REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA DE FAMILIA

Bogota D.C, diecinueve (19) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Expediente No. 11001311003020190030701
Demandante: José del Carmen Mesa Suarez
Demandada: Paulina Maria de los Santos Pefia de Mesa
CECMC - APELACION DE AUTO

Procede el despacho a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial del sefior JOSE DEL CARMEN MESA SUAREZ contra el
auto del 16 de julio de 2021 proferido por el Juzgado Treinta de Familia de
Bogota D.C., en lo referente a la fijacion de cuota alimentaria a favor de la

demandante en reconvencion.
I. ANTECEDENTES

En su demanda de reconvencion, mediante la cual se pretende la cesacién
de los efectos civiles del matrimonio catdlico, la sefiora PAULINA MARIA
DE LOS SANTOS PENA DE MESA solicitd la fijacién de cuota alimentaria
provisional a favor suyo y a cargo del senor JOSE DEL CARMEN MESA
SUAREZ en cuantia equivalente al “50% de los ingresos que devenga el
demandado” de la Policia Nacional, Mesautos y cia S. en C., Autotaxi
Ejecutivo S.A.S y Taxinet S.A.S” (PDF 02). Con auto del 16 de julio de 2021
se fijo6 como cuota provisional de alimentos la suma equivalente al 25% de
la asignaciéon pensional del demandado (PDF 05). El sefior JOSE DEL
CARMEN MESA SUAREZ interpuso los recursos de reposicion y apelacion
(PDF 07). Con proveido del 10 de marzo de 2022 se negd el primero y se
concedio el segundo (PDF 16).

II. CONSIDERACIONES

Se confirmara la providencia apelada por las siguientes razones:
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1. La fijacidon de alimentos provisionales en ésta clase de asuntos tiene pleno
respaldo normativo. El articulo 411 del Cddigo Civil sefiala que “Se deben
alimentos: 1. Al conyuge” y el articulo 417 siguiente disciplina que “Mientras
se ventila la obligacion de prestar alimentos, podra el juez o prefecto ordenar

qgue se den provisionalmente (...)".

Por su parte, el articulo 598 del C.G.P., que regula las medidas cautelares
en los asuntos de familia, sefiala que en los procesos de divorcio, entre otros,
"5. Si el juez lo considera conveniente, también podra adoptar, segun el
caso, las siguientes medidas: (...) c) SefAalar la cantidad con que cada
conyuge deba contribuir, segun su capacidad econdmica, para gastos de

habitacion y sostenimiento del otro cényuge (...)".

De modo que, en ésta clase de asuntos, el cdnyuge demandante esta
habilitado desde el umbral del proceso para reclamar alimentos a fin de
garantizar su sostenimiento durante el desarrollo de la pugna y sera en la

sentencia donde se dilucidara si es viable o no imponerla en forma definitiva.

2. El apoderado del recurrente combate la providencia que fijo alimentos
provisionales de su consorte “por arbitraria, ilegal e injusta” , ya que la
sefiora PAULINA MARIA DE LOS SANTOS PENA DE MESA: i) percibe una
pension de jubilacién que paga el magisterio del Tolima, y un capital de
quinientos millones de pesos; ii) goza de una “holgada posicion econédmica”
ya que en la sociedad MESA AUTOS tiene un aporte societario de
$112.500.000 como propietaria del 25% y dicha sociedad es quien asume
los costos de medicina prepagada, alimentacion, vivienda y manutencién;
iii) es duena del 25% del inmueble donde vive cuyo valor total es de mil
millones de pesos; iv) las partes liquidaron su sociedad conyuga en el afo
1992 donde consta que “cada cdonyuge se ocuparia de sus obligaciones

alimentarias”.

3. Pues bien, lo primero que se debe sefialar es que la competencia del
Tribunal queda limitada por los precisos repartos presentados por el
recurrente, ya que conforme al articulo 320 del C.G. del P. “el recurso de
apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revogue o reforme la decision”, lo que reitera

el articulo 328 del citado estatuto al establecer que “El juez de segunda
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instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos

por el apelante” (se resalta).

4. En ese orden, es preciso memorar que, aparte del vinculo juridico,
constituyen presupuestos de la obligacion alimentaria: i) la capacidad
economica del alimentante y ii) la necesidad de la alimentaria. En el presente
asunto, y segun se advierte de los reparos formulados por el sefior JOSE
DEL CARMEN MESA SUAREZ, nada combate sobre su capacidad econémica
para proporcionar cuota alimentaria. Tampoco senald el alimentante que
tenga otras obligaciones alimentarias o que se le presente alglin obstaculo
para proveer a su cumplimiento. Ademas, la cuota fijada no supera el tope

legalmente previsto, pues se tasé en el 25% de su asignacion pensional.

5. Toda la argumentacion del recurso se enfila en alegar la falta de necesidad
de fijarle cuota alimentaria a la sefiora PAULINA MARIA DE LOS SANTOS
PENA DE MESA, pues, en su sentir, esta tiene la capacidad econdmica

suficiente para suplir todas sus necesidades.

5.1. Puestas las cosas en ese orden, es preciso contextualizar que las partes
llevan de vida matrimonial 61 afios, si en cuenta se tiene que se casaron el
25 de febrero de 1961, que don JOSE DEL CARMEN tiene 84 afios ya que
nacié el 31 de marzo de 1938 y la sefiora PAULINA esta préxima a cumplir
85 anos, y los citados conyuges disolvieron y liquidaron su sociedad conyugal

con la escritura publica No. 1682 del 6 de julio de 1992.

5.2. En el acto juridico liquidatorio no se avizora lo que senala el recurrente,
esto es que las partes estipularon que “cada cényuge se ocuparia de sus
obligaciones alimentarias”. Ahora, que si ello hubiese sido asi, un convenio
de dicho talante seria totalmente ineficaz habida cuenta que las obligaciones
personales que surgen del matrimonio, entre ellas la de socorro (alimentos),
tienen cariz de orden publico dado su naturaleza de interés social y, por
ende, quedan al margen de la autonomia de la voluntad. En afadido, la
obligacion alimentaria “no puede transmitirse por causa de muerte, ni

venderse o cederse de modo alguno, ni renunciarse” (art. 424 del C.C.), es

incompensable (art. 425) e inembargable, ya que se trata de un derecho
personalisimo, pues su incumplimiento afecta no solamente al alimentario,

sino a la familia y a la sociedad.
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5.3. Ahora, en dicho acto liquidatorio, a cada uno de los casados se le
adjudicd un inmueble y un dinero. Pero ha de verse que eso ocurrié en 1992,
hace aproximadamente 30 afos, y la cuota alimentaria provisional se fija
bajo el escrutinio de las circunstancias actuales y no las de antaifio. También
resulta imperioso puntualizar que la liquidacidon de una sociedad conyugal no
frustra el pedimento alimentario, pues no existe norma ni fuerza de razén
gue asi lo sefale. Lo trascendente es que las partes siguen siendo conyuges
y esa calidad es la que habilita el vinculo juridico para peticionar alimentos
(art. 411.1 del C.C.).

5.4. Bajo la afirmacion de las propias partes, todo indica que son
pensionados. En la demanda de reconvencién, hecho sexto, literal h), senala
la sefiora PAULINA que devenga una pension “por un valor de un salario
minimo”, y en el hecho 100° se indica que don JOSE DEL CARMEN “recibe
una pension de $5.000.000 (...)”. En la respuesta a este hecho dijo el
demandado que “el Sr. Mesa lo que recibe de pension son $3.056.000
pesos”. En este contexto, brota que el ingreso pensional del demandado

reconvenido es tres veces superior al de la demandante en reconvencidn.

5.5. Importa destacar que, segun el informe de evaluacién neuropsicolédgica
realizado en junio de 2017 a la sefiora PAULINA, “se hallé una paciente
desorientada en las 3 esferas” con “dificultades significativas en atencion,
memoria (tanto de evocacion como almacenamiento” con un “perfil
correspondiente a trastorno neurocognitivo mayor debido a la enfermedad
de Alzheimer con componente vascular. Estadio leve a moderado” (PDF 06).
Se sefala en la respuesta a la demanda principal que su enfermedad “/e
genera unos altos costos y por tanto necesita ayuda econémica y emocional
de su cényuge”, acotando en el hecho 8° de la demanda de reconvencion
que “ya no puede defenderse por si misma, y ademas debe tomar
medicamentos que no puede suspender”, a lo que el demandado
reconvenido contesté que es “WERDADERO. Sin embargo estos costos son
asumidos por la empresa prepagada de salud de Bogotd como es
COLSANITAS (...) gastos los cuales son asumidos y pagados por la sociedad
comercial MESAUTOS S Y C (...) y no ha sido dinero que la demandante haya

tenido que sacar de su pecunio personal para cubrirlos”.

Entonces, acreditada se encuentra la situacion de salud de dofia PAULINA
y las partes convergen en el alto costo de los medicamentos que necesita,

por lo que, la demandante refiere que requiere ayuda afectiva y econdémica.
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El demandado sefiala que una sociedad asume los costos de su salud, pero

no acreditd dicha aseveracion.

Esta necesidad y carencia de recursos suficientes para solventar su situacién
de salud, constituye una negacidn indefinida exenta de prueba a voces del
inciso final del articulo 167 del C.G. del P., correspondiéndole al demandado
probar lo contrario, de ahi que su reparo atinente a que no se demostro la

“"necesidad” alimentaria no tenga asidero.

Sobre la tematica ha dicho la jurisprudencia desde antafio lo siguiente:

"...segun el art. 420 [del C.C.], los alimentos no se deben sino en la
parte en que los medios de subsistencia del alimentario no le alcancen
para subsistir, se impone aceptar que para la prosperidad de dicha
pretension se requiere justificar también que el demandante, dada su
situacion econdmica, tiene necesidad de los alimentos. Sin embargo
como este presupuesto equivale a la pobreza del actor, su afirmacion
se considera como un hecho negativo indefinido que de acuerdo con el
art. 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, no requiere prueba, pues
ante tal afirmacion la carga probatoria del hecho positivo contrario se
desplaza hacia el demandado, quien puede excepcionar que el
demandante posee medios de subsistencia y no es por tanto acreedor
a los alimentos que pide” (CSJ, sentencia del 12 de marzo de 1973).

En época mas reciente dijo que:

"Conforme a esa disposicion, la demandante formulé una afirmacion
negativa indefinida, por lo que no era ella a quien le correspondia la
carga de la prueba, y por tanto, no podia la autoridad judicial trasladarle
la carga de la prueba, como en efecto lo hizo:

"En el caso analizado se verifica que la parte actora no cumplié con
su deber procesal de probar los hechos que fundamentan la peticion,
como quiera que con la demanda no arrimd, ni solicité el decreto y
practica de prueba alguna que llevara el criterio del despacho hasta
un grado de certeza...” [Folio 66]

Al respecto, esta Sala en una providencia anterior manifesto, en la que
se presentd una situacion factica muy similar a la presente, dejo (sic)
que:

"... la autoridad denunciada en tutela erré en el examen realizado
sobre los soportes facticos, ya que de lo expuesto emerge claro que
desconocidé que las negaciones indefinidas no requieren prueba, por
lo cual le incumbia al demandado demostrar que la actora no tenia la
necesidad de los alimentos pretendidos...” [1]
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En conclusidon, contrario al razonamiento adoptado por el juzgado,
correspondia al demandado oponerse a lo afirmado por su progenitora,
y probar que ella contaba con los medios econémicos, necesarios y
suficientes, situacion que permitiria eximirsele de la obligacion de
solidaridad paterno-filial con la tutelante” (CSJ], sentencia del 30 de
enero de 2012, expediente 110012210000201200474-01)

5.6. Aparte del dicho del sefor JOSE DEL CARMEN, en autos no milita
prueba, asi sea sumaria, que acredite que la sefnora PAULINA tiene una
“holgada posicion econdmica”, que la sociedad MESAUTOS sea la que
provea sus costos de medicina prepagada, alimentacion y vivienda, y que es
propietaria de inmuebles y accionista, como lo afirmo el recurrente. Lo Unico
que se constata, por el propio dicho de dofia PAULINA, es que percibe como
pension la suma equivalente a un salario minimo legal mensual, esto es
$1.000.000.00, pero que tiene necesidad de apoyo econémico. En ese orden,

satisfecha se encuentra la exigencia referida a la necesidad de la alimentaria.

6. Entonces, conforme a lo anterior, se destaca que se relUnen los
presupuestos para la fijacién provisional alimentaria solicitada. Las partes
son conyuges, por lo que existe un vinculo obligacional (articulo 411.4 del
Cadigo Civil). La demandante, de 84 anos de edad, debe sufragar sus gastos
basicos de manutencién, vestuario, vivienda, con el agravante de que la
aqueja la enfermedad de alzhéimer, lo que implica un costo en
medicamentos, para lo cual carece de ingresos suficientes. Y, por otro lado,
el demandado tiene capacidad econdmica para proporcionarlos, pues no

protestd ni demostré lo contrario.

En ese orden lo aconsejable, prudente y conveniente, bajo el principio
constitucional de solidaridad, es mantener la cuota alimentaria provisional
fijada por la a quo, pues ello le permite a la demandante complementar los
recursos para solventar sus necesidades basicas. No obstante lo anterior, se
le advierte a las partes que, al variar las circunstancias, pueden peticionar
la revisién de la cuota fijada provisionalmente, pues estas decisiones son

pasibles de modificacion, aunado a que en la sentencia se definira el tema.

Ante la improsperidad del recurso se condenara en costas a la parte apelante
conforme a la regla 12 del articulo 365 del C.G. del P., cuya liquidacién se

debera verificar ante el a quo con sujecién al articulo 366 ibidem.
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Por lo expuesto, el suscrito Magistrado de la SALA DE FAMILIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,

II1. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 16 de julio de 2021 proferido por el
Juzgado Treinta de Familia de Bogota D.C., en lo referente a la fijacion de

cuota alimentaria a favor de la demandante en reconvencion.

SEGUNDO: CONDENAR en cosas a la parte apelante. Se fijan como agencias

en derecho la mitad de un salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: ORDENAR la devolucién de las presentes diligencias al a quo, una

vez en firme ésta providencia.

NOTIFIQUESE

JOSE ANTONIO CRUZ SUAREZ
Magistrado

Firmado Por:

Jose Antonio Cruz Suarez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 004 De Familia
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C,,
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