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CENTRO DE ESTUDIOS SOBRE GENETICA Y DERECHO

raiz de recientes fallos de la Sala

Civil de la Corte Suprema de

Justicia', estd en boga afirmar que la
prueba cientifica de la huella del DNA,
por la verdad casi absoluta que ensefia,
permite hoy incorporar a un proceso de
filiacién extramatrimonial la conviccién
plena de la existencia o inexistencia de
uno de esos hechos que, de acuerdo con

lo previsto por el articulo 6° de laLey 75

de 1968, hace presumir la paternidad.

-Esta afirmacién que mirada desa-
percibidamente no merecerfa reparo
alguno, por lo obvia y porque setfa hasta
motivo para elogiar la labor de los jueces
por su empefio en acompasar el derecho
con los avances tecnoldgicos, es desa-
fortunada. ;

En efecto; la aludida aseveracién
contiene la enjuiciable idea de que la
paternidad extramatrimonial sélo puede

declararse judicialmente cuando se ha

demostrado uno cualquiera de los seis
eventos que enlista el articulo 6° de la
Ley 75 de 1968 y que por ende la huella

* del DNA sélo sirve para acredltarlos con

certeza.

En otras palabras, el qén,c__cpto allf
anidado es que quien pretenda obtener
que el juez declare la paternidad
extramatrimonial, debera probar una de

- esas taxativas hipdtesis que la hacen
presumir, razén por la cual descaminada
y condenada al fracaso estarfa su
pretensién si sus probanzas se ende-

~ rezaran tan sélo a demostrar que una
parte de su codlgo genético corresponde
al del demandado.

esmblecer la
patermdad

) Ferngnda A[arccin Rojas *

f
Y

* Profesor de Derecho Civil enla Umvers:dad

'Externado de Colombia.

! Sentenciasde 22 de noviembre de 1999
(expediente 5301) y del 10 de marzo de 2000
(expediente 6188).

2 Uno de tantos casos es precnsameme el que

corresponde a la situacién fictica del proceso aque
se refiere el expediente 6188, en donde se
demostraron las relaciones sexuales del demandado
con la madre de la demandante por la época en que
se presume la concepcidn y sin embargo la huella
genética indica que otro es el padre.

También es frecuente encontrarse frente a

paternidades atribuidas con fundamento enla ~

posesion notoria del estado de hijo extra-
matrimonial, a pesar de que biol6gicamente no hay
coincidencia. |

Esa forma de discurrir serfa apro-
piada hace veinte 0 mds afios cuando la
procreacién s6lo era concebible mediante
las relaciones sexuales, pero hoy, cuando
ella se logra por otros medios como la
inseminacién artificial o Ja clonacién, es
evidente que queda fuera de cdntexto 3

Y es que, obsérvese, todas las cau-’
sales del citado articulo 6° de la Ley 75

3 .dt? 1968, apuntan directa 'o indi-

rectamente a inferir que entre la madre y

~~_el presunto padre existieron relaciones
sexuales, hecho este que, una vez

establecido, penmte a su vez dedumr la
paternidad. .
Nosotros, por ‘el contrario estamos

- convencidos de que la mejor y mis
- contundente prueba de la paternidad, es
~ la demostracién-de la coincidencia del
¥ codigo genénco del presunto padre con

“el del hijo. 5

Y esquesila ciencia permlte esta-
blecer con certeza la paternidad mediante
el andlisis'del DNA, ;Cuil es la razén

~ para persistir-en la indaga:cién de tratos

sexuales como umco e mseguro medio
para ¢ deducirla? . =

Yes mseguro porque son muchos los
CAs0S que CONocemos en que atin al ser
demostrada una o varias de las llamadas
causales de presuncién de la patermdad
ésta, corresponde a’un sujeto distinto a

aquel respecto del cual se ha acreditado?.

- Sin embargo, somos conscientes de

* que esa certeza de paternidad bioldgica

que da la, prueba cientifica del DNA,
puede entrar en contradlcmén con
algunas-especiales situaciones de
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paternidad juridica®; pero este hecho no desvirtda en nada lo
que hemos aseverado méxime si se tiene en cuenta que la casi
totalidad de los casos investigados se reducen a establecer la
paterhidad juridica para hacerla coincidir con la bioldgica.

Pero se dird que la argumentacién expuesta en pro de acoger
el andlisis de la huella del DNA como medio principal y
suficiente para establecer la paternidad, se vuelve iniitil ante la
evidencia de que nuestro ordenamiento ha consagrado un sistema

restrictivo de causales que por hacer presumir la paternidad
~ permiten que ella se declare judicialmente y dentro de las cuales
no esta la tal prueba cientifica.

A esto replicamos que actualmente nuestro sistema juridico
no puede entenderse ni aplicarse como un sistema restrictivo de
causales y que por lo tanto hay que abandonar la opinién segin
la cual la declaratoria de paternidad s6lo procede “en aquellos
casos en que a juicio del legislador, parece factible contar con
pruebas convincentes de ese vinculo encubierto, vale decir en
los supuestos taxativamente enumerados por la misma ley™

Antecedentes

Un breve recuento histérico nos:ayudara a sustentar lo que hemos

dicho:

El Cédigo Civil del Estado Soberano de Cundinamarca en
lo que atafie a los hoy llamados hijos extramatrimoniales prevefa
que podian ser reconocidos por sus padres si no eran de “dafiado
ayuntamienfo”, reconocimiento que les permitfa adquirir la
calidad de naturales’.

- Aquellos que no habfan sido reconocidos eran “ilegitimos”

y no podian exigir su reconocimiento sino con el sélo fin de -

pedir alimentos®.

Esta exigencia, y para ese solo ﬁn daba derecho a que el /

presunto padre fuera citado ante el juez para que declarara bajo
juramento si crefa serlo’.
‘En el evento de no concurrir, después de haber repetido la
citacién, se presuma la paternidad®,
 Este codigo era perentorio al sefialar que no era “admisible
la’indagacidn o presuncion de paternidad por otros medios que
los espresados (sic) en los dos articulos antecedentes™
~ El Cédigo Civil de la Unijén', que pasarfa a ser luego el
Cédigo Civil de 1a Repiiblica de Colombia, por disposicién del

‘articulo 1° de la Ley 57 de 1887, regulé de manera distinta el -

asunto'": :
Establecié que los hijos nacidos fuera del matrimonio
_adquman la calidad de naturales en virtud del reconocimiento
de sus padres, pero podian exigir que estos fueran citados ante
el juez para ese efecto, con la consabida consecuencia en caso
de contumacia y después de haber repetido la citacién'.
“La diferencia estribaba en que la exigencia del
reconocimiento no era para la sola finalidad de obtener alimentos,
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sino que una vez conseguido asf, se produman IOS mismos efectos
del voluntario®.

Pero este ordenamlcnto fue mis alld porque presumit la
paternidad en los casos de rapto y seduccién y tuvo a ‘los hijos

~ de la concubina como hijos del concubinario™.

* Sin embargo, también establecié que no era “admisible la
indagacion o presuncidn de patem:dad por otros medios que
los expresados en los articulos precedentes™"®. _

La Ley 153 de 1887, modificé esta regulacién con la in-
troduccion del mismo sistema que’habfa consagrado el Cédigo
Civil del Estado Soberano de Cundinamarca, es decir que los
hijos naturales lo eran exclusivamente por el reconocimiento

' que hicieran sus padres y sélo permiti6 la investigaci6n de la

patermdad con el dnico fin de pedlr alimentos y mediante la
citacién ante el Juez's, ) | T

- Derogé la presunci6n establecida en favor de los hijos de la
concubina" y reiteré que la paternidad no podfa ser indagada
sino mediante citacion ante el juez, para reconocimiento con el
fin de pedir alimentos y sélo se presumia en el caso de renuencia
a comparecer una vez repetida la citacién'®, i

LaLey 45 de 1936 cljniiné las modificaciones que introdujo
laLey/153 de 1887 y en su articulo 4° dispuso que “hay lugar a
declarar judicialmente la paternidad natural” en los cinco casos
alli previstos'®.

+Su articulo 29 reza que “no es admmbte la comprobacidon

~ dela paternidad namrat por otros medios que los seiialados en

esta ley”, previsién que dio lugar a que la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia pregonara enfiticamente que los casos

sefialados por el articulo4° dé 1a Ley 45 de 1936 eran taxativos®.

" LaLey 75 de 1968 introdujo una nueva causal de presuncion

de paternidad y reestructurd las restantes?', pero en parte alguna

dice derogar el antes mencionado articulo 29.
Esta situacién determiné que se persistiera en sostener que

-las causales que permiten presumir la paternidad son taxativas.

3 Piénsese por ejemplo en la hipétesis de inseminacidn heteréloga y con esperma
de donante an6nimo de una mujcr casada cuyo marido ha cnnsenhdo el

. procedimiento,

* Sentencia del 29 de novnembrc de'1991 prufenda por la Sala de Casacidn C1v1l
dé la Corte Suprema de Justu:la

S Artfculo 341,

% Artfculo 351,

7 Articulo 353.

¥ Articulo 354. ’
Y Artfculo 355, !

19 Qué es la Ley 84 del 26 de mayo de 1873.

' Lo regul6 de manera similar a la del Cédigo Civil del Estado Soberano de
Santander y esta es una de las tantas razongs que hay para sostener que es este -
Cédigo, y no el de Cundinamarca, el que tom6 el doctor Agustin Niifiez como
modelo para elaborar el Cdigo ‘Civil de los Estados Unidos de Colombia o
Cédigo Civil de la Unién.

12 Articulos 318, 319, 321'y 322,

13 Artfculo 332, !

1 Articulos 330 y 328. !

15 Articulo 331.

16 Articulos 54, 66, 68 y 69.
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La huella del DNA
como-medio principal y suficicne
para estublecer la paternidad

Pero si se analizan las circunstancias que imperaban otrora

y se ponderan las actuales, no cabe menos que concluir que hoy
han desaparecido esas razones que sustentaban entonces la
mentada taxatividad. .

En efecto, dejando de lado consideraciones hoy irrelevantes
como la del ocultamiento y reserva de la existencia de los hijos
extramatrimoniales por razones culturales, religiosas y morales®,
el mayor argumento que justificaba la restriccién éra que sélo
mediante la demostracién de la existencia de relaciones sexuales,
se podfa inferir la paternidad por ser ellas el tinico medio idéneo
para procrear.

En otras palabras, se es padre por ser el autor de la prefiez de
la madre, autoria que no podia derivar sino del hecho de haberla
accedido carnalmente. ' ‘

Pero como no todas las relaciones de esa fndole generan

prefiez, se impone la restriccién legal de “los casos de

investigacion y su prueba, porque un criterio irrestricto sobre
el particular y una investigacién sin limites ni cortapisas,
producirian males funestos a la sociedad y podrian llevar a una
familia elementos extrafios a ella"®. |

Sin embargo, como hoy contamos con un medio que da
certeza casi absoluta de la paternidad, que no es otro que el del
andlisis genético, resulta evidente que podemos prescindir de’

aquel otro medio dubitativo que consiste en inferirla a partir de
la demostracién de la ocurrencia de relaciones sexuales.

Pero si no se acepta este extremo, por lo menos debe
convenirse, ante la fuerza de la evidencia, que la huella del
DNAes, también un medio principal 3 suficiente para establecer
la patermdad

—— :
“Genes Yy patentes-

» e oo » « @ Noexisten dudas acerca del papel clave del
conocimiento y uso de la informacién genética humana para el .

futuro de la industria farmacéutica y el progreso de la ciencia
médica. Aun cuando no hay necesidad de discutir sobre las
cuantiosas inversiones que son necesarias para desarrollar drogas
nuevas' comercializables, si es discutible el argumento de la
industria de que aquéllas no se realizardn si no se asegura la
amplia proteccién que reclaman sobre el material genético
humano. .

Algunos desarrollos pasados en el drea farmacéutica nos han
ensefiado, que la introduccién de patentes puede ser ex-
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tremadamente beneficiosa, porque pone a disposicién del publico
un creciente niimero de drogas nuevas y valiosas. No hay razén
para presumir lo contrario en relacién con las patentes sobre
invenciones genéticas humanas, siempre y cuando la amplitud
de la proteccién otorgada sea directamente. proporcional a la
contribucién al estado de la técnica hecha por.el inventor. La -
revelacién de esta contribucién, motivo dltimo de la patente,
deberd ser clara y completamente descrita en la ap!;cac:on.

¢ ¢+« « + « @ Enrealidad no encontramos razones juridicas
o bioéticas de fondo para prohibir el patentamiento de inventos

genéticos humanos, siempre y cuando lo que Se patente sea un

producto génico copiado de un gen humano aislado y/o el
procedimiento para obtenerlo, y no el gen humano como tal en
forma natural. La cuestién sujeta a debate no es ya si los genes
humanos pueden ser patentados, sino qué clase de patente debe
otorgarse y sobre qué clase de informacién genética, para’
estimular mejor el desarrollo de inventos dtiles y productos que
promuevan la salud y el bienestar humano.

* + =+« ++ @ Valelapenainsistir en la necesidad de limitar
con la mayor precisién posible la frontera que separa el invento
del descubrimiento, as{ como enla necesidad de que se observen
adecuadamente los requisitos de novedad y aplicacidn industrial.
No se deben conceder patentes sobre el simple descubrimiento
de-algo que se encuentra en la naturaleza, ni sobre una secuencia
cuya utilidad es desconocida. En cambio, los genes de funcién
conocida, sacuenci:_idos.‘ aislados, y utilizados en un pro-
cedimiento 4til no son productos naturales y por ende no caen
en la categorfa de descubrimientos no patentables. La invencién
genética humana que se diferencia del descubrimiento y llena

los criterios de novedad, altura inventiva, y aplicécién industrial,

sin contrariar las prohxblcjoncs y excluswnes expresas puede
ser patentable.

17 Articulo 65.
I8 Articulo 70. '
19 Ellos son: 1- En el caso de rapto o vmlacmn. cuando el tiempo del hecho

_ coincide con el de la concepci6n; 2- En el caso de seduccién realizada mediante

hechos dolosos, abuso de autoridad, promesa de matrimonio o de esponsales,
siempre que exista un principio de prueba por escrito que emane del presunto
padre y que haga verosimil esa deducci6n; 3- Si existe carta u otro escrito
cualquiera del pretendido padre, que contenga-una confesién inequivoca de
paternidad; 4- En el caso que entre el presunto padre y\la madre haya existido de
manera notoria, relaciones sexuales estables, aunque no hayan tenido comunidad
de habitaci6n y-siempre que el hijo hubiere nacido después de ciento ochenta
dias, contados desde que empezaron tales relaciones, o dentro de los trescientos
dias siguientes a aquel en.que cesaron; y 5- Cuando se: acredite la posesién
notoria del estado de hijo,
 Entre otras, se destacan las sentencias de 26 de abnl de 1940, 16 de octubre
de 1943, 11 de junio de 1954 y 3 de mayn de 1955. :
2 Articulo 6°.

22El articulo 78 de la Ley 153 de 1887 prevem la ]JOSlbl]ldad de que por decisién
del juez, los procedimientos sobre reconocimiento provocado fueran secretos.
 Sentencia del 16 de octubre de 1943,
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paternidad juridica®, pero este hecho no desvirtda en nada lo
que hemos aseverado méxime si'se tiene en cuenta que la casi
totalidad de los casos investigados se reducén a establecer la
paternidad juridica para hacerla coincidir con la bioldgica.
Pero se dird que la argumentacion expuesta en pro de acoger

el andlisis de la huella del DNA como medio principal y' '

suficiente para establecer la paternidad, se vuelve inditil ante la
evidencia de que nuestro ordenamiento ha consagrado un sistema
restrictivo de causales que por hacer presumir la paternidad
permiten que ella se declare judicialmente y dentro de las cuales
no estd la tal prueba cientifica. '
A esto replicamos que actualmente nuestro sistema juridico
no puede entenderse ni aplicarse como un sistema restrictivo de
causales y que por lo tanto hay que abandonar la opinién segiin
la cual la declaratoria de paternidad sélo procede “en aquellos
casos en que a juicio del legislador, parece factible contar con
pruebas convincentes de ese vinculo encubierto, vale decir en
los supuestos taxativamente enumerados por la misma ley”

Antecedentes

Un breve recuento histérico nos'ayudard a sustentar lo que hemos

dicho: '

El Cédigo Civil del Estado Soberano de Cundinararca en
lo que atafie a los hoy llamados hijos extramatrimoniales preveia
que podian ser reconocidos por sus padres si no eran de “dafiado
ayuntamiento”, reconocimiento que les permitia adquirir la
calidad de naturales®.

. Aquellos que no habfan sido reconocidos eran “ilegitimos”
y no podfan exigir su reconocimiento sino con el sélo fin de
pedir alimentos®,

Esta exigencia, y para ese solo fin, daba derecho a que el -

presunto padre fuera citado ante el juez para que declarara bajo
juramento si crefa serlo’.

En el evento-de no concurrir, después de haber repetido la
citacidn, se presumia la paternidad®.

Este cddigo era perentorio al sefialar que no era “admisible
laindagacidn o presuncion de paternidad por otros medios que
los espresados (sic) en los dos articulos antecedentes™.

- El Cédigo Civil de la Unién', que pasaria a ser luego el
Cédigo Civil de 1a Reptiblica de Colombia, por disposicién del
articulo 1° de la Ley 57 de 1887, regulé de manera distinta el
asunto'!: -

Establec:lé que los hijos nacidos fuera del matrimonio
adquman la calidad de naturales en virtud del reconocimiento
de sus padres, pero podfan exigir que estos fueran citados ante
el juez para ese efecto, con la consabida consecuencia en caso
de contumacia y después de haber repetido la citacién'2,

La diferencia estribaba en que la exigencia del
reconocimiento no era para la sola finalidad de obtener alimentos,
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sino que una vez conseguido asi, se producran los mismos efectos
del voluntario®. |
Pero este ordenamiento fue més alld porque presumid la
paternidad en los casos de rapto y seduccién y tuvo a los hijos
de la concubina como hijos del concubinario™.
~ Sin embargo, también establecié que no era “admisible la
indagacion o presuncion de paternidad por otros medios que

 los expresados en los articulos precedentes™ 'S,

La Ley 153 de 1887, modificé esta regulacién con la in-
troduccién del mismo sistema que habfa consagrado el Cédigo
Civil del Estado Soberano de Cundinamarca, es decir que los
hijos naturales lo eran exclusivamente por el reconocimiento

' que- hicieran sus padres y sélo permitié la investigaciéh de la

paternidad con el tnico fin de pedlr alimentos y medlante la
citacién ante el Juez'®.

‘Derog6 la presunc16n estableclda en favor de los hijos de la
concubina' y reiteré que la paternidad no podla ser indagada
sino mediante citacién ante el juez, para reconocimiento con el
fin de pedir alimentos y s6lo se presumia en el caso de renuencia
a comparecer una vez repetida la citacién'®. :

Laley45de 1936 ehmmé las modificaciones que introdujo
la Ley 153 de 1887 y en su articulo 4° dispuso que “hay lugara
declarar judicialmente la paternidad natural” en los cinco casos
allf previstos'. ‘

-Su articulo 29 reza que “no es adrms:ble la comprobacidn
dela patermdad natural por otros medios que los seiialados en
esia ley”, prevision que dio lugar a que la do_ctnna de la Corte
Suprema de Justicia pregonara enfiticamente que los casos
sefialados por el articulo4® de la Ley 45 de 1936 eran taxativos,

‘LaLey 75 de 1968 introdujo una nueva causal de presuncién
de paternidad y reestructurd las restantes?', pero en parte alguna
dice derogar el antes mencionado articulo 29,

Esta situacién determiné que se persistiera en sostener que

las causales que permiten presumir la paternidad son taxativas.

3 Piénsese por e_)empio en la hipétesis de i msemmacmn heteréloga y con esperma
de donante anénimo de una muler casada cuyo marido ha consentido el
procedimiento.

# Sentencia del 29 de nowembrc de'1991 proferlda porla Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de J usucta

S Articulo 341,

6 Artfculo 351,

7 Artfculo 353.

# Articulo 354.

“ Articulo 355.

10 Qué es la Ley 84 del 26 de mayo de 1873.

"' Lo regul6é de manera similara la del Cédigo Civil del Estado Soberano de
Santander y esta es una de las tantas razongs que hay para sostener que es este
Cédigo, y no el de Cundinamarca, el que tomé el doctor Agustin Nifiez como
modelo para elaborar el Cddigo Civil de los Estados Unidos de Colombia o
Cédigo Civil de la Unién,

12 Articulos 318, 319, 3211y 322,

3 Articulo 332,

1 Articulos 330 y 328,

15 Articulo 331.

16 Articulos 54, 66, 68 y 69.



