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Introduccion

La familia es el nacleo o la institucion béasica de la sociedad y merece especial
proteccion del Estado, porque, segun la Constitucion Politica de Colombia (1991, art. 42),
es de la familia de donde surgen derechos, obligaciones y responsabilidades a cargo de
sus integrantes. Debido a la relevancia que el ordenamiento juridico le da a la familia, es
I6gica la importancia que se debe conceder a la determinacién acertada de la filiacion,
pues toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres. De la misma manera, el
sistema normativo no puede ser indiferente a los dafios que se causen los integrantes de la
familia y, particularmente, deben ser objeto de especial atencién los supuestos en los que

en las relaciones paterno filiales se generen perjuicios.

La filiacion es la relacion que existe entre padres e hijos o hijas, es el vinculo juridico
que une al hijo o hija con su madre o su padre, vinculo que puede provenir de diversas
fuentes y que da origen a un estado civil porque genera derechos y obligaciones.
Anteriormente nuestra legislacion establecia que esta relacién paterno/materno-filial
estaba sujeta a condiciones que no dependian de los hijos o hijas, sino de su nacimiento o
del estado civil de sus padres. En la actualidad estas circunstancias han cambiado debido
a que a todos los hijos o hijas se les reconoce igualdad de derechos, independientemente

del origen de su filiacion (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art.42).

En este orden de ideas, el ordenamiento juridico prevé que mediante las acciones de
reclamacion e impugnacion del Estado Civil, todas las personas puedan hacer efectivo el

derecho a tener una familia, un padre y una madre y a tener la certeza de que aquellos son



sus verdaderos progenitores. Ahora bien, debido a la naturaleza de las relaciones paterno-
filiales, cuando se producen dafios entre padres e hijos no siempre se repara el dafio, por

lo que el propésito del Derecho contemporaneo de Dafios no se cumple'.

En Colombia la ley establece que quien haya cometido un delito o culpa, que infiera
dafio a otro, es obligado indemnizar el dafio ocasionado. La ley también es clara en
responsabilizar a toda persona por sus propias acciones “para el efecto de indemnizar el
dafio”, y ademés consagra que todo dafio que se genere por malicia o negligencia debe ser
reparado por quién lo origind". Sin embargo, cuando se presentan casos en donde se
generan dafios entre personas que tienen una relacion paterno filial generalmente no se
imputa responsabilidad a quién produjo el dafio, ni se decreta la indemnizacion de
perjuicios a la victima, aun cuando los requisitos de la Responsabilidad Civil se

cumplan'™.

Esta tendencia no es del todo aceptada por la doctrina y la jurisprudencia y se
cuestiona, por ejemplo, si debe negarse el resarcimiento de los perjuicios que sufre un
hijo ante la negativa de alguno de sus progenitores a reconocerle la filiacion. Esta es la

problematica que constituye el objetivo principal del presente trabajo.

Ahora bien, muchas veces la declaracion de responsabilidad no se realiza por
convencionalismos sociales, criterios morales o por restricciones del sistema juridico que
facilitan una inmunidad de hecho a los miembros de la familia que incurren en
comportamientos dafiosos. No obstante, en la actualidad, esta inmunidad se ha reducido a
causa de la tendencia asociada a proteger los derechos individuales de las personas que

integran la familia, y a potenciar la autonomia privada en la configuracion de las



relaciones que emergen de ella, para que el individuo pueda mantener o romper sus
compromisos de convivencia. En este orden de ideas, dados esos desarrollos, en los casos
en los que se cumplan los requisitos que configuran la Responsabilidad Civil, nada
obstaria para que se apliquen los articulos 2341 y siguientes, contenidos en el Titulo
XXXIV “Responsabilidad Comun por los Delitos y las Culpas”, del Cddigo Civil, a las

relaciones de familia.

La responsabilidad generada por los dafios producidos en las relaciones de filiacion
no tiene soluciones undnimes en la jurisprudencia, ni en la doctrina, ya que la respuesta
depende de cada caso concreto. No obstante lo anterior, no se puede desconocer que el
hijo tiene un derecho subjetivo a ser reconocido por quien lo ha engendrado y la negativa
de los padres a reconocerlo como tal produce efectos juridicos. Dentro de esos efectos
estaria una responsabilidad por los dafios que se puedan causar cuando dicha negativa

haya sido intencional o culposa, y en dicho supuesto esos perjuicios deben ser resarcidos.

En este sentido, la negativa a reconocer a un descendiente por parte de alguno de sus
progenitores, puede producir, v.gr., un dafio moral al hijo, en virtud de la lesion de
derechos como el de conocer su identidad, tener un nombre y desarrollar adecuadamente
su personalidad. Estos derechos tienen raigambre constitucional, ademés de lo cual estan
consagrados en la legislacion Civil, en el “Cédigo de la Infancia y de la Adolescencia” y
en la “Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, lo que reafirma que quien
incumple el deber juridico de reconocer a un hijo, debe ser responsable de los perjuicios

que de ello se originan.



La filiacion de un ser humano es importante no sélo porque protege y permite realizar
los mencionados derechos subjetivos, sino que la inobservancia de los deberes que de ella
emana debe hacer surgir la responsabilidad por los dafios ocasionados, con la
consiguiente reparacion para la victima. Entonces, el objetivo del presente trabajo de
grado es determinar cuéles son las situaciones en las que se puede presentar la

Responsabilidad Civil por los dafios causados en las relaciones paterno-filiales.

Colombia esta lejos de permitir la “inmunidad familiar”, figura que estuvo presente
en el sistema juridico anglosajon y en virtud de la cual no se generaba responsabilidad por
los dafios causados en el entorno de la familia, por lo que se concluye que las normas de
Responsabilidad Civil si pueden ser aplicadas en este dmbito de derecho privado.
Igualmente es preciso sefialar que los supuestos de Responsabilidad Civil derivados de las
relaciones de familia, no se limitan a los casos especificos y particulares a los cuales se
refiere el ordenamiento, pues es necesario que su contenido tenga que responder a la

realidad social.



Filiacion

Aspectos generales sobre la filiacion

Concepto.

En Colombia, a la filiacion se le ha calificado de diferentes formas, y con diversos
términos a lo largo de la historia. Entre estos, se le ha llamado vinculo natural, nexo
biologico, vinculo juridico, estado civil, relacion de parentesco y atributo de la

personalidad.

La doctrina ha descrito a la filiacion como “...un vinculo que une al hijo con su padre
0 madre” (Monroy Cabra, 1982), asi como también se sefiala que “la filiacion se define
como el vinculo principal y natural de descendencia que existe entre padre, madre e

hijos” (NUfez Cantillo, 1978).

En palabras de Gomez Piedrahita (1992), la filiacion es “un estado juridico que se
origina por el hecho del nacimiento: o sea, es el status juridico que la ley concede al hijo

con relacidn a sus padres y a estos con relacion al hijo”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, Civil, en Sentencia del 21 de mayo de
2010, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena, sefialé que “la filiacion no seria cosa distinta

que la afirmacion juridica de un nexo bioldgico entre los padres e hijos”.



La misma Corporacion en Sentencia del 8 de noviembre de 2011, M. P. William
Namen Vargas, sostiene que la filiacion es uno de los atributos de la personalidad
juridica, que se encuentra ligada al estado civil de las personas. Seguidamente precisa
que el primero es elemento integrante del segundo y se relaciona directamente con el
derecho al nombre. Es asi como el vinculo entre el hijo y el padre o madre, constituye la
filiacion que es “indisociable a la calidad de sujeto iuris, el estado civil de la persona
natural, fisica o bioldgica y la personalidad constituye el status filiationis, generatriz de
relevantes relaciones en la familia, la sociedad y el Estado” (Sentencia del 9 de diciembre

de 2011, M. P. William Namen Vargas).

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia" y la Corte Constitucional”, han sefialado
las caracteristicas que se presentan en la filiacion y dentro de ellas han destacado que
constituye un “vinculo juridico de parentesco estatuido por el Ordenamiento legal entre
padres e hijos”, que origina el estado civil de una persona natural. La filiacion también
define la situacion juridica de una persona en la sociedad y en el Estado, y se caracteriza
por ser “indivisible, indisponible e imprescriptible” (articulo 1° del Decreto 1260 de

1970).

Como conclusion se puede afirmar que a pesar de la falta de identidad en los términos
para identificar o calificar esta institucion, la filiacion es el vinculo o relacion que existe
entre padres e hijos y es un elemento que integra el estado civil de las personas, que tiene

caracteristicas propias, y del cual surgen derechos y obligaciones entre las partes.



Evolucion legislativa.

La filiacion es la institucion del derecho de familia que méas cambios ha sufrido en los
ualtimos afios, lo que ha producido un gran desarrollo en el tema, que ha sido motivado,
particularmente, por las modificaciones sociales y culturales producidas en las ultimas
décadas. El estudio de la evolucion legislativa del presente aparte se centrara en las

principales leyes que produjeron cambios relevantes en esta materia.

La ley 57 de 1887, adoptd para toda Colombia el Codigo Civil de la Unién de 1873,
siguiendo los lineamientos de Republica Unitaria establecidos por la Constitucion de
1886 para Colombia. En esta ley se establecié que los hijos o hijas concebidos por fuera
del matrimonio eran naturales y podian ser reconocidos por sus padres (articulo 318). A
su vez, se indicaba que los hijos ilegitimos eran de tres clases: los naturales, los de

dafiado y punible ayuntamiento, y los simplemente ilegitimos"' (articulo 58).

La ley en mencion sefiala dos tipos de filiacion: la filiacion legitima y la filiacion
ilegitima. La primera conserva la definicion del Cddigo de 1873, pero sefiala que todos
los demas hijos son ilegitimos, y la segunda, adiciona que todos los hijos o hijas naturales

pueden ser reconocidos por el padre con la firma del acta de nacimiento.

Posteriormente entra en vigencia la ley 153 de 1887, que modifica el Cadigo Civil y
establece la legitimacion de un hijo por el matrimonio posterior de sus padres, al igual
que se da la posibilidad de reconocer a los hijos mediante documento publico o por acto
testamentario. Si los hijos o hijas ilegitimos no eran reconocidos solemnemente, no se

podia solicitar el reconocimiento sino sélo con el objeto de exigir alimentos. Es



importante destacar de esta ley que algunos articulos siguen hoy en dia vigentes y

consagran derechos de los hijos o hijas ilegitimos"".

En 1936, se expide la ley 45, que es fundamental en el tema de la filiacion en
Colombia porque es una ley exclusiva para regular esta institucion. La ley termina con la
clasificacion de los hijos que se encontraba vigente hasta el momento, y deja Unicamente
la de los hijos o hijas naturales y los legitimos. A su vez, introduce las presunciones de
paternidad y la prohibicién de reconocer al hijo o hija de una mujer casada, asi como
también la posibilidad de investigar la paternidad judicialmente, debido a que en
disposiciones previas s6lo se podia obtener la paternidad por medio del
reconocimiento*".

Con la ley 75 de 1968, se establecen los cimientos para la legislacion que actualmente
se encuentra vigente en el tema de filiacion. La ley establece la forma de hacer el
reconocimiento del hijo o hija natural, el reconocimiento del nasciturus, los efectos, y la
impugnacion del reconocimiento, las normas sobre la patria potestad y la guarda, sefiala

las presunciones de paternidad natural y el procedimiento en las demandas de filiacion.

Con la expedicion del Decreto 2820 de 1974 (que otorga iguales derechos a los
hombres y las mujeres) se cambia el nombre de los hijos o hijas naturales, por el de hijos
0 hijas extramatrimoniales y se igualan los derechos de los padres y madres respecto a sus

hijos.



Otra de las leyes hito en el tema de filiacion es la Ley 29 de 1982, que modifica la
clasificacion de los hijos en extramatrimoniales, legitimos y adoptivos, y otorga igualdad

de derechos a todos ellos.

El Decreto 2737 de 1989 (Codigo del Menor), establece que todo menor tiene derecho
a que se le reconozca su filiacion, y es el Estado a quien le corresponde el deber de
brindar esta garantia con todas las oportunidades para asegurar una progenitura
responsable (articulo 5). Este Decreto regula también el proceso de alimentos para los

menores de edad.

La Ley 721 de 2001 modifica la ley 75 de 1968, regula lo concerniente a la prueba de
paternidad y al manejo de la técnica del DNA con el uso de los marcadores genéticos. A
su vez, establece que sélo cuando no sea posible disponer de la prueba de ADN, se podra
recurrir a pruebas documentales, testimoniales y otros medios probatorios para dictar

sentencia.

La ley 1060 del afio 2006, modifica las normas que regulan las impugnaciones de la
paternidad y de la maternidad contenidas en el Codigo Civil. La mencionada ley iguala a
la familia originada por un matrimonio o por unién marital de hecho, lo que crea un
avance con respecto al sistema clasico que diferenciaba entre la filiacion legitima y la

extramatrimonial.

Adicionalmente, la ley contiene diferentes aspectos de suma importancia: se presume
como padre al marido de la mujer casada o al compariero permanente; modifica la causal

tradicional de *“absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer” que el marido



podia alegar para desvirtuar la presuncion de paternidad, y se reemplaza por dos causales
que se encuentran en el articulo 2°, a saber: cuando el conyuge o compafiero demuestre
que no es el padre, o, cuando en el proceso de impugnacion se desvirtie la presuncion

mediante prueba cientifica.

Los articulos 3° y 10° de la ley 1060 derogan y modifican los articulos 215y 224 del
Cadigo Civil. El primero elimina la prueba de adulterio de la mujer como causal para
impugnar la paternidad, mientras que el segundo dispone el resarcimiento de todos los

perjuicios causados durante el juicio de impugnacion de la paternidad o de la maternidad.

Por altimo, la ley 1098 de 2006, contiene el Cddigo de Infancia y Adolescencia. En
cuanto a la filiacion, el articulo 109 sefiala cobmo debe ser el procedimiento en caso de

reconocimiento de paternidad por parte del padre de un hijo extramatrimonial.

Marco constitucional.
El articulo 5° de la Constitucion Politica de Colombia sefiala que el Estado reconoce
la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como

institucion bésica de la sociedad.

El articulo 13 consagra la igualdad de los ciudadanos ante la ley, haciendo énfasis en
la igualdad y la proteccidn que recibiran todos los nifios o nifias y los adolescentes, ya que
tienen derecho a tener una familia, un padre y una madre y la certeza de que esos son sus
verdaderos padres, mediante las acciones de reclamacion e impugnacion del estado civil

(Morales, 2011, p. 23).

10



El articulo 14 de la Constituciébn menciona el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, es decir el derecho que tiene todo individuo humano, por el sélo
hecho de existir, a ser reconocido como “persona humana” y a que se le otorguen los

atributos juridicos que son inseparables de él.

El articulo 42 de la Constitucion reconoce la importancia de la familia y la consolida
como nucleo fundamental de la sociedad, sefialando una serie de principios y valores
béasicos que le son inherentes. La familia es la célula social basica para el establecimiento,
educacion y crianza de los hijos. El reconocimiento juridico de la familia, es otro

principio que se establece en este articulo.

Independientemente de su origen, la norma superior protege a la familia de cualquier
tipo de discriminacion, y se consagra que su formacion bien puede darse a traves del
matrimonio asi como también mediante la libre voluntad de las personas que, en forma

responsable, acuerdan vivir juntas de manera estable.

Del articulo 42 de la Constitucién Politica, se desprende la igualdad de derechos y
deberes del hombre y la mujer en el hogar, y se constituye la proteccion de la familia que
se conforma por vinculos extramatrimoniales. La igualdad en derechos y deberes es
predicable para los hijos que provienen del matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica. Este precepto eleva a rango
constitucional la igualdad de derechos y obligaciones que tienen los hijos o hijas,
independientemente del vinculo que una a sus padres (Sentencias C-047, C-105 de 1994 y

C-595 de 1996, Corte Constitucional, MP. Jorge Arango Mejia).

11



El articulo 44 de la Constitucion, hace referencia a los “derechos fundamentales” de
los nifios como integrantes de la familia, y se reconoce expresamente alli el derecho a la
filiacion cuando se establece que “Son derechos fundamentales de los nifios: (...) la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, (...)” (Sentencia T-609 de 2004,

Corte Constitucional, M.P. Clara Inés VVargas Hernandez).

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia T-260 de 2012, M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto, ha sefialado que los derechos fundamentales de los nifios tienen una
proteccion especial por parte del Estado, ya que ellos se encuentran en “situacion de
indefension, vulnerabilidad y debilidad”, debido a que por su falta de madurez en el
ambito fisico y mental, necesitan especial proteccion para su desarrollo integral. De lo
anterior se concluye que el Estado tiene una obligacion que consiste en garantizar el

derecho a la filiacion como atributo fundamental de la personalidad juridica.

Adicionalmente a esto, es importante resaltar que la filiacién es considerada como
atributo de la personalidad en el derecho internacional mas concretamente en la
“Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, la “Convencion Americana sobre
Derechos Humanos” y el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”,
disposiciones que predominan sobre el orden interno en virtud de lo establecido en el

articulo 93 de la Constitucion Politica.

Como conclusion, aunque el derecho a la filiacion es de orden legal, la jurisprudencia

constitucional ha considerado que es un derecho fundamental, que debe ser protegido

12



porque constituye un atributo de la personalidad juridica (Sentencia T-609 de 2004, Corte

Constitucional, M.P. Clara Inés VVargas Hernandez).

Clases de filiacion

Como ya se ha sefialado, la clasificacion de la filiacion es uno de los temas que mas
se ha desarrollado a través del tiempo en el Ordenamiento Juridico Colombiano™. En la
actualidad, todos los hijos o hijas tienen idénticos derechos, por lo que todas las
filiaciones tienen iguales efectos. Sin embargo, la clasificacion de la filiacion sigue
siendo relevante por las diversas situaciones que se presentan en torno a ella, que un juez
en cada caso en concreto debe contemplar. En este sentido, la importancia radica en los
derechos que tienen los hijos, como el de tener acceso a su legitima en caso de sucesion,

recibir alimentos y llevar el apellido del padre y de la madre, entre los més relevantes.

Las clases de filiacion que consagra nuestro Ordenamiento Juridico y que seran objeto
de estudio son: la filiacion matrimonial, extramatrimonial, por reproduccién asistida y

adoptiva.

Filiacion matrimonial.

La filiacion matrimonial es la consecuencia de dos elementos: el nacimiento y el
matrimonio, siendo el primero un elemento natural y el segundo un elemento de tipo legal
(Serna, 1985). Aungue en el Codigo Civil la filiacion matrimonial ain subsiste con la
denominacion de filiacion legitima™, el concepto se ha tratado de erradicar del
Ordenamiento con la Ley 29 de 1982 y la ley 1060 de 2006, pero no ha existido claridad

en los textos correspondientes.

13



Como se ha sefialado, la filiacion matrimonial tiene como fundamento el vinculo
matrimonial, aunque no todos los hijos o hijas nacidos dentro del mismo son legitimos ya
que para serlo lo esencial es que hayan sido concebidos dentro de la unién establecida por
sus padres. En este orden de ideas, la filiacibn matrimonial esta soportada en cuatro
elementos fundamentales, tal como lo menciona el articulo 90 del Cddigo Civil

Colombiano.

a. La maternidad: Es la base de la filiacion legitima, se considera como el vinculo
juridico del hijo o hija con su madre. La maternidad supone que hay un parto y
que del mismo nace un hijo o hija que se separa completamente de su madre y por
lo tanto es persona, lo que hace que este hecho sea susceptible de prueba directa.

b. EI matrimonio: Puede ser civil, catolico, o el celebrado dentro de alguna religion
que tenga convenio con el Estado Colombiano. El Gnico medio de prueba es el
Registro Civil de matrimonio y es importante resaltar que se debe demostrar la
existencia del matrimonio en la época de la concepcion, no del nacimiento.

c. La concepcion dentro del matrimonio: Este requisito no es necesario en la
legitimacion, es para los casos de la filiacion matrimonial de origen para
determinar si la concepcion se realizé dentro del matrimonio. Para ello se utiliza
la presuncion del articulo 92 del Codigo Civil: “De la época del nacimiento se
colige la de la concepcion”. El legislador utiliza esta presuncion para inferir la
época de la concepcion, puesto que no es posible determinar esta fecha con
certeza, a pesar de los adelantos cientificos™".

d. La paternidad: Es el vinculo juridico entre un hijo o hija con su padre y se

determina por la concepcion, hecho no verificable por prueba directa, por lo que
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es necesario presumirla (Serna, 1985, p. 208). Por su parte, el Cédigo Civil adopta
la teoria de la paternidad legitima, que se funda en las obligaciones del
matrimonio: fidelidad y cohabitacion. Por el hecho de convivir con la madre, se
presume que el hijo o hija es del esposo y se presume ademas que la madre no
tiene relaciones sexuales con otros hombres ya que le es fiel a su esposo. La
paternidad se puede probar por medio de prueba cientifica, pero en muchas
ocasiones no se requiere de dicha acreditacion por la confianza existente entre los
padres, la que, unida a las consideraciones antes mencionadas, hace que la

paternidad siga amparada por las presunciones legales.

Adicional a lo anterior, las formas existentes para establecer la filiaciobn matrimonial
son: (i) por el origen vy, (ii) por la legitimacion. La filiacion matrimonial por origen se
presenta cuando los hijos son concebidos estando los padres casados, lo que da como

resultado que la filiacion se establece desde el nacimiento de los hijos.

Antes de la promulgacién de la ley 1060 de 2006, si se lograba probar que durante el
tiempo en que se presumia la concepcion, el marido estuvo en imposibilidad fisica de
tener acceso a la mujer, éste podia evitar reconocer a su hijo o hija como suyo (Codigo
Civil (2010) articulo 92). En la actualidad existe el proceso de impugnacion de la
paternidad donde el conyuge debe demostrar por cualquier medio que no es el padre de

un hijo o hija que haya sido dado a luz por su esposa.

Ahora bien, la filiacion matrimonial por la legitimacién, implica darle el caracter de

legitimo a un hijo o hija que por su naturaleza no lo es. Esta se da para aquellos hijos que
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son extramatrimoniales y son legitimados por el matrimonio posterior de sus padres, por

lo que uno de los requisitos es el matrimonio posterior a la concepcién del hijo.

El principal efecto es que los hijos legitimados adquieren los mismos derechos y
deberes que los hijos legitimos (articulos 245 y 246 del Cédigo Civil). Sin embargo, es
relevante anotar que los derechos y deberes nacen a partir de la fecha del matrimonio y no
se retrotraen a una fecha anterior™ . En este sentido, la legitimacion constituye un
beneficio que la ley otorga a los hijos en razén del matrimonio posterior de sus

progenitores para que no se creen discriminaciones en razon del origen de la filiacion.

Filiacion extramatrimonial.

La filiacion extramatrimonial es aquella que se presenta cuando los padres no estaban
casados al tiempo de la concepcion. A diferencia de la filiacion matrimonial, que se
determina para ambos padres, la filiacion extramatrimonial se determina Unicamente para
uno de ellos (Serna, 1985, p. 231-237). Este tipo de filiacion se fundamenta en la

maternidad extramatrimonial y en la paternidad extramatrimonial.

La maternidad extramatrimonial se compone de dos elementos, que tienen las mismas
caracteristicas que la filiacion matrimonial, el hecho del parto y la identidad en el parto.
Lo que marca la diferencia entre la filiacion matrimonial y la extramatrimonial, es la falta

de matrimonio al momento de la concepcidn del hijo.

Con respecto a lo anterior, la Ley 45 de 1936 sefiala que la maternidad natural

(extramatrimonial) se presume por el sélo hecho del parto en los casos en que la madre
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sea viuda o soltera™ . Por otra parte, la paternidad extramatrimonial surge del

reconocimiento o de la investigacion de la paternidad.

Los hijos extramatrimoniales se pueden clasificar en los siguientes grupos: (a) Hijos o
hijas extramatrimoniales propiamente dichos: Son aquellos hijos de padres que no estan
casados entre si y que no los liga ninguna unién de hecho™. (b) Hijos o hijas que por su
origen son extramatrimoniales por proceder de padres vinculados por una union marital

de hecho.

Filiacion por reproduccion asistida.

La filiacion por reproduccion asistida es aquella que se origina entre un padre o una
madre e hijos concebidos mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana
asistida en la que “el 6vulo de una mujer receptora es fecundado con gametos masculinos
procedentes bien de su pareja, ora de un tercero donador. En el primer caso se alude a una
inseminacion artificial homologa, mientras que la segunda se denomina heterdloga”
(Sentencia de 28 de febrero de 2013, Corte Suprema de Justicia, M.P. Arturo Solarte

Rodriguez).

La Constitucién, la Ley™'y los Tratados Internacionales aprobados por Colombia,
contienen diversas disposiciones que hacen referencia al tema, donde se incluye la
proteccion al que esta por nacer, al embrion fuera del Gtero y a la madre, entre otros

interesantes temas que no abordaremos porque no hacen parte del presente estudio.

En cuanto a la filiacion propiamente dicha, la Constitucion Politica de Colombia

reconoce en el articulo 42, la igualdad de todos los nifios 0 nifias, e incluye la de los
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“hijos procreados con asistencia cientifica”. En la filiacion asistida, se determinan
diferentes clases de madres, las cuales se pueden clasificar en madre bioldgica, madre
gestante y madre juridica™"

En el caso de la paternidad, se pueden generar, a su vez, diversas situaciones. La
paternidad bioldgica parcial y la paternidad biol6gica aparente. La primera es aquella que
se origina cuando el esposo 0 compariero permanente aporta el semen pero no realiza la
gestacion por acto sexual. Por su parte, la paternidad biolégica aparente se presenta
cuando la esposa es inseminada por un tercero y el esposo acepta esta paternidad con
respecto a este hijo que no es engendrado por él. En este tipo de filiacion, nace un hijo de
una pareja que se ha sometido a un tipo de tratamiento de fecundacion, donde la identidad

juridica es diferente a la identidad bioldgica.

La filiacion que se genera al usar técnicas de reproduccion asistida, serd matrimonial
0 extramatrimonial, dependiendo del estado civil en que se encontraban los padres en el
momento en que se hizo el tratamiento. Cuando se aborda el tema de la filiacién en la
reproduccion asistida, es necesario tener en cuenta los diferentes tipos de técnicas de
vaiii

reproduccion asistida, donde se encuentran: la inseminacion artificial™y la fecundacion

29XIX

“In vitro

Como se sefald, las técnicas que hacen parte integral del proceso son homologas y
heter6logas. La primera se realiza con las células sexuales de ambos interesados y las
segundas, se realizan con las células sexuales de un donante que ordinariamente es
anonimo. En los ultimos afios, se han presentado en Colombia numerosos proyectos de

ley sobre las técnicas de reproduccion asistida, pero ninguno se ha convertido en Ley de
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la Republica, lo que genera vacios en los principales problemas que se presentan

alrededor de este tema™.

En lo que respecta a la filiacion, uno de los problemas que se plantean es determinar
si el hijo que proviene de una fecundacion asistida heter6loga, puede conocer la identidad
del donante que aport6 las células sexuales. En Colombia, este asunto no esta regulado, y
en la actualidad existen dos tendencias: por un lado, defender los derechos del nifio de
conocer su origen genético y evitar con esto que pueda darse un matrimonio entre
personas ligadas consanguineamente asi como prevenir o tratar enfermedades de origen
hereditario, si se llegaran a establecer relaciones entre personas vinculadas genéticamente

pero que lo desconocen.

Por el otro lado, los reacios a que se conozca la identidad de los aportantes anonimos
fundamentan su tesis en los problemas que surgirian si se permitiera que las personas asi
concebidas pudieran solicitar alimentos o derechos sucesorales del donante. En esta tesis,
para aquellos que son donantes de células sexuales, por el simple hecho de la donacion, se

pierden todos los derechos y obligaciones en relacion con el hijo.

En el derecho comparado, hay paises que han establecido que ser informado sobre el
donante que aportd las células constituye un “derecho”, que se adquiere cuando el menor
cumple la mayoria de edad. Sin embargo, en muchos paises la tesis se mantiene en que la
donacién debe ser anénima™, salvo circunstancias de fuerza mayor en donde se debe

XXii

revelar la identidad del donante™".
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Para concluir, en los casos del contrato de maternidad subrogada en todas sus
modalidades™" el tema no ha sido regulado en nuestro ordenamiento. El contrato que se
estableceria no seria valido por tener objeto ilicito, pues las prestaciones a las que le
daria origen al contrato son contrarias al orden publico, las buenas costumbres y a la
IeyXXi".

Filiacion adoptiva.

La filiacion adoptiva, consagrada en el articulo 61 de la Ley 1098 de 2006, “es una
medida de proteccion, a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se
establece de manera irrevocable, la relacion paterno-filial entre las personas que no la
tienen por naturaleza”. Para poder llevar a cabo una adopcion en Colombia, es necesario
Ilenar unos requisitos de forma y de fondo sefialados por el legislador que aplican tanto

para el adoptante como para el adoptado™".

La adopcion genera el parentesco civil, que es una ficcion legal por medio de la cual
el hijo adoptivo adquiere un vinculo con su padre y madre adoptante. Con la adopcién se
consolida el parentesco en todas las clases, lineas y grados con la familia adoptante, para
que el fin de la ficcion juridica se consolide. El adoptivo deja de pertenecer a su familia
bioldgica por lo que se extingue el parentesco de consanguinidad y se crea entonces un

vinculo juridico filial por la adopcion con otra familia (Ley 1098 de 2006).

A manera de conclusion se puede sostener que a pesar de que existen diversas clases
de filiacion, la Constitucion las protege a todas ellas por igual (articulo 13 y 42). Asi lo
manifiesta la Corte Constitucional en Sentencia C-892 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas

Silva, cuando sefiala que “los distintos modos de filiacion son titulares del mismo nivel de
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proteccion constitucional, de manera tal que existe una expresa prohibicion de raigambre
superior que impide la concesion de un tratamiento distinto que se predique en razon de la

filiacion”.

Acciones de reclamacion e impugnacion de la filiacion y del estado civil

Las acciones de reclamacion o declaracion de la filiacion y del estado civil, son
acciones con las cuales se pretende que se declare que una persona es hijo o hija de un
padre o de una madre determinados. Estas acciones se dirigen a demostrar que una
persona tiene un vinculo de consanguinidad con otra persona, y dan la posibilidad de
demandar para obtener el reconocimiento de una filiacion, lo cual lleva implicito un

cambio en el estado civil (Serna, 1985, p. 279).

Por su parte, las acciones de investigacion o impugnacion de la paternidad o
maternidad, son aquellas con las cuales se pretende el desconocimiento de una
determinada filiacion, que hasta ese momento se tiene, porque no corresponde a la

realidad, lo que implica a su vez, un cambio en el estado civil.

Las acciones de reclamacion e impugnacion de la filiacion son medidas que tienen
como proposito proteger el Estado Civil de las personas, y asi lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia de 5 de diciembre de 2008, M.P. Ruth Marina Diaz
Rueda. La accion de reclamacion busca obtener un Estado Civil que no se tiene y, la
accion de impugnacion intenta dejar sin efecto el Estado Civil que se posee en

XXVi

apariencia™ .
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La ley 75 de 1968, modificada por la Ley 721 de 2001, es la regla general en los
procesos de investigacion de la paternidad o maternidad en Colombia, y establecia dos
tramites procedimentales mediante los cuales se podia ejercer la accion. El primero, era
un procedimiento especial, en donde se establecia que debian tenerse como legitimos
contradictores al padre e hijos cuando estuvieren vivos. Por su parte, el segundo

procedimiento era viable cuando uno de ellos hubiera muerto.

En la actualidad, segin se ha precisado, el procedimiento especial es el pertinente
cuando el demandante de la filiacion es menor de edad, y el segundo es el procedimiento
ordinario, previsto para los deméas casos (Sentencia de 5 de diciembre de 2008, Corte

Suprema de Justicia M.P. Ruth Marina Diaz Rueda).

Ahora bien, la accion de impugnacion presenta tres variantes. La primera se dirige a
desvirtuar la presuncion contemplada en el articulo 214 del Cédigo Civil®"; la segunda
“cuando se pretende desconocer la manifestacion voluntaria de quien acepta ser padre; y
la ultima cuando se repele la maternidad por corresponder a un falso parto o suplantacion
del pretendido hijo al verdadero” (Sentencia de 1 de noviembre de 2011, Corte Suprema

de Justicia, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez).

Segun ya se ha sefialado, la accion de impugnacion debe ser sometida, al tramite
ordinario y no al especial, “salvo el caso previsto en el articulo 3° de la ley 75 de 1968
cuando se den los supuestos alli establecidos, y el menor es quien la promueve estando
Vivo su presunto padre o madre” (Sentencia de 5 de diciembre de 2008, Corte Suprema de

Justicia, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda).
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Impugnacion de la paternidad.

La accion de impugnacion de la paternidad tiene su origen en el deber de fidelidad
entre un hombre y una mujer unidos en matrimonio. La figura surge debido a que algunas
mujeres incumplen este compromiso y tienen hijos dentro del matrimonio con personas
distintas a sus esposos™ . El fin de la accién es destruir la presuncion legal de
paternidad de los articulos 213 y 214 del Codigo Civil (modificados por los articulos 1°y

2° de la ley 1060 de 2006).

La ley 1060 de 2006, en los articulos 4°, 5°, 7°y 8° (que reforman los articulos 216,
217, 219 y 222 del Cédigo Civil) sefiala las personas que son titulares de la accion™*. De
las normas mencionadas, se concluye que los titulares de la accion son el hijo o hija
nacido durante el matrimonio o union marital de hecho, la madre, el conyuge o
compafero permanente, los herederos si el padre ha muerto, los ascendientes del padre y

el padre bioldgico.

Con la derogatoria parcial que realiza el Cédigo General del Proceso (articulo 626,
numeral c.) de la expresion “En el respectivo proceso el juez establecerd el valor
probatorio de la prueba cientifica u otras si asi lo considera”, consagrada en el articulo 5°
de la ley 1060 de 2006 que modifica el articulo 217 del Cadigo Civil, se confirma que el

presunto padre bioldgico podré impugnar la paternidad en cualquier tiempo.

Respecto del interrogante que surgié en su momento sobre si el presunto padre
biologico estaba o no legitimado para interponer la accion de impugnacion de la
paternidad, debe sefialarse que antes de la entrada en vigencia de la ley 1060 de 2006, se

establecia que si el hijo era concebido dentro del matrimonio, el padre o sus herederos
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eran los Unicos que estaban legitimados para impugnar la paternidad. Esta titularidad en
la accion obedecia a la presuncion legal de que el hijo es del marido por la obligacion de
cohabitacion de los conyuges, presuncion que es necesaria debido a la falta de avances

cientificos de la época.

Sin embargo, el articulo 406 del Cddigo Civil, sefiala que: “ni prescripcion, ni fallo
alguno, entre cualesquiera otras personas que se haya pronunciado, podra oponerse a

quién se presente como verdadero padre o madre del que pasa por hijo de otros, 0 como

verdadero hijo del padre o madre que le desconoce”. De este precepto se entiende que si
el hijo es producto de una relacién en donde no existe el vinculo del matrimonio, el
verdadero padre puede reclamar la paternidad de su hijo, ya que en este caso no es

necesario desvirtuar la presuncion de paternidad.

De las disposiciones contenidas en Constitucion Politica de 1991y en la ley 1060
de 2006, se concluy6 que, en aras de proteger los derechos de los menores, el presunto
padre debe estar legitimado para actuar en los procesos de impugnacién de la paternidad,

independientemente de la relacion donde haya sido concebido el hijo.

El término para interponer la accion varia segin quién interponga la accion. Si es el
hijo o hija, no tiene término para interponer la accion de impugnacion. El conyuge o
compariero permanente tenia un término de 60 dias que, gracias a la reforma de la ley
1060 de 2006, articulo 4, se amplié a 140 dias siguientes a la fecha en la que tuvo

conocimiento de no ser el padre bioldgico del hijo.
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Por su parte, la madre tiene un término de 140 dias siguientes a aquel en que tuvo
conocimiento que su marido o compafiero permanente no es el padre bioldgico del hijo en
cuestion. Los herederos del padre tienen 140 dias para ejercer la accion desde que

XxXii

conocen del nacimiento del hijo, o desde que conocen de la muerte del padre™™. Los
ascendientes del padre, tienen un término de 140 dias después del conocimiento de la
muerte del padre para interponer la accion. Por ultimo, como se menciond, el padre
biolégico no tiene limite de tiempo para ejercer la accion™™.

Como se puede observar, los téerminos anteriores pueden llegar a desproteger a los
hijos ya que en cualquier momento pueden ser objeto de la demanda de impugnacion
porque al estar sometido el vinculo juridico Unicamente a la parte bioldgica, se
desconocen lazos afectivos creados por la convivencia y conviccion de la filiacion. Sin

embargo, la modificacion del término beneficia a los padres quienes pueden saber quién

es realmente su descendiente.

En cuanto a la legitimacién en la causa por pasiva, la accién de impugnacién de la
paternidad, debe ejercerse contra el hijo o hija; madre, padre, conyuge o comparfiero

permanente, o si los anteriores fallecen, contra sus herederos.

Antes de la expedicion de la ley 1060 de 2006, el articulo 214 del Cddigo Civil
sefialaba que solo se podia impugnar la paternidad del hijo que nacia dentro de los 180
dias después de celebrado el matrimonio, cuando el marido se encontraba en
imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer: “..El marido, con todo, podra no

reconocer al hijo como suyo, si prueba que durante todo el tiempo en que, segln el art. 92
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C.C., pudiera presumirse la concepcion, estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener

acceso a la mujer”.

Con la expedicion de la ley 1060 de 2006, articulo 2°, esta disposicion se modifica
sefialando que el conyuge o compafiero permanente puede desvirtuar la presuncion legal
de paternidad por cualquier medio, disposicién que genera un avance significativo en los

procesos de filiacion.

En la actualidad, la presuncion legal de paternidad puede ser desvirtuada por un
sinnimero de causas, en contraposicion a lo establecido antes de la aparicion de la ley,
que Unicamente permitia la causal de “absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la

mujer”.

Consideramos que la ley 1060 de 2006 debia contener una disposicion como la recién
mencionada ya que debia ser congruente con la ley 721 de 2001, que sefialaba en el
articulo 3, que la presuncion de paternidad se rompe con el resultado de la prueba
genética de ADN™. Lo anterior evidencia que en los procesos de filiacion la prueba
mas importante seré la de ADN, “mientras los desarrollos cientificos no ofrezcan mejores

posibilidades” (Ley 721 de 2001).

Ahora bien, el ordinal c) del articulo 626 del Codigo General del Proceso (C.G.P.)
deroga lo que el articulo 2° de la Ley 1060 de 2006 habia modificado en relacion con el
articulo 214 y 217 del Cddigo Civil. El C.G.P., deroga las expresiones “mediante prueba

cientifica”, “en atencion a lo consagrado en la ley 721 de 2001” y “En el respectivo
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proceso el juez establecera el valor probatorio de la prueba cientifica u otras si asi lo

considera”.

En este orden de ideas el C.G.P., elimind las referencias que establecia la ley 1060 de
2006, en relacion a las pruebas cientificas por lo que ahora se puede interpretar que el hijo
que nace después de expirados los ciento ochenta (180) dias subsiguientes al matrimonio
se reputa “concebido en el vinculo” a excepcion de que en el proceso de impugnacion de
la paternidad se desvirtie esta presuncion. De la misma forma, la nueva redaccion del
articulo 217 producto de la derogacion del C.G.P., permite concluir que el presunto padre

0 madre bilégico podran impugnar la paternidad o maternidad en cualquier tiempo.

Impugnacion de la maternidad.

La accion de impugnaciéon de la maternidad tiene como propdsito despojar a quién
figura como madre de un hijo o hija, de esa calidad respecto de una determinada persona.
Mediante esta accion se sustrae el falso titulo de madre a la mujer que lo porta, para

otorgarselo a quien no lo posee y es la verdadera madre.

Segln lo establece el Cédigo Civil en el articulo 335, los titulares para ejercer la
accion de impugnacion de la maternidad son el marido de la supuesta madre y la supuesta
madre. En adicion a esto, el articulo 4 de la ley 1060 de 2006, que modificé el articulo
216 del Codigo Civil®™, establece que se debe iniciar la accion dentro de los 140 dias
siguientes a aquel en que se tuvo conocimiento de que la respectiva mujer no es la madre

bioldgica.
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Los verdaderos padres del hijo también son titulares para ejercer la accion, asi lo
establece el Codigo Civil, articulo 335. Como se sefialé previamente, el articulo 406
establece que no hay un término extintivo para que los verdaderos padre 0 madre puedan
ejercer la accion. En este sentido, la ley 1060 de 2006 ratifica el término mencionado para
interponer la accion, sefialando que la accion de impugnacion de la maternidad y de la
paternidad se le concede al padre o madre biolégicos, sin limite de tiempo alguno para

XXXV

ejercerla

De lo anterior se concluye que la accién de impugnacion de la maternidad que se le
concede al hijo para ser ejercida en cualquier tiempo es equiparable a la que se le concede

a los padres, ya que estos también pueden ejercerla en cualquier momento.

El articulo 13 de la ley 1060 de 2006, que modifica el articulo 337 del Cddigo Civil,
sefiala que “se concederd también esta accion a toda otra persona a quien la maternidad
putativa perjudique actualmente en sus derechos sobre sucesion testamentaria o
abintestato de los supuestos padre o madre”. El término para interponer la accion debe
entenderse al tenor de lo dispuesto por el articulo 11 de la misma ley, es decir que la

accion podra ser interpuesta dentro de los 140 dias en que se tuvo conocimiento.

Es importante tener en cuenta que para que la accion de impugnacion de la
maternidad prospere, es necesario que quién interpone la accién sea una persona
legitimada por la ley para hacerlo, que se presente la demanda dentro del término legal y
que se pruebe alguna de las causales consagradas en el articulo 335 del Cédigo Civil:

2XXXVi

“...falso parto o suplantacion del pretendido hijo al verdadero
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El reconocimiento

Segun la Corte Constitucional, en Sentencia C-145 de 2010, M. P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, el reconocimiento de un hijo es el acto libre y voluntario realizado por
los padres, que “emana de la recta razén humana, por el hecho natural y biolégico que

supone la procreacion”.

El acto de reconocimiento debe ser personal, expreso, voluntario, solemne,
irrevocable®!" erga omnes y bilateral™™. Puede hacerse: (i) mediante la firma del acta
de nacimiento, (ii) por escritura publica, (iii) por testamento, (iv) por manifestacion
expresa y directa hecha ante juez y, (v) siendo posible también, “que el padre o la madre
puedan reconocer al hijo, incluso, en la etapa de conciliacién previa al proceso de
filiacion y dentro del mismo proceso” (Sentencia C -145 de 2010, Corte Constitucional,

M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

Segun el articulo 5 de la ley 75 de 1968, el reconocimiento sélo podra ser impugnado
por las causas indicadas en el articulo 248 del Cédigo Civil, (modificado por el articulo
11 de la ley 1060 de 2006) que hace referencia a las causales especiales de impugnacion.
Es decir, el reconocimiento podra impugnarse cuando el hijo no ha podido tener como

padre 0 madre, a quién pasa por tal.

El estudio del reconocimiento es importante ya que cuando los padres se niegan a
reconocer a un hijo, se justifica entonces la intervencién del Estado, mediante los
procesos de filiacion, con el fin de forzar el establecimiento de la filiacién. La razon es la

proteccion de los derechos del menor, en especial los relacionados con la personalidad
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juridica, el derecho a tener una familia y formar parte de ella, y el derecho a tener un
estado civil. Es necesario poder establecer quién es el verdadero padre o madre de un
menor ya que son ellos quienes deben cumplir las obligaciones y responsabilidades que se
derivan de su condicién de padres. Las acciones para forzar el reconocimiento por la via

judicial, son: la accién de investigacion y la accién declaracion de filiacion.

Accion de investigacion de paternidad o de maternidad

Debido la dificultad que existia para probar el hecho de la concepcion, la ley
establecio ciertas presunciones en relacién con la paternidad™, pero con la incorporacion
de la prueba cientifica de ADN en los procesos, estas presunciones son meros indicios y
el juez ordinariamente falla de acuerdo con la valoracion de la prueba cientifica, junto con

los otros medios de prueba aportados al proceso.

Antes de la expedicion del C.G.P., para ejercer esta accion era necesario observar la
edad del demandante, ya que ésta indicaba si se debia usar el procedimiento especial o el
ordinario. Con la expedicion del C.G.P., los procesos de investigacion e impugnacion de
la paternidad y de la maternidad seran procesos declarativos (verbales) lo que elimina las
posibles confusiones que se sobre el tema se generaban creando un Unico procedimiento

para las dos acciones.

El procedimiento en las acciones de investigacion de maternidad o de paternidad
inicia con una demanda que debe reunir los requisitos consagrados en la ley. Si la
demanda es admitida, se fija la fecha de la préctica de la prueba genética. Segun el

articulo 8 de la ley 721 de 2001, el término que tiene el demandado es de 8 dias para
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contestar la demanda y una vez en firme el resultado de la prueba genética, el juez debe

xlii

dictar Sentencia™".

Accidn de reclamacién o declaracion de la filiacion y del estado civil

La accién de Reclamacion o Declaracion de la Filiacion y del Estado Civil, esta
encaminada a que una persona mayor de edad demuestre que tiene un vinculo de
consanguinidad con otra persona, quien puede ser su presunto padre o madre. El sujeto
activo es el hijo mayor de edad, o los descendientes o ascendientes del mismo, si este
fallecio (Sentencia de 5 de diciembre de 2008, Corte Suprema de Justicia, M.P. Ruth

Marina Diaz Rueda).

En este proceso es aplicable el articulo 1° de la ley 721 de 2001, donde se ordena la
practica de la prueba genética. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se establece que el juez puede y debe practicar otras pruebas que sean
necesarias para concluir si el demandado es el padre o madre del demandante (Sentencia

C-746 de 2005 y C-808 de 2002. MP. Jaime Araujo Renteria).

A manera de conclusion, en la Sentencia es necesario que el juez declare (i) Si el
demandado es el padre o madre del demandante, (ii) Se debe inscribir la Sentencia en
registro civil de nacimiento del demandante, (iii) Condenar al demandado a pagar el costo

de la prueba genética y (iv) Decretar o negar otras acciones acumuladas.
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Aspectos probatorios

En un principio, el tema probatorio de los procesos de impugnacion y de reclamacion
de la filiacion era restringido y no se permitia un medio probatorio diferente al que
consagraba la ley. La ley 75 de 1968 fue la primera en modificar esta situacion,
xliii

permitiendo que los jueces decretaran examenes cientificos™ ", aunque estos debian ser

apreciados como pruebas auxiliares que apoyaran las presunciones consagradas en la ley.

En 1995 se empieza a usar la técnica del ADN en Colombia en las pruebas para
establecer la paternidad y se usan en los estrados judiciales por sus resultados precisos y
confiables. Los avances cientificos incidieron en el cambio de la jurisprudencia por lo que
la Corte Suprema de Justicia manifesto que los jueces debian fallar en concordancia con
la prueba cientifica con el objetivo de no ir en contravia de la ciencia (Sentencia del 10 de

marzo de 2000. M.P. Jorge Santos Ballesteros).

Con la expedicion de la ley 721 de 2001 se da un giro en el sistema de presunciones y
se recoge la jurisprudencia que se habia pronunciado sobre los exdmenes bioldgicos. Se
establece la obligacion del juez de decretar la prueba cientifica, la necesidad de que los
laboratorios se certifiquen de acuerdo con los estandares internacionales, los requisitos
minimos que debe contener el informe cientifico y se establece a la persona obligada a

pagar por la prueba cientifica.

La Corte Constitucional se pronuncié sobre el tema, en particular sobre si la prueba
genética era la Unica a la que se debia sujetar el fallador para decidir el asunto, a manera

de una tarifa legal, y sefialo que el juez debe fallar teniendo en cuenta todas las pruebas
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que se encuentren en el proceso como testimonios, documentos, interrogatorios de parte y
demas medios de prueba consagrados en la ley (Sentencia C-476 del 10 de mayo de 2005,

M.P. Alfredo Beltran Sierra,).

Lo anterior crea una controversia en el evento en que la prueba del ADN contrarie los
otros medios de prueba, o no brinde el grado de probabilidad que exige la ley en el
articulo primero de la ley 721 de 2001 (99.99%). Con respecto a estos casos, la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que la importancia de la prueba “no se desvanece, puesto
que es posible que ella sirva para articular el contenido de los restantes elementos de
juicio que reposan en el expediente, sobre todo cuando el valor probabilistico de las
conclusiones del dictamen cientifico es altamente persuasivo” (Sentencia de 27 de

noviembre de 2008, Corte Suprema de Justicia, M.P. Edgardo Villamil Portilla).

En este orden de ideas, es necesario sefialar que la prueba genética no siempre es la
prueba concluyente en los procesos de investigacion de la paternidad, y por consiguiente
es necesario analizar otros medios probatorios. La Corte Suprema de Justicia, sefialé que

existen algunos casos*"

, Ciertamente excepcionales, en donde la prueba genética “no se
convierte en la prueba determinante para la definicion de la paternidad”, y que en esos
supuestos se debe acudir a otros elementos de juicio que adquieren mucha importancia,
como lo es la prueba testimonial, que permite esclarecer “situaciones facticas de las que
pueda inferirse el trato carnal entre la madre de la persona demandante y el presunto

padre demandado en la época de la concepcion del interesado” (Sentencia de 22 de

septiembre de 2010, Corte Suprema de Justicia M.P. Arturo Solarte Rodriguez).
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De lo anterior se concluye que en los procesos de filiacion, la apreciacion de la prueba
genética, debe realizarse teniendo en cuenta el grado de probabilidad que exige la ley,
pero si la probabilidad es inferior al indice exigido o se trata de un supuesto excepcional

sera necesario apreciar las demas pruebas que se encuentren en el proceso.

Cadigo general del proceso: Ley 1564 de 2012

La ley 1564 de 2012, Cddigo General del Proceso, introduce algunos cambios a los
procesos de investigacion o impugnacion de la paternidad y de la maternidad contenidos
en la Ley 721 de 2001. El C.G.P., sefiala que los procesos de investigacion e impugnacion
de la paternidad y de la maternidad serdn procesos declarativos es decir, que con la

entrada en vigencia de la ley, seran procesos verbales.

Ahora bien, el articulo 386 del C.G.P sefiala que en todos los procesos de
investigacion e impugnacion de la paternidad y de la maternidad se aplicaran algunas
reglas especiales, como la practica de la prueba con marcadores genéticos de ADN. Esta
prueba serd decretada por el juez, aun de oficio, en el auto admisorio de la demanday, se
presumira cierta la paternidad, maternidad o impugnacion alegada cuando la parte

demandada sea renuente a la préactica de la prueba™".

La ley 721, sefialaba que en casos de renuencia a la practica de la prueba, el juez haria
uso de todos los mecanismos contemplados por la ley para asegurar la comparecencia de
las personas a las que se les debia realizar la prueba. Si persistia la renuencia, se debia
proceder a declarar la paternidad o maternidad. Como se observa, el C.G.P elimina la

utilizacion por parte del juez de los mecanismos legales para hacer comparecer a las
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personas a la practica de la prueba y procede a presumir como cierta la paternidad o

maternidad cuando la parte demandada se niegue a la practica de la prueba.

Otro aspecto importante que introduce el C.G.P es que no sera necesaria la practica de
la prueba cientifica si el demandado no se opone a las pretensiones de la demanda, caso
en el cual se dictara sentencia de plano. Esto difiere de lo consagrado en la ley 721 de
2001, ya que en esta ley se establecia que sdlo se decretaria la paternidad o maternidad si
la prueba genética la demostraba. En caso de que la prueba no demostrara la paternidad o
maternidad, se podria absolver al demandado. Lo anterior evidencia un importante
cambio en el proceso, ya que se introduce la posibilidad de evitar la practica de la prueba
genética si el demandado no se opone a las pretensiones, aun sabiendo que no es el

verdadero progenitor del demandante.

Finalmente, en el C.G.P se establece que se pueden decretar o suspender los alimentos
provisionales en el proceso, desde la admision de la demanda, siempre que el juez
encuentre un fundamento razonable para hacerlo. Este asunto difiere de lo establecido en
la normatividad anterior, en donde el juez decretaba alimentos desde la admision de la

demanda, asi existieran o no fundamentos razonables para incluir o excluir la paternidad.

A manera de conclusion el C.G.P contiene una serie de disposiciones que tienden a
hacer méas rapida y efectiva la declaracion de la presuncion de la maternidad y de la
paternidad. EI C.G.P introduce el requisito de realizar una solicitud debidamente
motivada para poder contradecir la prueba; elimina los mecanismos contemplados en la
ley para hacer comparecer a las personas a quienes se les debe realizar la prueba,

presumiendo cierta la paternidad o maternidad cuando la parte demandada sea renuente a
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la practica de la prueba; concede la opcion de decretar la paternidad sin realizar la prueba
cientifica; y finalmente sefiala que la préctica de la prueba se puede decretar “de oficio”

por el juez, ratificando lo establecido en el articulo primero de la ley 721.

Efectos de la filiacion

De la relacion filial materna y paterna se derivan dos clases de derechos
principalmente: los de caracter personal y los de caréacter patrimonial®'. El primero trata
los derechos y obligaciones derivados del trato personal entre los padres y los hijos y el

segundo regula lo concerniente a la patria potestad.

Derechos y obligaciones entre padres e hijos, patria potestad y derechos
sucesorales.

Los derechos y obligaciones entre padres e hijos o hijas, se aplican a todas las clases
de hijos, bien sean matrimoniales, extramatrimoniales, adoptivos y a los provenientes de
la fecundacion asistida®"". Los derechos y obligaciones personales tienen origen en la
potestad del pater familias romano, y esta concepcién ha evolucionado hasta lo que se
encuentra plasmado hoy en la ley 1098 de 2006, donde el legislador armoniza los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, con lo establecido en la “Convencidn sobre
los Derechos del nifio o nifia”, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas

del 20 de noviembre de 1989 y otros Tratados Internacionales adoptados por Colombia.

Las obligaciones de los padres con respecto a los hijos o hijas, empiezan con el

cuidado personal y su crianza. En este aspecto, el “Cdédigo de la Infancia y Adolescencia”
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amplia el concepto de cuidado personal, adicionando el acompafiamiento y la orientacion

que deben tener los padres frente a los hijos.

De la misma forma, el articulo 23 del Codigo en mencion desarrolla el concepto de
custodia, adicionando elementos como la solidaridad permanente que deben asumir los
padres en la custodia del menor, la forma directa y oportuna en que los padres deben
ejercer la custodia y la extension de la obligacion de cuidar a los nifios o nifias a las
personas que viven con ellos. También se establece la obligacion de educar a los hijos o
hijas durante el proceso moral e intelectual y el deber de vigilancia, correccion y sancién
xlviii

del padre frente al hijo™". Finalmente, se establecen el derecho que los nifios tienen de

recibir alimentos por parte de sus progenitores.

Este cimulo de deberes supone una obligacion compartida entre los padres por lo que
es necesario establecer a qué patrimonio se le imputan los gastos del cuidado de los
hijos"™, lo que ratifica la importancia de establecer la filiacién para un menor.

Finalmente, la asignacion de los derechos sucesorales es el ultimo de los efectos de la
filiacion y pueden ser adquiridos del hijo o hija frente al padre o madre. Sin distincion de
su origen, los hijos o hijas forman parte del primer orden sucesoral en la sucesion
intestada y por consiguiente excluyen a todos los demés herederos en los demés ordenes

sucesorales.

Establecer o declarar la filiacion en cualquiera de sus modalidades es esencial para el

surgimiento de obligaciones que se derivan de los padres hacia los hijos. En el evento en

que estos deberes se incumplan y se genere un dafio, es posible que el derecho interfiera
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en la relacion paterno-filial para asi proteger al sujeto que encuentre vulnerados sus

derechos.

De lo anterior se concluye que la filiacién es aquel nexo o vinculo que une a un
progenitor con un hijo o hija, que puede configurarse de diferentes maneras. Todas las
personas tienen derecho a que se les reconozca su filiacion, a conocer su origen genético
y a tener un nombre. Mediante las acciones de reclamacion e impugnacion de la filiacion
y del Estado Civil, el Estado brinda una herramienta para poder hacer efectivos estos

derechos protegidos por Tratados Internacionales, la Constitucion y la ley.

Realizar comportamientos que estén dirigidos a negar o impedir que se establezca la
verdadera filiacion de una persona, involucra el desconocimiento de las obligaciones,
derechos y deberes que se encuentran consagrados en el Ordenamiento Juridico
Colombiano y puede conducir a que se ocasionen dafios las partes, e incluso a terceros
que no hacen parte de la relacion paterno-filial, y que necesariamente deben ser

reparados.
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La responsabilidad civil y el derecho de familia

La “Responsabilidad Civil” surge por los dafios que se causan como consecuencia de
la violacion de un deber juridico, genérico o especifico, de no causar dafio a otra persona.
Consiste, en el deber de soportar las consecuencias indemnizatorias o reparatorias,
impuestas por la autoridad competente, por haber transgredido el ordenamiento juridico y
haber causado un dafio injusto a otro. La vulneracion del ordenamiento, cuando el agente
obra antijuridicamente y causa un dafio a otra persona que no tiene el deber de soportarlo,
tiene una consecuencia juridica que, en principio, es la obligacion de reparar el dafio asi

inferido (L6pez Mesa, 2009).

Ahora bien, el concepto de Responsabilidad Civil se nutre de diferentes elementos,
pues, por ejemplo, Planiol sefiala que ser civilmente responsable significa “estar obligado
a reparar por medio de una indemnizacion, un perjuicio sufrido por otras personas”; por
su parte, los Mazeaud sostienen que “una persona es civilmente responsable cuando esta
obligada a reparar un dafio sufrido por otro. Ella responde del mismo” (Citado por Lépez,

2009, p.21).

Por su parte la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 24 de agosto de 2009. M.P.
William Namén Vargas, sostiene que “La Responsabilidad Civil, concebida lato sensu
como la obligacion de reparar, resarcir o indemnizar un dafio causado injustamente,

encuentra venero en la eterna busqueda de la justicia, equidad y solidaridad para
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restablecer el equilibrio alterado con la conculcacion de la esfera juridica protegida por la
norma”. En este orden de ideas, las normas que regulan la Responsabilidad Civil tienen,
principalmente, una funcién reparadora o reparatoria, pues buscan “poner al perjudicado
en la posicion méas parecida posible a la que tendria si no hubiese sufrido el dafio”
(Castro, 2010). Lo anterior no significa que se excluyan otras funciones complementarias,
cada vez méas importantes, como la funcion preventiva, pues, obviamente, es mejor, desde
el punto de vista individual y colectivo, que los dafios no se produzcan a que, una vez

causados, se proceda a indemnizarlos.

En esencia, la Responsabilidad Civil se fundamenta en la libertad de las personas para
actuar respetando las normas y los derechos e intereses legitimos de los demas, de tal
manera que el ejercicio de la libertad no debe excederse vulnerando el circulo juridico
ajeno. Para proteger tales prerrogativas e intereses, el ordenamiento debe imponer deberes
juridicos para prevenir y evitar dafios. Al transgredirse estos deberes y con ello generar un
dafio a una persona, surge para quien asi ha actuado el deber de reparar los perjuicios
mediante una indemnizacién que tiene como objetivo restablecer el equilibrio alterado y
poner a la victima en la situacion méas cercana a la que tendria si el hecho ilicito no se

hubiera presentado.

El punto que nos proponemos dilucidar consiste en establecer si a las relaciones
conflictivas que se presenten entre familiares se aplican las mismas reglas que se emplean
para los dafios que se ocasionan entre extrafios. Lo que se acostumbra en la préctica, por
convencionalismos sociales o criterios morales, es evitar reclamaciones entre parientes,
aunque en la ley civil no existan excepciones para aplicar la regulacion sobre

Responsabilidad Civil a los dafios causados entre integrantes del grupo familiar.
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En el presente capitulo se hard un recuento histérico sobre las posturas alrededor de
admitir o no la aplicacion de las reglas de la Responsabilidad Civil en el derecho de
familia; se analizaran los requisitos para atribuir la Responsabilidad Civil a una persona
que ha causado un dafio, aplicados en el &mbito del Derecho de Familia, y se examinaran

los diferentes casos que se presentan alrededor de esta problematica.

Responsabilidad civil y derecho de familia.

El tema de la aplicacion de las reglas de la Responsabilidad Civil en las relaciones de
familia ha sido poco tratado en la doctrina clésica del derecho privado y la tendencia que
ha existido entre los autores es la de excluir el Derecho de Familia de las reglas de la
Responsabilidad Civil (Roca, 2003, p. 533). La razon de esta exclusion se entiende al
estudiar la evolucion historica que ha tenido la atribucion de responsabilidad entre los
miembros de la familia, particularmente en el sistema juridico anglosajon, exclusion que

paulatinamente se ha transformado y diluido.

Antecedentes histéricos.

La evolucion de los sistemas de atribucion de Responsabilidad Civil en las relaciones
familiares, se ha visto influenciada por las corrientes religiosas. En principio, fueron los
juristas anglosajones quienes argumentaron que no era posible realizar reclamaciones por
dafios cuando estos se causaban entre miembros de una familia, y, especificamente,
cuando el conflicto se presentaba entre los conyuges. La razon de lo anterior se
fundamentaba en el Génesis, de donde se extrae la nocion de que el principal efecto del

matrimonio era la “fusion de las personalidades del hombre y la mujer, con la pérdida de
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ésta de su propia personalidad” (Roca, 2003, p. 534). Segin William Blackstone', el
matrimonio tiene como consecuencia que la personalidad de la mujer se suspende, por lo
que se consolida e incorpora en la del marido. Este efecto que producia el matrimonio era
conocido como “consortium”, que corresponde a un principio del que dependian casi
todos los derechos legales, deberes e incompatibilidades, que el hombre y la mujer podian

tener durante el matrimonio.

Cualquier accion judicial que se pretendiera interponer entre esposos se encontraba
limitada por este principio de identidad de la pareja. Es decir, ningtin conyuge podia
interponer una accién contra el otro, lo que limit6 la protecciéon de la mujer, incluso en

areas como el derecho penal (Roca, 2003, p. 535 citando a Prosener, 1971).

En Inglaterra, la promulgacion de leyes como la “Married Women's Act”(1882) y la
“Law Reform Act” (1962) admitieron la accion entre conyuges por los dafios ocasionados
intencionalmente o por culpa, y se reconocio la legitimacién de cada uno de los esposos

para interponer acciones contra el otro como si no hubieren estado casados.

En Espafia, los delitos cometidos entre conyuges, ascendientes y descendientes,
estuvieron cobijados por la inmunidad de la responsabilidad criminal, pero se ha
reconocido la Responsabilidad Civil por “hurtos, defraudaciones o dafios que se causaren
reciprocamente los cényuges, ascendientes y descendientes” (Roca, 2003, p. 536). Las
razones de la inmunidad se encontraban en que la persecucion criminal en estos casos
llevaria al descubrimiento de secretos domésticos y romperia el vinculo que une a los

individuos que componen el grupo familiar, creando rencores y desacuerdos.
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Ahora bien, en cuanto a las relaciones paterno-filiales la concepcion de la
responsabilidad por dafios ha sido diferente, ya que la personalidad independiente del hijo
siempre se ha admitido. El hijo ha estado legitimado para ser titular de los beneficios
patrimoniales derivados de los bienes que le pertenecen, y en consecuencia podia realizar

reclamaciones por los dafios causados por sus padres (Roca, 2003, p. 536).

En las relaciones paterno-filiales, tradicionalmente han existido sanciones especificas
consagradas en la ley civil para el caso del incumplimiento de los deberes reciprocos
entre padres e hijos, como son la pérdida de la patria potestad, y la desheredacion, que
implican la pérdida de derechos, pero no se relacionan directamente con el resarcimiento
de los dafios que se hayan causado. Son *“castigos” por el incumplimiento de

obligaciones, méas no buscan reparar directamente el dafio que el hijo ha sufrido.

Tesis sobre la aplicacion del derecho de dafios en las instituciones de familia,

privilegios e inmunidades en las relaciones familiares

Historicamente ha existido una tesis negativa que propugna por la no aplicacion de las
normas sobre Responsabilidad Civil en las relaciones familiares, basdndose en diferentes
posturas. La primera de ellas es la postura ética 0 moral, que considera censurable que
alguien pretenda lucrarse de una afectacién a la dignidad o al honor". Esta postura
sostiene que la accion por la cual una persona pretende lucrarse con la deshonra, es
contraria a las buenas costumbres. Asi, se indica que no es adecuado “degradar con

pretensiones resarcitorias la nobleza de los sentimientos que de los cényuges

reciprocamente se han tenido” (Novellino, 2000, p. 40).
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La postura contractualista, por su parte, sefiala que no es factible asimilar las reglas de
la responsabilidad contractual a las relaciones de familia, pues los deberes que emanan de
ella no son obligaciones en sentido técnico. La especialidad del derecho de familia no
permite la aplicacion de normas que son del ambito negocial o, incluso, relativas a la

responsabilidad por los actos ilicitos.

La tesis positivista y basada en el caricter especial de las normas del Derecho de
Familia, considera que las disposiciones de la Responsabilidad Civil no son aplicables a
las relaciones de familia, simplemente porque el Ordenamiento Juridico no ha hecho una
remisién expresa sobre el resarcimiento del dafio moral o patrimonial que puedan
presentarse en estas relaciones. Sefialan que se debe descartar la procedencia de la
reparacion integral de un dafio generado en las relaciones de familia, porque no existe
norma expresa que lo autorice, asi como tampoco existe remision al sistema reparatorio

de la Responsabilidad Contractual o Extracontractual.

Finalmente, la postura socioldgica sostiene que admitir la Responsabilidad Civil en
las relaciones familiares conduciria a buscar soluciones para estos conflictos mediante
sanciones con consecuencias patrimoniales, en lugar de buscar soluciones no conflictivas
para este tipo de situaciones. Si se da la reparacion del dafio moral en la esfera familiar,
influiria en que descenderia la tasa de matrimonios; asi como también se argumenta que
hay ciertos dafios que, por su naturaleza, deben quedar sin reparacion (Novellino, 2000, p.

45).

Segun estos planteamientos doctrinales, el legislador no establecié expresamente la

aplicacion del régimen de Responsabilidad Civil a las relaciones familiares, por lo que
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puede concluirse que hay un vacio juridico, un silencio con respecto a este tema. En este
orden de ideas, las normas en mencion no se deben aplicar porque el Derecho de Familia
es auténomo, tiene sus propias disposiciones que contienen sanciones propias Yy
especificas para cada caso en particular, ademés de lo cual se trata de un sistema
normativo en el que muchas de sus normas son de caracter imperativo dado el interés de

la sociedad en la proteccion de la familia como célula basica de la sociedad.

Por otra parte, hay teorias que admiten la aplicacion de las reglas del Derecho de
Dafios en el &mbito familiar. La tesis de la equidad, por ejemplo, sefiala que se debe
admitir la responsabilidad por dafios aplicando un factor objetivo de imputacion, ya que
en casos como el divorcio se ven frustradas expectativas morales y econémicas para el

conyuge inocente del divorcio.

Igualmente, los partidarios de esta teoria sefialan que las relaciones entre padres e
hijos menores son relaciones entre partes desiguales en donde los segundos dependen de
los primeros y solamente en casos extremos en los que exista incumplimiento grave, alto
riesgo o abuso de los deberes parentales, el Estado ordinariamente interviene a favor del
menor, lo que justificaria la admision de la tesis o teoria de la equidad.

La corriente favorable a la indemnizacién' tiene como fundamento el caréacter
general y no excluyente del precepto basico de la Responsabilidad Civil (el articulo 1382
del Cdédigo Civil francés y las normas similares que existen en las diferentes
codificaciones") y, por tanto, da una base suficiente al resarcimiento de perjuicios en la

materia. Esta corriente, conocida como “admisoria”, sefiala que en las relaciones

familiares se pueden producir perjuicios patrimoniales y morales que se generan por la
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violacion de un deber legal. Lo anterior, supone la existencia de un autor consciente y
responsable, que al realizar un acto ilicito que tiene como resultado un dafio o perjuicio,
debe conducir a que se activen los mecanismos consagrados en la ley para la proteccion e
indemnizacion en favor de las victimas. En este orden de ideas, no existe razon plausible

por la cual no deba aplicarse a esa situacién la norma basica de la Responsabilidad Civil.

De igual forma, aceptar el resarcimiento de los dafios derivados de las relaciones
familiares, contribuye a mejorar la situacion de los parientes afectados por el dafio moral
y economico sufrido, que debe entonces indemnizarse, como se hace con todos los hechos
ilicitos. Novellino (2000, p. 52) sefiala que, “una vez inferida la lesion y acreditado el
perjuicio, no se advierte en forma alguna por qué ha de negarse al agraviado la
compensacion correspondiente, abriendo una puerta mas, mediante la impunidad, a la

mala fe y la traicién conyugal”.

Privilegios e inmunidades en las relaciones familiares.

El sistema de privilegios e inmunidades que ha existido respecto de los dafios
causados en las relaciones familiares, es la diferencia mas importante, en esta materia,
entre el sistema juridico del Common Law y el Derecho Europeo Continental. En el
Common Law, tradicionalmente se han establecido reglas de inmunidad a favor de ciertos
miembros de la familia en razon al vinculo que se tiene respecto de quien sufrio el dafio.
Estas excepciones se conocen como “Domestic Relations” o excepciones de “Relaciones
Familiares”, de origen jurisprudencial y basadas en el sistema denominado “torts

immunities”.
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Los eventos en los cuales se plante6 la aplicacion de las excepciones o inmunidades
familiares se referian a los casos en donde se producian dafios entre conyuges y en los
eventos de dafios causados por los progenitores a sus hijos. En el primer caso, la
inmunidad se fundamentaba en la doctrina del “Marital Unity”, donde, como ya hemos
indicado, el matrimonio terminaba con la identidad de la mujer constituyendo los

conyuges una sola persona.

Como se ha sefialado, a medida que las leyes evolucionaron, la mujer casada adquirio
capacidad para administrar sus bienes y para ejercer acciones indemnizatorias por los
dafios patrimoniales que se le causaban. Sin embargo, la inmunidad se mantuvo en la
orbita de los dafios personales, con fundamento en el respeto a la privacidad y la armonia
familiar. Gradualmente esta inmunidad fue decayendo gracias a la falta de fuerza en los
argumentos que la sostenian, y a un importante factor: la generalizacion del seguro de

Responsabilidad Civil en los dafios causados en accidentes de trafico.

El segundo caso de inmunidad familiar, respecto de los dafios causados por la madre o
el padre a los hijos, se fundamento en la jurisprudencia norteamericana en tres Sentencias

»lvi

hito llamadas las “Great Trilogy”™. Las Sentencias acogieron los fundamentos de las
teorias negativas, en cuanto a la no aplicacion de las normas de Responsabilidad Civil en

las relaciones familiares.

En esencia las razones para mantener la inmunidad y considerar improcedente la
reclamacion por dafios en este escenario, fueron: (i) Los padres tienen amplia
discrecionalidad para disciplinar a sus hijos, (ii) El derecho de familia y el derecho penal

contienen remedios suficientes en relacion con los abusos cometidos por la parte

47



demandada; (iii) Se debe mantener la paz social y familiar, (iv) Los hermanos de la
victima sufririan un perjuicio por la disminucion del patrimonio paterno y, (v) Existiria la
posibilidad de que el padre recuperara lo pagado a su hijo en la sucesion en caso de

muerte previa del descendiente.

Con el paso del tiempo, estos argumentos cayeron en desuso y la jurisprudencia
lentamente Ileg6 a la conclusion de que la inmunidad parental debia abolirse. El caso
“Goller vs. White” de 1963, concluye que la inmunidad paterna por dafios causados a los
hijos debe ser abolida, salvo dos casos: (i) Los actos relativos al ejercicio de la
discrecionalidad paterna respecto a la provision de alimentos y otras necesidades vy, (ii)
Los actos que impliquen el ejercicio de la patria potestad, donde se debe valorar la
razonabilidad de los actos de acuerdo con las caracteristicas del rol de padre™".

Finalmente el “Restatement of Torts” de 1977, rechaza la inmunidad parental, en los

mismos términos como lo realizd con la inmunidad entre conyuges.

En el Common Law las exenciones se han aplicado con base en el status familiar de
quién ocasiona y de quien sufre el dafio, es decir, la simple condicion de ascendiente o
descendiente configura la inmunidad. Se dejaban de observar circunstancias adversas
como la naturaleza de la actividad que producia el dafio y la intencionalidad de la

conducta dafiosa (desde la perspectiva de la inmunidad absoluta).

Ahora bien, existe también la inmunidad basada en las relaciones de convivencia
entre dafiante y victima como factor de atenuacion de responsabilidad, y se fundamenta
en el llamado “privilegio doméstico” y en el “principio de solidaridad”. El primero sefiala

que en las relaciones domesticas las personas se comportan tal como son, es decir se
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desarrolla la libertad personal sin restricciones. El deber que conlleva esta libertad, es el
de aceptar a los convivientes como son, con sus defectos y cualidades lo que genera la
aplicacion de un estandar de diligencia y precaucion subjetivo, en contraposicion al de la

vida social en la que los estandares de precaucion son objetivos.

El principio de solidaridad hace referencia a la comunidad de destino, econémica y de
responsabilidad que debe existir entre los miembros de la familia. Es decir, esta
comunidad genera un deber de tolerancia para el perjudicado. Sin embargo, las conductas
gravemente culposas y dolosas no se encuentran cobijadas por este privilegio, ya que no
se puede llegar al punto en el que la libertad de actuar libremente en la intimidad conlleve
a comportamientos imprudentes en detrimento de los demaés, por lo que las victimas no

deben solidarizarse con estos comportamientos (Ferrer, 2001).

Finalmente existe la inmunidad basada en el ejercicio de una funcion familiar. En este
contexto, las infracciones y sus consecuencias se encuentran establecidas en las normas
del Derecho de Familia en donde se sefialan sanciones especificas que en algunas
ocasiones hacen referencia al deber de indemnizar dafios causados™. Es decir, la
inmunidad se configura porque Unicamente se sanciona por actos especificos sefialados en
el Derecho de Familia. Aquellas situaciones que no estan alli contenidas gozan de

inmunidad.

En nuestro concepto, la consagracion de este tipo de inmunidades genera un aumento
de las conductas antijuridicas, el entorpecimiento de la funcidn preventiva del Derecho de
Darios, sin mencionar que de esta forma no se garantiza la paz al interior de las familias.

Un sistema basado en la inmunidad absoluta tiene menos sentido en casos en donde se
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producen dafios con dolo o dafios que tienen como resultado la muerte de la victima,

donde no hay justificacion alguna para mantener dicho sistema .

Ahora bien, en el Derecho Civil codificado de Europa no se establecen excepciones
explicitas a la aplicacion de las normas generales de Responsabilidad Civil en los casos
donde se deba indemnizar un dafio que se presente en el &mbito de las relaciones
familiares. En este sistema, igualmente, en algunas ocasiones se encuentran normas que
determinan consecuencias indemnizatorias cuando se vulneran deberes particulares y

especificos entre los miembros del grupo familiar.

Presupuestos de la responsabilidad civil aplicados en la esfera del derecho de

familia.

La obligacion indemnizatoria se manifiesta en el Ordenamiento Juridico Colombiano
de diferentes formas debido a que existe una concepcion “dualista” de la Responsabilidad
Civil. Sin que se desconozca la pertinencia de algunos de los argumentos que sustentan
las tendencias unificadoras, la realidad normativa de nuestro pais conduce a que los dos
tipos de responsabilidades (contractual y extracontractual) se regulen en Colombia de
manera autdnoma e independiente, por lo que el tratamiento que se les otorga a una y otra
es diferente, debido a sus origenes, causas y prescripciones en materia de reparacion

(Sentencia C-1008 de 2010, Corte Constitucional, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

En el derecho de familia, Eduardo A. Sambrizzi sostiene que las normas de
responsabilidad aplicables son las relativas a la Responsabilidad Civil Extracontractual,

ya que por lo general tienen su causa en la violacién de un deber que resulta de
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disposiciones legales, y no en el incumplimiento de una obligacion nacida de un contrato.
En este mismo sentido se manifiesta Castro (2010), al sefialar que en la Responsabilidad
Civil Extracontractual se produce un dafio “por la accion u omision dolosa o culposa de
una persona que no ha contraido previamente obligaciones en el marco de una [relacion]

negocial”.

Existe una tesis contraria, que se fundamenta en que la Responsabilidad Civil
Contractual, mejor denominada como responsabilidad civil “concreta”, se presenta
cuando se incumplen obligaciones o deberes juridicos singulares, existentes previamente
entre sujetos determinados. En esa orientacion, lo que habria que investigar para
determinar el régimen aplicable no seria la preexistencia de un contrato, sino de una
relacion juridica especifica. No obstante, si bien en las relaciones familiares existen
deberes juridicos singulares y concretos, lo cierto es que ellos, por lo general, no tienen
contenido econdmico y su incumplimiento no genera ejecucion coactiva ni indemnizacion
de perjuicios de caracter compensatorio 0 moratorio. Estas circunstancias, aconsejan, en
consecuencia, aplicar a estos eventos las reglas de la Responsabilidad Civil

Extracontractual.

En este orden de ideas, es necesario estudiar los presupuestos que dan origen a la
Responsabilidad Civil Extracontractual, para asi establecer la aplicacion de los mismos a

las controversias por dafios suscitadas en las relaciones familiares.

No es facil encontrar unanimidad en la doctrina sobre los presupuestos de la
Responsabilidad Civil Extracontractual, por lo que para el presente trabajo analizaremos

los presupuestos que la Corte Suprema de Justicia sefialo en Sentencia de 16 de
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septiembre de 2011, M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Son presupuestos de la

Responsabilidad Civil Extracontractual “...una conducta humana, positiva o negativa, por

regla general antijuridica; un dafio o perjuicio; una relacion de causalidad entre el dafio

sufrido por la victima y la conducta de aquel a quien se imputa su produccion o

generacion; y, finalmente, un factor o criterio de atribucién de la responsabilidad, por

regla general de carécter subjetivo (dolo o culpa) y excepcionalmente de naturaleza

objetiva”.

El dafio.

El Diccionario Juridico define el dafio como “el deterioro, menoscabo, destruccion,
ofensa o dolor que se provocan en la persona, cosas, valores morales o sociales de
alguien”. Javier Tamayo Jaramillo (1986), sefiala que el “dafio civil indemnizable es el
menoscabo a las facultades que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o

extrapatrimonial... causado por alguien diferente a la victima”.

Jorge Cubides Camacho (2005, p. 297) sostiene que “El dafio es el detrimento o
demérito que sufre una persona en sus derechos o en sus sentimientos. Es por ello la
medida de la responsabilidad. Establecida ésta, el orden juridico busca asegurar la eficaz
reparacion del perjuicio causado como consecuencia del dolo, de la culpa o de actividades

peligrosas”.

La Corte Suprema de Justicia, en la mencionada Sentencia de 11 de septiembre de
2011 ha sefialado que el dafio es un detrimento, menoscabo o deterioro, que afecta bienes
o0 intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio, con los bienes de su

personalidad, o con su esfera espiritual o afectiva.

52



De las mencionadas definiciones, se puede concluir que el dafio es aquella alteracion
negativa que sufre una persona y que le impide o le restringe el disfrute de los bienes
patrimoniales o extrapatrimoniales. Ahora bien, el estudio del dafio es de suma
importancia ya que sin la acreditacién del mismo no es posible pretender el resarcimiento
de los perjuicios derivados de la accién u omision lesiva. Asi lo sostiene la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia de 9 de septiembre de 2010, M.P. William Namén, en
la que se sefiala que el dafio “es uno de los presupuestos imprescindibles de la
responsabilidad sin cuya existencia y plena probanza en el proceso, es evanescente e
ilusoria, a punto de resultar innecesaria la verificacion y andlisis de sus restantes
elementos, desde luego que, ante su ausencia no surge ninguna obligacion

indemnizatoria”.

En ese orden de ideas, el dafio es considerado como el presupuesto central de la
Responsabilidad Civil, ya que s6lo cuando se acredita en el proceso, el juez podré indagar
si el mismo fue provocado infringiéndose un deber juridico y culpablemente (Lopez,

2009, p.59).

Para que el dafio sea resarcible, o indemnizable, el dafio debe ser cierto, directo y
tener caracter personal. Para que el dafio sea cierto, es necesario que por la accion u
omision del responsable se haya desatado “una cadena de mutaciones en el mundo
exterior, cuyo efecto final va a ser la lesion de un bien” de contenido patrimonial o

extrapatrimonial (Tamayo, 1986).
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En relacion a la certeza del dafio, la Corte Suprema de Justicia se ha manifestado
sefialando que ésta se refiere a “la verdad, existencia u ocurrencia tangible, incontestable
o verosimil, ya actual, ora ulterior, acreditada por el demandante como presupuesto
ineluctable de la condena con pruebas idoneas en su entidad y extension” (Sentencia del
16 de mayo de 2014, M.P., Ruth Marina Diaz Rueda). ES un requisito constante e
ineludible de toda pretension de reparacion y atafie a “la real, veridica, efectiva o creible
conculcacion del derecho, interés o valor juridicamente protegido, ya actual, bien
potencial e inminente, mas no eventual, contingente o hipotética” (Sentencia de 9 de

septiembre de 2010, M.P. William Namén).

En segundo lugar, se indica que el dafio debe ser directo, en el sentido de que el
perjuicio debe ser consecuencia de la accién u omision del agente. Este requisito se
explica sefialando que solo son resarcibles los dafios que estén en relacion de causalidad

adecuada con el hecho ilicito.

Adicionalmente, para que haya lugar a la indemnizacion, el perjuicio debe ser
personal, es decir, sélo la persona afectada por el dafio tiene derecho a demandar para que
éste le sea reparado, en la tanto son sus bienes o intereses los que han sido lesionados.
Debe tratarse de un dafio que es propio de la persona que lo reclama, por lo que no se
puede pretender la reparacion de un dafio sufrido por otra persona. Asi lo sostiene Juan
Carlos Henao (2004, pag. 45) al indicar que “... el dafio es personal cuando quien
demanda la reparacion es la persona que lo sufrid, con independencia de que se encuentre
0 no de manera abstracta en una situacion juridicamente protegida, que se presume, salvo
prueba de que el titulo que sustenta el derecho de obtener la indemnizacion del dafio es

ilegal”.
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El profesor Tamayo sefiala, como ultima caracteristica; que el dafio debe haber
afectado un beneficio del que licitamente disfrutaba la victima. Para algunos
doctrinantes™, esta caracteristica se refiere a la afectacién de un interés juridicamente

protegido, un atentado a un derecho adquirido o una lesion cierta a un interés legitimo™.

A manera de conclusion, si una persona sufre un menoscabo o deterioro que afecta su
patrimonio o su persona, sufre un dafio. Este debe ser cierto, directo, personal y
antijuridico. Si el dafio se produce en el seno de las relaciones familiares, y cumple con
los requisitos en mencion, entonces se considera un dafio susceptible de reparacién en el

ambito de la Responsabilidad Civil Extracontractual.

Ahora bien, tratdndose de la tipologia del dafio, tradicionalmente se ha establecido
una clasificacion basica, que distingue entre dafio “patrimonial” y dafio
“extrapatrimonial”. Dentro del ambito del dafio patrimonial se encuentran ciertos rubros
Ixii

Ixi

indemnizables como lo son el dafio emergente™, lucro cesante ™ y la pérdida de

oportunidad™™.

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en este sentido, sefialando que la
indemnizacion cobija las compensaciones economicas por “pérdida, destruccion o
deterioro del patrimonio, las erogaciones, desembolsos o gastos ya realizados o por
efectuar para su completa recuperacion e integro restablecimiento, y el advenimiento del
pasivo (dafio emergente), asi como las relativas a la privacion de las utilidades,

beneficios, provechos o aumentos patrimoniales frustrados que se perciben o percibirian
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de no ocurrir los hechos dafosos (lucro cesante), esto es, abarca todo el dafio cierto,

actual o futuro” (Sentencia de 9 de septiembre de 2010, M.P. William Namén).

Ahora bien, en las relaciones de familia existen dos escenarios en donde se podrian
originar dafios de caracter patrimonial. El primero, son los dafios que se puedan causar
entre los conyuges, y el segundo, son los dafios que se generan entre padres e hijos. En
los dos escenarios, se pueden encontrar casos en donde se presente una afectacion al
patrimonio de una persona, tanto por disminucion de activos, incremento de pasivos, 0

privacion de ganancias o utilidades, que debe ser reparadaiiv.

El dafo extrapatrimonial corresponde al menoscabo o detrimento que sufre una
persona en intereses vinculados con los que se denominan bienes o derechos de la
personalidad o con la esfera afectiva del individuo. Al respecto ha sefialado la doctrina
que en ellos se presenta “la trasgresion de aquellos bienes que si bien no se encuentran en
la esfera patrimonial de una persona y por ende su tasacion en dinero no es posible, su
indemnizacion es necesaria” (Castro, 2010). Por su parte, Félix Trigo Represas (2000, p.
1062) se refiere al perjuicio extrapatrimonial destacando “el intento denodado y
persistente que el derecho ha hecho de plasmar en una cuantificacion dineraria un

intangible: la afectacion de sentimientos, el menoscabo espiritual”.

Como es conocido, en el dambito de los dafios extrapatrimoniales, se encuentran
estructurados por la jurisprudencia y la doctrina, el perjuicio moral y el perjuicio a la vida
en relacion —anteriormente denominado como perjuicio fisioldgico-, que brevemente se

estudiaran a continuacion.
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En Colombia, la jurisprudencia ha sido la encargada de darle significado al prejuicio
moral, debido a que no se encuentra tipificado en el Codigo Civilx, En este orden de
ideas, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 28 de febrero de 2013, M.P. Arturo
Solarte Rodriguez, reproduce lo expresado por la misma Corporacion en variadas
Sentencias sobre el perjuicio moral, sefialando que “incide en el &mbito particular de la
personalidad humana en cuanto toca sentimientos intimos tales como la pesadumbre, la
afliccion, la soledad, la sensacion de abandono o de impotencia que el evento dafioso le

hubiese ocasionado a quien lo padece™ i,

De lo anterior se concluye que la indemnizacion por dafio moral, a diferencia del
patrimonial, no es exactamente apreciable en dinero y, por tanto, su finalidad no es
reparatoria, sino que procura satisfacer o mitigar el dafio que sufrid el afectado sin
discriminar su fuente, es decir, que puede haberse producido por un extrafio o0 por un
miembro de la familia. En ese sentido, el perjuicio moral tiene una repercusion
personalisima por lo que el juez debe medir el grado de la lesion, de las secuelas que
quedan, el dolor o el pesar padecido, la humillacion y la vergienza sufrida, posicion
social del ofendido y la repercusion del hecho dafioso en sus actividades, que I6gicamente

varian de persona a personalvii,

De la misma manera, el perjuicio a la vida de relacion no se encuentra tipificado en el
Cadigo Civil, por lo que tiene origen jurisprudencial. La Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia del 13 de mayo de 2008, M.P. César Julio Valencia Copete, aceptod
expresamente este tipo de perjuicio como un dafo resarcible en la jurisdiccion civil y alli

se sintetiza lo que la jurisprudencia del Consejo de Estado aportd sobre el tema,
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denominandolo originalmente como perjuicio fisiolégico, asi como lo que la doctrina,
particularmente extranjera, ha precisado sobre el particular, sefialando las caracteristicas y

los elementos de este tipo de dafio como a continuacion se describe.

El dafio a la vida de relacion se refiere a “la pérdida de la posibilidad de realizar
actividades vitales que, aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la
existencia”. Se reconoce en casos de lesiones fisicas y perturbaciones funcionales e,
incluso, en eventos de lesion a otros bienes o derechos de la personalidad, como la honra,

el buen nombre o la libertad.

Mediante la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, de 19 de julio de 2000, M.P. Aliér Eduardo Hernandez Enriqueziii,el
concepto se amplio y se sefialé que “... no consiste en la lesion en si misma, sino en las
consecuencias que, en razon de ella, se producen en la vida de relacion de quien la

sufre”ixix,

En este orden de ideas, el dafio a la vida en relacion puede ser padecido por quien
sufrié el dafio directo o por otras personas cercanas, como el cényuge, los parientes o
amigos. La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia sefiala las caracteristicas«i que
tiene el dafio a la vida de relacion y destaca el reconocimiento que el Ordenamiento
Juridico debe darle a este tipo de dafios para que puedan ser reparados o compensados

mediante las normas de la Responsabilidad Civil.

Los dafios extrapatrimoniales son los mas comunes en el ambito familiar. Podrian

surgir de casos en donde uno de los cényuges sufra un grave padecimiento afectivo a
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causa de la traicion, el maltrato o el abandono del otro conyuge. También se pueden
predicar de situaciones de violencia entre esposos, que tengan como consecuencia la

generacion de traumas, dolores o aflicciones que trasciendan la lesion misma.

Otro caso en donde se podria configurar dafio moral se presentaria en aquellos
eventos en donde debido a la falta de reconocimiento de un hijo o por abandono del
mismo, se genere una profunda afectacion a los sentimientos de la persona. Incluso, en
los casos en donde se impugne exitosamente la paternidad de un progenitor respecto a su
hijo, se podria generar un dafio moral por existir una lesion a los sentimientos, al

descubrir que quién se creia hijo propio, ya no lo es.

Sin embargo, en relacién con los dafios que se puedan causar entre conyuges, un
sector de la doctrina manifiesta que es necesario distinguir el momento en que los dafios
se originan. La doctrina sefiala que el régimen personal y patrimonial de los conyuges
durante la convivencia se encuentra protegido por un sistema especial, particular y
concreto de normas que se “adscriben al principio del favor matrimonii”. Es decir, si un
matrimonio se encuentra en dificultades, s6lo sus integrantes pueden decidir la forma de

solucionar los conflictos (Borgonovo, 2003).

Ahora bien, cuando se trata de dafios por hechos generadores de causales de
divorcio y de dafios que sean consecuencia de la separacion o del divorcio, si bien se trata
de un tema ampliamente discutido —y que no es el objeto central de este estudio-,
consideramos que la indemnizacion sera procedente en cuanto tales hechos constituyan
ilicitos que deban ser reparados, y sélo seran indemnizables aquellos dafios que cumplan

con los presupuestos establecidos en la ley y que se encuentren debidamente probados.
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Ciertamente, en presencia de dafios ciertos, personales, directos y antijuridicos causados
en los mencionados supuestos, no parece suficiente que se le suministren alimentos al
conyuge inocente por parte del culpable, pues es claro que ésta prestacion no tiene
caracter reparatorio y, ademas, dependerad de que se cumplan los requisitos establecidos
en la ley para el efecto (capacidad econdmica del alimentante, incapacidad econémica del

alimentario y supuesto establecido en la ley).

En cuanto a la indemnizacion de los dafios que se ocasionan sin que esté presente una
causal o una accion de separacion o de divorcio, en la doctrina la cuestion no es clara 'y
parece tener una respuesta ambigua, ya que no seria razonable que se inicie una accion
auténoma de reparacion por dafios cuando los conyuges contindian conviviendo (caso en
el que ellos mismos deberian buscar una solucidn a sus conflictos), lo que seria diferente
a si ellos estdn separados de hecho (caso en el que si aplicaria la indemnizacion de

perjuicios por dafos).

En atencidn a la calidad de los bienes juridicos lesionados en la esfera del derecho de
familia, prevalece con mayor frecuencia el dafio moral, por cuanto el hecho ilicito suele
lesionar los mas intimos sentimientos de la persona afectada. Lo anterior no obsta para
que se indemnicen los dafios patrimoniales que se también se causen y se encuentren

debidamente probados.

Conducta humana, por regla general antijuridica.
La teoria general de las obligaciones sefiala que el negocio juridico, el hecho ilicito y
la ley son fuentes de las obligaciones. El hecho ilicito es “toda conducta humana que

causa un perjuicio injustificado a otro, sea que el deterioro se manifieste en la persona
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misma o en su patrimonio” (Castro, 2010, citando Sentencia de la Corte Suprema de

Justicia, de 19 de abril de 1993, M.P. Pedro Lafont Pianetta).

Del hecho ilicito surge entonces una relacion juridica entre el causante del dafio y el
afectado, en virtud de la cual el primero debe reparar al segundo. En este orden de ideas,
una vez acreditada la existencia de los presupuestos de la responsabilidad, el perjudicado
incorpora en su patrimonio un derecho personal o crediticio y el autor del dafio tendré una

deuda cuyo objeto serd la reparacion o indemnizacién del perjuicio ocasionado.

El profesor argentino Jorge Mosset Iturraspe sefiala que “El primer elemento o
presupuesto de la Responsabilidad Civil es la accion u obrar humano, conducta o
comportamiento que, dados los restantes elementos, engendra la obligaciéon de reparar.

Esta conducta debe ser contraria a derecho o mejor ain antijuridica”.

Esta postura coincide con la posicion de la Corte Suprema de Justicia Colombiana
cuando sefiala en todas sus mas recientes Sentenciasx<ii que el primer elemento necesario
para que se configure la Responsabilidad Civil extracontractual, “es la conducta humana,

bien sea positiva 0 negativa, que por regla general es antijuridica”.

Como se observa, la Corte considera que “la conducta humana, por regla general
antijuridica” es un presupuesto basico, autbnomo e independiente de los tres restantes;
que se fundamenta en la antijuridicidad de la conducta humana, es decir que el
comportamiento sea contrario al Ordenamiento Juridico. Ahora bien, la antijuridicidad es

entendida como “el juicio negativo de valor que recae sobre un comportamiento humano
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y que indica que ese comportamiento es contrario a las exigencias del Ordenamiento

Juridico i,

En palabras de profesor Rubén Stiglitz “el orden juridico esta integrado... no sélo por
la ley, sino ademas por otras fuentes jurigenas, como lo son la buena fé, la moral y las
buenas costumbres, etcétera, de tal suerte que habra antijuridicidad material cuando la

conducta examinada infrinja cualquiera de las categorias enunciadas”.

De lo mencionado se concluye que para que el dafio sea reparado, debe haber sido
producido por una conducta humana antijuridica (que no esté amparada por una de las
causales de justificacion). Este presupuesto es independiente y basico para que se
configure la Responsabilidad Civil en cualquier ambito, y de él no se excluyen las
controversias familiares generadoras de dafios. Este comportamiento, segin se ha
sefialado, abarca mucho mas que la ilegalidad de una conducta, pues es un concepto que
comprende leyes, deberes, costumbres, principios y valores que se encuentren en el

sistema juridico.

En este orden de ideas, si una persona incumple deberes, principios o valores que
hacen parte del Derecho de Familia, (como por ejemplo: los deberes que surgen a partir
del contrato matrimonial, o de las relaciones filiales) y con ello genera un dafio (cierto,
directo, personal y antijuridico), tendra el deber de reparar el dafio sufrido por la
victima, siempre que se acrediten los elementos restantes que a continuacion se

estudiaran.
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Relacion de causalidad entre el dafio y el comportamiento de aquel a quien se le
imputa su produccion.

La relacion de causalidad es el tercer presupuesto para que se configure la
Responsabilidad Civil en el Ordenamiento Juridico Colombiano. Para que el perjuicio
pueda ser reparado es necesario que el dafio pueda ser objetivamente atribuido a la accién
u omision de una persona, de sus dependientes, o que se derive de las cosas animadas o

inanimadas de las que sea guardian.

El profesor Jorge Bustamante Alsina (1983, p. 267) sefiala que la relacion de
causalidad es “la vinculacidn externa, material, que enlaza el evento dafioso y el hecho de
la persona o de la cosa”. Por su parte, Jerome Fisher, aludiendo a las dificultades que
puede tener plena certeza sobre este aspecto de la responsabilidad civil indica que “la
causalidad no es, en Derecho, mas que una probabilidad aceptable” (Lépez, 2010, citando

a Fisher p. 337).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia Colombiana, en Sentencia de 24 de
septiembre de 2009, M.P, César Julio Valencia Copete, precisé que la relacion de
causalidad “hace referencia al enlace que debe existir entre un hecho antecedente y un
resultado consecuente, de donde la determinacién del primero puede dar lugar a
establecer la autoria material del dafio; por su conducto se pretende entonces hallar una
relacién de causa a efecto entre el perjuicio y el hecho del sujeto de derecho o de la cosa a
quien se atribuye su produccion”. Lo que sefiala la Corte es que con este presupuesto se
intenta establecer si la lesion o el menoscabo es consecuencia de un hecho anterior

atribuible al demandado.
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La relacién de causalidad es un requisito imprescindible y es importante establecerla
porque no se puede atribuir responsabilidad sin que de “manera antelada se haya
acreditado a plenitud la autoria del perjuicio”, porque el dafio debe estar vinculado
directamente con el hecho que la persona realizo (Sentencia de 23 de junio de 2005, Corte

Suprema de Justicia, M.P. Edgardo Villamil Portilla).

En la misma Sentencia la Corte Suprema de Justicia indica, citando al profesor Jorge
Bustamante Alsinaixxv, que el nexo causal es “un elemento objetivo porque alude a un
vinculo externo entre el dafio y el hecho de la persona o de la cosa”. El nexo causal
pretende responder dos tipos de problemas, “el primero es encontrar alguna razén por la
cual el dafio puede ligarse con una determinada persona, de manera que se pongan a cargo
de ésta, haciéndola responsable, las consecuencias indemnizatorias...; en segundo lugar,
se trata de relacionar ... el dafio con la persona, pues... se indemniza el dafio causado”
(Sentencia de 24 de septiembre de 2009, M.P, César Julio Valencia Copete citando a

Diez-Picazo, Luis. Derecho de Darios, Civitas Ediciones, Madrid, 1999, pag.331).

Segln la doctrina, en el Derecho de Familia la relacion de causalidad no presenta
inconvenientes importantes en las areas clésicas de la materia como lo son los dafios por
la falta de reconocimiento de un hijo o los dafios derivados del divorcio. Lo importante es
que se acredite que el dafio fue resultado directo y adecuado de la conducta que se sefiala
como causa, y que no se ha visto interferida por la existencia de caso fortuito, fuerza

mayor, culpa exclusiva de la victima o hecho exclusivo de un tercero.

Sin embargo, como bien sefiala Jorge Berbere (2010), existen supuestos en los que se

puede llegar a presentar dificultad en cuanto a este aspecto, como lo son la
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responsabilidad por transmision de enfermedades a los hijos o la responsabilidad por

nacimiento con graves deficiencias fisicas.

Factor de atribucion de la responsabilidad.
Segun la profesora argentina Matilde Zavala de Gonzélez (1999, p.355), el factor de
atribucion “son las razones que justifican que el dafio que ha sufrido una persona sea

reparado por alguien, es decir, se traslade econémicamente a otro”.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en similar sentido
sosteniendo que cuando una persona causa injustamente un dafio a otro y “existe, ademas,
un factor o criterio de atribucion, subjetivo por regla general y excepcionalmente
objetivo, que permita trasladar dicho resultado dafioso a quien lo ha generado -0 a aquél
que por éste deba responder-, surge a su cargo un deber de prestacién y un derecho de
crédito en favor de la victima, que tiene por objeto la reparacion del dafio inferido, para
que quien ha sufrido el sefialado detrimento quede en una situacion similar a la que
tendria si el hecho ilicito no se hubiera presentado” (Sentencia de 16 de septiembre de

2011, M.P. Arturo Solarte Rodriguez).

El Ordenamiento Juridico Colombiano« consagra un sistema de Responsabilidad
Civil basado en la culpa, sin perjuicio de que se admita la consagracion del riesgo, como
factor de atribucion de la responsabilidad en supuestos excepcionalesvi, Asi lo sefiala la
Corte Constitucional, en Sentencia T-464 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva donde
sostiene que “La teoria general de la Responsabilidad Civil en el Ordenamiento Juridico
Colombiano, tanto de la contractual como de la extracontractual, es de tradicion

culpabilistabvii,
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Es decir, como sefiala la Corte Suprema de Justicia, el factor de atribucion es
subjetivo cuando “se deriva, exclusivamente, de los actos dolosos o culposos...es decir,
que el factor de atribucion de la responsabilidad es de naturaleza subjetiva” (Sentencia de

8 de agosto de 2013, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda).

Analizando los diversos supuestos en los que se consagra la Responsabilidad Civil en
materia de relaciones familiares en el derecho colombiano, se observa que en la
generalidad de los casos el factor de atribucion es de caracter subjetivo. En estos casos se
estd en presencia de acontecimientos que no implican un riesgo, potencial peligro o
beneficios para los autores del dafio. Por lo tanto, en este &mbito nuestro Ordenamiento

no admite la responsabilidad objetivarii (Santos, 2008 p. 391).

Ahora bien, es necesario recordar que en materia de Responsabilidad Civil
Extracontractual la culpa no tiene grados, es una sola y sin ella no hay lugar a reparacion

de dafios, por lo que los criterios de imputacion son la culpa y dolo.

Respecto del concepto de la culpa en la jurisprudencia civil, debe tenerse en cuenta
que en Sentencia del 18 de diciembre de 2009, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, la Corte
Suprema de Justicia sefialé que el comportamiento de quién causa un dafio es culpable
cuando “no se haya ajustado a los estandares de conducta exigibles para la vida en
sociedad, particularmente en cuanto a la omision de los deberes de prevencion y de

evitacion de dafios que a cada uno corresponde segun el rol que desempefie”.
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Ahora bien, segun el articulo 63 del Cddigo Civil, el dolo “consiste en la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”, cuya carga probatoria esta en
cabeza de la victima. En ese sentido, segun el articulo 1516 del Caodigo Civil, “el dolo no
se presume sino en los casos especialmente previstos por la ley. En los demas casos debe

probarse”.

En relacion con los dafios causados en las relaciones de familia se debe aplicar el
régimen general de la culpa en materia extracontractual: el sistema de Responsabilidad
Civil por el hecho propioix, Asi mismo, como lo sefiala el articulo 2343 del Codigo

Civil, el autor del dafio es obligado a indemnizar al igual que sus herederos,

En este orden de ideas, se concluye que para atribuir la responsabilidad
extracontractual por el hecho propio, es necesario que se acredite la culpa en el
demandado, concepto éste que corresponde a un comportamiento no ajustado a los
estdndares de conducta exigibles en la sociedad. La responsabilidad objetiva no es de
gran acogida en esta materia debido a que en el &mbito de las relaciones familiares el
factor de atribucion es la culpa o el dolo y el riesgo, por ejemplo, no es concebible en este

ambito ya que el derecho de familia se basa en actos personalisimos.

Fundamento constitucional y legal en el derecho colombiano para aplicar los

presupuestos de la responsabilidad civil en el derecho de familia

En los distintos supuestos de Responsabilidad Civil que se presentan en el &mbito del
Derecho de Familia, no existe una norma que impida o excluya a los miembros de la

familia la posibilidad de que se los obligue a reparar de manera integral los dafios que
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entre estos se causen. Incluso existen normas en el Cddigo Civil que establecen la
posibilidad de indemnizar los perjuicios causados, por ejemplo, en materia de nulidad del
matrimonioxi, de la impugnacién de la paternidad o maternidadxiiy por la

incertidumbre en la paternidad.xxxii

En este orden de ideas existen comportamientos antijuridicos expresamente
contemplados en la ley como: (i) La responsabilidad de los padres por la mala
administracion de los bienes del hijo, (ii) La responsabilidad de los padres por la
administracion fraudulenta de los bienes del hijo y, (iii) Los perjuicios por la ilegitimidad
del hijo (Santos, 2008, p. 396-407). Ahora bien, los eventos de la reparacion de perjuicios
no contemplados especificamente en la ley son: (i) ElI incumplimiento de la obligacion
alimentaria; (ii) EIl incumplimiento de deberes de crianza, educacion y establecimiento de
los hijos; (iii) abandono del hijo por el padre o la madre y, (iv) la filiacion

extramatrimonial no reconocida voluntariamente (Santos, 2008, p. 407-413).

Como se observa, en algunos casos se sefiala expresamente la posibilidad de
demandar la indemnizacién de los perjuicios que se ocasionen. En el caso de la nulidad
del matrimonio, si existe mala fé de uno de los conyuges, y en los casos de la ilegitimidad
e incertidumbre en la paternidad, se presume la culpa. Sin embargo, no se deben
interpretar estas normas como que sélo en esos supuestos es factible solicitar la
reparacion de los dafios, ya que esto generaria una desproteccién por parte del
Ordenamiento respecto de muchos otros casos que se presentan y a los cuales se pueden

aplicar las normas en mencién, por analogia.
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Ahora bien, la Constitucion Politica y la ley 446 de 1998, también contienen
disposiciones que sirven de sustento juridico para concluir que la Responsabilidad Civil

puede tener aplicacion en las relaciones familiares.

Desde la 6rbita constitucional el Ordenamiento persigue finalidades especificas
consagradas en los articulos 5 y 42 de la Constitucion Politicaxv, lo que da origen a
relaciones que se basan en “la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes”(Santos, 2008, p. 375). Los derechos inalienables de
los miembros de la familia deben ser protegidos por el Estado, que debe velar por su
integridad, supervivencia, conservacion y bienestar (Sentencia C-577 de 2011, Corte

Constitucional).

La ley 446 de 1998, Ley de Descongestion de la Justicia, sefiala que “Dentro de
cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y

equidad y observara los criterios técnicos actuariales”x«v,

El principio de reparacion integral es aquel que “impone como consecuencia
necesaria en contra del autor de un acto lesivo la obligacion de indemnizar a la victima,
tal como se infiere de la interpretacion de los articulos 2341 y 2356 del Codigo Civil”. Es
decir, “debera poner al sujeto perjudicado en una situacién lo méas parecida posible a
aquélla en la que se encontraria de no haber ocurrido el dafio” (Sentencia de 18 de

diciembre de 2012, Corte Suprema de Justicia M.P. Ariel Salazar Ramirez).
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El articulo 16 de la ley 446 de 1998, otorga la categoria “legal” al principio de
reparacion integral, anteriormente desarrollado por la jurisprudencia. Es una norma que se
incorpora al Derecho Civil, en todas sus ramas, donde se incluye, obviamente, el Derecho
de Familia. En este orden de ideas, se concluye que si el principio de reparacion integral
desarrollado por la jurisprudencia, se incorpora al ordenamiento civil por la ley 446 de
1998, entonces el principio de reparacion integral se debe aplicar al Derecho de Familia y

a las controversias que se susciten por dafios que ameriten ser reparados.

A manera de conclusion, la indemnizacion por dafios en el derecho de familia
depende del tipo de tesis que se acoja en relacion con la aplicacion de la Responsabilidad
Civil en las relaciones familiares. Actualmente, se ha consolidado una postura en favor de
la indemnizacion de los dafios derivados de las relaciones familiares en casi todo el
mundo, ya que las antiguas inmunidades se consideran desuetas y anacronicas, y las
normas que rigen el Derecho de Familia no constituyen un régimen suficiente para que

las victimas de los dafios obtengan la reparacion de los perjuicios sufridos.

Si se cumplen los presupuestos establecidos por la ley y la jurisprudenciabi, se
procederd a indemnizar los dafios, si no, se limitard Unicamente a las sanciones previstas
en las normas que regulan las relaciones familiares. Adicionalmente, no se debe dejar de
lado la aplicacion de las normas de caracter especial que hacen referencia al tema de
reparacion de perjuicios en el Derecho de Familia, con fundamento en el principio de

aplicacion de la norma especial o particular sobre la norma general.

En Colombia no existe un sistema de inmunidades establecido a favor de los

miembros que componen el grupo familiar. Aceptar esta tesis seria ir en contravia de la
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Constitucion y de los Tratados Internacionales aprobados por el pais. No corresponde,
entonces, descartar la aplicacion de la Responsabilidad Civil en las relaciones familiares,
Unicamente por el silencio o la falta de consagracion expresa que hace el legislador.
Adoptar las teorias que niegan la aplicacion de la Responsabilidad Civil frente al tema,
seria un retroceso en la concepcion de familia que se tiene en Colombia hoy en dia, y
ademas implicaria un desconocimiento de los principios y valores que inspiran el

ordenamiento, tales como el respeto de la dignidad humana y de la solidaridad.
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La Responsabilidad Civil Derivada de las Controversias Suscitadas Alrededor de la

Filiacion

Como se ha venido sefialando a lo largo del presente trabajo, la aplicacion de la
Responsabilidad Civil a las controversias derivadas de los dafios que se causen en las
relaciones familiares, es un tema que no tiene soluciones unanimes en la jurisprudencia ni
en la doctrina. Cada caso en particular tiene una solucion propia que depende de las

caracteristicas singulares que se presenten.

Ahora bien, dentro de las relaciones familiares, se encuentran las relaciones que
surgen entre padres e hijos, es decir las relaciones paterno-filiales. En ocasiones entre
padres e hijos se producen dafios a una de las partes involucradas en tal relacion, o
incluso frente a terceros, lo que conlleva a que se contemple la posibilidad de interponer
acciones de Responsabilidad Civil para la obtener la correspondiente indemnizacién de

perjuicios.

Actualmente, la ley colombiana contiene diferentes hipotesis que regulan las
situaciones que dan origen a la Responsabilidad Civil en las relaciones paterno-filiales.
En ese sentido, segin ya lo resefiaremos, existen sanciones civiles expresamente
sefialadas en la ley por la realizacion de comportamientos antijuridicos que dan origen a
la Responsabilidad Civil; y en algunas otras “responden a este esquema al subsumirse los
supuestos de hecho en las correspondientes normas que mandan no causar dafio a otro”

(Santos, 2008, p. 395) y que obligan a la indemnizacion.
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Los comportamientos antijuridicos expresamente contemplados en nuestro Codigo
Civil que hacen referencia a la reparacion de los dafios causados en las relaciones
paterno-filiales son: la responsabilidad de los padres por la mala administracion de los
bienes del hijo; la responsabilidad de los padres por la administracion fraudulenta, los
perjuicios por la declaracion de la ilegitimidad del hijo y el incumplimiento de la

obligacion alimentariaboovii,

Ahora bien, los eventos antijuridicos en los que podria configurarse, en nuestra
opinion, la Responsabilidad Civil y que no estan contemplados especificamente en la ley
son: el incumplimiento de los deberes de crianza, educacion y establecimiento de los

hijos; y la filiacion extramatrimonial no reconocida voluntariamente.

El proposito del presente capitulo es concretar nuestro estudio al anélisis de algunos
casos especificos en los que en las relaciones paterno-filiales se pueden generar dafios, y
por ende, dar origen a las acciones indemnizatorias, para lo cual se analizaran los
presupuestos de la Responsabilidad Civil estudiados en el capitulo segundo, asi como las
referencias de la doctrina que se ha ocupado de estos temas. Estos casos son los
siguientes: (i) Darios derivados de la ilegitimidad del hijo, (ii) Dafios derivados de la
filiacion extramatrimonial no reconocida, y (iii) Dafios por el Incumplimiento de la
Obligacion Alimentaria, de los Deberes de Crianza, Educacion y Establecimiento de los

Hijos.
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Dafios derivados de la ilegitimidad del hijo.

Los perjuicios derivados de la ilegitimidad del hijo derivan de la hipotesis en la que el
marido solicita una indemnizacion de perjuicios a quien ha sido su esposa, que
incumpliendo su deber de fidelidad matrimonial ha concebido un hijo con una persona
diferente a su esposo. En este caso, se pueden causar dafios patrimoniales y morales al
esposo afectado por tal situacion, asi como también al hijo, quien cree, en muchas

ocasiones por varios afos, que el marido de su madre era su verdadero padre.

En el Ordenamiento Juridico Colombiano se contempla expresamente este supuesto
de hecho. El articulo 224 del Codigo Civil, sefiala que por efecto de la declaracion de
ilegitimidad del hijo, “tendra derecho el marido, y cualquier otro reclamante a que la

madre le indemnice de todo perjuicio que la pretendida ilegitimidad le haya irrogado”.

Como lo sefiala la formula de atribucion de la Responsabilidad Civil, para que se haga
efectiva la reparacion, es necesario que se cumplan los requisitos sefialados por la
jurisprudencia, a saber: (i) conducta humana, por regla general antijuridica, (ii) dafio, (iii)
relacion de causalidad entre el dafio sufrido por la victima y la conducta de quien se

imputa su produccion y, (iv) el factor o criterio de atribucién de la responsabilidad.

El primer requisito, conducta humana antijuridica, hace referencia a la accion o
comportamiento que contraria el Ordenamiento Juridico. En el caso objeto de estudio, se
pueden observar dos conductas que podrian considerarse antijuridicas. La primera, es la
accion de concebir a un hijo fuera del matrimonio, con una persona diferente al conyuge,
lo que necesariamente conduce a concluir que hubo incumplimiento del deber de

fidelidad derivado del matrimonio (art. 176 del C.C.).
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La segunda, es la accion de faltar a la verdad o engafiar al conyuge y al hijo,
haciéndoles creer que tienen una relacion consanguinea. Las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los conyuges durante la vigencia del matrimonio es una de
las causales de divorcio que se establecen en el articulo 154 del Codigo Civil (ordinal 1°),
ademas de lo cual se trata de un comportamiento que atenta contra la unidad y la

estabilidad de la familia.

Por otra parte, mantener una apariencia falsa sobre la verdadera procedencia de un
hijo es una conducta que atenta contra los derechos de los nifios a conocer su identidad,
su nombre y su procedencia, ademas de que se vulneran la buena fe, la moral y las buenas

costumbres que integran el Ordenamiento Juridico.

En este orden de ideas, concebir a un hijo por fuera de la relacion matrimonial y
hacerle creer al conyuge y al hijo que tienen un vinculo de filiacion entre ellos es una
conducta humana antijuridica, por lo que se entiende cumplido el primer requisito de la

Responsabilidad Civil.

Ahora bien, el segundo requisito alude, como ya lo hemos profundizado, al “dafio”
resarcible. El dafio es la alteracion negativa que se presenta en el circulo juridico de una
persona y que le afecta el disfrute de bienes patrimoniales o extrapatrimoniales. Para que
el dafio exista y sea susceptible de reparacion debe ser cierto, directo, personal y
antijuridico. En este caso, tanto el esposo, como el hijo, pueden sufrir dafios morales y

patrimoniales, los que podrén ser resarcidos en el respectivo proceso toda vez que, como
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lo establece el articulo 224 del Codigo Civil, de la declaracion de ilegitimidad surge el

derecho a obtener la reparacion “de todo perjuicio”.

El hijo, por ejemplo, puede llegar a sufrir dafios de naturaleza extrapatrimonial ya
que a partir del descubrimiento de la verdad puede ser dejado de lado por quien
consideraba su padre y entonces sufrir un dafio moral, dado el dolor o el sufrimiento que
esa situacion puede generarle. Por su parte, el padre podra haber sufrido dafios
patrimoniales, relacionados con los gastos de alimentos y de educacion en los que
incurrio para el sostenimiento de quien creia era su hijo, y dafios morales ya que conocer

esa dolorosa verdad le generara, obviamente, una grave afectacion sentimental.

En este orden de ideas, los dafios se podran generar tanto a los hijos como a los
padres. Aunque no conocemos casos en el derecho comparado ni en el derecho nacional
en donde un hijo instaure una demanda contra su madre por los dafios que se le ocasionen
por la ocultacién de la paternidad, si se cumplen todos los presupuestos, una demanda de
este tipo podria tener prosperidad ya que los dafios morales en el hijo se generan porque
descubre de manera repentina que quién consideraba su padre ya no lo es, y esto lleva a
que se presente para él una experiencia traumatica. Claro esta que todo dependera de cada
caso en particular, el evaluar las circunstancias, pues en algunas ocasiones la preservacion
de la relacién con la madre impedira que el hijo presente la reclamacion, y en otros, mas
alla de la inexistencia del vinculo biol6gico, la relacion entre el pretendido padre y quien
pasaba por su hijo podria no verse afectada dados los lazos construidos por afios de

relacién afectiva.
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Los dafios generados al hijo por el comportamiento antijuridico de la madre se
podrian presentar como resultado de la pérdida total de contacto entre el hijo y quién
hasta ese momento era su padre, lo que causard sufrimiento y lesionara el derecho que
tiene el hijo de conocer su origen bioldgico y su identidad, el derecho a la integridad
moral, al nombre y a la personalidad, derechos que como madre tiene el deber de

garantizar.

Los derechos anteriormente mencionados no solo se encuentran establecidos en
nuestra legislacion, sino que ademas son derechos que se encuentran consagrados en la
“Convencion sobre los Derechos del Nifio”, ratificada por Colombia y que, en virtud del

articulo 94 de nuestra Constitucion, tienen jerarquia constitucional.

Por su parte, los dafios al conyuge o ex marido derivados de la ocultacion de la
paternidad, también pueden ser de tipo patrimonial o moral. Sin embargo, es necesario
resaltar que sin la plena prueba de la existencia del dafio en el proceso no surge ninguna
obligacion indemnizatoria. Por lo tanto, es necesario acreditar en el proceso que la
persona afectada por el dafio es efectivamente el demandante y que el dafio es producto
de la violacion real o veridica del derecho, asi como también que el hecho afecté un

beneficio del que licitamente disfrutaba la victima.

El tercer presupuesto de la Responsabilidad Civil es la relacion de causalidad. A lo
largo del presente trabajo se ha indicado que éste requisito hace referencia al necesario
nexo o enlace que debe existir entre un hecho antecedente —la conducta antijuridica- y el
resultado dafioso que sufre la victima. Es decir, la determinacion del primer hecho da

lugar a establecer la autoria material del dafio. En el caso que estamos analizando, el
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hecho de que la madre conciba a un hijo por fuera del matrimonio y lo haga pasar por hijo
del marido es el hecho antecedente que genera el dafio, o el hecho que da lugar a
establecer la autoria material del dafio. Si la relacion entre el hecho y el resultado se

prueba debidamente en el juicio se entiende cumplido el tercer requisito de la formula.

En relacion con el factor de atribucién de la responsabilidad, se ha mencionado que,
en este tipo de supuestos, éste es de caracter subjetivo porque se deriva, exclusivamente,
de los actos dolosos o culposos en los que haya incurrido el autor del dafio. En este orden
de ideas, cuando existe ocultacion de la paternidad es necesario que ésta se impugne con
el fin de que se establezca si el supuesto padre es 0 no el verdadero progenitor del hijo. Es
por esto que, segun el profesor Santos Ballesteros, de conformidad con el articulo 224 del
Cadigo Civil, la sola declaracion de ilegitimidad en la Sentencia que decide el proceso de
impugnacion sirve de prueba de la culpa de la madre y, por consiguiente, ella puede ser
obligada a indemnizar todos los perjuicios que sean consecuencia de esa declaracion, por

lo que se podria sefialar como cumplido el cuarto requisito.

En la jurisprudencia Colombiana no hemos encontrado casos en donde el cényuge
demande a la esposa por la ocultacion de la paternidad, pero en la jurisprudencia
argentina, se hace alusion a dos casosii en los que los demandantes reclamaban a sus
ex esposas indemnizaciones por los dafios patrimoniales y morales que habian padecido
por la infidelidad de sus esposas que habian concebido hijos en dicha situacién y cuya
paternidad les habia sido atribuida (Ferrer, 2001, p. 15). Después de que prosperara la
impugnacion de la paternidad, se solicitd la correspondiente indemnizacion por los dafios

patrimoniales y morales.
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Después del estudio de los casos, los jueces se inclinaron por la teoria negativa sobre
la indemnizacion de perjuicios generados en el nucleo familiar y negaron cualquier tipo
de indemnizacién aduciendo la falta de prueba del dolo en la ocultacion de la paternidad
bioldgica por parte de la mujer, sefialando que la Unica consecuencia juridica de la

infidelidad es la causa de separacion matrimonial (Ferrer, 2001, p. 15).

A manera de conclusion, al presentarse una controversia relacionada con la
reclamacion por los dafios generados como consecuencia de la concepcién de un hijo por
fuera del matrimonio y por hacerlo pasar como hijo del marido, se podria llegar a
interponer la accion de Responsabilidad Civil para que se reparen los perjuicios morales y
patrimoniales que se ocasionen tanto al hijo como al ex marido de la mujer que incurrié
en el mencionado comportamiento. Lo anterior, no s6lo daria cumplimiento a los
articulos 224 y 2341 del Cddigo Civil, sino también a normas de caracter constitucional y

a los tratados internacionales que vinculan a Colombia.

Dafios derivados de la filiacibn extramatrimonial no reconocida

voluntariamente.

Este supuesto no se encuentra especificamente contemplado en la ley. Consiste en la
negativa de los progenitores, padre o madre, a reconocer voluntariamente al hijo
proveniente de la filiacion extramatrimonial, por lo que se cuestiona si el hijo puede

reclamar una indemnizacion de dafios y perjuicios a sus padres.
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De esta hipdtesis se desprenden dos posibles supuestos: (i) El andlisis de la
Responsabilidad Civil del progenitor por la falta de reconocimiento voluntario del hijo vy,
(ii) El andlisis de la Responsabilidad Civil de la madre, cuando es el padre quién no
reconoce de forma voluntaria al hijo extramatrimonial. Los dos supuestos se explicaran

mejor a continuacion.

Analisis de la responsabilidad civil del progenitor por la falta de reconocimiento
voluntario del hijo.

Este supuesto, segun ya lo hemos indicado, se presenta en el evento en que el padre o
la madre omiten el reconocimiento voluntario de la filiacion y ésta se determina mediante
otros mecanismos, por lo que se cuestiona si el hijo puede ejercitar una accion de

reclamacion de dafios frente a aquel progenitor que no lo reconocié oportunamente.

Como se ha sostenido a lo largo de esta investigacion, en el derecho comparado la
tesis negativa respecto de supuestos como el planteado anteriormente sostiene que en el
Derecho de Familia ya existen unas sanciones previstas en la ley que se refieren a la
exclusion de la patria potestad cuando no se cumplen deberes como el de reconocer a un
hijo. Sin embargo, en Colombia el Codigo Civil==ix no hace referencia a la suspension y/o
terminacion de la patria potestad como sancion por la falta de reconocimiento voluntario
del hijo, por lo que se procedera a evaluar si podria proceder la accién indemnizatoria por

Responsabilidad Civil en este caso.

En relacion con la conducta humana antijuridica, que en este caso seria la falta de
reconocimiento de un hijo, el derecho colombiano determina que este comportamiento es

de caracter “voluntario”. Asi lo sostiene la Corte Constitucional al sefialar que “El
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reconocimiento del hijo extramatrimonial es un acto juridico unilateral; una
manifestacion de voluntad tendiente a producir efectos juridicos, que debe ser expresada
de forma libre, sin que medie error, fuerza o dolo” (Sentencia T-1229 de 2001, M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra).

Podria concluirse, en una primera aproximacion, que como la accion de reconocer a
un hijo debe ser voluntaria, esto significa que no reconocerlo no seria un comportamiento
contrario a derecho. Sin embargo, consideramos que la voluntariedad a la que se refiere el
legislador en relacion con el reconocimiento no significa que ella tenga un carécter
discrecional, es decir, que dependa del criterio de la persona (en este caso de alguno de
los padres), sino que, por el contrario, a lo que se refiere es a que esa manifestacion se
haga sin presiones y sin vicios de la voluntad. En este orden de ideas, se observa cdmo en
este caso se contraponen los derechos del hijo (como lo son el derecho al nombre y a
conocer su origen bioldgico) frente a los del padre, disyuntiva ésta en la que deben

prevalecer los derechos de los nifios.

Lo anterior tiene sustento en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que sefiala
que los nifios tienen un derecho de caracter constitucional y supranacional a ser
reconocidos por quienes los han gestado y a conocer su identidad biologicax. Colombia
ratifico la Convencion, mediante la ley 12 de 1991, por lo que se puede llegar a la
conclusion sobre el caracter supranacional de los derechos que tienen los nifios en nuestro

pais y la prevalencia de sus derechos sobre cualquier otro sujeto de derechos.

Corolario de lo anterior es que el hecho de no reconocer a un hijo extramatrimonial de

manera voluntaria es un acto contrario a las leyes, nacionales y supranacionales que hacen
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parte de nuestro Ordenamiento Juridico, con lo que se lesionan los derechos de los nifios,
lo que conduce a considerar que se trata de una conducta humana antijuridica. Por lo
tanto, se debe entender cumplido el primer presupuesto de la férmula para que se

configure la Responsabilidad Civil.

En cuanto al dafio producido, en este caso se pueden generar dafios patrimoniales y
dafios morales, que cumplan con las caracteristicas sefialadas en la jurisprudencia y que
se prueben debidamente en el proceso. En la doctrina se ha manifestado que el hijo no
puede pretender la indemnizacién del dafio moral consistente en “la reparacion del
desamor, de la carencia afectiva o de la falta de apoyo espiritual por parte del progenitor
que no lo ha reconocido” (Rodriguez, 2009, p. 184), ya que un padre no tiene el deber
legal de dar carifio a su hijo. Sin embargo, si como consecuencia del comportamiento
antijuridico del padre se genera dolor, pesar o sufrimiento, no por la falta de amor o
carifio, sino porque el nifio no ha tenido un padre, un modelo, un ejemplo a seguir, etc., y
por ello ha sido objeto de exclusiones o tratamientos discriminatorios en el medio en el
que actua, el juez podria valorar esas circunstancias para determinar si con ellas se

configura un dafio moral.

Ahora bien, el criterio mas importante que se sefiala en la fijacion de la cuantia de la
indemnizacion es el periodo de tiempo que dure la negativa injustificada del
reconocimiento de los padres, que se relaciona directamente con la edad del hijo. A
menor edad, menor tardanza en el reconocimiento y menos sufrimiento, por lo que la
indemnizacion sera mas baja. De todas formas, se debe estudiar el caso en concreto para

determinar la cuantificacion del dafio moral.
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En lo que se refiere a la culpabilidad del agente, el factor de atribucion es el dolo o la
culpa por tratarse de responsabilidad subjetiva, como se ha sefialado repetidas veces a lo
largo de este trabajo. En este sentido, consideramos que no puede existir culpa cuando la
falta de reconocimiento se funda en la ignorancia de la existencia del hijo o, en la falta de
certeza en relacion con la paternidad. Sin embargo, una vez iniciado el proceso de
filiacion, el padre no se exonera de responsabilidad en el supuesto en que no contribuya a
despejar las dudas o no contribuya a la realizacion de las pruebas genéticas ya que esto se
constituye como un indicio en contra del padre y, desde el punto de vista de la

Responsabilidad Civil, constituiria un comportamiento reprochable.

Esta negativa a contribuir en un proceso de paternidad con la realizacion de las
pruebas genéticas y a despejar las dudas en cuanto a la paternidad, se encuentra
debidamente tipificada en nuestra legislacion, y asi se resaltd en el primer capitulo del

presente trabajo.

Otro supuesto en el cual el padre se exoneraria de la atribucion de culpa o de dolo, es
el caso en el cual existe la imposibilidad de reconocimiento de la paternidad porque el
hijo en cuestion deviene de la concepcion entre una mujer casada y un tercero, caso en
donde la ley presume que el padre es el cdnyuge de la mujer. Para los casos restantes en
donde un padre omite el reconocimiento voluntario de un hijo, este requisito se entiende

cumplido.

Finalmente, la relacion de causalidad, se evidencia en el simple hecho de la omision
del acto de “reconocer” al hijo en la forma como lo establece la ley, porque éste requisito

consiste en que la fuente o el origen del dafio, sea efectivamente la falta de
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reconocimiento por parte del progenitor, evaluacion que el juzgador deberd realizar en

cada caso en particular analizando el material probatorio incorporado al proceso.

De lo anterior se concluye que no se puede negar que los hijos tienen un derecho
subjetivo a ser reconocidos por quienes lo gestaron, y la negativa infundada de los padres
a hacerlo puede ocasionarle dafios al hijo. En este orden de ideas, si se acoge la teoria
positiva de la reparacion por dafios derivados de la Responsabilidad Civil en las
relaciones de filiacion, se puede evidenciar que en este caso son pocas las excepciones
para que no se cumplan los requisitos de la Responsabilidad Civil, por lo que los dafios
patrimoniales y morales ocasionados al hijo que nunca fue reconocido por alguno de sus

padres deberian ser indemnizados.

Analisis de la responsabilidad civil de la madre cuando el padre no reconoce de
forma voluntaria al hijo extramatrimonial.

En esta hipotesis se desprenden dos escenarios: el primero se presenta por la
posibilidad de que el hijo esté legitimado para solicitar una indemnizacion de dafios y
perjuicios a su madre por no haber ejercido la accion de reclamacion de la paternidad. El
segundo, es aquel en donde la madre ejercita la accion de reclamacion de la filiacion de
manera tardia, situacion que genera dafos en el hijo. Se procede entonces a analizar si los

presupuestos de la Responsabilidad Civil tienen aplicacion en los mencionados casos.

El primer supuesto cuestiona si el hecho de que la madre no ejerza la accién de
reclamacion de la paternidad representando al menor, es una conducta que deba
responsabilizarla por los dafios generados al hijo. Como el caso anterior, con la negativa

de la madre se vulnerarian los derechos del hijo de “acceder a su propia identidad, a su
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derecho al nombre y a integrarse en el seno de su verdadera familia” (Rodriguez 2009, p.

186).

Sin embargo, el derecho a la “intimidad” de la madre se contrapone frente al derecho
a la “identidad” del hijo. Como se ha sefialado, ésta problematica usualmente se resuelve
a favor del hijo porque los derechos de los nifios tienen caracter prevalente. No obstante,
existen dos excepciones: los casos de violacion y los casos de incesto, en donde el

derecho a la intimidad de la madre prevalece sobre el derecho a la identidad del hijo.

Ahora bien, en relacion con la conducta humana antijuridica es necesario analizar si el
hecho de no ejercer la accion de reclamacion de la paternidad por parte de la madre en
representacion del hijo es una conducta contraria al Ordenamiento Juridico, teniendo en
cuenta que éste se compone no solo por la ley, sino ademas por otras fuentes jurigenas
como lo son la buena fe, la moral, los principios y las buenas costumbres que se

encuentren en el Ordenamiento Juridico.

En principio, la conducta no seria antijuridica porque no hay una norma expresa en el
Ordenamiento Juridico que sefiale que esta actuacion deba ser ejecutada por la madre. Sin
embargo queda al arbitrio del juzgador determinar si la conducta contraria la buena fe, la
moral y las buenas costumbres de nuestro Ordenamiento Juridico. En nuestra opinion, en
algunos casos especificos (como por ejemplo en donde exista una enfermedad hereditaria
grave o, en aquellos casos donde la madre no tenga medios econdmicos para sostener a su
hijo) se debe otorgar primacia a los derechos fundamentales del menor y se podria

configurar una conducta antijuridica por parte de la madre.
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Ahora bien, en cuanto al dafio ocasionado al hijo en este escenario, no es claro como
se podrian determinar los correspondientes dafios patrimoniales y morales. Los dafios
patrimoniales harian referencia a aquellos gastos en los que el menor hubiera tenido que
incurrir por la falta de apoyo econdmico proveniente de no poder hacer efectivo su
derecho a los alimentos que el padre le hubiera podido suministrar, en el evento en que la
madre hubiera ejercido la accion de filiacion oportunamente y se hubiera declarado

exitosa la respectiva reclamacion.

Sin embargo, es importante resaltar que para que el dafio sea debidamente
indemnizado, éste debe ser cierto, directo, personal y antijuridico, y en este caso no es
claro como el dafio se puede haber generado en una situacion que no se encuentra
efectivamente consolidada. Es decir, cuando una persona no goza desde un principio de
beneficios ciertos o de derechos adquiridos, no se entiende como se puede ver afectado un
interés legitimo que previamente disfrutaba ya que no se est4 impidiendo, por parte de la

madre, el disfrute de algln derecho del hijo porque éste nunca lo ha tenido.

Ahora bien, en este caso es mas clara la afectacion que sufre el hijo en sus
sentimientos y el menoscabo espiritual, por lo que el dafio moral se configuraria. Pero no
es evidente que éste haya sido producido por la omision en el ejercicio de la accion de
reclamacion de la filiacion por la madre en representacion del hijo. Es decir, la afectacion
en los sentimientos del hijo en este caso en particular puede provenir de la falta de
reconocimiento del padre, del hecho de sentirse despreciado por el mismo, o de la tristeza
o afectacién en los sentimientos por la falta del ejercicio en la accion por parte de la

madre.
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Es importante que el juez determine exactamente de donde se deriva el dafio moral ya
que si proviene de la falta de reconocimiento del padre, nos encontramos en el escenario
del caso anteriormente analizado vy, si proviene de la falta del ejercicio de la accidn por
parte de la madre, consideramos que el dafio que se presentaria habria que cuantificarlo
teniendo en cuenta el tiempo en el que la madre le pudo haber evitado el dolor que

finalmente padecio.

En cuanto a la relacion de causalidad entre el dafio y la conducta de quien se le imputa
su produccion, se puede sefialar que este requisito se configuraria Unicamente en el
supuesto de que el dafio sufrido por el hijo tenga un enlace directo con la omision de la
madre por no haber ejercido la accién, es decir que sea un efecto directamente

relacionado con la conducta de la madre.

Finalmente, en relacion al factor de atribucién de la responsabilidad, se ha dicho en
repetidas ocasiones que en las relaciones de familia el factor de atribucion es de
naturaleza subjetiva, por lo que se deriva de los actos dolosos o culposos que realiza una
persona (en este caso la madre). Para que se atribuya la culpa, es necesario que el
comportamiento no sea ajustado a los estandares de conducta exigibles en la sociedad,
particularmente en cuanto a la omision de los deberes de prevencion y de evitacion de

dafios que a cada uno corresponde segun el rol que desemperie.

Consideramos que en el caso objeto de estudio es necesario apreciar las razones por

las que la madre no ejercid la accion oportunamente y asi poder establecer si

efectivamente se cumple el requisito o no. Si se puede llegar a demostrar que mediante el
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ejercicio de la accion, la madre efectivamente pudo haber evitado dafios sufridos por su

hijo, se entenderia que el requisito en mencidn se cumpliria.

Dafios por el incumplimiento de los deberes de crianza, educacion y

establecimiento de los hijos y de la obligacion alimentaria

De conformidad con los articulos 253, 262 y 264« del Codigo Civil, le corresponde a
los padres “el cuidado personal de la crianza y educacion de los hijos”, ademas de lo cual
tienen la facultad de “vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente” y
dirigir “la educacion de sus hijos menores y su formacion moral e intelectual, del modo
que crean MAas conveniente para éstos; asi mismo, colaboraran conjuntamente en su

crianza, sustentacion y establecimiento”.

La integracion de las normas que se han transcrito contiene un conjunto de deberes y
de facultades, en virtud de los cuales los padres tienen la potestad de tomar las
determinaciones que corresponda para criar, educar, orientar, conducir, formar habitos,
dirigir y disciplinar la conducta de los hijos. “Educar” a los descendientes se ha entendido
como “la formacidn e instruccion basica que se debe a los hijos” y el “establecimiento” es
“el hecho de procurar el aprendizaje de un arte o profesion y de los instrumentos o
elementos para ejercerla, entendido también, en la medida de las condiciones

econdmicas’xcii,

Los deberes de los padres hacia los hijos, fueron concebidos en un principio como
“conductas sanas recomendadas por el legislador, que de ser desatendidas reiteradamente

y de manera grave daban lugar a ciertas medidas sancionatorias” pero, gracias a las
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directrices juridicas que se han desarrollado, se han convertido en “verdaderas

obligaciones exigibles coercitivamente” (Medina, 2010 p.535).

Estos deberes se han definido como “complemento de la patria potestad establecida en
la legislacion civil. Es ademas la obligacion inherente a la orientacién, cuidado,
acompafiamiento y crianza de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su proceso
de formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre
de asegurarse que los nifios, las nifias y los adolescentes puedan lograr el méximo nivel

de satisfaccion de sus derechos” (Medina, 2010 p.539)

Los padres deben proporcionar a sus hijos lo necesario para que puedan desarrollarse
de manera integral, es decir proveer lo necesario para su desarrollo fisico, vital, moral,
intelectual, sicoldgico y sociolégico del medio social en donde se encuentran. Deben
ensefiarle los elementos primarios del conocimiento “correspondientes a las formas de
comunicacion idiomatica y gestual y esa cantidad de usos sociales propios de la
comunidad en la que se desenvuelven” (Medina, 2010 p.540). De la misma forma, es
necesario que los padres aporten para el desarrollo social de sus hijos guiando su
comportamiento para que aprendan a aceptar las restricciones propias de la vida en
sociedad, a compartir, a ser solidario y a reconocer y a aceptar la autoridad.

La interpretacion de estas disposiciones se ha venido actualizando y ellas se han
adecuado a las nuevas realidades, proceso éste que tuvo su maxima expresion con la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, en el articulo 44 donde se sefialé que, “Son
derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser

separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
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expresion de su opinidn. Seradn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica
0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia”.

En este sentido, la Corte Constitucional (Sentencia C-145/10. MP. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo) se ha pronunciado, reafirmando la consagracion de los deberes
parentales hacia los hijos y sefialando que “la familia es destinataria de acciones
especiales provenientes de la sociedad y del Estado dirigidas a su proteccion,
fortalecimiento y prevalencia como actor social; a su vez esa perspectiva de amparo debe
reflejarse en los miembros menores de la misma, convirtiéndose el nucleo familiar, en
cabeza de los padres, en el principal responsable del bienestar, educacion y cuidado de los

nifios, con la solidaridad y asistencia de la sociedad, para su formacion y proteccion”.

Lo anterior evidencia que el Ordenamiento Juridico Colombiano, desde la expedicion
del Cadigo Civil se ha preocupado por regular y definir los deberes y facultades de los
padres en relacion con sus hijos menores. En este sentido, la Patria Potestad se consagra
como mecanismo para incentivar el cumplimiento de los deberes y obligaciones que la

ley impone a los padres, de donde se distinguen dos ambitos: el personal y el patrimonial.

La Corte Constitucional ha sefialado (Sentencia C-145/10. MP. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo), que el &mbito personal se refiere a los deberes materia de estudio en
el presente trabajo: “La patria potestad es el conjunto de derechos y facultades que la ley
atribuye al padre y a la madre sobre la persona y bienes de los hijos no emancipados, para

facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su condicién les impone, es decir,

90



para garantizar respecto de los hijos su proteccion, bienestar y formacion integral, desde
el momento mismo de la concepcion, y mientras sean menores de edad y no se hayan

emancipado”.

Con respecto al incumplimiento de los deberes que se generan en las relaciones de
filiacion y que ocasiona dafio a sus integrantes, se podrian plantear hipétesis o supuestos
en donde la Responsabilidad Civil seria aplicable. Estos supuestos se refieren
especificamente a: (a) EI incumplimiento del deber relacionado con el cuidado personal
del menor, (b) El incumplimiento del deber de educar al menor y, (c) El incumplimiento

de la obligacion alimentaria.

Incumplimiento del deber relacionado con el cuidado personal del menor.

El deber de cuidado personal del menor hace alusion al compromiso de los padres de
velar por la salud del hijo y de procurar su seguridad personal (Rodriguez, 2009, p. 192).
En este sentido, cuando un padre incumple alguno de estos dos deberes se podria
configurar una Responsabilidad Civil, por lo que se estudiard cada uno de ellos,

analizando si se cumplen los requisitos de la para que surja la obligacion indemnizatoria.

En lo que respecta al incumplimiento del deber de velar por la salud del hijo, la
hipdtesis se refiere a los perjuicios que los padres pueden provocar a los hijos cuando
toman decisiones sobre actos relativos a la integridad personal de sus descendientes y
que, finalmente, afectan gravemente su salud. En este escenario, se configura el supuesto
donde el paciente menor de edad no es capaz de comprender el alcance de la intervencion
0 tratamiento médico y, en consecuencia, el consentimiento debe ser otorgado por sus

progenitores.
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Particular interés tienen aquellos supuestos en los que la conducta consiste en que los
padres se niegan a consentir con el tratamiento médico que requiere el hijo. Se trata en
nuestro concepto, de una conducta que contraria al Ordenamiento Juridico porque la
Constitucion Politica (articulo 44) sefiala que la vida, la integridad fisica y la salud son
derechos fundamentales de los nifios que no pueden ser vulnerados por ninguna persona,
por lo que no adoptar decisiones que propendan por la recuperacion de la salud del hijo

configura, obviamente, una conducta humana antijuridica.

Ahora bien, en relacion con el dafio que en estas situaciones se puede generar, es
evidente que si debido a la falta de consentimiento de los padres el hijo no puede
recuperar su estado de salud o su enfermedad se agrava, se concreta de esa manera un
dafio (de caracter patrimonial o moral) y si cumple con los requisitos de certeza, caracter
personal y antijuridicidad, éste debe ser reparado. En el caso en mencion los dafios
patrimoniales no son tan evidentes como los morales, debido a que los gastos de un
menor ordinariamente son sufragados por los padres, es decir, el patrimonio que se
afectaria seria el de los progenitores, quienes son los mismos demandados, por lo que no

se cumpliria el requisito atinente al caréacter personal del dafio.

El dafio moral, por su parte, es mas evidente y verificable ya que abarca la afectacion
en los sentimientos del menor al verse afectado en su salud por la omisién en
consentimiento del tratamiento por parte de los padres. EI mismo analisis podria

realizarse respecto del dafio a la vida de relacion
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En cuanto al tercer requisito de la formula, la relacion de causalidad, este se cumplira
si efectivamente se constata que la negativa al tratamiento ocasiona el dafio sufrido en la
salud del menor. Finalmente, en cuanto al factor de atribucion, en este caso es de caracter
subjetivo porque no proporcionar la autorizacion para un tratamiento a un menor para
salvar su vida, es un comportamiento que no se ajusta a los estdndares de conducta
exigidos en relacion con el rol que un padre de familia desempefia en la vida social, lo
que hace se atribuya el caracter culposo a la conducta y por lo tanto se entienda cumplido

el cuarto requisito.

Ahora bien, si el padre niega el tratamiento médico de su hijo por motivos religiosos,
nos encontramos en un escenario en el que se ejercerian abusivamente los derechos
derivados de la patria potestad y se incumpliria el deber de velar por la salud del menor
como parte que es del cuidado personal del mismo. Ante el conflicto que puede
presentarse entre el derecho de la libertad religiosa de los padres y la salud del hijo, debe
prevalecer el derecho de éste ultimo, como lo ha afirmado la Corte Constitucional a través

de Sentencia, T-411/94. MP, Vladimiro Naranjo Mesa.

Sefiald la Corte lo siguiente: “Es inconcebible que en aras de la libertad religiosa, una
persona pase sobre el derecho de otra. No puede asi excluirse de la proteccion del Estado
y de la sociedad a un menor so pretexto de respetar las creencias religiosas de sus padres
por mas acendradas que éstas se manifiesten. Juridicamente es inconcebible que se trate a
una persona -en el caso sub examine una menor- como un objeto de los padres, pues su
estatuto ontoldgico hace que se le deba reconocer, en todo momento, el derecho a la
personalidad juridica, la cual comporta la titularidad de los derechos fundamentales, y

principalmente de los derechos a la vida, a la integridad fisica, a la salud y al libre
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desarrollo de la personalidad. Las creencias religiosas de la persona no pueden conducir
al absurdo de pensar que, con fundamento en ellas, se pueda disponer de la vida de otra
persona, 0 de someter a grave riesgo su salud, y su integridad fisica, maxime cuando se
trata de un menor de edad, cuya indefension hace que el Estado le otorgue una especial

proteccién”.

En Colombia la ley quiso evitar situaciones como las sefialadas, en las que la negativa
de los padres a un tratamiento meédico para sus hijos puede generar un dafio a los
menores. Es por esto que el articulo 46 del Codigo de la Infancia y Adolescencia (Ley
1098 de 2006), numeral 6, garantiza “la actuacién inmediata del personal médico y
administrativo cuando un nifio, nifia 0 adolescente se encuentre hospitalizado o requiera
tratamiento o intervencion quirdrgica y exista peligro inminente para su vida; carezca de
representante legal o este se encuentre en situacion que le impida dar su consentimiento
de manera oportuna 0 no se autorice por razones personales, culturales, de credo o sea
negligente; en atencion al interés superior del nifio, nifia 0 adolescente o a la prevalencia

de sus derechos”.

La disposicion antes transcrita cumple una doble funcidn: (i) Proteger a los menores
en el evento en que el derecho a la salud se encuentre en conflicto con el derecho a la
libertad de culto de sus padres y, (ii) Prevenir demandas en contra de los padres o de las
instituciones de salud por los dafios generados como consecuencia de la negativa a los

tratamientos.

En cuanto al deber de velar por la seguridad personal del hijo debemos sefialar que se

trata de un deber que tiene como objetivo evitar que los hijos se encuentren en situacion
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de riesgo de sufrir dafios personales y que le ocasionen dafios a terceros. Dentro del

objeto de estudio del presente trabajo, se analizard unicamente la primera cuestion.

El incumplimiento del deber de wvelar por la seguridad de los hijos
desafortunadamente es cada vez mas frecuente en nuestra sociedad, por lo que es
necesario analizar cuéles son las soluciones que ofrece el Cddigo Civil al respecto,
particularmente cuando del mismo se derivan consecuencias dafiosas para el menor. En
principio, el articulo 315 del Cddigo Civil no consagra la privacion de la patria potestad
como consecuencia del incumplimiento del deber de cuidado, pues hace referencia al
maltrato del hijo o al abandono, entre otros supuestos, que ciertamente no corresponden a
la situacion de simple incumplimiento del deber de cuidado. Dada esa situacion, se debe
indagar sobre la procedencia de la accion de Responsabilidad Civil por parte del hijo

cuando sus padres han incumplido el deber de cuidado hacia él.

Como primera cuestion se analizara si procede la demanda de un hijo contra su
progenitor por los dafios causados por la falta de cuidado en su vigilancia. Los casos en
donde se presenta esta situacion son incontables, por ejemplo, puede existir casos en
donde por la falta de vigilancia sobre el menor, éste se sufra lesiones fisicas permanentes
a causa de accidentes domesticos, o por la falta de cuidado de sus padres el menor sea

victima de abusos por parte de terceros.

En los casos en donde un padre no atiende el deber de vigilancia de un hijo, nada
impide que éstos puedan interponer una accién solicitando la indemnizacion por los
dafios causados por sus progenitores ya que los requisitos de la responsabilidad se podrian

configurar asi: la conducta humana antijuridica estaria en desatender a un hijo menor, no
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vigilarlo, exponiéndolo a inseguridades o a posibles riesgos, conducta que, en
consecuencia seria contraria a preceptos constitucionales y legales de nuestro

ordenamiento.

Como consecuencia de esto, se generarian dafios en la salud o en los sentimientos del
hijo, esto es, perjuicios de naturaleza moral, que variaran dependiendo del caso. El nexo
causal deberd ser verificable pero, si existe la conexion o enlace entre el descuido o la
falta de vigilancia de los progenitores y el dafio sufrido por el hijo, el requisito se

entendera cumplido.

Finalmente, se deberd estudiar si la conducta humana es dolosa o culposa para poder
constatar efectivamente el requisito del factor de atribucion, y, por tanto, la accién
procedera si se evidencia que el dafio en el menor se produce como consecuencia de

comportamientos intencionales, o de actos descuidados o negligentes de los padres.

No obstante lo anterior, establecer la responsabilidad de los padres por el
incumplimiento negligente del deber de cuidado resulta de gran dificultad, por lo que es
necesario tener presentes ciertos criterios doctrinales que hacen alusién a las
circunstancias personales del menor, de los progenitores y a las circunstancias objetivas

del caso en concreto (Rodriguez, 2009, p. 236).

Incluso, la responsabilidad en esta clase de situaciones no es asumida de manera
individual por cada uno de ellos ya que si los padres conviven, la responsabilidad por el
dafio que sufra el hijo, es conjunta. Por el contrario, si los padres son divorciados, 0 se

encuentran separados, el obligado a responder por los dafios es el progenitor con el que el
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hijo conviva, con dos excepciones: (i) que el menor sufra el dafio mientras dura el
derecho-deber de visita y, (ii) que el dafio que sufre el hijo estando en ese momento bajo
la custodia de uno de los progenitores haya sido propiciado por la negligencia del otro

progenitor.

Como se observa, en principio la aplicacion de las tesis positivas o a favor de la
indemnizacion de perjuicios ocasionados por el incumplimiento del deber de vigilancia de
los hijos son aplicables a los supuestos analizados; sin embargo socialmente parece existir
un privilegio de hecho, por consideraciones de diferente orden (culturales, conformismo,
etc.). La responsabilidad se limita en la practica a la actuacion de los progenitores con
dolo o culpa grave y a los comportamientos que se encuentren tipificados en el Codigo

Penal.

Incumplimiento del deber de educar al menor.

En lo que respecta a esta cuestion, se estudiara qué consecuencias juridicas tiene la
hipétesis de la omisidn del deber de educar a los hijos o, el cumplimiento defectuoso de
ese deber. Previamente es necesario sefialar que el deber de educar no es una cuestiéon que
atafie inicamente a los padres, sino que es un deber que se comparte con el colegio o el

Estado, y se concreta en un derecho de raigambre constitucional.

“El deber de educacion no es solo la escolarizacion de los hijos, estd compuesto por
preceptos constitucionales y legales que hacen alusion a una educacion integral que
preparare a un hijo para que tenga una vida sana, adquiera instruccion intelectual,
orientacion profesional, civica y de educacion fisica” (Sentencia T-138 de 2013, Corte

Constitucional, MP. Luis Ernesto Vargas Silva).
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Teniendo claro el marco constitucional y legal del deber de educacion es necesario
analizar las consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento. Como en los
supuestos anteriores, el Cadigo Civil no establece la privacion de la patria potestad para
el padre que no inculque educacién a su hijo, por lo que es necesario analizar otro tipo de

consecuencias.

En lo que respecta a la reclamacion indemnizatoria por la omisién o cumplimiento
defectuoso del deber de educar, debemos sefialar que es un supuesto en el que es
necesario analizar el caso en concreto para comprobar que se cumplan los requisitos de la

Responsabilidad Civil.

Los escenarios en donde un hijo podria llegar a demandar a sus padres por la omision
al deber de educar son infinitos. A nuestro juicio, sélo podria configurarse en casos
extremos en donde el padre o la madre, teniendo todos los medios para proporcionarle
educacion a su hijo (inscribirlo en un colegio), caprichosamente no lo hicieran. Para el
resto de los casos, considero que la educacion es un proceso complejo, que esta plasmado
de multitud de matices culturales, que deviene ademas de la convivencia con el menor,

situaciones que escapan de los margenes de la exigibilidad juridica.

Incumplimiento de la obligacién alimentaria.
Se trata de otro supuesto en el que la ley no establece en forma expresa que se genere
Responsabilidad Civil. En Colombia, el incumplimiento doloso de la obligacion de

suministrar alimentos esta elevado a la categoria de delito en la codificacion penalxii. Es
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por esto que dentro del proceso penal se abre la posibilidad de que se indemnicen los

perjuicios patrimoniales o morales que sean consecuencia de la conducta punible.

Para la Corte Constitucional, “el derecho de alimentos encuentra fundamento, por lo
general, en el deber de solidaridad que se debe a los miembros del nucleo familiar, ya sea
por razones de parentesco, matrimonio union marital de hecho, y de manera excepcional,
por razones de equidad, en el evento en que el donante puede exigirlos al donatario,
cuando se ha desprendido de suma cuantiosa de sus bienes a favor de éste dltimo.
Igualmente, la jurisprudencia ha explicado que la obligacion alimentaria encuentra
fundamentos mas firmes a la luz de la Constitucion Politica, especialmente en cuanto
respecta a los nifios (art. 44 C.P.)”. (Sentencia T -1906/08. M.P. Clara Inés Vargas

Hernandez).

El derecho de alimentos implica la facultad que tiene una persona de exigir los
“emolumentos necesarios para su subsistencia, cuando no se encuentre en las condiciones
para procurarselos por si misma, a quien esté legalmente en la obligacion de
suministrarlos” (Sentencia T -1906/08. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez). Este deber lo
consagra la ley en el articulo 411 del Codigo Civil, por lo que incumplirlo configura una
conducta humana antijuridica que puede concluir en un dafio de naturaleza patrimonial o

moral, segln sea el caso.

Otro requisito importante es que se cumplan las exigencias necesarias para poder
reclamar alimentos. En este orden de ideas, la ley ha sefialado que para poder reclamar
alimentos se requiere que: (i) Que el peticionario carezca de bienes y, por consiguiente,

necesite los alimentos que demanda; (ii) Que la persona a quien se le piden alimentos
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tenga los recursos econdmicos para proporcionarlos=iv. En este orden de ideas, la
finalidad social y de interés publico de los alimentos, establece una obligacion impuesta
por la ley a ciertas personas que se encuentran en circunstancias que se estiman dignas de

proteccion.

Para la Corte Constitucional “La obligacién alimentaria no difiere de las demas
obligaciones civiles. Ella presupone la existencia de una norma juridica y una situacion
de hecho, contemplada en ella como supuesto capaz de generar consecuencias en derecho.
Su especificidad radica en su fundamento y su finalidad, pues, dicha obligacion aparece
en el marco del deber de solidaridad que une a los miembros mas cercanos de una familia,
y tiene por finalidad la subsistencia de quienes son sus beneficiarios”(Sentencia C-

237/97. M.P., Carlos Gaviria Diaz).

En aquellos eventos en donde un padre incumple con la obligacion alimentaria,
incurre en una conducta contraria a la ley, no sélo en el ambito del derecho Civil sino
también en la esfera del Derecho Penal. Es un comportamiento humano que es contrario a
las exigencias de nuestro Ordenamiento Juridico (articulo 411 Cédigo Civil y articulo 233

del Cédigo Penal).

Es pertinente sefialar que, en muchas ocasiones los dafios patrimoniales son generados
al padre o a la madre a quien se le ve disminuido su patrimonio por el incumplimiento de
la obligacion alimentaria por parte del otro progenitor por lo que debe entonces asumir
gastos que no le corresponden. De la misma forma, un hijo puede ser victima de dafios en

su patrimonio en aquellos casos en donde tiene que trabajar para asi cubrir sus

100



necesidades bésicas por el incumplimiento de la obligacion alimentaria por parte de

alguno de sus padres.

En relacion con el dafio moral, una persona puede sentirse abandonada, impotente y
frustrada al no tener el apoyo monetario que hace parte de la obligacion alimentaria ya
que consideramos que esta obligacion puede interpretarse méas alld de una suma
determinada de dinero. La obligacion alimentaria tiene un trasfondo emocional, es decir
cumplir la obligacién alimentaria demuestra el interés, esfuerzo, carifio y preocupacion

que tiene un padre por su hijo lo que genera sentimientos de afecto, gratitud y amor.

Como se ha sefialado a lo largo de este estudio, si en un caso determinado se llega a
comprobar que la omision al deber de otorgar alimentos tiene como consecuencia la
generacion de un dafio en el hijo, se entiende que la relacion de causalidad se cumple. Y,
si la omision de este deber se deriva de actos dolosos o culposos se entenderd que se

cumple el factor de atribucion de responsabilidad.

Es asi como la falta de alimentos, que se atribuya por obligacion legal a un sujeto
determinado, constituye un ataque a los derechos de la personalidad y a derechos del

ambito familiar donde se desarrolla toda persona (Santos, 2004, p. 409).

No obstante lo anterior, este deber tiene una proteccion especial de la ley que le
otorga facultades para proteger los derechos como la vida, la integridad fisica y psiquica
del alimentario, en especial de los nifios o nifias menores. Estas facultades se otorgan a
los jueces para que fijen alimentos provisionales, decreten medidas cautelares e intereses

sobre las cuotas alimentarias atrasadas. Estos intereses se generan en virtud de que aquel
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progenitor que no estaba obligado a pagar por el sustento del menor, ve disminuido su
patrimonio por el incumplimiento del conyuge obligado, por lo que se debera aplicar la

tasa permitida por el articulo 1617 del Codigo Civil.

De lo anterior se concluye que el incumplimiento de estos deberes no se agota en las
sanciones indicadas en la ley, ya que es evidente que se presentan casos donde un
comportamiento antijuridico de los padres, fuente de perjuicios materiales y morales,
pueden afectar la vida de relacion del hijo en su entorno social y familiar. Por ello, deben
ser reconocidos por el Ordenamiento Juridico que ademéas de contener un carécter

sancionatorio, contiene uno de caracter reparador.

De todo lo dicho, se puede establecer que efectivamente en los casos en donde se
generan dafios por controversias suscitadas alrededor de la filiacion, se puede instaurar
una demanda de Responsabilidad Civil para obtener la reparacion de los dafios que se
hayan ocasionado, siempre que se verifique cada uno de los requisitos de la obligacion
indemnizatoria. Son pocos los casos en donde los requisitos de la Responsabilidad Civil

no se configuran.

Sin embargo, es evidente que la falta de litigios en la materia se debe a que
socialmente adn subsisten privilegios e inmunidades de hecho para aquellos miembros de
la familia que ocasionan dafios a sus descendientes. En los pocos eventos en donde se
presentan las demandas, los jueces se limitan a imponer las sanciones que establece el

Derecho de Familia o las sanciones de la ley penal.
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Conclusiones

La filiacion, es una institucion juridica que se encuentra regulada desde las primeras
codificaciones que existieron en Colombia. Gracias a la Constitucion de 1991, la familia
como nucleo fundamental de la sociedad se ha nutrido de diferentes caracteristicas que le
otorgan a sus miembros, derechos de carécter fundamental. Naturalmente, elevar a rango
constitucional la proteccién del individuo que hace parte de la familia, altera de manera
sustancial las relaciones que se crean entre los miembros de las familias lo que incluye las

relaciones paterno-filiales.

De los diversos tipos de filiacion que existen en la ley (matrimonial,
extramatrimonial, por adopcion y por reproduccion asistida) se desprende una
caracteristica comun, consistente en el surgimiento de obligaciones de los padres frente a
los hijos. Para poder hacer exigibles estas obligaciones en los casos de controversia,
existen las acciones de reclamacion o declaracion de la filiacion y del estado civil. A
pesar de que histéricamente cada una de ellas tiene naturaleza y caracteristicas propias, el
Codigo General del Proceso ha estandarizado el proceso para que se rijan por las mismas

reglas especiales.

Ahora bien, cuando en un proceso se establece una relacion paterno-filial entre dos
personas, surgen derechos y obligaciones de caracter personal y de caracter patrimonial
establecido en nuestro Ordenamiento Juridico. La Constitucion y la ley sefialan las
obligaciones y deberes que surgen de la relacion paterno-filial para los padres y para los
hijos, y muchas veces consagran sanciones aplicables a quien incumpla estos preceptos.

Sin embargo, existen casos en donde se generan dafios entre quienes hacen parte de la
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relacion paterno-filial, que no contienen sanciones incorporadas en la ley. En estos
eventos, nada obsta para que se pueda aplicar el sistema general de Responsabilidad

Civil, para asi reparar los dafios sufridos por el individuo victima del dafio.

La aplicacion de la Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia, depende del
fundamento ideoldgico que tenga un sistema juridico determinado. En el Common Law,
hay una tradicion de inmunidad familiar, cimentada en la idea de que el matrimonio
fusiona las personalidades del hombre y la mujer, creando una sola persona. Por su parte,
el sistema Europeo Continental ha hecho una distincion entre las normas penales y las
normas civiles, y entre los dafios personales y los dafios patrimoniales, que caracterizan al

sistema por ser mas respetuoso de la personalidad del individuo.

A medida en que se reducen las inmunidades, las similitudes entre el Common Law y
el Civil Law son mas notorias. Las inmunidades se han sustituido gradualmente por
privilegios provenientes del derecho sustantivo, donde la responsabilidad depende de los
deberes, potestades familiares, estandares de cuidado y criterios de imputacion que se

crean para cada situacién en particular.

En este orden de ideas, hay dos tesis que acogen los tratadistas para aplicar o no, las
reglas de la Responsabilidad Civil a las relaciones familiares. La tesis negativa que
sostiene que no se deben aplicar las normas por razones éticas, morales, socioldgicas y de
caracter positivista. Es decir, el ordenamiento juridico no ha hecho una remision expresa
sobre el resarcimiento del dafio moral o patrimonial derivado de estas relaciones y
tampoco existe remision al sistema reparatorio de la responsabilidad contractual o

extracontractual. Por su parte, las teorias positivas contienen planteamientos que hacen
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alusion a la equidad, y sefialan que siempre que se configure una conducta ilicita que

cause un dafio y exista un factor de imputacion, surgira la obligacién de indemnizar.

Ahora bien, el Ordenamiento Juridico colombiano no contiene un sistema de
exenciones familiares; sin embargo contempla supuestos en donde existe Responsabilidad
Civil originada de las relaciones familiares y en donde se sefiala que todo aquel que ha

inferido un dafio a otro esté en la obligacion de indemnizarlo.

Las normas de responsabilidad aplicables a estos supuestos son las relativas a la
Responsabilidad Civil Extracontractual porque tienen su causa en la violacion de un
deber que deviene de disposiciones legales. Por lo anterior, al estudiar la existencia de la
responsabilidad en un caso en particular, es necesario analizar: (i) la conducta humana
antijuridica, (ii) el dafio, (iii) la relacion de causalidad vy, (iv) el factor o criterio de

atribucion de responsabilidad.

Cada uno de los mencionados requisitos ha sido desarrollado por la jurisprudencia y
por la doctrina, que han determinado criterios especiales para que cada uno de los
presupuestos efectivamente se cumpla en determinado caso. Es asi como se ha sefialado
que el dafo debe ser personal, cierto, directo y afectar un interés juridicamente protegido
para que se configure. Por su parte, la conducta humana antijuridica es aquella conducta
contraria al Ordenamiento Juridico que esta integrado por la ley, la moral y las buenas

costumbres.

Por su parte, la relacion de causalidad es el vinculo o enlace que existe entre un hecho

antecedente y un resultado consecuente, en donde el primero da lugar a establecer la
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autoria material del dafio. Finalmente, el factor de atribucion de responsabilidad se deriva
de los actos dolosos o culposos es decir, en nuestro ordenamiento el factor de atribucién

es de naturaleza subjetiva.

Concretamente en las relaciones paterno-filiales existen comportamientos
antijuridicos expresamente contemplados en la ley, y eventos de reparacion de perjuicios
no contemplados especificamente en la ley, como los que fueron objeto el presente
estudio, (i) Dafios derivados de la ilegitimidad del hijo, (ii) Dafios derivados de la
filiacion extramatrimonial no reconocida, y (iii) Dafios por el incumplimiento de la
obligacion alimentaria, de los deberes de crianza, educacion y establecimiento de los

hijos.

En el caso de los dafios derivados de la ilegitimidad del hijo, se realiz6 un analisis de
cada uno de los requisitos de la Responsabilidad Civil, en donde se llegé a la conclusién
de que todos ellos se cumplen por lo que los dafios patrimoniales o morales causados al
hijo o al ex marido derivados de la ilegitimidad del hijo, pueden ser indemnizados por la

madre.

Por su parte, de los dafios derivados de la filiacion extramatrimonial no reconocida
voluntariamente, se desprenden dos posibles supuestos: (i) La Responsabilidad Civil del
progenitor por la falta de reconocimiento voluntario del hijo y, (ii) La Responsabilidad
Civil de la madre cuando es el padre quién no reconoce de forma voluntaria al hijo

extramatrimonial.
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En cuanto al primer supuesto se encuentra un posible eximente de responsabilidad, ya
que la ley sefiala que el reconocimiento es “voluntario”, lo que puede llevar a la
conclusion de que no es de carécter obligatorio. Sin embargo, cuando se hace alusion a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el conflicto se soluciona ya que el hijo tiene un
derecho de carécter constitucional y supranacional a ser reconocido por quién lo ha
engendrado y a conocer su identidad biolégica. De lo anterior se concluye que es
perfectamente posible atribuir la Responsabilidad Civil en estos casos, y pedir por

supuesto, la indemnizacion de los dafios patrimoniales y morales correspondientes.

En cuanto a la segunda hipotesis (la Responsabilidad Civil de la madre cuando es el
padre quién no reconoce de forma voluntaria al hijo extramatrimonial), la doctrina ha
resaltado que existen dos escenarios para analizar. EI primero se refiere a la posibilidad
de que el hijo esté legitimado para solicitar una indemnizacion de dafios y perjuicios a su
madre por no haber ejercido la accién de reclamacion de la paternidad vy, el segundo es
aquel en donde la madre ejercita la accion de reclamacion de la filiacion de manera tardia,

situacion que genera dafios en el hijo.

Del andlisis realizado concluimos que en el primer escenario, no existe conducta
humana antijuridica porque no ejercer la accion de reclamacion de la paternidad por parte
de la madre en representacion del hijo no es una conducta contraria al Ordenamiento
Juridico. De la misma manera sostenemos que el hijo no sufre dafios de caracter
patrimonial porque no se afecta en él un interés legitimo que previamente disfrutaba ya
que la madre no impidio el disfrute de un derecho que estuviera consolidado en cabeza de
su hijo. En este sentido, consideramos que el dafio moral tampoco es provocado por la

madre, ya que es un dafio que proviene directamente del desconocimiento e indiferencia
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del padre hacia su hijo, razén por la cual este evento no seria susceptible de reparacién en

el &mbito de la Responsabilidad Civil.

Para la segunda hipotesis, consideramos pertinente analizar cada caso en particular
porque de esta manera se determinard si el dafio deviene directamente de falta de
reconocimiento del padre, o si proviene del ejercicio tardio de la accion por parte de la
madre. En este caso, es necesario que el juez analice la situacion ya que si el dafio
proviene por el ejercicio tardio de la accion, éste se cuantificara en relacion con el tiempo
en el que la madre le pudo haber evitado el dolor al hijo interponiendo la accion de

manera oportuna.

Finalmente, cuando se estudian los dafios que se generan al hijo por el
incumplimiento de la obligacion alimentaria, de los deberes de crianza, educacion y
establecimiento de los hijos, se analizar varias cuestiones. Por un lado, si bien este
cumulo de obligaciones y deberes se encuentran establecidos desde la expedicion del
Cadigo Civil, se han venido desarrollando con el transcurrir del tiempo y actualmente se

componen de multiples deberes juridicos de los padres en relacidn con sus hijos menores.

Con respecto al incumplimiento de algunos de esos deberes, en la esfera personal se
podrian generar hipotesis donde tendria aplicacion la Responsabilidad Civil. Estos
supuestos se refieren al deber del cuidado personal del menor y al deber de educar al
menor. Dentro del primero, se hace referencia al incumplimiento del deber de velar por
la salud del hijo y el incumplimiento del deber de velar por su seguridad personal. Velar
por la salud de un hijo parece logico y natural, sin embargo hay casos donde no se cumple

y en consecuencia, se generan dafios. La hipotesis se refiere especificamente a los
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perjuicios que los padres pueden provocar a los hijos ante la negativa al tratamiento

necesario en beneficio de la salud del menor, alegando creencias religiosas.

Este proceder puede constituir un ejercicio abusivo de los derechos y potestades que
tienen los padres, ya que esas prerrogativas no incluyen, por ejemplo, la imposicion al
nifio de practicas religiosas que constituyan una amenaza a la seguridad y salud del
menor. En otras palabras, ante la confrontacién del derecho de la libertad religiosa de los
padres y la salud del hijo, prevalecera el derecho de éste ultimo, razén por la cual se
concluye que si se generan dafios en este supuesto, procede la reparacion integral de los

danos causados.

En cuanto al incumplimiento de velar por la seguridad personal del hijo, se debe
entender que el objetivo del mismo es evitar que los hijos sufran dafios ocasionados por
ellos mismos o en accidentes domésticos. En este sentido, se puede concluir que en el
derecho colombiano no existe un privilegio respecto a la Responsabilidad Civil por los
dafios causados por los padres a sus hijos con ocasion a sus deberes paterno-filiales, o con
ocasion del contacto personal y familiar que es frecuente inherente a la relacion entre

padres e hijos.

Por lo anterior, nada obsta para que en principio los hijos pudieran interponer una
accion solicitando la indemnizacion por los dafios causados por sus progenitores, en
especial si el hijo sufre lesiones fisicas permanentes por la falta de vigilancia de sus
padres, pero socialmente parece existir un privilegio de hecho, debido a la falta de litigios

en la materia.
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En cuanto al incumplimiento del deber de educar al menor, interponer una accion para
la reclamacion indemnizatoria por la omision o cumplimiento defectuoso del deber de
educar, no seria viable. La razén se fundamenta en que la educacién es un proceso
complejo que supera los margenes de la exigibilidad juridica, de manera que el proceso
educativo abarca mas que la simple escolaridad. Es un proceso que deviene de la
convivencia con el menor, las ensefianzas diarias que su progenitor le imparta, por lo que

no es exigible de modo coactivo al padre que lo incumpla.

El incumplimiento de la obligacion alimentaria es otro evento que ocasiona dafios a
los miembros de las relaciones paterno-filiales. La obligacion alimentaria presupone la
existencia de una norma juridica capaz de generar consecuencias en derecho. Esta
obligacion aparece en el marco del deber de solidaridad que une a los miembros mas
cercanos de una familia, y tiene por finalidad la subsistencia de quienes son sus
beneficiarios. Por esto, en Colombia incumplir la obligacion alimentaria se encuentra
elevada a la categoria de delito en la codificacion penal, por lo que incumplir esta
obligacion vulnera derechos como el de la personalidad, vida y del &mbito familiar de la

persona.

Todos estos casos evidencian que en las relaciones paterno-filiales, el concepto de
“deber” tiene varios alcances y se ha transformado a medida que la sociedad evoluciona.
Previamente se concebia como una conducta recomendada por el legislador, mas que
como una carga de caracter obligacional con sanciones civiles establecidas en el Derecho
de Familia. Con el devenir del tiempo, estos deberes se han convertido en verdaderas

obligaciones exigibles coercitivamente, y de las cuales es completamente valido (segun se
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estudio en la mayoria de los casos) pedir una reparacion integral de perjuicios cuando se

ocasionen dafos generados en el seno de las relaciones paterno-filiales.
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e Resolucién 8430 del 4 de octubre 1999

e Resolucién 1628 del 28 de abril de 1994,
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'El Derecho contemporaneo de Dafios tiene un propésito o funcién eminentemente reparatoria, aunque
también preventiva, pues busca el establecimiento de instrumentos que permitan no sélo resarcir los
perjuicios, sino también evitar la causacion de dafios.

Articulos 2341, 2347 y 2356 del Cadigo Civil, respectivamente

"Estos requisitos son: (i) Hecho ilicito, (ii) Dafio, (iii) Nexo causal, (iv) Factor de atribucién. En
sintesis, el primero de estos elementos se entiende como el quebrantamiento de un deber juridico, el nexo
causal o la relacion de causalidad es el nexo razonable, previsible y adecuado entre el “obrar” de una
personay el resultado dafioso que se genere por el mencionado “obrar”. Finalmente, el factor de atribucion
en las relaciones familiares se refiere concretamente al dolo y a la culpa grave.

VSentencia de la sala de casacion civil de 15 de octubre de 2010, Exp. 1994-04370-01.

¥Sentencia T-609 de 2004, Corte Constitucional, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

VIEl Codigo de 1873 tenia las siguientes definiciones: Los hijos naturales eran aquellos hijos habidos
fuera del matrimonio de padres que se podian casar al momento de la concepcion. Los de dafiado y punible
ayuntamiento se referia a los hijos adulterinos o incestuosos, y los simples ilegitimos, se referia a aquellos
que no eran concebidos durante el matrimonio ni legitimados por el mismo, posterior a la concepcién.

Vipor ejemplo, el derecho que tenian los hijos a que el supuesto padre sea citado personalmente ante el
Juez a declarar bajo juramento si cree serlo; asi también si se hubiere citado al supuesto padre dos veces y
no comparece, se mirard como reconocida la paternidad y, finalmente que los alimentos suministrados por
el padre se causaran desde la primera demanda.

ViiAlgunos de los articulos de la ley modificaron el Cédigo Civil, y adn hoy siguen vigentes: art. 1 (art.
52 C.C), art. 23 (art. 1242 C.C) y art. 24 (art. 1253 C.C). Otros articulos siguen vigentes y hacen parte de la
legislacién obligada en cuanto a filiacién (art. 5, 6, 9, 10, 11, 12, 26 y 29) y el resto del articulado fue
derogado por las disposiciones posteriores.

*Codigo de Andrés Bello, Cédigo de la Unién de 1873, Decreto 2820 de 1974, la ley 29 de 1982, la ley
1060 de 2006

*Titulo X del Libro Primero de las Personas: “De los hijos legitimos concebidos en el matrimonio”.

XEsta Gltima introdujo modificaciones en cuanto a los hijos o hijas concebidos en la unién marital, pero

éstos seguian siendo extramatrimoniales, lo que continué con la connotacién peyorativa de los hijos
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ilegitimos. La ley fue calificada por la critica como anti técnica y timida al no atreverse a modificar la
clasificacién en “matrimonial” y “no matrimonial”.

“IEN relacién con la presuncion del citado articulo, la Corte Constitucional en Sentencia C-04 de 1998,
M.P. Jorge Arango Mejia, ha dicho que esta presuncién no es de derecho, es tan sélo una presuncion legal.
Se presume que el hijo o hija fue concebido, no menos de 180 dias antes del nacimiento y no después de los
300 dias contados a partir de éste, presuncion que admite prueba en contrario. El avance de la medicina en
el campo de la neonatologia, permite que un nifio de menos de seis meses viva, razén por la cual la Corte
reevalud el criterio que antes se tenia de que se trataba de una presuncion de derecho, que no era posible
desvirtuar.

Xiipor ejemplo si un hijo es reconocido por su padre en 2006, y otro hijo (del mismo padre) muere en
2001, el primero no puede entrar a heredar en la sucesion del segundo como hermano legitimo, asi la
sucesion se abra en 2006.

XA respecto, el Consejo de Estado; Seccién Tercera, en Sentencia de agosto 19 de 1999, M.P. Alier
Eduardo Herndndez Enriquez y Roberto Suéarez Franco, se pronuncié indicando que si un hijo o hija
extramatrimonial no es reconocido por el padre, 0 no se da la declaracion judicial de esa paternidad, el hijo
0 hija debe ser registrado con los dos apellidos de la madre.

*En este grupo se encuentran los hijos de padres solteros, los hijos de padre desconocido, o los hijos de
aquellos padres que tienen impedimento de contraer matrimonio (casos donde existe vinculo anterior o
parentesco).

“iAlgunas de las fuentes tomadas para sustentar estas ideas han sido: Cédigo Civil, Cédigo de infancia
y adolescencia, Codigo Penal, ley médica: ley 23 de 1981, Resolucion 8430 del 4 de Octubre de 1999,
Resolucion 1628 de 28 de abril de 1994, Decreto 2493 de 2004, Ley 919 de 2004.

xil| a madre bioldgica plena es aquella de la cual se extrae el 6vulo y se aporta el vientre. Si la mujer
aporta el dvulo y lo transfiere a otro vientre (alquiler de vientre) se daré la maternidad bioldgica parcial. La
madre gestante es aquella que porta el bebé en su vientre y también va a darlo a luz en el parto. La madre
juridica es quién registra al hijo o hija como madre. En nuestra legislacion debe ser la misma madre
gestante, pero en el caso de alquiler de vientre no lo es y al respecto la regulacion es escasa.

“iliconsistente en trasladar el semen del esposo o donante recogido con anterioridad, al interior de una

mujer sin que haya relaciones sexuales entre ellos.
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XXEs aquella que se consigue en el laboratorio, que consiste en unir el semen del hombre con el 6vulo
de una mujer en un tubo de ensayo, para luego trasladar el 6vulo al interior del Gtero de la mujer.

*Estos comprenden interrogantes como: las técnicas de reproduccion asistida pueden ser usadas en
personas solteras, casadas o con union marital de hecho? Cudl es el limite de 6vulos para implantar en un

ciclo? Es licita la donacion de espermatozoides y 6vulos? Es licita la congelacion de dvulos?

xxi | a Sentencia de 28 de febrero de 2013 de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Arturo Solarte
Rodriguez realiza un andlisis importante sobre la primacia de la confidencialidad del donante sobre el
principio de la verdad bioldgica. La sentencia estudia el tema en paises como Espafia, Reino Unido,
Noruega, Costa Rica y Suecia y concluye que en el derecho comparado “prima el anonimato del donante en
materia de inseminacion artificial heter6loga, y se establece como principio rector la imposibilidad de
establecer relaciones de filiacion entre aquél y los hijos nacidos como fruto del respectivo tratamiento de
fertilizacion”.

iipara los casos de fecundacion artificial “post mortem”, es decir para los casos de aquellos hijos
fecundados in vitro después de la muerte de su padre, el hijo debe nacer dentro de los 300 dias siguientes a
la muerte del marido, de lo contrario se declarara la ilegitimidad del mismo, en concordancia con el articulo
92 y 220 del Cédigo Civil.

“ilidue la madre gestante haya aportado el évulo y sea fecundada con el semen del marido de la madre

que hizo el encargo; que sea fecundada con el 6évulo y espermatozoide de las personas que encargaron la

maternidad y, que tanto el 6vulo como el espermatozoide sean de terceros.

V| a sentencia T-968 de 2009, M.P., Maria Victoria Calle Correa sefiala que en el
ordenamiento juridico colombiano “no existe una prohibicion expresa para la realizacion
de este tipo convenios o0 acuerdos. Sin embargo, respecto de las técnicas de reproduccion
asistida, dentro de las cuales se ubica la maternidad subrogada o sustituta, la doctrina ha
considerado que estan legitimadas juridicamente, en virtud del articulo 42-6
constitucional”, el cual sefiala que “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y
deberes.”

*¥Los efectos de la adopcion se encuentran en la misma ley (articulo 64), donde se dice que se

adquieren los derechos y obligaciones entre padres e hijos, desde la presentacion de la demanda de

adopcion.
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“ViE] estudio de los procedimientos relativos a la investigacion e impugnacion de la filiacion es muy
complejo porque existen muchas normas que regulan el tema. Como se ha mencionado, se encuentra la ley
75 de 1968, la ley 721 de 2001, la ley 1060 de 2006 y el actual Cédigo General del Proceso.

XViER virtud del cual los nacidos durante la vigencia de un vinculo de pareja debidamente constituido
se presumen como hijos de la misma.

*Viicon la expedicion de la ley 1060 de 2006, se amplia el rango de aplicacién a los compafieros
permanentes, por lo que se puede hacer impugnacion de la paternidad legitima y extramatrimonial.

XX os articulos mencionados sefialan: “Podran impugnar la paternidad del hijo nacido durante el

matrimonio o en vigencia de la unién marital de hecho, el cényuge o compafiero permanente y la madre”.

El hijo podrd impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo...”. “Los herederos podran
impugnar la paternidad o la maternidad desde el momento en que conocieron del fallecimiento del padre o

la madre o con posterioridad a esta...”. “Los ascendientes del padre o la madre tendrdn derecho para

impugnar la paternidad o la maternidad...”

**Donde se consagra la proteccion de la familia, los derechos fundamentales de los nifios de conocer
su verdadera identidad, de tener una familia, de tener un nombre, entre otros.

XX a cual busca establecer la verdadera relacion filial entre las personas a través de la prueba
cientifica.

ol Cabe resaltar que este derecho termina cuando el padre o la madre han reconocido expresamente al
hijo por testamento u otro instrumento publico, debido a que el reconocimiento de un hijo tiene un caréacter
de irrevocabilidad (articulo 1 ley 75 de 1968).

XiliEn cuanto las disposiciones que consagra la ley 1060, la Corte Constitucional en Sentencia T- 160
de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, adiciona que “ ... a partir de la entrada en vigencia de la Ley
1060 de 2006, el término de impugnacion de la paternidad se amplié a ciento cuarenta (140) dias. No
obstante, en la citada ley se previdé un plazo adicional de ciento ochenta (180) dias, para que aquellas
personas que hubiesen impetrado la accion y ésta hubiese sido declarada caduca, pudiesen nuevamente
demandar”.

XXVE] articulo dispone: “S6lo en aquellos casos en que es absolutamente imposible disponer de la
informacion de la prueba de ADN, se recurrira a las pruebas testimoniales, documentales y demas medios
probatorios para emitir el fallo correspondiente”.

YARTICULO 4o. El articulo 216 del Cédigo Civil quedara asi: “Articulo 216. Podran impugnar la
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paternidad del hijo nacido durante el matrimonio o en vigencia de la union marital de hecho, el cdnyuge o
compafiero permanente y la madre, dentro de los ciento (140) dias siguientes a aquel en que tuvieron
conocimiento de que no es el padre o madre biol6gico.”

XV ARTICULO 50. El articulo 217 del Cédigo Civil quedara asi: “Articulo 217. El hijo podra
impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo. En el respectivo proceso el juez establecera el
valor probatorio de la prueba cientifica u otras si asi lo considera. También podré solicitarla el padre, la
madre 0 quien acredite sumariamente ser el presunto padre o madre bioldgico.”

XXVIE| falso parto se refiere a que el parto fue simulado, mientras que la suplantacion se refiere a que la
madre efectivamente tuvo un hijo pero éste no es el mismo que se hace pasar por el suyo.

xoviliprticulo 1 de la ley 75 de 1968.

XX Concepto 18 de 2012, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF, de febrero 22 de 2012.

¥IEstas presunciones estan enumeradas en el articulo 6 de la ley 75 de 1968 y son: el rapto o violacion
en la época de la concepcidn; la seduccion realizada mediante hechos dolosos, abuso de autoridad y
promesa de matrimonio; carta o escrito del pretendido padre que contenga confesion inequivoca de la
paternidad; el trato personal y social entre el presunto padre y la madre durante la época de la concepcion;
el trato personal y social dado por el presunto padre a la madre durante el embarazo y el parto; y la
acreditacion de la posicién notoria del estado de hijo o hija.

Xiarticulo 8°. “El articulo 14 de la Ley 75 de 1968, quedara asi: Presentada la demanda por la persona
que tenga derecho a hacerlo se le notificard personalmente al demandado o demandada quien dispone de
ocho (8) dias habiles para contestarla. Debe advertirse en la notificacion sobre los efectos de la renuencia a
comparecer a la practica de esta prueba. Con el auto admisorio de la demanda el juez del conocimiento
ordenaré la practica de la prueba y con el resultado en firme se procede a dictar Sentencia. Paragrafo 1°.
En caso de renuencia de los interesados a la practica de la prueba, el juez del conocimiento hard 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. Agotados todos estos mecanismos, si persiste la renuencia, el juez del
conocimiento de oficio y sin méas tramites mediante Sentencia procederd a declarar la paternidad o
maternidad que se le imputa. Paragrafo 2°. En firme el resultado, si la prueba demuestra la paternidad o
maternidad el juez procedera a decretarla, en caso contrario se absolvera al demandado o demandada”.

“NER |a Sentencia el juez se debe referir a los siguientes asuntos: si el demandado o demandada es

padre o madre del demandante; la inscripcion de la Sentencia en el registro civil de nacimiento, si la
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filiacion se probd; se fijaran los alimentos con los cuales debe contribuir el demandado; se privara del
ejercicio de la patria potestad al demandado; dispondra la guarda del menor y finalmente condenara al
demandado al pagar el costo de la prueba genética realizado (articulo 16, ley 75 de 1968).

Xlili|_as pruebas cientificas eran las antropo — heredero — biolégica, con anélisis de los grupos, factores
sanguineos, caracteres morfoldgicos, patologicos, intelectuales y fisiologicos transmisibles para poder
demostrar la paternidad.

XIVEste caso en particular, se referia a una prueba genética que habia arrojado como resultado un indice
de paternidad del 99.99%, respecto del demandado y de su hermano gemelo (gemelos monocigéticos) quién
era un tercero en el proceso.

XVEsta disposicion cambia lo establecido por en el articulo 8 de la ley 721 de 2001, en cuanto a la
renuencia de los interesados a la practica de la prueba, asi como también lo relativo a ordenar de oficio la
practica de la prueba.

“MRegulados en el titulo XI1'y X1V del Cédigo Civil.

“Mialgunas delas disposiciones que abordan el tema son: articulo 21 ley 75 de 1968. Articulo 50
Decreto 2820 de 1974. Articulo 1 de ley 29 de 1982 y articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia.

XMii| 3 vigilancia implica el cuidar bien de una persona y velar por ella, corregir se entiende como
amonestar o reprender, y sancionar se entiende como castigar o infligir.

Xlixsj Jos hijos son matrimoniales, los gastos deben ser sufragados por la sociedad conyugal; si la
sociedad conyugal esta liquidada cada padre debera asumir los gastos en proporcion de sus posibilidades; si
los padres no tienen bienes para asumir los gastos, éstos seran asumidos por los abuelos y si falta uno de los
padres, los gastos seran asumidos por el otro padre.

"Jurista inglés del siglo XVIIL.

iSegiin Roca, esta posicion esta basada en la doctrina medieval de la posicion cardinal del padre en la
familia romana; y el concepto de familia de la época, donde ésta era considerada como una unidad de
gobierno que tiene como cabeza visible a la persona mas fuerte.

i“MarriedWomen's Act”, fue una ley que cre6 el Parlamento de Inglaterra que, le otorgé derechos a
las mujeres casadas para ejercer dominio sobre los bienes que eran de su propiedad.

"iEn la doctrina negativa se encuentran autores como: Borda, Llambias, Molinario y Diaz de Guijarro.

v|_os autores que representan esta corriente son: Rébora, Salas, Acufia Anzorena, A. Colombo
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V«Todo caso cualquiera del hombre que causa al préjimo un dafio obliga a aquel por cuya falta acaecié
a repararlo”.

MEstas Sentencias son: Hewellette v. George (1891); McKelvey v. McKelvy (1903) y Roller v. Roller
(1905).

i|_a valoracién de razonabilidad de los actos, se afiade en 1971, con el caso de Gibson v. Gibson.

Micomo por ejemplo, el divorcio, separacion, pérdida de la patria potestad y custodia de un hijo
menor, entre otros.

"Hago alusion a Ihering, los hermanos Mazeaud y a Josserand.

™ Es decir, cualquier atentado contra un bien que la victima disfrutaba por no estar prohibido por la ley,
constituye un dafio a un beneficio licito o a un interés legitimo. En ese orden de ideas, el interés legitimo
esta protegido por la ley, ya que en ella se impone a todas las personas, la obligacion de permitir el disfrute.
Si no se respeta esa facultad, entonces el dafio es indemnizable.

™ E| dafio emergente, sefiala el articulo 1614 del Cédigo Civil, es “el perjuicio de no haberse cumplido
la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente o de haberse retardado su cumplimiento”. Por su
parte, la doctrina sefiala que es una pérdida o disminucién de valores econémicos existentes, consiste en
todo bien o activo que se sale o saldra del patrimonio de la victima como consecuencia del hecho ilicito. Se
entiende como un reintegro de gastos, que tiene como objetivo fundamental “el reponer las cosas a su
estado anterior, sin convertirse en fuente de lucro para el damnificado” (Trigo, 2000, p. 1027).

i por su parte, el lucro cesante es definido por el articulo 1614 del Cédigo Civil como “la ganancia o
provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumplidola
imperfectamente, o retardado su cumplimiento”. La Corte Suprema de Justicia, sefiala de manera mas
acertada el concepto del lucro cesante. Es “el quebranto de un interés lucrativo por su naturaleza intrinseca
o por disposicion legal o negocial, generador de una utilidad que se percibe o percibiria y deja de percibirse
a consecuencia del dafio, es decir, obedece a una situacion real, susceptible de constatacion fisica, material
u objetiva, y excluye la eventualidad de hipotéticas ganancias, cuya probabilidad es simplemente utdpica o
remota” (Sentencia de 9 de septiembre de 2010, M.P. William Namén).

Mt Finalmente la pérdida de la oportunidad, segtin la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 1 de
noviembre de 2013, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, “atafie a la supresion de ciertas prerrogativas de
indiscutible valia para el interesado, porque en un plano objetivo, de contar con ellas, su concrecion le

habria significado la posibilidad de percibir, ahi si, una ganancia, ventaja o beneficio, o de que no le
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sobrevenga un perjuicio”. En otras palabras, la pérdida de la oportunidad es el evento en que la persona
afectada, se encontraba en una situacion ideal para obtener un beneficio, y a causa del hecho ilicito de otra
persona, se le impide el aprovechamiento de esa situacion favorable. Es decir, se impide la oportunidad de
obtener una ganancia, provecho, beneficio o, evitar una pérdida.

™V Se trata, por lo general, de casos productos de violencia intrafamiliar en donde uno de los cényuges
destruye bienes que son del otro, caso donde se evidencia una pérdida material de un bien. Otro evento, son
los casos en donde se afecta al conyuge o al hijo fisicamente, y es necesario incurrir en gastos médicos,
quirdrgicos o farmacéuticos, que deben ser reintegrados al patrimonio. Los casos en donde se ve afectado el
lucro cesante, se derivan a su vez de actos violentos entre la familiares y son aquellos eventos, en donde
uno de los cényuges causa un dafio al otro y por consiguiente el afectado deja de percibir una utilidad,
como consecuencia del dafio. Con relacién a la pérdida de oportunidad Félix Borgonovo, sostiene que en
las relaciones familiares s6lo se debe reparar los dafios ciertos y se debe dejar de lado los “inciertos o
meramente eventuales” ya que las uniones familiares dejarian de prolongarse en el tiempo por temor a tener
que responder econdmicamente.

XES Caodigo de Comercio, hace una sutil referencia a éste en el articulo 1006, refiriéndose a las
acciones de los herederos del pasajero fallecido.

™| a Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 8 de agosto de 2013, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda
que el perjuicio moral alude a el menoscabo de la esfera sentimental y afectiva de una persona,
“corresponde a la orbita subjetiva, intima o interna del individuo, de ordinario explicitado material u
objetivamente por el dolor, la pesadumbre, perturbacion de animo, el sufrimiento espiritual, el pesar, la
congoja, afliccién, sufrimiento, pena, angustia, zozobra, perturbacion animica, desolacién, impotencia u
otros signos expresivos”.

™viiAhora bien, para la cuantificacion del perjuicio moral, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que
es necesario que se determine teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto, las
condiciones de modo, tiempo y lugar de los hechos, la situacién o posicion de la victima y de los
perjudicados, intensidad de la lesion a los sentimientos, dolor, afliccion o pesadumbre y demas factores
incidentes conforme al arbitrio judicial ponderado del fallador (Cas. Civ., Sentencia del 18 de septiembre de
2009, expediente No. 20001-3103-005-2005-00406-01).

MilEy pediente: 11842
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X o anterior sefiala que la afectacién puede tener origen en una “lesion fisica o corporal, como
también, por ejemplo, en una acusaciéon calumniosa o injuriosa, en la discusion del derecho al uso del
propio nombre o la utilizacién de éste por otra persona, en un sufrimiento muy intenso o, incluso, en un
menoscabo al patrimonio o una pérdida econémica”.

" Esta clase de dafio, hace referencia no sélo a la imposibilidad de gozar de los placeres de la vida,
sino que también “puede predicarse de actividades rutinarias, que ya no pueden realizarse, requieren de un
esfuerzo excesivo, o suponen determinadas incomodidades o dificultades” (Sentencia, Corte Suprema de
Justicia, del 13 de mayo de 2008, M.P. César Julio Valencia Copete).

b as caracterfsticas que se indican son: Naturaleza extrapatrimonial; El reflejo sobre la esfera externa
del individuo en las “situaciones de la vida practica o en el desenvolvimiento que el afectado tiene en el
entorno personal, familiar o social se manifiesta en impedimentos, exigencias, dificultades, privaciones,
vicisitudes, limitaciones o alteraciones, temporales o definitivas, de mayor o menor grado, que €l debe
soportar o padecer, las cuales, en todo caso, no poseen un significado o contenido monetario, productivo o
econoémico”;No tiene Unicamente origen en lesiones o trastornos de tipo fisico, corporal o psiquico, sino
también en la afectacion de otros bienes intangibles de la personalidad; Puede ser sufrido por la victima
directa de la lesién o por terceros que igualmente resulten afectados; Su reconocimiento tiene como fin
disminuir los efectos negativos que de él se derivan; Es un dafio auténomo que afecta la actividad social de
la persona.

"diSentencia de 21 de enero de 2013, M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez; Sentencia de 18 de diciembre
de 2012, M.P. Ariel Salazar Ramirez; Sentencia de 8 de agosto de 2013, M.P. Ruth Marina Diaz Rueda; y
Sentencia de 1 de noviembre de 2013, M.P. Arturo Solarte Rodriguez.

bt E1 ordenamiento juridico debe entenderse de forma integral, con sentido unitario, “o lo que es lo
mismo, como un todo coherente” (L6pez, 2010, citando a Santos Briz, 1993).

P*VBystamante Alsina, JORGE. Teorfa General de la Responsabilidad Civil, 9¢ edicién, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2004, pag. 267

"Articulo 2341 y siguientes del Cédigo Civil.

"vipor ejemplo en casos de actividades peligrosas y responsabilidad por el hecho de otro.

P*ViiEsta orientacion se encuentra plasmada fundamentalmente, en lo que atafie a la primera especie, en
los articulos 63, 1604 del Codigo Civil, y en lo que concierne a la segunda, en los articulos 2341 y 2356

del mismo estatuto. De esta manera, el sistema normativo nacional le confiere al elemento subjetivo notable
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relevancia al momento de valorar el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones, y el alcance de la
indemnizacion”.

boviil | 2 Corte Suprema de Justicia en Sentencia de 24 de agosto de 2009. M.P. Willian NaménVargas
define la responsabilidad “objetiva” como la que “describe hipétesis de imputabilidad sin culpa, donde la
culpabilidad carece de relevancia para estructurarla remitiéndose a factores objetivos como el riesgo o el
peligro, la capacidad de asumir los costos de evitacion o de reparar la lesion, fundandose en la situacion del
sujeto respecto de las cosas, su posicion o relacion con sus congéneres o el ejercicio de una actividad
riesgosa 0 peligrosa permitida por su utilidad social, verbi gratia, la custodia de una cosa, la propiedad
sobre ésta, el uso de un animal o el riesgo”.

ixConsagrado en el articulo 2341 del Cédigo Civil.

M*Es necesario recordar que, como sefiala el articulo 2344, del Cédigo Civil, que quien concurre a
generar dafio, serd solidariamente obligado a indemnizar el dafio causado a la victima.

i Articulo 148 del Cédigo Civil: “EFECTOS DE LA NULIDAD. Anulado un matrimonio, cesan
desde el mismo dia entre los consortes separados todos los derechos y obligaciones reciprocas que resultan
del contrato del matrimonio; pero si hubo mala fe en alguno de los contrayentes, tendra este obligacion de
indemnizar al otro todos los perjuicios que le haya ocasionado, estimados con juramento”.

boodi Articulo 224 Codigo Civil. “INDEMNIZACION POR DECLARACION DE ILEGITIMIDAD:
Durante el juicio de impugnacion de la paternidad o la maternidad se presumira la paternidad del hijo, pero
cuando exista Sentencia en firme el actor tendra derecho a que se le indemnice por los todos los perjuicios
causados”.

bocdiit - Articulo 235 Cédigo Civil. “INDEMNIZACION. Seran obligados solidariamente a la
indemnizacion de todos los perjuicios y costas ocasionados a terceros por la incertidumbre de la paternidad,
la mujer que antes del tiempo debido hubiere pasado a otras nupcias y su nuevo marido”.

PXVE] articulo 5 de la Constitucion Politica sefiala que “El Estado reconoce, sin discriminacién alguna,
la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica de la
sociedad”. Por su parte, el articulo 42 sefiala a la familia “como el ndcleo fundamental de la sociedad”.

Y Articulo 16.

boxvi) o anterior supone ciertas condiciones necesarias para reclamar por el dafio, como lo son la ilicitud
del acto que se sanciona, la violacidn de un deber juridico por parte del autor del hecho, y que el dafio haya

sido ocasionado en virtud de un acto que le sea imputable (Novellino, 2000, p. 36-40).
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boxvilt Articulos 298, 621, 224, 411 y siguientes del Cédigo Civil.

boxviicasos resueltos por las SSTS, 13, 22.7.1999 y 30.7.1999.

boxixArticulos 310, 311 y 315 del Cédigo Civil Colombiano, que hacen alusién a la institucion de la
Patria Potestad.

*©El articulo 7.1 sefiala que: “El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos”.

*IModificado por el art. 4°, Decreto 772 de 1975.

*CiEste concepto se menciona en la Sentencia de Corte Suprema de Justicia, sala civil, del 30 de marzo
de 1987. G.J. N. 2427. Pag. 234.

*iE] articulo 233, del Codigo Penal sefiala que: “El que Se sustraiga sin justa causa a la prestacion de
alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o cdnyuge, incurrira
en prision de uno (1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a veinte (20) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

*VSohre estos aspectos, la Sentencia C-237 de 1997, dispuso: “El deber de asistencia alimentaria se
establece sobre dos requisitos fundamentales: la necesidad del beneficiario y la capacidad del deudor, quien

debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia.”
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