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CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Ch.
E.S.D.


Ref: Expediente No. D-10341 Acción de Inconstitucionalidad del numeral 5 (parcial) del Artículo 386 de la Ley 1564 de 2012  Código General del Proceso.

Jimmy Rojas Suárez, mayor y vecino de la ciudad de Bogotá, en mi calidad de profesor de la Universidad Externado de Colombia y por delegación expresa que me hiciera el Director del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Externado de Colombia,  Dr. Ramiro  Bejarano  Guzmán, de manera respetuosa, atiendo la invitación realizada por la Corte Constitucional, a participar en  el debate jurídico frente a la Acción de inconstitucionalidad de la referencia; en los siguientes términos:
En el contexto de la demanda, las ciudadanas accionantes reclaman la inconstitucionalidad de una parte del numeral quinto (5) del artículo 386 del Código General del Proceso, parte subrayada, así:
“Artículo 386. Investigación o impugnación de la paternidad o la maternidad.
5. En el proceso de investigación de la paternidad, podrán decretarse alimentos provisionales desde la admisión de la demanda, siempre que el juez encuentre que la demanda tiene un fundamento razonable o desde el momento en que se presente un dictamen de inclusión de la paternidad. Así mismo podrá suspenderlos desde que exista fundamento razonable de exclusión de la paternidad”.
Se acusa la norma de ser violatoria de los artículos 1, 2, 29, 44 y 228 de la Constitución Política.
En resumen, se dice que resulta inconstitucional y por ende desproporcionada  la posibilidad que le asiste al juez de familia de suspender los alimentos provisionales cuando haya fundamento razonable, en la medida que atenta contra la dignidad humana, porque no respeta el mínimo vital del menor de edad que se está beneficiado por el decreto, también va en contra vía de los fines esenciales del Estado, el cual no puede dejar bajo condición de vulneración a los menores de edad quienes tienen una categoría de privilegio en la Constitución Política, soslayando de paso el derecho a la igualdad y finalmente atentando contra el debido proceso.
En concepto del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Externado de Colombia, la norma demandada no resulta inconstitucional, por lo tanto la honorable Corte deberá despachar negativamente el “petitum” del libelo gestor, entre otras, con base en las siguientes razones:
Sin duda alguna  los derechos de los menores de edad están por encima de los derechos de las demás personas, esto no solamente en el  marco constitucional, sino en  la lógica racional, y en  valores éticos y morales de absoluta transcendencia.
También es cierto que el Estado no puede dejar que los menores edad entren en situaciones de indignidad y vulnerabilidad, pues es su misión garantizar bienestar y el mínimo vital para toda la población, especialmente para los niños, niñas y adolescentes siempre en condiciones de igualdad.
Pero independientemente de lo arriba expresado, una persona natural que no está vinculada por ninguna  de las fuentes de las obligaciones, no tiene por qué soportar cargas y prestaciones que no le corresponden, entrando a remplazar al Estado que sí es el directamente obligado.
En otras palabras, el Estado no tiene por qué desplazar sus responsabilidades en forma injustificada, gratuita y gravosa, hacia los particulares. 
En efecto, los padres deben alimentos a sus hijos (menores y mayores de edad que estudien y mientras no puedan valerse por si mismos), es una ley jurídica y natural. También otros parientes consanguíneos se deben alimentos entre sí bajo ciertas y especiales circunstancias y excepcionalísimamente los afines.
Hoy en día, en virtud  a los enormes avances científicos en materia de genética, es posible determinar con gran exactitud el parentesco consanguíneo entre dos personas, gracias a la prueba del A.D.N. 
Las pruebas genéticas de A.D.N., son requisito “sine qua non” de los procesos de filiación o impugnación de la paternidad o la maternidad, su decreto es obligatorio y su no práctica por renuencia de quien debe practicársela, hace presumir ciertas las pretensiones de la demanda (ley 721 de 2001).
Resulta lógico y  probo que si se va a investigar la filiación de un menor de edad, y hay pruebas sumarias que acompañen  la demanda, que de alguna manera lleven al juez a contemplar la posibilidad que el demandado o demandada  son  el padre o la madre biológicos, pueda decretar desde el mismo auto admisorio de la demanda, alimentos provisionales.
También resulta lógico y probo que a un marido o compañero permanente que impugna la paternidad de quien se dice es su hijo(a), con el propósito de romper mediante sentencia la línea conceptual que crea la presunción de paternidad, se le señalen alimentos provisionales, pues legalmente mientras se tramita el proceso sigue siendo el padre.
Pero igualmente lógico y probo resulta, que si en los  procesos tanto de filiación como de impugnación hay pruebas ya practicadas en calidad de  sumarias (prueba de A.D.N. que descartan la paternidad o maternidad), es decir, que aún no han sido controvertidas, el juez pueda discrecionalmente levantar la obligación de pagar esos alimentos provisionales.
Esto último es precisamente lo que plantea la norma demandada de inexequible, es decir el derecho que tiene cualquier persona a no  soportar prestaciones a las que no se encuentra obligado, por ello la previsión procesal no es inconstitucional.
El presupuesto legal que aquí se cuestiona, es nuevo en el ordenamiento procesal civil;  el legislador lo incluyó en el nuevo Código General del Proceso para evitar abusos e injusticias que después resulta muy difícil reparar y también para evitar  la temeridad de algunos demandantes que se enriquecían injustificadamente durante el itinerario procesal.
Los alimentos provisionales son una especie de medida cautelar, sujetos a la total discrecionalidad del juez de la causa donde se reclaman; los fija cuando el contexto del expediente le indica buenas razones para ello, como la capacidad económica del demandado, la necesidad del menor de edad o del mayor imposibilitado para alimentarse a sí mismo, pero por sobre todo teniendo en cuenta un porcentaje alto  que se trate  del pariente consanguíneo del que se reclaman dichos alimentos, por el contrario si ya en el proceso hay un rango elevado de posibilidad que la persona del demandado no sea ese consanguíneo, discrecionalmente el juez podrá suspenderlos dando razón motivada de su determinación.
No podemos perder de vista el carácter provisional y transitorio del decreto de estos alimentos, pues será en últimas la sentencia la que determine la existencia o no  del derecho, que incluso en aquellos casos donde se encuentra probada positivamente la existencia de dicha obligación, a la postre se seguirá  teniendo un  carácter de provisionalidad en la medida que dicha sentencia puede llegar a ser modificada mediante trámite posterior, incluso para lograr la exoneración.
Si la norma fuera declarada inconstitucional bajo los argumentos de las accionantes, también debería declararse la inconstitucionalidad de las normas que permiten al juez dictar una sentencia que no impone alimentos a quien no es padre o madre de un menor.
La parte demandada de la nueva ley, tiene un enfoque racional basado en un punto de reciprocidad, el legislador quiso que si hay apariencia del derecho se impongan los alimentos provisionales, pero si la apariencia del derecho se desdibuja, el juez puede suspenderlos antes de dictar sentencia.
Ahora bien, en el mundo práctico de los nuevos  procesos de filiación o impugnación  bajo el esquema que trae el Código General del Proceso,   el cual se desarrolla en  audiencias orales, concentradas y con total inmediación, el tiempo que transcurra entre la llegada de las pruebas de A.D.N., la sustentación del perito, la contradicción de las partes y la sentencia, será mínimo, por ende la suspensión de los alimentos provisionales generalmente se dará en la sentencia absolutoria, y no en autos anteriores a ésta. 
De otra parte y a manera de corolario, no podemos olvidar  el panorama  que actualmente estudia la doctrina, desde la óptica  del nuevo modelo de valoración de las pruebas  llamado  “tarifa científica probatoria”, que nos lleva a preguntarnos,  ¿sí ante la contundencia, claridad y exactitud de pruebas científicas altamente confiables, como es la de A.D.N., la función del juez que está acostumbrado a  fallar bajo criterios de “sana critica”, se desnaturaliza, incluso se vuelve innecesaria?, o por el contrario ¿será que amen de dichas pruebas científicas, la figura del juez se sigue necesitando?, lo cual, para el tema que nos ocupa haría saltar otra pregunta, y es que ¿sí en un proceso de impugnación puede el juez, que tiene por probado científicamente que el demandado no es el padre biológico del menor, decretar en la sentencia que de todas maneras dicho demandado seguirá proporcionándole alimentos, crianza, cariño y establecimiento a ese menor?
Insistimos que la ley a la que se le hace el reproche, será de uso discrecional de los jueces, por lo tanto quitarla sería un error, que generaría inequidad entre los sujetos procesales y confusión en los operadores judiciales, situación que hoy todavía se siente, por la  falta  de su entrada en vigencia.
Por lo anterior, le solicitamos comedidamente a nuestra Corte Constitucional  dejar incólume dentro de nuestro ordenamiento legal la norma demanda.
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