cualquier otro derecho respecto de él o

ella, lo cual desde luego, incluye el “derecho de visitas’.

Y, especificamente, en punto a la procedencia de esta
limitacion para el caso de los procesos de regulacion de visitas, ha
puntualizado: “(..) para reclamar derechos sobre los menores, tales
como custodia, cuidado personal o requlacion de visitas, entre
otros, se exige que el demandante acredite estar al dia con el pago
de su obligacion alimentaria, porque de lo contrario no puede ser
escuchado dentro del proceso, lo que constituye una sancion para
el padre o representante que se sustraiga de su carga (...)". (énfasis
fuera de texto).

Por las razones descritas, se confirmara la sentencia.

DECISION

Por lo expuesto, la Sala de Decisiéon Civil-Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley, resuelve confirmar el fallo apelado.

1 CSJ, STC 14811-2015
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Condenar en costas de segunda instancia al demandado. Al

momento de ser liquidadas incliyase la suma de $2.000.000 a titulo

de agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase,

Los magistrados,

GERMAN OCTAVIO RODRIGUEZ VELASQUEZ

(En ausencia justificada)

/ T
./ \'\ (

)

ORLANDO TEL_O/ HERNANDEZ

SR W
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