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Cucuta, nueve (9) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Siendo este el momento procesal oportuno, esta Sala de
Decision, dando aplicacion a lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, entra a
decidir de manera escritural el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia dictada el 7 de
septiembre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo
de Familia de Oralidad de Ocana dentro del proceso de Divorcio
promovido por Nini Jojana Carrillo Carrillo en contra de Diosenir

Leida Vera.
ANTECEDENTES

La demandante Nini Johana Carrillo Carrillo a través de
apoderado judicial formulé demanda en contra de Javier Diosenir
Leida Vera, a efecto de obtener la declaratoria de divorcio del

matrimonio civil celebrado entre ellos, y como consecuencia de
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tal decision ordenar la disolucion y liquidacion de la sociedad
conyugal formada dentro del mismo, de conformidad con la
causal segunda del articulo 154 del codigo civil. Igualmente, que
se disponga que los gastos necesarios para la alimentacion y
educacion de la menor Roxy Alejandra Leida Carrillo corren a
cargo del demandado, imponiéndose la cuota alimentaria
pertinente y que se otorgue la custodia y cuidado personal de la

menor a ella como madpre.

Lo pretendido se edifica en los siguientes hechos que se

sintetizan asi:

1° Que los senores Nini Jojana Carrillo Carrillo y Diosenir
Leida Vera, contrajeron matrimonio civil en la Notaria tunica de

Fundacion (Magdalena) el dia 27 de febrero de 2015.

2° Que antes del matrimonio, los conyuges procrearon a
Roxy Alejandra Leida Carrillo, nacida el 11 de julio de 2012,
quien fue legitimada por el matrimonio, no existiendo bienes para

repartir en la sociedad conyugal por el matrimonio conformada.

3° Que Diosenir Leida Vera ha incumplido los deberes de
conyuge, pues desde hace cuatro anos abandoné su hogar, es
decir desde el 30 de abril de 2017, fecha desde la que no se volvio

a saber nada, ignorandose su sitio de trabajo y residencia.

4° Que después del abandono del hogar, la demandante
junto con su hija, cambiaron de lugar de residencia, siendo

actualmente la Calle 11 No. 28E-92 del Barrio El Carmen.
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ACTUACION PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

Una vez subsanadas las falencias advertidas en el auto
proferido el 18 de febrero de 2021, el juzgado de instancia
mediante pronunciamiento del 4 de marzo de 2021 admitié la
demanda y se dispuso notificar y correr traslado de la misma al
demandado. Por auto del 22 de abril de 2021 se ordeno el
emplazamiento del demandado Diosenir Leida Vera, mediante su
inclusion en el Registro Nacional de Persona Emplazadas, labor
que se cumplié conforme las previsiones del articulo 10 del
Decreto 806 de 2020, sin que nadie compareciera a notificarse,
razon por la cual mediante auto del 27 de mayo de 2021 se le
designé curador ad-litem, con quien se surtié la notificacion,
procediendo éste a contestar la demanda sin oponerse a las

pretensiones ni proponer medios exceptivos.

Mediante auto del 22 de julio de 2021 el juzgado de
conocimiento convoco a las partes para llevar a cabo la audiencia
la prevista en el articulo 372 del C.G. del P, diligencia que se
realizo el 31 de agosto de 2021, evacuando las etapas propias de
la misma, y se fijo fecha para la audiencia de instruccion y

juzgamiento.

LA SENTENCIA APELADA

Evacuadas todas las etapas propias del asunto y en
audiencia publica celebrada el 7 de septiembre de 2021, el Juez

de instancia dicté la correspondiente sentencia, en la cual
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“RESUELVE: PRIMERO: NEGAR en su totalidad las pretensiones
de la demanda, de DIVORCIO CONTENCIOSO DE MATRIMONIO
CIVIL, que adelanta NINI JOJANA CARRILLO en contra de
DIOSENIR LEIVA VERA, por lo expuesto en precedencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas al no haberse demostrado su

causacion.”

Para arribar a la conclusion dicha, el juez de instancia luego
de encontrar reunidos los presupuestos procesales para decidir
de fondo senald, que de acuerdo con las pruebas asomadas por
la parte demandante seria del caso decretar el divorcio, toda vez
que los declarantes de forma clara y precisa coinciden en afirmar
que el demandado incumplié con los deberes de esposo y padre
puesto que abandono el hogar conformado con la demandante
desde el mes de abril de 2017, pero, que tal declaracion no puede
hacerse, porque conforme a lo dispuesto en el articulo 156 del
Codigo Civil, la causal segunda debe ser alegada dentro del
término de 1 ano desde cuando sucedieron los hechos, y si el
abandono se dio desde abril de 2017 y la presentacion de la
demanda fue el 9 de febrero de 2021, transcurrio mucho mas de

dicho término, quedando por ende caducada la accion.

LOS REPAROS CONCRETOS

Una vez pronunciada la sentencia, el apoderado judicial de
la parte demandante interpuso el recurso de apelacion, contra la
sentencia senalando como reparos: “Es cierto lo relativo al término

del ano para demandar la causal del divorcio, pero también es
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cierto que aunque no fue alegado también existié el maltrato y no
podemos obligar a las personas a estar juntas cuando
incumplieron con sus deberes como esposos y dado que el
demandado abandoné el hogar desde el 30 de abril de 2017; no
deberia considerarse una situaciéon prescrita. Y desde que el
demandado abandond el hogar, no se sabe de su paradero ni de
su existencia, si bien debié alegarse el acoso sexual no hay otra
herramienta para deshacer ese matrimonio. Los dos testimonios
de las declarantes Eddy Marcela Angarita y Eliana Marcela
Martinez, a ambas les consta que en esa fecha el demandado
abandoné el hogar. Considera que hay una errada apreciacion de
la prueba y errada decisiéon de negar el divorcio por cuanto el
abandono se esta probando en la audiencia de agosto de 2021,
luego es a partir de ese momento que debe contabilizarse la

caducidad.”

SUSTENTACION DE LOS REPAROS

Mediante providencia del 20 de octubre de 2021 se admitio
el recurso de apelacion interpuesto y de conformidad con lo
estatuido en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020,
se advirtio al apelante que debia sustentar el recurso dentro del
término de cinco dias, oportunidad dentro de la cual el apoderado
judicial de la parte demandante remiti6 mediante correo
electronico a la Secretaria de la Sala, el escrito sustentatorio del

recurso formulado, solicitando la revocatoria de la sentencia.
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Explica que se encuentra probada la causal segunda del
articulo 154 del codigo civil, de la cual se hizo uso, causal que
contrario a lo que dijjo el juez de instancia, no tiene caducidad,
sino que como la explicado la jurisprudencia la caducidad solo
opera a partir de la fecha en que cesan los hechos que se
enmarcan dentro de la referida causal. Agrega que del material
probatorio allegado se puede colegir que el demandado es el
causante de la ruptura matrimonial pues no cumplié con los
fines del matrimonio, esto es, con el deber de solidaridad, apoyo
y ayuda a su esposa e hija, abandonando sus obligaciones
alimentarias. Explica que, aunque no se pidio la consecuencia
patrimonial de alimentos para el conyuge inocente, se requiere
su decreto a fin de que se pueda demandar patrimonialmente por
tratarse del conyuge culpable. Dice que para efectos
patrimoniales esta causal no puede tenerse como caducada,
razon por la que deber revocarse la sentencia, ordenando al
demandado el pago de alimentos con base en el salario minimo,
otorgando la custodia y cuidado personal de la menor Roxy
Alejandra Leida Carrillo a la senora madre, y ordenar la
liquidacion definitiva de la sociedad conyugal y la condena al

demandado al pago de alimentos por ser conyuge culpable.

Rituada la apelacion en debida forma, y no observandose en
el proceso vicio de nulidad que pueda invalidar lo actuado, la Sala
procede a resolver en el fondo el debate planteado, previas las

siguientes,

CONSIDERACIONES
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Sea lo primero advertir, que en atencion a lo dispuesto en el
articulo 328 del Coédigo General del Proceso, la Sala se cenira
unicamente al estudio de los reparos hechos a la sentencia de
primera instancia, puntos sobre los cuales verso igualmente la
sustentacion que se hiciera en esta instancia, por no serle dable
conforme a esta norma, abordar tematicas ajenas, ya que la
misma textualmente establece que “El Juez de segunda instancia
debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante,”, obviamente, como mas adelante lo dice, “sin

perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos

previstos por la ley.”.

El articulo 113 del C. C., define el matrimonio como “un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.
Prescribiendo esta norma que el matrimonio es un contrato, ha
de entenderse que es fuente de derechos y obligaciones, y que por
ende debe ser respetado por las partes para que se puedan
cumplir sus fines, y para que una vez haya descendencia, velen

por la crianza, educacion y establecimiento de la misma.

Sin embargo, como tales deberes pueden ser incumplidos
por cualquiera de los consortes, produciéndose obviamente la
violacion del contrato celebrado, el legislador establecidé en el
articulo 1° de la Ley 1% de 1976, modificatorio del articulo 152 del
Codigo Civil, que “El matrimonio civil se disuelve ... por divorcio

judicialmente declarado.” Evento éste del que trata la Ley 25 de
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1992, introduciéndole algunas modificaciones, especialmente en

lo atinente a las causales para obtener el mismo.

Las causales de divorcio consagradas en el articulo 6° de
la ley 25 de 1992, se aplican en los eventos en que se pretenda
tanto el divorcio de matrimonio civill como la cesacion de los
efectos civiles del matrimonio celebrado conforme a los canones
o reglas de cualquier confesion religiosa o iglesia legalmente

reconocida.?

De esas causales, la doctrina y la jurisprudencia han
senalado que unas son sancionatorias (causales subjetivas) por
la violacion de los deberes de los conyuges tanto en esa condicion
como en la de padres, y otras remediales y objetivas, por no
comportar culpa de uno u otro conyuge, y pueden ser
demandadas por uno u otro, independientemente de su
culpabilidad o de su inocencia. Precisamente sobre este punto en

particular, la Corte Constitucional ha senalado:

“Las causales del divorcio han sido clasificadas por la
jurisprudencia y la doctrina en objetivas y subjetivas: Las
causales objetivas se relacionan con la ruptura de los lazos
afectivos que motivan el matrimonio, lo que conduce al divorcio “(..)
como mejor remedio para las situaciones vividas”s. Por ello al

divorcio que surge de estas causales suele denominarse “divorcio

1 Inciso 1° articulo 5° de la ley 25 de 1992
2 Inciso 2° ibidem

3 Sentencia C-1495 de 2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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remedio™. Las causales pueden ser invocadas en cualquier tiempo
por cualquiera de los conyuges, y el juez que conoce de la demanda
no requiere valorar la conducta alegada; debe respetar el deseo de
uno o los dos céonyuges de disolver el vinculo matrimonial. A este

grupo pertenecen las causales de los numerales 6,8 y 9 ibidem.

Por otra parte, las causales subjetivas se relacionan con el
incumplimiento de los deberes conyugales y por ello pueden ser
invocadas solamente por el conyuge inocente dentro del término de
caducidad previsto por el articulo 156 del cédigo Civil -modificado
por el articulo 10 de la ley 25 de 1992 con el fin de obtener el
divorcio a modo de censura; por estas razones el divorcio al que
dan lugar estas causales se denomina “divorcio sancion™. La
ocurrencia de estas causales debe ser demostrada ante la
jurisdiccion y el conyuge en contra de quien se invocan puede
ejercer su derecho de defensa y demostrar que los hechos
alegados no ocurrieron o que no fue el gestor de la conducta.
Ademas de la disolucion del vinculo marital, otras de las
consecuencias de este tipo de divorcio son la posibilidad (i) de que
el juez imponga al cényuge culpable la obligacion de pagar
alimentos al conyuge inocente -articulo 41 1-4- del cédigo Civil; y (ii)
de que el conyuge inocente revoque las donaciones que con ocasion

del matrimonio haya hecho al conyuge culpable -articulo 162 del

4 Ver Garcia Sarmiento, Eduardo. Elementos del derecho de Familia. Bogota. Editorial
Facultad de Derecho. 1999.
5 Ver Garcia Sarmiento, Eduardo. Elementos del derecho de Familia. Bogota. Editorial
Facultad de Derecho. 1999.
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codigo civil. Pertenecen a esta categoria las causales descritas en

los numerales 1, 2, 3, 4, 5y 7 del articulo citado”®

Considerandose la conyuge Nini Jojana Carrillo inocente de
la situacion reinante en el seno del hogar, demanda el divorcio
por la causal 2%, situacion que corresponde a “El grave e
injustificado incumplimiento por parte de alguno de los conyuges,
de los deberes que la ley les impone como tales y como padres”,
causal de caracter subjetivo y que conduce “al llamado divorcio
sancion porque el conyuge inocente invoca la disolucion del
matrimonio como un castigo para el consorte culpable, mientras
que las causales objetivas llevan al divorcio como mejor remedio
para las situaciones vividas. El divorcio sancién es contencioso,
porque para acceder a la disolucion del vinculo el actor debe probar
que el demandado incurrié en la causal prevista en la ley, y éste,
como sujeto pasivo de la contienda, puede entrar a demostrar, con
la plenitud de las formas procesales, que no incurrié en los hechos
atribuidos o que no fue gestor de la conducta.” (Corte

Constitucional, sentencia C-1495 de 2 de noviembre de 2000).

Como se infiere de la redaccion de esta causal, los deberes
de cada conyuge se predican en primer término respecto del otro,
y en segundo lugar, con relacion a los hijos, razén por la cual,
cuando uno de los esposos se niega sistematicamente al débito
conyugal, o cuando abandona el hogar, o cuando incumple las

obligaciones alimentarias, entre otras circunstancias, da lugar a

6 Corte Constitucional sentencia C-985 de 2010.
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la ruptura del vinculo matrimonial, no siendo necesario que se
incumplan todos los deberes que la ley impone, sino que basta

solo con el incumplimiento de uno o algunos de ellos.

Los conyuges, conforme lo senala el articulo 113 del C. C.,
tienen la obligacion de “vivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente”, ratificado ello en el articulo 176 ibidem al senalar,
que estan obligados a “guardarse fe, a socorrerse y ayudarse
mutuamente, en todas las circunstancias de la vida.” Por ello,
cuando uno de los conyuges sin motivo que lo justifique se
ausenta del hogar, incumple a no dudarlo con tales deberes, pues
al desentenderse de su pareja, produce el abandono fisico,
emocional y moral, ocasionando con tal comportamiento el
incumplimiento de todos los deberes de esposo y padre, dando
pie con ello al conyuge inocente, a pedir el divorcio haciendo uso

de la causal segunda del articulo 154.

Respecto de las obligaciones que se tienen como padre, se
encuentran las del suministro de alimentacion, de cuidado y
custodia, salud, recreacion, carino, respeto y demas que senala
la ley 1098 de 2006 como derechos de los ninos, en la medida
que todo esto debe ser garantizado por los padres en pro de un

apoyo y formacion integral de éstos.

Para acreditar la senora Nini Jojana Carrillo, el grave e
injustificado incumplimiento de los deberes de esposo y padre del

demandado Diosenir Leida Vera, al haber abandonado el hogar
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sin causa que lo justificara desde el 30 de abril de 2017, solicito
la recepcion de los testimonios de Eddy Marcela Angarita Criado
y Eliana Marcela Martinez Lazaro, manifestando la primera de las
nombradas, que conoce a la demandante desde el ano 2016
cuando llego a vivir con su hija y su esposo al Barrio el Carmen
de la ciudad de Ocana; que le consta que ella es docente del
Colegio La presentacion y que quedo sola con la nina pues a €l
no lo volvio a ver mas; que lo vio durante aproximadamente 8
meses ya que vivian casa de por medio de donde vive ella; que le
consta que el senor Diosenir abandoné el hogar y sus
obligaciones como esposo y padre, porque no lo volvié a ver ni a
saber nada de €l, quedando Nini Jojana sola con su hija Roxy
Alejandra a quien tiene afiliada al sistema de salud y estudiando

en el colegio Agustina Ferro, el mismo donde estudia su hijo.”

Por su parte, Eliana Marcela Martinez Lazaro dijo que
conoce a la demandante desde el ano 2016, por cuanto trabajo
con ella en el Colegio la Presentacion, ano a partir de la cual
surgio entre ellas una relacion de amistad; que conocio al
demandado por ser el esposo de la profesora Nini y le consta que
en abril de 2017 €l abandono el hogar y ella se quedo sola y que
desde entonces no se sabe nada de él no lo ha vuelto a ver,
desconociendo el lugar donde habita actualmente. Que de la

relacion de pareja existe una nina llamada Roxy Alejandra Leida

7 Audiencia del 31 de agosto de 2021 testimonio del minuto 28.16 a 40.40
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Carrillo quien tiene 9 anos, y cursa tercer grado en el Colegio

Agustina Ferro.8

Todo lo anterior fue informado igualmente por la
demandante en la audiencia inicial llevada a cabo el 31 de agosto
de 20219 De estos testimonios como puede verse, fluye
claramente el hecho fuente de las causales en estudio, toda vez
que son coincidentes en cuanto al abandono por parte del
demandado sin que hasta hoy se conozca su paradero, lo que se
corrobora aun mas, con el hecho de haberse tenido que emplazar
para que interviniera en el debate procesal, y ni siquiera asi haber
comparecido, situacion ésta que constituye un indicio en su

contra.

Y, es que si miramos las declaraciones en todo su contexto,
asi como el interrogatorio que rindiera la demandante,
necesariamente tiene que concluirse que el alejamiento y
desapego, y por ende el incumplimiento de los deberes
conyugales ha sido tanto, que desde el 2017 no ha vuelto a
aparecer, sin importarle la suerte de su hija Roxy Alejandra, que

para cuando €l se fue, tenia muy corta edad.

Siendo ello asi, no existe razon alguna para que los
conyuges hoy en contienda continuen con un contrato

matrimonial, que ha sido incumplido sin justificacion alguna por

8 Audiencia del 31 de agosto de 2021 testimonio del 42.02
9 Interrogatorio del minuto 6.50 a 15.30
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la parte demandada, cuando olvidé las obligaciones que habia
adquirido en virtud del matrimonio, al haber abandonado el

hogar desde el 30 abril de 2017.

Ahora, es verdad que transcurrio mas de un ano entre ese
instante y la fecha de presentacion de la demanda de divorcio en
el mes de febrero de 2021, frente a lo cual el articulo 156 del
Codigo Civil prevé que “El divorcio solo podra ser demandado por
el conyuge que no haya dado lugar a los hechos que lo motivan y
dentro del término de un ano, contado desde cuando tuvo
conocimiento de ellos respecto de las causales 1° y 7° o desde
cuando se sucedieron, en tratandose de las causas 2°, 3° 4°y 5°.
En todo caso, las causas 1°y 7° solo podran alegarse dentro de

los dos anos siguientes a su ocurrencia’

No obstante lo anterior, al estudiarse la Constitucionalidad
de la citada disposicion, la Corte Constitucional en la sentencia
C-985 de 2010 considerd, que aunque la disposicion no indica
expresamente la naturaleza de este término, al limitar el tiempo
para el ejercicio del derecho de accion en materia de divorcio, ha
de entenderse que se trata de un término de caducidad, que
resulta desproporcionado y por lo tanto contrario a la
constitucion, pues impide la posibilidad de divorcio unilateral por
parte del conyuge inocente, imponiéndole wun sacrificio
irrazonable, desconociéndole los derechos a la intimidad, al libre
desarrollo de la personalidad y a la dignidad. En palabras de la

Corte, exactamente se tiene, que “(...) para garantizar que las
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sanciones ligadas al divorcio basado en causales subjetivas no se
tornen imprescriptibles, es preciso adoptar una decision
de exequibilidad condicionada de la frase “y dentro del término de
un ano, contado desde cuando tuvo conocimiento de ellos respecto
de las causales 1%y 7% o desde cuando se sucedieron, respecto a
las causales 2% 3% 4%y 5%, en el sentido de que el término

previsto en la disposicion solamente opera para reclamar la

aplicacion de las sanciones, no para solicitar el divorcio.

Esta decision tiene las siguientes ventajas: en primer
término, preserva la norma demandada en la medida de lo posible,
lo que es acorde con el principio democratico. En segundo término,
excluye del ordenamiento una consecuencia inconstitucional: la
limitacion en el tiempo del derecho a ejercer la accion de divorcio
con fundamento en causales subjetivas. Por tltimo, garantiza que
las sanciones ligadas al divorcio basado en causales subjetivas se

impongan en un término razonable y predecible.”

(...)

Si bien es cierto la Corte declar6 exequible la frase “y dentro
del término de un (1) ario, contado desde cuando tuvo conocimiento
de ellos respecto de las causales primera y séptima o desde
cuando se sucedieron, respecto a las causales segunda, tercera,
cuarta y quinta”, ha de entenderse que los términos de caducidad
que la disposicion preve, solamente restringen la posibilidad de

solicitar las sanciones ligadas a la figura del divorcio basadas en
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causales subjetivas, mas no solicitar éste o la cesacion de efectos

civiles del matrimonio.

Sin embargo, hay que tenerse en cuenta que la
jurisprudencia ha senalado, que en algunos eventos el
incumplimiento de los deberes conyugales no se agota en una
conducta unica cenida a un momento determinado, sino que
puede perdurar en el tiempo, circunstancia ante la cual se hace
inviable la caducidad prevista en el articulo 156 del Codigo Civil,
porque tal y como lo ha venido considerando nuestro maximo
organismo de cierre, “mientras subsistan los hechos que
constituyen violaciéon de tales deberes no se puede predicar la
caducidad, contando el término de la misma desde cuando la
trasgresion de aquellos se inicid6, comoquiera que la permanencia
de los deberes mencionados, impone la imposibilidad de afirmar
que su violacion queda amparada por la caducidad, cuando
persiste en el tiempo. Por ello esta Corporacion ha sostenido que,
en tales casos la caducidad solo opera a partir de la fecha en que

cesan los hechos que se enmarcan dentro de la referida causal.”1°

Posteriormente en la misma direccion senald, que “la
doctrina jurisprudencial aludiendo al momento a partir del cual ha
de empezarse el termino de caducidad instituido por el articulo 6°
de la ley 1%de 1976 (modificatorio como es bien sabido del articulo

156 del Cédigo Civil) tiene definido que dicho lapso no comienza

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 9 de noviembre de
1990 Expediente 15137
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desde cuando se inicia el abandono sino cuando este estado de
cosas termina ... debe tenerse muy presente que cuando se invoca
la del incumplimiento por abandono, el término de caducidad se
inicia no cuando el abandono empezé, sino cuando cese, desde
luego que cuando el abandono persiste se estd incurriendo en la

causal de separacion.”!1

Conforme a estos lineamientos legales y jurisprudenciales
sin lugar a dudas puede decirse, que el reparo planteado por el
apelante debe salir avante, toda vez que la causal aducida como
fundamento de la accion quedo plenamente demostrada, y
contrario a lo que consider6 el juez de instancia, respecto de la
misma en este caso no opera la caducidad, porque el abandono
del hogar sin motivo que lo justifique, continua dandose sin

solucion de continuidad.

En este orden de ideas, ante la prosperidad de la causal
debera declararse el divorcio del matrimonio civil celebrado entre
las partes hoy en contienda, con fundamento en la causal
prevista en el numeral 2° del articulo 154 del C.C., existiendo
meérito para declarar la culpabilidad del conyuge demandado. No
obstante ello, dado que en el proceso no existen elementos de
juicio que permitan determinar la necesidad de cuota alimentaria
para la conyuge inocente, no dandose por ende los presupuestos

para una condena por este concepto, que es ciertamente uno de

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 22 de febrero de 1991
Expediente 3275
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los efectos patrimoniales que prevé el articulo 389 del C. G del P.,
la misma no puede decretarse, quedando en libertad Ila

demandante para iniciar el respectivo proceso.

Habiéndose decretado el divorcio del matrimonio -civil
celebrado entre los conyuges, de conformidad con lo estatuido en
el articulo 389 del Codigo General del Proceso, resulta imperioso
decidir sobre los alimentos en favor de la menor Roxy Alejandra
Leida Carrillo, como quiera que el numeral 2° del citado canon
asi lo impone, al senalar que una de las disposiciones que debe
el Juez adoptar una vez decretado el divorcio, corresponde a “La
proporciéon en que los conyuges deben contribuir a los gastos de la
crianza, educacion y establecimiento de los hijos comunes, de
acuerdo con lo dispuesto en los incisos 2° y 3° del articulo 257 del

Codigo Civil”

En el caso que nos ocupa resulta pertinente dar aplicacion
a lo dispuesto en el articulo 129 de la ley 1098 de 2006, Codigo
de la Infancia y la Adolescencia, que al efecto, en su parte
pertinente reza: “Si no tiene la prueba sobre la solvencia
economica del alimentante, el juez podra establecerlo tomando en
cuenta su patrimonio, posicion social, costumbres y en general
todos los antecedentes y circunstancias que sirvan para evaluar
su capacidad econémica. En todo caso se presumira que devenga

al menos el salario minimo legal.”

Despréndese de esta norma, que cuando no pueda

acreditarse el monto de los ingresos del alimentante, se debe
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tener en cuenta todas las circunstancias que pongan de relieve
su situacion economica, y en su defecto tenerse como referencia
el salario minimo, instancia esta ultima que procede en el caso
que nos ocupa, toda vez que se desconoce el valor de los ingresos
mensuales del senor Diosenir Leida Vera, lo que hace que se fije
como cuota alimentaria, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 130 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, el
equivalente al 50% del salario minimo legal mensual vigente para
los gastos de crianza, educacion y establecimiento de la menor

Roxy Alejandra Leida Carrillo.

En efecto, la mentada norma dispone:

“l. Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere

asalariado, el Juez podrda ordenar al respectivo pagador o al

patrono descontar y consignar a ordenes del juzgado, hasta el

cincuenta por ciento (50%) de lo que legalmente compone el salario

mensual del demandado, y hasta el mismo porcentaje de sus

prestaciones sociales, lueqgo de las deducciones de ley. El

incumplimiento de la orden anterior, hace al empleador o al
pagador en su caso, responsable solidario de las cantidades no
descontadas. Para estos efectos, previo incidente dentro del mismo

proceso, en contra de aquél o de este se extenderd la orden de

pago.

2. Cuando no sea posible el embargo del salario y de las

prestaciones, pero se demuestre el derecho de dominio sobre


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm#130
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bienes, muebles o inmuebles, o la titularidad sobre bienes o
derechos patrimoniales de cualquier otra naturaleza, en cabeza

del demandado, el Juez podra decretar medidas cautelares sobre

ellos, en cantidad suficiente para qgarantizar el pago de la

obligacion y hasta el cincuenta por ciento (50%) de los frutos que

produzcan. Del embargo y secuestro quedaran excluidos los ttiles
e implementos de trabajo de la persona llamada a cumplir con la

obligacion alimentaria. (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, el articulo 156 del Codigo Sustantivo del Trabajo
establece, que "Todo salario puede ser embargado hasta en un
cincuenta por ciento (50%) en favor de cooperativas legalmente

autorizadas, o para cubrir pensiones alimenticias que se deban de

conformidad con los articulos 411y concordantes del Coédigo

Ciwil”. (Subrayado fuera de texto).

Es imperioso poner de presente, que en cuanto hace a los
alimentos esta sentencia no hace transito a cosa juzgada material
sino meramente formal, lo que significa, que de variar las
circunstancias y se considere que han fluctuado las condiciones
economicas y las necesidades alimentarias de la menor, se podria
formular un proceso de revision de cuota alimentaria, atendiendo
lo estatuido en el articulo 129 del Codigo de la Infancia y la

Adolescencia -Ley 1098 de 2006-.

En punto del cuidado y custodia personal de la menor Roxy

Alejandra Leida Carrillo, atendiendo lo dispuesto en el numeral


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_sustantivo_trabajo.htm#156
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_civil.htm#411
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primero del articulo 389 del Coédigo General del Proceso en
concordancia con lo previsto en el articulo 23 del Codigo de
Infancia y Adolescencia estara a cargo de manera exclusiva de su

progenitora Nini Jojana Carrillo, con quien actualmente convive.

No habiéndose aplicado en debida forma las normas que el
tema tratan, ni los precedentes jurisprudenciales, careciendo
consiguientemente la decision de sustento legal, debera
revocarse la sentencia que se estudia en todas y cada una de sus
partes, para en su lugar acceder a las pretensiones de la
demanda, decretando el divorcio de los conyuges con sus

correspondientes consecuencias.

En meérito de lo expuesto, LA SALA CIVIL FAMILIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha, origen y
contenido anotados en la parte motiva de este proveido, conforme

las razones expuestas a lo largo de este proveido. En su lugar,

SEGUNDO: Decretar el Divorcio del matrimonio civil
contraido entre Nini Jojana Carrillo Carrillo y Diosenir Leida
Vera, celebrado en la Notaria de Fundacion (Magdalena) el dia 27

de febrero de 2015.
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TERCERO: Oficiar al senor Notario de Fundacion
(Magdalena) allegandole copia de la sentencia a efecto de que se
tome nota en el registro civil de matrimonio, e, igualmente a los
Notarios donde reposen los registros civiles de nacimiento de los

aqui divorciados para la correspondiente anotacion.

CUARTO: Declarar disuelta la sociedad conyugal formada
por el hecho de matrimonio entre los senores Diosenir Leida Vera
y Nini Jojana Carrillo Carrillo, la cual se liquidara conforme a las

normas legales correspondientes.

QUINTO: Declarar que la custodia y cuidado personal de la
menor Roxy Alejandra Leida Carrillo, la ejercera su madre Nini

Jojana Carrillo Carrillo, de manera exclusiva.

SEXTO: Condenar al senor Diosenir Leida Vera, padre de la
menor Roxy Alejandra Leida Carrillo, al pago de una cuota
alimentaria equivalente al 50% de un salario minimo legal
mensual vigente, suma de dinero que se debera consignar en la
cuenta bancaria que la demandante indique, o, en su defecto, por
conducto del juzgado a través del Banco Agrario de Colombia,
Seccion Depositos Judiciales, para ser pagado a la Senora Nini

Jojana Carrillo.

SEPTIMO: Condenar en costas de ambas instancias a la
parte demandada y a favor de la demandante, en las que se

incluiran las agencias en derecho de esta instancia que se fijen
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con posterioridad por la Magistrada Ponente, y que seran
liquidadas de manera concentrada en el Juzgado de origen

conforme a lo dispuesto en el articulo 366 del C. G. del P.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, devolver el
expediente al Juzgado de origen, anexando la actuacion digital de

esta instancia, previa anotacion de su salida.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CONSTANZA FORERO NEIRA
Magistrada Ponente

g Qef o

ROBERTO CAHLEI'S RO Z OO MNIURIEZ
Plapgistracles

NUIAY

ANGELA GIU?ANNA CARRENO NAVAS
Magistrada

(El presente documento se suscribe de conformidad con lo previsto en el articulo 11 del Decreto Legislativo 491 de 28 de marzo de 2020,
por cuya virtud se autoriza la “firma autégrafa mecanica, digitalizada o escaneada”, en virtud de la emergencia sanitaria decretada por el
Gobierno Nacional).
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DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
TRIBUNAL SUPERIOR
SALA CIVIL — FAMILIA
(Area Familia)

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS
Magistrada Sustanciadora

Existencia de Union Marital de Hecho. Decide
Radicacién 54498-3184-002-2021-00116-01
C.1.T. 2022-0056

San José de Cucuta, nueve (9) de marzo de dos mil veintidds (2022)

1. OBJETO DE DECISION

Procede este despacho adscrito a la Sala Civil — Familia del Honorable
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, en ejercicio de sus competencias
legalesi, a resolver la apelacién interpuesta por el apoderado judicial de la parte
demandante en contra del auto emitido el veinticinco (25) de enero de dos mil
veintidos (2022) por el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Ocafia
dentro del proceso de Unién Marital de Hecho promovido por la sefiora Yaleyce
Ramirez Criado contra el sefior Luis Armando Cardenas Cardenas, arribado a

esta superioridad el 22 de febrero hogafio, mediante el cual rechaza de plano la

solicitud de nulidad constitucional invocada por la actora®.

2. ANTECEDENTES

La sefiora Yaleyce Ramirez Criado, a través de mandatario judicial

debidamente constituido, promovié proceso Declarativo — Verbal de Existencia de

1 Cumple dejar expresa constancia que la Oficina Judicial al momento de realizar el reparto del proceso lo hace como si se
tratara de apelacion de sentencia. Sin embargo, auscultado el asunto se advirtid que corresponde a la alzada de un auto
interlocutorio; situacién ultima que incluso se inadvirti6 por parte de la Secretaria Adjunta de esta Sala Especializada al
momento de radicacion del proceso en el Sistema Informativo Siglo XXI. Por lo tanto, todo lo anterior conllevé a que la presente
resolucién no fuera atendida en el orden cronolégico de los ingresos al despacho de autos interlocutorios.
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Unién Marital de Hecho en contra del sefior Luis Armando Cardenas Cardenas, con
miras a que se declare que entre ellos existié una union marital de hecho “desde el
dia 2 del mes de febrero del afio 2002, hasta el dia 18 del mes de febrero del afo

20217, y que por ende surgié sociedad patrimonial, que corresponde liquidar?.

Conformada la relacion juridico procesal en debida forma, el demandado “no
se opone a las pretensiones de la demanda”; empero, sefiala que la unién debe
declararse dentro de “los extremos temporales comprendidos entre el 22 de octubre
de 2002 hasta el 06 de diciembre de 2018”, por lo que se resiste a la reclamacion
de la sociedad patrimonial pues “prescribié el derecho”. En tal virtud, formulé las
excepciones intituladas: i) “PRESCRIPCION DEL DERECHO PARA DEMANDAR”:
i) “EXCEPCION DE FONDO DE FALTA DE OPCION O DERECHO PARA
DEMANDAR LOS EFECTOS PATRIMONIALES DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL
ENTRE COMPANEROS PERMANENTES SU DISOLUCION Y LIQUIDACION” y iii)
“EXCEPCION INNOMINADA”3,

Sin embargo, en razén a que el juzgado cognoscente advirtio “que la solicitud
de la prueba testimonial no se ajusta a las previsiones del art. 212 del C.G. del P.,
en el sentido de enunciar concretamente los hechos objeto de la misma”, concedio,
por auto del 14 de octubre de 2021, “el término de cinco (5) dias para que se

subsane dicha falencia, so pena de tener por no contestada la demanda” *.

Habiéndose atendido el requerimiento, mediante auto del 18 de noviembre
de 2021, se convocé a las partes a la audiencia de que trata el articulo 372 del
Caodigo General del Proceso, fijandose como fecha para su desarrollo el dia 25 de

enero de 20225, la que en efecto se llevd a cabo.

Previo al inicio de la citada diligencia, la parte actora planteé “nulidad
constitucional o supralegal”. El motivo del vicio enrostrado, en esencia, radica en
que “existe una irregularidad sustancian (sic), en el entendido que mediante auto
[del 14 de octubre de 2021] concede el término de 05 (cinco) dias a la parte
demandada para que subsane la contestacion de la demanda”. Por ende, anhela la

declaratoria de nulidad procesal de ese auto pues esa “circunstancia (...) no se

2 Expediente hibrido, actuacién No. “002. DEMANDA.pdf”

3 Ibidem, actuacién No. “012. CONTESTACION DEMANDA.pdf”

4 |b., actuacién No. “013. AUTO REQUIERE PARTE ACTORA (Sic).pdf”

5 1b., actuaciéon No. “016. AUTO FIJA FECHA AUDIENCIA Y CONSTANCIAS DE ENVIO.pdf”
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encuentra establecida en el C.G.P.”, de ahi que “es nula de pleno derecho, la prueba

obtenida con violacion al debido proceso”®.

Iniciada la audiencia, el a quo, tras la presentacion de las partes, resolvio la
abrogacion invocada. Al respecto sostuvo que el pedimento no se encuentra
enlistado “taxativamente por el legislador (...) en el articulo 133” del Codigo General
del Proceso, e indica que no es de recibo la irregularidad comoquiera que no se
encuentra encaminada de cara a “una prueba practicada” sino que lo es “frente a
una decision (...) que hoy por hoy se encuentra debidamente ejecutoriada”. Es mas,
de llegar a existir, puntualiza, “se encuentra debidamente saneada segun reza el

numeral 4° del articulo 136 del Estatuto Procesal””.

Inconforme con tal determinacion, el promotor interpuso recurso de
apelacion®, argumentando que, en sintesis, la providencia que motiva la nulidad “no
estaria ajustada a derecho, es decir seria una via de hecho”, porque, insiste, en el
“Cddigo General del Proceso no existe una oportunidad, o no existe un articulo o un
pronunciamiento en que indique que, la parte demandada, so pena de rechazo de
la demanda, tiene la oportunidad de subsanarla, por un término de 5 dias como
quedo establecido en el auto de fecha 14 de octubre de 2021”. Luego, en su sentir,
hay una violacién al debido proceso, por cuanto el despacho ‘le ha dado la
oportunidad al demandante (sic) para que subsane una contestacion de demanda,
que, en realidad, dentro de la parte legal (...) dentro del Coédigo General del Proceso
no existe tal figura”. De ahi que, ese actuar genera “un vicio que afecta a todas luces

la actuacion procesal y la seguridad juridica dentro de este proceso”.

Concedida por el a quo la alzada, se explica asi la presencia de las diligencias

en esta Corporacion.

3. CONSIDERACIONES

Realizado el control de legalidad que manda el articulo 132 del Cdadigo

General del Proceso, no se advirtié vicio ni irregularidad alguna que configuren

6 Ib., actuacion No. “017. SOLICITUD NULIDAD PROCESAL.pdf”

7 Ib., actuacion No. “018. AUDIENCIA PARTE 1.mp4”y “021. AUDIENCIA PARTE 4..mp4” récord de grabacién 09:00 a
11:12 y 02:41:43 a 02:46:46, respectivamente.

8 Ib., récord de grabacion 11:15 a 16:09.
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nulidad; asi mismo, efectuado el “examen preliminar’ dispuesto por el articulo 325

ibidem, estan cumplidas las exigencias de que trata el articulo 322 ejusdem.

En cuanto al objeto de la alzada, el extremo activo pretende que se declare
la nulidad invocada, pues, en su sentir, se configura una nulidad constitucional en
la medida en que, al concederse a la parte demandada un término de 5 dias para
gue subsane la contestacion de la demanda en lo que respecta a enunciar
concretamente los hechos objeto de la prueba testimonial, se soslayo el derecho al
debido proceso de su prohijada toda vez que el elemento de conviccion sera
recaudado con violacién al debido proceso.

Para resolver el asunto, es pertinente memorar que la nulidad procesal es el
estado de anormalidad de un acto dentro del proceso originado en la carencia de
algunos de sus elementos constitutivos o en vicios insertos en su contenido, que
potencialmente lo pone en situacion de ser declarado judicialmente invalido
afectando la eficacia de la actuacion cumplida en un proceso, por las causales
previstas en la ley procesal. En palabras de la maxima guardiana de la Constitucién,
“Las nulidades son irreqularidades que se presentan en el marco de un proceso,
que vulneran el debido proceso y que, por su gravedad, el legislador -y
excepcionalmente el constituyente- les ha atribuido la consecuencia —sancion- de
invalidar las actuaciones surtidas. A través de su declaracion se controla entonces
la validez de la actuacion procesal y se asegura a las partes el derecho

constitucional al debido proceso™.

Uno de los pilares que gobierna el régimen de nulidades procesales es el de
la taxatividad, conforme a la cual Unicamente pueden considerarse vicios capaces
de afectar la validez de una actuacién, aquellos que expresamente el legislador, y
excepcionalmente la Constitucién —nulidad por practica de prueba con violacién al debido
proceso (inciso final, art. 29 Superior)-, consagran como tales, principio que la Corte
Constitucional ha considerado que se ajusta a la Carta Politica, por cuanto, como lo
sostuvo en la sentencia C-491 de 1995 y lo reiterd en la sentencia C-561 de 2004:
“La Constitucion en el art. 29 senala los fundamentos basicos que rigen el debido
proceso; pero corresponde al legislador dentro de su facultad discrecional, aunque
con arreglo a criterios objetivos, razonables y racionales, desarrollar a través de las

correspondientes férmulas normativas las formas o actos procesales que deben ser

9 Sentencia T-125 de 2010
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cumplidos para asegurar su vigencia y respeto. En tal virtud, la regulacién del
régimen de las nulidades, es un asunto que atafie en principio al legislador, el cual
puede sefialar, con arreglo a dichos criterios y obedeciendo al principio de la
proporcionalidad normativa, las causales o motivos que generan nulidad, a efecto
de garantizar la regularidad de las actuaciones procesales y consecuentemente el

debido proceso’.

En ese orden, en nuestro ordenamiento procesal civil ese principio basico
significa que no hay defecto capaz de estructurar nulidad alguna sin ley que
expresamente la establezca, razén por la que el legislador ha consagrado en el
articulo 133 del Cddigo General del Proceso los motivos que dan lugar a ella,
precepto adicionado con la causal del canon 29 de la Constitucién Politica que
encuentra reciprocidad en el articulo 14 concordante con el 164 procesal, ademas
de los eventos previstos en los articulos 36, 38, numeral 1° del articulo 107, asi
como la del inciso 6° del articulo 121 ejusdem, esto es, en su orden, la nulidad de
pleno derecho de la prueba obtenida con violacién del debido proceso, la falta de
integracion de quorum deliberatorio y decisorio de las diligencias realizadas por juez
colegiado, la nulidad por falta de competencia territorial del comisionado y la nulidad
por vencimiento del término para resolver la respectiva instancia, razén por la cual

no caben aplicaciones analdégicas ni interpretaciones extensivas, como

tampoco se permite la invocacion genérica de violacion al debido proceso a
objeto de pretender invalidar una determinada actuacién.

Al respecto, la Sala de Casacioén Civil de la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia del Magistrado Ariel Salazar Ramirez, en auto del 20 de septiembre de
2016, AC6251-2016, radicado 73411-31-03-001-2009-00042-01, sostuvo:

“En materia de nulidades nuestro ordenamiento procesal civil adoptd un
sistema de enunciacion taxativa, también llamado “principio de especificidad
o legalidad”, segun el cual unicamente pueden considerarse como Vicios
invalidantes de las actuaciones judiciales aquéllos que estan expresamente
sefialados en las causales especificas contempladas por el legislador v,
excepcionalmente se puede alegar la nulidad consagrada en el dltimo inciso
del articulo 29 de la Constitucion Politica, cuando se practica una prueba con
violacién del debido proceso.

No basta, entonces, la simple omision de una formalidad o la subjetiva
opinidn de una de las partes para que surja el deber de los funcionarios
judiciales de entrar a verificar si un acto o procedimiento puede considerarse
nulo, sino _que es necesario que tal motivo se encuentre expresamente
sefialado en la ley como generador de nulidad. En ese orden, las razones
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gue no aparezcan taxativamente enlistadas en una de tales causales
conlleva al rechazo in limine de la solicitud de nulidad”.

Infiérase entonces, que en virtud del principio de taxatividad solo son
nulidades procesales admisibles, las enlistadas en el Cédigo General del Proceso
en su articulo 133, la de los articulos 14, 164, 36, 38, 107 y 121 ibidem, y la

constitucional consignada en el inciso final del articulo 29.

Y, ante todo, debe tenerse muy presente que, conforme al inciso 4° del canon
135 adjetivo “el juez rechazara de plano la solicitud de nulidad”, entre otros, cuando
“se funde en causal distinta de las determinadas en” el Capitulo Il, Titulo IV, Seccion
Segunda, Libro Segundo de la Ley General del Proceso o “se proponga después de

saneada”.

Volviendo al caso en concreto, el incidentalista solicita se revoque la decision
de primera instancia argumentando que en el presente asunto, al haber concedido
el a quo un término judicial al convocado a juicio para que supere la falencia que se
enrostra en el acépite de prueba testimonial de la contestacion de la demanda, se
vulnera a la parte actora la garantia al debido proceso -nulidad constitucional- en la
medida en que, a su juicio, el medio suasorio sera recaudado en contravencion “del

Cddigo General del Proceso [en donde] no existe tal figura”.

Sin embargo, el requerimiento no comulga con la causal especifica de nulidad
contenida en el articulo 29 de la Constitucién Politica, como quiera que no se trata
de una prueba obtenida con violacién al debido proceso, sino que cimienta su
solicitud en una supuesta desatinada interpretaciéon de la ley procesal, ya que

juridicamente no resulta factible inadmitir la contestacion de la demanda.

En ese sentido, debe decirse de una vez, que la causal contenida en el
articulo 29 de la Carta Politica, no se encuentra probada. Lo que realmente se ha
evidenciado, es el propésito de desconocer el principio procesal de preclusién
de las etapas procesales, el que, conforme lo tiene explanado el 6rgano de cierre
constitucional, “es uno de los principios fundamentales del derecho procesal y ... en
desarrollo de éste se establecen las diversas etapas que han de cumplirse en los

diferentes procesos, asi como la oportunidad en que en cada una de ellas deben

llevarse a cabo los actos procesales gue le son propios, trascurrida la cual no

pueden adelantarse. En razén a éste principio es que se establecen términos dentro

de los cuales se puede hacer uso de los recursos de ley, asi mismo, para el ejercicio
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de ciertas acciones o recursos extraordinarios, cuya omision genera la caducidad o
prescripcion como sancién a la inactividad de la parte facultada para ejercer el

derecho dentro del limite temporal establecido por la ley. (Subraya la Sala).

“Los términos judiciales cumplen la funcion de determinar con claridad y
precision la oportunidad dentro de la cual se deben realizar los actos procesales por
las partes, el juez, los auxiliares de la justicia, los terceros interesados, etc.,
constituyendo una garantia reciproca para las partes en el proceso, pues, estimulan
la celeridad en las actuaciones o tramites y evitan asaltos sorpresivos que podrian

atentar contra el derecho de defensa.”10

Luego, no resulta de recibo que, bajo la invocacion de “nulidad suprelegal”,
se pretenda reclamar violacion a la garantia fundamental al debido proceso para
pretender que se revise lo que ya se surtio y cobré firmeza, esto es, lo decidido en
el auto del 14 de octubre de 2021 por medio del cual se concedi6 al extremo pasivo
término para superar la deficiencia advertida en la solicitud de prueba testimonial
requerida con el escrito de contestacién del libelo introductor, determinacion que
ningun reproche le merecié en su momento, ya que oportunamente no interpuso

recurso alguno en su contra.

Asi las cosas, refulge que ninguna de las causales contenidas en el articulo
133 del Cdadigo General del Proceso como tampoco la Unica constitucional que
consagra el articulo 29 de la Carta Politica, sirve de estribo a la peticion de nulidad,
desconociéndose de tal modo el principio de taxatividad o especificidad que regula
la materia, argumento suficiente para que resultara viable su rechazo como lo hizo
la jueza de primer nivel, motivos por lo que se impone la confirmacién de la decision

apelada.

Con todo, no sobra ilustrar al apelante que, si bien es cierto ni la Ley General
del Proceso ni el anterior Codigo de Procedimiento Civil, prevén que el acto procesal
de contestacion de la demanda o presentacion de excepciones pueda inadmitirse y,
de ser el caso, rechazarse, hay quienes comulgan con la opcién de inadmitir este
acto procesal (contestacion de la demanda en los procesos declarativos y formulacion de

excepciones en los ejecutivos), entre los que se encuentra el doctrinante Miguel Enrique

10 Auto 232/2001, Magistrado Ponente Jaime Araujo Renteria, 14 de junio de 2001. Referencia: Solicitud de nulidad de la
Sentencia T-212 de 2001.
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Rojas GOmez, quien en su obra “Coédigo General del Proceso Comentado”, Bogota

D.C., Edit. Esaju, Tercera Edicion, 2017, p4g. 226 y 227, al respecto indica:

“(...) aunque el CGP no contenga una regla que expresamente contemple la
inadmision o el rechazo de la contestacion de la demanda, hay que reconocer que

tales opciones estan a disposicion del Juez.

“Ciertamente, al tenor del articulo 321.1 parece innegable que el Juez pueda
rechazar la contestacion de la demanda, pues si la ley precisa que es apelable el
auto que rechace la demanda, su reforma o su contestacion tiene que ser porque

se acepta la existencia de un auto que rechace la contestacién de la demanda.

“Asi mismo, aunque no diga que la contestacién de la demanda puede ser
inadmitida, el principio de igualdad (CP, art. 13) obliga a reconocer que esa opcion
tiene que existir a semejanza de lo que ocurre con la demanda, pues si la ley obliga
al juez a concederle un término al demandante para corregir su demanda antes de

rechazarla (art. 90-4) pese a que este podria presentarla de nuevo, al demandado

no se le puede rechazar de plano su contestacion sin darle la posibilidad de

corregirla, mucho menos a sabiendas de que la oportunidad para contestar la

demanda es Unica.

“A conclusion semejante parece llevar el inciso 2° del articulo 97 cuando
obliga a concederle un término de cinco dias al demandado para que realice el
juramento estimatorio que ha omitido en su contestacién de demanda. Sin embargo,
la renuencia del demandado en este caso no conduce al rechazo de la contestacion
de la demanda, sino a que su reclamacion no sea considerada.” (Subrayay resalta la

Sala)

Por ello, dada la existencia de un vacio normativo, la jurisprudencia
constitucional, con sustento en el otrora articulo 5° del Codigo de Procedimiento
Civil, actualmente canon 12 de la Ley General del Proceso, en sentencia T-1098 del
27 de octubre de 2005, con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil, se inclina
por la salvaguarda de “un plazo judicial para que el demandado pueda corregir las
eventuales deficiencias procesales que se presenten en el escrito de contestacion”,
razon que la lleva a asegurar que “es necesario que el juez le confiera un término
de cinco (5) dias al demandado, para que éste pueda subsanar las defectos que

adolezca su escrito de contestacion”, toda vez que ‘tener por no contestada la
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demanda por una deficiencia netamente procesal, significa un sacrificio
desproporcional para el derecho de contradiccion y para la primacia del
derecho sustancial sobre las formas (C.P. arts. 29 y 228), que compromete la
igualdad procesal reconocida en la Constitucién Politica (C.P. art. 13)” (Subraya y

resalta la Sala).

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Clcuta - Sala Civil — Familia,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del veinticinco (25) de enero de dos mil
veintidés (2022) proferido por el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Ocafia,

conforme a lo aducido en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas por no haber lugar a ellas.

TERCERO: En firme la presente providencia, devuélvase el expediente
hibrido al juzgado de origen compartiéndose la actuacion digital de segunda

instancia, previa constancia de su salida.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE!

ANGELA GIOVANNA CARRENO NAVAS

Magistrada

Firmado Por:

Angela Giovanna Carreiio Navas
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 2 Civil Familia

Tribunal Superior De Cucuta - N. De Santander

11 Documento con firma electronica en acatamiento a lo dispuesto en la Circular No. 35 del 22 de febrero de 2021 emanada
del Consejo Superior de la Judicatura.
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