Ref. DIVORCIO; Rad. N° 19001-31-84-001-2018-00043-01 de José del Carmen Alegria Ming
Vs. Fanny Esperanza Burbano Joaqui.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAYAN
SALA CIVIL - FAMILIA

Magistrado ponente: JAIME LEONARDO CHAPARRO PERALTA

Popaydn, cuatro (04) de agosto de dos mil veinte (2020)

(Discutido v aprobodo en Sala de decision de fecha 31 de julio de 2020, segin acta interna No. 01)

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacién interpuesto en contra de
la sentencia proferida el 28 de marzo del 2019 por el JUZGADO PROMISCUO DE
FAMILIA DE BOLIVAR — CAUCA, dentro del PROCESO DE DIVORCIO promovido por
JOSE DEL CARMEN ALEGRIA MINA contra FANNY ESPERANZA BURBANO JOAQUI.

ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES de la DEMANDA y HECHOS RELEVANTES (fs. 9-13 c. ppal.). Mediante
demanda radicada el 11 de septiembre de 2018 T (fl. 14 c. ppal.), el sehor JOSE DEL
CARMEN ALEGRIA MINA por conducto de apoderado, solicité declarar el divorcio
del matrimonio civil contraido con la senora FANNY ESPERANZA BURBANO JOAQUI,

con la consecuente disolucién de la sociedad conyugal, ordenar la liquidacion

de la misma, disponer que cada uno de los ex — conyuges tendrdn residencia y
domicilic separados, y ordenar la inscripcidn de la sentencia en los folios de

registro civil respectivos, sin perjuicio de la condena en costas a la demandada.

Como causal de divorcio invoca la contemplada en el numeral 8° del articulo 154
del C.C., argumentando, gque han transcurido mds de 9 anos de separacion de

hecho, sin que haya sido posible reanudar la vida en comun de |a pareja.

Refiere, que confrgjo matrimonio con la senora FANNY ESPERANZA BURBANO
JOAQUI mediante escritura publica otorgada el 21 de noviembre de 2008 ante la
Notaria Unica de Bolivar, unién durante la cual no procrearon hijos, y no

adquirieron bienes ni créditos en comun.

Que por la labor que desempena el actor como soldado del Ejército Nacional
adscrito al Batallén de Infanteria No. 9, la cual le impedia mantener un domicilio
estable, un par de dias después de la celebraciéon del matrimonio, fue trasladado
nuevamente al Deparfamento de Narino y posteriormente a diferentes regiones,

lugares donde su esposa jamds lo visitd, ni realizé ningin acompanamiento fisico

! Se asigno inicialmente por reparto al juzgado primero de Familic de Popaydn, el cual mediante auto del 17 de
sepltiembre de 2018 (fs. 16-17 c. ppal.) la rechazd por folta de competencia y dispuso su remision al Juzgado
Promiscuo de Familia de Bolivar-Cauca.



ni moral, argumentando que vivia con su familia y no saldria de su ciudad de

origen,

Que el domicilio de la demandada esté fijado en el municipio de Bolivar (Caucal),
mientras que el de él en la ciudad de Popaydn, y durante todos estos anos, no

han tenido contacto alguno,

2. CONTESTACION de la DEMANDA (fs. 34-36 c. ppal.). La sefiora FANNY ESPERANZA
BURBANO JOAQUI 2 por conducto de apoderado, NO SE OPONE a las

pretensiones de la demanda, pero sefala que fue el demandante quién propicid
el fracaso del matrimonio, que la Ultima comunicacién entre ellos se dio via
telefénica en el aho 2017, cuando éste Ultime le pidid un tiempo “ya que se
encontraba saliendo de otra relacion senfimental con su actual novia. Por tal
motivo la senora FANNY BURBANO tras ser enganada durante muchos anos, le
solicitdé a su esposo el divorcio por mutuo acuerdo, sin embargo el cényuge se
negd a resolver esta causa de forma amigable”. No formuld excepciones de

mérito.

3. DEMANDA de RECONVENCION (fs. 37 a 41 c. ppal.). En ella solicita la sefiora

BURBANO JOAQUI: i) declarar el divorcio del matrimonio civil contraide con el

sefior ALEGRIA MINA, siendo éste el cényuge culpable de dicha ruptura por haber

incurrido en las causales 19, 29, y 3® del articulo 154 del Cédigo Civil, ii) declarar
disuelta la sociedad conyugal conformada entre ellos y decretarla en estado de
liguidacion; iv) fijar una cuota de alimentos a cargo del demandado y en favor
de la actora, en valor correspondiente al 35% de la totalidad de los ingresos que
aquel percibe, pagaderos dentro de los 5 primeros dias de cada mes; y v)

condenar en costas al demandado,

Como sustento de sus pretensiones, |la senora FANNY aduce, que durante la vida
matrimonial el demandado la ha agredido fisica y verbalmente de forma
constante, generédndole problemas en su salud mental vy fisica, la abandond hace
aproximadamente nueve anos, y de un tiempo para acd se desentendid de sus

obligaciones.

Que ella padece diferentes problemas de salud, siendo el mds relevante “la
pérdida del timpano del oido derecho a raiz de una de las fuertes golpizas que le

proporciondé el demandante hace algunos afics”.

? Nofificada personalmente fl. 22 c. ppal.

Rad. No. 19001-31-84-001-2018-00043-01 2



Que dada su falta de capacidad econdmica y al hallarse demostrada la causal
imputable al demandado, generan en su favor el derecho a exigir una cuota

alimentaria, asi como la dfiliacion al sistema de seguridad social en salud como

beneficiaria de aguel.

4. CONTESTACION de la DEMANDA de RECONVENCION (fs. 54-61 c. ppal.) A fravés

de su apoderada, el sefior ALEGRIA MINA se opone a que se declare el divorcio

con fundamento en las causales invocadas por la reconviniente, y a la cuota
alimentaria reclamada, pues insiste que entre ellos se produjo una separacién de
cuerpos por mds de 9 anos, y que el mismo siempre cumplié con sus obligaciones
familiares y conyugales, al punto, que autorizd por escrito el descuento del 31% de
su salario para el sostenimiento de la demandante, como se comprueba con |a

copia del oficio de fecha 21 de mayo de 2009 por ella aportado,

Sendla, gue jamds ha incurrido en conductas agresivas fisicas ni sicolégicas
respecto de la senora FANNY, y es por ello gue no existe denuncia penal por
violencia intrafamiliar en su contra, no hay antecedentes de terapia de pareja, ni
diagnéstico médico alguno que dé cuenta de esos supuestos hechos, y para la
fecha en gue se indica haberse producido la pérdida de capacidad auditiva, el

demandado se hallaba en el drea de servicio en el Ejército,

Que la propia demandante reconoce que los esposos llevan separados de
cuerpos por mas de 8 anos, fiempo durante el cual ella ha subsistido con sus
propios medios, hecho éste que sumado a que el demandado es el conyuge

inocente, arroja la improcedencia de |a cuota de alimentos pretendida.

Que las fotografios aportadas por la actora como prueba de la supuesta
infidelidad del demandado, ne evidencian conductas comprometedoras o una
relaciéon extramatrimonial, sinc que tan solo muestran el diario vivir con una

persona que puede ser una amiga o familiar.

Que tampoco se configura un abandono del hogar por parte del demandado,
habida cuenta que el mismo se desempena como soldado profesional, por lo
que desde antes del matrimonio se ha visto sujeto a diferentes traslados, con la
impaosibilidad de residenciarse en el municipio de Bolivar y cumplir con su trabajo
en el Departamento de Narino, y es la demandante quien se ha negado a

acompanarlo.

Que si bien la senora FANNY padece una enfermedad auditiva, la misma puede

ser resultado de las afecciones respiratorias que la aguejan (asma), y no hay
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prueba que demuestre que aguella presente algin impedimento para trabajar.

No propone excepciones de mérito,

5. LA SENTENCIA APELADA. En ella se resolvid: i) Decretar el divorcio del

matrimonio civil celebrado entre las partes con fundamento en la causal 2° del
articulo 6° de la Ley 25 de 1992, por hechos imputables al demandado en
reconvencion; i) Declarar disuelta y en estado de liquidacidon la consecuente

sociedad conyugal; iii) Senalar gue no hay lugar a la imposicidn de la obligacién

aglimentaria pretendida por la reconviniente, y por lo tanto cada uno atenderd

por si mismo su propia subsistencia; iv) levantar la medida cautelar que recae

sobre el 50% de las cesantias a que tuviera derecho el sefior JOSE DEL CARMEN
ALEGRIA MINA como miembro activo del Ejercito Nacional de Colombia, y
comunicar al pagador de la institucion; v) inscribir la sentencia en el folio de
registro civil de matrimonio y de nacimiento de cada uno de los ex-cényuges; y

vi) condenar en costas al demandado.

Lo anterior, luego de considerar el funcionario de primer grado, que de acuerdo
con lo expuesto en la demanda de reconvencion y en el interrogatorio del parte
del demandante inicial, los esposos JOSE DEL CARMEN ALEGRIA MINA y FANNY
ESPERANZA BURBANO JOAQUI se encuentran separados de cuerpos, de hecho,
por un lapsc que supera ampliamente los dos anos, como se indicd en el libelo, sin
embargo al haberse presentado demanda de reconvencion por causales de
divorcio diferentes y presuntamente imputables al sefior ALEGRIA MINA, con
pretension de cuota alimentaria, debe andlizarse la responsabilidad de los

esposos en la ruptura de la vida en comun.

Con relacidn a la primera causal de divorcio invocada en la demanda de
reconvencion, esto es, las relaciones sexuales extramatrimoniales del cényuge,
senala el operador judicial, gue en los hechos no se ilustra sobre las circunstancias
de tiempo, modo y lugar que configuran la misma, y de las pruebas practicadas

tampocoe es posible establecer su ocurrencia.

Frente a la segunda causal atinente al grave e injustificado incumplimiento de
alguno de cényuges de |os deberes que la ley les impone como tales, considera,
que de acuerdo con la prueba testimonial y lo expresado por las partes en sus
interrogatorios, no se evidencia un abandono del hogar por parte del sefor
ALEGRIA MINA, pero si se observa que aquel se alejé de la sefora FANNY, y desde
su distanciamiento no le brinda ningun tipe de ayuda emocional, econdémica,
afectiva, socorro o lo que ella necesite, los cuales consfituyen deberes

matrimoniales esenciales, por lo que considerd probada esta causdl,
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En cuanto a la causal tercera de divorcio, esto es el maltrato del que dijo ser
victima la demandante, refiere, que la misma estd llamada al fracaso, dado que
las presuntas agresiones que dice la senora FANNY le causd el demandado en el
oido, se produjeron mucho antes de confraer matrimonio tal y como lo manifestd
la propia afectada en su interrogateorio de parte, al recordar que le fue
practicada una cirugia de oido donde le colocaron una membrana
aproximadamente en el anc 2004 o 2005, sumado al hecho que no existe prueba
de alguna denuncia promovida por ella por el delito de violencia intrafamiliar u

otra conducta similar del sefor Alegria Mina,

Aduce, gue si bien se allega una historia clinica del 17 de agosto del ano 2017
expedida por la E.S.E. Sur Occidente de Bolivar-Cauca, tal documento da cuenta
de que la sefiora FANNY consulté por una ofitis media crénica derecha con
intermitente supuracién y perforacién timpdnica, y se remite al especialista
otdlogo, pero no informa del origen del dano sufrido en el oido, ni tampoco se
indica que fuera consecuencia de los supuestos golpes propinados dentro del

matrimonio.

Agrega, gue atendiendo la prueba decretada de oficio, se allegd por parte de la
Fiscalia CAVIF 4 de la ciudad de Popaydn, un oficio en el cual se menciona que
en confra del sefior JOSE DEL CARMEN ALEGRIA MINA se adelanta una
indagacion por el delito de violencia intrafamiliar siendo victima la sefora NELSY
KATHERINE ANGULO ARBOLEDA, quien dice ser su compafiera sentimental, pero
aquello "es simplemente una indagacion, no tenemos a ciencia cierta claro si
efectivamente esta senora Nelsy Katherine es la companera sentimental, no hay
una sentencia que asi lo mencione o lo declare, o que nos allegue alguna prueba
para entrar a determinar si es © no es la nueva pareja o no del sefor José del

Carmen”.

De otro lado, con relaciéon a la cuota de alimentos que reclama la sefora FANNY,
al determinarse la culpabilidad del demandado en el rompimiento del vinculo
matrimonial con fundamento en la segunda causal de divorcio, advierte e
funcionario, que la interesada no acreditd los presupuestos para la fijacién de
dicha prestacién a cargo de su contraparte, como lo son la capacidad
econdmica del obligado y la necesidad de la alimentada, lo primero, en tante no
aportd prueba de los ingresos que presuntamente percibe el demandado, no
siendo aplicable la presuncién contemplada en el articulo 129 del Codigo de
Infancia y Adolescencia, por tratarse de alimentos a favor de una persona mayor

de edad, y lo segundo, por cuanto del interrogaterio de parte de la actora en
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reconvencion y la prueba testimonial, se determina que la demandante no tiene
ningun impedimento fisico que le impida costear sus propios gastos de
subsistencia, hizo un curso de enfermeria, y ha venido trabajando en diferentes
lugares, inclusive hasta hace un ano en el ICBF como la misma lo reconocid,

razones éstas por las cuales se deniega esa pretension,

Por Ultimo, sefiald que ‘“se observa que operd la caducidad de las sanciones
derivadas del divorcio, respecto de la causal subjetiva invocada denfro de las
cuales se encuentra la imposicién de una obligacion alimentaria toda vez que la
demandante contaba con un ano para demandar el divorcio por la causal 2
desde que sucedieron los hechos, esto es, a partir del mes de febrero del ano
2009, fecha en la cual el demandando abandono a la sefiora FANNY ESPERANZA
BURBANO JOAQUI, incumpliendo las obligaciones que la ley le impone como

esposo y sin embargo, la sefiora FANNY no lo hizo dentro de dicho término™.

Respecto de las medidas cautelares ordend su levantamiento.

6. La APELACION. La férmula la contrademandante cuestionando los numerales

tercero y cuarto de la sentencia de primer grado, bajo |os siguientes argumentos:

- EH Legislador preveé la imposicién de cuota alimentaria como sancién a carge
del conyuge culpable, y en vista de que en este proceso se decretd el divorcio
con fundamento en la causal 2 del articulo 154 del C.C., debia accederse a

dicha prestacion,

- Sendla, que se encuentra demostrado el “estado de necesidad” de la senora
FANNY, pues pese a gue no se allegd prueba de la pérdida de capacidad
laboral, de acuerdo con la historia clinica, si bien la patologia que padece no la
incapacita totalmente, “si Ia perjudica y no le da la suficiente autonomia para

poder desempenarse ampliamente en los cargos en los que pueda estar”.

Que resulta obvio que por la patologia que sufre la demandante en
reconvencién “queda incapacitada para poder ejercer una funcion de la cual
derive su susfento de la vida cofidiana”, y con ello se comprueba la necesidad

que tiene la misma de recibir alimentos por parte del sefior JOSE ALEGRIA.

- Respecto de la capacidad econdmica del demandado, dice, que aun
cuando no se allegd prueba sobre el valor de sus ingresos, por el solo hecho de
tener conocimiento que aquel se desempena en un empleo puUblico como
soldado profesional, se infiere que percibe “un salario mayor al salario minimo”, vy

por tal razén, cuenta con los recursos para solventar en alguna proporcion los
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gastos de la sefiora FANNY como cényuge inocente, y de esta manera “alivianar
toda la carga y tedo lo que tuvo que afrontar en su relacion tan dolorosa y dentro

del matrimonio”,

- Por Ultimo, expresa su inconformidad frente al levantamiento de las medidas
cautelares, toda vez que a continuacidon de esta accidon prosigue el proceso
liquidatorio, desconociéndose si el demandado tiene cesantias u otros dinerocs, y
a cudnto ascienden, por lo que las cautelas deben mantenerse hasta la

liquidacion de la sociedad conyugal,

7. ACTUACION DE SEGUNDA INSTANCIA. Ejecutoriado desde antano el auto que
admitié la alzada y entrado en vigencia el Decreto legislativo 806 del 4 de junio
del 2020 ? se corié traslado para la sustentacion escrita de la apelacion
presentada y la manifestacién que a la misma fuviera el no apelante 4,

oportunidad que fue utilizada por las partes en la siguiente forma:

7.1. El apoderado de la apelante reiteré6 someramente las inconformidades
expuestas al presentar los reparos ante el juez de primer nivel, agregando a la
sustentacion que dlll igualmente adelanté, que al manifestar su poderdante
requerir de los alimentos y no tener recursos para atender sus necesidades, se
configurd una negacion indefinida gue invierte la carga de la prueba en caberza
del demandado, guien debe acreditar que la reclamante cuenta con soporte
econdmico, aunado a la perspectiva de género, que conmina a salvaguardar

sus derechos por ser la parte débil de |a relacién juridica.

Asl también, frente a su inconformidad por la orden de levantar las medidas
cautelares, hizo hincapié en que la misma desprotege su derecho a unos

eventuales gananciales,

7.2. En el término de traslado de la alzada, la parte demandada en reconvenciéon

no impugnante guardo silencio.

CONSIDERACIONES

1. Tal como lo sefald en el fallo impugnado el sefor JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA
DE BOLIVAR - CAUCA, los presupuestos procesales (competencia, capacidad
pard ser parte, y demanda en forma), asl como la legitimacién en la causa, estdn

satisfechos en éste asunto, tampoco se advierte ningun vicio gue pueda invalidar

i Por el cual se adoptaron enfre ofras, diversas medidas para “...agilizar los procesos judiciales y flexibilizar i
afencion a los usuarios del servicic de jusficia, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social y
Ecoldgica".

4 Traslados dispuestos mediante auto de fecha 25 de junio de 2020, en la forma y términos sefalados en el Art. 14
del D.L. 806 del 4 de junio de 2020.
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lo actuado hasta éste momento ni en primera ni en segunda instancia, ni las

partes presentaron alegato alguno en tal sentido.

2. Es ademds a esta Colegiatura a la que le corresponde conocer en segunda
instancia de la apelacion de la sentencia proferida por el a quo bajo la érbita de
la competencia fijada en razdn del factor funcional consagrado en el art, 31-1 en
concordancia con el 35 del C.G.P., siendo del caso pronunciarse en principio
“solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante” (inciso primero del

Art. 328 ibldem), para revocar o reformar la decision.

Por consiguiente, la determinacion del Juez de primer nivel de decretar el divorcio
del matrimonio civil celebrado entre las partes con fundamento en la causal 2¢
del articulo é° de la Ley 25 de 1992, por hechos imputables al demandado en
reconvencion, y la declaratoria de disolucion de la sociedad conyugal por ellos
conformada, no serédn materia de estudio, al no ser ellos blanco del atague del

impugnante.

3. Los problemas juridicos que compete desatar a esta Sala, acorde con los
reparos concretos expuestos por el apelante, se centran en establecer, 1) si es
procedente acceder ala prestacion alimentaria reclamada por la demandante
en reconvencion, luego de hallarse culpable al demandado de la ruptura del
vinculo matrimonial, con fundamento en la causal 2° del arficulo 154 del C.C.; y ii)
si el levantamiento de las medidas cautelares dispuesto por el a quo se encuentra

djustado a derecho.

4, Para absolver los anotados cuestionamientos, esta Colegiatura efectuard el

respectivo andlisis juridico y probatorio de |a siguiente manera:

4.1, Conforme se resefnd en lineas precedentes, el a guo declard el divorcio del
matrimonio civil contraido por las partes, luego de encontrar acreditado el
incumplimiento de los deberes conyugales por parte del serior JOSE DEL CARMEN
ALEGRIA MINA, con lo cual considerd configurada la causal 2° del articulo 154 del
C.C., medificado por el articulo é de la Ley 25 de 1992, perc no accedidé a la
cuota de alimentos deprecada por la coényuge inocente, pues d su juicio no se
hallaba demostrada la necesidad de la dlimentaria ni la capacidad del
alimentante, y habla operado la caducidad de las sanciones derivadas de la

declaratoria del divorcio con apoyo en la citada causal.

Es ahi donde radica la inconformidad de |la impugnante, quien senala que por el

solo hecho de haberse acreditado |la culpabilidad del demandado en la ruptura
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de la vida en comuin, consecuencialmente debia imponerse a su cargo la
obligacion alimentaria. Ademds asegura, que confrario a lo expuesto por el Juez,
de la historia clinica aportada por la sefiora FANNY sumada su negaciéon
indefinida sobre el hecho de no tener recursos para su subsistencia, es viable
inferir su "estado de necesidad”, y en aplicacién de una perspectiva de género,
requiere la salvaguarda de sus derechos. Lo anterior, enfatizando igualmente el
censor, que por la labor que se sabe desempena el sefior ALEGRIA MINA como
soldado profesional, bien puede presumirse que devenga ingresos superiores al

salario minimo.

42, Al respecto sea lo primero precisar, que la causal 2¢ del articulo 154 del C.C.,
meodificado por el articulo 6 de la Ley 25 de 1992, atinente al “grave e injustificado
incumplimiento por parte de alguno de los cényuges de los deberes que la ley les
impone como tales y como padres”, hace parte de las denominadas causales
subjetivas de divorcio, que de acuerdo con la jurisprudencia da lugar al llamado
“divorcio sancién"?, lo cual conlleva, ademds de la disolucidn del vinculo marital,
la posibilidad (i) de que el juez imponga al cényuge culpable la obligacion de
pagar alimentos al cényuge inocente —articulo 411-4 del Cédigo Civil; y (i) de que
el cényuge inocente revoque las donaciones que con ocasidén del matrimonio

haya hecho al cényuge culpable —articulo 162 del Codigo Civil"s.

La jurisprudencia también ensefia, que para acceder a la referida prestacion

adimentaria, ademds de la culpabiidad del conyuge demandado, deben

concumr_simultdneamente todos los elementos axiologicos de ese tipo de

obligacién, so pena del fracaso de esa pretension.

En ese sentido, senala |a Corte:

“Traténdose de companeros o de cényuges al margen de la culpabilidad o del
elemento subjetivo que puede imputarse a su conducta para efectos de la terminacién de
su vida de pareja, asi esa extincion se surfa con respecto al vinculo solemne o meramente
consensual; sin duda. pueden reclamarse alimentos enire si, cuando uno de los
compafieros o conyuges se encuenfre en necesidad demosfrada, salvo las limitaciones
que imponen los casos de “injuria grave o atroz”

(...)

... en todo caso, esa obligacion alimentaria reclama axiolégicamente, demostrar: 1.
La presencia de un vinculo juridico sea de cardcter legal (el parentesco) o de naturaleza
convencional, 2. La demostracién de la necesidad del alimentario, en cuanto quien los
pide no tiene lo necesario para su subsistencia: y 3. La correspondiente capacidad del
alimentante; de modo que si estdn demostrados estos elementos estructurales, reclamar
otfras exigencias o requisitos diferentes, se obstaculiza el ejercicio de tan esencial derecho
subjefivo.

5 Corte Consfitfucional sentencia C-285-10
é |bidem 3.
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Denfro de este esquema, el acreedor o alimentario es quien no estd en capacidad
de procurarse por sus medios la propia subsistencia; el deudor o alimentante es Ia
persona que debe sacrificar parte de su pafrimonic para garantizar el desarrollc y
supervivencia del alimentario”” (Resaltado fuera del texto).

Bajo esa linea de pensamiento, se descarta el planteamiento del apelante
referente a la imposicidon de la obligacidn alimentaria exclusivamente bgjo el
supuesto de la culpabilidad de uno de los coényuges, pues como acaba de verse,
para acceder a tal pedimento, debe igualmente acreditarse la “necesidad del

alimentario” y la “capacidad del alimentante”.

4.3, Frente al primer elemento, entendido como la carencia de lo indispensable
para su subsistencia, la Sala advierte que la sefora FANNY BURBANO expresd en
su interrogatorio de parte que cuenta con §1 anos & (hoy 52 anos), cuenta con
capacitacién como “técnico en enfermeria”, vive en casa de su progenitora,
junto con ella, sus hermanos y sus dos hijas ?, ha venido desarrollando actividades
laborales “normalmente”, y precisamente por el abandono que se le atribuye dl

cényuge ALEGRIA MINA, no ha dependido econémicamente de él.

Fue insistente en sefalar que sufre de un problema de oido, que de acuerdo con
el especidlista tratante “estd perdido el oido en una gran parte”, y gue esa
condicién puede agravarse y afectarla en sus actividades laborales, sin embargo,
de la copia de la historia clinica por ella aportada (fs. 42-44 c. ppal.), escasamente
se desprende, gue ha sido diagnosticada con “ofitis media crénica derecha con
intermitente supuracion y perforacién timpdnica”, por lo cual requiere de
valoracion por “otdlogo”, pero nada se informa sobre las secuelas de dicha
patologia, como tampoco respecto de la presunta disminucion o pérdida de su
capacidad para frabajar, o la presencia de algin impedimento fisico o mental
para desarrollar cualquier labor, es mds, ni siquiera se acompand el concepto del
especidlista en la materia, y los testigos no contribuyen a esclarecer dichas

aseveraciones.

No puede perderse de vista, que al tratarse de una cuestion médica de cuyo
conocimiento es gjeno el operador judicial, la labor probatoria de la parte
interesada no puede limitarse al acompanamiento de la historia clinica, pues mal
haria el Juzgador en plegarse Unicamente del contenido de ese documento,

para emitir una conclusién sobre tal aspecto,

7 CSJ STC6975-20192, 04 jun. 2019, rad. No. 11001-02-03-000-2019-0059 1-00 MP. LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

& Nacio el 18 de febrero de 1948

? Al ser indagada por el Juez por el nombre del progenitor de sus hijas senalo: “de la mayor se llama Jimmy
Hemando Lopez vy a la ofra la menor se lama Ciro Olmedo Siva Calvache ™.

Rad. No. 19001-31-84-001-2018-00043-01 10



Siguese de lo dicho, que ante la falta de otros medios suasorios que respalden las
manifestaciones de la cényuge inocente en aqguello que le beneficia —como lo es
la posibilidad de que su condicion de salud empecre-, otorgarle valor probaterio

al interrogatorio de parte por ella rendido, “seria tanto como permitirle fabricar su

propia prueba en favorecimiento de sus intereses, postura que rifne con los principios

del régimen probatoric imperante’ 10,

En ese senfido, explica la Corte:

“En multiples ocasiones la Sala ha explicado que son disimiles la declaracion de
parte y la confesién, por lo tanto el juzgador no puede confundirlas. Asi, en SC9072-2014,
rad. 2007-00601-01, se reiterd,

(...) no puede confundirse la confesion con la declaracién de parte, habida cuenta
que "la confesion es un medio de prueba por el cual la parte capacitada para ello relata
en forma expresa, conscienfe y libre hechos personales o que conoce, y que a ella le son
perjudiciales, o por lo menos resultan favorables a la contraparte. La Ultima es la versién,
rendida a peticion de la confraparte o por mandato judicial oficioso, por medio del cual
se intenta provecar la confesidn judicial... En consecuencia, la declaracién de parte solo
adquiere relevancia probatoria en la medida en que el declarante admita hechos que le
perjudiquen o, simplemente, favorezcan al contrario o, lo que es lo mismo, si el declarante
meramente narra hechos que le favorecen, no exisfe prueba, por una obvia aplicacién
del principio conforme al cual a nadie le es licito crearse su propia prueba” (sentencias
de 13 de sepfiembre de 1994, 27 de julio de 1999 v 31 de ociubre de 2002, entre oiras) -
SCC de 25 de marzo de 2009, rad. 2002-00079-01""" (Resaltado fuera del texfo).

4.4, Ante ese escenario, esta Colegiatura advierte, que aun cuando la senora
FANNY dijo hallarse desempleada para la fecha del interrogatorio de parte, ello
no basta para tener por acreditada su falta de capacidad para procurar su
subsistencia, como tampoco resultan suficientes Ias supuestas negaciones
indefinidas a las que hace alusidon su apoderado en la sustentacion de la alzada,
sobre la necesidad de la pretensa alimentaria, toda vez que, de acuerdo con las
pruebas obrantes en el expediente, la demandante adn se halla en una edad
productiva, en ningin momento ha dependido econémicamente del sefior
ALEGRIA MINA, cuenta con preparacién técnica que le permite acceder a ofertas
laborales, no estdn menguadas sus capacidades fisicas ni mentales, o al menos
nada de eso estd acreditado en el legajo, y tampoco se evidencia que se halle
en un estado de total desproteccién, en tanto vive bajo el mismo techo con su

progenitora y hermanos.

De igual manera, la Sala no encuentra razones validas para intervenir adoptando

medidas de proteccién con fundamento en una “perspectiva de género” en

5] 5C837-2019, 19 mar. 2019, rad. No. 11001 31 03013 2007 00618 02 MP. Octavio Augusto Tejeiro Duque.
Il Ibidem 5.
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favor de la sefora FANNY, puesto que, el divorcic decretado por el Juez de primer

nivel tuvo como sustento una causal distinta al maltrato o violencia intrafamiliar,

deferminacion ésta, que valga reiterar, no le merecio inconformidad alguna al
aqui apelante, y en tfodo caso, tampoco se encuentra demostrado en el plenario
alguna circunstancia particular o especial que amerite acceder a lo solicitado

por el impugnante,

Ademds, en cuanto a la dfiliacién en salud, segin consulta efectuada en Ia Base
de Datos Unica de Afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud — ADRES, se
verifica que la senora FANNY se hallaba vinculada al régimen contributivo en
calidad de “cotizante” en la NUEVA EPS y de manera relativamente reciente pasé
al régimen subsidiado con la misma EPS '2, por lo que tiene garantizada |la

prestacion de servicios médicos y la atencidn en salud,

Por Ultimo, en lo que concierne a la presunta condicion de la senora FANNY como
madre cabeza familia de dos hijas'® cuyas edades se desconocen, no debe
olvidarse, que segun las particularidades del caso, la interesada puede reclamar
a los progenitores de aquellas el derecho de dlimentos en favor de sus hijas,

siempre que se satisfagan los requisitos legales para el efecto.

4.5. Asi las cosas, al no hallarse demostrada la necesidad de la alimentaria, resulta
inoficioso enfrascarse en el estudio de los demds presupuestos para acceder a la
prestacion reclamada, pues de acuerdo con la jurisprudencia, “como los fres
elementos axiolégicos de Ila obligacién alimentaria deben concurrir
simultdneamente, LA FALTA de todos o DE ALGUNO DE ELLOS TORNA NUGATORIA
LA RESPECTIVA ACCION™4,

De ahi, y sin gue sea necesario ahondar en los demds reparos del apelante, por
sustraccion de materia, se responde negativamente el primer problema juridico
propuesto, en el sentido de senalar, que no es procedente imponer la obligacién
dlimentaria a cargo del sefor ALEGRIA MINA, v en lo que a ello concierne se

confirmard la sentencia apelada.

Lo anterior, aclarando en tedo caso, que la presente determinacion no implica
que se comparta o no las apreciaciones del a quo en cuanto a la capacidad del

alimentante y la caducidad de las sanciones por la declaratoria del divorcio con

12 Consulta reglizada a lo fecha de eIc:bprc:cic’m del proyecto
'3 Hijas no comunes con el sefior ALEGRIA MINA
14 (CSJ STC10829-2017, 25 jul. 2017, rad. No. 11001-02-03-000-2017-01401-00 MP. Luis Armando Tolosa Villabona
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apoyo en la causal 2° del articulo 154 del C.C., temas ésfos que no serdn objeto

de andlisis en esta oportunidad.

4.6, Por ofro lado, en cuanto a la inconformidad de la apelante respecto al
levantamiento de las medidas cautelares, debe decir la Corporacion, que le
asiste la razén, toda vez que, al tenor del numeral 3° del articulo 598 del C.G.P., las
medidas cautelares que se hayan decretado y practicado con ocasidon del
proceso de divorcio sobre bienes que puedan ser objeto de gananciales, “se
mantendrdn hasta la ejecutoria de la sentencia; pero si a consecuencia de esta
fuere necesario liquidar la sociedad conyugal o patrimonial, continuardan vigentes
en el proceso de liquidacion. Si denfro de los dos (2) meses siguientes a la
gjecutoria de la sentencia que disuelva la sociedad conyugal o patrimonial, no se
hubiere promovido la liquidacién de esta, se levantardn aun de oficio las medidas

cautelares”.

De tal suerte que, habiéndose decretado el embargo vy retencién de las cesantias
a las que tuviere derecho el sefior ALEGRIA MINA, y en vista de que se disolvié y
ordend la liquidacién de la sociedad conyugal conformada con la senord
BURBANO JOAQUI, contrario a lo dispuesto por el Juez de primer nivel, esa cautela
debe permanecer vigente al menos por el término sefialado en la citada norma, y

en consecuencia, se revocard el numeral cuarto de la decision atacada.

4.7. Al tenor del numeral 8 del articulo 365 del C.G.P., no se impondrd condena en
costas de esta instancia a la demandante en reconvenciéon aqui apelante, pues
ademds de no haberse causado en favor de su contfraparte por este estanco
procesal, tampoco se configuran los supuestos de los numerales 3 y 4 ibidem (al
no haber sido ni confirmada, ni revocada en todas sus partes la sentencia

apelada).

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popaydn, Sala
Civil - Familia, administrando justicia en nombre de |la Republica de Colombia vy

por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia proferida el 28 de marzo del
2019 por el JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE BOLVAR — CAUCA, dentro del

presente asunto.
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En su lugar se dispone mantener vigentes las medidas cautelares que acaso se
hayan decretado y practicado al interior del presente proceso, hasta por el

término previsto en el numeral 3° del articulo 598 del C.G.P.
Segundo: Confirmar en todo lo demas la decision apelada.
Tercero: Sin costas en esta instancia.

Cuarto: Devuélvase el expediente al despacho de origen. Déjense las

constancias del caso en el Sistema Justicia S. XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
s

JAIME LEONARDO CHAPARRO PERALTA
Magistrado ponente

// 0

// - %m%

DORIS YOLANDA RODRIGUEZ CHACON MANUEL ANTONIO BURBANO GOYES
Magistrada Magistrado

AB.
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