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diecinueve (2019).-

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
el accionado, senor CESAR AUGUSTO CALA PEREZ, frente
a la sentencia proferida el 12 de abril de 2013 por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Yopal, Sala Unica,
dentro del proceso ordinario que en su contra adelantaron
JULIO EDUARDO, MAURICIO, NUBIA ESPERANZA,
ORLANDO y DEISY ANDREA CALA PEREZ, en el que se
vinculdé como litisconsorte facultativo de la parte actora al
menor DIEGO ALEJANDRO CALA MARTHA, representado

por su progenitora Julia Yovana Martha.
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ANTECEDENTES

1. En la demanda con la que se dio inicio al proceso
atras especificado, que obra en los folios 2 a 6 del cuaderno
No. 1, se solicito, en sintesis, que se declarara que el
accionado “no es hijo extramatrimonial del serior JULIO
HERNANDO CALA (Q.E.P.D.), por no ser el padre biolégico”,
disponer la inscripcion de la sentencia en el registro civil de

aquél; y condenarlo en las costas del proceso.

2. En sustento de esas suplicas, los actores adujeron

los hechos que a continuacion se compendian:

2.1. El convocado a juicio fue reconocido como hijo,
después de seis anos de haber nacido, por el nombrado
causante, fruto de la coaccion de que éste fue objeto por
parte de su esposa, senora Petronila Pérez Gonzalez, segun

él se lo comento al senor Humberto Cardenas.

2.2. Los demandantes se enteraron que el accionado
no es hijo de su progenitor, al conocer las declaraciones
extrajuicio rendidas los dias 6 y 7 de mayo de 2008 por
Myriam Camargo de Sisa, Julia Inés Pérez Gonzalez, Rosa
Sanabria Rivera y Julio César Rojas, por cuanto fue con
base en ellas que establecieron que la madre de aquél,
senora Leonor Pérez Gonzalez, para el mes de octubre de
1974, tenia por companero permanente a Delio Villegas, con
quien siguio conviviendo luego del nacimiento de César

Augusto.



Radicacion n.” 85001-31-84-001-2008-00226-01

2.3. En virtud de tales testimonios, los actores
igualmente supieron que la nombrada progenitora, para la
época en que quedo embarazada, tenia relaciones sexuales
con diversos hombres, que era “alegrona, comunicatival,] (...)
le gustaba tomar cerveza” y que se la veia embriaga con el
citado compafero, con el “gavilin CASTRO, JOSE ANTONIO
CAMARGO (con quien iba a corralejas y atn es duernio de un fama

en Sogamoso)” y con “HECTOR TORRES”.

2.4. Entre Leonor Pérez Gonzalez y Julio Hernando
Cala Pena “no existieron relaciones sexuales tnicas” para la
época en que, de conformidad con el articulo 92 del Cédigo
Civil, se presume tuvo lugar la concepcion del aqui
demandado, toda vez que aquélla, en ese tiempo, intimo6 con
distintos hombres, entre otros, con su companero

permanente Delio Villegas.

2.5. Durante el embarazo y parto, Julio Hernando
Cala Pena no dio ningun “trato personal y social” a la

gestante, del que pudiera inferirse su paternidad.

2.6. César Augusto Cala Pérez no tiene ningun
parecido con los hijos habidos dentro del matrimonio de

Julio Hernando Cala Pena y Maria Petronila Pérez Gonzalez.

2.7. Los dias 3 y 20 de julio de 2007, para resolver la
paternidad del menor Diego Alejandro Cala Martha, los
actores, su progenitora, el citado infante, su madre y el aqui
demandado “acudieron a los [s]ervicios [m]édicos YUNIS

TURBAY Y CIA. S. EN C. para la practica de la prueba genética”,
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ocasiones en las que el ultimo “se rehusé” a ella y se mostro

“muy nervioso”.

2.8. Los demandantes tienen el grupo sanguineo “O+”
y el accionado “A+”, lo que también ofrece dudas sobre su

paternidad.

3. El Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Yopal,
al que le correspondio por reparto el conocimiento del
asunto, admiti6 la demanda con auto del 19 de mayo de
2008 (fl. 20, cd. 1), que notifico personalmente al accionado
el 3 de junio de ese mismo ano, segun consta al reverso del

citado folio.

4. El convocado, por intermedio de la apoderada
judicial que design6 para que lo representara, contesto en
tiempo el libelo introductorio y, en desarrollo de ello, se
opuso al acogimiento de sus pretensiones, se refirio de
distinta manera sobre los hechos en €l invocados y planteo
con el caracter de meritorias las excepciones que denomino
“FALTA DE CONDICIONES DE LA ACCION”, que subdividi6é en
“FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA EN LA CAUSA” y “FALTA
DE INTERES PARA OBRAR”; “FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA, INTERES PARA OBRAR E INEXISTENCIA DEL
DERECHO”; “SANEAMIENTO DE NULIDADES POR
PRESCRIPCION”;, 'y  “PRESCRIPCION EXTINTIVA DE
DERECHOS” (fls. 28 a 37, cd. 1).

Por separado, adujo las excepciones previas de “NO

HABERSE PRESENTADO PRUEBA DE LA CALIDAD DE
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HEREDERO, CONYUGE, CURADOR DE  BIENES,
ADMINISTRADOR DE COMUNIDAD, ALBACEA Y EN GENERAL
DE LA CALIDAD EN QUE ACTUE EL DEMANDANTE O SE CITE
AL DEMANDADO”; y “CADUCIDAD DE LA ACCION SI EL
SUSTENTO LEGAL DE LA DEMANDA ES EL ARTICULO 216
DEL CODIGO CIVIL”, las cuales fueron denegadas en primera
instancia mediante auto del 6 de septiembre de 2010 (fls.
114 a 123, cd. 2), que el respectivo Tribunal, ante la
apelacion que interpuso su proponente, confirmé en
providencia del 11 de mayo de 2011 (fls. 94 a 97 vuelto, cd.
3).

S. Surtido el tramite procesal correspondiente, el
juzgado del conocimiento dicté sentencia el 18 de abril de
2012, en la que desecho las excepciones propuestas por el
demandado; declar6 “la excepcién de inconstitucionalidad de la
parte final del articulo 219 del C.C. en los términos del articulo 4°
Superior, en armonia con el 9° de la ley 153 de 1887”; dispuso
que el demandado no es hijo extramatrimonial del senor
Julio Hernando Cala Pena, ya fallecido; ordenoé lo pertinente
a fin de que se efectue la inscripcion de ese proveido; y

condeno en costas al accionado (fls. 172 a 186, cd. 1).

6. Apelado que fue por el ultimo dicho
pronunciamiento, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Yopal, Sala Unica, dicto fallo de segunda instancia el 12
de abril de 2013, en el que lo confirmo, salvo la
determinacion contenida en el paragrafo del numeral

primero, que revoco, “por estimar innecesaria la declaracion de
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excepciéon de inconstitucionalidad” alli pronunciada (fls. 13 a

18 vuelto, cd. 5).

LA SENTENCIA DEL AD QUEM

Luego de historiar lo acontecido en las dos instancias
y de advertir tanto la inexistencia de nulidades, como la
satisfaccion de los presupuestos procesales, esa autoridad,
a efecto de arribar a las decisiones que adoptd, adujo los

argumentos que enseguida se compendian:

1. Los demandantes estan asistidos de legitimidad,
como quiera que en el curso de lo actuado se allegaron sus
registros civiles de nacimiento y copias del proceso de
sucesion de su padre, Julio Hernando Cala Pena, que los
acredita como herederos del mismo, tal y como lo predico el
a quo, lo que descarta toda posibilidad de que en remplazo
del fallo estimatorio de primer grado, pueda emitirse uno

inhibitorio.

2. La errada invocacion que se hizo en la demanda
de los articulos 215 y 216 del Codigo Civil y en el escrito
con el que los actores descorrieron el traslado de las
excepciones meritorias del canon 219 de la misma obra, no
tiene caracter vinculante y, por ende, no impedia resolver la
controversia a la luz de las que si era aplicables, como lo
definio el juzgado del conocimiento, esto es, de los articulos
58 de la Ley 153 de 1887, 5° de la Ley 75 de 1968, 248 y
335 del Codigo Civil.
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3. No estando llamado a hacerse actuar aqui el
citado articulo 219 del Codigo Civil, por referirse a los hijos
legitimos y no a los extramatrimoniales, que es el supuesto
factico en que se apoyo la presente accion, se colige que
“también (...) la excepcion de inconstitucionalidad que declara el
fallo de primera instancia” en relacion con ese precepto, “estd

fuera de contexto por la misma razon”.

4. Es acertada, por ende, la conclusion senalada en
el fallo apelado de “que el interés, que puede ser econémico o
moral, salta a la vista. No cabe duda de que C[é]sar Augusto Cala
esta, por su calidad de reconocido, en estado de disputar la
herencia de los hermanos Cala Pérez. Por demds, concurre el
interés de cardcter moral, por no ser hijo de su padre, quienes
ostentan dicho interés no pueden ser otros que los demds
hermanos, quienes estan directamente interesados en desligar
ese parentesco que no es verdad, que es fruto de un error, 0 acaso
de un acto bondadoso de su padre en vida, como plantea la
demanda, pero que no puede sostenerse por no existir realmente

consanguinidad alguna”.

S. La apelacion propuesta denuncio, en esencia, que
“una demanda propuesta bajo el marco de los articulos 216 y 219
del C.C., no podia ser fallada segun el articulo 248 del mismo
codigo, el hacerlo es una aberracion procesal inadmisible, la cual
depara una nulidad” que el recurrente, pese a que las
causales previstas en el articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Civil son taxativas, no identifico y, mucho

menos, demostro.
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6. Al respecto, el Tribunal insisti6 en que es al juez
a quien corresponde aplicar “la norma correcta, la que regula el
caso”, aqui el articulo 248 del Codigo Civil, que a decir de
esa Corporacion establece “que es causal para declarar que no
existe filiacion cuando el supuesto hijo no pudo tener por padre al
reconociente”, circunstancia que en el sub lite se acreditdé con
la prueba cientifica practicada, mediante la cual se cotejo el
ADN del demandado y del presunto padre, conforme a las
muestras que se tomaron de su cadaver en la diligencia de
exhumacion del mismo, la cual arrojo6 como resultado “la

incompatibilidad de la paternidad disputada’.

7. En cuanto hace a la caducidad de la accion, no
obstante que tal figura juridica “atane al orden ptblico y es de
oficioso pronunciamiento”, debe tenerse en cuenta que ella se
propuso como excepcion previa y que no hay lugar a revisar
su desestimacion como tal, puesto que ello “solo es posible si
aparecen nuevos elementos de juicio o situaciones nuevas que
hubiesen de variar la postura original. Ya fue dilucidado e[l] tema
de interés actual y [d]el momento en que debe tenerse como cierto
para contar el término de caducidad. No ve el Tribunal razones
para cambiar la decision, ni puede darse por atinado que una
persona sin saber que el reconocido no es realmente hijo del
reconociente, pueda tener algun interés juridico. Este solo surge
de modo natural desde el momento en que el padre mismo o un
heredero suyo sabe que no hay consanguinidad alguna. Ya se ha
dicho atras en qué consiste el interés, que incluso puede ser

simplemente moral”.

Sobre el particular, cabe adicionar que la tesis del a

quo, relativa a que la aceptacion voluntaria del demandado
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a practicarse la prueba de ADN comporto “tdcitamente la
renuncia de la caducidad consumada”, no luce “descaminada’,
pues “no podria decirse que el demandado admitié la prdctica
voluntaria de la prueba sin admitir a la vez que estd renunciando
a controvertir la caducidad, ya que su prdctica voluntaria es un
acto tacito de aquiescencia con la contraparte de probar el

derecho disputado”.

LA DEMANDA DE CASACION

Contiene dos cargos dirigidos a que se declare, el
primero, la infraccion directa de la ley sustancial y, el

segundo, la nulidad de lo actuado.

La Corte asumira su estudio en orden inverso al de su
formulacion, puesto que la ultima censura refiere un yerro
in procedendo, que debe auscultarse antes de explorar el

error de juzgamiento a que se contrae la acusacion inicial.

CARGO SEGUNDO

Con apoyo en la causal quinta de casacion, se adujo la
ocurrencia en el proceso del motivo de nulidad contemplado
en el numeral 6° del articulo 140 del Codigo de

Procedimiento Civil.

El reproche discurri6 por el siguiente sendero:

1. Los actores, con el libelo introductorio, allegaron

como elementos de conviccion unas declaraciones extra
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juicio, en relacion con las cuales, alli mismo, solicitaron su

ratificacion dentro del proceso.

2. El accionado, por su parte, al contestar la demanda,
solicit6 que se valoraran los testimonios de los senores
Elizabeth Gomez, Petronila Pérez y José Antonio Camargo;
los interrogatorios de cada uno de los demandantes; y el
contrainterrogatorio a quienes rindieron las declaraciones
extrajuicio aportadas por éstos, pruebas con las que
pretendia demostrar que su filiacion era un hecho conocido
por los promotores del litigio desde mucho antes a cuando

ellos lo admitieron.

3. El Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Yopal,
en el memorado auto admisorio de la demanda, ordend la
realizacion de la prueba de ADN, cuya practica modifico
luego para que se verificara la exhumacion del cadaver del

padre extramatrimonial.

Posteriormente, mediante providencia del 19 de julio
de 2011, decret6 las pruebas reclamadas por los actores vy,
en relacion con las invocadas por el accionado, “dispuso que

se decidiria lo pertinente una vez determinada la suerte del ADN”.

El 17 de agosto del ano en cita, la referida oficina
judicial resolvio “que como la prueba de ADN ya estaba en
firme, no habia lugar a nuevas pruebas, con lo cual negd las

solicitadas por el demandado en la contestacion de la demanda”.

10
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4. Si bien es verdad que al “tenor de lo preceptuado
por el paragrafo 2° del articulo 8° de la ley 721 de 2001, que
modificé el articulo 14 de la ley 75 de 1968, puede inferirse que
producido el resultado del ADN no hay lugar a la prdctica de
pruebas”, también lo es que esa “disposicién obra en el proceso
de filiacion y no en el [de] impugnacién, que sigue el
procedimiento ordinario de mayor, como expresamente lo dispuso
el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Yopal en el auto que
admitié la demanda (...), cuyo tramite impone la apertura del
periodo probatorio y el decretlo] [de] las solicitadas por las

partes”.

5. En el presente caso, la omision del juzgado del
conocimiento cobra mayor relevancia, habida cuenta que
“se invocaron como excepciones, entre otras, la caducidad de la
accion que, conforme a la naturaleza del asunto planteado, como
es la impugnacion de la filiacion extramatrimonial, y estar
condicionada a unos términos precisos, requiere de la prdctica de
pruebas para demostrar que se tuvo conocimiento por parte de los
interesados dentro de la correspondiente oportunidad o infirmar

la sostenida por estos”.

6. En definitiva, el recurrente solicito a la Corte
casar la sentencia impugnada, declarar la nulidad de lo
actuado a partir del auto del 17 de agosto de 2011, ordenar
que se resuelva sobre las pruebas pedidas por el
demandado y continuar con el tramite procesal

correspondiente.

11
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CONSIDERACIONES

1. Tal y como quedo expresado al compendiarse la
censura, ella apunta a la invalidacion del proceso en razon
a que “e]l Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Yopal al
pretermitir el periodo probatorio y, consecuencialmente, negar las
pruebas solicitadas por mi poderdante para desvirtuar el hecho
que solo los demandantes habian tenido informe de la filiacion
extramatrimonial en mayo de 2008, segun consta en auto
calendado el 17 de agosto de 2011 (f. 122, Cuaderno Principal),
incurrié en violaciéon del derecho de defensa, que el Cédigo de
Procedimiento Civil en el numeral 6° de su articulo 140 consagra

como causal de nulidad, que no fue subsanada’.

2. Siendo ello asi, debe observarse que la causal de
invalidacion procesal invocada por el impugnante acaece
“Icluando se omiten los términos u oportunidades para pedir

o practicar pruebas o para formular alegatos de conclusion”.

Aplicado el principio de especificidad que orienta las
nulidades tanto en las instancias como en casacion, segun
el cual su reconocimiento exige un texto legal que las

instituya como tales, “hasta el punto que el proceso sélo se

considera nulo, total o parcialmente, por los motivos que

taxativa y expresamente se hayan consagrado” (CSJ, SC

del 26 de marzo de 2001, Rad. n.° 5562; se subraya), se

colige que el comentado motivo de anulacion tiene
lugar, uynicamente, cuando se pretermiten los
términos u oportunidades para el decreto y/o la

practica de las pruebas.

12
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Con otras palabras: un proceso se torna invalido, entre
otras causas, cuando no se resuelve sobre las pruebas
pedidas por las partes, ya sea decretandolas, ora
negandolas, o cuando pese a ser ordenadas, se omite, sin

justificacion legal, su realizacion.

3. Tal comprension permite concluir que la nulidad
aqui deprecada, no se subsume en la ya varias veces citada
causal 6* del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil,

como sigue a VEerse.:

3.1. Lo acontecido en el proceso, a decir del censor,
fue que el juzgado del conocimiento no accedi6 al decreto de
las pruebas pedidas por el demandado, habida cuenta que
en los autos de 19 de julio y 17 de agosto de 2011 dispuso,
en el primero, que “ujna vez determinada la suerte de la
prueba de ADN, se decidira sobre la pertinencia de las pruebas
declarativas pedidas por la demandada”; y, en el segundo, que
como consecuencia de la aprobacion del aludido dictamen
cientifico, “no hay Ilugar a mds pruebas declarativas

subsidiarias”, por lo que ahi mismo corrié traslado para

alegar de conclusion (fls. 117 a 118 y 122, cd. 1).

3.2. Resulta claro, entonces, que la inconformidad del
impugnante deriva, en esencia, del hecho de que el juzgado
cognoscente de la controversia negd, mediante los proveidos
atras identificados, la realizacion de las pruebas que el

convocado pidio, al responder el libelo introductorio.

13
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3.3. Siendo ello asi, es incuestionable que tal
determinacion del a quo no configura el motivo de nulidad
en cuestion, pues ella, en si misma considerada, no
comporta la vulneracion arbitraria del debido proceso del
accionado, en tanto que éste gozo de la oportunidad de
solicitar pruebas, la peticion que formulo fue decidida,
aunque adversamente, y, precisamente por ello, no cabe
pensar que se omitio la practica de las probanzas, pues

éstas no fueron ordenadas.

Es que en frente de un panorama como ese, la
solucion no es la anulacion de lo actuado, pues nada
justifica una sancion como esa, sino controvertir la decision
del juzgado, lo que solamente puede y debe hacerse, por

medio de los recursos correspondientes.

3.4. Precisamente, sobre el motivo de nulidad que se

comenta, es doctrina de la Sala, que €l “...) ‘no se da cuando,

mediante auto en firme, se deniega la prdctica de todas o algunas

de las pruebas pedidas, porque entonces el fallador esta

cumpliendo con uno de sus deberes, cudl es el de considerar y
resolver una peticiéon, que no, por adversa que resulta para el
solicitante, implica el desconocimiento del derecho de defensa’ (se
subraya; sentencia no publicada de fecha 14 de marzo de 1985)

(CSJ, SC del 7 de marzo de 2003, Rad. n.° 7054).

3.5. Como la conducta del juzgado no corresponde a
ninguno los precisos eventos senalados por el legislador
como percutores de la invalidacion de que se trata -omision

sobre el decreto o la practica de pruebas-, amén que no es

14
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cierto que esa autoridad hubiese pretermitido la fase
probatoria, pues mediante el ya memorado auto del 19 de
julio de 2011 avoco el proceso a ella, la nulidad deprecada

debe descartarse.

4. No obstante lo anterior, si en gracia de discusion
se aceptara que es cierta la omision imputada al juzgado del
conocimiento y que ella configuraba el motivo de anulacion
invocado, el cargo analizado, de todas maneras, esta
llamado al fracaso, pues el vicio denunciado fue saneado

por el demandado, como pasa a analizarse:

4.1. A voces del articulo 368 del Codigo de
Procedimiento Civil, es motivo de casacion, entre otros,
‘Ih]laberse incurrido en alguna de las causales de nulidad

consagradas en el articulo 140, siempre que no se hubiere

saneado” (se subraya).

4.2. Significa lo anterior, que si bien es verdad, en
desarrollo del referido recurso extraordinario, es posible
proponer la invalidacion de lo actuado con sujecion a los
taxativos motivos establecidos en el articulo 140 del Codigo
de Procedimiento Civil, también lo es que para que el
defecto denunciado se abra camino, es imperioso que no

haya sido condonado por quien resulté afectado con é€l.

Significa lo anterior, que en casacion también opera el
principio de convalidacion, que se “refiere a la posibilidad del

saneamiento, expreso o tacito, lo cual apareja la desaparicion del

vicio, salvo los casos donde por primar el interés publico no se

15



Radicacion n.” 85001-31-84-001-2008-00226-01

admite este tipo de disponibilidad (articulo 144 del Cédigo de
Procedimiento Civil). (... De manera que para tener éxito una
reclamacién de nulidad procesal, se requiere no sélo que la ley
consagre positivamente el vicio como causal de nulidad, sino que

quien la alegue siendo afectado por él no la haya saneado

expresa o tacitamente” (CSJ, SC del 26 de marzo de 2001,
Rad. n.° 5562; se subraya).

4.3. A voces del articulo 144 de la obra en mencion,
las nulidades procesales se consideran saneadas en los

siguientes casos:

1°. Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo
oportunamente.

2° Cuando todas las partes, o la que tenia interés en
alegarla, la convalidaron en forma expresa antes de haber
sido renovada la actuacion anulada.

3°. Cuando la persona indebidamente representada, citada
o emplazada, actua en el proceso sin alegar la nulidad
correspondiente.

4°. Cuando a pesar del vicio, el acto procesal cumpliéo su
finalidad y no se violé el derecho de defensa.

5° Cuando la falta de competencia distinta de la funcional
no se haya alegado como excepcion previa. Saneada esta
nulidad, el juez seguira conociendo de proceso.

6°. (...)

No podran sanearse las nulidades de que tratan las

nulidades (sic) 3° y 4° del articulo 140, [...], ni la proveniente
de falta de jurisdiccion o de competencia funcional.

4.4. Sobre este particular, tiene dicho la Corte:

16
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Ahora, en torno a la convalidaciéon existe de igual manera
una regla de oro que la informa, cual es la de que la
actuacion se entiende refrendada si el vicio no es alegado
como tal por el interesado tan pronto le nace la ocasion
para hacerlo, concepto que también encuentra su
expresion en el numeral 1° del precitado articulo 144, en
cuanto dispone que la nulidad se considera saneada
‘cuando la parte que podia alegarla no lo hizo
oportunamente’.

Tocante con ello ha precisado la jurisprudencia, que ‘no solo
se tiene por saneada la nulidad si actuando no se alega en
la primera oportunidad, pues también la convalidacion
puede operar cuando el afectado, a sabiendas de la
existencia del proceso, sin causa alguna se abstiene de
concurrir al mismo, reservandose manosamente la nulidad
para invocarla en el momento y forma que le convenga, si es
que le llega a convenir, actitud con la cual, no soélo
demuestra su desprecio por los postulados de la lealtad y
de la buena fe, sino que hace patente la inocuidad de un
vicio que, en sentido estricto, deja de serlo cuando aquél a
quien pudo perjudicar, permite que florezca y perdure’
(sentencia de 4 de diciembre de 1995, expediente 5269),
criterio acompasado con el expuesto en sentencia 077 de 11
de marzo de 1991, donde senalése que ‘subestimar la
primera ocasion que se ofrece para discutir la nulidad,
conlleva el sello de la refrendacion o convalidacion. Y viene
bien puntualizar que igual se desdernia esa oportunidad
cuando se actua en el proceso sin alegarla, que cuando a
sabiendas del proceso se abstiene la parte de concurrir al
mismo. De no ser asi, se llegaria a la iniquidad traducida en
que mientras a la parte que afronta el proceso se le niega
luego la posibilidad de aducir tardiamente la nulidad, se le
reserve en cambio a quien rebeldemente se ubica al margen
de él pero que corre paralelo a su marcha para asestarle el
golpe de gracia cuando mejor le conviene. Seria, en trasunto,
estimular la contumacia y castigar la entereza (reiteradas
en sentencia de 27 de julio de 1998, expediente 6687) (CSJ,
SC del 11 de enero de 2007, Rad. n.° 1994-03838-01;

se subraya).
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4.5. Retomando la alegacion de la nulidad planteada
por el recurrente, se establece que la omision imputada al a
quo se materializo una vez que los comentados autos del 19
de julio y 17 de agosto de 2011 adquirieron firmeza, lo que
acaecio al vencimiento del término de su ejecutoria, pues no
fueron recurridos en reposicion, momento a partir del cual,
consiguientemente, pudo y debio plantearse la nulidad de

que se trata.

4.6. Pese a ello, el demandado, quien venia y continuo
actuando en el proceso, permitié su adelantamiento hasta
el cierre de la primera instancia y durante todo el tramite de
la segunda, sin alegar la nulidad en cuestion, la que, como
se sabe, so6lo vino a plantear en desarrollo del recurso

extraordinario que se desata.

4.7. Esa actitud del convocado tornoé ineficaz el vicio,
pues tradujo que para €l no tuvo significacion, al punto que
habilito el proseguimiento del proceso hasta la sentencia de

segundo grado, que le puso fin.

4.8. El detectado saneamiento de la nulidad

deprecada, impide, por ende, su reconocimiento.

5. El cargo, en definitiva, no prospera.

CARGO PRIMERO

Con fundamento en el motivo inicial del canon 368 del

Codigo de Procedimiento Civil, se denuncio la sentencia del
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Tribunal por ser directamente violatoria de los articulos 3°
de la Ley 153 de 1887 y 219 del Codigo Civil, por falta de
aplicacion; y 248, numeral 2°, inciso 2°, de la misma obra,

por aplicacion indebida.

El recurrente, en sustento de la acusacion, esgrimio

los planteamientos que pasan a compendiarse:

1. Reprodujo el segmento del fallo cuestionado, en el
que el ad quem senalo las normas juridicas aplicables al

caso sometido a su conocimiento.

2. En relacion con ellas, seguidamente comento:

2.1. El articulo 58 de la Ley 153 de 1887 establece la
regla general de permitir la impugnacion de la filiacion a
todas las personas que prueben interés en ello y remite al

articulo 248 del Codigo Civil.

2.2. A su turno, en el articulo 5° de la Ley 45 de 1936
se establecio que el reconocimiento de hijo, solamente
puede ser impugnado por las personas, en los términos y

por las causas previstas en los articulos 248 y 335 del

Codigo Civil.

2.3. El primero de esos ultimos dos preceptos,
modificado por el articulo 11 de la Ley 1060 de 2006, fija
como fundamento de la impugnacion que contempla, el
hecho de que el hijo no haya podido tener por padre al que

pasa por tal; en cuanto hace a la legitimacion para efectuar
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dicha reclamacion, la radica en “quien tenga interés”y en “los
ascendientes de quienes se crean con derechos”, y respecto al
oportuno ejercicio de la accion, condiciona que la misma se
entable “dentro de los 140 dias desde que tuvieron conocimiento

de la paternidad”.

3. Con base en tal analisis, el impugnante atribuyo al

Tribunal las siguientes equivocaciones juridicas:

3.1. Haber aplicado el articulo 248 del Codigo Civil en
procura de definir la legitimacion para impugnar, norma
“que la concreta a quienes tengan interés y a los ascendientes,
situacion que no opera en el sub lite, porque quienes la formulan

son los descendientes del padre extramatrimonial”.

Sobre el particular, el censor, mas adelante,
puntualiz6 que el primero de esos mandatos es general,
mientras que el articulo 219 del Codigo Civil, desde la
modificacion que le introdujo el articulo 7° de la Ley 1060
de 2006, es especial para los herederos del padre
extramatrimonial fallecido y, por ende, preferente, segun

voces del articulo 3° de la Ley 153 de 1887.

3.2. Y no haber hecho actuar el ya citado articulo 219
del Codigo Civil, fincado en que €l trata sobre los hijos
legitimos, entendimiento que era razonable antes de la

advertida reforma de que fue objeto, pero no luego de ella.

S. A continuacion, el censor puso de presente que el

texto actual del articulo 219 citado, es sustancialmente
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distinto al que tenia antes de ser modificado; que €l no se
refiere a la impugnacion de la filiacion legitima, “sino en
general a ella, con lo cual incluye la extramatrimonial”, criterio
que armoniza con la “calificacién que el legislador le dio a la ley
1060 de 2006, al decir ‘por la cual se modifican las normas que
regulan la impugnacion de la paternidad y la maternidad’, sin
referirla a una determinada calidad”; y que contiene una
premisa de procedencia adicional, que el Tribunal no aplico,
pues el derecho de impugnar cesa si el padre reconocio
expresamente al hijo como suyo en su testamento o en otro
instrumento publico, “situaciéon que tiene ocurrencia en el

sublite”.

6. Al cierre, el impugnante insistio en los reproches
anteriores y en que el Tribunal vulnero “los intereses de mi
representado, por cuanto a los descendientes se les cierra la
posibilidad de impugnar la filiacion cuando el reconocimiento se

ha producido en virtud de instrumento publico o testamento”.

6. Concluyo, en definitiva, que la sentencia
cuestionada debe casarse y que, en remplazo de ella, la
Corte habra de revocar el fallo de primer grado para, en
defecto del mismo, negar la impugnacion de la paternidad

extramatrimonial impetrada.
CONSIDERACIONES
1. Por mandato expreso del articulo 5° de la Ley 75

de 1968, el reconocimiento voluntario de la filiacion

extramatrimonial “solamente podrda ser impugnado por las
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personas, en los términos y por las causas indicadas en los

articulos 248 y 335 del Cédigo Civil” (se subraya), normas que
tratan sobre dicho cuestionamiento, el primero, de la

paternidad y, el segundo, de la maternidad.

2. La prevision contenida en la norma inicialmente
mencionada —articulo 5° de la Ley 75 de 1968- que, como se
aprecia, se ocupa especificamente de la impugnacion del
reconocimiento, o sea de la filiacion extramatrimonial,
descarta de plano el acierto del cargo en cuanto hace a la
indebida aplicacion de la segunda -articulo 248 del Codigo
Civil-, en tanto que aquélla remite a ésta para definir las
personas legitimadas para impugnar la paternidad
extramatrimonial, el término de que disponen para ello y las
causas que habilitan ese reclamo, materias todas que, por
ende, conforme al querer expreso del legislador, deben

dilucidarse a la luz del citado precepto.

Reza, en lo pertinente, la referida disposicion:

Art. 248.- Modificado. Ley 1060 de 2006, art. 11. En los
demds casos podra impugnarse la paternidad probando
alguna de las causas siguientes:

1. Que el hijo no ha podido tener por padre al que pasa por
tal.

2.(...)-
No seran oidos contra la paternidad sino los que prueben un
interés actual en ello, y los ascendientes de quienes se creen

con derechos, durante los 140 dias desde que tuvieron
conocimiento de la paternidad.
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3. Asi las cosas, no es admisible el reparo juridico
que el censor el atribuyo al ad quem, consistente en que se
equivoco al definir, con apoyo en el senalado mandato legal,
la legitimacion de los aqui demandantes, pues como viene de
indicarse €l era, y es, el llamado a disciplinar ese preciso
tema, que no referido a los casos en que impugna el marido,
se refiere en forma concreta a los demas casos, que no son
otros que cuando se hace reconocimiento de una filiacion que

no es matrimonial.

4. En consonancia con lo anterior, también debe
predicarse el desatino de la acusacion en lo tocante con la
falta de aplicacion del articulo 219 del Codigo Civil, pues esta
norma, como lo aprecio el Tribunal, trata de la impugnacion
de la paternidad legitima, por lo que no estaba llamada a

hacerse actuar en el sub lite.

Tampoco es cierto, como se alego en el recurso
extraordinario, que la ley 1060 de 2006 en el titulo se
estuviera refiriendo de manera indistinta en forma
reformatoria del codigo a todas las normas que regulan la
impugnacion de la paternidad y la maternidad, pues la
diferencia ain permanece y para el caso de la impugnacion
del reconocimiento es el 248 el que por expresa remision
legal, de la ley 75 de 1968, es la norma aplicable, asi como
también, que la imposibilidad de impugnar cuando media
una escritura publica que reconoce al hijo es en el caso del
articulo 219, o sea en los hijos matrimoniales, no cuando se
ha reconocido a quienes no lo son, porque en el articulo 248

no se incluyo tal prohibicion.
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5. Finalmente debe senalarse que si se admitiera, en
gracia de discusion, la viabilidad de aplicar en el caso sub
lite el articulo 219 del Codigo Civil, el cargo figura
indebidamente formulado, en tanto que con €l lo que se
pretendio, en definitiva, fue hacer actuar la prevision de la
parte final de su inciso 1°, en la que se establecio que el
derecho a impugnar la paternidad o la maternidad “cesard
(...) st el padre o la madre hubieren reconocido expresamente al
hijo como suyo en su testamento o en otro instrumento ptblico”,
pues en el ambito casacional tal reproche solo cabia
plantearse por la via indirecta de la causal primera del
articulo 368 del Codigo de Procedimiento Civil, como quiera
que exigia verificar la ocurrencia de ese hecho, esto es, que
el padre hubiera reconocido al hijo de la manera indicada,
constatacion que imponia el examen de la prueba

respectiva.

6. Colofon de todo lo dicho, es el fracaso de la

acusacion examinada.

DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia del 12 de abril de 2013, proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Yopal, Sala Unica,
en el proceso que se dejo plenamente identificado en los

comienzos de este proveido.
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Costas en casacion, a cargo del recurrente. Como la
demanda presentada para sustentar dicho cuestionamiento
extraordinario, fue replicada en tiempo por la parte actora,
se fija por concepto de agencias en derecho la suma de
$6.000.000. La Secretaria de la Sala efectue la

correspondiente liquidacion.

Copiese, notifiquese, caimplase y, en oportunidad,

devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

LUIS ALONSO RICO PUERTA

Presidente de Sala

MARGARITA CABELLO BLANCO

Con ausencia justificada

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
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AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

Con aclaracion de voto

ARIEL SALAZAR RAMIREZ

Con aclaracion de voto

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Con salvamento de voto
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ACLARACION DE VOTO

Radicacion n.” 85001-31-84-001-2008-00226-01

Con el respeto de siempre por las decisiones
adoptadas por la Sala, manifiesto que comparto la
desestimacion del recurso de casacion incoado por el

demandado por las razones expuestas en dicho proveido.

No obstante, aclaro que la interpretacion efectuada al
articulo 219 del Codigo Civil no se ajusta a su actual
contenido, como quiera que, aun cuando hace parte de las
normas que regulan la impugnacion de la paternidad o
maternidad matrimonial, lo que daria lugar a colegir que es
inaplicable en  tratandose de la  impugnacion
extramatrimonial, cuya regulacion esta contenida en el
articulo 248 del Codigo Civil conforme la remision
normativa que efectua el articulo 5°! de la ley 75 de 1968;
asi mismo es cierto que desde la perspectiva de los derechos
fundamentales no se configura razon que amerite el
establecimiento de un trato diferenciado como el aludido,
segun el cual dicho canon sélo se emplea en tratandose del

cuestionamiento a la paternidad o maternidad matrimonial.

Efectivamente, el tenor de dicho mandato legal, con la
modificacion que le introdujo el articulo 7° de la ley 1060 de

2006, senala que «(l)os herederos podran impugnar la

1 «El reconocimiento solamente podrd ser impugnado por las personas, en los términos
y por las causas indicadas en los articulos 248 y 335 del Cédigo Civil».
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paternidad o la maternidad desde el momento en que
conocieron del fallecimiento del padre o la madre o con
posterioridad a esta; o desde el momento en que conocieron
del nacimiento del hijo, de lo contrario el término para
impugnar sera de 140 dias. Pero cesara este derecho si el
padre o la madre hubieren reconocido expresamente al hijo

como suyo en su testamento o en otro instrumento publico.»

Y culmina indicando que «(s)i los interesados hubieren
entrado en posesion efectiva de los bienes sin contradiccion
del pretendido hijo, podran oponerle la excepcion en
cualquier tiempo que él o sus herederos le disputaren sus

derechos.»

Como se desprende de la interpretacion literal del
mencionado precepto, no existe la restriccion sostenida por
el Tribunal ad-quem y ahora avalada por la Corte, en la
medida que alli no se consagra que la impugnacion de la
maternidad o paternidad sea extramatrimonial o legitima,
de donde 1la hermenéutica adoptada por decision
mayoritaria se torna odiosa, pues el espiritu del articulo
219 del Codigo Civil a que alude la sentencia quedo
suprimido, con ocasion de la modificacion legislativa de que

fue objeto dicho canon legal.

Una interpretacion finalistica también avala Ila
posicion que estas lineas someramente se plasma, pues asi
se desprende del Informe de Ponencia para Primer Debate al

proyecto que dio origen a la ley 1060 de 2006, al anotar:

28



Radicacion n.” 85001-31-84-001-2008-00226-01

En el proyecto de ley, el autor propone la modificacion
de normas del Cédigo Civil referentes a la eliminaciéon
del término para impugnar la paternidad, la admision
de pruebas médico-cientificas en el proceso de
impugnacion de la paternidad, la vinculacion del padre
biolégico al proceso, entre otros; propuestas que los
ponentes comparten en su gran mayoria, pero que en
razon de la interpretacion sistematica que los
operadores judiciales y los estudiosos del derecho
deben hacer, requiere modificaciones mayores a las
inicialmente planteadas.

(...)

4. Titularidad de la impugnacion de la paternidad o de
la maternidad. Terceros con interés, herederos y
ascendientes.

El sistema normativo vigente en el articulo 216 del
Cédigo Civil prevé que solo el marido puede reclamar
contra la legitimidad del hijo concebido durante el
matrimonio, limitacion que en nuestro criterio debe
desaparecer, dado que no soélo es interés del marido el
conocimiento de la verdadera filiacion de los hijos
concebidos en el matrimonio, sino que tal como lo
dispone el articulo 44 de la norma superior, cuando es
la filiacion de menores lo que esta en entredicho, se
vulneran derechos fundamentales de los ninos y dichos
derechos prevalecen sobre los demas.

Asimismo, pretendemos ampliar la titularidad a la
madre y a cualquiera que previamente y en forma
sumaria acredite interés ante el Juez, con el fin de
incluir dentro de esta ultima categoria a los
ascendientes, a los herederos y a los presuntos padres
biolégicos en aras de la economia procesal, con relacion
a los ultimos, lo pretendido es que al (sic) interior del
proceso y luego de que proceda la impugnacion de la
paternidad o maternidad, el Juez declare la paternidad
o la maternidad en aras de proteger los derechos del
menor o, como Sse expresé anteriormente, simplemente
atender al principio de economia procesal.

Otra de las propuestas fundamentales del proyecto es
la eliminacion del término de los sesenta dias para
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impetrar la acciéon, modificacion a la que nos
referiremos en un punto aparte dado las connotaciones
que conlleva.

Respecto de la accion de los herederos y los
ascendientes, se fijan limites a dicha titularidad, dado
que estos no podran ejercerla sino desde la muerte del
causante o, con posterioridad a esta, desde el momento
en que tuvieron conocimiento del nacimiento del hijo,
sitempre y cuando el padre o la madre no lo hubieren
reconocido expresamente mediante testamento o en otro
instrumento publico, como por ejemplo las declaraciones
extrajuicio en notarias. (Gaceta del Congreso 591, 4
oct. 2004).

Incluso, especificamente relacionado con la
modificacion al articulo 219 del Codigo Civil, ese mismo

Informe reseno:

Extendida la titularidad a los terceros que acrediten
sumariamente interés en la impugnacion de la
paternidad o de la maternidad, pueden hacer parte
dentro de esta categoria los ascendientes. Sin embargo,
consideramos que dado que a estas personas pueden
tener algun tipo de interés en la sucesion del causante,
es preciso conservar dos limites que se encuentran
vigentes en nuestra legislacion. El primero de ellos es la
oportunidad de impugnar siempre y cuando no exista
un reconocimiento expreso del hijo en testamento o
cualquier otro instrumento publico, toda vez que la
voluntad del causante debe ser respetada y el segundo,
es una prevision que se encuentra vigente en el Cédigo
Cwil y que hace referencia expresamente a asuntos
sucesorales, razoén por la cual consideramos mantenerla
en la propuesta que sera sometida a consideracion de
los miembros de la Comision. (Ibidem).

Como lo revela la anterior motivacion legislativa, las
alteraciones que al Codigo Civil fueron introducidas con

ocasion de la expedicion de la ley 1060 de 2006 en manera
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alguna tuvieron el proposito de hacer distinciones
referentes a la impugnacion de la maternidad o paternidad

respecto de hijos legitimos o extramatrimoniales.

Por tanto, actualmente nuestro ordenamiento no
cuenta con wuna disposicion normativa que prohiba
proponer la impugnacion de la paternidad o maternidad
extramatrimonial con base en el canon 219 del Codigo Civil,
de alli que la limitante invocada por el Tribunal dejaria al
descubierto la trasgresion del derecho de impugnacion de
los interesados, de donde resulta forzoso concluir que tal
regla de derecho es aplicable en aquel evento y que, por
ende, merecia un pronunciamiento tendiente a dilucidar si,
por esa senda, era viable o no el desconocimiento filial

objeto del litigio.

Tal tesis fue esbozada por la Sala en sede
constitucional?, aunque laconicamente y haciendo
referencia especifica al inciso final del articulo 219 del
Codigo Civil, pero dejando sentada la posibilidad de aplicar

a casos como el de autos el referido precepto.

Fecha ut supra.

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
Magistrado

2 STC15352 de 2017, rad. n® 2017-01812-01.
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ACLARACION DE VOTO

Con el merecido respeto hacia el criterio mayoritario y
aunque concuerdo en la decision de no casar la sentencia
impugnada, me permito consignar a continuacion las

razones por las cuales aclaro mi voto en el presente asunto:

1. Al resolver el cargo primero de la demanda de
casacion, la Sala consideré que en el asunto sub-judice no
tenia aplicacion el articulo 219 del Codigo Civil, porque
dicho precepto versa sobre la impugnacion de la paternidad

legitima.

Explico a continuacion que las diferencias de régimen
legal entre la paternidad matrimonial y la extramatrimonial
aun permanecen y por ello «la imposibilidad de impugnar
cuando media una escritura publica que reconoce al hijo»
se presenta Unicamente respecto de los hijos
matrimoniales, «<no cuando se ha reconocido a quienes no lo
son, porque en el articulo 248 no se incluyo tal

prohibicion».

Frente a las anteriores consideraciones estimo

necesario precisar lo siguiente:

Aunque es cierto que el articulo 219 del Codigo Civil
esta incluido dentro del Titulo del libro primero que hace
alusion a “los hijos concebidos en el matrimonio”, cuyas
normas se extendieron a los concebidos en vigencia de la

union marital de hecho en virtud de lo dispuesto por la Ley
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1060 de 2006 y, por tanto, ni esa disposicion ni las
siguientes regulan la paternidad extravincular, que es la
que deriva del reconocimiento efectuado por el progenitor a
través de cualquiera de los medios previstos en el articulo
1° de la Ley 75 de 19683, tal situacion evidencia una
diferencia de trato por el legislador a los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales que en el actual orden
constitucional no es aceptable ni justificada, pues no existe
una razon objetiva y constitucionalmente legitima en virtud
de la cual sea posible, razonable y necesario prodigar un
trato desigual a sujetos que hoy son reconocidos como

iguales.

En efecto, el articulo 42 de la Constitucion Politica
establece que la familia se constituye «por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarlar. Asimismo, consagra que «Los
hijos habidos en el matrimonio o fuera de €l, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen

iguales derechos y deberes».

De ese postulado deriva el principio de “unidad de
filiacion”, conforme al cual los hijos deben recibir idéntico
trato juridico, independientemente del origen diverso que
pueda tener la familia, y los efectos juridicos sobre el estado
civil son iguales para todas las relaciones filiales sin

importar la forma en que se produzcan éstas.

3 En el acta de nacimiento; por escritura publica; en el testamento del reconociente
y mediante “manifestacion expresa y directa hecha ante un juez, aunque el
reconocimiento no haya sido objeto tinico y principal del acto que lo contiene”.
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Luego, persistir en una interpretacion que no abogue
por la aplicacion del articulo 219 precitado a la
impugnacion de paternidad de hijos extramatrimoniales
desconoce el principio que acaba de citarse ademas de la
igualdad de status material y juridico que hoy en dia se
predica de todos los hijos, sin importar si fueron concebidos
dentro del vinculo matrimonial de sus padres, en vigencia
de la union marital de éstos o sin lazo estable y singular
que uniera a sus progenitores, prodigando un trato
diferente a personas colocadas en la misma situacion de
hecho, sin que tal medida legislativa se advierta hoy
adecuada, esto es, que constituya un medio idéneo para

alcanzar un fin constitucionalmente valido.

2. Adicionalmente, el trato diferenciado que permanece
en la legislacion civil no es necesario o indispensable y
sacrifica valores y principios constitucionales de mayor
relevancia como la igualdad, la diversidad aceptada por el
articulo 42 Superior en cuanto al origen de los
descendientes y el mandato supralegal de igualdad de

derechos y deberes de éstos.

De cara a los valores que la Carta Magna protege, el
fin perseguido con la distincion del articulo 219 citado no

aparece legitimo, cardinal e ineludible.
Por lo dicho, la falta de aplicacion de ese precepto a los

conflictos en que se discute el estado civil y la paternidad

frente a hijos concebidos o nacidos fuera del matrimonio o
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de la union marital de hecho, constituye una violacion
directa de la Constitucion Politica.

A pesar de que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que precedio a la Ley 1060 de 2006 y dicha
reglamentacion procuraron la eliminacion de todo trato
discriminatorio que el Coédigo Civil daba a los hijos
extramatrimoniales, aun persiste éste en normas como el
articulo 219, pues las disposiciones legales que gobiernan
la impugnacion de la paternidad y de la maternidad
extravinculares, como por ejemplo, los articulos 248 y 335
de la codificacion civil, la Ley 75 de 1968, el articulo 58 de
la Ley 153 de 1887 y el articulo 5° de la Ley 45 de 1936 no

tienen previsiones similares.

La inequidad manifestada en ese trato diferencial
injustificado revela un deéficit de proteccion de los hijos
extramatrimoniales que la Sala estaba llamada a superar en
el asunto sub judice, a través de su doctrina
jurisprudencial en sede de casacion, para de esa manera
cumplir los fines asignados a la impugnacion
extraordinaria, de acuerdo con lo estatuido por el articulo
365 del estatuto procesal civil4, esto es, los de “unificar la
jurisprudencia nacional” y procurar la reparacion de “los
agravios inferidos a las partes por la sentencia recurrida”,
que hoy también son proclamados por el articulo 333 del
Codigo General del Proceso, regulacion que anadié otros
propositos de no menor importancia como los de “defender

la unidad e integridad del ordenamiento juridico”, “lograr la

4 Esta era la normatividad que se encontraba vigente a la fecha de interposicién del
recurso.
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eficacia de los instrumentos internacionales suscritos por
Colombia en el derecho interno”, “proteger los derechos

constitucionales” y “controlar la legalidad de los fallos”.

3. Los planteamientos que acaban de exponerse, sin
embargo, no conducen per se a la prosperidad de las
aspiraciones del casacionista, porque aun de hacerse actuar
en el proceso la norma que, conforme al criterio mayoritario
de la Sala no debia aplicarse en la controversia, debe
repararse en que César Augusto Cala Pérez fue reconocido
como hijo mediante instrumento publico por el senor Julio
Hernando Cala, a quien se le atribuia ostentar una relacion
de consanguinidad con él, pero esa declaracion de voluntad
del segundo se dio como “fruto de la coaccion de que éste
fue objeto por parte de su esposa” y bajo la conviccion de

ser el progenitor biologico.

De acuerdo con los hechos expuestos en la demanda,
Luis Hernando Cala no fue el unico hombre con quien la
senora madre del demandado habria tenido relaciones
sexuales para la época en que se presume debio ocurrir la
concepcion, por lo que el reconocimiento paterno no tiene
las caracteristicas de ser informado, libre, exento de vicios,
espontanea 'y voluntariamente expresado por el
reconociente, sino que, por el contrario, estuvo viciado de
error que recayo sobre la existencia del vinculo biologico y
debido a la coercion o fuerza que se ejercié en su contra, lo
que torna justificada la impugnacion de la progenitura, la
que podia demandarse demostrando la causal consistente

en que “el hijo no ha podido tener por padre al que pasa por
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tal”, establecida en el numeral 1° del articulo 248 del
ordenamiento civil, cuya comprobacion en el proceso se
obtuvo con la prueba de ADN que fue practicada, la cual
arrojo como resultado la exclusion de paternidad.

En consecuencia, el indicado acto no tuvo los efectos
del articulo 219 de la codificacion citada, esto es de
«renuncia al derecho de impugnacion» (CSJ SC16279-2016,
11 Nov. 2016, Rad. 2004-001297-01), de modo que la
aplicacion de esa norma en el asunto no hubiera tenido la
virtualidad de cerrar definitivamente a los herederos del que
pasaba por ascendiente, la posibilidad de refutar la

paternidad de aquel.

En los términos esbozados con precedencia, dejo

aclarado mi voto.

ARIEL SALAZAR RAMIREZ
Magistrado
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Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicla
Sala de Casacion Civil

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
SALVAMENTO DE VOTO

Radicacion n.° 85001-31-84-001-2008-00226-01

1. Por cuanto considero que el cargo primero
formulado respecto de la sentencia fustigada en sede de
casacion estaba llamado a prosperar, paso a exponer
respetuosamente las razones que me separan de la decision

mayoritaria.

2. Los hechos relevantes:

i. Julio Eduardo, Mauricio, Nubia Esperanza,
Orlando y Deisy Andrea Cala Pérez demandaron a César
Augusto Cala Pérez, para que a través de un tramite
ordinario se declarara que éste no era “hyo” de Julio
Hernando Cala, ya fallecido; el libelo se admitio el 19 de

mayo de 2008, notificado al opositor el 3 de junio siguiente.
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ii. Como fundamento adujeron que pese al
“reconocimiento de hijo extramatrimonial’> del convocado,
hecho por el padre en vida, lo cierto era que de los
elementos de conviccion adjuntados, entre éstos, una
“prueba genética”, diversos testimonios y el “nulo parecido”
entre él y sus hermanos, se deducia que en realidad aquél

no descendia de éste.

iii. El llamado a juicio propuso como excepciones las
de “falta de legitimacion activa en la causa’; “falta de interés
para obrar”; “saneamiento de las nulidades por prescripcion”

y “prescripcion extintiva de los derechos”, y algunas mas.

iv. Surtido el tramite de rigor, el estrado de
conocimiento, en sentencia de 18 de abril de 2012, accedio
a las pretensiones; determinacion confirmada parcialmente
en sede de apelacion, en fallo dictado el 12 de abril de 2013,
por la Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial

de esa ciudad.

En lo medular, la Corporacion ad quem adujo que los
promotores si estaban legitimados, porque al ser herederos
de su progenitor, poseian “interés moral patrimonial’ para

ejercer la accion incoada.

Convalido el fallo recurrido en alzada, en tanto
estaban plenamente demostradas las causales de
impugnacion de la paternidad y de refutacion del

reconocimiento, contempladas en los articulos 58 de la Ley

5 Realizado el 22 de julio de 1981 mediante escritura publica (Cfr. fol. 9 cdno. 1).
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153 de 1887, 5° de la Ley 75 de 1968, 248 y 335 del Codigo
Civil.

Frente a la “caducidad” de la accion alegada por el
demandado, dejo sentado que la “aceptacion voluntaria” de
practicarse la “prueba de ADN’ comporto “tacitamente la
renuncia de la caducidad consumada”, pues “no podria
decirse que el demandado admitié la prdctica voluntaria de
la prueba sin admitir a la vez que esta renunciando a
controvertir la caducidad, ya que su practica voluntaria es un
acto tacito de aquiescencia con la contraparte de probar el

derecho disputado”.

v. Con estribo en la causal primera del articulo 368
del Codigo de Procedimiento Civil, el accionante demanda la
referida sentencia, tras estimar que el ad quem incurrié en
trasgresion directa de la ley sustancial por falta de
aplicacion de los preceptos 3° de la Ley 153 y 219 del
Codigo Civil; y, aplicacion indebida del inciso final del

articulo 248 de la misma compilacion.

A su juicio, con dichas disposiciones el legislador
negd a los descendientes la posibilidad de impugnar la
filiacion cuando el reconocimiento se produce en virtud de

instrumento publico, como ocurrio en el subéxamine.
vi. La Sala de Casacion, en decision mayoritaria, no

casO el fallo del tribunal, al considerar que éste no

contradice ni desconoce los mandatos aludidos, pues en lo
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atanedero al reconocimiento voluntario de la filiacion

extramatrimonial

“(...) es el 248 (sic) el que por expresa remision legal, de la Ley
75 de 1968, es la norma aplicable, asi como también, que la
imposibilidad de impugnar cuando media una escritura publica
que reconoce al hijo es en el caso del articulo 219, o sea en los
hijos matrimoniales, no cuando se ha reconocido a quienes no lo
son, porque en articulo 248 no se incluyé tal prohibicién (...)".

3. Los motivos para mi disenso son los siguientes:

3.1. La filiacion, lo tienen decantado la doctrina
colombiana, francesa® y chilena’?, es el vinculo juridico
establecido entre un individuo y su madre (filiacion
materna) y/o su padre (filiacion paterna); constituye un
elemento esencial del estado civil de la persona, y guarda
relacion con aquellos de quienes desciende una persona y/o
con sus descendientes. La decision entiende erroneamente

la institucion.

La jurisprudencia de esta Corte, con singular

maestria, ha conceptualizado el fenomeno en menciéon como

“...) el vinculo juridico que por la procreacién se forma entre el
padre o la madre y el hijo. Respecto del padre se la llama
paternidad y en relacion con la madre se le denomina

maternidad” [CSJ SC del 24 de mayo de 1963 (M.P.
Enrique Lopez De La Pava)].

6 GRIOLET, Gaston/VERGE, Charles. Dictionnaire Pratique de Droit. Abscense-
Ivresse. Bureau de la Jurisprudence Générale Dalloz. Paris. 1908. Pag. 643;
RIPERT, Georges/PLANIOL, Marcel. Traité Pratique de Droit Civil Francais. Tome IL
La Famille. Librairie Generale de Droit & de Jurisprudence. Paris. 1926. Pag. 597;
HUET-WEILLER, Daniéle/ LABRUSSE, Catherine/VAN CAMELBEKE, Micheline. Ob.
cit. 1981. Pag. 1; CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. Tomo I Vol. II. Trad. de Manuel
Zorrilla Ruiz. Ed. Bosch. Barcelona. Num. 148.

7 SOMARRIVA UNDURRUGA/ Manuel. Derecho de Familia. Editorial Nascimento.
Santiago. 1963. Num. 414; CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil
Chileno y Comparado. Tomo I. Pags. 276 y ss. Y muchos mas.
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En sentencia del 28 de marzo de 1984 (M.P.

Humberto Murcia Ballén) expreso:

“La filiacion, que es el vinculo juridico que une a un hijo con su
madre o con su padre y que consiste en la relacion de
parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su
descendiente de primer grado, encuentra su fundamento en el
hecho fisiolégico de la procreacion, salvo obviamente en la
adoptiva que corresponde a una creaciéon legal”.

Cual sucede con el matrimonio, la filiacion no es una
institucion creada por el ordenamiento juridico, sino un
hecho socio-cultural que el derecho acepta, reconoce y
regula, inspirado en criterios de proteccion basados en la

naturaleza y en el interés social.

He defendido en pretéritas oportunidadesd, que la
filiacion no es un problema natural, biolégico o cientifico,
sino un fenémeno socio-cultural con efectos juridicos que
vincula a las personas por el parentesco de consanguinidad,
de afinidad o civil, forjando muchas otras relaciones que no
son captadas por la ley, pero que existen realmente. ;Como
entender la propia adopcion, el parentesco de afinidad
matrimonial o extramatrimonial, la donacion consentida,
las técnicas de reproduccion asistida (Inseminacion
artificial, fecundacion in vitro; la inyeccion
intracitoplasmatica de espermatozoides; la filiacion surgida
por la donacion altruista de semen, de ovulos y de

embriones ante problemas de fertilidad, etc.), los

8 Vide: Votos disidentes frente a los fallos STC1175-2016, exp. 2010-00308-01; y
SC16279-2016, exp. 2004-00197-01.
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reconocimientos complacientes o de crianza?. La filiacion de

los hijos de crianza o complaciente es una realidad.

Normas detalladas y muchas otras arbitran su
establecimiento (arts. 213-249 C.C.), y los efectos
personales (nombre; autoridad parental) y patrimoniales
(obligaciones alimentarias; vocacion sucesoral) de ella

resultantes.

3.2. Historicamente, se ha considerado a la filiacion
matrimonial, antes legitima, como la procedente de
personas que al tiempo de la concepcion —o del nacimiento,
segun el caso- estaban casados entre si. La
extramatrimonial o ilegitima, de contera, era la derivada de
sujetos entre los cuales, al tiempo de la concepcion o del

nacimiento, no existia matrimonio legitimo®.

La legislacion romana conocia con el nombre de spurii
o vulgo concepti los hijos nacidos por fuera del matrimonio.
En el Derecho Justinianeo, se llamaban naturales los
habidos en concubinato y spurii los nacidos de uniones no

estables!0,

Las Siete Partidas de Alfonso X (Cfr. Partida 4%; Tit.
15) consideraron ilegitimos los hijos que “no nascen de

casamiento segund ley”, y enumeraba distintas clases de

9 Sin perjuicio de que hoy sea preferible, en virtud de los cambios normativos
operados en nuestro pais, referirse a la filiacién legitima como aquella matrimonial
o fruto de la union marital de hecho; y a la segunda, es decir la natural, como la
extramatrimonial o simplemente natural.

10 O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio de Derecho Civil. Tomo IV. Derecho de Familia.
Ed. Edersa. Madrid. 2001. Pags. 215-216.

43



Radicacion n.” 85001-31-84-001-2008-00226-01

hijos “ilegitimos™ naturales, “los que facen en las
barraganas”; notos, fruto de adulterio; fornezinos, “nascen
de adulterios o son fechos en parienta o en mujeres de
Orden”, manzeres, de prostituta; esptreos, de otras

mujeres!l.

Lo mismo que en el Codigo napoledonico de 180412, en
el chileno de 185513 y en las antiguas legislaciones romana
y espanola, el Codigo Civil colombiano gobierna la cuestion
desde una perspectiva bipartita, esto es, haciendo la
distincion entre la filiacion resultante del matrimonio y la
filiacion extramatrimonial, es decir, la surgida respecto de
“padres que al tiempo de la concepciéon no estaban casados

(...)” (Art. 1° L. 45 de 1936)1%.

Después de las reformas civiles de 1936 (Ley 45),
1982 (Ley 29) y 1991 (art. 42 C.N), con la insercion del
Estado Constitucional y Democratico de Derecho, todos los
infantes, todas las personas independientemente de su
filiacion, somos iguales. Esto ha conducido a la supresion
formal de toda discriminacion. Inclusive, semanticamente
debe hablarse de filiacion matrimonial o extramatrimonial,
superando la erronea y anacronica expresion de “legitima” o

“ilegitima” o “natural’.

11 En: Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio, cotejadas con varios cédices
antiguos por la Real Academia de la Historia y glosadas por el Lic. Gregorio Lépez, del
Consejo Real de Indias de S.M. Ed. Lecointe y Lasserre Editores. Paris. 1843. Pags.
130 y ss.

12 Asi: RIPERT, Georges/PLANIOL, Marcel. Ob. cit. Pags. 597-598; CARBONNIER,
Jean. Ob. cit. Num. 148.

13 Prolijo estudio de la cuestiéon en Derecho chileno en: CLARO SOLAR, Luis. Ob. cit.
Pags. 276 y ss.

14 Vide: CSJ SC del 24 de mayo de 1963 (M.P. Enrique Lopez de la Pava); CSJ SC
del 17 de mayo de 1968 (M.P. Fernando Hinestrosa).
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Quedan vestigios de iniquidad en algunas
disposiciones, cuya inobservancia se impone a fin de
garantizar la realizacion de la justicia y con el propoésito de
desarrollar los postulados superiores consignados en la
Carta. Para lo pertinente, los jueces no pueden dudar en
dar paso a la excepcion de inconstitucionalidad o de
inconvencionalidad (Convencion Americana de Derechos

Humanos o Pacto de San José de Costa Rica).

4. El ordenamiento consagra un titulo para la
filiacion extramatrimonial o extramarital. Se trata de un
acto de caracter especial en cuya virtud la voluntad del
padre recae sobre la relacion filial, aceptando el vinculo. A
esto se reduce el reconocimiento, cuyo fundamento
normativo hallese principalmente en las disposiciones de
las Ley 45 de 1936, 75 de 1968, en algunos apartes de la
antigua Ley 153 de 1887, en la Ley 1060 de 2006, vy,

naturalmente, en el Codigo Civil nacional.

En el asunto debatido, el punto central gira en torno
a dicho instituto, cuya naturaleza, concepto y alcance
fueron derechamente desconocidos por el fallo de la

mayoria del cual me separo.

Desde una perspectiva amplia, el reconocimiento se
define como el “...) acto juridico consistente en la afirmacion
solemne de la paternidad biolégica hecha por el generante,

acto que confiere al reconocido un “status fili” que lo liga al
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reconocedor™5. O, como dice el espanol O’Callaghan, es un
negocio en cuya virtud ...) el que lo realiza se declara
padre o madre del hijo de que se trata: consiste en la
afirmacion de paternidad o maternidad biolégica (que puede
ser clerta o errénea, error que incluso puede ser

consciente)”16.

4.1. En punto a la naturaleza juridica del fenomeno,

la doctrina universal no es univoca.

De modo genérico, siguiendo en esto Planiol-Ripert,
Carbonnier, De Casso y Romero y Cervera y Jiménez-Alfaro,
la cuestion, histéoricamente, se ha contemplado desde dos
Opticas diferentes: ora como una admision
(reconocimiento-admision), bien a modo de confesion

(reconocimiento-confesion)!”.

En el primer caso, se trata de un auténtico acto
juridico constitutivo por el cual el padre hace que el hijo
ingrese dentro de la relacion familiar aceptandolo como

suyo.

En la segunda hipétesis, se esta en presencia de una
confesion de un hecho preexistente que, de esta manera,
queda demostrado sin necesidad de que surja un acto

juridico propiamente tal.

15 ALBADALEJO GARCIA, Manuel. El Reconocimiento de la Filiacién Natural. Ed.
Bosch. Barcelona. 1954. Pag. 53.

16 O’CALLAGHAN, Xavier. Ob. cit. Pag. 229.

17 RIPERT, Georges/PLANIOL, Marcel. Ob. cit. Pags. 695 y ss.; CARBONNIER, Jean.
Ob. cit. Pag. 307; DE CASSO Y ROMERO, Ignacio/CERVERA Y JIMENEZ ALFARO,
Francisco. Diccionario de Derecho Privado. Tomo II. Editorial Labor S.A. Barcelona.
1950. Pags. 2368-3269. También: O’'CALLAGHAN, Xavier. Ob. cit. Pag. 229.
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Entre las dos concepciones atras relacionadas del
reconocimiento, aparentemente antagonicas, la Corte, con
apoyo en los articulos 55 de la Ley 157 de 1887 y 1 y 4 de
la. Ley 45 de 1936, ha optado por la primera,
contemplandolo como un mnegocio juridico del Derecho
Familiar, de sello solemne o formal, personalisimo, sujeto al
régimen general de ineficacia propio de toda declaracion de
voluntad -y fundamentalmente reglado en el Codigo Civil- y,

ademas, de marcado caracter de orden publico.

Reiterando y ampliando su doctrina, expuesta en fallo
del 17 de febrero de 1943, dijo esta Corporacion, en un

erudito pronunciamiento de 22 de septiembre de 1955:

“Después de la Ley 45 de 1936, en Colombia se adquiere el
estado civil de hijo natural con respecto al padre, bien por
reconocimiento expreso de éste, o bien por sentencia judicial que
asi lo declare. El reconocimiento de paternidad natural respecto
de una persona es un “acto libre y voluntario del padre” (Ley
153 de 1887, articulo 55). Por medio de tal acto, una persona
hace constar el vinculo de paternidad preexistente
biolégicamente.

“En Colombia la doctrina y la jurisprudencia han considerado el
reconocimiento de hijo natural, bien como un simple medio de
prueba (reconocimiento-confesion), o bien como un negocio
juridico de derecho familiar. En fallo de reciente data la Corte se
ha inclinado hacia esta ultima doctrina (Casacion: febrero 17 de
1943, LXIII, 685). El reconocimiento de hijo natural “es
declarativo, en tanto no constituye un medio de prueba sino un
negocio juridico en cuya virtud se establece el vinculo familiar
sobre bases preexistentes, puestas en evidencia juridica por
medio del reconocimiento; por eso algunos autores lo sernialan
como un acto-admision, no como un acto-confesion,
circunstancia que en nuestro derecho se destaca en el texto del
articulo 1° de la Ley 45 de 1936, armonizado especialmente con
el 4° ibidem.

“Dentro del estado actual de nuestra legislacion y en el
concepto moderno de la doctrina, se reitera la anterior
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jurisprudencia de la Corte y se afirma que el
reconocimiento de hijo natural es un acto juridico de
derecho familiar, por medio del cual una persona declara
cierta la relacion paternofilial respecto de otra (...). El
reconocimiento, como dice Messineo, es una constancia o
declaracién certificativa, de derecho sustancial no meramente
probatorio. _Por medio de él, la relacion de hecho
(paternidad bioldégica) se transforma en relacion de
derecho (paternidad reconocida), fijandose el estado civil
correspondiente con los derechos y obligaciones anexos
de orden patrimonial y extrapatrimonial. Como acto
juridico de derecho familiar, no contractual, trasciende
al reconocimiento el concepto de orden publico que alli

predomina” (M.P. Manuel Barrera Parra) (Subrayas y
negrillas fuera del texto original).

En la providencia de casacion del 25 de agosto de
1961 (M.P. José Hernandez Arbelaez) esta Colegiatura

sostuvo:

“El reconocimiento de la paternidad natural es un acto
voluntario de quien hace la declaracion. Y sea cualquiera el
modo empleado dentro de los que la ley consagra al efecto, es
ademas un acto solemne cuya forma externa garantiza su
propia autenticidad (...).

“Que, el objeto unico y principal del acto no haya sido el
reconocimiento del hijo, en nada le resta el mérito declarativo
pleno. Lo esencial consiste en que a mds de las condiciones
generales requeridas para la validez de las declaraciones de
voluntad, la manifestacion ante el Juez, por lo expresa y
directamente hecha por el mismo padre, no admita duda acerca
del reconocimiento de la filiacion natural con respecto a
determinada persona.

No exige el imperativo legal otra cosa que la autenticidad por
ante el Juez de la declaracién de reconocimiento. Asi, no influye
en su eficacia plena la circunstancia de que el progenitor obre
espontdneamente o por iniciativa simple de otra persona. Y
puesto que la declaraciéon se presume exenta de vicios, basta en
general que sea nitida y que provenga del padre en persona
para que el reconocimiento del hijo natural se perfeccione en

derecho” (Resaltos para hacer énfasis).
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En uno de los muchos apartes de la sentencia de 17
de mayo de 1968 (M.P. Fernando Hinestrosa Forero), la

Corte dejo dicho:

“En modo alguno puede considerarse el reconocimiento (...)
como una dadiva o gracia paternal (...). El reconocimiento es
un acto de derecho familiar, con funciones caracteristicas de
definicion y fijacion de un estado civil y efectos erga omnes,
primordialmente declarativos, pero también constitutivos, ante
todo en cuanto a la preclusiéon de la oportunidad de que otras
personas lo practiquen respecto de un mismo hijo, y a la
cancelacion de la necesidad de intervencioén judicial; es un acto
de autonomia individual, pero no gracioso ni arbitrario; basta
la declaracion formal de haber procreado, que la ley dira si el
producto de la procreacion expresada alli es hijo natural o
legitimo, atendidas las circunstancias, pues a ella compete
exclusivamente la atribucién del estado delante de los hechos
en que se funda; y esta limitado por exigencias de forma, por su
cardcter de irrevocable y por el requerimiento de veracidad”.

Los cuatro fallos antes relacionados!®, proferidos en
sede de casacion y, por tanto, situados en el vértice ultimo
del sistema de impugnaciones, constituyen doctrina
probable, cuyo acatamiento es obligatorio a voces del
articulo 7° del Codigo General del Proceso, la Ley 169 de
1896 y las importantes declaraciones vertidas por la Corte
Constitucional en la trascendente aunque frecuentemente
olvidada Sentencia C-836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar
Gil).

4.2. Hecho el reconocimiento, sea voluntario por
parte del padre, o por medio de la justicia, el hijo adquiere

todas las prerrogativas conferidas por la ley.

18 Me refiero, valga la pena reiterarlo, a los siguientes pronunciamientos: CSJ SSC
del 17 de febrero de 1943; 22 de septiembre de 1955 (M.P. Manuel Barrera Parra);
de 25 de agosto de 1961 (M.P. José Hernandez Arbelaez); del 17 de mayo de 1968
(M.P. Fernando Hinestrosa Forero).

49



Radicacion n.” 85001-31-84-001-2008-00226-01

4.3. La consideracion del reconocimiento como
negocio juridico implica, cual se adelanté y ahora se insiste,
que se encuentre sujeto al régimen de ineficacia propio de
éstos. Asi se ha pronunciado repetidamente la doctrina
universal (especialmente la francesa y espanolal®) y la

jurisprudencia de esta Sala20.

En la importante sentencia del 22 de septiembre de

1955, atras extractada, la Corte tuvo ocasion de sostener:

“Aplicando las normas del Titulo 20 del Libro 4° del
Codigo Civil, el reconocimiento de un hijo natural, como
acto juridico, puede ser invalidado por las mismas
causas que anulan todos los actos juridicos, bien por
falta de los requisitos de fondo, bien por omision de las
formalidades necesarias para su validez: los primeros se
refieren a la capacidad legal y al consentimiento del padre que
reconoce, y las ultimas a las solemnidades del acto (partida de
nacimiento, escritura ptblica, testamento, declaracion ante
juez). El reconocimiento puede ser absoluta o relativamente
nulo. Asi, el reconocimiento hecho por un demente es
absolutamente nulo; el reconocimiento cumplido con fuerza o

dolo, es relativamente nulo (...)” (M.P. Manuel Barrera
Parra) (Subrayas para enfatizar).

5. Lo hasta aqui expuesto me obliga a senalar que la
Sala mayoritaria debiéo casar la sentencia recurrida, por
cuanto altera el concepto de filiacion y antepone el
cientificismo sobre los fenémenos socio culturales, doblega
el derecho, la libertad y la autonomia de la voluntad ante
un falso concepto de ciencia y ante el imperativismo de los
postulados cientificos. En ultimas, cree que el derecho, la
familia y las relaciones de parentesco, en todo caso deben

sucumbir ante los dictados de las pruebas cientificas, ante

19 Vide: RIPERT, Georges/PLANIOL, Marcel. Ob. cit. Pags. 695 y ss.; O’'CALLAGHAN,
Xavier. Ob. cit. Pags. 235 y ss.; CARBONNIER, Jean. Ob. cit. Pags. 300 y ss.

20 Cfr. CSJ SSC del 22 de septiembre de 1955 (M.P. Manuel Barrera Parra); y 25 de
agosto de 1961 (M.P. José Hernandez Arbelaez).
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las relaciones de causalidad, donde dado A es B; ante la
experimentacion cientifica y las pruebas técnicas, aun no

consideradas.

La familia es cultura, amor, solidaridad, alteridad,
ejercicio de la libertad, practica del socorro y de la ayuda
mutua; y lo cientifico, apenas es una de las miles de
razones que existen para protegerla, que de la noche a la
manana no puede quebrar cuanto el reconocedor libre y
autonomamente, y con plena capacidad, manifesté en vida,
prohijando y reconociendo a quien no lo es por naturaleza o

por el resultado de una prueba de laboratorio.

Si la filiacion fue definida siguiendo el ejercicio de la
autonomia de la voluntad, por quien era capaz ante el
derecho, se equivoca la judicatura cuando terceros o
parientes mediados por criterios mezquinos, egoistas y
carentes de solidaridad buscan abrigo en la prueba de ADN
u otra similar, creyendo que el hombre es un androide
carente de libertad, para aniquilar la voluntad de quien en
su oportunidad podia libre y autéonomamente tener por su

hijo a quien como tal, aun sin serlo, podia filiarlo.

El negocio juridico es la manifestacion directa y
reflexivamente encaminada a producir efectos juridicos. Es
un instrumento empleado y concedido a los particulares
para regular y disponer de sus intereses y derechos, sean

patrimoniales o no.
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En él, juega papel fundamental el principio de la
autonomia privada, en tanto expresion de libertad,
derechos fundamentales, libre desarrollo de la personalidad
e iniciativa economica y de empresa garantizadas por el
Estado Social de Derecho, soporte y fundamento del
sistema democratico, conforme se desprende del Preambulo
y de los articulos 2°, 13, 14, 16, 28, 58, 59 a 66, 78, 82, 94,
150 332, 333, 334, 335 y 373 de la Constitucion. Mediante
€l, se confiere al sujeto iuris el poder para engendrar el acto

juridico.

No debe perderse de vista,

“(...) la autonomia privada en cuanto libertad contractual,
comporta el razonable reconocimiento legal a toda persona de un
cumulo de poderes o facultades proyectadas en la posibilidad de
disponer o abstenerse de la disposicion (libertad de contratar o
no contratar), seleccionar el sujeto con quien dispone (libertad de
elegir parte o contratante), escoger o crear el tipo contractual
(libertad de optar en el catdlogo legis o en los usos o prdacticas
sociales por la especie singular de contrato o crearlo), celebrarlo
de inmediato o previo agotamiento de una fase formativa
(libertad de celebrar el contrato en forma inmediata o progresiva),
hacerlo directamente o por mandatario, representante o
apoderado, expresar el acto dispositivo (libertad de expresion o
de forma), determinar el contenido (libertad de estipular el
contenido), asegurar el cumplimiento, prevenirla terminaciéon o
disponerla, Y garantizar, atenuar o ampliar la
responsabilidad™!.

Ahora, dicho postulado no es libérrimo, absoluto ni

ilimitado. Su ejercicio encuentra cortapisa en el orden

21 CSJ SC del 30 de agosto de 2011 (M.P. William Namén Vargas). En sentido
similar: CSJ SC del 16 de dic. 2014 (M.P. Jesus Vall de Rutén); CSJ SC del 10 de
marzo de 1995 (M.P. Pedro Lafont Pianetta).
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publico, las normas imperativas o del ius cogens, la

moralidad y/o las buenas costumbres?22.

Dicho en términos mas simples: si el ordenamiento
no impone una restriccion, prohibicion o limitacion, el
sujeto de derecho goza, en proyeccion de su autonomia
privada, de la facultad de pactar u obligarse en cuanto
estime conveniente, quedando atado (o vinculado) a sus
estipulaciones o manifestaciones, sean éstas bilaterales o
simplemente unilaterales, como es el caso de los

testamentos o aun de los reconocimientos de hijos.

Petronila Pérez, la esposa del reconocedor, sugirio, no
obligd a éste para que reconociera a César Augusto, el hijo

de Leonor Pérez.

La interpretacion mayoritaria de la Sala es equivoca
por cuanto pasa por alto el desafuero del tribunal al ignorar
ese postulado, dandole primacia, de manera sutil, a
criterios de autoritarismo cientifico, carentes de contenido
psiquico y de fraternidad, desconociendo que la filiacion,
ante todo, es un fenomeno socio-cultural. Fue voluntad del
padre difunto la de tener como suyo al aqui recurrente
César Augusto Cala Pérez, que aun cuando no fuese
descendiente biologico de él, dispuso en vida, a través de
escritura  publica, su reconocimiento como  hijo

extramatrimonial.

22 Asi: CSJ SC del 30 de agosto de 2011 (M.P. William Namén Vargas); CSJ SC del 8
de oct. de 1997 (M.P. Pedro Lafont Pianetta).
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Y esto es, precisamente, cuanto quiso precaver el
legislador al estatuir en el precepto 219 C.C. que el derecho
de impugnar la filiacion “(...) cesara si el padre o la madre
hubieren reconocido expresamente al hijo como suyo en su

testamento o en otro instrumento publico”.

Dicha norma, contrario a lo deducido por el tribunal
ad quem, en razonamiento avalado por la Sala mayoritaria,
era plenamente aplicable al asunto, por la simple y llana
razon de que los reconocimientos surten sus efectos
respecto de “hijos naturales o extramatrimoniales”, cual se
deduce de la diccion de los preceptos 57 a 65 de la Ley 153
de 1887;y 1 a 3 de la Ley 45 de 1936; 1 a S de la Ley 75 de
1968, y lo tiene decantado la doctrina de los expositores23 y

la jurisprudencia de esta Corte24.

Poco interesa la localizacion de ese canon dentro del
articulado del Codigo, y el Titulo al cual —formalmente-
pertenece. La ley es un instrumento llamado a regir las
relaciones humanas, y por ello, debe interpretarse en forma
logica, observando la teleologia que la inspira, no a partir de
formulas literales y de ubicaciones espaciales inflexibles,
totalmente descontextualizadas.

El desconocimiento de la voluntad del progenitor
fallecido para ordenar libremente sus intereses con efecto

vinculante, y por tanto, crear prerrogativas y obligaciones

23 Et al: SOMARRIVA UNDURRUGA, Manuel. Derecho de Familia. Imprenta
Universal. Santiago de Chile. 1982. Pags. 430 y ss.; MEDINA PABON, Juan Enrique.
Derecho Civil. Derecho de Familia. Editorial Universidad del Rosario. Bogota. 2008.
Pags. 420 y ss.

24 Cfr. CSJ SSC del 10 de julio de 1942 (M.P. Ricardo Hinestrosa Daza); 17 de
febrero de 1947 (M.P. Alvaro Leal Morales); 22 de sept. de 1955 (M.P. Manuel
Barrera Parra).
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respecto del aqui demandante, patrocina de manera
soterrada pero no por eso menos reprobable, la
discriminacion entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales, proscrita constitucional (arts. 13 y 42
C.N.) y convencionalmente?5, afectando directamente su
derecho a la personalidad juridica. Ademas, subvierte la

nocion juridica, politica y socio-cultural de la filiacion.

De alli que estime contrario a la Carta, y por tanto
inaplicable al menos para el presente asunto, el canon 5° de
la Ley 75 de 1968 —y por esa via el numeral 1° del 248 del
Codigo Civil-, referente a las “impugnaciones” de los
reconocimientos, porque pergena la desigualdad de trato en
relacion con tales hijos, transgrediéndose con ello -y en el
caso concreto- las garantias superiores del convocado César
Augusto Cala Pérez. Otro problema sucede, cuando se
esconden delitos, fraudes, trampas, deslealtades, mala fe,
etc., u otras irregularidades, que por razones legitimas el

Estado debe investigar y sancionar eficazmente.

6. Es del caso precisar, si en gracia de discusion se
aceptara que el precepto 248 del Codigo Civil es el llamado
a regir la controversia, esa norma no habilita a los
descendientes o herederos del presunto progenitor a objetar
la paternidad, cuando ésta viene atribuida por la via del
reconocimiento, pues, se insiste, el articulo 219 del ibidem

cierra del todo la posibilidad de impugnar cuando la

25 Me refiero especificamente a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
(art. 2°). Aprobada por Colombia mediante Ley 12 de 1991.
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filiacion se ha establecido por medio de un acto de dicha

clase.

Pretender, cual lo ha venido haciendo la mayoria en
pasadas oportunidades?®¢ y nuevamente lo reitera, que tales
sujetos estan legitimados para impugnar la paternidad o la
maternidad hecha a través de instrumento publico,
desconoce los principios que guian estas acciones, in
esentia, porque se ignora su caracter personalisimo,
indisponible, inembargable e intransmisible, otorgandoles,
en la practica, el mismo tratamiento epistémico, juridico y

ético propio de las acciones puramente patrimoniales.

En cuestiones tan relevantes, al referirse a la impugnacion
legitima, Julio J. Lopez del Carril, expone con rigor: “...)
las acciones de estado son personalisimas y (...) en
consecuencia el estado de la persona tiene ese mismo
cardacter personalisimo y es parte integrante e inseparable de

la persona.

“Por consecuencia, las acciones de ésta son intransmisibles. Y es
que estos derechos personalisimos NO son transmisibles por
sucesion y por lo que llevamos dicho y ademds porque
expresamente lo dice el art. 3417 de nuestro Cédigo Ciuil: “El
heredero que ha entrado en posesion de la herencia, o que ha
sido puesto en ella por juez competente, contintia la persona del
difunto (...) con excepcion de aquéllos derechos que no son
transmisibles por sucesion”.

“Y la accion de impugnacion de filiacion es una accion de estado,
pues tiende a obtener el desplazamiento del que tenia una
persona. El heredero que promueve una accion de impugnacion
de filiacion, NO esta ejerciendo una accion transmitida por el
difunto, sino una acciéon propia y es evidente que no tiene
legitimacién activa para promover tal accién. Pues que ésta es
personalisima del causante (sic).

26 Cfr. SC16279-2016.
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“Siguiendo este razonamiento, pensamos que la accién de
impugnacion de estado no puede ni debe ser transmitida por
sucesion intestada y menos por testamentaria.

“Los herederos sélo tienen un interés patrimonial, que serd
respetable, pero que no debe enfrentarse jamads con los intereses
morales, pues en tal enfrentamiento estos ultimos deben
desplazar a aquéllos. Se trataria de destruir un estado juridico
familiar sustentando por factores éticos, para gozar de una
ventaja patrimonial, mdaxime cuando el autor de la sucesién no
quiso deliberadamente 'y también omiti6 el ejercicio
voluntariamente, lo que importa, en mi sentir, la caducidad de
toda accién de desplazamiento”; finalmente, concluye:

“Admitir, en alguna forma, la transmision de la accién de
impugnacion de filiacion legitima, es admitir la inseguridad en el
estado juridico familiar y es el triunfo del egoismo que representa
el interés patrimonial, al tratar de desplazar la honra y dignidad
de una persona para gozar de bienes™7.

El presunto padre reconocio, con todos sus efectos y con
toda firmeza, al demandado Cala Pérez como su hijo, y en
consecuencia, la accion ventilada, aun en el hipotético caso
de ser susceptible de promoverse por sus hermanos, se

encontraba ya totalmente definida por la voluntad de aquél.

7. Es ficticio alegar, a fin de legitimar a los herederos de
Julio Hernando Cala para impugnar la filiacion del
demandado César Augusto Cala Pérez, pretenso hijo de
éste, la presencia de intereses “morales”, por cuanto no se
explicita cual moral se enfrenta a cual, ni por qué. sQué
razones hay para estimar que una moral es superior a otra?
¢cDonde estan los razonamientos para estimar cual es la

moral verdadera que debe acoger un juez o una corte?

27 LOPEZ DEL CARRIL, Julio J. La Filiacién. Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales. Buenos Aires. 1976. Pag. 242.
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Conforme he expuesto anteriormente28, fundar el interés
para obrar en ese tipo de esfera resulta inaceptable, porque
tal categoria es abstracta, indefinida, polisémica, variable,
contradictoria, falible, carente de objetividad, con mayor
razon cuando no explicita qué es, ni los criterios para tener
por moral una posicion juridica y no otra.

Los teoricos de la Axiologia, ni los de la Filosofia, ni las
diferentes tendencias moralistas han obtenido consenso, ni
siquiera en el nombre a adoptar, porque a veces moral se
parece a la Deontologia y otras es diferente; para otros es lo
mismo que €ética, y para otros es Axiologia, y por tanto, todo

deviene en puro artificio por lo contradictorio e indefinido.

Si en su interior, todo es fuente de relativismo ¢como
entender esa categoria? Ese interés que en ninguna parte
lo define el fallo, pero tiene como efecto directo, esconder o
refugiar multiples y variados, fingidos e inconfesados
propositos; y a fortiori, ante la carencia y ausencia total de
exposicion de como o qué se entiende en los términos de la

sentencia por ese “interés moral’.

Alli no se dice, ni se especifica que se trate del interés moral
del padre fallecido, o del interés moral del heredero, o el de
la madre, o del propio hijo, o del de la familia demandante o
de la demandada, o el de la sociedad en general o el de la
region o de un determinado interés moral individual o

social.

28 Voto disidente frente al fallo SC16279-2016.
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En esas condiciones no puede ignorarse que siendo los
intervinientes en el litigio personas diferentes y revistiendo
el interés moral un caracter eminentemente personalisimo y
relativo, no puede comprenderse, ni entenderse o aceptarse
que por la muerte del titular de ese primitivo interés, éste se

traspase magicamente a los herederos.

Lo grave o caotico en esas brenas es que en todas esas
hipotesis, ese presunto interés moral reviste el caracter de
entelequia  incomprensible, que tapiza final y
definitivamente un valor pecuniario. Procura, realmente,
traslapar y soslayar un interés netamente economico y
codicioso bajo el habito de un ficticio caracter moral con el
fin de impedir la consolidacion del derecho hereditario del

hijo impugnado.

Si la moral corresponde a un conjunto de convicciones o de
valores, o si es una disciplina normativa compuesta por
reglas internas con repercusion externa, pero desde
cualquier presupuesto epistemologico sin fuerza coercitiva
en el ambito del derecho; o el conjunto de valores, o si se
quiere de las creencias existentes y aceptadas en una
sociedad determinada, a veces dogmas irracionales, con
pretension de servir de modelo de conducta y valoracion a
fin de calificar lo malo o lo bueno, lo positivo o lo negativo, o
los propodsitos a los cuales debe tender una persona o un
tipo de sociedad, a ¢cuales de esas cuestiones se refiere la
sentencia?, a ¢las del juez, a las del tribunal, a las de la
Corte, a las de los demandantes, a las de los demandados, a

cual region, ciudad, pais o continente?
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En ese punto, todo es perturbacion y desconcierto. ¢Sera la
moral asentada en la religion o en la tradicion, o en alguna
sentencia de constitucionalidad? ¢Sera una moral con
fundamento en la autonomia personal o en la heteronomia
o si se quiere en la teologia? ¢La conciencia moral de ayer
es la misma de hoy? ¢Sera una moral fundada en
imperativos categoricos como los de Kant? ¢Se trata de una
moral racional, contractual o de pasion al estilo
Schopenhauer, o podra ser una altruista, acaso una
hedonista? ¢Es la moral de Nietzsche?; o ¢la fundada en los
sentimientos de culpa, de indignacion, resentimiento o de
verglenza de que hablan tendencias reduccionistas
contemporaneas sofocando no solo la ética, sino también la
filosofia misma en tipologias, las mas de las veces carentes
de objetividad? o ¢por el contrario, se trata de la bondad, de
la ética de Maquiavelo, de la de Socrates o acaso de la de
San Agustin y sus correligionarios: Santo Tomas, San
Alberto Magno; o a la antipoda de éstos: Marx, Engels y
Lenin? ¢Sera mas bien un sistema de normas individuales,

0 un sistema de normas sociales?

No se trata de normas juridicas porque de ello se ocupa el
Derecho y se imponen a fuerza de la coaccion. Para que la
moral exista se requiere que sus normas revistan
naturaleza interna, procuren visos de autonomia y se
justifiquen por y para una persona o por y para un grupo,
y, ¢cuales son esas normas que pueden ser justificadas y

bajo cual modelo de persona o de sociedad?
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Correspondia a la Sala especificar, para responder el cargo,
cual es el interés moral: el individual, el social, cristiano,
musulman, hinduista, el de una colectividad o el de un
grupo, el de una region, el de un partido, etc. Ahi todo
vale, cuando objetivamente no se definen escenarios

conceptuales y se afecta la objetividad.

Miremos los efectos nocivos y arbitrarios de un tal interés
moral cuando es indefinido, pero que no hallo precisado con
rigor en la jurisprudencia, y mucho menos en la sentencia,
como para empezar el dialogo juridico frente a la verdadera

legitimacion de los demandantes.

En estos aspectos, sin que posen de moralistas, los jueces,
los abogados; el Derecho tiene mucho por aportar y aclarar.
Si el demandante de la impugnacion pierde el pleito, la sola
condena en costas o perjuicios, deja en entredicho su
familia, deshonrados moral y siquicamente al padre y a la

madre, amenazado el nucleo de la unidad familiar.

Pero ademas, si aquél actor no vence, el sujeto pasivo de la
accion queda expuesto a acciones ulteriores, por personas
diferentes a las que inicialmente impugnaron. Si triunfa,
como acontecid0 en este caso, los intereses pecuniarios
vencieron la lealtad, la unidad familiar, pero al mismo
tiempo quedo roto y desquiciado el grupo familiar vencido
por parientes ulteriores a los mas cercanos en los grados de

parentesco.
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Unicamente el verdadero hijo y los verdaderos padres
pueden enfilar la accion en cualquier tiempo, esto en
perspectiva de objetividad, como para iniciar el debate, por

virtud de la autorizacion legal.

Ahora, tratandose de la impugnacion de la paternidad, la
limitacion del circulo de quienes pueden hacerlo debe
existir. ¢Podran terceros franquear ese espacio para

impugnar por encima del reconocedor o del reconocido?

El derecho a la verdad y la investigacion para encontrarla es
esencial en materia de familia cuando enfrentamos
problemas de filiacion, cuando ésta se le atribuye a un
individuo. Es derecho esencial de un individuo y al ser de
caracter personalisimo es constitucionalmente inviolable.
¢Es valido, moral y éticamente que si el propio hijo, o quien
se reputa como padre legitimo sin serlo, o la verdadera
madre, cuando no entablan esta accion, y por el contrario
con actos positivos aceptan y avalan la presuncion de
legitimidad, sus causahabientes o los acreedores se
apropien de ese derecho personalisimo al cual renunciaron
sus verdaderos titulares en vida? ¢Hasta qué punto, la
conquista de la verdad puede y debe inhumar la renuncia
que a la busqueda de la realidad filial han hecho los propios
titulares de ese derecho personalisimo, el cual, por su
naturaleza es inviolable? ¢Puede socavarse por intereses
personales aquélla renuncia? Por supuesto que los
verdaderos padres e hijos, tienen derecho a impugnar la
paternidad o la maternidad para encontrar la verdadera

filiacion y el vinculo real, sin embargo ¢Ese derecho puede
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rebasar fronteras para traspasarse a causahabientes y

extranos totalmente, y mayormente cuando se renunci6?

Para la Sala, como para los juzgadores de instancia,
prevalece un concepto frio y limitado en lo biolégico,
superpuesto por una prueba de ADN, sobre lo juridico y lo
social, edificado con apoyo de una prueba de ADN, cuya
certidumbre, no es atun del 100%, en el estado actual de la
cuestion. Ahora, si se tratara en verdad de razones o
intereses morales o éticos, éstos no existen ni afloran
expuestos con vigor y con rigor como legitimantes de la

accion.

8. Pero aun dejando de lado todo lo anterior debe
advertirse, en el subéxamine las pruebas adjuntadas en el
tramite del proceso, de cara a determinar la fecha en la cual
los accionantes tuvieron conocimiento de la paternidad
imputada a su padre, revestian singular importancia, con el
fin de establecer la caducidad (inclusive tarea oficiosa) como
fenomeno extintivo de los eventuales derechos de los

reclamantes.

El articulo 248 del Codigo Civil, modificado por el 11
de la Ley 1060 de 2006, preveé el término de ciento cuarenta
(140) dias para proponer las acciones de impugnacion de la
filiacion, contados desde el “conocimiento” de la paternidad
disputada, y si ésta se atribuye a través de “reconocimiento”,
como ocurrio en el sublite, en principio sera a partir de
cuando estan al tanto del otorgamiento de dicho acto

juridico.
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El hito inicial para el computo de dicho plazo no
puede reducirse a la simple constatacion de la paternidad (o
de la no paternidad) a través —exclusivamente- de prueba
cientifica, sino que es factible extraerlo a través de toda
suerte de medios suasorios, entre ellos, desde luego, los
testificales y documentales, precisamente porque la filiacion
es un hecho social y cultural, mas que biologico, y mucho
mas, cuando media un acto de voluntad en forma libre y

espontanea del reconocedor.

Desde este angulo, si en el litigio quedaba
demostrada la existencia de ese “conocimiento” de la
filiacion entre padre e hijo por parte de los aqui actores, con
la anterioridad dispuesta por la norma en cita, la accion
debia, como lo propuso el convocado a través de excepcion,

tenerse por caducada.

Y eso fue justamente cuanto ocurrio en el
subéxamine. Numerosos elementos de conviccion, todos
obrantes en el plenario??, indicaban que mucho antes de
mayo de 2008 (cuando se interpuso la demanda) los
reclamantes sabian de la relacion existente entre Julio Cala
Pena, el pretenso padre, y César Augusto Cala Pérez, el aqui

convocado.

Baste considerar que en auto de 4 de diciembre de
2006 (fol. 1 cdno. excepciones previas), a éste se le admitio,

dentro del proceso mortuorio de su pretenso progenitor,

29 Particularmente en el cuaderno de “excepciones previas”.
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como “heredero del causante, en su calidad de hijo”,

designandosele apoderado.

En declaracion rendida por Nubia Esperanza Cala
Pérez (una de las demandantes) el 26 de marzo de 2007
(fols. 9-13 ib.), ante la Fiscalia General de la Nacion, se deja
entrever que ya en los albores de 2006, poco después del
obito de Cala Pena, todos los hermanos, incluyendo a
César, se reunieron a fin de intentar solucionar las deudas

de su padre.

En ese orden, los ciento cuarenta dias previstos en el
articulo 248 del Codigo Civil para intentar la impugnacion
del reconocimiento se hallaban holgadamente superados al
momento de intentarse la accion, debiendo declararse su
caducidad, aun oficiosamente, por hallarse involucradas
cuestiones atinentes al estado civil de las personas y, por

consiguiente, de oficioso pronunciamiento.

El cientificismo 1llevd a los sentenciadores de
instancia, y a la Corte con ellos, a tergiversar el tenor del
canon enunciado, dandole un alcance que no tenia,
prohijando una suerte de “tarifa legal’” de creacion judicial,
mediante la odiosa e inadmisible exigencia de un solo medio
de prueba apto a fin de dar por demostrado el supuesto de
hecho que envuelve el articulo 248 C.C., a partir del cual
habra de computarse el plazo para interponer este tipo de

acciones.
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9. En sintesis, no cabe duda que el desconocimiento
de la voluntad del padre fallecido para disponer libremente
de sus intereses con efecto vinculante, y por tanto, crear
derechos y obligaciones respecto del aqui demandante; con
la presente decision discrimina injustamente al hijo
extramatrimonial, afectando directamente su derecho a la

personalidad juridica.

10. En los términos precedentes dejo sustentada mi
discrepancia respecto de la sentencia de la referencia, no
sin antes advertir, que para el caso concreto, también se

abria paso el analisis de la filiacion cultural.

Fecha ut supra,

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Magistrado
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