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Los conferencistas que me han precedido en el decurso de este
seminario’ proponen una serie de preguntas que se suman a otras
que ya nos habiamos formulado con ocasién de la expedicién
de la Ley 721 de 2001.

Este panorama resultaria natural si la causa de los
mencionados cuestionamientos fuera la trascendencia social del
asunto allf tratado y no, como aqui ocurre, la falta de técnica
juridica que se evidencia en muchas de sus normas.

Ese tratamiento carente de técnica sugiere que la ley fue
proyectada por personas que se formaron en otras dreas del
conocimiento y no en el del derecho.

De todos esos interrogantes que aqui campean quisiera
abordar estos dos para que ellos constituyan el tema de mi
disertacion:
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mediante la técnica del ADN?

El par.igrﬁfo 1° del articulo 8° de la Ley 721 de 2001 dispone:
«.. el juez del conocimiento har4 uso de todos los mecanismos
contemplados por la ley para asegurar la comparecencia de las
personas a las que se les debe realizar la prueba...”.

Se ha pretendido sostener que esta preceptiva faculta al juez
para someter a una de las partes a los exdmenes que tiendan a
determinar la paternidad o maternidad mediante la técnica del
ADN, porque el juzgador tiene el poder-deber de hacer uso de
todos los mecanismos que aseguren la presencia de quien debe
ser examinado.

Lo primero que debe advertirse es que el precepto restringe
los mecanismos que puede utilizar el juez para ese efecto, pues
los limita a aquellos que estén “contemplados por la ley” y, en
consecuencia, se establece un principio de legalidad que elimina
el arbitrio judicial.

Pero como hay diversas leyes y, por
ende, diversos mecanismos, debemos
aclarar, aunque parezca obvio, que €sos
mecanismos no pueden ser otros que los
previstos en el Cédigo de Procedimiento
Civil, por tratarse de un asunto en el que se
aplican las normas de este cuerpo adjetivo,
ya que la jurisdiccién de familia carece
de un cédigo de procedimiento propio o
particular.

En consecuencia, si bien la captura es
un mecanismo previsto en la ley, el juez

1 (El Juez puede obligar a una de las ﬁartes a que se someta a los
exdmenes que tiendan a determinar la paternidad o la maternidad
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o0 la maternidad no puede forzar la presencia® de una persona de
la que se aspira que se someta a los exdmenes ordenados.

Ahora, como cosas bien diferentes son la comparecencia y
el sometimiento al examen, es del caso analizar la hipétesis en
que la persona comparece pero se niega a que se le practique
el correspondiente andlisis.

Las personas, por regla general, no pueden ser sometidos a
exdmenes sin su consentimiento, porque su cuerpo es inviolable
y sobre él tienen un derecho del cual se excluye a los demds.

Sobre este aspecto la Corte Constitucional expresé: “El
individuo es titular de un derecho exclusivo sobre el propio
cuerpo, por lo cual cualquier manipulacién del mismo sin su
consentimiento constituye una de las mds tipicas y primordiales
formas de lo ilicito™.

Pero, desde luego que este derecho no
es absoluto, y por ende la intervencién
forzada se admite cuando por ejemplo estd
en peligro la salud colectiva®.

. Se preguntard entonces si el derecho
a establecer la paternidad o la maternidad
para definir el estado civil debe prevalecer
sobre el derecho a la autonomia personal
de quien ha de ser examinado?

Una colisién de derechos supone
que ante una misma situacién de hecho
todos ellos no pueden coexistir y se
hace imperioso entonces que alguno

4

que conoce del proceso para establecer
la paternidad o la maternidad no podra
acudir a aquel medio para asegurar la presencia del contumaz,
porque esa medida es propia del procedimiento penal y no del
proceso civil.:

El Cédigo de Procedimiento Civil prevé la conduccién como
un mecanismo para lograr la presencia forzada de una persona
a un proceso, empero, como ella implica una restriccion a la
libertad de locomocién, hay que entender que sélo procede en
aquellos casos en que expresamente se permita.

El numeral 4 del articulo 37 del Cédigo de Procedimiento
Civil le impone al juez el deber de emplear los poderes que
se le dan en materia de pruebas para verificar los hechos que
aducen las partes, pero en parte alguna prevé la comparecencia
forzada para este efecto.

El Gnico evento en que la conduccién es posible es el que
sefiala el numeral 3 del articulo 225 del Cédigo de Procedimiento
Civil; esto es, la del testigo que desatiende la citacién que el
juez le ha hecho para que rinda su version®,

De manera que, de acuerdo con las reglas del procedimiento
civil, el juez que conoce del proceso para establecer la paternidad

A

prevalezca. :

Luego, si el orden juridico ofrece un
medio que permite la coexistencia de esa variedad de derechos
ante una misma situacién de hecho, ellos no pueden colisionar
y resulta indtil cualquier juicio sobre cual ha de prevalecer.

Creemos que el derecho a la autonomia personal y el derecho
a definir el estado civil no colisionan, porque el ordenamiento
prevé mecanismos que lo impiden.

En efecto, si el presunto padre o la dubitada madre se niegan
a la practica del examen, hay una soluci6n que deja inc6lume
ambos derechos como adelante se verd.

El examen persigue obtener la opinién de un experto sobre
la probabilidad de la paternidad o la maternidad que se discute,
por lo que se estd en presencia de una prueba pericial.

2 El articulo 317 del Cédigo de Procedimiento Civil también contemplaba la
conduccién del demandado que debia ser notificado personalmente de una
providencia, pero esta disposicién fue derogada por el articulo 70 de la Ley
794 de 2003.

3 Entendida como traerla por la fuerza.

SU-337-99.

5 Ibid.
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El articulo 242 del Cédigo de
Procedimiento Civil le impone a las partes
el deber de colaboracidn en la préctica del
experticio, y toda conducta que impida u
obstaculice debe ser apreciada como un
indicio en contra.

Asi que si se presenta una negativa
a la realizacién del examen no serd
necesario dilucidar si el derecho a la
autonomia personal debe ceder frente
al derecho a definir el estado civil,
porque ese comportamiento se apreciard
como un indicio en contra del renuente,
consecuencia ésta que permite dejar a
salvo ambos derechos.

En consecuencia, la advertencia que debe hacerse en la
notificacién del auto admisorio de la demanda y a la cual se
refiere el articulo 8° de la Ley 721 de 2001 no es otra que la
prevencién de que la renuencia a la prictica de la prueba se
apreciard como un indicio en contra del renuente.

El Cédigo Civil de la Unién le concedia al hijo extramatrimonial
el derecho de investigar su paternidad o maternidad®, previsién
ésta que rigid luego de disuelto el régimen federal en virtud
de la adopcién que de esa codificacién hizo el articulo 1° de la
Ley 57 de 1887, sin que el legislador previera un procedimiento
especial para esta investigacion.

Poco tiempo después esa disposicién fue derogada por
el articulo 65 de la Ley 153 de 1887 quedando asi el hijo
extramatrimonial sin la posibilidad de establecer su filiacion
paterna o materna

En 1890 la ley presumié que los hijos concebidos por
mujer viuda o soltera habian sido reconocidos por €sta y por
consiguiente tenian el cardcter de naturales'®.

En 1936 el legislador ordené que los hijos habidos por mujer
soltera o viuda tuvieran la calidad de naturales frente a la madre,
por el solo hecho del nacimiento' y permitié la investigacion
de la paternidad, aunque solamente en los precisos casos allf
sefialados'®. En esta ley no se establecié un procedimiento
especial para la investigacién de la paternidad.

El articulo 7° de la Ley 45 de 1936 ordené la aplicacién de
los articulos 403 y 404 del Cédigo Civil a los casos de filiacién
natural.

El articulo primeramente mencionado determinaba quiénes
eran los legitimos contradictores en la disputa sobre la paternidad
o maternidad legitima®®, mientras que el segundo permitia que
los herederos representaran en el juicio al contradictor legitimo
que habfa fallecido antes de proferirse la sentencia'®.

HOVIDA

" Adicionalmente, podr el juez imponer
como medida correccional una multa de
hasta diez salarios minimos mensuales
por desobedecer una orden que le ha
impartido.

No sobra recordar que la norma
aplicable es el articulo 60 de la Ley
270 de 1996, en concordancia con el
numeral 1 del articulo 58 ibidem y no el
numeral 1 del articulo 396 del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

Aunque el pardgrafo 1° del articulo

2 (A partir de la vigencia de la Ley 721 de 2001 existe un solo
procedimiento para establecer la paternidad o la maternidad?

8° de la Ley 721 de 2001 ordena que si
persiste la renuencia, el juez de oficio,
“y sin mds trimites mediante sentencia procederd a declarar
la paternidad o maternidad que se le imputa”, la Corte
Constitucional decidié que una interpretacion sistemadtica y
armoénica de este pardgrafo con el articulo 3° de esa ley debe
conducir a entender que en este caso no se debe proceder a
fallar de plano sino a decretar otras pruebas para establecer la
verdadera filiacién®.

De estos dos preceptos dedujo la Corte Suprema de Justicia
que la accidn de investigacién de la paternidad no se transmitia
a los herederos, porque se extinguia con la muerte del hijo o
del presunto padre’s.

Esta posicién empezé a resquebrajarse con los salvamentos
de voto que le hicieron los magistrados Juan Francisco Muinica,
ARrTURO TaPIAS PILONIETA ¥y HERNAN SaLamanca al fallo del 26
de abril de 1940,

6 La Corte Constitucional, sin mayores razones, afirma que los poderes que
puede utilizar para hacer comparecer al demandado a la préctica de la prueba
estén consignados en el artfculo 39 del C. P. C. Cfr. C-808/2002.

7  Cfr. Lopez BLanco, Hernan Fagio. Derecho Procesal Colombiano, t. I, parte
general, Bogotd, Dupré Editores, 1997, p.151.

g C-808/2002.

9  Articulo 319: “El hijo que no ha sido reconocido voluntariamente con las
formalidades legales, podrd pedir que su padre o madre le reconozca”.

10 Articulo 7° de la Ley 95 de 1890.

11 Ley 45 de 1936, articulo 1°.

12 Ibid. art. 4°.

13 Articulo 403: “Legitimo contradictor en la cuestién de paternidad es el padre
contra el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cuestion de maternidad el
hijo contra la madre o la madre contra el hijo. Siempre que en la cuestién
esté comprometida la paternidad del hijo legitimo, deberd el padre intervenir
forzosamente, so pena de nulidad”.

14 Articulo 404: “Los herederos representan al contradictor legitimo que ha
fallecido antes de la sentencia; y el fallo pronunciado a favor o en contra de
cualquiera de ellos aprovecha o perjudica a los coherederos que, citados, no
comparecieron”.

15 Cfr. Sentencia del 24 de mayo de 1939, G. J. T. xLvin, pp. 251 257 sentencia
del 26 de abril de 1940, G. I. T. xLix, p. 249-286.

16 G.J. T. XLIX, p. 269-286.
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Finalmente, en los fallos de 1° de octubre de 1945'7 y 29 de
julio de 1946 la Corte Suprema de Justicia deseché la postura
anterior y sent6 la doctrina segin la cual muerto el hijo o el
presunto padre, la accién de investigacién de la paternidad no
se extingue, y por ende se transmite a los herederos.

La Ley 83 de 1946 en los articulos 85 a 96 regulé la
investigacién de la paternidad y establecié un procedimiento
para ello, pero partiendo del supuesto de que tanto el hijo como
el presunto padre no han fallecido.

El articulo 86 de esta ley disponia: “El juicio sobre
investigacién de la paternidad podrd adelantarse ante el juez
de menores. La madre podri iniciarlo desde el quinto mes de
gravidez hasta cuando el hijo cumpla los veintitin afios”.

En fallo del 28 de septiembre de 1964 la Corte Suprema de
Justicia pretendi6 volver por la tesis que sostenia que la muerte
del hijo extinguia la accién de investigacién de la paternidad,
aunque con salvamento del voto del magistrado ENRIQUE Lorez
DE LA Pava’®.

Esta inseguridad juridica fue la que determiné que los
articulos 10y 11 de la Ley 75 de 1968 resolvieran el problema
de una vez por todas.

En efecto, el articulo 10 modificé el articulo 7° de la Ley 45
de 1936 ordenando aplicar a la filiacién natural, entre otros, los
articulos 403 y 404 del Cédigo Civil, pero aclaré que muerto
el hijo o el presunto padre la accién corresponde o se dirige
contra los respectivos herederos.

Por su parte, el articulo 11 modificé el articulo 86 de la Ley
83 de 1946 al disponer que de la accién de investigacién de
la paternidad conoceria el juez de menores, pero que muertos
el hijo o el presunto padre, su conocimiento corresponderia al
juez civil por la via ordinaria.

De otro lado, los articulos 14 a 18 de la Ley 75 de 1968
introdujeron un procedimiento especial para la investigacion
de la paternidad ante los jueces de menores, variando asf lo
que habia dispuesto la Ley 83 de 1946 en los articulos 87, 89,
90,91,92 y 93.

En consecuencia, a partir de la vigencia de la ley 75 de 1968
coexistieron dos procedimientos para investigar la paternidad
extramatrimonial: uno especial ante el juez de menores, si tanto
el hijo como el padre estaban vivos y aquél era menor de edad,
y el ordinario, ante el juez civil si alguno de ellos habia fallecido
o si estando ambos vivos el hijo era mayor de edad.

La ley 721 de 2001 modificé el articulo 11 de la Ley 75
de 1968 que establecia el procedimiento ordinario para los
casos antes mencionados; v én'su lugar sefialé: “En todos los
juicios de filiaci6n de paternidad o maternidad conocerd el juez
competente del domicilio del menor, mediante un procedimiento
especial preferente”.

En consecuencia, consideramos que el procedimiento
ordinario para establecer la paternidad o maternidad fue abolido
para todos los casos en que interviene un menor y s6lo subsiste
cuando ambos son mayores de edad.

En efecto, el procedimiento especial supone la intervencion
de un menor y no lo prevé para la hipétesis tltimamente
mencionada.
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Asi las cosas, lo que determina el procedimiento es la

minoria o mayoria de edad de los contradictores y no el que
alguno hubiere fallecido.

Se dird entonces que esta tesis resulta inconsistente, porque

harfa nugatorios los derechos patrimoniales del hijo, habida
cuenta de que para reclamarlos hay un término de caducidad
de dos afios contados a partir de la muerte del causante.

Quienes esto sostienen argumentan que lo que fue objeto

de tramite especial en la ley 721 de 2001 fue exclusivamente
lo atinente al establecimiento de la paternidad o maternidad y
no la pretensién de peticién de herencia.

Afirman, en consecuencia, que la peticion de herencia no

podrd acumularse a la investigacion de la paternidad por tener
aquella el procedimiento ordinario, y ésta el especial que trajo
la ley 721 de 2001, imposibilidad ésta que determinaria en
la mayoria de los casos que cuando se defina lo atinente a la
paternidad, la caducidad de los efectos patrimoniales ya se
habria consolidado.

Por nuestra parte consideramos que la ley es clara al eliminar

la via ordinaria para los casos en que ha fallecido alguno de
los contradictores y por ende mal puede el intérprete pretender
hacer subsistir este procedimiento para esas hiptesis.

Luego, ha de hacerse una interpretacién que no rifia con el

tenor de la ley, pero que tampoco conculque o haga nugatorios
los derechos reconocidos por el ordenamiento.

En consecuencia, proponemos que debe entenderse que

en aquellos casos en que hay un menor, y ha fallecido alguno
de los contradictores, la accidn de peticién de herencia
puede acumularse con fundamento en que en ese evento esta
pretension tiene un trimite especial que lo asigna el pardgrafo
3° del articulo 8° de la Ley 721 de 2001, al disponer: “Cuando
ademds de la filiacién el juez tenga que tomar las medidas
del caso en el mismo proceso sobre asuntos que sean de su
competencia, podrd de oficio decretar las pruebas del caso...”,
ya que de conformidad con el numeral 12 del articulo 5° del
Decreto 2279 de 1989 son de competencia de los jueces de
familia “los procesos contenciosos sobre el régimen econémico
del matrimonio y derechos sucesorales”.

Desde luego que se replicard que las medidas del caso a que

se refiere el pardgrafo 3°, ya citado, son las relacionadas con
alimentos o patria potestad; empero, refutamos esta posicién
con aquella regla segin la cual donde el legislador no distingue
el intérprete no puede distinguir.

17 G.I.T.LIX, p. 679-703.
18 G.J.T.LX, p. 775-784.

19

G. J. T. CVIIL, p. 342-357.
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