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RESUMEN

Las artimafias y/o lainasistencia del demandado, tendiente a evitar que lo hagan parte de
un proceso de filiacion, o una vez vinculado a proceso sus excusas dilatorias del mismo a
comparecer con € fin de practicarse la prueba de ADN, dentro de los procesos de Investigacion
de Paternidad, no deben convertirse en un obstaculo para lograr la materializacion e derecho
fundamental del nifio aconocer sus origenes, puesto que se debe hacer uso de las herramientas que
laley contempla y de otras posibles alternativas para lograr la vinculacion yo notificacion del
proceso iniciado en su contra 'y una vez lo anterior y conminar a presunto padre a que acuda al
laboratorio y, una vez agotados dichos mecanismos, debera proferirse una decisiéon de fondo que
resuelva las pretensiones del demandante nifio, nifiay adolecente que es representado legalmente
por quien tiene su custodia y cuidado personal.

ABSTRACT

Thetrickery and / or the absence of the defendant, tending to avoid being part of a process
of filiation, or once linked to the process their dilatory excuses to appear for the purpose of ADN
testing, within the processes of Paternity Research, should not become an obstacle to achieve the
materialization of the first of al right of the child to know its origins, since it must make use of
the tools contemplated by the law and other possible alternatives to achieve the link and / or
notification of the process initiated against him and once the above and order the alleged father to
go to the laboratory and, once these mechanisms are exhausted, a decision must be made on the
merits that resolves the claims of the child and adolescent plaintiff that is legally represented by

who has his custody and personal care. (Con ayuda de Traductor de Google)
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De lo aprendido en esta especializacion no cabe duda que los derechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes gozan de especia proteccion por parte del Estado y la sociedad, y
se deben garantizar y materializar através de lafamilia, pues es quien esla primerallamadaen la
tarea de orientar, educar y encaminar alos hijos. Los derechos y garantias son reconocidos en la
Constitucion Politica de Colombia como prevalentes y superiores, asi como en €l Codigo de la
Infanciay Adolescenciay por supuesto en los tratados y convenios internacionales, tales como la
Convencién Internacional sobre los derechos del nifio, que son instrumentos de obligatoria
interpretacion de las normas internas que consagran esa especial proteccion que merecen nuestros
nifios, nifias y adolescentes.

Uno de los derechos fundamentales de los nifios nifias y adolescentes, es € de tener una
familia, y no ser separados de €lla, la que tiene la responsabilidad de brindarle e amor y afecto
necesarios para su formacién y establecimiento. En consecuencia, surge el derecho fundamental a
conocer sus origenes, esto es, a tener una filiacién cierta, con los derechos paterno-filiales y
patrimoniales que se derivan de ésta, derechos que en muchas oportunidades son vulnerados por
el presunto padre, quien luego de iniciado €l proceso de investigacién de paternidad en su contra,
se vale de diversos medios para no ser notificado del auto admisorio y una vez, lograda su
notificacion inventa cantidad de artimafas dilatorias parano comparecer alapracticadelaprueba
pericial (examen de ADN), con € fin de impedir que se determine si es 0 no el padre del menor
cuya paternidad se averigua.

Para abarcar €l estudio del problema planteado se ha revisado diversidad de bibliografia,
partiendo por supuesto de las normas que a lo largo del tiempo han regulado €l proceso de
investigacion de paternidad y lafiliacion, con su respectivo desarrollo jurisprudencial, tales como

la Ley 45 de 1936 que fue modificada por la Ley 75 de 1968, la que a su vez fue reformada y
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reglamentada por la actual Ley 721 de 2001, en lo que hace referencia a procedimiento parala
préctica de la prueba de ADN, la notificacion del demandado y la comparecencia del mismo a
dichadiligenciay € Cédigo General del Proceso y estatuto de administracion de justiciaen lo que
tiene que ver con titulo del presente trabajo investigativo. Entre | as sentencias mas representativas
tenemos la emitida por |a Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Civil, en el mesde
Junio de 2005, que constituye un verdadero [lamado de atencion en torno a deber quetiene € Juez
delaRepublicano solo de decretar lapruebade ADN, sino de desplegar todaunaactividad judicial
gue asegure la practica de dicha pericia, y de otro lado la sentencia C-822 de 2005 proferida por
laHonorabl e Corte Constitucional donde seindica que en € proceso penal, ain contralavoluntad
del imputado o sindicado segun € caso, se deben llevar a cabo las diligencias tendientes a obtener
muestras corporales del mismo, lo cual se presenta en este trabgjo como una posible alternativa
para el Juez de Familia o poderes que debe tener. Igualmente se examinaran otras jurisprudencias
gue tratan el tema de la prueba de ADN y a tratamiento que la ley otorga a hecho de que €
demandado no asista alatoma de muestras.

Por estarazdn, el presente trabajo deinvestigacion, iniciaapartir de andlisisy consultas en
los procesos de investigacion promovidos en € Circuito Judicia de Facatativa, Cundinamarca,
para determinar y analizar las posibles soluciones o alternativas que pueden ser utilizadas por €
juez de familia, para conjurar las maniobras evasivas del demandado con € fin de evitar ser
vinculado a proceso, o de evitar, con la no comparecencia, la practica de la prueba de ADN en
los procesos de investigacion de paternidad, para lo cual se establecerdn los antecedentes
legidativos y jurisprudenciales sobre filiacion e investigacion de la paternidad en Colombiay se
analizarala eficaciadel procedimiento especial que establece laLey 721 de 2001 para obtener la

certeza sobre la presunta paternidad del demandado. En la préctica dichos procesos se paralizan
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ante la falta de notificacién efectiva del presunto padre sobre la existencia del proceso por [o que
Nno se es posible que concurran a efectuarse la prueba de ADN, con lo que se esta desvirtuando la
intencién del legislador al promulgar una normatividad que buscaba un procedimiento rapido con
una prueba cientifica de alta efectividad, todo ello con el fin de garantizar a demandante en forma
oportunay €ficaz la certeza de su filiacion.

Se analizara la teoria adoptada por los jueces de familia, segin la cual no es posible dictar
sentencia favorable dentro de los procesos de investigacion de paternidad, cuando ha sido
imposible la notificacion personal del demandado respecto de la providencia que citaa presunto,
también se comparara el Procedimiento Especial delalLey 721 de 2001, con las normas generales
de notificacion de lademandada al demandado, establecidas en & Codigo de General del Proceso,
identificando las facultades sancionatorias y disciplinarias que posee € Juez de Familia, para
lograr, después de notificado su comparecencia alapracticade la pruebade ADN.

Surge entonces €l interrogante de cdmo materializar realmente e principio del interés
superior del menor, para que sus derechos fundamental es no se vean menguados so pretexto, luego
de notificado a presunto padre, no se le pueden vulnerar sus derechos igual mente fundamentales
alaintimidad, a libre desarrollo de la personalidad, a lalibertad de culto o religion, entre otros.
Paraello, se presentaran algunas aternativas desde el punto devistaprocesal, que permitan agilizar
el proceso de investigacion de paternidad en lo que tiene que ver, entre otras cosas con la practica
de la prueba pericial de ADN, para asi evitar una posible evasion de la justicia por parte del
demandado o presunto padre, ademas de divisar los medios con que cuenta € Juez para dictar
sentencia en procesos donde ha sido imposible la obtencidn de la prueba de ADN, concluyendo
con la comparacion de los derechos fundamentales de los nifios nifias y adolescentes, con los

derechos del presunto padre en € proceso de investigacion de paternidad.



OBJETIVOS
GENERAL.:

Determinar y profundizar acerca de la eficacia de los medios tanto procesales como de
instruccién que le concede laley a juez, con € fin de lograr la vinculacion del presunto padre al
proceso y hacer que este comparezca a la prueba genética. Lo anterior en amparo constitucional
sobre la primacia de |os derechos de |os menores sobre los demés.

ESPECIFICOS

Describir e interpretar la concepcion y e significado de filiacion y derecho a conocer
nuestros origenes, y determinar si se pueden violentar derechos fundamentales de
adultos con laexcusa de la primacia de | os derechos del nifio, nifia o adol escente.
Investigar cuales son los mecanismos procesales a fin de lograr efectivamente la
integracion del contradictorio del presunto padre y mirar 10s posibles mecanismos que
tiene e Juez como director del proceso para lograr que e presunto padre una vez
notificado de la existencia del proceso comparezcaalatomade ADN.

Analizar, las diferentes decisiones jurisprudenciales emitidas por la Corte Suprema de
Justicia Sala Civil- Familiay Corte Constitucional respecto al tema de filiacion, toma
de muestras de ADN en sentencia C y sentencia de T, y notificacion del proceso a

presunto padre.

MARCOSREFERENCIALES
2.1 MARCO HISTORICO
El Cédigo Civil delaUnion de 1873, en el articul o 318 consagraba que | os hijos concebidos

fuera del matrimonio eran naturales y podian ser reconocidos por sus padres, y € articulo 52



manifestabaquelos hijosilegitimos eran natural es (hijos de padres que se podian casar al momento
de la concepcidn); de dafiado y punible ayuntamiento, que a su vez podian ser adulterinos o
incestuosos. La denominacién de ilegitimos era genérica, pues comprendia todos |os que no eran
legitimos. Pero, ademés, € articulo 58 llamaba espurios los hijos de dafiado y punible
ayuntamiento; y el 57 denominabasimplementeilegitimo al hijo natural o a espurio aquien faltaba
€l reconocimiento por parte del padre o de lamadre.

Conlaley 57 de 1887, que adoptd € mencionado codigo paratodo e pais o la unién como
se denominada en esa época se sefialaron dos clases de filiacion: Lafiliacion legitima, es decir la
adquirida por los hijos concebidos por padres casados, siendo todos los demas hijos ilegitimos.
Respecto de la filiacion ilegitima se indico que los hijos naturales podian ser reconocidos por €
padre adicionalmente con la firma del acta de nacimiento (antes podia hacerse por testamento y
escritura pablica).

Asi mismo, con lamencionadaley, nacié laposibilidad de que d hijo natural no reconocido
voluntariamente, pudiera solicitar su reconocimiento, pero solo con €l objeto de exigir alimentos;
igualmente se hablaba del reconocimiento voluntario que solo se podia hacer por escriturapublica,
por testamento o firmando €l acta de nacimiento.

Por su parte la ley 153 de 1887 modificd y adicion6 e Cdédigo Civil, estableciendo la
legitimacidn de los hijos por € matrimonio posterior de sus padres y sefidlaba unos casos
excepcionales en que no se daba. También indicd que las demandas del hijo ilegitimo no
reconocido solemne ni voluntariamente, se tramitaban bajo €l procedimiento verbal, observandose
el derecho del hijo aque e presunto padre fuera citado personamente ante el Juez, adeclarar bajo
juramento si creia serlo y que, si se habia citado al padre dos veces y no comparecia, se miraria

como reconocida la paternidad.



La ley 45 de 1936, dedicada totalmente al derecho de filiacion, es significativa porque
termind con la clasificacion de hijos adoptada por las leyes anteriores y dej6 solo la de hijos
naturales y legitimos. Asi mismo, en su articulo 2 confirié a reconocimiento el carécter de
irrevocable, mejoré la participacion de los hijos naturales en la sucesién intestada, otorgandoles|a
mitad de lo que heredaban los legitimos y les concedi6 alimentos congruos. |gualmente cred las
presunciones de la paternidad y la prohibicion de reconocer a hijo de mujer casada, dicha
normatividad se convirtio en un avance importante a brindar al hijo la posibilidad deinvestigar |a
paternidad judicialmente, puesto que antes solo podia obtener la paternidad por medio del
reconoci miento.

El articulo 4 delaLey 45 de 1936, modificado por € articulo 6 delaley 75 de 1968 indica:
“Se presume la paternidad natural y hay lugar a declarar judicialmente: (...) 4. En el caso de que
entre e presunto padre y la madre hayan existido relaciones sexuales en la época en que segun €l
articulo 92 del Cédigo Civil pudo tener lugar la concepcion. (....) En el caso de este ordinal no se
hardladeclaracion si e demandado demuestralaimposibilidad fisicaen que estuvo paraengendrar
durante e tiempo en que pudo tener lugar la concepcion, o si prueba, en los términos indicados en
el inciso anterior, que en la misma época, la madre tuvo relaciones de la misma indole con otro u

otros hombres, a menos de acreditarse que aquel por actos positivos acogié a hijo como suyo™.

Lo anterior corresponde a la denominada excepcion plurium constupratorum, una
herramienta mas de la cual podia hacer uso € demandado dentro del proceso de investigacion de
la paternidad, para atacar € derecho fundamental de filiacién a que tiene derecho el demandante.
Con fundamento en ella era posible alegar que la madre del hijo sostuvo relaciones sexuales con

otro u otros hombres, por |amismaépocaen gue se afirmalas mantuvo también con €l demandante.
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La Corte Constitucional (2001) (Corte Constitucional, pag. 12), se pronuncié a favor de la
congtitucionalidad del inciso 4° del articulo 4 delaLey 45 de 1936 apesar de reconocer lafiliacion
como un derecho fundamental, indicando que dicha excepcion era simplemente una prueba
indirectadentro de todo el sistema probatorio y de presunciones, establecido por €l legislador para
determinar la verdaderafiliacion de las personas.

De otro lado la Corte Suprema de Justicia (1999) (Corte Suprema de Justicia, pag. 13),
sefido o siguiente; “La excepcion supraindicada, importa resaltarlo, parte de un presupuesto
fundamental, como es la aceptacion de la relacion sexual con la madre del hijo cuya paternidad se
investiga. Por ello, reitera la Corte que “la proposicion de la excepcion plurium constupratorum
supone necesariamente como punto de partida que en € proceso respectivo e demandado acepte que
tuvo relaciones sexuaes con lamadre del demandante, por |a época en que segun € articulo 92 del
Cadigo Civil pudo tener lugar la concepcion de aquel; pero que asi mismo alegue y pruebe
suficientemente que, por esta misma época, la madre del demandante también las tuvo con otro u
otros hombres, pues el fundamento de tal excepcion estriba en que (...) acreditandose que mas de un
hombre tuvo trato carna con lamisma mujer en la época de la concepcion, de tal acontecer emerge
incertidumbre evidente para saber cud de ellos es verdaderamente € padre. En estado de perplgjidad
guedad juez en tal evento paradeterminar cudl de quienestuvieron esetrato carna con lamadre, es
el progenitor del hijo dado a luz por ella”. (G.J. CXLIII, 148). (...) Por consiguiente, “para que se
configure la excepcion denominada de pluraidad de concubitos (plurium constupratorum) debe
demostrarse con certeza esa pluraidad de relaciones sexuaes de la mujer con hombre u hombres
diferentes del supuesto padre por la época en gque se presume gue ocurrio legalmente la concepcion

del hijo, factores que deben aparecer de modo fidedigno (....)” (Cas. Civ. Sept. 10. de 1994).
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LaLey 75 de 1968, es la base actual del derecho ala busgueda de lafiliacion, viniendo a
modificar varios articulos de la Ley 45 de 1936, encontrandose vigente en su gran mayoria con
algunos cambios. Los primeros articulos se refieren a reconocimiento del hijo natural, la forma
de hacerlo, € reconocimiento del nasciturus, los efectos y laimpugnacién del reconocimiento. El
articulo sexto establece las presunciones de paternidad natural, que fueron la base de las demandas
de reclamacion de lafiliacion extramatrimonial, hasta cuando se expide la Ley 721 de 2001 que
establece |a supremacia de la prueba genética. De otro lado, € articulo séptimo que se encuentra
derogado por la Ley 721 de 2001, establecia que, en los procesos de filiacion, e Juez a solicitud
de parte o de oficio, debia decretar las pruebas que eran pertinentes para probar la filiaciéon en
aguella época, como eran: La prueba antropo — heredero — bioldgica, los andlisis de los grupos y
factores sanguineos, la valoraciéon de los caracteres patoldgicos, morfoldgicos, fisioldgicos e
intelectuales transmisibles. El articulo 11 que fue modificado por laLey 721 de 2001 instituia que
delosjuicios sobrefiliacién natural de un menor conociael Juez de Menores, y muertosel presunto
padre o el hijo la accion solo podia intentarse ante el Juez civil competente y por la via ordinaria,
asi mismo € articulo 12 contempla la investigacioén oficiosa por parte del Defensor de Menores,
gue tenga conocimiento de la existencia de un nifio de padre 0 madre desconocidos.

Siguiendo con € recuento, tenemos que € articulo 13 regula la legitimacion en la causa
por activaen los procesos de filiacion, por su parte € articulo 14 sefialaba el procedimiento en las
demandas de filiacion que posteriormente fue derogado por laLey 721 de 2001, y € articulo 15 se
refiere a los pasos que debe seguir € Juez cuando hay un reconocimiento estando en curso €
proceso de filiacion. Finalmente €l articulo 31 es importante porque incluye a los hijos naturales,
hoy extramatrimoniales, a sus descendientes y ascendientes como sujetos pasivos a los cuales se

deben alimentos.
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Orad Decreto 2820 de 1974, se convierte en un instrumento valioso a otorgar iguales
derechos a los hombres y a las mujeres y eliminar e calificativo de naturales, para los hijos de
padre y madre no casados, para denominarlos ahora hijos extramatrimoniales. LaLey 29 de 1982,
es otra norma de suma importancia, pues otorga igualdad a los hijos legitimos, a los
extramatrimonialesy adoptivos en relacién con todos | os derechos, especialmente, 10s sucesoral es.

Laley 721 de 2001 regulatodo lo referente a la prueba cientifica del ADN con e uso de
los marcadores genéticos, como la prueba reina en los procesos de filiacion. Establece que solo
cuando es absolutamente imposible disponer de la prueba de ADN, se recurrird a las pruebas
testimoniales, documentales y demés medios probatorios para dictar sentencia; de igual modo,
arraiga la importancia de que todo nifio, nifia y adolescente goza del derecho fundamenta ala
filiacion.

La mencionada Ley definié también que, de los juicios de investigacion de la paternidad,
cuando hay menores de edad, conoce € Juez de Familia del domicilio de menor utilizando un
procedimiento especial preferente, modificando de estaforma, el articulo 11 delaley 75 de 1968,
gue ya habia sido modificado por € Decreto 2272 de 1989. Pero si habia muerto el presunto padre
0 madre, la accion la conocia €l Juez de familia por la via ordinaria, procedimiento que cambid
con laLey 721 porque ya no importa que el presunto padre o madre estén muertos, toda vez que
se aplicael procedimiento especial deinvestigacion de paternidad o maternidad si €l hijo es menor
de edad; pero si € hijo es mayor de edad si se debe tramitar €l proceso de filiacion por la via
ordinaria

Contra €l articulo 8 de la Ley 721 de 2001 se presentaron dos demandas de
inconstitucionalidad las cuales fueron resueltas en la C-808-2002 y la C-476-2005, pero en las dos

oportunidades se declard su exequibilidad, en €l entendido que & articulo no debe interpretarse de
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manera aislada y que debe concordase con los articulos 1 y 3 de la misma, por 1o que € Juez no
solo 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 |a certeza sobre quién es el padre del nifio.

2.2 MARCO JURIDICO

La Convencion Americana de Derechos humanos en el inciso 5 del articulo 17 establecio
gue La “ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como
alos nacidos dentro del mismo” (CONVENCION, 2017, pag. 1)

Por su parte la Convencion Internaciona sobre Derechos del Nifio de 1989, en su articulo
3indicaque: “En todas las medidas concernientes alos nifios, que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, |as autoridades administrativas o |os 6rganos legidativos,
una consideracion primordia a que se atendera sera e interés superior del nifio” (unicef, 2017, pég.
10).

Deotro lado y especificamente con el derecho fundamental alafiliacién delos nifios, nifias
y adolescentes, el articulo 7° reza: “El nifio serdinscrito inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionadidad y, en la medida de lo

posible, aconocer a sus padresy aser cuidado por €los” (unicef, 2017, pag. 12).

De ahi que & Cédigo Civil, regule todo lo relacionado a la patria potestad, definiendo la
mismacomo aguel conjunto de derechos y obligaciones que laley reconoce alos padres sobre sus
hijos no emancipados y determina que esa atribucion les corresponde conjuntamente. Pero esto
solo podria predicarse de aquellos nifios, nifias y adolescentes que han sido reconocidos o que por

ley se presume quien es su padre. Motivo por e cua no se requiere e reconocimiento y/o
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manifestacion del marido y/o compafiero permanente en cuanto a que es, o no € padre,
circunstancia que obliga ya sea alos Notarios y/o Registradores aimponer en € registro civil de
nacimiento, e nombre del comparfiero en union marital o del esposo de la madre.

Articulo 213 del Cédigo Civil “El hijo concebido durante el matrimonio o durante la union
marital de hecho tiene por sus padres a los conyugues o comparieros permanentes, salvo que se
pruebe lo contrario en un proceso de investigacion o de impugnacion de paternidad.” (Civil, 2018,
pag. 78).

Presuncion esta que genera derechos y obligaciones de los padres, motivo por € cua
ninguno de ellos podra sustraerse de sus deberes, hasta tanto no se pruebe que no es el verdadero
padre en el proceso respectivo.

El articulo 44 de la Constitucion Nacional, recoge de manera genera los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, puesto que dicha normatividad resulta acorde
con los convenios y tratados internacionales ratificados por Colombia, estableciendo que dichos
derechos preval ecen sobre los derechos de |as demas personas, precisamente porque en razon a su
inmadurez psiquicay fisica, deben ser protegidos contra toda forma de abandono, violenciafisica

y moral y en general contratodo desconocimiento y vulneracion de sus derechos.

LaHonorable Corte Constitucional alo largo delajurisprudenciarelacionadacon el tema,
ha sido insistente en sefidar que a la luz de los postulados que informan el Estado Socia de
Derecho, todas las actuaciones de los particulares y funcionarios publicos donde se encuentren
involucrados menores de edad, deben estar siempre orientadas por €l principio del interés superior

del menor.
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LaCorte Constituciona (Constitucional, 2017) indico sobre el concepto deinterés superior
del menor lo siguiente: “El interés superior del menor refleja una norma ampliamente aceptada por
el derecho internacional, consistente en que a menor se le debe otorgar un trato preferente, acorde
con su caracterizacion juridica en tanto sujeto de especial proteccion, de formatal que se garantice
su desarrollo integral y arménico como miembro de la sociedad. El interés superior del menor no
congtituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con larealidad concreta, sobred cual se puedan
formular reglas generales de aplicacion mecanica. Al contrario: €l contenido de dicho interés, que es
de naturaleza real y relacional, solo se puede establecer prestando la debida consideracion a las
circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en tanto sujeto digno,
debe ser atendido por lafamilia, lasociedad y € Estado con todo € cuidado querequiere su situacion
personal”. (Constitucional, 2017).

Necesario resulta sefidlar que la Corte en aguella misma oportunidad indicd: “Equilibrio
entre los derechos de los nifios y 10s de sus parientes, sobre la base de la prevaencia de |os derechos
del menor. Ta y como lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corte, € interés superior y
preval eciente del menor esun concepto relacional, esdecir, que se predicade situacionesen lascuales
deban armonizarse |os derechos e intereses de un determinado nifio con |os de otra u otras personas
con los cuaes han entrado en conflicto. En otras palabras, afirmar que los derechos e intereses de los
menores de edad son preval ecientes no significa que sean excluyentes o absol utos; segln se precisd
en la antes citada sentencia T-510 de 2003, € sentido mismo de verbo prevalecer implica,
necesariamente, € establecimiento de una relacion entre dos 0 mas intereses contrapuestos en casos
concretos, entrelos cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse unaformade
armonizacion. Por |o tanto, en situaciones que se haya de determinar cua esla opcion mas favorable

para un menor en particular, se deben necesariamente tener en cuenta los derechos e intereses de las
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personas vincul adas con tal menor, en especial 10s de sus padres, bioldgicos o de crianza; solo asi se
logra satisfacer plenamente € mandato de prioridad de los intereses de los nifios, ya que éstos son
titulares dd derecho fundamental aformar parte de unafamilia, por lo cual su situacion no debe ser
estudiada en formaaidada, sino en € contexto real de sus relaciones con padres, acudientesy demas
familiares e interesados. Esta es la regla que establece € articulo 3-2 de la Convencion sobre
Derechos dd Nifio, segin € cual los Estados se comprometen a asegurar a nifio la protecciéon y €
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de é ante laley. Por otra parte, si bien es cierto que
debe preservarse un equilibrio entrelos derechos del nifio y losde susfamiliares, cuando tal equilibrio
se dltere y se presente un conflicto irresoluble entre los derechos de los padres y los del menor, la
solucién deberd ser la que mejor satisfaga € interés superior del menor: de ali que los derechos e
intereses de los padres Unicamente puedan ser antepuestos a los del nifio cuando €llo satisfaga su
interés prevaleciente, y que en igua sentido, Unicamente se pueda dar primacia a los derechos e
intereses de los nifios frente alos de sus padres s tal solucion efectivamente materializa su interés
superior. Asi, no es posible trazar unanormaabstracta sobrelaformaen que se deben armonizar tales
derechos, ni sobre la manera en que se han de resolver conflictos concretos entre los intereses de los
padres y los del menor, ta solucion se debe buscar en aencion a las circunstancias del caso.

(Constitucional, 2017).

Nuevamente haciendo alusion alaley 721 de 2001, es necesario conocer que durante su
trdmite para su aprobacion y publicacién en las exposiciones de motivos y debates
correspondientes, € legislador puso particular interés en la necesidad de proteger € derecho ala

filiacion de los nifios, nifias y adolescentes, teniendo en cuenta su calidad de sujetos de especia
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proteccion, criterio plasmado en € articulo 12 de laley en mencién, donde quedd dispuesto que
“El Gobierno Naciona a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, adelantard una
campaha educativa nacional paracrear conciencia publica sobre laimportanciay los efectos de la
paternidad o maternidad, como un mecanismo que contribuya a afianzar €l derecho que tiene €
nifio o nifia de tener unafiliacion”.

Como lo ha establecido la Corte Constitucional de Colombia, la familia es considerada
como la expresion primeray fundamental de la naturaleza social del hombre, su nticleo esencial.
Estavisiéon no hacambiado alo largo delos Ultimos afios, sino que por & contrario se hareforzado
dando cuenta de redlidades que antes quedaban por fuera de la proteccion familiar y de los
vinculos meramente biolégicos. Asi, la familia es considerada la primera institucion social, que
concilialas exigencias de la naturaleza con los imperativos de la solidaridad y proteccion social,
sobre todo respecto de los mas vulnerables: los nifios, nifias y adolescentes. (Contreras, 2018, pég.
8).

En la anterior expresiéon vemos como los autos reitera que la familia es e nicleo
fundamental de la sociedad y que | 0s sujetos que requieren de mas atencion de ese nicleo, son los
nifios nifas y adolescentes, que, para el caso en estudio, tienen el derecho a crecer dentro de ella

y aconocer cudles son realmente sus padres. De ahi que €l autor hubiese manifestado |o siguiente.

L os padres son llamados en el cumplimiento del deber ante los hijos, pero ala sociedad y
a Estado les competen deberes no menos sagrados, como son velar por laintegridad de lafamilia
y laproteccion integral de los menores, asi pues, € juez constitucional haregulado atravésdelos
anos las realidades propias de las familias colombianas. Tanto asi que la Corte Constitucional ha

salvaguardado |os derechos de los nifios, nifias y adolescentes, haciendo prevalecer sus derechos
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inclusive ante situaciones paralas que no habia proteccién, como por gjemplo aquellas que surgen
de las relaciones creadas por la crianza.

Larelacion paterno-filial hoy se redimensiona en nuestro contexto a partir del articulo 42
de la Constitucion Politicade 1991, a plantear que lafamilia se constituye por vincul os naturales
y juridicos, introduciendo un concepto de igualdad y no discriminacion entre los hijos, sean
adoptados o procreados naturalmente o bien con ayuda cientifica/tecnol 6gica, dentro o fuera del
matrimonio, respondiendo lafiliacion a criterio de igualdad, coherente con un Estado Social de
Derecho (Contreras, 2018, pag. 1).

Es por eso que existe infinidad de pronunciamientos doctrinales como jurisprudenciales al
respecto, y que s bien es cierto, en la mayoria se predica gue los derechos de |os menores priman
sobre los demas, se consideraque es muy poco utilizado este principio y soporte legal, pues mirese
gue si aquien se le indilga una paternidad se niega a realizarse la prueba de ADN con la excusa
de que en sus creencias religiosas le esta prohibido dar muestras corporales, esta obstruyendo la
redizacion de la misma, y que dicho derecho tiene y puede exigirlo, toda vez que,
constitucionalmente se encuentra dentro de los derechos de primera generacion de nuestra

constitucién, como lo es lalibertad de cultos, consagrado en € articulo 19.

Es aqui en donde encontramos € choque de derechos, los derechos del adulto y los del
menor, situacion que alaluz juridica es de féacil resolucion, en aplicacion de la supremacia del
principio de prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sobre los que tienen
las demés personas. Pero parami opinién este principio es poco utilizado tanto por losfuncionaros
administrativos como judiciales de nuestro pais, pues que € mismo aplica no solamente para

obligar a una persona a la obtencion de una muestra genética si no para otros, que dicho sea de
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paso, procesos gecutivos en donde embargar un inmueble gravado de hipoteca y ahi vive un
menor, en prevalencia de sus derechos a una vivienda digna ese predio jamas podria rematarse y
asi sucesivamente en infinidad de situaciones que no se mencionan por no ser e enfoque de lo
gue agui setrata.

Recordando €l tramite del procedimiento que se surtia dentro de una accién de
investigacion de la paternidad tenemos que antes de laexpedicién del Codigo General del Proceso,
laLey 75 de 1968, modificado la Ley 721 de 2001, consagraba que el proceso de investigacion
de paternidad o mejor dicho € auto admisorio de lamisma, debia ser notificado personalmente al
demandado, quien contaba con un término de ocho (8) dias de traslado para contestar lademanda,
advirtiéndosele en la notificacion sobre los efectos de la renuencia a comparecer ala practica de
la prueba de ADN, asi mismo manda la norma mencionada, que €l Juez con el auto admisorio de
la demanda debia ordenar la préactica de la prueba de ADN y con € resultado en firme proceder a
dictar sentencia. Pero lo Unico que cambio con la expedicion del CGP fueron los términos de
traslado con los que cuenta el demandado para oponerse o allanarse ala demanda, que pasaron de
ser de ocho (8) dias adiez (10) por tratarse de un proceso verba sumario- manteni éndose sobre el
precepto de la prueba cientifica de ADN en el auto admisorio y las consecuencias a la renuencia
0 negativaalapracticade aguella.

Lo anterior, suena lindo en un proceso luego de notificado, 0 como se conoce trabada la
Litis- resultara con una sentencia reconociendo la paternidad o negandola, pero € quid del asunto
eslo siguiente:

El Cdédigo General dd Proceso, Ley 1564 de 2012, en los articulos 289 a 292 y 301,
contempla & régimen de notificaciones aplicable a todo tipo de procesos, inclusive al especial de

investigacion de la paternidad, €l cual inicia con la notificacion personal, que consiste en remitir
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un citatorio ala direccién contenida en la demanda para notificaciones al demandado, en € cua
sele advertiraque debe comparecer anotificarse personamente del auto admisorio delademanda,
dentro delos cinco (5) dias siguientes si reside en lamisma ciudad, o dentro de los diez (10) dias
siguientes si reside en una ciudad o municipio distintos, en consecuencia, si el demandado acude
dentro de los plazos que se le indican, la notificacion persona se surtird en el despacho judicial,
mediante constanciay/o un sello gue seimpondraen €l reverso del auto admisorio de lademanda,
firmado por € notificado y el funcionario que hizo la misma, procediendo ala entrega de copias
del libelo e informandole el término legal que le es otorgado para oponerse alas pretensiones.
Pero si e demandado no acude al despacho judicial como se indicd anteriormente, se debe
proceder a la notificacion por aviso siempre y cuando se alegue a expediente la constancia
expedida por la empresa de servicio postal, la cual debe certificar que efectivamente e citatorio
remitido fue recepcionado en € lugar de destino. Una vez o anterior, si € citado no comparece
dentro del lapso de los cinco (5) dias siguientes ala entrega del mismo se procede a gestionar €l
envio alamisma direccion pero en este caso sera € aviso, anexandole copiadel libelo y del auto
admisorio, indicandole al citado que la notificacion se considerara surtida a findizar € dia
siguiente a la entrega del aviso en su lugar de destino, lo que significa que finalizado ese dia

siguiente empiezan a correr los diez (10) dias de traslado.

Ahora bien, no podemos olvidar que también se regula un procedimiento de notificacion
en el correo eectronico del demandado, pero dicho procedimiento a mutuo propio no es muy
efectivo dado que lanormadice que para que sea vaido € destinatario o duefio de la cuenta debe

acusar recibido, comportamiento el cual estoy seguro muy pero muy pocos realizaran.
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Asi las cosas, tenemos que € procedimiento atras indicado es € que se debe surtir dentro
de los procesos de investigacion de paternidad, por tanto, una vez admitida la demanda segun lo
gueindicael CGP, también debera en la misma providencia ordenarse la prueba de ADN.

Pero o que en la mayoria suele suceder que €l presunto padre a recibir € citatorio y para
evitar ser vinculado al proceso cambia de direccion o en algunos de los casos informar a las
personas que habitualmente viven ahi con él, que manifiesten que € ya no vive ali, por lo que
cuando le remiten la notificacion por aviso € mismo es devuelto por cuanto ya no sera recibido
en el lugar adonde se remitié €l citatorio, por lo que la parte demandante sol o tendra dos caminos
como son; Aportar una segunda direccion paraenviar otravez el citatorio a demandado iniciando
otravez el procedimiento antes referido, lo cual se convierte en unatarea dificil que puede llevar
demasiado tiempo, o solicitar el emplazamiento del demandado siempre y cuando se afirme bagjo
lagravedad de juramento que se desconoce su domicilio o lugar de trabajo, o cual implicaque no
podriarealizarse la prueba de ADN directamente con € presunto padre, sino con algunos de sus
parientes, que necesariamente han de ser tres (3) de sus hijos biolégicos junto con su mama
bioldgica o igual nimero de hermanos carnales del presunto padre, panorama gque no parece muy
alentador s se tiene en cuenta que en muchos casos, |la demandante desconoce la conformacion
de lafamilia de aquel, puesto que € hijo cuya paternidad se investiga en la mayoria de los casos
y como suel e suceder hoy en dia es producto de rel aciones fugaces o esporédicas 0 como se conoce
popularmente de sexo casual. De otra parte, también ocurre que en algunas ocasiones € presunto
padre es hijo Unico, no tienen méas hijos, no tiene hermanos carnales o sus ascendientes mas
préximos estan yafallecidos.

Delo anterior se evidencia que el procedimiento para la notificacion € auto admisorio de

lademanda o de la providencia que decretala prueba de marcadores genéticos, no es muy efectivo

2



tratdndose de procesos de investigacion de la paternidad, por cuanto la ley exige que la
notificacion sea personamente y ya hemos puesto en consideracion los muchos inconvenientes
gue pueden salir ala hora de hacer efectiva dicha notificacion.

El Codigo General del Proceso en su Titulo 111 establece una de las herramientas como son
los poderes del Juez, que ami parecer se quedaron cortos, todavez que si hablamos de un Juez de
la Republica, en materia de familia en donde & ochenta (80%) por ciento de los casos esta
involucrado un menor, era indispensable € poder de conduccién y de captura, esto es, que si
alguna madre conoce la ubicacion del presunto padre del menor pero este ha actuado
temerariamente y ha impedido su vinculacion a proceso, esta pueda con una orden escrita del
Juez de familia, y en compafia de policia de vigilancia obligar a que este individuo sea llevado
asi sea en contra de su voluntad al proceso a fin de corroborar su identidad y proceder a su
vinculacién a proceso, a igual que mediante orden también esta persona o alguno de sus
descendientes del grado mas préximo pueda ser conducido a Medicina Legal y asi sea en contra
de su voluntad tomar la muestra genética, 0 como sucede en los procesos penales que € juez
requiere a un indicado o imputado para algo entonces libra orden de captura para que una vez
suceda esto sea puesto a su disposicion, la misma facultad podria darsele a Juez de familia para
gue agquel presunto padre que es demandado, pueda ser capturado y llevado ante € Juez que
admiti6 lademanda para que ahi procedan con lo de su cargo. Esto podra sonar o escucharse tosco
o arbitrario y violatorio de derechos fundamentales, pero como mas podrén prevalecer los
derechos de los menores si no es violentando |os de los demas.

Entrandonos nuevamente en e CGP podemos encontrar que todo lo referente a la
investigacion de la paternidad se encuentra establecido en el articulo 386, que si bien es cierto es

acertado en sus disposiciones, no regula, especificamente, lo que se debe hacer cuando el presunto
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padre no esta debidamente notificado o vinculado a proceso, que si bien, regula una presuncién

aplicable aaquel presunto padre que se niegue arealizarse la prueba de comprobadores genéticos,

no establ ece nada referente a que se debe hacer si e mismo no puede ser vinculado y/o notificado

del proceso en curso. Problema que mas adel ante expondremos como pudiese ser resulto.
2.3MARCO CONCEPTUAL.

Para desarrollar este marco se conoceran y especificaran |os temas mas y/o significados de
las palabras méas importantes y que resultan ser de mayor utilizacion en € presente trabgjo
investigativo.

Se desarrollara conceptualizando y conociendo de una parte que interpretacion tiene la
misma seguin otros autores y luego a manera personal se plasmara laidea que a mutuo propio se
tiene.

Primeramente iniciaremos por conocer que es filiacion que haciendo una busquedarépida
por internet encontramos que es un derecho juridico que existe entre dos personas donde una es
descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por un acto juridico (Gallegos, 2018, pég. 1).

Para |a jurisprudencia emitida por la honorable Corte Constitucional, la Filiacién es “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” (C-109-95, 2018, p&g. 111).

En efecto, la filiacion es la relacion que existe entre padre o madre hijo o hija
proporcionando unaidentidad atoda persona, implicando derechosy obligaciones entre estos, por
lo tanto es importante resaltar que las normas sobre filiacion como todas las de carécter familiar

son de orden publico y por ende no pueden ser variadas por voluntad de las partes (ICBF, 2018,

pag. 1).
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La filiacién segiin todos los significados dados y clases recibidas en esta especializacion
de familiapuedo llegar alaconclusion y ami propia apreciacién de que es aguel vinculo de union
sanguinea y/o adoptivo que generan para ambos extremos tanto derechos como obligaciones.

Que significa proceso que para el doctor Jairo Parra Quijano “ES una construccion del
hombre, para administrar la justicia, de tal manera que es un producto eminentemente humano”
(QUIJANO, 2018, pag. 261).

Definicion queami parecer proceso es aquel laritualidad de pasos y escal ones que se deben
agotar uno a uno, o aquellas actuaciones que nos hemos auto impuesto para poner llegar a buen
puerto, de ahi que si alguno de estos pasos y/o escalones no se respetan se estaria incurriendo en
lo que conocemos como violacion a debido proceso.

El doctor Ramiro Bejarano en su obra procesos declarativos gecutivos y arbitrales hizo
alusion “Asi las cosas en nuestra legislacion los procesos se dividen en cinco grandes categorias:
Declarativos, gjecutivos, de liquidacién, de jurisdiccion voluntaria y arbitrales” (BEJARANO,
2018, pag. 2).

Categorias que se aclara con la expedicion del Codigo General del Proceso se llevan por
dos y/o tres procedimientos distintos como son: Verbaes, Verbales sumarios, Ejecutivos y
Liquidatarios.

Bien, pasando ahora ala notificacion, segin mi entendimiento es aquel acto por medio del
cua se le da a conocer ya sea a persona determinada y/o indeterminada cierto acto, contrato,
decisién y/o informacion de su relevancia.

De otra parte encontramos que la notificacidn es un acto juridico por e cua se comunica
legalmente a una persona una resolucion judicial para que actle procesamente en € juicio

mediante los actosquelaley poneasu disposicion. El Codigo de Procedimiento Civil del Ecuador
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la define como «el acto por el cual se pone en conocimiento de las partes, o de otras personas o
funcionarios, en su caso, las sentencias, autos y demas providencias judiciales, o se hace saber a
quién debe cumplir una orden o aceptar un nombramiento, expedidos por € juez. (wikipedia,
2018, pag. 1).

Nuestro Caodigo Civil General del Proceso no contiene un concepto puntual a respecto,
sin embargo este Ultimo consagra y/o estipula varios formas de notificaciones como 1o son la
personal, por aviso, concluyente y la notificacion através de curador ad-litem, esto tratdndose de
laprimeraprovinciaen un proceso, puesto que después de aguellaexiste lanatificaci én por estado,
por edicto y en estrados, retomando |a primera de estas ocurre cuando |a personacitada comparece
de forma fisica o por medio de apoderado y se le da a conocer e contenido de la providencia
respectiva. Por su parte, la notificacion por aviso es la que se produce luego de enviar € citatorio
a la direccién conocida en donde se encuentra domiciliado y/o residente e demandado y la
empresa de servicio de mensagjeria certifica que efectivamente la persona ala cual ibadirigido €
mismo s vive y reside en esa nomenclatura; Por 1o que trascurridos como anteriormente se dijo
el termino de cinco (5) dias si vive en e mismo Municipio o de (10) dias s vive y/o reside fuera
del Municipio del Juzgado que lacitay s se encuentra en €l extranjero € termino se amplia a
treinta (30) dias, s no comparece se le envia un aviso € cua deberd ser entregado y fijado en €l
lugar donde recibieron el citatorio con copias tanto de la demanda como del auto admisorio, con
la nota de que la notificacion se entendera surtird a dia siguiente a de la entrega y fijacion del
mismo. En cuando alanotificacién por conducta concluyente es la que se perfecciona cuando una
persona demandada y/o citada en un proceso allega ya sea contestacion ala demanda, escrito de
oposicidén alas pretensiones o cualquier comunicado que dé aentender que esa persona conoce la

existencia del proceso y del auto admisorio, por lo que es obligacién del Juez dgjar constancia de
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tal situacion y tener y darla por notificado bajo esta figura. Caso diferente sucede con la
notificacion por curador ad-litem, mecanismo que solo es posible cuando se haintentado € envio
del citatorio a demandado y/o del aviso pero estos han sido devueltos con la figura de que la
persona no vive o trabaja en dicho destino y/o no o conocen, por 1o que la parte interesada a fin
de continuar con su proceso manifiesta al Juzgado no conocer otra direccion donde pueda ser
notificado el demandado y/o requerido, por lo que € Juzgado declarara su emplazamiento por
auto y ordenara la publicacién de un edicto emplazatorio en prensa una vez lo anterior, se
incursionara dicho aviso e informacién del emplazado en la pagina oficia de la Rama Judicial
conocidacomo TY BA afin de que estapersonacomparezca, y S no comparece dentro del término
de quince (15) dias hébiles, se procede a nombrarle a un abogado que puede decirse para mayor
claridad de oficio, pero que en lo Civil se conoce como curador ad-litem, a quien se le procedera
anotificar al auto admisorio y/o auto de requerimiento.

Todo lo anterior, con lasavedad de que se enfocé € tema de notificacién Unicamente a
lo que trata del primer auto de un proceso, esto es, del admisorio que debe darsele a conocer a
demandado o citado. Puesto que el tema de notificaciones es mucho mas extenso pero que para el
caso en estudio no aplicariacomo lo son las notificaciones por estado, por edicto, por constancia,
en estrados etc.

Dice el maestro Hernan Fabio Lopez Blanco “Una de las reglas orientadoras del sistema
procesal eslade lapublicidad. En virtud de ella las decisiones del juez, que como ya se explico
Se concretan siempre en providencias, deben ser comunicadas alas partes 0 a sus apoderados, para
gue conocidas por éstos puedan hacer uso de los derechos que laley consagra paraimpugnarlas,
aclararlas, complementarlas 0, simplemente enteradas de su contendido, se dispongan a cumplir

lo alli ordenado, objetivo que se logra a través de las notificaciones” (Blanco, 2018, pag. 495).
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En cuanto a la referencia o significado de la palabra ADN, encontramos que es la
abreviacion de la palabra acido desoxirribonucleico, “que es un écido nucleico que contiene las
instrucciones genéticas usadas en € desarrollo y funcionamiento de todos |os organismos vivos y
algunos virus, y es responsable de su transmision hereditaria” (wikipedia, 2018, pag. 1).

Ahora conocido lo anterior, facilmente podemos definir que la prueba de ADN es aguel
procedimiento realizado por autoridad y/o laboratorio competente para determinar que un acido
desoxirribonucleico contiene las instrucciones y competentes genéticas del cual se esta
comparando, para de esta forma poder determinar si existe algin grado de parentesco entre los
sujetos alos cuaes seles tomo la muestra.

En €l argot, de los procesos de filiacion que se adelantan en Colombia, se conoce mas
como la prueba de marcadores genéticos, forma utilizada por algunos juristas y/o empleados de la
Rama Judicia parareferirse alamisma. Examen este que resulta hoy en dia necesario y Util, dado
gue con todos los avances tecnol dgicos se facilitan las cosas y ayuda a obtener mas rapido una

sentencia negando la paternidad o reconociendo la misma.

24MARCO TEORICO.

El trabajo investigativo y juridico es paradar a conocer todo o relacionado a proceso de
filiacion y problematicas que existen en e mismo, por lo que es necesario conocer que han dicho
algunos autores al respecto y/o gue tengan relacién con el presente tema.

Investigando en la red, se encontrd un trabajo en donde dicen que la “Filiacién: Es la

descendencia en linea recta; comprende toda serie de intermediarios que unen a una persona
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determinada, con tal o cual ancestro algjado que sea. La relacion de la filiacion toma también
nombres de paternidad y maternidad, cuando sea necesario” (HIJOS, 2018, pag. 4).

Entrando a clasificar lafiliacion para el caso en estudio, se conoce que existe una legitima
y otranatural:

Filiaciéon Legitima.- Es €l vinculo establecido entre el padre o la madre respecto del hijo
procreado dentro del matrimonio, no bastando para considerarlos como tales el que naciera
durante € matrimonio, pero si €l que lo hicieran después de que se disolviera € vinculo
matrimonial, siempre que hubiera sido concebido mientras existié la union matrimonial (HIJOS,
2018, pag. 5).

Filiacién Natural.- Es € vinculo existente entre el hijo y lamadre o €l padre que no han
contraido matrimonio, en caso de concubinato la maternidad no necesita probarse, ya que es un
hecho notorio, sin embargo no sucede o mismo con la paternidad, ésta es reconocida por medio
de una constancia médica o de andlisisde ADN de é padrey de é hijo (HIJOS, 2018, pag. 5).

En los ultimos afios, € término ADN, en si mismo, se ha convertido en sinénimo de
identidad. Asi popularmente se ha conocido el dicho: “lo lleva en la sangre” para sefialar que una
caracteristica, un gusto, una forma de ser, son innatos, hoy esta frase es sustituida cada vez més
por “lo lleva en su ADN”. Esto pone de manifiesto, el reconocimiento masivo que ha tenido el
descubrimiento del ADN y su tecnologia. Por otro lado, evidenciaque, al menos en el inconsciente
colectivo, lo bioldgico, entendido en términos de lo que “viene con el ser”, aquello que cada uno
trae consigo, no se elige ni se puede modificar (Posada Posada, 2018, pag. 4).

Laindividualidad biol 6gicade cada persona, en tanto que es un ser tnico en suinformacion
genética -diferente de cualquier otro- con la salvedad de los gemel os idénticos, monocigéticos o

univitelinos. Dichainformacién genética se halla contenida en un elemento quimico denominado
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acido desoxirribonucleico (ADN), que se heredalamitad delamadre y la mitad del padre (Posada
Posada, 2018, pég. 4).

V emos entonces se apuntasiempre alo mismo, esto esala practicade unapruebabiol 6gica
de ADN. “En laactualidad, el derecho alaidentidad de un individuo, especia mente de un menor
de edad, se concreta con e derecho ala verdad biol égica mediante la prueba genética (ADN) o
prueba de paternidad, por medio de la cual es posible establecer lafiliacion con un alto grado de
certeza” (Posada Posada, 2018, pag. 3).

El derecho ala verdaderafiliacion que se condice con € derecho ala identidad, demanda
gue existan normas juridicas que no obstaculicen que e ser humano sea tenido |egalmente como
hijo de quien biolgicamente es hijo. El derecho del hijo a conocer su verdadera identidad esta
por encimadel derecho de los padres a resguardar su intimidad (Posada Posada, 2018, pag. 3)

Por su parte, la prueba de paternidad “Se realiza cuando existe duda acerca de la paternidad
de un individuo respecto a un posible hijo (a). Consiste en la comparacion del perfil genético del
presunto padre con el posible hijo (a). En este caso esimportante contar con €l andlisisdelamadre
bioldgica, para asi descartar en €l hijo (a) la mitad de la informacion genética que éste posee de

ella, ya que de éste modo, la prueba es mucho mas confiable” (Posada Posada, 2018, pég. 6).

En Colombia, laLey 721 de 2001 determina que en una prueba de ADN que se hace con
el presunto padre vivo, debe arrojar una confiabilidad igual o superior a 99.9% y en casos de
presunto padre fallecido, 99.99%; cuaquier vaor inferior debe tomarse como una prueba no
concluyente. Asi mismo, y para dar mayor confianza en 10s resultados, ésta mismaley exige que

los laboratorios que realizan éstas pruebas deben cumplir con las normas internacionales de
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calidad NTC ISO/IEC 17025 y NTC 1SO 9001 y adicionamente con habilitacion en salud, bagjo
la Resolucién 2003 de 2015 (Posada Posada, 2018, pég. 9).

La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera de los medios ordinarios.
En los casos en los que se solicite para probarlas de la prueba bioldgica o de cualquier otra
proveniente del avance de la ciencia, y € presunto padre o madre se negara a practicarselay a
proveer la muestra necesaria, se presumira, salvo prueba en contrario, de que trata del padre o la
madre. (UNAM, 2018, pég. 127).

De las diferentes etapas procesal es civiles por las que pasa €l proceso de Investigacion de
la Paternidad, en la poblacion encuestada, se obtuvo un empate técnico, pues se obtuvieron
porcentgje similes, en cuanto a que se encontraron las mayores dificultades en la préctica de la
prueba cientifica de ADN, motivando la explicacién en que hay mora en la expedicion de los
resultados y lafatade confianza en los mismos; eigualitaria dificultad, se tuvo en lanotificacion
personal paratrabar lalitis con el demandado, se ocultan o son renuentes alas citaciones (alonso,

2018, pag. 71).

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
3.1 Hipdtesisdelainvestigacion
La principal demora en los procesos de investigacion de la paternidad se debe a la no
notificacion del auto admisorio al demandado, por una parte, por carencia de valores del mismo,

y delaotra, por maniobras evasivas para evitar ser vinculado al mismo.
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De igua manera la falta de herramientas de orden legal que empoderen a juez de para
actuar con mayor firmezafin delograr por todos|os medios posibleslacomparecenciadel presunto
padre a proceso, hace que los derechos fundamentales del menor, como o son identidad y
alimentos se vean vulnerados y/o estirados en e tiempo.

3.2 Tipodeinvestigacion

La direccion que se le dio a este trabajo es juridico y descriptivo a través del cua se da
conocer todo lo referente al proceso de filiaciéon y se cuenta el rea problema que se presenta en
los proceso de investigacion de la paternidad en €l circulo de Facatativa.

Parapoder Paraal canzar |ainformaci on obtenida mediante fuentes primariasy secundarias.
Se soport6 en unainvestigacion lega y doctrinaria de distintos autores que han profundizado en
el temadelaFiliacion.

3.3 Técnicas einstrumentos de la recoleccion de la infor macion.

- Lectura masiva de textos referentes a tema.

- Busgueda de documentos por internet.

- Comparacion fina de diferentes fuentes de informacion y la construccion final del texto.

- Consultas con varios profesores de la especiaizacion.

CONCLUSIONES.
4.1 Todos los nifios nifias y adolescentes tienen como derecho fundamental, ala identidad
y aimentos derechos que se materializan con el proceso de filiacion, por o que atendiendo €

procedimiento aplicable a los procesos de filiacion en lo que se investiga la paternidad se debe
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simplificarse a maximo atendiendo al principio de la prevalencia de la primacia del principio
rector que alude a que los derechos de los menores prima sobre los deméas y a principio de
celeridad.

4.2 El funcionario que avoca € proceso debe hacer uso de todos los componentes
contemplados en laley, paraefectivizar y lograr 1a notificacién del demandado del auto admisorio
y compensar asi, lafaltade asistencia delas partes y ladilacion procesal que consecuentemente se
produce.

4.3 Los atos indices de inasistencia del demandado a los procesos de investigacion de la
paternidad hacen necesario un cambio radical en el procedimiento contemplado en laLey 721 de
2001 y algunos apartes del Cadigo Civil, € cual implicaunainversion en lacargade la prueba de
tal manera que sea e demandado quien esté obligado a aportar al proceso lapruebade ADN, afin
de que sealibrado de la paternidad que, en principio de buenafe, le fue indilgada por la madre del
menor.

4.4 Podra sonar algo fantasioso pero unade |las formas que ayudaria a descongestionar 10s
despachosjudiciales y a efectivizar més prontamente |os derechos de |os menores a unaidentidad
y filiacion seriainiciar unatransformacion en la cultura de nuestro pais, tanto institucional - parte
Administrativa Notarias y Registraduria, como al ciudadano, a fin de lograr que las mujeres,
puedan registrar el nacimiento de sus hijos con el apellido del padre, bgo €l lareglade que € hijo
concebido durante e matrimonio o durante la union marital de hecho tiene por padres a los
conyuges o compafieros permanentes, Esto Ultimo, teniendo que ser demostrado ante €l
funcionario administrativo respectivo.

Lo anterior, porque se encuentra uno con casos, en donde a pesar de ser comparieros

permanentes en las Notarias y Registraduria les dicen que obligatoriamente debe comparecer €l
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padre a reconocer €l menor, a sabiendas que € articulo 213 del CC. Es muy claro y que debe ser
conocido por todos los funcionarios publicos que trabajan en dichas entidades administrativas.
RECOMENDACIONES

Las anteriores recomendaciones o posibles aternativas que pasare a exponer son,
consideradas a mutuo propio, como las formas en las que € legislador podra garantizar mas
prontamente y efectivamente los derechos de los menores en todo 1o que tiene que ver con su
filiacion, parentesco, por 10 que se expondra, las posibles soluciones a problema de la fata de
notificacion del demandado o sus maniobras evasivas paraque no o hagan parte dentro del proceso
en curso, 10 que genera que se estire, prolongue en e tiempo el reconocimiento de los derechos
reclamados por € menos.

5.1 Facultades sancionatoriasy disciplinarias que posee € Juez de Familia, para lograr
la comparecencia del demandado a la préctica dela prueba de ADN en la actualidad y las
posiblesreformas que se recomiendan.

El articulo 42 del Cdédigo General del Proceso, reglamenta entre los deberes del Juez 1os
siguientes:

Son deberes del juez 1. Dirigir € proceso, velar por su rapida solucion, presidir las
audiencias, adoptar las medidas conducentes paraimpedir la paralizacion y dilacion del proceso y
procurar la mayor economia procesal. (...) 4. Emplear los poderes que este Codigo le concede en
materia de pruebas de oficio para verificar |os hechos alegados por |as partes.

Cuando e anterior numeral hace referencia a los poderes ineludiblemente nos remite al
articulo 44 del CGP, € gue establece:

El juez tendra | os siguientes poderes de ordenacion e instruccion: 3. Sancionar con multas

hasta por diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes (smimv) a sus empleados, a los
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demés empleados publicos y alos particulares que sin justa causa incumplan las 6rdenes que les
imparta en gercicio de sus funciones o demoren su gecucion.

También podriamos incluir dentro de los poderes sancionatorios del Juez o prescrito por
e articulo 233 ibidem, Si alguna de las partes impide la practica del dictamen, se presumiran
ciertos los hechos susceptibles de confesion que la otra parte pretenda demostrar con € dictamen
y se leimpondra multa de cinco (5) adiez (10) salarios minimos mensual es.

Por su parte, laley 270 de 1996 Estatuto de Administracion de Justicia, sefiadla que € Juez
tiene el poder de sancionar con multa de dos a cinco salarios minimos mensuales, alas partes del
proceso, 0 a sus representantes o0 abogados en los siguientes eventos: 1. Cuando a sabiendas se
aleguen hechos contrarios a la realidad (...) 3. Cuando se obstruya por accién u omision la practica
de pruebas.... 4. Cuando injustificadamente no presten debida colaboracion en la practica de las
pruebasy diligenciasy 5. Cuando adopten una conducta procesal tendiente a dilatar €l proceso o
por cualquier medio se entorpezca el desarrollo normal del proceso.

Luego del anterior recuento normativo y enfocandonos al proceso de investigacion de la
paternidad, donde se encuentran derechos fundamentales y prevalentes de nuestros nifios nifias y
adolescentes, ante lainasistencia del presunto a proceso y/o falta de comparecencia alatomade
muestras, € Juez debe agotar todos los mecanismos contemplados por la ley para asegurar su
comparecencia, esto es, multar a demandado de acuerdo a las normas antes trascritas, las que
permiten que, llegado €l caso, puede convertir lamultaen arresto. Sin embargo, ello no es garantia
de que en una proxima oportunidad € demandado asista a la préactica de la prueba de ADN, toda
vez que en algunos casos lareaccion del sujeto procesal multado es negarse acumplir con cual quier

citacién que se le haga en adelante, como retaliacion por € castigo monetario impuesto. Asi las
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cosas, real mente observamos que no son muchas las herramientas de coaccion con las que cuenta
el Juez.

Pero lo importante en estos casos no es la comparecencia a la toma de muestras, pues €
mismo ya se encuentra notificado, lo importante es lograr su notificacion personal del sobre la
existencia del auto admisorio de la demanda y para ello existe una figura que podria ayudar en
alguna medida y es la conduccién y orden de captura, esta Ultima, que se expide cuando un
ciudadano esta siendo solicitado por un juez penal. Pero sucede que € Juez de Familia no esta4
facultado legalmente para ordenar ni la unani la otra, toda vez que por mandato constitucional es
el Juez penal quien puede hacer uso de lamisma, puesto que implicaunarestriccién de los derechos
fundamentales a la libertad y a la locomocién. Sin embargo, nuevamente surge €l interrogante si
el interés superior del menor debe ceder ante los derechos del demandado, alo cual le podemos
agregar que si € objeto de la conduccién y orden de captura en materia penal, es lograr notificar
el demandado sobre la existencia del proceso o para €l recaudo de alguna prueba, ¢Por qué razén
€l Juez de Familia no puede hacer uso de dicho mecanismo para el mismo fin, méxime s se trata
de asegurar € cumplimiento de los derechos fundamental es de un nifio?.

Se puede afirmar entonces que no obstante contemplar laLey 721 de2001 queel operador
judicial debe agotar todos |os mecanismos que contemplalaley paralograr lacomparecenciadel
presunto padre a la toma de muestras, lo cierto es que, nuestra legislacion procedimental se
encuentra desprovista de medidas efectivas para combatir |a falta de colaboracion de los sujetos
procesales ya sea para esto 0 para lo importante en este asunto que es su notificacion personal
sobre la existencia del proceso. Resulta, entonces, necesario un cambio de normatividad,
acompariada de la promocion de una nueva culturainculcada desde la misma nifiez, atravésde la

familia, €l sistema educativo y € gjemplo de la misma sociedad, para que un dia se pueda decir
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guelos mandatos delosarticulos 42 y 44 dela Constitucion Nacional se cumplen espontdneamente
por todos los ciudadanos del pais.
5.2 Modificacion delasleyesy decretosreferentes al estado civil delas personas.

El remedio més sensato y coherente que se me ocurre es hacer uso de la carga dindmica de
la prueba, esto es no poder a menor a que demuestre quien es su padre Sl No que en garante de
sus derechos hacer que sea € presunto padre quien si quiere demuestre que no o es, por o que se
propone es cambiar € sistema del registro civil de los colombianos, de tal manera que asi como
los padres pueden negar a sus hijos, las madres también pudieran registrar a sus hijos con €
apellido de quien afirmen bajo lagravedad del juramento que es el padre; asi no existirian procesos
deinvestigacion dela paternidad sino de impugnacion de lamisma, que serian presentados por los
padres que consideren falsala paternidad que lefueinscrita. En consecuencia, es muy posible que
es0s procesos de impugnacion sean mucho maés rapidos, puesto que € mayor interesado en la
practicade la pruebade ADN seria el padre, quien pasariade ser demandado a demandante.

Obviamente el cambio tan radical que se plantea pues podriallegar aconsiderarse ilusorio.
Sin embargo |a propuesta de que se permitaalamadre registrar asu hijo con €l apellido del padre
resulta viable y justificada, s se mira desde el punto de vista de la observancia de los derechos
fundamentales de los nifios a partir del mismo momento de su nacimiento, y no que un nifio deba
por la voluntad de sus padres privarse de una calidad de vida mgjor y més digna. Consideramos
gue es posible, con base en € registro civil asi obtenido, exigir mediante un proceso la fijacion
de una cuota aimentaria a cargo de su padre, quien como se dijo anteriormente, s cree no tener
esa calidad debera demostrarlo ante los tribunal es de familia, asi como por mucho tiempo ha sido

los nifios, nifias y adolescentes.
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