CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION CIVIL

Magistrado ponente
CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO

Bogota D.C., diez (10) de noviembre de dos mil cuatro
(2004)

Referencia: Expediente No. 7685

Decidese el recurso extraordinario de casacidn
interpuesto por el sefior NIXON ALBAN MUNOZ,
respecto de la sentencia proferida el 20 de abril de 1999
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan,
Sala de Familia, dentro del proceso promovido en su
contra por la menor YISETH KATERINE LEAL
SALAMANCA, a través de la Defensoria de Familia del
Centro de Proteccidon Especial del Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, Regional del Cauca.
ANTECEDENTES
1. En la demanda que le dio lugar al proceso
aludido, se solicitd declarar que el demandado era el
padre extramatrimonial de la referida demandante, a

quien, por tanto, debia alimentos congruos.

2. Para soportar estas pretensiones, se adujo que
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Sonia Esperanza Leal Salamanca conocié al sefior Alban
Mufoz en la localidad de La Sierra (Cauca), cuando ella
era secretaria de la Alcaldia y él técnico agropecuario de
la UMATA, habiéndose iniciado entre ellos una relacion
amorosa el 16 de junio de 1995, que se prolongd hasta el
mes de julio siguiente, época en que tuvieron su primera
relacién sexual, trato que continud, “quedando entonces
en estado de embarazo el 15 de septiembre” siguiente,
como resultado del cual nacid Yiseth Katerine el dia 7 de
abril de 1996, “a los siete meses” de la gestacion (fl. 4,
cdno. 1).

El demandado negd la paternidad ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de La Sierra, aunque admitid que
tuvo relaciones sexuales con la madre. Y citado como fue
al ICBF para practicarle el examen de genética, no se

presentd.

La relacidn entre Sonia Esperanza Leal y Nixon Alban
fue publica y de conocimiento entre familiares y amigos,
sin que durante el tiempo en que durd, aquella hubiere

“estado con hombre diferente a él” (fl. 5, cdno. 1).
3. Enterado el demandado del libelo, le dio

respuesta oponiéndose a las pretensiones en él

contenidas.
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4. La primera instancia concluyé con sentencia
dictada el 29 de septiembre de 1998 por el Juzgado
Primero de Familia de Popayan, en la que se accedid a la
pretensidon de filiacidn; se fijé como cuota alimentaria a
favor de la menor el 50% del salario que rigiera en el
respectivo afio, que deberia ser pagada una vez
ejecutoriada la providencia, y se determiné que la
potestad parental, custodia y cuidado personal de Yiseth
Katerine, seria ejercida exclusivamente por su madre,
decision que fue confirmada por el Tribunal Superior de
esa ciudad, al resolver el recurso de apelacién interpuesto

por el demandado.
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Después de precisar que la causal invocada por la
demandante, habia sido la contemplada en el numeral 4°
del articulo 6° de la ley 75 de 1968, es decir, las
relaciones sexuales entre la madre y el presunto padre
por la época en que se presume pudo tener lugar la
concepcién, hecho que, en este caso, debidé haber tenido
ocurrencia entre el 8 de junio y el 8 de octubre de 1995,
“por tratarse de una CONCEPCION y un PARTONORMAL
(sic), al no existir prueba en contrario”, acotd el Tribunal
que los testimonios carecian de eficacia probatoria para
demostrar —en este asunto- las relaciones sexuales entre

la pareja Alban-Leal, o el trato personal y social.
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Sin embargo, agregd que era “factible afirmar” la
existencia de trato carnal entre el demandado y la madre
del demandante, para la época referida, con soporte en la
confesidon extraproceso que aquel hizo en la diligencia de
reconocimiento de hijo extramatrimonial a que fue
convocado con fundamento en el articulo 10° del Decreto
2272 de 1989, asi como en la que aparece en el escrito
de contestaciéon de la demanda de investigacion de la
paternidad, cuando al responder el hecho 29, aceptd la
existencia de dichas relaciones sexuales, las que ubico en
los meses de junio y julio de 1995, confesion que, al

tenor del articulo 197 del C. de P.C., tiene validez.

Prosiguié el Tribunal, afirmando que valoradas en
conjunto las dos actuaciones judiciales antes
mencionadas, ellas configuraban indiscutiblemente
confesion de parte que, por reunir los requisitos
seflalados en el articulo 197 del Cédigo de Procedimiento
Civil, constituia prueba suficiente para acreditar tanto la
existencia de relaciones sexuales como la época en que

ellas tuvieron lugar.

Para el ad quem, esta conclusién se ratificaba con la
prueba genética finalmente practicada, la cual se
consideraba suficiente para producir conviccién en el

fallador, motivo por el cual debia confirmarse la decisidn
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estimatoria del Juez de la primera instancia.
LA DEMANDA DE CASACION

Tres cargos le formuld el recurrente a la sentencia:
los dos primeros por violacién indirecta de la ley
sustancial y el ultimo por incongruencia del fallo, el cual,
por su especial naturaleza, sera despachado
delanteramente, para luego analizar los restantes en

conjunto, dado que ameritan consideraciones comunes.
CARGO TERCERO

Con apoyo en la causal 22 de casacién, se acuso la
sentencia de no estar en consonancia con los hechos

expuestos en la demanda.

Afirmé el censor, que el Tribunal desconocié que,
segun lo manifestado en el libelo, la procreacion de la
menor ocurrié el dia 15 de septiembre de 1995; que ella
nacié el 7 de abril del afio siguiente, a los siete meses de
gestacién, lo que devela que el Tribunal se apartd de lo
expuesto en la demanda e hizo una interpretacidn
exegeética del articulo 92 del Cédigo Civil, para presumir
que la concepcidn se dio en el lapso comprendido entre el
8 de junio y el 8 de octubre de 1995, error que, “al
apreciar las pruebas documental, testimonial, confesion y

genética y enmarcar los hechos que las configuran en el
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interregno mencionado”, lo llevaron a confirmar el fallo
impugnado, mediante el cual se declardé la paternidad
demandada (fl. 13, cdno. 3).

Para la recurrente, el sentenciador de segundo grado
quebrantd -por extra petita- el articulo 305 del C. de P.
C., cuando presumid, partiendo de un hecho contrario al
afirmado en el segundo de la demanda, que la concepcidn
de la menor se produjo entre el 8 de junio y 8 de octubre
de 1995, siendo que en el libelo se afirmé que ocurrid el
15 de septiembre del mismo afio y que la gestacidon fue
de siete meses, yerro éste que condujo al Tribunal a
“aplicar erréneamente el articulo 92 del C. C. y deducir de
igual forma, la concomitancia de la relacién sexual
admitida” por el demandado con Ila sefora Leal
Salamanca, para la época de la concepcidn y, por esa via,
tener por demostrados los hechos que configuran la
presuncion establecida en el numeral 4° del articulo 6° de
la Ley 75 de 1968, para declarar asi la paternidad

solicitada.

CONSIDERACIONES

1. En el régimen particular del recurso
extraordinario de casacidn, se encuentran claramente
diferenciadas las causales que, ab initio, tienen su origen
en un vicio in iudicando, de aquellas otras que atafen a

errores in procedendo, las cuales poseen una
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individualidad y autogobierno propios, sin que sea posible

confundirlas o entremezclarlas.

En el primer caso, la denuncia del recurrente debe
estar dirigida a evidenciar que el juzgador no fue atinado
en la aplicacion de las normas sustanciales que regulaban
la solucién del litigio, bien porque quebranté
derechamente tales disposiciones, ora porque ello fue el
resultado de la comision de un error de hecho o de
derecho en la apreciacion de la demanda, su contestacidn
o de una determinada prueba. En el segundo evento,
dicha labor impugnaticia debe enderezarse a relievar que
el fallador desconocié las reglas que gobiernan la
actuaciéon judicial propiamente dicha, por lo que, en
ultimas, su acusacidn estard encaminada a poner de
presente que le fue violada la garantia constitucional al
debido proceso, en los precisos términos establecidos en

la ley.

2. Tratandose concretamente de la causal segunda
de casacidn, relativa al principio de la congruencia (art.
305 C.P.C.), ella se circunscribe a los eventos de
desbordamiento de la funcién jurisdiccional por parte del
juez, con respecto a los limites que la ley y las partes le
han fijado, de modo que, como vicio de procedimiento
que es, sblo puede estructurarse cuando “el fallo resulta

omiso o diminuto (citra petita), o cuando se excede sobre
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el thema decidendum, cual sucede si el fallo se profiere
sobre lo que jamas se reclamdé de la jurisdiccion (extra
petita), o cuando se concede mas de lo pedido (ultra
petita)” (cas. civ. 28 de junio de 2000, Exp. 5495).

En este orden de ideas, claramente se advierte que
las cuestiones relativas a la violacion de normas de
derecho sustancial por parte del Tribunal que profiere la
sentencia acusada, per se, son ajenas por completo a la
segunda de las causales de casacién disciplinada por el
articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil, de suerte
que si el recurrente pregona que la decision del
sentenciador es inconsonante, debe |limitar su
planteamiento a establecer una de las circunstancias,
privativamente sefaladas, la cual, como bien se sabe,
debe emanar de la simple y llana comparacion entre lo
pedido por la parte demandante o lo excepcionado por el

demandado y lo realmente resuelto por el sentenciador.

En consecuencia, cualquier otro reproche perfilado al
amparo de la referida causal, terminara invadiendo el
ambito asignado a ese puntual motivo casacional,
plenamente diferenciable de los demas y, por lo mismo,
con independencia y autogobierno propios, de suerte que
como lo ha puesto de presente la Sala “no queda al
arbitrio de quien a este medio de impugnacién acude,

hacer uso de dichas causales como mejor le parezca,
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tomandolas como un simple asunto de nomenclatura sin

A\Y

mayor importancia (XCVIII, 168)”, por lo que “..no

resulta de recibo el que en un caso dado, el censor

formule cargos apovados en una de las aludidas causales,

cuando los fundamentos en que se basa, acordes por

supuesto con los datos que suministra el proceso, no

corresponden a la esencia de la susodicha causal,
asumiendo que de suyo, estando al analisis racional de
las distintas causales de casacién consagradas en el
precepto recién citado, no pertenecen todas ellas a una
misma categoria sino a dos distintas, derivadas a su vez
de la doble vertiente en que sin embargo de su aparente
unidad, se desenvuelve el recurso en mencion” (CCLVIII,
658).

Esta acotacion se torna necesaria a propdsito de
aquellas censuras que pretextando la incursion del
Tribunal en vicio de incongruencia, respaldada en que la

\\

sentencia no  esta en consonancia con los
hechos...aducidos en la demanda” (art. 305 del C.P.C.),
terminan discutiendo la valoracién que hizo aquél en
torno a ésta, sin parar mientes en que “la diferencia entre
el error in procedendo, tipificador de la incongruencia, y
el error de hecho en que se pueda caer al apreciar la
demanda, propio de la causal primera de casacién, no se
ha desdibujado a raiz de la innovacion introducida al

citado numeral 2 del articulo 368, ya que en el primer
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evento el juzgador, al considerar los hechos sustentantes
de la pretensiéon, no hace cosa distinta a la de
despreocuparse de la demanda para tomar Unicamente
en cuenta aquellos que, de acuerdo con su personal
criterio, resultan dignos de ser valorados. En la segunda
hipdtesis, por el contrario, el juez parte de obedecer la
regla que le habla de la sujecién a los hechos de la
demanda, mas cuando pretende fijar el sentido de la
misma resulta alterdndolos, siendo este el motivo por el
cual aqui ya no sea atinado hablar de desatencidon o
prescindencia de la demanda” (CCXXV, 255).

3. En el caso que ocupa la atencion de la Sala, se
observa que el recurrente incurrié en el defecto técnico
materia de comentario, pues no obstante alegar -al
amparo de la causal segunda de casacion- que el Tribunal
fall6 por fuera de lo pedido, discutié fundamentalmente

que aquel hizo “gala de la interpretacion exegética del

articulo 92 del C.C.”, para presumir que la concepcién de

la demandante tuvo lugar “entre el lapso comprendido
entre el 8 de junio y el 8 de octubre de 1995 (sic); error

que al apreciar las pruebas documental, testimonial,

confesion y genética vy enmarcar los hechos que las

configuran en el interregqno mencionado, lo llevan a

confirmar la setencia (sic) de primer grado” (Se subraya,
fl. 13, cdno. 3).
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Notese que en el desarrollo de su acusacion, ademas
el impugnante enfatizdé en que el ad quem partié “de un
hecho contrario al expuesto en el segundo del libelo”,
esto es, que la concepcion se produjo en la época referida
y no el 15 de septiembre de 1995, como alli se indicd,
yerro que lo condujo “a aplicar erroneamente el articulo
92 del C.C...y dar por probados los hechos que configuran
la presuncidon establecida en el numeral 4° del art. 6° de
la ley 75 de 1968” (fl. 13, cdno. 3).

Lo anterior pone de presente que la censura, aunque
le reprochd al sentenciador de segundo grado haber
incurrido en vicio de procedimiento, termind fustigandolo
por quebrantar normas de derecho sustancial, como
consecuencia de haber errado en la apreciacién de las
pruebas y de la demanda, circunstancia que torna
frustranea la acusacién y que imposibilita a la Corte para

pronunciarse sobre el mérito de ella.

4. Cumple destacar, en todo caso, que si la
incongruencia por desarmonia con la causa petendi, solo
se presenta cuando existe una “radical desviacidon en la

fijacion de los hechos sometidos a controversia, producto

simplemente de una imaginacidon judicial” (se subraya,
CCXXXVII, 1417), no se puede cuestionar la sentencia
proferida en este proceso de haber incurrido en tal

situacidon, habida cuenta que el Tribunal, prevalido de su
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discreta autonomia para interpretar la demanda, entendié
que la causal invocada para la declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial, fue la de relaciones
sexuales entre el presunto padre y la madre en la época
en que pudo tener lugar la concepcién (fl. 19, cdno. 2),
conclusion que, con independencia de la fecha que se
afirmdé en la demanda para precisar el momento en que
supuestamente inicido el embarazo (15 de septiembre de
1995) -que el Tribunal no encontré acreditada-, no sélo
se encuentra acorde formalmente con el conjunto de los
hechos alegados en ella, en los que se resalté que el trato
carnal, iniciado en julio de ese mismo afo (hecho 19, fl.
4,ib.), “continud” hasta aquella otra fecha, sino también
con los fundamentos juridicos que se expusieron para
darle soporte a la pretensidn, en los que expresamente se
invoco el numeral 40 del articulo 6° de la ley 75 de 1968.

Por tanto, el cargo no esta llamado a prosperar.
CARGO PRIMERO

Con apoyo en la causal primera de casacidn prevista
en el articulo 368 del C. de P. C., acuso el recurrente a la
sentencia de violar, por via indirecta, los articulos 92 del
Codigo Civil; numeral 4° del articulo 6° de la Ley 75 de
1968; 4, 174 y 176 del Cdédigo de Procedimiento Civil,

A\Y

como consecuencia de error de hecho “..al haber

pretermitido o desconocido la declaracion que hizo la
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senora Sonia Esperanza Leal Salamanca en el hecho

segundo de la demanda” (fl. 10)

Sefiald6 el recurrente que la declaracion de
paternidad obedecid a que el Tribunal presumidé que la
concepcion de la demandante se produjo en el lapso
comprendido entre el 8 de junio y el 8 de octubre de
1995, tomando el 7 de abril de 1996 como fecha de
nacimiento de la menor, a la cual le aplicé la presuncion
legal consagrada en el articulo 92 del Cddigo Civil, sin
haber tenido en cuenta que la senora Leal, en el hecho
segundo de la demanda, manifestd que habia quedado en
estado de embarazo “el 15 de septiembre de 1995” y que

su hija nacio “a los siete meses” (fl. 10, cdno. 3).

Por tanto, aunque el demandado admiti6 haber
tenido trato carnal con aquella en los meses de junio y
julio de esa anualidad, resulta claro que no existe
concomitancia respecto del momento en que ocurrié la
concepcidon, yerro del Tribunal que lo condujo a la

violacién de las normas denunciadas.
CARGO SEGUNDO
Se acusd la sentencia del Tribunal, de haber violado

indirectamente el articulo 92 del C. C. y el numeral 4° del

articulo 6° de la Ley 75 de 1968, a causa de error de
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hecho manifiesto cometido en la apreciacion de las

pruebas del proceso.

Argumentdé el recurrente que el fallador de segunda
instancia tergiversé el material probatorio, lo que le
permitié llegar a una decisiéon contraevidente con la
realidad factica del proceso, pues no se demostrdo que
para la época de la concepcidn de Yiseth Katerine, su
progenitora y el demandado hubieran tenido trato carnal,
si se tiene en cuenta que segun lo expuesto en la
contestacion de la demanda, la concepcidon de la menor
fue el 15 de septiembre del afio anterior y que su

gestacion fue de siete meses.

Para el censor, el ad guem se soportd principalmente
en la confesion que hizo el demandado en forma
extrajudicial y al contestar el hecho segundo de Ila
demanda, en el sentido de haber sostenido relaciones
sexuales con la sefiora Leal, pero pasd por alto que
aquella debid6 admitirse con las modificaciones vy
explicaciones concernientes al hecho confesado, segun lo
establece el articulo 200 del Cdédigo de Procedimiento
Civil. En este caso, el Tribunal cercend dicho medio de
prueba, al no apreciar que el sefior Alban senaldé que
dichas relaciones ocurrieron “en el mes de junio o julio de
1995”, agregando que no reconocia la paternidad, porque
la concepcion de la menor fue el 15 de septiembre

siguiente y su gestacién de siete meses (fl. 12, cdno. 3).
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Concluyd entonces, el impugnante, que como el
fallador no aceptd lo expuesto por el demandado al
responder el hecho segundo de la demanda, es decir que
la gestacion de la menor fue de siete meses, le dio
eficacia probatoria a la prueba pericial, que arrojé una
posibilidad de paternidad del 81.5464%, “..lo cual
significa que hay ese porcentaje de individuos
EXCLUIDOS de la paternidad; pero también esta diciendo
que hay un 18.4666% de individuos COMPATIBLES con
ella, por lo cual la ratificacion de la paternidad con ese
medio probatorio, se quiebra para entrar en el terreno de
la posibilidad” (fl. 12).

CONSIDERACIONES

1. En orden a resolver la acusacion contenida en el
primero de los cargos, conviene recordar que la
investigaciéon de la paternidad de la menor Yiseth
Katerine Leal Salamanca, fue promovida por la Defensora
de Familia del Centro de Proteccion Especial del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Cauca, en
ejercicio de las atribuciones conferidas por el articulo 13
de la Ley 75 de 1968, en concordancia con el articulo 11
del Decreto 2272 de 1989 y el numeral 1° del articulo
277 del Cédigo del Menor, normas que le otorgan a dicha
funcionaria una legitimacién ad processum de caracter

extraordinario, para gestionar la mencionada accién de
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reclamacion del estado civil.

Como es sabido, la ley 56 de 1988 concedio
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica,
por el término de un ano, para expedir un Cddigo del

A\Y

Menor y para regular, entre otros aspectos, “..la
atribucion de competencia a los Defensores de menores,
quienes en adelante se denominaran “Defensores de
Familia”, los requisitos para ejercer el cargo y el control
jurisdiccional de sus actos” (art. 19 ord. 8°), facultades
en ejercicio de las cuales fue expedido el Decreto 2737 de
1989 que en su articulo 277, establecid que el Defensor
de Familia es un “funcionario publico al servicio del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar” y en el 278
las funciones que le competen, entre las cuales, es
pertinente destacar la de “Intervenir en interés de la
institucion familiar y el menor en los asuntos judiciales y
extrajudiciales, de conformidad con lo establecido en el
articulo 11 del Decreto 2272 de 1989 y en el presente

Codigo”.

Analizando los alcances de las facultades conferidas
al referido funcionario, esta Corporacion tuvo
oportunidad de precisar que “Una visiéon global del
articulo 11 del Decreto 2272 de 1989, pone de manifiesto
que las funciones del actual Defensor de Familia en

relaciéon con los procesos judiciales, se reducen a dos:
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una, contemplada en el inciso 1°, para intervenir en
nombre de la sociedad y en interés de la institucidn
familiar ‘en los procesos que se tramitan ante esta
jurisdiccidn y en los que actuaba el Defensor de Menores,
sin perjuicio de las facultades que se le otorgan al
Ministerio Publico’, y otra, consagrada en el inciso 2°,

A\

para promover, también en interés del menor “..las
acciones pertinentes en los asuntos judiciales vy
extrajudiciales de familia, sin perjuicio de |la
representacion legal vy judicial que corresponda”

(CCXXVIII, Vol. II, 1134).

A ello hay que agregar, como lo ha precisado esta
Sala, que la madre del menor, en estrictez, no es parte
del proceso de filiacion (CCXXXVII, Vol. I, 419), y mas
recientemente, igual consideracidon hizo respecto del
funcionario publico en cuestion, al expresar que “asi el

proceso haya sido promovido por la defensoria de familia,

ello no traduce que la parte sea ésta, desde luego gue

dicha calidad se predica sélo del menor” (cas. civ. 14 de

julio de 2003, Exp. 6894, se subraya), de lo cual deviene,
que las afirmaciones que el defensor haga en el curso del
proceso, no se inscriben en el marco de la preceptiva que
disciplina la confesion, concretamente en la modalidad de
espontanea, a términos del articulo 194 del Cddigo de

Procedimiento Civil.
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Entonces, si el Defensor de Familia, en puridad, no
es parte en el proceso de filiacion, mal puede asignarsele
el status juridico de confesante, de suyo reservado a
determinados y precisos intervinientes en el proceso,
pues como lo memora el profesor J. Guasp, “...para que
exista confesion es preciso que las declaraciones que se
emitan procedan de las partes, es decir de alguno de los
sujetos que actlan en el proceso” y no de todos, entre

ellos el mencionado defensor.

Mutatis mutandis, para los efectos de la reflexidén en
comento, si no es posible admitir la configuracion de este
especifico medio de prueba en tratandose del curador ad-
litem, tampoco es de recibo —en sentido lato- hacerlo de
cara al supraindicado defensor, precisamente por andloga
razon, toda vez que dicho curador, en sentir de esta

\

Corte, “...no tiene calidad de representante legal de la
persona respecto de la cual ejerce las funciones de
curador ad-litem...[y] las aseveraciones o declaraciones
que al contestar la demanda hubiere hecho...no tienen la
calidad de confesiéon en relacién con el demandado del

cual es curador...” (LXIX, 40).

Por tanto, aunque es cierto que en la demanda se
afirmdé que la madre de la demandante quedd “en estado

de embarazo el 15 de septiembre de 1995”, como

' Derecho procesal Civil, Tomo |, Madrid 1968 pag. 344
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A\

resultado del cual nacid Yiseth Katerine, “a los siete
meses” (hecho 29, fl. 4, cdno. 1), a tal manifestacion, en
si misma considerada, no puede darsele el alcance de
confesion de la sefiora Sonia Esperanza Leal, como
pretende la censura al aludir a la violacién del articulo
200 del Cédigo de Procedimiento Civil, como quiera que,
de una parte, la demanda fue presentada por Ila
Defensora de Familia, no cumpliéndose, por ende, con el
requisito de que la declaracion verse “sobre hechos
personales del confesante o de que tenga conocimiento”
(nral. 5 art. 195 C.P.C.) como antes se acotd y, de la
otra, resulta claro que la senalada Defensora, tampoco
puede considerarse como apoderada judicial de la menor
demandante para los efectos del articulo 197 del Cddigo
de Procedimiento Civil, ya que su intervencidn en este
proceso obedece, se reitera, al ejercicio exclusivo de las
atribuciones que le corresponden como funcionaria
publica, para lo cual no necesita de una procuracion
especial por parte del interesado. Al fin y al cabo, como
se sefald, su participacion hunde sus raices en procura

\

de actuar “...en interés de la institucion familiar y el
menor en los asuntos judiciales y extrajudiciales”, lo cual
corrobora que su gestion no esta subordinada a la
concesion de un poder especial previo, como lo prescribe

el articulo 65 del C. de P.C., en su inciso segundo.

De alli que el Tribunal, desde la perspectiva anotada,
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no haya incurrido en el error que se le atribuyd en la
primera censura, toda vez que si el libelo fue presentado
por la Defensora de Familia y ésta no puede confesar,
ninguna de las afirmaciones contenidas en la demanda
tienen la naturaleza de confesién, y por ende, mal pudo
haber preterido stricto sensu, justamente por sustraccion
de materia, lo declarado en el hecho segundo del referido
libelo, que el censor equivocadamente atribuyd a la

madre de la menor.

2. Y en lo tocante con la segunda de las acusaciones,
en la que se endilga al ad quem vyerro factico al apreciar
la confesion del demandado acerca de las relaciones
sexuales que sostuvo con la madre de la menor, por no
aceptarla -segln el casacionista- con las explicaciones
que dio para no aceptar la paternidad reclamada, no
encuentra la Sala que ese error se haya presentado, y
menos con la intensidad, de suyo mayuscula, exigida

para que el recurso de casacion se abra paso.

a) En efecto, memodrase que el censor atribuyd yerro

...de lo expuesto en la
contestacion de la demanda, |la concepciéon del menor

\\

al sentenciador por cuanto

ocurrié el dia 15 de septiembre y nacid a los SIETE
MESES DE GESTACION: lo cual encuentra respaldo en el

hecho segundo del libelo introductorio” (fl. 12, Se

subraya), afirmacién que reiterd, lineas adelante, al
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expresar que el ad-quem no aceptd “lo expuesto por el
demandado en la confesid (sic) judicial al responder el

hecho segundo de la demanda, o sea, gue la gestacidon

de la menor fuera de siete meses” (ib), lo que obliga a la

Sala a determinar, delanteramente, si es cierto —como
afirma el casacionista- que en la contestacion de la
demanda se aceptd por parte del sefior Alban que la
concepcion ocurrio el 15 de septiembre de ese afio y que
la gestacion fue de siete meses, para lo cual es
indispensable reproducir lo dicho en la demanda y en el

correspondiente escrito replicatorio.

El hecho segundo de la demanda, es del siguiente

tenor:

“2. Manifiesta Sonia Esperanza Leal Salamanca que
ellos siguieron viéndose en el lugar de trabajo y en
ocasiones, viajaban a la ciudad de Popayan. Por esta
razén, la relacién sexual continud, quedando
entonces en estado de embarazo el 15 de
septiembre de 1995, procreando en consecuencia, a
la menor YISETH KATERINE LEAL SALAMANCA
nacida en Popayan (Cauca), el dia 7 de abril de
1996, a los siete meses. Anexa el registro civil de

nacimiento de la menor”.

Tal hecho fue respondido como seguidamente se indica:
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“Afirma mi mandante que el trato carnal que hubo

entre él v la demandante, ocurrid en el periodo de

junio a julio de 1995, que posteriormente, no volvid
a salir con la Sra. Leal ni a sostener relaciones
sexuales con ella. Que no es cierto que viajara con la
Sra. SONIA ESPERANZA LEAL a Popayan. Dice mi
representado que el 15 de septiembre que senala la
demandante, como fecha de la concepcion de la
menor YISETH KATERINE LEAL SALAMANCA, no se
encontraba en la Sierra, pues tuvo que viajar a la
ciudad de Popayan, a cumplir funciones de trabajo
relacionadas con su cargo para lo cual viajé el dia
anterior. Ese dia estuvo en la Secretaria de
Agricultura, y no regreso sino hasta el dia martes de
la semana siguiente. En la fecha senalada
anteriormente, no tuvo trato personal, social, ni
sexual con la citada senora Leal” (Se subraya, fl. 11
ib.).

La anterior transcripcidon permite apreciar, de una
parte, que el ordinal 2° de la demanda y su réplica
contienen no uno, sino varios hechos y, de la otra, que
casi todos fueron respondidos por el demandado, pero
—contrario a lo que se dice en la demanda de casacidn-
éste no se refirid en su contestacion al periodo de
gestacion de la menor, término que revistidé -y reviste-

cardinal importancia en la suerte de este juicio, pues, no
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hay alli, se itera, ninguna aseveracion diafana en la que
se acepte o se niegue lo afirmado sobre el particular en la

demanda.

Igual manifestacién cabe hacer en cuanto a la fecha
en que -segun la demanda- se produjo la concepcion de
la menor, ya que el demandado tampoco respondid en
forma concreta tal aspecto. El simplemente negd que en
tal dia -al que se refirid6 como aquel “que senala la
demandante, como fecha de la concepcidn”-, hubiere
tenido trato personal o sexual con la sefora Sonia
Esperanza Leal, expresando que, entonces, se encontraba
en la ciudad de Popayan en asuntos de trabajo, ciudad de

la que regreso el martes de la semana siguiente.

Ahora en caso de que se arguyera que un hecho no
respondido en forma expresa por el demandado se debe
tener como implicitamente admitido por él, y por contera
confesado, habria que responder que tal argumento no
serviria en todo caso para estructurar una confesidon en
cabeza del pretenso padre, en razén de que la confesidn,
de antiguo exige explicitud, lo que justifica que
milenariamente se tenga por establecido, en lo
pertinente, que “el calla no confiesa” [is qui tacet non
fatetur]. Es asi como ha precisado esta Sala que la

A\Y

confesion “...es la expresa aceptacion por parte de

persona capaz del hecho susceptible de tener
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consecuencias juridicas en contra de quien la hace”,

agregando que “No hay confesiones implicitas sino

expresas. La confesién no puede comprobarse por medio
de indicios, pues la prueba de confesion y la indiciaria
estan colocadas en distintos planos y categorias” (XLVIII,
51), doctrina que sentada bajo la vigencia del Cddigo
Judicial de 1931, conserva plena vigencia de cara al
actual, toda vez que el ordinal 4° del articulo 195 del
Codigo de Procedimiento Civil, establece como uno de los
requisitos de la confesidon que sea “expresa”, vale decir,
patente, clara, segun el significado dado por el diccionario
de la Real Academia Espanola, y por ello “...para que la
manifestacion de la parte asuma el perfil de una
verdadera confesion, naturalmente, concurriendo Ilas

demads exigencias que la ley prevé, es necesario que los

términos que  conforman la declaracion estén

debidamente especificados y se encuentren expresados

de forma que no dejen perplejidad alguna en torno a la

admision del hecho o de conocimiento sobre el cual recae

la declaracion” (se subraya; cas. civ. 3 de septiembre de
1991, no publicada)

En suma: el demandado, en puridad, no admitié al
contestar la demanda, ni que la concepcion se hubiere
producido el 15 de septiembre de 1995, ni que la
gestacion hubiere sido de siete meses, de suerte que si

ello es asi, como en efecto lo es, no puede imputarse al
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Tribunal la comisidon de mayusculo yerro factico por no
tener como confesion algo que cierta y formalmente no
aparece en la contestacién del libelo, ni puede tampoco
inferirse de la misma, pues como quedd visto, toda

confesion inexorablemente debe ser expresa.

En adicion a lo anterior, la contestaciéon del hecho
segundo de la demanda, tampoco debid ser apreciada vy
valorada como un todo indivisible conforme a lo
establecido en el articulo 200 del Cddigo de
Procedimiento Civil, pues como antes se acotd, el ordinal
segundo de la demanda alude no a uno sino a varios
hechos, a saber: que la pareja continud viéndose en el
lugar de trabajo; que en ocasiones viajaban a la ciudad
de Popayan; que la relacion sexual continud; que la
madre quedd en embarazo el 15 de septiembre de 1995;
que la infante nacié el siete de abril del afo siguiente;
que el alumbramiento ocurrié a los 7 meses, hechos que
en su gran mayoria fueron respondidos por el

demandado.

En efecto, éste aceptd las relaciones sexuales en los
meses de junio y julio de 1995; nego los viajes a Popayan
con la madre de la menor; afirmd que se encontraba en
esa ciudad el 15 de septiembre de 1995, cumpliendo
funciones relacionadas con su cargo; que ese dia estuvo

en la Secretaria de Hacienda, y que no regreso a la Sierra
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sino hasta el martes de la semana siguiente, eliminando,
por esa via, la posibilidad fisica de acceder a la sefiora
Leal en la mentada fecha, hechos que en realidad no
guardan intima conexidn con el confesado o admitido -las
relaciones sexuales-, motivo por el cual podian ser
apreciados en forma separada por el Tribunal sin que ello

implicara la transgresién del art. 200 del C. de P. C.

Dicho de otra manera, el desplazamiento del
demandado a Popayan el 15 de septiembre de 1995, que
el viaje hubiere sido realizado por asuntos de trabajo, que
el sefior Alban acudiera a la Secretaria de Hacienda en tal
fecha, son hechos que no tienen unidad juridica con el
trato sexual sostenido por la pareja en los meses de junio
y julio de ese ano, y han debido, por lo tanto, ser

probados en el proceso.

Pero en todo caso, observa la Sala que el reproche al
juzgador por haber dividido la confesidén, no quita ni pone
ley, pues si, en gracia de discusidn, se aceptase que esa
confesion del demandado era inescindible, en todo caso
se concluiria que los hechos agregados o las alteraciones
al hecho admitido (art. 200 ib.), no desdibujarian que el
demandado y la madre de la demandante, sostuvieron
relaciones sexuales en una época que coincide con la de

la concepcidén probable de Yiseth Katerine.
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Con otras palabras, si el casacionista no disputa la
conclusion del Tribunal en el sentido de no estar probado
que la demandante nacié sietemesina, todo su ataque
perfilado a establecer que, por razén de la indivisibilidad
de la confesién, debe aceptarse que el sefor Alban Muioz
no tuvo trato carnal con Sonia Esperanza el 15 de
septiembre de 1995, ni en general, después de agosto de
esa anualidad, cae figuradamente en el vacio, pues
aunque se aceptara la inescindibilidad de la confesién v,
por esa via, se afirmara que entre aquellos no hubo
ayuntamiento por esas fechas, en cualquier caso seria
indiscutible que, por lo menos, entre junio y julio de dicho
afo, si se dieron relaciones sexuales, meses que estan
comprendidos dentro de la época probable de Ia

concepcién de la menor, como lo sefalé el Tribunal.

b) Ahora bien, si se alegara que algun crédito debe
darse a las afirmaciones hechas en el libelo inicial,
concernientes a la fecha de concepcién y al periodo de
gestacion, habria que recordar que los hechos contenidos
en la demanda y en su correspondiente contestacion
revisten en todo proceso judicial, en linea de principio,
singular importancia, habida cuenta que determinan la
manera como queda trabada la relacion juridico procesal
entre las partes y salvo que se encuentren debidamente
aceptados por ellas -y no requieran prueba solemne-

deben ser necesaria e indefectiblemente demostrados en
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el curso del juicio.

Obviamente, sin prueba que los respalde, ellos no
pasan de ser simples afirmaciones que no pueden ser
seguidas, a pie juntillas, por el juez, desde luego que
como lo ha sostenido esta Sala “"Son los hechos la voz del
derecho y la causa eficiente de la accidon. Si estan

probados incumbe al juez calificarlos juridicamente en la

sentencia y proveer de conformidad, no obstante los
errores de la suplica” (se subraya, C, 137), y por ello
“toda decisidon judicial en materia civil se funda en los
hechos conducentes de |la demanda y de la defensa, si la

existencia y verdad de unos v otros aparece demostrada

de manera plena y completa, segun la ley” (se subraya,

LII, 808). En el presente juicio, independientemente del
topico relativo a la imposibilidad de confesar por parte
del Defensor de Familia, no se demostré6 que la
concepcion de la menor ciertamente hubiere ocurrido el
15 de septiembre 1995 y que ésta naciera a los siete
meses de gestacion, motivo por el cual tales hechos
-huérfanos de prueba- no constituian un lindero

infranqueable para los juzgadores de instancia.

Tan es cierto lo anterior, incluso, que el Tribunal
partiendo de la fecha de nacimiento de la menor, 7 de
abril de 1996, y aplicando la presuncion consagrada en el

articulo 92 del Cédigo Civil, desconocid —ello es medular-
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que la nifa fuera sietemesina, cuando expresdé que la
concepcidon “debid tener ocurrencia entre el 8 de junio y
el 8 de octubre de 1995..por tratarse de una
CONCEPCION y un PARTONORMAL (sic) al no existir
PRUEBA en contrario”(fl. 20), aspecto que también fue
puesto de presente, con mas claridad, por el juez de
primera instancia al expresar que “...la afirmacién de que
YISETH KATERINE es producto de un parto prematuro por

ser sietemesina, no estd acreditado con prueba médico

cientifica, pues seria el Unico medio valido para desvirtuar
que la concepcion dicha no ocurrié entre el 12 de junio al
9 de octubre de 1995” (fl. 77 cdno 1), juicio que, ademas,
no fue combatido por el casacionista, lo que torna
incélume el razonamiento del Tribunal, segun el cual la
concepcion debid haber tenido ocurrencia entre el 8 de

junio y el 8 de octubre de 1995.

c) Asi pues, con total abstraccion de las razones que
llevaron al actor y al demandado a hacer las afirmaciones
contenidas en la demanda y en su contestacion, no puede
soslayarse, empero, que aquel si admitid, en dos
ocasiones, haber tenido relaciones sexuales con la madre
del menor: la primera, en la diligencia de reconocimiento
a la que fue convocado en forma extraprocesal; la
segunda, cuando a través de su apoderado judicial, dio
contestacion al libelo genitor de este proceso, alegando el

censor que se cercend el real contenido de la prueba.
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La primera de tales piezas probatorias en el pasaje
pertinente, que interesa a los fines del recurso [la
segunda ya fue transcrita precedentemente], es del

siguiente tenor:

“"PREGUNTADO: Por la gravedad del juramento que
ha prestado ante el Juzgado, manifieste si reconoce como
su hija extramatrimonial a YISETH KATERINE LEAL
SALAMANCA, nacida en la ciudad de Popayan, el dia siete
(7) de abril de mil novecientos noventa y seis (1996),
procreada segun la peticionaria de las relaciones sexuales
sostenidas por usted, con la senora SONIA ESPERANZA
LEAL SALAMANCA? CONTESTO: No, la fecha de

nacimiento de la nifia, no coincide con las fechas en que

se llevd a cabo la relacién sexual, y la inseguridad de ella

para afirmar lo sucedido, ya que me informd ella por
teléfono, quince dias después de que habia tenido la nifia”

(Se subraya; fl. 2 cdno. 1).

El Tribunal de segundo grado, estimdé en su
sentencia que las referidas actuaciones judiciales
“...valoradas en conjunto...configuran indiscutiblemente
CONFESION DE PARTE, que por reunir los requisitos
seflalados en el articulo 195 del C. de P.C. constituye
prueba SUFICIENTE y LEGAL para acreditar en el caso
sub-examine no solamente la existencia de las
RELACIONES SEXUALES imputadas al demandado...sino la

época en que ellas tuvieron realizacién, por lo cual
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aplicando la presuncion del articulo 92 del Cdodigo Civil y
teniendo en cuenta que aqui la concepcion de la
menor...pudo tener ocurrencia entre los meses de junio y
octubre de 1995 es incuestionable que se da |la
CONCOMITANCIA exigida por la ley 75 de 1968...dado que
la apoderada judicial del demandado ACEPTA la relacion
imputada en los meses de JUNIO y JULIO DE 1995"” (fls.
21y 22).

En este orden de cosas, no se advierte que el
juzgador de segundo grado, estruendosamente, hubiere
errado en la contemplacion objetiva de los referidos
medios de prueba, pues, antes bien, los aprecié en forma
que no luce irrazonable, esto es sin cercenarlos o
distorsionarlos en su contenido, como lo sugiere Ila
censura, pues dedujo la existencia de relaciones sexuales
que fue admitida por el demandado en la diligencia
extrajudicial, y reiterada en la contestacion de la
demanda, escrito en el que ademas se Ilimitd

temporalmente el trato sexual.

Cosa diferente es que no hubiere aceptado Ia
exclusion de la paternidad en cabeza del demandado,
fundada en que la madre quedod “en estado de embarazo
el 15 de septiembre de 1995”, segun se dijo en la
demanda, afirmacion que —como antes se vio- no entrafa

una confesién de la Defensora de Familia, que tampoco
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fue probada en el curso del juicio y, finalmente, que no
fue admitida por el sefior Alban al contestar el libelo,
condiciones en las cuales, no puede servirle al
impugnante como piedra de toque para predicar, en la
esfera juridica, que el fallador cometid el error de hecho

que se le endilga.

En consecuencia, no le asiste la razén al impugnante
en lo atinente a la apreciacion de la declaracién que hizo
el demandado al contestar la demanda, como tampoco en
lo que respecta a la prueba pericial practicada, la cual, es
necesario precisar, tan soélo sirvié como medio probatorio
util al Tribunal para “ratificar” la prueba resultante de la
mencionada confesidn, que segun el propio sentenciador,
fue “...considerada suficiente para acreditar la causal de
declaratoria de paternidad * (fl. 22, cdno. 2), por manera
que si algun mérito le confirido al citado dictamen, fue sélo
para corroborar su conviccion previa derivado de dicho

medio probatorio, la confesion.

Por tanto, los cargos no prosperan.

DECISION

En mérito 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 proferida el 20 de abril de 1999 por el
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, en el

proceso de la referencia.

Condénase a la parte recurrente al pago de las
costas causadas en el tramite de este recurso

extraordinario. Liquidense.

Notifiquese y, oportunamente, devuélvase al

Tribunal de origen.

PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA

MANUEL ISIDRO ARDILA VELASQUEZ

JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR

CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO
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SILVIO FERNANDO TREJOS BUENO

CESAR JULIO VALENCIA COPETE

EDGARDO VILLAMIL PORTILLA
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Salvedad de voto

Expediente No. 7685

Respetuosamente me aparto de la mayoria, por
las siguientes razones:

Todos admiten que la prueba de la paternidad fue
escasisima en este caso. Cualquiera que vea la sentencia del
tribunal, no tardara en comprobarlo. A juicio del sentenciador,
verbigracia, ningun testigo sirve al respecto. Tanto es asi, que
el Tribunal -y ahora la Corte- buscé con ansia una confesion que
le pusiera dientes a una sentencia estimatoria. Y, claro,
teniendo por norte prejuicio tal, a fe que la armé. Forzada desde
luego. Es una confesion contrahecha.

En la demanda figura (segundo hecho) que la
madre del caso manifiesta que encinta quedoé el 15 de septiembre
de 1995, vy que dio a luz a una criatura sietemesina. El
demandado acepto trato carnal, pero en época diferente (junio y
julio de esa anualidad); sobre decir esto, nego6 todo trato carnal
el 15 de septiembre senalado, pues que —dijo- no volvio a salir
con ella y porque justo ese dia viajo a Popayan.

¢ Que el demandado confesé alli? ;Puede haber
confesion donde el demandado, antes bien, nego6 el hecho al
cual se referia, esto es, el segundo de la demanda? No creo
gue sean necesarios mas comentarios. Las cosas evidentes se
explican por si solas. Y ni siquiera los circunloquios ni los
ambages, por muchos que sean, las ahogan.

Peligrosa dialéctica probatoria esa. Por lo menos,
muy desconsiderada con el derecho de defensa. Poco edificante
es que se abra camino la teoria de que admitir un trato carnal
cualquiera, conlleva la confesion del trato carnal durante la época
de la concepcion. Y peor aun si para llegar a esa conclusion se
cabalga en ficciones vacuas. Vino a acontecer que el afan de los
juzgadores alcanzé tal punto febril, que acudiése a estas
intrincadas especulaciones: si el demandado no dijo nada sobre
lo de criatura sietemesina; si lo de sietemesino no esta probado,
es porque el periodo de gestacidn fue normal; o sea que el
hecho de la demanda fue mendaz; de donde resulta, agregan
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como gran colofén, que usted demandado, aunque contestd un
hecho, al ser este irreal, resultdé a la final confesando el
verdadero. Teoria: detras de los hechos que relata una
demanda, pueden estar entre bambalinas los verdaderos. La
respuesta que a ellos se les dé tiene que ser muy cautelosa
porque es polivalente; puede hacerse servir tanto para unos
como para otros. O, lo que en buenas cuentas traduce lo
siguiente: es probable obtener la confesion a través de celadas y
trapisondas. Métodos estos que ciertamente difieren de los que
otrora se utilizaron para alcanzar la confesion, pero no por
refinados son menos ilicitos.

Y la Corte dice aun que eso no es monstruoso.
Por el contrario, ingentes esfuerzos hace por justificar la
novisima teoria probatoria.

En suma, aqui no hay prueba de la paternidad.
Sacrificado fue el demandado en su derecho de defensa; por su
boca hicieron salir una confesién que ni por semejas pronuncio.

Ha debido entonces casarse el fallo. La paternidad no se declara
por palpitos, sino por pruebas.

Fecha ut supra

Manuel Isidro Ardila Velasquez
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VOTO DISIDENTE

Con el respeto que merece la mayoria, me veo
precisado a disidir del proyecto acogido por la Sala.

Esta fuera de discusidon que el defensor de familia no
es parte en los procesos en que interviene, que tampoco
lo es la madre, pero, descartado que aquél pueda
confesar y dicho lo propio respecto de la madre, no se
puede afirmar sin mas la impunidad total respecto a los
hechos que se afirman en la demanda propuesta por el
Defensor.

Una cosa es negar que haya confesion y otra, muy
distinta, que el demandado no pueda atenerse para
ejercer su defensa a los hechos afirmados en el libelo que
abre el proceso. Es que concluir que ninguna
responsabilidad procesal se asume con lo dicho en una
demanda de filiacion hecha por el defensor de familia,
lleva al quebranto del derecho del demandado a replicar
adecuadamente el soporte factual de la acusacion.

Por lo menos en lo que toca con la carga de la
prueba, el defensor de familia no escapa al deber de
acreditar los hechos que sirven de apoyatura a las
pretensiones.
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Asi, se dijo en la demanda que el embarazo fruto del
cual nacio el demandante apenas durd siete meses, y este
dato es trascendental para determinar la época de la
concepcion. Entonces, si al cargo de defensor de familia
se le otorga la importancia que merece, ha de aceptarse
que el nacimiento prematuro no fue una invencion de ese
funcionario, sino el reflejo del dicho de la madre,
naturalmente sujeto privilegiado para revelar la duracion
del estado de gestacion.

Si la madre en este proceso no puede confesar,
porque no es parte, de ahi no se desprende la inutilidad
de su dicho que, tributado al proceso por conducto del
defensor de familia, algun valor debe tener, pues para eso
el sistema procesal doméstico tomo partido por la libertad
probatoria y la sana critica.

Para el Tribunal, sin hacer ningun esfuerzo
probatorio, como el demandante no demostrd que la
gestacion duro siete meses, hay que presumir que durd
nueve, o0 lo que es igual, que como el demandante no
cumplio con la carga de la prueba sobre esa precisa
manifestacion, el efecto debe recaer sobre el demandado,
o dicho con otras palabras: ‘yo -demandante- digo que el
embarazo durd siete meses, pero usted -demandado-
debe demostrarlo so pena de asumir las secuelas adversas
de la falta de prueba de ese hecho'.

C.lJ.J. Exp.7685



39

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

De otro lado, cuando el demandante en el interin de
la posible concepcion elige una fecha especifica, asume la
carga de probar que ese dia hubo relaciones sexuales.
Entonces, como el demandado en este caso fue acusado
de relaciones sexuales acaecidas el 15 de septiembre y a
ello se afnadid expresamente un parto prematuro para
hacer coincidir las relaciones -15 de septiembre- y el
nacimiento -8 de abril de 1996- no puede ser confesion
que el demandado admita relaciones sexuales en otra
ocasion, casi al borde de los 270 dias, pues tales
relaciones serian entonces excluyentes del parto
prematuro que se anuncio en la demanda.

Todo lo anterior lleva a pensar que la sentencia
estaba montada sobre una confesion inexistente, por lo
cual debid casarse para abundar en pruebas, en particular
la de indole cientifico con el fin de poner a tono la
averiguacion de los hechos con los dictados de la Ley 721
de 2001 -atendida Ila escasa credibilidad de la
manifestacion hecha en la demanda-, para escapar asi a
la incertidumbre que el caso planteé y que fue mal
resuelta por el Tribunal. Por ello, no acompano a la
mayoria.

Fecha ut supra
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