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Bogotá D.C., tres (3) de abril de dos mil dieciocho (2018).

Decide la Corte sobre la admisibilidad de la demanda con la que Faiber Alfonso Orjuela Manrique dice sustentar el recurso de casación que formuló contra la sentencia anticipada proferida el 3 de mayo de 2017, dictada por la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar en el proceso de impugnación de la paternidad extramatrimonial del recurrente contra el menor Jerónimo Orjuela Jiménez, representado por su madre Anyeli Saura Jiménez Fonseca.

ANTECEDENTES

1.	La pretensión.- Pretende el actor que se declare que el menor demandado no es su hijo. 

2.	La causa petendi.- Fundamenta dicha pretensión en que en los primeros meses del año 2010 con ocasión del entrenamiento militar que recibió en el municipio de Aguachica, conoció allí a la madre del menor, con quien tuvo relaciones extramatrimoniales, sin que hubiese conformado unión marital de hecho por estar ya casado. Por esas calendas surgió un embarazo que la madre del menor atribuyó al demandante, por lo que este reconoció a la criatura como su hijo extramatrimonial cuando de consuno con la madre fue registrada en la oficina correspondiente de Aguachica.

Pero debido a comentarios y murmuraciones sobre que ese hijo no era de él, entró en sospechas y fue para el 1º de agosto de 2015 cuando la madre dijo al actor que, en efecto, el menor no era hijo de este, pero ya meses antes había dejado de consignarle la cuota alimentaria. Agrega ya al final de los hechos que “no es apto para tener hijos ya que un examen realizado de espermatograma, hace constancia que no puede tener hijos” (f. 3).

3. La contestación.- En representación del menor y asistida de apoderado, la madre de aquel dio contestación a la demanda en la que, al referirse a los hechos, precisa que desde julio de 2013 el demandante no suministra alimentos al menor y que tal como lo indican las pruebas que aporta el actor, aunque desde junio de 2013 conoce que no es apto para procrear, tal dictamen no constituye “prueba de inhabilidad total para procrear y además es extemporánea” (f. 28, c. principal). Propuso como excepción previa la caducidad de la acción pues de conformidad con el artículo 216 del Código Civil, modificado por la Ley 1060 de 2006, contaba con 140 días siguientes a aquél en que tuvo conocimiento de que no es el padre. Y en este caso, a partir de la prueba de espermatograma realizada en junio de 2013 se puede demostrar la extemporaneidad de la acción incoada.

4.	Decisión de primera instancia.- Mediante providencia del 22 de enero de 2016, le puso fin a la primera instancia el juzgado de conocimiento, que lo fue el Promiscuo de Familia de Aguachica (Cesar), al declarar probada la excepción previa de caducidad de la acción, pues en su criterio el accionante estuvo seguro de no ser el padre del menor cuando obtuvo el resultado del examen de fertilidad, es decir, el 17 de septiembre de 2013, época por la cual dejó de consignar alimentos a su menor hijo.

5.	La apelación.- Apeló de dicha decisión la parte perdidosa, fundando su reclamo en que el juez debió dar cumplimiento a lo consignado en el auto admisorio de la demanda en cuanto al decreto de la prueba de ADN, a más de que de acuerdo con precedentes judiciales (en particular, la sentencia del 21 de mayo de 2010) la circunstancia de la esterilidad no es un referente válido para determinar la caducidad. 

6.	Sentencia del Tribunal.- En su  fallo objeto del recurso de casación decidió confirmar la sentencia anticipada. Tomó esa colegiatura como fecha en que el demandante tuvo conocimiento de que no es el padre del menor cuando supo de los resultados del examen de fertilidad, y en esa medida dio aplicación a lo previsto en el artículo 4º de la Ley 1060 de 2006 que prevé que el trámite de la impugnación deberá adelantarse dentro de los 140 días hábiles siguientes a aquél en que se tiene conocimiento de que no es el padre o la madre biológico.

7. La demanda de casación. Cargo único.-  En el marco de la causal primera de casación, se acusa la sentencia de ser directamente violatoria de las normas contenidas en los artículos 214, 216, 217, 218, 401, 403, 406 del código civil; 4º y 5º de la ley 1060 de 2006; y la  ley 721 de 2001.

En el desarrollo de la acusación, la censura crítica al Tribunal por haber concluido que la prueba de esterilidad aportada no es un referente para determinar la caducidad, predicamento que tampoco procede por la falta de consignación de las cuotas alimentarias por parte del demandante. Para el recurrente, el espermatograma que se practicó demandante tenía como finalidad solicitar un tratamiento de fertilidad en Profamilia y lo relativo a la “cuota alimentaria era para determinar que sí respondía por su hijo”.

Reproche del juez a quo no haber realizado la prueba de ADN que había ordenado en el auto admisorio de la demanda, descuido en que también incurrió el Tribunal. No obstante, expresa que  allegó a esa colegiatura los resultados del examen de ADN que la madre, el menor y el padre demandante se practicaron de mutuo acuerdo en laboratorio reconocido, en el que se consigna que los marcadores genéticos del presunto padre no compaginan con los del niño, probanzas que debió haber sido valorada.

CONSIDERACIONES

Sabido es que el recurso extraordinario de casación, por su carácter extraordinario ostenta un fuerte acento dispositivo, que el Código General del Proceso morigeró aún más a lo ya realizado por el legislador en 1989 (cuando se eliminó el concepto de violación) y 1991 (cuando se eliminó la proposición jurídica completa), toda vez que facultó a las salas de casación de la Corte casar de oficio las sentencias objeto de su pronunciamiento por los motivos establecidos en el último inciso del artículo 336.

A más de lo anterior, debe recordarse que ya la Ley 1285 de 2009, modificatoria de la ley estatutaria 270 de 1996, había establecido que las salas de casación de la Corte “actuarán según su especialidad como Tribunal de Casación, pudiendo seleccionar las sentencias objeto de su pronunciamiento, para los fines de unificación de la jurisprudencia, protección de los derechos constitucionales y control de legalidad de los fallos” (art. 7º que modificó el 16).

Con ocasión del estudio de constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria de reforma a la Ley 270, la Corte Constitucional, en el preciso segmento correspondiente al análisis constitucional del precepto mencionado, reiteró lo que antes había dicho en relación con el recurso de casación en cuanto a que el constituyente, al incluir como función de la Corte Suprema de Justicia “actuar como Tribunal de casación” , “no incorporó un concepto vacío, neutro o abierto que pudiera ser colmado por la legislación o por la jurisprudencia cual que se pudiesen atribuir notas, ingredientes o elementos de naturaleza diferente a las que integran dicho instituto, de tal manera que se alteraran completamente sus características, como por ejemplo convirtiéndose en recurso ordinario u otra instancia, o que pudiese ser adelantado de oficio” (C-586 de 1992, reiterada, entre otras, en C-214 de 1994, C-140 de 1995 y C-252 de 2001. Subrayas de la Corte Suprema). Tal idea la revalidó la Corte Constitucional al establecer que el legislador tenía restringida en esta materia su libertad de configuración, en cuanto al alcance de este recurso pues, “la casación no es un concepto vacío sino que tiene un contenido esencial” (C-1065-2000).

Al rompe se advierte una eventual incoherencia entre la categórica afirmación de la Corte Constitucional sobre el límite que el legislador tiene en cuanto que debe preservar la estructura nuclear del recurso de casación, en el que campea su carácter eminentemente extraordinario y dispositivo siéndole entonces ajenas actividades oficiosas como esa de la escogencia, frente a lo que a fin de cuentas terminó por avalar en el examinado inciso del artículo séptimo, referente a la selección oficiosa de sentencias objeto de su pronunciamiento. Pero ello fue salvado por ese mismo Alto Tribunal relievando que la casación apunta al control de legalidad y por esa vía a realizar el principio de igualdad al unificar la interpretación y que este instituto no ha permanecido anclado en el tiempo sino que ha evolucionado debiendo caber en su teleología la realización de los valores y principios de la Constitución Política,.

Con estos antecedentes, precisó que la facultad de “selección de las sentencias objeto de su pronunciamiento” era constitucional pero de manera condicionada pues estimó que la “no selección adoptada al momento de decidir sobre la admisión del recurso de casación, deberá ser motivada y tramitada conforme a las reglas y requisitos específicos que establezca la ley” (C-713-2008, resalta la Sala). Y que esa facultad de selección no es absolutamente discrecional, “pues ello desvirtuaría su estructura básica en detrimento de las garantías del debido proceso y acceso efectivo a la administración de justicia” (ibídem), debiendo por tanto motivar esa decisión.

En últimas, frente a la facultad otorgada por el legislador estatutario en relación con la selección a secas (DRA: “acción y efecto de elegir a una o varias personas o cosas entre otras, separándolas de ellas y prefiriéndolas”)  de sentencias objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal de casación, estableció la Corte Constitucional dos facultades de íntimo ligamen: las que ahora se han dado en denominar gráficamente como selección positiva y selección negativa de sentencias.

Tiene lugar la primera cuando la Corte, en uso de sus atribuciones derivadas directamente del comentado inciso segundo del artículo 16 de la Ley 1285 de 2009, que modificó el séptimo de la Ley 270 de 1996, selecciona -utilizada esta palabra en el sentido propio, es decir, el de la definición antes transcrita- una sentencia para hacer un estudio exhaustivo y proferir una eventual decisión de fondo con miras al cumplimiento de los fines previstos en el comentado inciso y atinentes a la protección de derechos constitucionales, control de legalidad de los fallos y a la unificación de la jurisprudencia. 

[bookmark: _GoBack]Por esta vía, es procedente interpretar que el inciso último del artículo 336 del CGP, atinente a las causales de casación, vino a constituir un desarrollo o reglamento de tal facultad, pues habilitó a la Corte para “casar la sentencia, aún de oficio, cuando sea ostensible que la misma compromete gravemente el orden o el patrimonio público (sic), o atenta contra los derechos y garantías constitucionales”, lo que supone entonces que el Tribunal de Casación pueda dejar de lado aspectos formales que le llevarían a la inadmisión de la demanda de casación, por ejemplo, con miras a seleccionar, preferir o escoger la sentencia objeto de su pronunciamiento -forzosamente la que ya está siendo estudiada por la Corte en virtud del recurso de casación interpuesto- para los anotados fines.

Y tiene lugar la segunda, la denominada impropiamente como selección negativa, al tenor de lo decidido en la sentencia C7013-2008 de la Corte Constitucional, “previa tramitación conforme a las reglas y requisitos específicos que establezca la ley” en decisión adoptada “al momento de decidir sobre la admisión del recurso de casación”, por supuesto motivada. 

Esta selección negativa, exclusión, descarte o rechazo fue reglamentada en el Código General del Proceso, pues su artículo 347 permite que la Sala, aunque la demanda de casación cumpla con los requisitos formales, la inadmita en los eventos allí previstos, disposición ajena a estas consideraciones.

Se trae a cuento todo lo anterior en vista de que la demanda que se examina no cumple con los requisitos formales pues su falta de rigor técnico derivada del entremezclamiento de las causales primera y segunda de casación, y dentro de ésta la aducción de errores probatorios de hecho y de derecho, además de la falta de explicación de por qué las normas sustanciales argüidas estima el recurrente fueron violadas por el Tribunal, conducirían inexorablemente a la inadmisión de la demanda, terminando allí el tránsito de la sentencia impugnada por la Corte.

No obstante, se estima que, al margen de esas falencias, debe adelantarse un estudio de fondo de lo que los cargos y la sentencia abordan en punto de la configuración de la caducidad, en atención a los caros intereses (derechos fundamentales de filiación de las partes) en juego, si se tiene en cuenta que de conformidad con jurisprudencia reiterada de esta Corporación, el inicio del conteo del término de caducidad aplicado en la sentencia se verifica a partir del conocimiento cierto que el padre tiene acerca de que no lo es de quien pasa por su hijo (Cfr. CSJ SC, 12 Dic. 2007, Rad. 2000-01008; SC11339-2015 del 27 de agosto de 2015, Rad. n.° 2011-00395-01; SC12907-2017, 25 ag. 2017, Rad. n.° 05615-31-84-002-2011-00216-01, entre otras). A más de que la facultad de dictar sentencia anticipada exige de los juzgadores un estudio profundo de la causa, si se tiene en cuenta que el proceso apenas comienza y eventualmente ha de terminar sin el desarrollo y culminación del trámite dispuesto en la ley, que incluye pruebas y alegaciones previas a la decisión final.

Lo anterior supone entonces que la Corte habrá de hacer uso de la selección positiva antes explicada, lo que implica también, en tributo al derecho de defensa y contradicción, dar traslado a la parte opositora del recurso, con miras a que ejerza estos derechos si lo tiene a bien, por el término dispuesto para la admisión de la demanda.

DECISIÓN

Por consiguiente, en uso de las atribuciones que le confiere el segundo inciso del artículo 7º de la ley 1285 de 2009, modificatorio del 16 de la ley 270 de 1996, DISPONE: 

1.	SELECCIONAR la sentencia anticipada impugnada en casación, proferida el 3 de mayo de 2017 y dictada por la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar en el proceso identificado en el epígrafe de esta providencia.

2.	DAR TRASLADO común por 15 días a la parte opositora.

Notifíquese,



MARGARITA CABELLO BLANCO
Magistrada
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