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Se resuelve por este proveido, el recurso de apelacion presentado por la
demandante en reconvencién (demandada principal) contra el auto calendado 10
de agosto de 2020, proferido por la Juez Segunda de Familia de Barranquilla
dentro del proceso de privacion de patria potestad promovido por Mariano

Eduardo Diaz Arenas, contra Maria Paula Azcuénaga Amador.

l. ANTECEDENTES

1.1. Mediante auto fechado 10 de agosto de 2020, la Juez Segunda de
Familia resolvio las solicitudes probatorias, decretando las que se practicarian y

tendrian en cuenta en el proceso; también decretd pruebas de oficio.

1.2. Hallandose en oportunidad, la apoderada judicial de la parte
demandada principal formul6 recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
contra aquel proveido; criticando que ciertos elementos fueran decretados a
peticion de su contraparte, asi como la negacion de otros que fueron solicitados

por la apelante; también se dolié de la aduccion de algunas pruebas de oficio.

1.3. Por auto del 07 de octubre de 2020, la juez a-quo despach¢ el
recurso de reposicion, confirmando su decision. Por otro lado, negd la concesion
del recurso de apelacion en lo referente a los documentos sefialados en los
literales ‘g’ y ‘h’” del numeral 5.1. del proveido; y concedio la alzada respecto de

las demas probanzas objeto de impugnacion.

Recibido el asunto y encontrandose en oportunidad, se procede a resolver,

previas las siguientes
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Il. CONSIDERACIONES

21. Son pruebas dentro del proceso, todos aquellos elementos que,
aportados por las partes o traidos de oficio por el juez, entran a conformar el
acervo demostrativo y por ende al debate, tendientes a formar el conocimiento y
convencimiento del funcionario judicial, en aras que adopte decision con base en

la verdad material.

La actividad probatoria dentro del proceso se concentra en tres fases, de

aportacion, de aduccion y de ponderacion.

En la primera de esas etapas, corresponde a las partes en el deber que les
impone el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso, allegar todos los
elementos demostrativos que consideren necesarios, para acreditar los hechos
que aducen persiguiendo la aplicacién de una determinada norma juridico
sustancial; elementos sobre cuya admisibilidad al proceso, corresponde al juez
decidir una vez superada la Litis Contestatio, con la finalidad de definir cuales
entraran a formar parte de la discusién y seran posteriormente valoradas para la

toma de decision.

Es precisamente en esa segunda fase probatoria que se ubica se
encuentra actualmente el proceso de la referencia y bajo cuyas reglas, se centrara
la presente decisidn, encaminada a resolver las inconformidades expuestas por la

parte apelante.

2.2. Enelcaso bajo examen, debe indicar primeramente la Sala, que en
el escrito por medio del cual fueron interpuestos los recursos de reposicion y
apelacion subsidiaria, inicié sus manifestaciones de inconformidad, atacando las
razones por medio de las cuales, la juez a-quo ‘negd el levantamiento de la
medida” de suspensidn de visitas, hasta tanto sea practicada visita por parte de la

asistente social de su despacho.
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Y es que, tales planteamientos se centran en atacar el proveido del 28 de
enero del afio pasado, por medio del cual, la juzgadora de primer grado se abstuvo
de resolver de fondo la referida peticion, hasta tanto fuera allegado el informe que

fue ordenado.

Pues bien, observa esta Sala que el término de ejecutoria del anotado auto,
transcurrié en silencio, sin que contra el fueran formulados los recursos ordinarios
procedentes, de manera que, no se considera plausible ni viable que a estas

alturas se pretenda revivir la oportunidad precluida para rebatirlo.

Asi las cosas, frente ese punto especifico, el recurso de alzada debe ser

declarado inadmisible.

2.2.1. En ese mismo acapite, solicitd que fuera revocado el numeral 3.2.
del proveido objeto de recursos; sin embargo de los planteamientos expuestos por
la parte recurrente, se observa que lo atacado concretamente es el numeral 4.3.
que decretd como prueba de oficio, una segunda visita por parte de la asistente
social del despacho de primera instancia, en el lugar de residencia del nifio y la

nifia aqui involucrados.

Lo anterior pues, aclarando que el numeral 3.2. al que se refirio, se halla
en la parte considerativa del proveido y plantea las razones para el decreto de la

prueba de oficio ya sefialada, del numeral 4.3. de la parte resolutiva.

Sobre tal cuestionamiento, debe indicarse que de conformidad con el inciso
segundo del articulo 169 del Codigo General del Proceso, “Las providencias que
decreten pruebas de oficio no admiten recurso.”; motivo por el que, frente a esa prueba
especifica, cae al piso el embate, dada su clara improcedencia, debiendo la Sala

declarar su inadmisibilidad.
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2.3. Enel memorial por el cual fue presentado el recurso, la impugnante
criticd — luego de la referida prueba de oficio —, las decisiones relativas a las

peticiones probatorias dentro del tramite de la demanda principal.

2.3.1. Inicié en este acapite cuestionado que se agregara como prueba el
informe de evaluacion y seguimiento realizado por la psiquiatra infantil Liliana
Caicedo, punto frente al cual, no fue concedido el recurso de apelacién y ninguna
inconformidad se planted frente a ese aspecto. Asi entonces, no sera estudiado

el reparo.

2.3.2. También reprochd la apelante, que no hubieran sido decretados
como elementos probatorios, los 23 documentos relacionados en el numeral 8.1.

del auto de alzada.

Sobre tales documentos, manifestd la mandataria judicial del extremo
pasivo principal, que resultan conducentes, pertinentes y necesarios, pues en su
sentir revelan actos de violencia perpetrada por del sefior Mariano Diaz Arenas,
asi como su desacato a las decisiones del Juzgado Octavo de Familia de Bogota;
que no es cierto que la situacion escolar de los nifios sea estable bajo la custodia
paterna, etc. En si, lo que sefial6 es que con ellos se pretende traer conocimiento
sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodean el conflicto entre los

extremos de esta Litis.

Pues bien, resulta que el examen preliminar que debe realizar el juzgador
para efectos de verificar la admisibilidad de las pruebas en el proceso recae
unicamente sobre la conducencia, pertinencia y utilidad; entendidos estos
conceptos como la relacion de la prueba con el objeto del proceso, la aptitud que
tiene de demostrar el hecho que con ella se pretende establecer, asi como su
habilidad para enriquecer el debate, dada su necesidad para la acreditacion de

una determinada circunstancia factica.
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Entonces, una cosa es que la prueba cumpla con tales requisitos y por
ende pueda y deba ser admitida a la discusion; y otra muy distinta es el poder de
conviccion o nivel de persuasion que tenga para formar el convencimiento que con
ella se pretende. Este ultimo analisis es la llamada ponderacion, que tiene lugar

en un escenario distinto, cual es la emision del fallo.

Considera esta funcionaria que los documentos cuyo decreto echa de
menos la apelante, si cumplen con los requisitos de conducencia, pertinencia y
utilidad, pues, tal como lo expresd, con ellos persigue la demostracion de las
particularidades del conflicto existente entre los padres, como también refutar o
traer un conocimiento contrario sobre algunos puntos sefialados en el libelo

introductorio principal.

Y es que se observa que esos legajos si guardan relacion con lo
perseguido, asi como con el objeto del proceso; y ya se tendra que verificar al
momento de la ponderacion, si verdaderamente traen el conocimiento y el
convencimiento necesario sobre los hechos y circunstancias que con ellos se

intenta revelar.

Asi las cosas, sera revocado el numeral 8.1. de la decision apelada, para

en su lugar, decretar como pruebas los pliegos alli relacionados.

2.3.3. En cuanto a las pruebas periciales solicitadas por la parte
demandada principal y que fueron negadas en el numeral 8.2. de la decision
recurrida, se avizora que, tal como lo expuso la juzgadora de primera instancia,
no cumplen con la totalidad de los requisitos previstos en el articulo 226 del Cdigo
General del Proceso, toda vez que, con ninguno vinieron adosados los
documentos que acrediten su idoneidad, como tampoco los documentos e
informacion utilizados para la elaboracion del dictamen, situacidn esta ultima que
comporta vital relevancia, si se tiene en cuenta que los peritos dicen haber
valorado evaluaciones y seguimientos realizados a los nifios aqui involucrados,

asi como otros informes psiquiatricos y psicoldgicos sobre los mismos.
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Se agrega, que el perito Eduardo Aguirre Davila indic6 que tiene diversas
publicaciones cientificas relacionadas con la tematica de su dictamen, pero omitié
relacionar su listado, en cumplimiento de lo sefialado en el numeral cuarto del
articulo 226 CGP.

Tampoco se observa que hayan expresado si han fungido anteriormente

como expertos en otros procesos de similar naturaleza (numeral quinto ejusdem).

Por tales motivos, sobre este punto, sera confirmada la decision.

2.3.4. Otro punto objeto de reparo, es la decision adoptada en el numeral
8.4. del proveido apelado, por medio del cual, la juez de primer grado nego la
peticion de oficiar a la Clinica Monserrat, Clinica Retornar y profesionales que
atendieron al sefior Mariano Diaz Arenas a nivel psiquiatrico, para que allegaran

las historias clinicas.

La solicitud fue negada tras considerar que no fueron indicados los hechos
que con tales documentos se pretenden probar, aunando que, ya fueron
decretadas otras probanzas tendientes a traer conocimiento sobre la salud

psiquiatrica del demandante principal.

Al recurrir, expresO la abogada de la demandada principal, que tales
historias clinicas no fueron tenidas en cuenta en los conceptos posteriores del

ICMLCF traidos al proceso.

Ademas de encontrar plausible el argumento de la juez a-quo, debe
sefialarse que con la orden de oficio, lo que pretende la solicitante es que sean
allegadas las historias clinicas para que sean tenidas como prueba documental

dentro del proceso.
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Sin embargo, se agrega como argumento fundante de la negativa por parte
de esta Sala, que de conformidad con el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, incumbe exclusivamente a las partes, de suerte que, su aportacion
corresponde a los extremos de la Litis, sin perjuicio de las facultades oficiosas de
los operadores judiciales, que no encaminan a suplir la deficiencia probatoria de

los sujetos en conflicto.

Es por ello que, el articulo 173 ejusdem, prevé que el juez debe abstenerse
de decretar las pruebas que hayan podido conseguir las partes directamente o en
el ejercicio del derecho de peticidn; salvo que se acredite sumariamente el
ejercicio de este Ultimo derecho fundamental y no haya sido atendido, evento en

el cual, debera aportarse prueba sumaria de la debida diligencia.

En el caso bajo examen no fue mencionado ni fue allegada prueba sumaria
de haber sido intentado el derecho de peticion para conseguir los documentos que
la parte demandada principal, hoy pretende que sean allegados mediante 6rdenes
de la administracion de justicia, de suerte que, no hay lugar a su decreto conforme

la ya mencionada normativa.

2.4. Seguidamente y tras culminar los reparos frente a las decisiones
probatorias respecto de la demanda inicial, la parte recurrente continué sus

esbozos frente a las determinaciones con relacion a la demanda de reconvencion.

2.4.1. En primero de los referidos puntos, lo que propuso fue una solicitud
de aclaracion en cuanto a las consideraciones de la juzgadora de primer grado en
el acapite 17.1. de sus considerativas; relacionado con los motivos para la
negacion del decreto de sendos documentos. Esa aclaracion que fue debidamente
despachada y sobre ella no se referira la Sala, pues no se observa exposicion de

informidad, sino la mera peticion aclaratoria.
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2.4.2. Finalmente, se observa reprocha frente a la aduccion del testimonio
del psiquiatra infantil, Dr. Aroldo Martinez, ordenado a solicitud de la parte

demandada en reconvencioén — demandante principal —.

Para sustentar esa inconformidad, sefialé que la juez de primera instancia
negd la recepcion de declaraciones de los profesionales que rindieron los
dictamenes aportados por la parte que representa; sin embargo, no es cierto esa
apreciacion, pues no se observa decision en ese sentido, y ello obedece a que
ninguna de las partes en ninguno de los actos procesales, solicito que se les
llamara a rendir testimonio. La decision al respecto fue Unicamente la de negar la
aduccion de sus informes periciales, por no cumplir con los requisitos previstos en

el articulo 226 del Cddigo General del Proceso.

Ahora, agregd que si el informe pericial del Dr. Aroldo Martinez no
decretado como prueba, tampoco debe ser escuchado su testimonio,
especialmente porque lo haria sobre un tratamiento ilegal, ademas que
eventualmente su declaracion debe ser rendida como perito forense y no como un
testigo. Sefalando, ademas, que la valoracién realizada por éste, no cumple con

el ‘Protocolo Evaluacion Basica en Psiquiatria y Psicologia Forenses’ del ICMLCF.

Sobre tales embates debe acotarse que, se trata de un planteamiento fuera
de contexto, pues una cosa es la contradiccion del dictamen sefialada en el
articulo 228 del Cédigo General del Proceso, conforme a la cual, la hoy apelante
habria tenido la posibilidad de solicitar la comparecencia del perito a audiencia en
el evento que su informe fuera acogido como prueba; y otra muy distinta es la
recepcidn de declaracion de un testigo técnico que no ha rendido experticia y a
quien bien se le pueden realizar preguntas relacionadas con sus conocimientos,

de acuerdo con el articulo 220 ibidem.
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Y es que, basta observar la solicitud de ese testimonio, cuya finalidad es
“...que rinda declaracion sobre lo que le conste respecto del dafio, maltrato y tratamiento integral

actual que reciben los nifios...”.

Entonces de esa forma y con esa finalidad fue decretado el testimonio del
psiquiatra infantil, Dr. Aroldo Martinez, no como, fuera de contexto lo ha expresado
la apoderada judicial recurrente, ni con referencia a una evaluacion basica en

psiquiatria y psicologia forense.

Por ultimo, los demas aspectos relacionados con la presunta ilegalidad del
tratamiento y procedimientos utilizados por el testigo, o lo que eventualmente
declare sobre el estado de salud mental de la sefiora Maria Paula Azcuénaga
Amador, no son objeto de este escenario procesal, sino de la valoracion que sobre
sus dichos extraigan las partes y expresen en la oportunidad indicada; asi como

por la operadora judicial de primer grado al momento de la ponderacion.

Asi las cosas, sobre este ultimo punto, también sera confirmada la decisién

venida en alzada.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta Unitaria Civil-Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declararinadmisible el recurso de apelacion frente al decreto
de prueba de oficio, resuelto en el numeral 4.1. del auto adiado 10 de agosto de
2020, proferido por la Juez Segunda de Familia de Barranquilla, dentro del
proceso de privacion de patria potestad promovido por Mariano Eduardo Diaz

Arenas contra Maria Paula Azcuénaga Amador.
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SEGUNDO: Revocar el numeral 8.1. del auto apelado, y en su lugar se
decretan como pruebas documentales, todos los elementos alli relacionados y que

fueron anexados a la contestacion de la demanda principal.

TERCERO: Confirmar los numerales restantes de la decision, venidos en

apelacion y que fueron considerados admisibles en esta instancia.

CUARTO: Remitir la actuacion al juzgado de origen, una vez

ejecutoriado este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Gniimas focdio
GU‘IgMARP EL VECCHIO

Magistrada Sustanciadora

Guiomar Elena Porras Del Vecchio
Magistrado(a)
Tribunal Superior Sala Civil-Familia
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