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Introduccion

La prueba de ADN configura un descubrimiento del ser humano, perfeccionado el siglo
pasado y puesto en marcha para establecer la verdadera identidad bioldgica de la persona, en

procesos de impugnacién de maternidad y paternidad.

De acuerdo con Mojica, (2003), desde mediados de los afios noventa, la prueba de ADN se
configura como una herramienta que ofrece certeza sobre la relacién consanguinea con otra
persona. Desde el contexto cientifico, se afirma que el ADN es el soporte fisico que contiene
toda la informacion genética y se define como gen cada una de las porciones de su molécula que

se pueden traducir en una proteina.

En el escenario juridico, la prueba de ADN es un procedimiento a través del cual se
determina quién es el padre o la madre bioldgica de un nifio, nifia o0 adolescente. La misma, se
realiza a través del estudio de la informacidn genética que se transmite del padre y la madre
hacia el hijo, y que se encuentra en la sangre y otros tipos de celulas. . (Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar , 2020)

La misma se configura dentro del ordenamiento juridico como la herramienta para probar
la verdad filiacion de una persona, y sustenta los procesos de impugnacidn gque se encuentran
enmarcados dentro del Cédigo Civil y la Ley 1060 de 2006. Sin embargo, bajo criterios
normativos no se puede establecer la obligatoriedad para realizarse la prueba del supuesto padre
bioldgico, lo que implica que existan numerosos procesos sin culminar y consigo mismo, un
aspecto contrario los principios constitucionales, que limita el ejercicio al derecho a la familia, a

un nombre y un apellido y a conocer su verdadera filiacion.



viii
Basandonos en el andlisis juridico, la monografia busca determinar cuéles son los efectos
juridicos de negarse temerariamente a la prueba de ADN en la impugnacion de paternidad en
Colombia, desde el &mbito de los derechos hereditarios y de la indemnizacidn por perjuicios

morales por el dafio causado, a partir de la negacion temeraria del padre a practicarse la prueba

biologica.

La misma se estructurara en capitulos, que se desglosaran en el estudio de la institucion de
la familia en Colombia, luego la figura de la impugnacion y la prueba de ADN, en el tercer
capitulo se estudiaran la figura de la indemnizacién por perjuicios morales en temas de familia 'y

se abordara la pregunta o problema juridico.

Nuestro trabajo de investigacion se fundamentara bajo el método exegético, con enfoque

hermenéutico. (Angel, 2012)

El método exegético parte de la concepcidn filoséfica de que el contenido de la
norma depende de la voluntad del legislador, a quien, dentro de la division de
funciones entre las distintas ramas del poder publico, le ha sido asignada la labor

de regular las actuaciones de los asociados. (Pag. 146)

Teniendo en cuenta el estudio documental, jurisprudencial e interpretativo que se
desarrollara para determinar ¢Es posible configurarse dentro del ordenamiento juridico, la
indemnizacion por los perjuicios ocasionados, con la negacion temeraria de practicarse la prueba

de ADN, teniendo en cuenta los criterios legales y jurisprudenciales actuales en Colombia?



Resumen

Hoy en dia el derecho a conocer con certeza la identidad verdadera de la persona, ha
trascendido en el mundo juridico a reconocerse como un derecho, lo que reclama que cada
ordenamiento juridico regule cada lineamiento que permita garantizar dicho derecho. Para el
caso de Colombia, dicho proceso se lleva a cabo mediante la accion de impugnacion a la
filiacidn, que se venia regulando bajo las normas del Cadigo Civil en los articulo 213, 214, 215,

216, 217, 218, 219, 220, 221, 222, enmarcado en la Ley 95 de 1890 y Ley 75 de 1968.

Dentro de dicho proceso de filiacion el Congreso de la Republica, sanciond la Ley 1060 de
2006, realizando algunos cambios sustanciales y procedimentales, en materia del reconocimiento
de la paternidad y la maternidad, e introduciendo al ordenamiento juridico, la prueba de ADN,

que permite conocer la verdad bioldgica de la persona.

No obstante, para que se puedan realizar dichos procesos de impugnacion, y bajo el marco
de principios en los cuales se concentra el ordenamiento juridico colombiano, se ha establecido
la imposibilidad de obligar al padre bioldgico a la realizacion de dicha prueba, lo que ha llevado
a las Altas Cortes a desarrollar nuevos criterios como la declaracion de la paternidad, tras la

negatividad de realizarse la prueba.

Bajo este contexto, se han dado algunos criterios en esta materia, pero no se tiene claridad
sobre la responsabilidad y la indemnizacion que se derivan del dafio ocasionado por el padre que
se niega temerariamente a la realizacion de la prueba de ADN, analizando el contexto legal,

jurisprudencial, derecho comparado y doctrina juridica, desde el ambito de la indemnizacion por



perjuicios morales por el dafio causado, a partir de la negacion del padre bioldgico, lo que

argumenta nuestro interés en realizar el desarrollo de la monografia juridica.



Capitulo 1. La institucién de la familia

1.1 Analisis basado en la doctrina juridica

La familia es una institucién que concibe sus origenes en épocas prehistdricas, por lo tanto
su concepto también se encuentra enmarcado en esta etapa de la historia del ser humano. De
acuerdo con su definicién etimoldgica, existen varias corrientes; la primera de ellas, que
establece que familia data del vocablo dhéa que significa Asentar y dhaman que significa morada,
casa o asiento. En este sentido, los primeros conceptos de familia, se asimilaban con una
definicién de casa o de bienes. Sin embargo, otra postura doctrinal afirma que el término
proviene de la lengua osca, Es decir, que existen diferentes posiciones, en relacion con el origen

etimoldgico de este término. (Corral T. H., 1990)

En la antigua Grecia, se dieron posiciones etimoldgicas en la definicion de la familia, tales
como oikos que quiere decir casa y patrimonio. No obstante también se le asigné la
denominacion Oiketat que hacia alusion a un conjunto de personas sujetas al sefior de la casa

junto a una mujer, hijos y también esclavos. (Corral T. H., 1990)

En el escrito de Aristoteles titulado “La Politica” se definio la familia como una
comunidad integrada de manera natural, que se enmarca en la satisfaccion de necesidades

cotidianas y que dentro de sus integrantes se hacia alusion a los esclavos. (Corral T. H., 1990)



Por su parte los romanos, también adoptaron en un primer momento la posicion de la
familia asociada a bienes. Sin embargo, mas adelante se incluyeron en el concepto ademas de los

bienes las personas que integraban el nucleo familiar.

En la baja edad media, se configuro la definicion de familia, adecuédndose al termino

parientes mas cercanos o proximos.

Con la evolucion del hombre y la sociedad, se comenzaron a plantear conceptos mas
amplios de familia. En primer, la palabra familia, ha sido configurada bajo dos concepciones, la
primera de ellas en un sentido amplio, en el cual se integra por un grupo de personas que por
vinculos naturales o de derecho estan sujetas a la potestad de uno. En un sentido mas estricto,
encontramos que se conceptdia como una agrupacion de personas cuya generacion es comun por
el vinculo de descendencia, es decir de un tronco comun, y en ella se conciben a los padres y los

hijos. (Suarez, 1994, Pag. 3)

De esta forma, la definicion del tratadista, se enmarca en un sentido amplio el concepto de
familia, abarcando los vinculos que se puedan establecer de manera natural o civil, y en sentido
estricto, abarca Unicamente la familia integrada por padres e hijos, es decir el modelo clasico o el

estereotipo mas coman.

Por su parte, el tratadista Garcia, (1999) estudia la conceptualizacion de la familia, a partir
de diferentes disciplinas, conceptuando el termino bajo algunas posiciones juridicas, como el

fundamento basico de la sociedad, y que ha venido evolucionando, algunas veces



constituyéndose como un grupo grande personas Y bines, unidas por un lazo religioso, y otras
veces en una concepcion diferente en grupos reducidos, unidos por un vinculo consanguineo.

(Garcia, 1999, Pag. 6)

En otra posicion doctrinal, Naranjo, (2009) asegura que la familia es una institucion
histdrica, juridica y social, con arraigo en diferentes épocas de la civilizacion. Es decir, que a
partir de cada época historica, se han forjado elementos o conceptuando algunos que hacen parte
de la definicion de la misma. Considera el tratadista que en los primeros tiempos de la vivencia
del hombre en sociedad, no era posible determinarse los lazos, debido a que los individuos
convivian bajo la promiscuidad. Sin embargo, a través surgieron dos fendmenos relevantes en
esta época, uno el denominado matriarcado, en el cual se podia conocer de la descendencia por
parte de la madre, y posteriormente el patriarcado, en el que él es el padre de familia, quien
ejerce la autoridad y se determina por el vinculo del matrimonio monogamico. (Naranjo, 2009,

Pag. 294-295)

De otro lado, es importante en la doctrina juridica, es la adoptada por Corral, (2005) quien
afirma que la familia, debe conceptuarse como una comunidad fundada en el asociacion
permanente de un hombre y una mujer, destinada a la procreacion y con un objetivo comuin de

ayuda, acompafiamiento, solidaridad y demas. (Corral, 2005)

Finalmente, es importante citar a Quiroz, quien afirma que conforme a la configuracién de
la Constitucion Politica de 1991, la familia ha venido evolucionando en materia de proteccion

juridica, y su concepcion bajo el modelo de la unién de un hombre y una mujer, bajo vinculos de



parentesco, pues la Constituyente permitid la salvaguarda de los nuevos modelos de familia que

no estaban contemplados en el Cadigo Civil. (Quiroz, 2011)

Conforme a la exposicion de concepciones doctrinales, es posible concluir que la familia es
una institucion que permea no solo el escenario social, sino también el juridico e historico, pues
su manifestacion se encuentra inmersa en la historia del ser humano en sociedad y asi mismo su
evolucidn, hacia un contexto de proteccion legal, que ha enmarcado el escenario internacional y
también el nacional, toda vez que cada legislacion interna debera promover los mecanismos
juridicos para su salvaguarda. Asi mismo, en materia de posicién conceptual, debemos coludir
que la familia se configura en el escenario amplio, donde se incluyen grupos extensos, con
vinculos naturales y civiles, bajo un fin comun y la conservacion de bienes para su sustento
propio, y estricto en el cual se configura un modelo més tradicional, es decir, la familia

conformada por padres e hijos.

1.2 Reconocimiento de la familia en el escenario internacional

En el escenario internacional, la familia goza de una amplia proteccion juridica a partir de
diferentes instrumentos, que enmarcan la salvaguarda de esta institucion y de cada miembro de la

misma.

Dentro del marco de proteccion establecido en la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, se reconocio el derecho de las personas para constituir una familia, siendo
esta el elemento fundamental de la sociedad y asi mismo a recibir proteccion para sus miembros.

(Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 1948, Art. 6)



Por su parte en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos promulgada en 1948 se
decreto el reconocimiento al derecho del que gozan hombres y mujeres para fundar una familia,
disfrutar de los derechos en igualdad de condiciones dentro del vinculo matrimonial y asi mismo
en caso de la disolucién del mismo. En el segundo numeral del articulo 16, se establece el
consentimiento como elemento esencial para configurar el vinculo matrimonial y en el tercero se
reconoce la familia como una institucion natural y fundamental de la sociedad, protegida por la

sociedad y el Estado. (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, Art. 16)

Otra herramienta que también reviste gran importancia en el marco de la proteccion
internacional a la institucion de la familia, es el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos
promulgado en 1966, en su articulo 23, estipula que los Estados que hacen parte reconocen la
familia como institucion fundamental de la sociedad, cobijada bajo la proteccion del Estado y la
sociedad, asi como el derecho a contraer matrimonio bajo el consentimiento de los contrayentes
y el derecho a fundar una familia. Asi mismo se ha establecido en dicho documento el
compromiso de los Estados para regular la igualdad de derechos y responsabilidad de los esposos
durante el matrimonio y luego de su disolucién. . En caso de disolucion se adoptara
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos. (Pacto de los Derechos Civiles y

Politicos, 1966, Art. 23)

De otra parte en el Pacto de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales promulgado
en 1966 se reconoce el compromiso de los Estados para promover la proteccion amplia de las
familias como elemento natural y fundamental de la sociedad, en ambitos como las formas de

constituirse, la responsabilidad de cuidado y educacion para los hijos concebidos en las mismas



y el libre consentimiento como elemento esencial del vinculo matrimonial especialmente para su
constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. (Pacto

de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966, Art. 10)

Finalmente en la Convencién Americana de Derechos Humanos, también se hace alusion a
la familia como un elemento natural y fundamental de la sociedad, comprometiéndose al cuidado
y proteccion por parte del Estado y la sociedad, incluyéndose el derecho a contraer matrimonio,
las normas juridicas que lo regulan, el principio de no discriminacion y libre consentimiento para
el vinculo matrimonial y el reconocimiento de los derechos dentro del mismo, asi como de los

hijos nacidos fuera de este vinculo. (Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969)

En resumen, la proteccion internacional que se le ha dado a la institucion de la familia en
las diferentes herramientas expuestas, configura un marco juridico en el cual dicha institucion,
adquiere un papel muy protagénico, del cual no se gozaba antes, y desde donde surgen nuevos
debates juridicos, enmarcados en los derechos que se desglosan del reconocimiento y
salvaguarda juridica a la familia. En este sentido, las organizaciones internacionales permean en
los compromisos por proteger a la familia, como el nucleo esencial de la sociedad, razon por la
cual se reconocen otros derechos derivados del mismo, y se ha venido evolucionando en las
obligaciones y politicas estatales para consolidar normas que permitan proteger todos los

escenarios de desarrollo de la familia.

1.3 Proteccion constitucional y jurisprudencial en Colombia a la institucién de la familia



1.3.1 Proteccion de la figura de la familia a partir de la Constitucion Politica de 1991.
Previo a la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, Colombia ya habia adoptado
diferentes criterios juridicos enmarcados en la proteccion de la familia, de ello se encuentra
evidencia en la Carta Politica de 1886 y sus respectivas modificaciones y en las normas, que
regulaban instituciones como el matrimonio, la patria potestad, la unién marital de hecho, la
patria potestad, el reconocimiento de la igualdad entre los hijos nacidos dentro y fuera del

matrimonio y demas.

Sin embargo, la Carta Politica de 1991, refleja el reconocimiento del Estado a una
proteccion juridica amparada en los derechos fundamentales, el modelo de Estado Social de
Derecho, los fines propuestos y demas. En el marco de los articulos 42, 43 y 44 se defini6 la
institucion de la familia, su proteccion, el reconocimiento de las formas de su configuracion, el
vinculo matrimonial y extramatrimonial, la adopcion y los métodos de procreacion como formas
de constituir la familia, la mujer y su papel protagonico en la sociedad y el compromiso de la
sociedad, el Estado y la familia, para encausar las politicas del Estado en la proteccion y

salvaguarda de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.

El articulo 42 de la Constitucién Politica enmarca dentro de su estructura, el
reconocimiento al igual que en los instrumentos internacionales, de la familia como nicleo
esencial de la sociedad, reconoce como se menciond anteriormente la conformacion por un
hombre y una mujer, bajo vinculos naturales o civiles, para lo cual se regula en Colombia, el
matrimonio y la union marital de hecho; Asi mismo, se configura la proteccion del patrimonio

familiar, asi como la igualdad de derechos y deberes entre las parejas. (Const. Art. 42)



Como aporte de la Carta Politica de 1991, a la proteccion familiar, encontramos el
reconocimiento como nucleo esencial y fundamental de la sociedad, tal como se habia adoptado
en las herramientas en indole internacional, que goza a su vez de derechos como la honra, la
dignidad y la intimidad, por lo cual se prohibe su vulneracion y el embargo del patrimonio

familiar.

De la misma forma, es enfatica la Constituyente de 1991, en determinar la igualdad de
derechos y deberes entre el hombre y la mujer que constituyen el vinculo familiar, ya que en el
pasado existié una tendencia marcada hacia el machismo, donde la mujer era relegada en sus
derechos civiles, y entonces era el hombre quien ejercia una hegemonia sobre la esposa y sus

hijos.

En materia de autodeterminacion reproductiva, el articulo 42 reconoce los criterios
adoptados en el escenario internacional, sobre la libre decision de tener hijos, asi como la o
cantidad, cuando, como y con quien. De esta forma también se reconoce en la constitucion otros
métodos a los convencionales, para tener el vinculo de la paternidad y la maternidad con hijos

adoptables o a través de otros procesos.

En el articulo 44, la Constituyente hace alusion a los derechos fundamentales de los nifios,
nifias y adolescentes, en este contexto, seran fundamentales los derechos de dicha poblacion, a la
vida, la educacion, la salud, un ambiente sano, no discriminacion ni tratos crueles, se prohiben
situaciones como el trabajo infantil, la explotacion sexual y deméas conductas que atenten contra

su integridad y derechos humanos.



En el marco de proteccion establecida en la Constitucion Politica, se contextualizan
algunas disposiciones de las herramientas internacionales, que ya habian sido adoptadas por
Colombia, pero también se hace una ampliacion en el marco de proteccion a los derechos
fundamentales de los miembros del nucleo familiar, siendo novedosa su determinacion, puse las
constituciones anteriores, solo habian hecho breves menciones en materia de la familia y la
proteccion de dicha institucion. Es decir, que como en otros aspectos, la Constitucion Politica de
1991, enmarca la norma superior en materia de proteccion al vinculo familiar, de donde se
desglosan las demas politicas impartidas desde la fecha, y que permiten que hoy en dia el Estado
sea incluyente en las modalidades de la constitucion de la familia, el reconocimiento de las
parejas del mismo sexo, de los derechos y deberes que se desprende del vinculo matrimonial y de
la unién marital de hecho, asi como de la importancia del derecho al libre desarrollo de la

personalidad, la integridad, igualdad y demés fundamentos del Estado Social de Derecho.

1.3.2 Cambios en materia de proteccion al vinculo familiar generados a través de las
providencias jurisprudenciales. En el marco de la posicién de la Corte Constitucional frente a
la proteccion de la institucion de la familia, este Alto Tribunal reviste gran importancia, puesto
que ha sido el ente garante de introducir al ordenamiento juridico, criterios especificos para
prevenir la vulneracion de dicha institucion. De esta manera, encontramos que a través de la
providencia Sentencia T 406 de 1992, donde se afirma que la familia no solo configura el ndcleo
esencial de la sociedad, sino que también es la institucion mas importante de la misma, por lo

cual convergen las normas y las politicas del Estado en dicha proteccion.
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Mas adelante, la Corte Constitucional se ha encargado de reafirmar la importante de esta
institucion en el marco de la sociedad colombiana, pero a partir del afio 2007, se comienzan a
establecer criterios transformadores en materia de los derechos fundamentales de las parejas del
mismo sexo, que era discriminadas por la norma en Colombia, y a quienes se les privaba de
gozar una familia en igualdad de condiciones a las parejas tradicionales o convencionales. En
esta materia, la Sentencia C 075 de 2007, donde el Alto Tribunal reconoce a las parejas del
mismo sexo, en su derecho a constituir una familia mediante la unién marital de hecho, y en
igualdad de derechos y deberes, que las parejas heterosexuales. (Corte Constitucional, Sentencia

C 075 de 2007)

Mediante la providencia, Sentencia C-283 de 2011, nuevamente la Corte Constitucional
incorpora al ordenamiento juridico, un cambio en materia de derechos a las parejas del mismo
sexo, en el marco de la proteccion a su derecho a la familia, y es por ello que reconoce la porcion
conyugal a las parejas del mismo sexo, y que solo se reconocia en las parejas unidas mediante
unién marital de hecho, que se conformaran por un hombre y una mujer. (Corte Constitucional,
Sentencia C-283 de 2011) En la parte motiva de la Sentencia, el Alto Tribunal, asegura que la
discriminacion legal y jurisprudencial a este derecho es contraria a las disposiciones de la
Constitucion Politica en relacion con la dignidad y al derecho al libre desarrollo de la
personalidad de dichas parejas, asi como a la prohibicion de discriminacion establecida en la

misma.

En Sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional exhorta al Congreso de la Republica

para que este ente regule todo lo relativo derechos de las parejas del mismo sexo, con la finalidad
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de eliminar el déficit de proteccion legal, que existe en este escenario. Asi mismo, dentro de la
providencia, se reconoce en Colombia el matrimonio igualitario, a traves de la autorizacion para
la realizacion de "contratos solemnes y formales" entre parejas del mismo sexo, garantizando el
derecho a la familia y acceder a la proteccion legal dispuesta para ese tipo de organizacion

social. (Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2011)

En providencias mas recientes como la Sentencia T-281 de 2018, la Corte Constitucional
reconoce la proteccion de los hijos de crianza, para acceder al régimen de seguridad social.
(Corte Constitucional, Sentencia T-281 de 2018) Y la Corte Suprema de Justicia reconocid la
pension de sobrevivientes a la familia de crianza. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,

Sentencia SL-19392020 (61029), Jun. 3/20.)

En materia del estudio que ha realizado la Corte Suprema de Justicia, se han promulgado
sentencias donde sostiene que el ndcleo béasico de la sociedad es la familia, y como lo afirma la
Constitucion Politica puede conformarse tanto por lazos naturales como por juridicos, que son
producto del amor, respeto, la convivencia y la solidaridad. Asi mismo establece que las familias
no son solo aquellas que se componen por padres, hijos, hermanos, abuelos y parientes cercanos,
sino que incluye también a personas entre quienes no existen lazos de consanguinidad, pero
pueden haber relaciones de apoyo y afecto incluso mas fuertes. (Corte Suprema de Justicia ,

STC14680-2015)

Conforme a las posiciones doctrinales, constitucionales y jurisprudenciales en Colombia en

relacion con la proteccion de la familia, son diferentes los criterios que permiten concluir que
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existe un amplio sistema juridico encausado en relacion con materializar la conformacion de la
familia en todos los escenarios, eliminando del &mbito legal, todas esas posiciones
discriminatorios, excluyentes o de desconocimiento a los derechos fundamentales de los
miembros de la misma, e incluyendo desde las disposiciones de la Constitucion Politica y los
Altos Tribunales, nuevas tipologias de familia, proteccién de sus derechos, siendo la situacién
juridica hoy en dia muy positiva, sin olvidar que se requieren dirigentes en el Congreso de la
Republica, con disposicidn politica para respetar la Constitucion y las herramienta juridicas de
proteccion de los derechos humanos, y no que se funden en argumentos religiosos, sociales,
culturales y demas, para seguir omitiendo normas completas y politicas serias en materia de la
proteccion juridica de las nuevas modalidades o tipologias de familias, derrumbandose el criterio
de la union entre un hombre y una mujer, y permitiendo la materializacién real de este concepto

en el escenario juridico.
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Capitulo 2. La impugnacién de la paternidad y la prueba de ADN en
Colombia

2.1. El reconocimiento de la paternidad en Colombia dentro del contexto normativo

En Colombia bajo la promulgacion de la Ley 45 de 1936, se configuro en el ordenamiento
juridico las modalidades para el reconocimiento de la paternidad. Una de ellas notarialmente, a
través de la firma del acta de nacimiento, la solemnidad de la escritura publica y la manifestacion
en un testamento y la otra judicialmente, cuando de manera expresa y clara se manifestaba el

reconocimiento, a pesar de que el objeto de dicho acto no fuese exclusivamente este.

No obstante en el afio 1968 se llevo a cabo una modificacidn a este régimen, bajo la
promulgacion de la Ley 75, donde se incluye en lo relacionado con el tramite de citacion al
pretendido, pero en materia de las modalidades de reconocimiento, no se alter6 la norma

anterior.

En el afio 1989 se presentaba el fendmeno de la congestion judicial, situacion que llevo a la
promulgacion del Decreto 1712 de 1989, mediante el cual se autoriza a los notarios para que
puedan autorizar donaciones. Luego se promulgo el Decreto 1900 que permitio el divorcio por
mutuo acuerdo también ante notarios y el Decreto 1557 de 1989 que autoriza a la presentacion de
declaraciones extraprocesales ante notaria. Dicho conjunto de normas, implicaban cambios que
permitirian la descongestion judicial y la autorizacion de nuevas facultades a los notarios en el

pais.
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Sin embargo, la disposicion establecida en el articulo 10 del Decreto 2271 de 1989 reitero
lo establecido en la ley 75 de 1968 y modifico lo referente a las personas legitimadas para citar al
pretendido padre ante el juez y el respectivo procedimiento cuanto este no concurre ante dicha

diligencia.

Asi las cosas, se puede evidencia que el legislador otorgo algunas nuevas funciones en
materia de las declaraciones juramentadas, pero se mantuvo en la posicion y competencia
restringida, para conocer de las manifestacion de reconocimiento de la paternidad en cabeza de
los operadores judiciales, es decir los jueces. No obstante, la Ley 721 de 2001 se modifica la
Ley 75 de 1968 siendo este el marco juridico para el reconocimiento de la paternidad en
Colombia. El procedimiento consagrado en dichas disposiciones normativas establecia que el
acto admisorio del proceso de investigacion de paternidad, debia ser notificado de manera
personal al demandado, quien gozaba de un término de ocho dias de traslado para realizar la
contestacion de la demanda, quedando registrado en la notificacion, los efectos a la negacion a
comparecer a la practica de la prueba de ADN. De la misma manera, se establecia que dentro del

auto admisorio de la demanda, el juez ordenaba la préactica de dicha prueba.

En el afio 2012, el Congreso de la Republica promulgo la Ley 1564, que modifico el
Cadigo de Procedimiento Civil, quedando establecido el Codigo General del Proceso, y donde el
proceso de reconocimiento de la paternidad, donde se establecen cambio en materia de términos,

pasando de ocho dias a diez dias para oponerse o allanarse a la demanda.
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En los articulos 289 al 292 y 301 de la Ley 1564 de 2012 también denominado Cddigo
General del Proceso, se regula todo lo relacionado con las notificaciones y cuales aplican a todo
tipo de proceso, lo que incluye procesos especiales como la investigacion de la paternidad, que
se dard inicio con la notificacion personal, remitiendo al demandando un citatorio a su lugar de
residencia o domicilio, advirtiéndose en el oficio sobre la obligacion de comparecer a notificarse
personalmente del auto admisorio de la demanda para lo cual tendra un término de cinco dias si
reside en la misma ciudad o diez dias cuando lo haga en otra ciudad o municipio. Cuando el
demandado se notifica personalmente, quedara constancia del tramite a través de la imposicion
de un sello al reverso del auto admisorio de la demanda, firmado por el notificado y el
funcionario juridicial que tramito la misma. Una vez se surte este tramite, se entregara copia y se
comenzara el término para oponerse o allanarse a las pretensiones de la demanda. En caso de que
no acuda a notificarse personalmente, entonces se procedera a notificar por aviso, teniendo en
cuenta que debera allegarse al expediente la constancia del correo postal, que certifique que el
oficio citatorio a la notificacion personal fue entregado en la direccion que aparece en la
demanda. Una vez agotado el tramite de la notificacion por aviso, se correrd traslado para que el

demandado se oponga o se allane a las pretensiones de la demanda.

2.2 La filiacion. En este segundo apartado de este capitulo, daremos paso a analizar para efectos

de nuestro debate juridico, la figura de la filiacién.

2.2.1 Conceptualizacion de la figura de la filiacion._ De acuerdo con la concepcion
encontrada en otras investigaciones juridicas, encontramos que la filiacion es configurada en el
campo doctrinal como una relacion juridica que se manifiesta en el vinculo entre padres e hijos,

y que puede ser de origen bioldgico o juridico. (Herrera & Lathrop)
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En la jurisprudencia nacional, se ha definido como uno de los atributos de la
personalidad juridica, puesto que ella esta indisolublemente ligada al estado civil
de la persona, y que, en este sentido, las personas tienen dentro del derecho
constitucional colombiano, un verdadero “derecho a reclamar su verdadera

filiacion”. (Corte Constitucional, Sentencia C-109 de 1995)

Mediante Sentencia T-997 de 2003 ha expresado la Corte Constitucional, sobre la

conexidad de la filiacién con derechos fundamentales. Al respecto ha dicho que:

La filiacion guarda relacion de conexidad con otros principios y derechos
fundamentales como el reconocimiento de la dignidad humana o el libre
desarrollo de la personalidad, por lo que puede hacerse exigible ante las
autoridades judiciales a través de los procesos que para tal efecto han sido
disefiados, siendo apenas legitimo esperar de las autoridades la definicion de
cuestiones de ésta indole con apoyo en pruebas validamente recopiladas y en un

lapso de tiempo razonable. (Corte Constitucional, Sentencia T-997 de 2003)

Y en Sentencia SU 074 de 2020 se ha manifestado sobre el gran vacio que existe en
materia del debate sobre la filiacion de los hijos nacidos por donacion de gametos. Al respecto

afirmo que:

En Colombia existe un vacio normativo en materia de manejo, conservacion y

manipulacion de embriones; de alquiler de vientres y de filiacion respecto de los
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nifios nacidos como resultado de la donacion de gametos (6vulos o
espermatozoides), lo que hace que las ordenes emitidas abran la puerta a una serie
de situaciones y practicas contrarias a la Constitucion Politica y en particular a la

dignidad humana. (Corte Constitucional, Sentencia SU 074 de 2020)

En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se advierte del concepto de
filiacion, como una relacién juridica entre dos personas, en la que una es descendiente de la otra,
bien sea por hechos naturales o juridicos, y de donde se generan una serie de consecuencias

juridicas para ambos. (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2020)

En resumen de lo expuesto, la filiacién es una relacién juridica que se constituye del
vinculo de los padres con los hijos, bien sea que el mismo se haya establecido por lazos
naturales, como sucede con los hijos concebidos biolégicamente o por vinculos juridicos o
civiles, cuando la relacion nace de la figura de la adopcion. De la figura de la filiacion, nacen
ademas derechos y deberes, que se traducen en el ordenamiento juridico como consecuencias

juridicas.

2.2.2 Clasificacion de la filiacion. La figura de la filiacion, como se expuso anteriormente
cuenta con una clasificacion, ya que la misma se configura por vinculos naturales o civiles, por
lo que para efectos de nuestra monografia, haremos una breve presentacion de algunas

modalidades que se ha adoptado en la doctrina juridica.
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2.2.2.1 Filiacién Legitima o matrimonial. Esta modalidad de filiacion se configura cuando
el hijo se concibe dentro del vinculo matrimonial de la pareja. De acuerdo con la concepcion
legal, los hijos nacidos durante este vinculo se presumen hijos legitimos. Asi mismo, dentro del
registro civil quedara constancia de la inscripcion de los mismos con el primer apellido del padre
y segundo el de la madre. No obstante, esta Gltima situacion se encuentra en debate juridico, para

implementar la libre eleccion del orden de los apellidos.

2.2.2.2 Filiacion Legitimada_ Esta modalidad de filiacion ocurre cuando el hijo se concibe
previo al vinculo matrimonial entre los padres, pero que la ley reconoce como legitimados una
vez se materializa el matrimonio. Respecto, a ello la Ley 29 de 1982 conferia a los hijos
legitimados los mismos derechos y obligaciones, pero bajo el marco de las Sentencias C-149 y
C-800 del 2000, la Corte Constitucional elimino dicha diferenciacion, en relacion con los

derechos patrimoniales.

2.2.2.3 Filiacion extramatrimonial. Esta modalidad se da cuando la concepcion y
procreacion del hijo no se da dentro del vinculo matrimonial. Por muchos afios, se le denomino
como hijos naturales pero que luego bajo el marco de las garantias del Estado Social de Derecho,
se han ido eliminado la distincion de los derechos y deberes de los hijos, sin importar bajo que

vincula la pareja concibio al menor.

2.2.2.4 Filiacidn Adoptiva. Y finalmente encontramos la filiacién adoptiva, que se da bajo
el marco de la figura de la adopcién, y que genera las mismas consecuencias juridicas de la

filiacion natural o bioldgica.
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2.3 Procedimientos legales para la impugnacién de la paternidad

2.3.1 Conceptualizacion del termino parentesco. Conforme lo establecid el Cédigo Civil
Colombiano, este vinculo es agquel en que todas las generaciones en gue resulta, han sido
autorizadas por la ley; como el que existe entre dos primos hermanos, hijos legitimos de dos
hermanos, que han sido también hijos legitimos del abuelo comtn”. (Ley 84 de 1873, Codigo

Civil, Art. 38)

Por su parte en el articulo 39 se regulaba la definicién del parentesco ilegitimo, que fue
declarado inexequible por el Alto Tribunal Constitucional, mediante la providencia C-595 de
1996, afirmando que “el calificativo de ilegitimo dado a un parentesco, no tiene ninguna
finalidad, pues s6lo la tendria si implicara una diferencia en los derechos”. (Corte Constitucional,

Sentencia C-595 de 1996)

2.3.2. Impugnacion de la filiacién legitima. Como se expuso en el apartado anterior, la
Corte Constitucional colombiana, elimino del lenguaje juridico el termino parentesco ilegitimo,
por considera que el mismo no tenia sentido alguno en el marco legal establecido, toda vez que
no existia diferencia en cuanto a los derechos de los hijos habidos dentro o fuera del vinculo
matrimonial. De esta forma, solo haremos una mencién en el desarrollo de este capitulo de la
impugnacion de la filiacion legitima. Conforme lo establece el Codigo Civil, la filiacion legitima
es impugnable por el padre o el hijo mismo, ya que el hecho de concebirse dentro del vinculo

matrimonial, no genera la obligacion de admitir la paternidad.
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El proceso para la impugnacion se configura mediante el articulo 217 del Cddigo Civil,

donde se establece que:

“El hijo podra impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo. En el
respectivo proceso el juez establecer el valor probatorio de la prueba cientifica u
otras si asi lo considera. También podra solicitarla el padre, la madre o quien
acredite sumariamente ser el presunto padre o madre bioldgica. La residencia del
marido en el lugar del nacimiento del hijo har& presumir que lo supo
inmediatamente, a menos de probarse que por parte de la mujer ha habido
ocultacion del parto. Las personas que soliciten la prueba cientifica lo haran por
una sola vez y a costa del interesado; a menos que no cuenten con los recursos
necesarios para solicitarla, podran hacerlo siempre y cuando demuestren ante
I.C.B.F. que no tienen los medios, para lo cual gozaran del beneficio de amparo de
pobreza consagrado en la Ley 721 de 2001”. (Ley 84 de 1873, Codigo Civil, Art.

217)

2.3.3 Titulares de la accién de impugnacion._Respecto a la accién de impugnacion,
conforme lo establece el ordenamiento juridico colombiano, es decir, el Cadigo Civil, son
titulares de la misma, el padre y el hijo, de acuerdo con la reforma que introdujo la Ley 75 de
1968. Asi mismo, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-109 de 1995, extendio las

mismas causales del padre, para el hijo.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 1060 de 2006, se establecio que son titulares de la

accion de impugnacion:

Podran impugnar la paternidad del hijo nacido durante el matrimonio o en
vigencia de la union marital de hecho, el conyuge o compafiero permanente y la

madre, dentro de los ciento (140) dias siguientes a aquel en que tuvieron

conocimiento de que no es el padre 0 madre bioldgica. (Ley 1060 de 2006)

2.3.4 Impugnacion por el hijo. Como se expreso anteriormente, el hijo también se
encuentra legitimado para adelantar la accion de impugnacion de la paternidad por las mismas
causales que se legitimé al marido o al padre. Conforme al articulo 213 del Cédigo Civil “el hijo
concebido durante el matrimonio o durante la union marital de hecho tiene por padres a los
conyuges o compafieros permanentes, salvo que se pruebe lo contrario en un proceso de
investigacion o de impugnacion de paternidad”, es decir, que se establecen deberes dentro del
vinculo matrimonial o conyugal de fidelidad y respeto, pero que la misma no constituye un

criterio absoluto, por lo cual se podra desvirtuar. (Ley 1060 de 2006)

2.3.5 Impugnacion por el marido. En el articulo 214 del Codigo Civil se establecio la
presuncion de la paternidad de los hijos que nacen expirados 180 dias siguientes al matrimonio o

a la declaracion de la unién marital de hecho, con excepcion de los siguientes casos:

1. Cuando el Conyuge o el compariero permanente demuestre por cualquier medio

que €l no es el padre.
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2. Cuando en proceso de impugnacion de la paternidad mediante prueba cientifica
se desvirtue esta presuncion, en atencion a lo consagrado en la Ley 721 de 2001.

(Ley 1060 de 2006)

Con la entrada en vigencia de la Ley 1060 de 2006, se ha establecido en el articulo 218 del
Cadigo Civil, que el juez competente en los procesos de reclamacién o impugnacion de
paternidad o maternidad, de oficio o por peticion de parte, vinculara dentro del proceso, al
presunto padre bioldgico y la madre biol6gica, con el fin de ser declarado en la misma actuacion
procesal la paternidad o la maternidad, en aras de proteger los derechos del menor, en especial el

de tener una verdadera identidad y un nombre”. (Ley 1060 de 2006)

2.3.6 Impugnacion por terceros. Conforme lo establecia el Codigo Civil, la impugnacion
de la paternidad solamente se encontraba en cabeza de los herederos del padre. Sin embargo, con
la promulgacion de la ley 1060 de 2006 se amplio la legitimacion para la impugnacion, quedando

esta ya no solo en cabeza de los hijos herederos del padre, sino también de la madre.

Articulo 219. Los herederos podran impugnar la 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 cesaréa este
derecho si el padre o la madre hubieren reconocido expresamente al hijo como

suyo en su testamento o en otro instrumento publico.
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Si los interesados hubieren entrado en posesion efectiva de los bienes sin
contradiccién del pretendido hijo, podran oponerle la excepcién en cualquier

tiempo que él o sus herederos le disputaren sus derechos. (Ley 1060 de 2006)

2.3.7 Impugnacion por ascendientes._ En relacion con los ascendientes, se establecia en
la normatividad anterior que solo los ascendientes del marido se encontraban legitimados para
iniciar un proceso de impugnacion. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 1060 de
2006, se dispuso que: “Los ascendientes del padre o la madre tendran derecho para impugnar la
paternidad o la maternidad, aunque no tengan parte alguna en la sucesion de sus hijos, pero
Unicamente podran intentar la accion con posterioridad a la muerte de estos y a mas tardar dentro

de los 140 dias al conocimiento de la muerte”. (Ley 1060 de 2006)

2.4 Pruebas de ADN. Otro aspecto importante que debemos tener en cuenta dentro del marco
doctrinal y jurisprudencial, para efectos de argumentar nuestro debate juridico, es la prueba de
ADN. La misma, encuentra su conceptualizacion en el campo de la medicina, de la siguiente
forma:
La prueba de paternidad o de maternidad basada en el acido desoxirribonucleico
ADN es la técnica médica, bioldgica y cientifica que permite establecer la
identidad genética (huella genética Unica que permite conocer la verdad biologica
sin lugar a equivocos) y la relacion filial legitima respecto de quien engendr6 o
procred. EI ADN es el material genético que se encuentra en las células del
cuerpo, por eso es el medio mas idoneo en materia de identificacion, es la huella

genética de cada ser humano, es vida. (Mojica, 2003)
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En Colombia se introdujo en el marco de la Ley 74 de 1968 que luego fue modificada por
la Ley 721 de 2001, donde se dispone que en todos los juicio de investigacion de paternidad o
maternidad, el juez decretara por iniciativa propia o a peticion de parte la prueba cientifica que
determine el indice de probabilidad superior al 99.9% y que se practicara en el hijo y sus
ascendientes, asi como a terceros indispensables para determinar los caracteres existentes entre el

hijo y los presuntos padres.

En la actualidad, existen varios pronunciamientos de la Altas Cortes en relacion con la

prueba de ADN. En algunos de ellos, encontramos que:

La prueba cientifica que obra dentro de un proceso de impugnacién de la
paternidad constituye, sin duda alguna, un elemento fundamental para la decision
que le corresponde tomar al juez. Sin embargo, dado que la prueba de ADN no
aporta un resultado irrefutable, el juez puede apreciar dicha prueba cientifica con
otras pruebas que integran el acervo probatorio, con el fin de poder llegar a la
decision que le parezca la mas ajustada a la normatividad y al expediente visto en
su conjunto. Cabe resaltar que en la norma acusada no se exige que el juez se
atenga Unicamente a lo probado de manera cientifica. (Corte Constitucional,

Sentencia C-122/08)

2.4.1 Tratamiento legal de la prueba de AND con la expedicion de la Ley 1060 de
2006. Con la entrada en vigencia de la Ley 1060 de 2006, se establecieron algunas diferencias en

relacion con las disposiciones anteriores. En materia de dichas norma se hacia referencia a la
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impugnacion de la filiacion respecto de las uniones maritales de hecho, sin embargo, la
normatividad vigente hace alusion a la unién marital de hecho, desde el mismo &mbito del
matrimonio, para efectos de presuncion de paternidad, e impugnacion de la misma, lo que en
términos juridicos, implicaba que el tratamiento que se daba a los hijos habidos en la unién
marital de hecho, configurara cualquier tiempo para iniciar la accion, pero con la nueva

disposicion se establece un término para la misma.

2.4.2. Términos para impugnar. La normatividad vigente con la Ley 1060 de 2006, se

modificd la disposicion del articulo 216 del Codigo Civil colombiano.

Podran impugnar la paternidad del hijo nacido durante el matrimonio o en
vigencia de la unién marital de hecho, el conyuge o compafiero permanente y la
madre, dentro de los ciento (140) dias siguientes a aquel en que tuvieron

conocimiento de que no es el padre o madre bioldgica. (Ley 1060 de 2006)

Conforme a dicha disposicion normativa, se modifica la oportunidad para impugnar
establecida en el articulo 217 del Cddigo Civil, donde se disponia de sesenta dias para el
presunto padre, contados desde que conocio del parto, negandose cualquier posibilidad de
invocar dicha accion a futuro Con la nueva disposicion normativa queda abierta la posibilidad
de impugnar en cualquier momento y por un término establecido de ciento cuarenta dias desde

el momento que el presunto padre conocio del nacimiento.
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En el marco del presente capitulo, hemos analizado como se ha regulado en Colombia, el
reconocimiento de la paternidad y el respectivo procedimiento para la impugnacion de la misma,
encontrando que este tema no ha tenido gran evolucion en el marco juridico, en aspectos como la
responsabilidad que deviene con la ausencia de mecanismos o0 medidas que permitan obligar a
los supuestos padres a la realizacion de la prueba de ADN, sin que exista primacia del interés
superior de los derechos de los hijos, tal como lo ha dispuesto cada una de las herramientas

juridicas adoptadas mediante convenios y tratados, el ordenamiento juridico colombiano.

Con la promulgacion de la Ley 1060 de 2006 se ha venido actualizando este
procedimiento, en aspectos descuidados por las normas anteriores, pero en la realidad juridica, se
tiene que conforme a los cambios que se han establecido en el comportamiento social de los
padres respecto a la responsabilidad que implica el reconocimiento de la paternidad y la
maternidad en Colombia, razon por la cual, conforme a los criterios establecidos en materia de
dafo psicologico y demas, la legislacion colombiana se ha quedado corta o ha sido omisivo en
sustentar las posibilidades de imputacion de responsabilidad y reparacion del dafio ocasionado,
en esta clase de procesos, donde es imposible obligar al supuesto padre o madre a la realizacién

de la prueba de paternidad o maternidad.

Desde este contexto, daremos paso al tercer capitulo donde abarcaremos los aspectos
importantes previos al debate juridico y posteriormente plantearemos la respuesta a la pregunta
¢Es posible configurarse dentro del ordenamiento juridico, la indemnizacion por los perjuicios
ocasionados, con la negacion temeraria de practicarse la prueba de ADN, teniendo en cuenta los

criterios legales y jurisprudenciales actuales en Colombia?
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Capitulo 3. La indemnizacién por perjuicios ocasionados por la negacion

temeraria de realizarse la prueba de paternidad en Colombia

3.1 La negacidn a la realizacién de la prueba de ADN en el contexto juridico colombiano

Las pruebas para determinar el indice de probabilidad de paternidad y maternidad en
Colombia, tienen su origen dentro de las disposiciones normativas de la Ley 75 de 1968, donde
ya se decretaban por parte del juez, la realizacion de pruebas periciales que permitieran
determinar caracteristicas heredo - biol6gicas paralelas entre el hijo y su presunto padre o madre.
Conforme al articulo 6 de la mencionada norma, la renuencia a dichas pruebas sera apreciada por

el juez como indicio, segun las circunstancias. (Ley 75 de 1968)

Dicha norma tuvo vigencia durante mas de dos décadas, y fue modificada con la entrada en
vigencia de la Ley 721 de 2001, que establece la competencia que tiene el juez para decretar la
préctica de los exdmenes que cientificamente determinen indice de probabilidad superior al
99.9%. Adiciona el legislador que mientras los cientificos no ofrezcan mejores posibilidades, se
utilizara la técnica del DNA con el uso de los marcadores genéticos necesarios para alcanzar el

porcentaje de certeza de que trata el presente articulo. (Ley 721 de 2001)

En materia de renuencia, el articulo 8, en el paragrafo 1° establece que:

“Paragrafo 1.- En caso de renuencia de los interesados a la practica de la prueba,

el juez del conocimiento haré uso de todos los mecanismos contemplados por la
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ley para asegurar la comparecencia de las personas a las que se les debe realizar la
prueba. Agotados todos estos mecanismos, si persiste la renuencia, el juez del
conocimiento de oficio y sin mas tramites mediante sentencia procedera a declarar

la paternidad o maternidad que se le imputa.” (Ley 721 de 2001)

Mediante Sentencia C-808 de 2002, la Corte Constitucional explico cuéles son los
mecanismos con los que cuenta el ordenamiento juridico para poder coartar la renuencia a la
prueba de ADN y declaro la exequebilidad del articulo, al argumentar que las disposiciones de la
norma, no son arbitrarias, pues el Juez no s6lo debe tener en cuenta la prueba genética o la
renuencia a la practica de la prueba, para dictar sentencia, sino que debe estudiar todas las
pruebas que sean necesarias para tomar una decision fundada en la certeza sobre quién es el

padre del nifio. (Corte Constitucional, Sentencia C-808 de 2002)

Con la entrada en vigencia de la Ley 1060 de 2006, se modifica sustancialmente las

disposiciones anteriores de la Ley 721 de 2001. Al respecto los cambios fueron:

Articulos modificados: 213, 214, 216, 217, 218, 219, 222, 223, 224, 248 y 337 del C.C.C.
Articulos derogados: 215, 221, 336, del C.C.C., los articulos 5° y 6° de la ley 95 de 1890 y

el articulo 3° de la ley 75 de 1968

En la nueva normatividad, se dispone que el hijo estara legitimado para iniciar la accién de

impugnacién de la paternidad o maternidad, haciendo uso de la prueba cientifica. También
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podré solicitarla el padre, la madre o quien acredite sumariamente ser el presunto padre o0 madre

bioldgica. (Ley 1060 de 2006)

En relacion con la renuencia a la realizacion de la prueba de ADN, la situacion planteada
en el pardgrafo 1 de la Ley 721 de 2001, por las disposiciones del articulo 626 numeral ¢ de la
Ley 1564 de 2012 también denominado Cddigo General del Proceso, disponiendo la derogacién
de las expresiones “mediante prueba cientifica” y “en atencion a lo consagrado en la Ley 721 de
20017 del 214 la expresion “En el respectivo proceso el juez establecera el valor probatorio de la

prueba cientifica u otras si asi lo considera” del 217, 225 al 230, 402, 404, 405, 409, 410. (Ley

1564 de 2012)

Conforme a las disposiciones actuales establecidas en el Codigo General del Proceso, el
articulo 386 desarrolla lo relacionado con la investigacion o impugnacion de la maternidad,
conforme a unas reglas especificas. La primera de ella, es la que la demanda debera estar
consagrada conforme a las reglas del articulo 82 de esta norma; la segunda es que sin importar la
causal que se invoca para la demanda de investigacion o impugnacion de la paternidad o
maternidad, en el auto admisorio se debera decretar la practica de la prueba de ADN,
advirtiéndose dentro del mismo, que la renuencia a la practica de la misma, presumira como

cierta la maternidad, la paternidad o la impugnacion alegada.

En relacion con la prueba establece el legislador en este articulado, que la misma debera

realizarse previo a la audiencia inicial del proceso, y de la misma se correra traslado por tres


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr006.html#214
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr006.html#217
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr007.html#225
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr007.html#230
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr012.html#402
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr012.html#404
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr012.html#405
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr012.html#409
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr012.html#410
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dias, termino en el cual se podra solicitar aclaracion, complementacion o practica de una nueva

prueba, que sera costeada por el interesado, mediante una solicitud debidamente sustentada.

El tercer numeral establece que no se requerira de practicar la prueba cientifica cuando el
demandado no se oponga a las pretensiones; en el cuarto numeral se establece que la sentencia se

dictara acogiéndose a las pretensiones de la demanda, en los siguientes casos:

a) Cuando el demandado no se oponga a las pretensiones en el término legal, sin
perjuicio de 10 previsto en el numeral 3.

b) Si practicada la prueba genética su resultado es favorable al demandante y la
parte demandada no solicita la practica de un nuevo dictamen oportunamente y en

la forma prevista en este articulo. (Ley 1564 de 2012)

El numeral quinto asegura que dentro del proceso de investigacion de paternidad, el juez es
competente para decretar alimentos provisionales desde la admision de la demanda, siempre que
exista suficiente motivacion para la misma. De la misma forma, podra suspenderlo cuando exista
fundamento razonable para ello; en el sexto numeral se establece que en los casos en los que
ademas el juez debera determinar decisiones en relacion con visitas, custodia, alimentos y demas,
una vez agotado el tramite del segundo numeral, podra decretar las pruebas pedidas en la

demanda o las que de oficio considere necesarias, para practicarlas en audiencia.
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Y finalmente, en el séptimo numeral, ha establecido el legislador, que respecto a la practica
de la prueba y las declaraciones, se tendra en cuenta lo dispuesto en la Ley 721 de 2001 y las

demas normas concordantes.

De esta forma, encontramos que ante la renuencia a la prueba de ADN el presunto padre,
podré negarse a la realizacion de la misma, pero su resistencia, acarreara consecuencias juridicas,

tal como lo ha dispuesto el Cédigo General del Proceso.

3.2 Responsabilidad por dafios derivados del no reconocimiento voluntario de la

paternidad y la negacion a la realizacion de la prueba de ADN en Colombia

En Colombia, el tema de la responsabilidad civil que se deriva de las relaciones familiares,
ha sido un tema de poca evolucidén normativa, lograndose algunos avances solo en materia
jurisprudencial, sin que aun se abarquen todas las tematicas de donde se pueda establecer

responsabilidad por el dafio y reparacién integral del mismo.

En el caso que nos ocupa dentro de la presente monografia, encontramos que la legislacion
colombiana, reconocimiento de la paternidad es un acto voluntario, consagrado a traves de
diferentes criterios juridicos, ya descritos dentro de los capitulos anteriores, y que en caso de no
acudir a este acto voluntario, entonces deberéa la progenitora o el mismo hijo, ante el operador
judicial para demandar el reconocimiento de dicha paternidad. Asi mismo, en la impugnacion de
la misma, cuando ha existido engafio en la paternidad, entonces se encuentran legitimados el

supuesto padre y el hijo para dar inicio al proceso.
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No obstante, en relacidn con la prueba de paternidad, que se decreta por el juez
competente, la norma solo dispone de la advertencia de la renuencia con consecuencias juridicas
como el dictamen de paternidad, ante la misma, pero sin advertir de mecanismos que puedan
garantizar la realizacion efectiva de la prueba de ADN y las consecuencias en materia de

responsabilidad civil por la renuencia a la misma.

Al respecto la ley 1060 de 2006, advierte que “durante el juicio de impugnacion de la
paternidad o la maternidad se presumira la paternidad del hijo, pero cuando exista sentencia en

firme el actor tendra derecho a que se le indemnice por los todos los perjuicios causados”.

No obstante, en legislaciones cercanas como Argentina, se establece que cuando exista
negacion al reconcomiendo del hijo extramatrimonial se genera la obligacion de indemnizar por
el dafio causo, dado que la negacion al reconocimiento menoscabo los derecho del menos en los
afios de vida que no se realizo voluntariamente dicho reconocimiento, asi como por no contar
con el apellido paterno, que genera un dafio psicoldgico y moral en el campo de desarrollo social

del mismo.

De esta forma, encontramos que la disposicion normativa de reconocimiento voluntario en
Colombia, genera como consecuencia que el hijo no reconocido, no cuente con los mecanismos
necesarios para acudir ante la justicia y poder ser reparado por los dafios ocasionados ante la
negacion a la realizacion de la prueba de ADN que daréa certeza sobre la paternidad y la filiacion

al hijo no reconocido.
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3.3. Disposiciones juridicas en relacidn con la proteccion juridica de los derechos derivados

de la filiacion en los nifios, nifias y adolescentes

La proteccion juridica que se le dado desde décadas anteriores a los vinculos familiares, se
encuentra debidamente consagrada dentro la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el Pacto de Los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y otras herramientas de indole internacional, que Colombia ha adoptado
dentro de su orden legal, a través de la Constitucion Politica de 1991, en los articulos 5, 42 y 44,

donde se reconoce a la familia como el ndcleo fundamental de la sociedad.

En este mismo contexto, encontramos La convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, adoptada también por Colombia, y en la que se promueve el ambiente sano de desarrollo
de los nifios y el derecho a crecer en una familia, extendiéndose hacia el derecho a la intimidad,

dignidad, honra y demas derechos fundamentales, en la Constitucién Politica de 1991.

Asi mismo, encontramos dentro de la Ley 1098 de 2006 denominada como codigo de
Infancia y Adolescencia, donde el legislador establece la primacia de derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, asi como algunas disposiciones del cddigo Civil, que propenden por
garantizar las disposiciones de la Constitucion Politica y demés disposiciones enmarcada en la
proteccion de esta poblacion. Sin embargo, en ninguna de estas normas, se dispone del derecho
de los nifios, nifias y adolescentes, para reclamar indemnizacion por perjuicios ocasionados por
la negacion de realizarse la prueba de ADN el supuesto padre y con eso reconocer la paternidad

del mismo.
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En Colombia, el estado civil se ha reconocido como un derecho, incluso con un &mbito de
proteccion juridica internacional, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en

la norma interna, regulado mediante Decreto 1260 de 1970.

Dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se reconoce que todo nifio
sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre” y en la
Convencioén de los Derechos del Nifio, que “el nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. (Convencion de los

Derechos del Nifio, 1989)

De acuerdo con dichas disposiciones normativas, la negacion a la realizacion de la prueba
de ADN dentro de los procesos de investigacion o impugnacion de la paternidad o maternidad en
Colombia, configura una causal de vulneracion de los derechos a una familia, ambiente armonio,
nombre y apellido, honra, dignidad e integridad, consagrados en el marco internacional y
nacional, como fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, pues el ordenamiento juridico,
no cuenta con restricciones a la voluntad del supuesto padre, para obligarse a la realizacion de

dicha prueba.

3.4 ¢ Es posible configurarse dentro del ordenamiento juridico, la indemnizacion por los
perjuicios ocasionados, con la negacion temeraria de practicarse la prueba de ADN,

teniendo en cuenta los criterios legales y jurisprudenciales actuales en Colombia?
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Hoy en dia el derecho a conocer con certeza la identidad verdadera de la persona, ha
trascendido en el mundo juridico a reconocerse como un derecho, lo que reclama que cada
ordenamiento juridico regule cada lineamiento que permita garantizar dicho derecho. Para el
caso de Colombia, dicho proceso se lleva a cabo mediante la accion de impugnacion a la
filiacion, que se venia regulando bajo las normas del Codigo Civil en los articulo 213, 214, 215,

216, 217, 218, 219, 220, 221, 222, enmarcado en la Ley 95 de 1890 y Ley 75 de 1968.

Dentro de dicho proceso de filiacién el Congreso de la Republica, sanciond la Ley 1060 de
2006, realizando algunos cambios sustanciales y procedimentales, en materia del reconocimiento
de la paternidad y la maternidad, e introduciendo al ordenamiento juridico, la prueba de ADN,

que permite conocer la verdad bioldgica de la persona.

No obstante, para que se puedan realizar dichos procesos de impugnacion, y bajo el marco
de principios en los cuales se concentra el ordenamiento juridico colombiano, se ha establecido
la imposibilidad de obligar al padre biologico a la realizacion de dicha prueba, lo que ha llevado
a las Altas Cortes a desarrollar nuevos criterios como la declaracién de la paternidad, tras la

negatividad de realizarse la prueba.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SC 5418 de 2018, establece un
nuevo avance en los procesos de impugnacion de la paternidad, determinando que para los
padres que se niegan a realizarse la prueba de ADN, se establecera la presuncién de paternidad,

siempre y cuando la negacion se realice sin justificacion sustentada o valida.

De esta forma, las dificultades que impiden la realizacion de la misma no pueden constituir

un obstaculo para proteger los derechos constitucionales de los hijos; Ademas, dentro de los
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deberes de las partes y de los procesados se encuentra, entre otros, obrar sin temeridad y con
lealtad y buena fe en todas las actuaciones, concurrir al despacho y prestar colaboracion al juez
para la practica de pruebas y diligencias, “a riesgo de que su renuencia sea apreciada como

indicio en contra”. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC5418“2018, 2018)

Teniendo en cuenta dichos argumentos, afirma la Corte Suprema de Justicia, que
“cualquier maniobra con la que se busque esquivar que se lleve a cabo la comparacion entre los
perfiles de ADN de los involucrados en el pleito es constitutiva de indicio en contra de quien la

lleva a cabo”. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC5418“2018, 2018)

En reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y su Sala Civil, reitero que es
innegable que la prueba de ADN constituye gran trascendencia al momento de determinar la
paternidad o maternidad, pero la misma no puede retrasar el proceso de administrar justicia 'y
garantizar al menor el derecho a un apellido, alimentos y demas deberes que se despliegan del
reconocimiento, pues , las dificultades insuperables en su realizacion no pueden ser un obstaculo

para proferir sentencia que resuelva el conflicto.

De esta manera como medida coercitiva, el ordenamiento juridico colombiano ha optado
por decretar la negacion a la realizacion de la prueba de ADN como indicio en contra de quien la
lleva a cabo, para lo cual el juez acude a las reglas de la experiencia y valoracion probatorias. Es
decir, que la negacién implicara que se tome como prueba para declarar la paternidad del mismo.
(Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC-54182018 (05042318400120020010701),

2018)
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Sin embargo, en materia jurisprudencial ni legal, se encuentra disposiciones normativa que
impliquen la posibilidad de reclamacion de la reparacion por dafio psicoldgico o moral, debido a
las consecuencias que ocasiona la negacion a la realizacion de la prueba cientifica de ADN. En
cambio, cuando la paternidad se reconoce bajo engarios, se reconoce el dafio moral o perjuicios
morales y la respectiva indemnizacion y al padre que actla de manera voluntaria, en el
reconocimiento discrecional de un hijo sin tener el nexo biolégico se le sanciona con la
obligacion de indemnizar al hijo engafiado y a su vez de no poder impugnar un acto que fue

voluntario, y ademas contrario a las normas penales y civiles.

De esta forma, no se puede explicar como a la fecha, no se aplican reglas en materia de no
establecer el proceso de reconocimiento como voluntario sino como obligatorio, y ademas
configurar la prueba de ADN como un mecanismo que permite establecer con claridad la

filiacion entre padres e hijos.

Al respecto de esta problematica que se establece en la legislacion colombiana, se ha
presentado ante el Congreso de la Republica un proyecto de ley, mediante el cual se busca
realizar un cambio en materia de la funcion de la prueba de ADN en los procesos de
reconocimiento de la paternidad, argumentando que esta debera ser aportada por el hombre que
pretender negar su paternidad, y eliminar esta clase de consecuencias adversas contra los
derechos de los hijos, cuando el ordenamiento juridico no cuenta con mecanismos coercitivos

para obligar al padre a realizarse la prueba de ADN.



Conclusiones

Dentro de los argumentos propuestos dentro de la monografia, hemos formulado como
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pregunta de investigacion el interrogante sobre ¢Es posible configurarse dentro del ordenamiento

juridico, la indemnizacion por los perjuicios ocasionados, con la negacion temeraria de
practicarse la prueba de ADN, teniendo en cuenta los criterios legales y jurisprudenciales
actuales en Colombia? Concluyendo que conforme a las disposiciones de proteccion juridica a
los nifios, nifias y adolescentes consagradas en el ordenamiento juridico internacional, que a su
vez ha sido adoptado por Colombia y las disposiciones en materia de proteccion a los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, es perfectamente factible configurar el criteri
de responsabilidad civil y reparacion por dafios a través de la indemnizacidn por perjuicios, en
las situaciones que se presentan cuando el supuesto padre se niega a la realizacion de la prueba
de ADN, toda vez que existe primacia de los derechos al nombre, apellido, una familia, honra,
dignidad, integridad y demas derechos fundamentales del menor de edad, por lo cual es el
ordenamiento juridico, quien se niega a elaborar criterios juridicos que permitan la
materializacion plena de dichos derechos, toda vez que la configuracion del reconocimiento
voluntario, impide que se puedan implementar medidas més restrictivas a la hora de la
obligacion de realizar la prueba de ADN y contando con una normatividad demasiada laxa en

este escenario.

De otra parte, encontramos que existen algunos avances en materia de la indemnizacion

por perjuicios en materia de procesos de investigacion o impugnacion de paternidad, pero que

0

cobijan al hijo cuando es engafiado con la paternidad falsa o al padre engafiado con la paternidad.

Sin embargo, cuando se trata de la obligatoriedad de la realizacion de la prueba de ADN, aln
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existen bastantes vacios juridicos en este escenario, teniendose en cuenta que hoy por hoy, el
comportamiento social de los padres hacia los hijos, ha cambiado bastante, desviandose hacia la

irresponsabilidad de su papel y hacia la renuencia de sus obligaciones.

En conclusion, es necesario hoy en dia que las Altas Cortes y el Congreso de la Republica
elaboren un estudio juridico acucioso, donde se puedan determinar los criterios propios, para
poder eliminar los riesgos de vulneracion que nacen de la ausencia de criterios juridicos fijos en
materia de la obligatoriedad de la realizacion de la prueba de ADN vy la respectiva indemnizacion

por los perjuicios que se ocasionan con la negatividad de la misma.
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