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JUZGADO VEINTISEIS CIVIL MUNICIPAL
Bogota D.C., tres (3) de diciembre de dos mil veinte (2020).

Radicacion: 11001 4003 026 2019 00682 00
Demandante: JUAN PABLO HEITZ GARAVELLI
Demandada: KAROL SULAYS DOMINGUEZ CONTRERAS

Encontrandose el Despacho dentro del plazo previsto en el articulo 373 del C.G.P.,
procede a dictar sentencia conforme informé que lo haria en la audiencia que tuvo
lugar el pasado 1° de diciembre de 2020, previo compendio de los siguientes,

Antecedentes

1. El sefior Juan Pablo Heitz Garavelli, actuando a través de apoderado judicial,
instauré demanda verbal contra la sefiora Karol Sulays Dominguez Contreras, para
gue se le declarare civil y extracontractualmente responsable por los dafios causados
como consecuencia de la retencion ilicita de la menor S.L.H.D en Colombia y de la
renuencia a cancelar los gastos de restitucion de la menor a Espafia. En esa medida,
pidié que se la condene a pagar (i) en la modalidad de dafio emergente, la suma de
$31°151.972, (ii) por concepto de dafio moral, la suma de 100 SMLMV v, (iii) por
concepto de dafio a la vida de relacion, la suma de 100 SMLMV, todo ello indexado e
incluyendo intereses civiles desde la fecha de causacion hasta que se produzca su
pago efectivo.

Como soporte de sus pretensiones, refirid lo siguiente:

1.1. Las partes contrajeron matrimonio, convivian en Madrid Espafia y son padres de
la menor S.L.H.D., quien naci6 el 2 de mayo de 2012 y tiene dicha nacionalidad; sin
embargo, la demandada viajé a Colombia con la menor, el 16 de febrero de 2015,
manteniéndola sin la voluntad del demandante en dicho pais, lo que dio lugar a la
presentacion de una demanda de restitucion internacional de la menor conforme al
Convenio de la Haya -acumulandose a la formulada por el ICBF-, correspondiéndole
su conocimiento al Juzgado 1° de Familia de Valledupar -radicado 2015-661-.

1.2. El 28 de enero de 2016 se realizd la audiencia inicial, a la cual asistio el
demandante acompafado de su apoderada, debiendo para ello pagar los gastos de
gue dicho viaje ocasiono, asi como los de retorno, el 30 de enero de 2016 y los gastos
de hospedaje; luego, el 26 de febrero de 2016, se practico la audiencia de instruccion
y juzgamiento, para lo cual debié asumir los tiquetes aéreos de su apoderada, quien
retorné al dia siguiente a Bogota. En esa oportunidad, el Juzgado decidié no acoger
las pretensiones de la demanda, frente a lo cual el sefior Heitz formul6 recurso de
apelacion.

1.3. El Tribunal Superior de Valledupar conocio en segunda instancia el asunto, quien
celebré audiencia de sustentacion y fallo el 9 de junio de 2016, para lo cual
nuevamente el demandante viajéo a Colombia el 7 de junio de 2016, debiendo asumir
los gastos aéreos y de estadia que ello generd, lo mismo que los viaticos de él y su
apoderada hasta la ciudad de Valledupar. En esta ocasion, el Tribunal revocd la



decision del Juzgado de primera instancia y ordend la restitucion de la menor a
Espafia, con el acompafiamiento del ICBF, quien debia cumplir labores de intervencién
psicosocial.

1.4. Adicionalmente, la demandada, a quien se le ordend asumir los gastos de traslado
de la menor, se nego a ello; ante esa circunstancia, el demandante se vio obligado a
postergar su viaje de regreso, programado inicialmente para el 14 de junio de 2016, y
comprar dos nuevos tiquetes aéreos para €l y su hija, quienes finalmente viajaron el
25 de junio de 2016.

1.5. Inconforme con la decisién del Tribunal, la hoy demandada, el 9 de junio de 2016,
formul6 accién de tutela que le correspondi6 a la Corte Suprema de Justicia en Sala
de Casacion Civil, quien, en fallo de 6 de septiembre siguiente, ordend que se profiriera
nueva decision en el proceso; contra esa determinacion el hoy demandante formulo
impugnacién, que le correspondié a la misma Corporacion, en Sala de Casacion
Laboral, quien, el 28 de noviembre posterior, dispuso revocar el fallo de su par.

1.6. A raiz de la conducta de la demandada, el sefior Heitz permanecié separado de
su hija durante 1 afio y 4 meses -entre febrero de 2015 y junio de 2016-, lo que le
ocasioné grandes dolores y angustias, pues se le privo de ejercer su rol de padre en
forma plena como lo hacia con anterioridad, tales como prepararle la cena, bafarla,
pasear con ella, acostarla, arrullarla, llevarla a la escuela, realizar visitas familiares y
sociales en su compaifiia, velar por su salud, ensefiarle y orientar su formacion.

2. El auto admisorio de 5 de septiembre de 2019 (fl. 90) se le notificé a la demandada
personalmente (fl. 91), quien oportunamente contesto la demanda oponiéndose a su
prosperidad y formulando las excepciones que denomind:

2.1. “Inviabilidad juridica del cobro de los perjuicios materiales pretendidos por
la demandante”, porque el éste confundié los conceptos de costas y perjuicios, pues
los rubros de tiguetes aéreos, honorarios de abogado y hospedaje realmente
corresponden a lo primero, de modo que debieron controvertirse mediante recurso de
reposicion y apelacién contra el auto aprobatorio de costas en el proceso de restitucion
internacional de menor, oportunidad que ya precluyd, amén de que dichos gastos no
fueron razonables ni necesarios.

2.2. “Inexistencia de responsabilidad civil por ausencia de dafio”, en la medida
en que las sumas que se cobran por concepto de perjuicios materiales son costas
procesales.

2.3. “Culpa exclusiva de la victima”, pues los gastos en que incurrié el demandante
eran innecesarios.

2.4. “Inexistencia de dafio moral”, bajo el entendido que el demandante sélo vino a
Colombia a atender las diligencias judiciales, pero nunca para compartir con su hija.

2.5. “Inexistencia del dafio a la vida de relacion”, porque siempre se permitio el
contacto fisico con la menor, pero el demandante opt6 por la via del desgaste judicial
(fls. 104 a 120).

3. Por auto de 18 de diciembre de 2019 se decretaron pruebas y se fijo fecha para la
audiencia prevista en el articulo 372 del C.G.P., la que finalmente se celebro el 28 de
septiembre siguiente, en la que se evacuaron los interrogatorios y testimonios pedidos
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y se program0 fecha para la celebracién de la audiencia del articulo 373 ibidem,
practicada el 1° de diciembre de 2020.

Consideraciones

1. Para la solucién del caso objeto de estudio resulta necesario, previamente y para
mayor claridad, hacer un recuento de los hechos que se encuentran probados para, a
partir de esa plataforma factica y una vez aplicadas las normas y el precedente
jurisprudencial que resulten forzosos, definir el asunto.

Pues bien, de las evidencias aportadas se extrae lo siguiente:

1.1. Que entre las partes se ha gestado, desde el afio 2015, una serie de juicios
tendientes a lograr la restitucion internacional de su menor hija a Espafia conforme al
Convenio de la Haya de 25 de octubre 1980, pais de nacionalidad de la ultima y de
residencia del demandante, tales como:

1.1.1. Proceso con radicado No. 2015-661, cuyo conocimiento le correspondio
al Juzgado 1° de Familia de Valledupar, quien celebr6 audiencia inicial 28 de enero
de 2016, a la cual asistio el demandante (fl. 23); luego, el 26 de febrero de 2016 se
practicé audiencia de instruccion y juzgamiento, sin la asistencia de aquel y en la que
se decidi6 no acoger su pretension (se entiende probado porque se encuentran
admitidos los hechos 6, 7, 12 y 14).

Contra esa decision el sefior Heitz formulo recurso de apelacién, que fue conocido por
el Tribunal Superior de Valledupar, quien celebr6 audiencia de fallo el 9 de junio de
2016 -a la cual asistié aquel; fls. 25 a 28-, ordenando:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida el 26 de febrero de 2016 por el
Juzgado 1° de Familia de Valledupar en el proceso verbal sumario iniciado por
demanda interpuesta por la Defensora de Familia del Centro Zonal No. 2 del
ICBF Regional Cesar, por solicitud de JUAN PABLO HEITZ GARAVELLI padre
de la citada menor contra KAROL SULAY DOMINGUEZ CONTRERAS madre
de la misma, para en su lugar, ORDENAR la restitucién de la nina SARA LUCIA
HEITZ DOMINGUEZ a Espafia, precisando que el ICBF debe adoptar las
medidas para la restitucion de la nifla a Espafia las que debe tomar en
coordinacion con la autoridad central segun el Convenio de la Haya debe velar
por su cumplimiento.

SEGUNDO: ORDENAR a KAROL SULAY Dominguez CONTRERAS cubrir el
pago de los gastos que origine el traslado de la nifia de Colombia a Espafia sin
perjuicio de que JUAN PABLO HEITZ GARAVELLI decida asumirlos y que si
ambos carecen de recursos econdémicos para facilitarlos los asuma el ICBF
como autoridad central de Colombia para aplicacién del Convenio de la Haya.

TERCERO: ORDENAR que mientras se cumplen los tramites para el traslado,
el grupo familiar integrado por los padres y la nifia deben someterse a
intervencion psicosocial coordinada, dirigida, acompafada y seguida por el
ICBF para brindarles preparacion adecuada para su regreso, labor que debera
cumplir en el término no mayor de quince (15) dias calendario y que las
autoridades centrales de Colombia y Espafia deben colaborar entre si y
promover la colaboracion que sea necesaria de otras autoridades competentes
para garantizar la restitucion de la nifia en la forma ordenada y su entrega
directa al padre inmediatamente lleguen a dicho pais, salvo que los padres
lleguen a un acuerdo diferente, debiéndose adoptar todas las decisiones
apropiadas que permitan el cumplimiento de las medidas consagradas en su
articulo 7°, especialmente en sus literales b), c) y h).
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[complementado por solicitud de la parte demandante] “Una vez venza el
término de 15 dias que dispone el ICBF para brindar el acompafamiento
psicosocial a que se hizo referencia que empiezan a correr desde el dia de
mafana, empezara a correr el término de un (1) mes dentro del cual debera
producirse el retorno de la menor KAROL SULAY DOMINGUEZ CONTRERAS
a Espana siempre y cuando los padres no acuerden plazos diferentes”

CUARTO: CONDENAR a KAROL SULAY DOMINGUEZ CONTRERAS a pagar
las costas causadas con el tramite de primera y segunda instancia. Como
agencias en derecho de esta instancia se fija la suma de $1.378.908.

1.1.2. Accion de tutela con radicado No. 69881, formulada por la sefiora
Dominguez contra la sentencia de 9 de junio de 2016, cuya competencia le
correspondio a la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Civil-, quien el 6 de
septiembre de 2016 decidid dejar sin efecto el fallo proferido por el Tribunal (fls. 44 a
55).

Contra esa decision el hoy demandante formulé recurso de impugnacion,
correspondiéndole a esa misma Corporaciéon — Sala de Casacion Laboral-, quien
determind revocar la decision de su par (fls. 44 a 55).

1.2. El demandante asumio el pago de gastos de viaticos y estadias para la asistencia
a las audiencias que se practicaron dentro del proceso de restitucion (fls. 6 a 22).

1.3. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar realizé labores de “preparaciéon de
la nifia y sus progenitores para el regreso de la nifia a Espafia con su progenitor de
acuerdo a lo dispuesto por el Tribunal de Valledupar, con la comparecencia del
demandante” y los padres establecieron compromisos con esa institucion, el 20 de
junio de 2016 (fls. 29 a 35).

1.4. El 16 de abril de 2016, se hizo entrega formal de la menor al padre por parte de
la hoy demandada y con intervencion del ICBF, segun se verifica en el acta de entrega
visible a folios 40 a 41.

1.5. La hoy demandada no asumié los gastos de retorno de la menor a Espafia, los
gue pago el sefior Heitz, quienes retornaron el 25 de junio de 2016 como se verifica
en tiquete aéreo obrante a folio 22, amén de que se trata de un hecho admitido por
ambas partes -hecho 33 y su contestacion-.

2. Decantado lo anterior, adviértase que la solucién de este caso impone traer a cuento
el articulo 2341 del C. C., a cuyo tenor literal, “el que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena
principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”, lo que coloca en cabeza
del demandante la obligacién de acreditar el perjuicio padecido o dafo, el hecho
intencional o culposo atribuible al demandado y la existencia de un nexo de
causalidad entre ambos factores, como presupuestos de la accion de marras.

2.1. Sobre el primer elemento -el hecho intencional o culposo de la demandada-,
destaquese que la parte demandante alegdé como tales dos conductas: De un lado, ‘la
existencia de un hecho positivo, consistente en el traslado y retencion ilegal de una
menor de edad” y, del otro, “una omisién, consistente en el incumplimiento de la
obligacion de asumir los gastos de restitucion de la menor a Espafia, en los términos
de lo ordenado en sentencia de 9 de junio de 2016” (fl. 70 vto.).
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Pues bien, de las pruebas aportadas es claro que la primera de esas conductas se
encuentra acreditada, en la medida en que se demostré que fue precisamente esa
retencion de la menor por parte de la madre y por encontrarse acreditados los
presupuestos facticos previstos en el Convenio de la Haya para ordenar su restitucion
al pais de origen, lo que ocasion6 que el Tribunal Superior de Valledupar ordenara
dicha restitucion, siendo precisamente esa conducta positiva de la demandada lo que
dio lugar a la separacion del sefior Heitz de su hija, y a que tuviera que adelantar
sendos procesos judiciales para lograr su retorno.

Sin embargo, a ello no le sigue que el segundo hecho generador invocado se
encuentre igualmente acreditado, esto es, la supuesta omision por el no pago de los
gastos de retorno de la menor, si se tiene en cuenta que la sentencia emitida por el
Tribunal Superior del Distrito Superior de Valledupar, en el numeral 2° de su sentencia
de 9 de junio de 2016, dispuso:

“ORDENAR a Karol Sulays Dominguez Contreras cubrir el pago de los gastos
gue origine el traslado de la nifia de Colombia a Espafia sin perjuicio de que Juan
Pablo Heitz Garavelli decida asumirlos y que si ambos carecen de recursos
econdémicos para facilitarlos los asuma el ICBF, como autoridad central de
Colombia para aplicaciéon del Convenio de la Haya” (fl. 26).

De lo anterior se colige, que, en la orden judicial para la asuncién de los gastos de
traslado de la menor hija de las partes, el mencionado Tribunal ofrecié tres
posibilidades: la primera, que los descargara la demandada, la segunda, que los
pagara el sefior Heitz y, por ultimo, en el evento que ninguno de los dos contara con
los recursos para ello, los facilitara el ICBF. Luego, entonces, si el demandante optd
por la segunda posibilidad, haciendo abstraccion de las razones que lo condujeron a
ello, lo cierto es que ese fue un acto de mera liberalidad suya, pues, en todo caso, esa
via fue contemplada por la sentencia sin que en la misma se especificara opcion de
recobro, lo que conduce a afirmar que la ultima conducta o hecho culposo alegado por
la parte actora no se encuentra acreditado.

Y aunque el inciso final del articulo 26 del Convenio de la Haya de 25 de octubre 1980
prevé que “Al ordenar la restitucion de un menor o al expedir una orden relativa a los
derechos de visita conforme a lo dispuesto en el presente Convenio, las autoridades
judiciales o administrativas podran disponer, dado el caso, que la persona que
traslad6 o que retuvo al menor o que impidi6 el ejercicio del derecho de visita, pague
los gastos necesarios en que haya incurrido el solicitante o en que se haya incurrido
en su nombre, incluidos los gastos de viajes, las costas de representacion judicial del
solicitante y los gastos de la restitucion del menor.” (se resalta), como se lee de ese
tenor literal, lo cierto es que el Tribunal Superior del Distrito Superior de Valledupar al
dictar sentencia en este especifico caso, no optd por incluir en su decision alguna
tendiente a obtener dicho pago, lo que, en todo caso, le era potestativo.

Bajo este orden de presupuestos y para que no quede duda de ello, la Gnica conducta
culposa desplegada por la demandada es el traslado y la retencién de su menor hija.
Ese serd el Unico derrotero para analizar los demas presupuestos de la accion.

2.2. En lo que respecta al segundo y presupuesto de la accién -los dafios- adviértase
gue en la demanda se solicitd el reconocimiento de los patrimoniales, en su
modalidad de dafio emergente, tasado en la suma de $31°151.972, mas correccion
monetaria e intereses legales, por concepto de los honorarios que debio asumir el
demandante para asesoria juridica y representacion en los procesos judiciales
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adelantados para lograr la restitucién de la menor, los gastos de traslado y hospedaje
para asistir €l y su apoderada a las audiencias y los gastos de retorno de la menor y
su padre a Espafa. Asi mismo, se pidieron los extrapatrimoniales, en sus
modalidades de dafio moral y defio en la vida de relacion, a razén de 100 SMLMV para
cada uno.

2.2.1. Ahora bien, analizados los primeros, de inmediato se advierte su falta de
acreditacion, por las siguientes razones, a saber:

a. La primera, porque esas erogaciones (gastos de viaticos, estadia y
honorarios) realmente corresponden a costas procesales y no a perjuicios, que, por
tanto, debieron reclamarse al interior del juicio de restitucion internacional de menor
gue se adelanto entre las partes, pues en realidad tales disminuciones tuvieron como
génesis o0 causa inmediata, directa e intrinseca, el proceso mismo y no otro factor
externo a él, asunto mas que decantado por la Corte Suprema de Justicia, en
diferentes pronunciamientos, entre los que se cuentan los siguientes:

“son diferentes la condena en costas y la de perjuicios, por lo que no le es dable a la
parte beneficiada con ellas, involucrar en la liquidacién de perjuicios, aspectos propios
de la de costas, como es el caso del reconocimiento de gastos judiciales y de abogado
0 agencias en derecho, los que deben concretarse en la forma y por el procedimiento
establecido en el articulo 393 del C. de P.C.

3. Sobre este particular, y en relacién con el numeral 2°. del articulo sefialado, ha dicho
la Corte que: “...la fijacién de agencias en derecho sélo puede ser objetada dentro del
respectivo traslado de la liquidacién de costas, de donde se sigue que su cuantia no
puede después ser materia de discusion en el incidente de regulacion de perjuicios...”
y mas adelante agrega: “...si el fallador sefiala el monto de las agencias en derecho y
este no se objeta en la oportunidad indicada antes, tal regulacién se hace definitiva y,
por tanto, obligatoria para las partes...”. (Autos de 4 de agosto de 1981 y 13 de mayo
de 1988).

4. De lo expuesto anteriormente se desprende que no pueden reconocerse los
perjuicios reclamados por la apoderada de los demandados en revision, toda vez que
se refiere a honorarios de abogado pagados por ellos convencionalmente y a gastos
judiciales, los cuales no pueden incluirse en el rubro de perjuicios, ademas de que las
agencias en derecho fueron reconocidas dentro del tramite de la liquidacién de costas,
que no fue objetado. Por lo tanto, por ese concepto, no puede reclamar nada mas.™

Y mas recientemente, en sentencia de este mismo afio y en un caso de similares
contornos, menciono esa Corporacion que,

“Ni siquiera puede tenerse como perjuicio, producto de la demora de la aseguradora,
el pago que por honorarios profesionales de abogado dice haber sufragado a su gestor
judicial, en la medida en que aun cuando es cierto que su contratacion puede derivar
de la negativa de la compafiia de seguros a reconocer su obligacion contractual, tal
erogacion no puede ser resarcida por via de perjuicios sino a través de la liquidacién
de costas propia de todo proceso judicial.

Lo anterior por cuanto el numeral 2° del articulo 393 del Codigo de Procedimiento Civil,
equivalente al actual 3° del canon 366 del Codigo General del Proceso, ensefiaba que
«(l)a liquidacion incluird el valor de los impuestos de timbre, los honorarios de auxiliares
de la justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la
condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado
ponente o el juez, aunque se litigue sin apoderado”.

A su turno el inciso 2° del numeral 3° de la misma norma ensefiaba que «sélo podra
reclamarse la fijacién de agencias en derecho mediante objecién a la liquidacién de

1 C.S.J. auto de 7 de abril de 2000, exp.: 7215
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costas».
De alli que sobre tal tematica la Sala tenga doctrinado que:

. el derecho positivo diferencia nitidamente entre la condena al pago de la
indemnizacion de perjuicios y la condena en costas, traduciéndose aquéllos, en
términos muy generales, en la disminucién patrimonial que por factores externos al
proceso en si mismo considerado, pero con ocasion de él, hubiese podido sufrir la
parte, al paso que las costas comprenden “(...) aquellos gastos que, debiendo ser
pagados por la parte de un determinado proceso, reconocen este proceso como
causa inmediata y directa de su produccién ... (Derecho Procesal Civil, Parte
General, Jaime Guasp, pag. 530).

Y debe también considerarse que el Cédigo de Procedimiento Civil, al regular la
liquidacién de costas, dispone en el numeral 2° de su articulo 393 que en ella se
incluira ‘el valor de los impuestos de timbre, los honorarios de auxiliares de la
justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena
(...) y las agencias en derecho (...)". Disposicion ésta con respecto a la cual, en
cuanto viene al caso, es de recalcar cdmo entre las costas queda incluido el gasto
que se ocasiona frente a los defensores de la parte misma, esto es, lo atinente a las
agencias en derecho, agencias cuya fijacion, como reza el mismo precepto en su
numeral 3°, sélo podra reclamarse mediante la objecion a la liquidacion de aquéllas.

En relacién con los honorarios que a su defensor dicen haber pagado, huelga ya
decir, vistas las precedentes consideraciones e independientemente de que
efectivamente se encuentre acreditado ese gasto, que nada cabe reconocer a los
peticionarios por dicho factor con cargo a los perjuicios. Es que, formando las
agencias en derecho parte de la liquidacion de costas, era mediante la objecion a
las mismas como se podia reclamar respecto de su cuantia y no, desde luego, a
través del incidente de liquidacion de perjuicios. (CSJ, AC 126 de 10 jul. 1998, rad.

6083).2

Y para que no quede la menor duda de ello, traigase a cuento la doctrina que
sobre el asunto menciono la Corte en una de sus decisiones:

“Las costas son la carga econémica que debe afrontar quien no tenia la razén, motivo
por el que obtuvo decision desfavorable, y comprende, a mas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios
de abogado que la parte gananciosa efectud, y a la que le deben ser reintegradas
(Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo |, Parte General, Hernan Fabio Lopez
Blanco, Editores Dupré, Novena Edicién, Bogota, 2007. Pag. 1022)”.

“(...) el derecho positivo diferencia nitidamente entre la condena al pago de la
indemnizaciéon de perjuicios y la condena en costas, traduciéndose aquellos, en
términos muy generales, en la disminucion patrimonial que por factores externos al
proceso en si mismo considerado, pero con ocasién de él, hubiese podido sufrir la
parte, al paso que las costas comprenden aquellos gastos que, debiendo ser pagados
por la parte de un determinado proceso, reconocen a este proceso como causa

inmediata y directa de su produccion. (Derecho Procesal Civil, Parte General, Jaime
” 13

Guasp, pag. 530)".

Asi las cosas, aunque es cierto que la reparacion del dafio debe obedecer al
criterio de integralidad, por expresa disposicion del articulo 16 de la Ley 446 de 1998
y, porque, en ultimas, lo que se busca con la reparacion es ‘“resarcir todos los dafios
ocasionados a la persona o bienes de la victima, al punto de regresarla a una situacion
idéntica o menos parecida al momento anterior a la ocurrencia del hecho lesivo™, no
lo es menos que esa satisfaccion exige, como presupuesto habilitante, que se
encuentren demostrados los perjuicios de los cuales derive su reparacion, pues no se

2 Sent. de 26 de octubre de 2020. Exp.: 2005-00512-01
8 Mencionada en la sentencia de 28 de febrero de 2018, exp.: 49493.
4 Véase la sentencia de la C.S.J., de 12 de junio de 2018, rad.: 2011-00736-01
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olvide que el dafio “susceptible de reparacion, debe ser ‘directo y cierto’ y no
meramente ‘eventual o hipotético’, esto es, que se presente como consecuencia de la
‘culpa’ y que aparezca ‘real y efectivamente causado’. Y como en este caso ese dafio
emergente no se demostrd, porque realmente son costas, no es posible ordenar su
resarcimiento.

b. La segunda, porque, en todo caso, era al interior de ese proceso de
restitucion internacional de menor que gestaron las partes, que debia el demandante
reclamar el pago de los gastos en que incurrié para lograr la restitucién de su hija y,
en ese sentido, era el juez de conocimiento, si asi lo consideraba, el llamado a
pronunciarse sobre tal aspecto al momento de ordenar la restitucion de la menor, como
lo prevé el inciso final del articulo 26 del Convenio de la Haya de 25 de octubre 1980
ya mencionado, a cuyo tenor literal,

“Al ordenar la restitucion de un menor o al expedir una orden relativa a los
derechos de visita conforme a lo dispuesto en el presente Convenio, las
autoridades judiciales o administrativas podran disponer, dado el caso, que la
persona que trasladé o que retuvo al menor o que impidié el ejercicio del
derecho de visita, pague los gastos necesarios en que haya incurrido el
solicitante o en que se haya incurrido en su nombre, incluidos los gastos de
viajes, las costas de representacion judicial del solicitante y los gastos de la
restitucion del menor.”

Luego, entonces, como el juez del caso en mencién no se pronuncié en los
términos de la norma en cita, y el demandante tampoco se lo exigié en cumplimiento
de la misma, no puede ahora intentar mutar la calidad de esos gastos y hacerlos pasar
como perjuicios extrinsecos de aquel proceso, para que le sean entonces reconocidos
en este nuevo.

c. La tercera, en relacion especifica con los rubros de retorno de la menor,
porque, como se indicO en precedencia, esa erogacion no tuvo como génesis una
conducta culposa de la demandada, sino un acto de mera liberalidad del sefior Heitz
amparado en las tres opciones que previo el Tribunal Superior de Valledupar en su
momento. Asi, sin hecho generador, es imposible hablar de dafio.

d. La cuarta, porque para las audiencias evacuadas en el proceso de restitucién
de la menor, que, dicho sea de paso, se adelantaron desde 2016, en vigencia del
Cddigo General del Proceso, no era necesaria la comparecencia fisica del
demandante, quien podia hacer uso de las ayudas audiovisuales previstas por el
Caodigo General del Proceso para asistir a esas vistas publicas. Esa comparecencia,
segun se desprende de la version de la testigo Martha Mireya Pabon, quien, ello es
medular, fue también la apoderada del hoy demandante en aquel juicio, correspondio
a una tactica de defensa procesal y a un elemental querer del sefior Heitz para
convencer a la juez y para ver a su hija.

Obsérvese como dicha testigo menciond que “era importante que estuviera
presente porgue era necesario que la juez viera también la situacion delicada de este
asunto” (min: 2:24:13). Incluso, cuando se le preguntoé por las razones por las cuales
su cliente no asisti¢ a las audiencias en forma virtual, respondié que “en principio era
posible hacer el interrogatorio de parte de manera virtual, pero... es diferente hacerlo
via presencial con la juez al frente, para él este proceso era tan estrictamente

5C.S.J., SC del 27 de marzo de 2003, Rad. n.° 6879
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importante... por eso en el momento en que planteamos y dijimos, lo hacemos desde
alla, él dijo, yo necesito convencer a la juez, yo necesito verla de frente...” (min:
2:42:10), planteamiento con el cual reconocio la testigo estar de acuerdo, porque ‘es
diferente que el juez vea el detalle de esta situacion, asi, digamos, a flor de piel, frente
a frente a que lo vea por una camara... este proceso judicial sin esta cercania si que
hubiera sido complejo” (min: 2:45:40).

Mas aun, cuando se le interrogd si era necesario que su cliente asistiera a la
audiencia inicial, refirié que “él [refiriéndose al demandante] me dijo, yo quiero estar de
manera personal, yo quiero de manera fisica asistir a la audiencia porque es necesario
gue la juez sepa mi situacién y yo tengo la intencién también de ver a la nifia” (min:
2:21:10).

Asi las cosas, esos quereres o técnicas defensivas del demandante no pueden,
desde ningun punto de vista, traducirse ahora en perjuicios para pretender su
reconocimiento y pago por la contraparte, maxime si se tiene en cuenta que era deber
de aquel procurar, de serle posible, no incurrir en riesgos, afectaciones o sacrificios
desproporcionados, desplegando conductas que, aun siendo razonables, tendieran a
incrementar la intensidad del dafio, pues esa actuacion quebranta el principio de buena
fe y deber ser desaprobada por el operador judicial.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que:

“6. Por ultimo, cabe sefalar que en el campo de la responsabilidad civil -contractual y
extracontractual- la doctrina contemporanea destaca la importancia, cada vez mayor,
gue adquiere el que la victima con su conducta procure mitigar o reducir el dafio que
enfrenta o que se encuentra padeciendo.

El sefialado comportamiento, que muchos tratadistas elevan a la categoria de deber de
conducta® al paso que otros lo identifican con una carga, encuentra su razon de ser en
el principio de buena fe, hoy de raigambre constitucional (art. 83, C.P.), el cual, sin duda,
orienta, en general, todas las actividades de las personas que conviven en sociedad,
particularmente aquellas que trascienden al mundo de lo juridico, imponiendo a las
personas gue actlan -sentido positivo- o que se abstienen de hacerlo -sentido negativo-
parametros que denotan honradez, probidad, lealtad y transparencia o, en el campo
negocial, que la actitud que asuman, satisfaga la confianza depositada por cada
contratante en el otro, de modo que ella no resulte defraudada (arts. 1603 del C.C.y 871
del C. de Co.).

En tal orden de ideas, resulta palmario que ante la ocurrencia de un dafio, quien lo
padece, en acatamiento de las premisas que se dejan resefiadas, debe procurar, de
serle posible, esto es, sin colocarse en una situacion que implique para si nuevos riesgos
o afectaciones, o sacrificios desproporcionados, desplegar las conductas que, siendo
razonables, tiendan a que la intensidad del dafio no se incremente 0, incluso, a minimizar
sus efectos perjudiciales, pues s6lo de esta manera su comportamiento podria
entenderse realizado de buena fe y le daria legitimacion para reclamar la totalidad de la
reparacioén del dafio que haya padecido.”

Por las razones expuestas, habran de declararse probadas las excepciones de mérito
denominadas “Inviabilidad juridica del cobro de los perjuicios materiales
pretendidos por la demandante”, “Inexistencia de responsabilidad civil por
ausencia de dafio” y “Culpa exclusiva de la victima”.

6 Diez Picazo, Luis. Derecho de Dafios. Editorial Civitas. Madrid, 1999. Pag. 322. De Angel Yéagiiez,
Ricardo. Tratado de Responsabilidad Civil. Universidad de Deusto, Editorial Civitas. Madrid, 1993. Pags.
845y 846.

7C.S.J. SC, 16 dic. 2010, rad. n.° 1989-00042-01

Exp.: 2019-682



2.2.2. De otro lado, en lo que a dafos extrapatrimoniales refiere, en sus modalidades
de dafio moral y a la vida de relacion, los mismos aparecen demostrados, pues resulta
innegable, por no decir evidente, que la separacién de un padre de su hija, con la que
ademas tenia por la época de los hechos muy buena relacién, comporta per se, un
menoscabo tanto en la esfera intima del que lo padece como en su forma de
relacionamiento con su entorno.

Obsérvese que, desde la demanda, el sefior Heitz sefial6 que dicha separacion le
ocasion6 grandes dolores y angustias, pues se le privo de ejercer su rol de padre en
forma plena como lo hacia con anterioridad, realizar labores con su hija como
prepararle la cena, bafarla, pasear con ella, acostarla, arrullarla, llevarla a la escuela,
realizar visitas familiares y sociales en su compafiia, velar por su salud, ensefiarle y
orientar su formacion, manifestaciones todas estas que encuentran eco en la version
de la demandada, quien al preguntarsele como era el demandante como padre, sefialo
que “Juan Pablo era y es un buen padre... el tiempo que estaba con nosotras en
Espafia hacia todas las actividades como padre” (min: 1:03:45).

2.2.2.1. Ahora, ahondando especificamente en el dafio moral, definido a nivel
jurisprudencial como aquella “lesion de la esfera sentimental y afectiva del sujeto»,
esto es, la intimidad del afectado, que se hace explicito «material u objetivamente por
el dolor, la pesadumbre, perturbacion de animo, el sufrimiento espiritual, el pesar, la
congoja, afliccién, sufrimiento, pena, angustia, zozobra, perturbacién animica,
desolacion, impotencia u otros signos expresivos», que «(...) aun en la hipoétesis de
provenir de la lesiébn concurrente de otros intereses, por ejemplo, los derechos de la
personalidad, la salud e integridad, es una entidad separada e independiente, cuyo
resarcimiento es diferente, al tratarse recta y exclusivamente, del detrimento
experimentado por el sujeto en su espectro interior, afectivo y sentimental, sin
comprender su Orbita exterior, proyecto, calidad de vida, actividad o desarrollo
vivencial™®, resulta claro que el sefior Heitz lo padecid, y se traduce en el sufrimiento
gue le causo la separaciéon de su hija por mas de un afio, amplificado por la relacion
estrecha que entre ellos habia.

Adviértase que, en términos generales, las reglas de la experiencia e, incluso,
la propia naturaleza humana, ensefian que la separacién de un padre de su hija,
apenas en el inicio de su vida, sin su consentimiento, incluso entre continentes, es un
hecho generador de zozobra, angustia, dolor e impotencia, por el hecho de no poder
relacionarse fisicamente con ella, compartir como antes se hacia, cuidar de ella y
guiarla, maxime si en este caso era el demandante quien se encargaba de muchos de
los aspectos de la vida de su hija, que resultaron alterados con la separacién, como lo
dieron a conocer los testigos, quienes ademas son su familiares mas cercanos
(hermana y abuela).

En este sentido, reparese que el sefior Heitz al momento de ser interrogado
manifesto, refiriendose a lo que sintié durante el tiempo de la separacion de su hija,
que “es un vacio muy grande, piensas en la nifia todo el rato, quieres estar con ella,
pensaba ademas como estaba alli, porque como comento, ni siquiera estaba con la
madre... no tenia ganas de hacer nada, sélo en traerla de vuelta” (min: 24:12).

Ese sentimiento relatado por el demandante se acompasa con lo referido por el
testigo Roberto Heitz (padre del demandante), esto es, “cuando Karol se fue con mi
nieta a Colombia ya hace varios afios, Juan Pablo empezé un camino de sufrimiento,

8 CSJ SC10297-2014, 5 ago. 2014, Rad. 2003-00660-01
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él es un padrazo, él es una persona que cuida mucho de sus hijas... y evidentemente
esa separacion y el hecho de que Sarita no pudiera volver... eso provocaba una
angustia en toda la familia” 10 que le consta porque lo han hablado y sufrido en familia
(min: 1:37); agregd que “durante ese tiempo Juan Pablo sufri6 mucho”, 1o que sabe
porque semanalmente se reune con sus hijos en comidas de padre e hijo, por
conversaciones telefonicas, afiadiendo que su hijo era muy alegre y “cuando a Sarita
la retuvieron en Colombia €l empieza a decaer, él ya no esté tan contento, €l tiene sus
momentos, algunos un poco mejor, otros un poco peores... €l siempre ha seguido con
la moral de lucha para conseguir que su hija retornara a Espana”.

Incluso, mas adelante sostuvo que “cuando tocabamos el tema de Sarita en
Colombia l6gicamente se ponia... se pasaron momentos muy malos” (min: 1:47:07).

Esas manifestaciones también guaran relacion con la version de la testigo
Charlene Heitz (hija del demandante), quien sobre ese mismo aspecto relaté que “para
todos, sobre todo para mi padre, fue algo super triste, se lo pasé muy mal mi padre
porque es su hija... y no tenerla aqui con nosotros era muy triste... la primera vez que
lo vi llorar fue cuando me dijo lo que habia pasado, que mi hermana no iba a volver a
Espana... mi padre la verdad estaba super mal, yo creo que nunca lo habia visto asi”
(min: 1:59:04), a lo que afadi6 que “estaba [refiriéndose a su padre] muy triste,
decaido, siempre con los nervios de ver si podia volver mi hermana aqui’”.

Ante este panorama el Despacho encuentra probado el dafio moral alegado, el
gue se declarara y ordenara pagar, pero no en la cuantia pedida en la demanda -100
SMLMV- pues para ello se tendran en cuenta criterios reductores, como el hecho que
la separacion entre padre e hija duré poco mas de un afio (desde el 16 de febrero de
2015 hasta el 25 de junio de 2016) y durante esa época el demandante no viajo a
Colombia, pudiendo hacerlo, para visitarla, lo que sélo hizo en el marco del proceso
de restitucion internacional que adelanto.

Ahora bien, la tasacion de ese dafio se hara segun el prudente arbitrio judicial y
los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, quien “para eventos de darfios
permanentes con comprobada trascendencia en la vida de los afectados, ha accedido
a reparaciones morales de $50.000.000 (SC16690, 17 nov. 2016, rad. n.° 2000-00196-
01) y $60.000.000 (SC9193, 28 jun. 2017, rad. n.° 2011-00108-01), equivalentes a 72,5
y 81,3 salarios minimos vigentes para la fecha de las condenas, respectivamente,
razon por la que 20 smimv no se advierte como una indemnizacion desatinada en un
caso con consecuencias temporales™

Para este caso, el Despacho estima la afectacion en la suma de 15 SMLMV que
para la época de esta sentencia equivalen a $13.167.045, teniendo en cuenta, se
reitera, que se tratdo de un dafo temporal y que el demandante no visito a la menor
antes del juicio para su restitucion.

2.2.2.2. Y en lo que concierne al dafio en la vida de relacion, éste ha sido
desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como:

la privaciéon que padece el afectado para desplegar las méas elementales
conductas que en forma cotidiana o habitual marcan su realidad. Podria decirse
gue quien sufre un dafio a la vida de relacion se ve forzado a llevar una existencia en
condiciones mas complicadas o exigentes que los demas, como quiera que debe
enfrentar circunstancias y barreras anormales, a causa de las cuales hasta lo
mas simple se puede tornar dificil. Por lo mismo, recalca la Corte, la calidad de vida

9 Sent. de 7 de diciembre de 2018, exp.: 2003-00833-01
1
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se ve reducida, al paso que las posibilidades, opciones, proyectos y aspiraciones
desaparecen definitivamente o su nivel de dificultad aumenta considerablemente. Es
asi como de un momento a otro la victima encontrara injustificadamente en su
camino obstéculos, preocupaciones y vicisitudes que antes no tenia, lo que
cierra o entorpece su acceso a la cultura, al placer, a la comunicacién, al
entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y, en fin, a todo lo que supone una
existencia normal, con las correlativas insatisfacciones, frustraciones vy
profundo malestar.”° (se resalta)

Esas circunstancias referidas a nivel jurisprudencial se avizoran en este caso, en el
gue se observa un padre entregado a su hija y que realizaba multiples actividades con
ella, relacién que el propio demandante describié en su interrogatorio asi: “tengo una
relacion muy estrecha, le hago todo, me juego con ella, salimos al parque, le doy de
comer, le leo un cuento cada noche, la bafiaba todos los dias yo y bueno la relacion
es muy estrecha” (min: 24:20); ese relato guarda relacion con la version del testigo
Roberto Heitz, quien sostuvo que el demandante “la bafiaba al final del dia, le daba de
comer y la atendia en cuidados en general... Juan Pablo se involucraba mucho en el
cuidado y en la atencion de Sarita, que a veces los hombre no somos tan buenos... no
ayudamos tanto, pero Juan Pablo es realmente un padrazo” (min: 1:45:40). Esto, as u
vez, fue confirmado por la testigo Charlene Heitz, quien sobre ese aspecto sefial6é que
a su padre le gustaba mucho jugar y pasar tiempo con ellas.

Asi las cosas, todas esas actividades que el demandante realizaba con su hija antes
de la separacion, y que realmente marcaban el giro habitual de su vida o, como lo dice
la jurisprudencia, suponian su existencia normal y elemental, de la cual se vio luego
privado, representan un claro dafio a su vida de relacion que merece ser resarcido.

Para la tasacion de dicho perjuicio, se tendr4 en cuentan los mismos criterios y
precedente ya sefialado, por lo que se reconocera y condenara en el mismo monto, es
decir, 15 SMLMV que para la época de esta sentencia equivalen a $13.167.045.

Con base en lo referido, es que las excepciones de “Inexistencia de daino moral” e
“Inexistencia del daino a la vida de relaciéon” no tendran vocacion de prosperidad.

2.3. Finalmente, en lo que concierne al nexo causal entre ese dafio extrapatrimonial y
la conducta de la demandada, traducida en la separacién de un padre y su hija, la
mismas razones que ya se explicaron sirven de asidero para verificar el cumplimiento
de este presupuesto, pues, en ultimas, si la separacién no se hubiese consumado 0 si
el viaje a Colombia por mas de un afio y sin el consentimiento del sefior Heitz no se
hubiere realizado, éste no habria sufrido los perjuicios que finalmente resultaron
probados y que ya se analizaron. Fue precisamente esa y no otra la causa directa de
ello.

3. Una cosa mas. Sobre la tacha formulada contra los testigos, la misma se resolvera
negativamente, en la medida en que, al tratarse de un caso con unos contornos muy
intimos y familiares, quienes sino la propia familia, las personas mas allegas y quienes
brindaron ayuda de forma directa, para atestiguar sobre la forma como ocurrieron
realmente los hechos que rodean la accion, maxime si la existencia de vinculos
familiares o contractuales no puede servir de acicate per se, para desechar los
testigos, debiendo analizarse cada caso particular.

10 Sent de 12 de diciembre de 2017, exp.: 2008-00497-01
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veintiséis (26) Civil Municipal de Bogota D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

Primero: Declarar improbadas las excepciones de “Inexistencia de dafio moral” e
“Inexistencia del dafio a la vida de relacion”, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia.

Segundo: Declarar que KAROL SULAYS DOMINGUEZ CONTRERAS es civilmente
y extracontractualmente responsable de los dafios morales y a la vida de relacién
causados al sefior causados al sefior JUAN PABLO HEITZ GARAVELLI, como
consecuencia del traslado y retencién de la menor S.L.H.D en Colombia.

Tercero: Condenar a KAROL SULAYS DOMINGUEZ CONTRERAS a pagarle al
sefior JUAN PABLO HEITZ GARAVELLI la suma de 15 SMLMV ($13.167.045), por
concepto de dafio moral y, 15 SMLMV ($13.167.045), por concepto de dafio a la vida
de relacion, cifras que deberan actualizarse al dia que se produzca el pago, atendiendo
la variacion porcentual anual del indice de precios al consumidor que certifique para el
efecto el DANE. Se concede a la parte demandada el término de cinco (5) dias para
realizar dicho pago.

Cuarto: Declarar probadas las excepciones de “Inviabilidad juridica del cobro de
los perjuicios materiales pretendidos por la demandante”, “Inexistencia de
responsabilidad civil por ausencia de dafio” y “Culpa exclusiva de la victima”,
en lo que a dafios patrimoniales respecta.

Quinto: En consecuencia, negar las demas pretensiones de la demanda.

Sexto: Negar la tacha por sospecha formulada por la parte demandada, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Séptimo: Condenar en costas a la parte demandada, pero reducidas en un 50%. Por

Secretaria liquidense, incluyendo la suma de $1.775.000,00, que ya tienen
comprendida la referida reduccion.

Notifiquese y cumplase.

MARIA JOSE AVILA PAZ
Juez

JUZGADO 26 CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C.
NOTIFICACION POR ESTADO

La presente providencia se notifica mediante
anotacion en el Estado No. 107

Hoy 04-12-2020

El Secretario.

HECTOR TORRES TORRES
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