TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA
Sala Civil — Familia

Magistrado Ponente:
German Octavio Rodriguez Velasquez

Bogota, D.C., trece (13) de junio de dos mil
veintitrés (2023).

Ref: Verbal de Fredy Rivera Gutiérrez c/. Ana
Jazmin Pinzon Gama. Exp. 25269-31-84-
002-2021-00230-01.

Pasa a decidirse el recurso de apelacion
interpuesto por el demandante contra la sentencia de 21 de
diciembre del afio anterior proferida por el juzgado segundo
promiscuo de familia de Facatativd dentro del presente
asunto, teniendo en cuenta los siguientes,

|. — Antecedentes

Se pide privar a la demandada de la patria
potestad sobre su hija Luciana Rivera Pinzén.

Como sustento de esa aspiracion, adujose que
las partes procrearon a la nifia, quien nacio el 2 de enero de
2016, pero desde que cumplid los cuatro meses de edad, la
actora se la entreg6é a su padre y a su actual compariera
sentimental Libia Andrea Pinzén Gama y se despreocup6
totalmente de ésta, pues nunca ha ejercido su rol de madre,
no la visita, no la llama, no pregunta por ella y mucho menos
ha contribuido con los gastos de alimentacion, manutencion
y demas, esto es, la dejo en total abandono; debido a ello, la
cito a la comisaria primera de familia de Facatativa donde el
3 de abril de 2018 acordaron que la custodia quedaba en
cabeza de la pareja y que la demandada se comprometia a
cancelar a titulo de cuota alimentaria la suma de $100.000 y
a contribuir con la mitad de los gastos educativos, asi como
proporcionar tres juegos de ropa al afio, al paso que se
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pactaron visitas, sin que desde entonces haya cumplido con
sus obligaciones, pues nunca ha exhibido el minimo interés
en visitar a la nifia o en compartir con ella, motivo por el que
su compafiera ha debido asumir el rol de madre,
garantizandole en asocio con el padre la estabilidad
econOmica, sentimental y psicologica que requiere la nifia y
una verdadera calidad de vida.

Notificada la demandada, guardo silencio.

La primera instancia fue clausurada con
sentencia  desestimatoria, decision apelada por el
demandante en recurso que, concedido en el efecto
suspensivo y, debidamente aparejado, esta Corporacion se
apresta a resolver.

Il.- La sentencia apelada

A vuelta de un recuento del tramite cumplido y
de realizar algunas apuntaciones tedricas donde resaltdé que
lo que debe ponderarse en estos casos no es la
responsabilidad del padre o cuanto aporto para la educacion
y bienestar del infante, sino de comprobar que existio un
abandono total de esos menesteres por su voluntad, hizo ver
que en este caso no se cumplen los presupuestos necesarios
para suspenderle a la demandada la patria potestad sobre su
hija.

Pues valorando en conjunto las declaraciones
tanto del demandado como de las deponentes Libia Andrea
Pinzon Gama y Eugenia Gama Molina, hermana y
progenitora de la demandada, puede concluirse que no ha
habido el abandonado denunciado, pues aquéllos terminaron
reconociendo que la nifia fue entregada por la demandada a
su progenitora porque por su falta de estabilidad estaba de un
lado para otro y que ésta, a su turno, se la dejo al padre de la
nifia y a su otra hija Libia Andrea, quien era su compariera
sentimental para que se encargaran de su cuidado; que han
existido acercamientos entre éstas, tanto que la menor la
reconoce cOmo Su tia y a sus hermanos como primos, porgue
acordaron no decirle la verdad sobre su verdadera filiacion,
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pero esta claro que la visita y trata de estar con ella a pesar
de las dificultades de trabajo y de subsistencia que la rodean;
es mas, ha sido el demandado y su compafiera, la tia de la
menor, los que no han permitido que exista ese verdadero
acercamiento entre madre e hija, pues su intencion no es otra
que aquélla pueda adoptarla, desconociendo los derechos
que le asisten de tener una familia y no ser separada de ella;
como consecuencia, denegd las suplicas de la demanda y
ordend remitir copia del expediente al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, con el fin de que proceda a determinar
si ha existido vulneracion de los derechos fundamentales de
la nifia y para que a través de un psicologo especializado se
le diga la verdad sobre la existencia de su progenitora.

I11. — El recurso de apelacion

Aduce escuetamente que no comparte la
argumentacion explanada en el fallo, por cuanto incurre en
reiteradas contradicciones.

Consideraciones

Lo que de entrada llama la atencion del
Tribunal es ese silencio del impugnador frente a la labor
probatoria adelantada por el a-quo sobre las pruebas del
litigio, quehacer que, sin duda alguna, denota un esfuerzo
agudo del sentenciador en esclarecer si en verdad existio un
abandono por parte de la demandada hacia su hija,
naturalmente que si el recurso se explana practicamente de
espaldas a esa argumentacion, su éxito es cosa vana.

Pues bien. Sabido es que la patria potestad es el
conjunto de derechos que la ley confiere a los padres para
que puedan cumplir con las obligaciones que la ley y la
Constitucion les impone frente a sus hijos menores y que
dentro de dichos poderes se encuentran, entre otros, el de
representarlos en todos los actos juridicos y el de administrar
y gozar del usufructo de los bienes que éstos posean; no
obstante, aunque encierra un conjunto de ‘“deberes
establecidos en favor del hijo”, también envuelve “los
vinculos afectivos, econémicos, disciplinarios y, en general
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de todo orden, que la relacion filial determina” (Cas. Civ.
Sent. de Tutela de 25 de mayo de 2006, exp. 2006-00714-
00).

Esa patria potestad, a su turno, puede ser
suspendida o terminada cuando los padres incurren en las
causales previstas en los articulos 310 y 315 del codigo civil,
determinacion que trae como consecuencia el cese temporal
0 definitivo de la titularidad de dichas facultades,
conservandose apenas los deberes que el padre o la madre
tienen con los hijos, entre ellos la obligacién alimentaria, lo
que en ultimas deja entrever que la médula de este tipo de
procesos esta en eso que la doctrina autorizada, con apoyo
en normas superiores, conoce como el interés superior y
prevalente del menor.

A partir de este principio, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas [normatividad de rango superior segun
la doctrina constitucional (sentencias C-1003 de 2007 y C-
203 de 2005 entre otras)] obliga a procurar que el nifio, en lo
posible, crezca al amparo de sus progenitores, pues, como lo
reza su articulo 9°, es imperativo velar “porque el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
excepto cuando, a reserva de decision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio”, de suerte que por
ello se ha dicho que para el “proferimiento, de una
determinacién de semejante naturaleza (...) el juzgador
debe actuar con especial esmero, haciendo uso, si fuere del
caso, de sus facultades oficiosas para que la causal invocada
esté debidamente comprobada, pues no debe olvidarse que
el amor, la presencia, guia e imagen paternal es necesaria
para el desarrollo integral del nifio” (Cas. Civ. Sent. de 17
de abril de 2013, exp. 2013-00748-00 en la que reiter¢ el
fallo de 25 de mayo citado); por supuesto que un cargo de tal
gravedad exige una comprobacion fatica irrefutable, a partir
de la cual pueda concluirse que, en efecto, ha existido un
completo desapego para ejercer ese vinculo que los une por
virtud del parentesco, que por su misma gravedad haga al
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padre indigno de mantener, aunque sea temporalmente, esa
relacion con su descendiente.

A juicio del juzgador a-quo, las pruebas del
litigio no evidencian un abandono deliberado que justifique
la privacion de la patria potestad que ejerce la demandada
sobre la nifia, criterio en el que coincide el Tribunal, pues
amén de gue no hay argumentos solidos de la censura
refutandolo, no debe olvidarse que la jurisprudencia, al
unisono, ha considerado que “el incumplimiento de los
deberes de padre, grave e injustificado, no conduce por si a
la privacion o suspension del ejercicio de la patria potestad,
pues para ello se requiere que dicho incumplimiento se
derive del abandono del hijo”, pues ello solo tiene ocurrencia
cuando “el demandado ha abandonado —por su querer- al
hijo” (Cas. Civ. Sent. de 22 de mayo de 1987; se subray0),
algo que dificilmente puede predicarse en este caso, donde
el haz demostrativo no revela, con esa supuesta contundencia
que plantea la demanda, que Ana Jazmin haya mostrado una
actitud como esa de aquéllas que segun la ley, allanan la
privacion de la patria potestad, de donde mal puede ésta ser
auspiciada en esas condiciones.

Cierto. El progenitor es el que siempre ha
ostentado la custodia 'y cuidado personal de la nifia, segun lo
explico en su interrogatorio porgque cuando nacié aquélla no
tenia buenas condiciones economicas, mas ello no implica
necesariamente que la madre deba perder la patria potestad
sobre ésta, pues en el fondo se trata de instituciones
disimiles; mientras la patria potestad se refiere al “conjunto
de derechos que atribuye a los progenitores no solo la
facultad de representar a sus hijos de familia, sino también
la de ‘administrar su patrimonio y gozar de los frutos que
éste produce” (Casacion Civil, sentencia de 10 de marzo de
1987; reiterada en auto de Cas. Civ. de 31 de octubre de
2002; exp. 1999-00252), es decir, como su nombre lo indica,
es una ascendencia sobre los hijos al decir del articulo 288
del cddigo civil, la custodia y cuidado personal, de acuerdo
con el articulo 253 de ese mismo codigo, “establece una
obligacion a los padres de responder por la crianza y
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educacion de los hijos” (Sentencia C-1026 de 21 de octubre
de 2004).

Por esto es que la capacidad moral exigida por
el legislador a los padres para “confiar el cuidado personal
de los hijos” (articulo 254 de la codificacion civil), no es, ni
puede ser, un requisito para el ejercicio de la patria potestad,
ni tampoco puede creerse que el aporte econdmico en los
gastos de la crianza, es decir el cumplimiento de la
obligacion alimentaria, lo sea, como quiera que, itérese, “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 (...) no se trata, entonces
de predicar un juicio de valor, de mas o menos, sobre la
responsabilidad que le atafie al padre, ni de establecer
cuanto aporto para la educacion y bienestar material (...)
sino_de comprobar, de manera irrefutable que éste se
desentendio totalmente de estos menesteres” (Cas. Civ. Sent.
de 25 de mayo de 2006; exp. T 2006-00714-00, citada;
resaltado ajeno al original).

O sea, analizando las cosas bajo dicho enfoque,
en realidad, es harto dificil hablar aqui de un “total abandono
de los deberes filiales” por parte de la demandada frente a su
hija y harto mas complicado atribuirlo a su querer, pues si
bien las pruebas recaudadas describen el incumplimiento de
sus deberes como madre, como quiera que de ellas se
evidencia que no ha satisfecho “plenamente la obligacion de
cuidar, asistir y proteger a la menor desde el punto de vista
fisico, psicologico, afectivo, intelectual, ético, social™, ello
no es suficiente para decir que “se produjo un abandono
absoluto en los términos exigidos por la jurisprudencia” vy,
desde luego, también del mismo legislador, para que sea
procedente esa causal de privacion.

Asi es en verdad, pues aunque no hay prueba
en el proceso de que la demandada se ha allanado a cumplir
con la obligacion alimentaria en los términos que quedaron
condensados en el acta de conciliacion suscrita el 3 de abril
de 2018 ante la comisaria primera de familia de Facatativa,
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ello solo dejaria al descubierto que se ha sustraido de esa
obligacion, mas no que se ha desentendido absolutamente de
sus deberes como madre.

Claro, en efecto la falta de contestacion de la
demanda y la ausencia a rendir interrogatorio de parte debe
mirarse como confesidn, pues esa es la consecuencia que en
la Orbita probatoria establecen los articulos 97 y 372 del
codigo general del proceso; mas, una cosa es que ella se
constituya como una directriz probatoria importante y, otra
muy distinta, que con arreglo a ella deban accederse a todas
las pretensiones de la demanda, pues el fallador a la hora de
realizar esa ponderacion muy propia de su funcién juzgadora
acerca del derecho y su alcance, aceptar la confesién a fardo
cerrado ya no sera opcion para él.

Y dicese aquello, pues lo que debe colegirse es
que esa confesion ficta quedd desvirtuada con la declaracion
que rindieron en el proceso el demandante y las deponentes
Libia Andrea Pinzon Gama y Eugenia Gama Molina, tia y
abuela materna de la nifia, en su orden, cuando reconocieron
que la demandada ha compartido personalmente con la nifa
pues visita el hogar en el que vive con su padre y su tia
materna quien posa como su progenitora frente a ella y le
Ileva algunos presentes dentro de sus escasas posibilidades
econOmicas, tiempos durante los que comparte con ésta y a
veces también con sus otros hijos, no obstante que la pequeiia
la reconoce como su tia, lo que confirma que la intencién de
la madre no ha sido desentenderse completamente de su rol
de madre, al punto que si bien en el citado acuerdo de
conciliacion a que se aludié le encargé la crianzay el cuidado
personal al padre de la nifia y a su hermana, se reservo la
facultad de seguirla visitando, lo que segin rezume de esos
relatos ha estado haciendo.

Las escasas pruebas del proceso, en realidad, son
muy poco para decir que esa forma sui-generis en que se
desenvuelve la relacion de la demandada con la nifia, se debe
a la intencion deliberada de aquélla de abandonarla, pues lo
unico que de esos relatos se puede colegir es que la custodia
de la nifia le fue cedida a aquéllos porgue debido a la situacion
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econdmica de la demandada [quien no cuenta con un salario estable
y tiene cinco hijos mas], estaban en posibilidad de dispensarle
unas mejoras condiciones a la nifia y que fue debido a ello y
al silencio que frente al punto guardaron el demandante y
Libia Andrea, que termind aceptando que la nifia la viera
como su tia, pues en palabras del propio demandante
acordaron que cuando la nifia estuviese més grande le iban a
contar la verdad, por lo que en esas condiciones hablar de
abandono es imposible.

Todo lo mas si a ello se suma el comportamiento
procesal de la parte, el que, segun la regla actual prevista por
el articulo 280 del codigo general del proceso, debe ser
valorado en todos los casos por el sentenciador a la hora de
definir los extremos litigiosos, pues es claro que cualquier
duda que se tuviera al respecto quedaria totalmente
erradicada después de hacerlo; y todo porque habiendo
quedado acreditado dentro del proceso que si bien la
demandada entreg0 la custodia y el cuidado personal de la
nifia nunca se desentendié completamente de ella, al punto
que por épocas cercanas a la presentacion de la demanda
seguia visitandola, resulta incomprensible que la demanda
haya dicho que desde los cuatro meses de vida de la nifia, la
demandada nunca exhibio interés alguno en visitarla o de
compartir con ella, como si el tema careciera de influjo en
los resultados de la litigiosidad, donde buena parte de las
pesquisas que se adelantaron tenian por fin determinar si
realmente era dable predicar abandono por parte de la
progenitora.

A criterio de la Sala, esto comporta una
conducta procesal susceptible de erigirse como indicio en
contra del demandante, pues tal grado de alteracion de los
hechos materia de debate sin explicacion, parece obedecer a
una intencién de tergiversar la realidad; indicio que,
ciertamente, no resulta solitario en el panorama probatorio,
pues que a él se afiade el que el actor nunca le haya dicho a
la nifia que su progenitora no es Libia Andrea Pinzon Gama,
su actual esposa, sino la demandada, lo que denota que su
interés no ha sido propiamente el de permitir y garantizar ese
acercamiento entre la nifia y su madre, sino todo lo contrario.
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O qué decir de lo ocurrido en la visita que le fue practicada
por la trabajadora social del juzgado, donde reconocio que
“la sefiora Jazmin visita con alguna frecuencia a la menor
mas 0 menos una vez cada dos meses, no le aporta alimentos,
so6lo comparte de vez en cuando, pero la nifia no sabe que es
la mam4, la identifica como tia (...) la madre ha estado
presente en la vida de la menor, pero no ejerce su rol,
participa en la vida de la nifia como si fuera unatia y asi lo
entiende Luciana, el motivo de esta situacion no quedo claro
con la informacion suministrada por el progenitor”.

Obviamente, todo ello termina por corroborar
que ha sido la dinamica familiar en la que se ha desenvuelto
el hogar conformado por el demandante con la hermana de
la progenitora de la nifia, la que en ultimas no ha permitido
ese acercamiento como deberia ser, pues de otro modo no
exhibirian su interés en se mantenga ese distanciamiento
para poder realizar el trdmite de adopcion; en verdad, de
haber sido el deseo de aquéllos que la relacion madre-hija se
fortaleciera, jamas le habrian ocultado algo tan importante
en la vida de la menor.

Lo analizado impone sefialar que asi la relacion
madre e hija no haya sido tal, pues la realidad es que aquélla
no ha estado en su vida como deberia estar, y si bien hay un
régimen de alimentos que no se ha honrado, lo cierto es que
mientras el punto de partida sea, en casos como el de ahora,
el interés superior y prevalente del menor, lo que hace que
sean los padres quienes deben garantizar y permitir que el
nifo o la nifa puedan fijar sus nexos de familia con su padre
y madre biologicos, en cuanto que “dentro del amplio
espectro de derechos fundamentales del nifio, reluce por su
transcendencia el de tener una familia y no ser separado de
ella, pues es incontestable que en su interior encuentra el
menor el cuidado y el amor necesarios para su desarrollo
armonico, requeridos para su sana estructuracion mental y
fisica” (Cas. Civ. Sent. de 28 de julio de 2005, Exp. T. 00049
—01), es innegable que mientras las cosas estén dadas para
que esto suceda, no puede disponerse la privacion de la patria
potestad demandada, menos todavia si se tiene en cuenta que
el concurso y la intervencion de la madre, no solo del
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progenitor y de la familia extensa, es indispensable para que
ello ocurra.

La sentencia impugnada, por lo dicho, habra de
confirmarse; no habra condena en costas por no aparecer
causadas.

V.- Decision

En meérito de lo expuesto, la Sala 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, confirma
la sentencia de fecha y procedencia preanotadas.

Sin costas.

Oportunamente, vuelva el proceso al juzgado
de origen para lo de su cargo.

Esta sentencia fue discutida y aprobada en
sesion virtual de la Sala Civil-Familia de Decision de 23 de
marzo pasado, segun acta numero 8.

Copiege, hotifiguese y cumplase.
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