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Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el Defensor de Familia adscrito al Juzgado Segundo
de Familia de Bogota, en representacion del menor demandado X
XX XX XXXXXXXX X X', respecto de la sentencia
proferida el 25 de enero de 2010 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala de Familia, dentro del proceso ordinario de
impugnacion de la paternidad que en su contra adelanto el sefnor
JAVIER ALEJANDRO GARCIA RODRIGUEZ.

ANTECEDENTES

1. En el libelo con el que se dio inicio al
referenciado proceso, obrante del folio 3 al 5 del cuaderno principal,

se solicitd, en sintesis, que se declarara que el menor accionado no

1 Nota de Relatoria: En aplicacién al numeral § de! articulo 47 de 'z ley 1098 de 2006 "Por la cual se expide el Codigo de ia Infancia
¥ Ig Adolescenclg” se prescinde del nombre de! mener, debido & que esta providencia puede ser publicada.




es hijo del actor y que se comunicara tal determinacion a la

autoridad competente, para su inscripcion y registro.

2. En respaldo de tales pretensiones se relataron

los hechos que pasan a compendiarse:

2.1. El demandante y la sefiora Janneth Eloyne
Toquica Osorio, madre del menor accionado, contrajeron
matrimonio el 28 de septiembre de 1998 e hicieron vida marital
hasta el mes de marzo de 2006, época en la que, de comun
acuerdo, decidieron separarse de cuerpos e iniciar un proceso de

divorcio.

2.2. La citada pareja, durante mucho tiempo, trato de
concebir un hijo, lo que no fue posible, debido a que se establecio
médicamente que el sefior Garcia Rodriguez “tenia una deficiencia
de espermatozoide[s]’, que sblo mediante el seguimiento de un

tratamiento médico podia, eventualmente, superar.

2.3. “Frente a tal situacion los esposos RODRIGUEZ
TOQUICA, estudiaron ofras opciones como la inseminacion
artificial, llegandose a concluir que si el padre no podia concebir, se
efectuaria inseminacion con espermas del padre del demandado
sefior ALBERTO GARCIA”.

24. Los citados esposos, militares de profesion,
fueron trasladados a laborar en sedes diferentes al domicilio del

hogar.
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2.5. Para la época en que la sefiora Toquica Osorio
quedd embarazada, el actor no habia iniciado el tratamiento a que

se hace referencia en el numeral 2.2. anterior.

2.6. El menor accionado nacio el 19 de noviembre de
2004 y el demandante lo registré como su hijo “en la Notaria 33 del

Circulo de Bogota”.

2.7. El seior Garcia Rodriguez “tiene serios indicios

de que el menor no es hijo suyo, dado su estado clinico”.

3. Admitida que fue la demanda por el Juzgado
Segundo de Familia de esta capital, con auto de 1° de agosto de
2006 (fl. 11, cd. 1), se surti6 su enteramiento personal a la
progenitora del menor accionado, en representacion del mismo, en
diligencia surtida el 19 de febrero de 2007 (fl. 17, cd. 1), quien, por
intermedio de apoderada judicial, en la contestacion que
oportunamente presentd, manifestd gllanarse a sus pretensiones
(fls. 19y 20, cd. 1).

4. En audiencia realizada el dia 4 de junio de 2007,
la demandada, frente a la manifestacion del actor en el sentido de
que consideraba que no era padre del nifio “porque no tenfia] la
capacidad de concebir [por] un problema biolégico”, aseverd lo
siguiente: “[e]so es cierto, a mi me realizaron una inseminacién
artificial en el HOSPITAL MILITAR” (fl. 24, cd. 1).

Decretadas las pruebas del proceso mediante auto de
21 de junio de 2007 (fl. 29, cd. 1), entre otras, se decretd y practicd
una experticia que fue llevada a cabo por SERVICIOS MEDICOS
YUNIS TURBAY Y CIA. S EN C. INSTITUTO DE GENETICA, cuyo
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resultado determiné que “[lJ]a paternidad del Sr. Javier Alejandro
Garcia Rodriguez conrelacibon a X X X X X X X X X es
Incompatible segun los sistemas resaltados en la tabla” (fl. 250, cd.
1).

5. Agotado el trAmite de la primera instancia, la
autoridad judicial en precedencia mencionada dicté sentencia el 10
de diciembre de 2008, en la que declard que “el nifio X X X X X
X X X X X X X X X X representado por su progenitora
JEANETH ELOYNE TOQUICA OSORIO, nacido el diecinueve (19)
de noviembre de dos mil cuatro (2004), no es hijo del sefor JAVIER
ALEJANDRO GARCIA RODRIGUEZ"; ordend tomar nota de la
sentencia en el registro civil de nacimiento del accionado; y se
abstuvo de condenar en costas, como quiera que la parte
demandada se allané a las pretensiones del libelo introductorio (fls.
309 a 315, cd. 1).

6. Al desatar la apelacion que el Defensor de
Familia adscrito al juzgado del conocimiento interpuso contra el fallo
de primera instancia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala de Familia, en el suyo, fechado el 25 de enero de
2010, lo confirmé (fls. 25 a 30, cd. 2).

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. Tras destacar la satisfaccibn de los
presupuestos procesales y memorar que “frente a la prosperidad
de la pretension de impugnacion de la paternidad legitima, ningun
reparo tuvo el Defensor de Familia”, el ad quem precisd que su

estudio, por lo tanto, se “encaminara a determinar si la sentencia
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debe ser revocada porque en el ‘debate del proceso’ no se indagd
sobre la paternidad del menor X X X X X X X X X X X X X
X X X X y porgue segun el recurrente “...el procedimiento para
la practica de la inseminacién no se hizo en legal forma o de
acuerdo a las disposiciones clinicas o médicas minimas que tal

practica requiere”.

2. En relacion con el articulo 6° de la Ley 1060 de
2006, modificatorio del articulo 218 del Codigo Civil, el
sentenciador de segundo grado puntualizé que “la vinculacion del
presunto padre bioldgico al proceso de reclamacion o
impugnacion de la paternidad procede, bien de oficio o a peticion
de parte, pero en la medida que sea posible llevar[la] a cabo” y
que “cuando ello resulta imposible, porque se desconoce a ciencia
cierta quien pueda ser el verdadero padre del menor, nada impide
que se dicte sentencia resolviendo solamente la pretension de

impugnacion de la paternidad”.

3. Con tal fundamento, advirtié que en el presente
proceso, segn lo que en la audiencia de conciliacion manifesto la
progenitora del menor demandado, “en el Hospital Militar le
realizaron [a ella] una inseminacién artificial”, que aparece
acreditada con la certificacion de folio 99 del expediente, “pero sin
embargo no existe prueba (...) del origen del semen, ni que la
concepciondelmenor X X X X X X X X X X X X X X X X
haya sido el producto del citado procedimiento (...)’, como quiera
que ninguno de los testigos tuvo conocimiento de esos hechos; la
médico que realizd la inseminacion tampoco se enterd “de quée

laboratorio provenia el semen que utilizd para realizar dicho

AS.R. EXP. No. 2006-00537-01 5




tratamiento a la sefiora Janeth Elyone Toquica, ni mucho menos,
si ese procedimiento fue el que dio lugar a fa concepcion™ del
nifio; e igualmente no se pudo “establecer dicha circunstancia, en

la historia clinica obrante a folios 45 al 231 del expediente”.

4. Afadio el ad quem, que el hecho de que la
referida inseminacion artificial no hubiese cumplido con el
“procedimiento médico que rige la materia®, es una circunstancia
que “para nada enerva la sentencia impugnada, porque no forma
parte de los hechos que se investigan, esto es, si el menor {...) es
hijo legitimo del sefior JAVIER ALEJANDRO GARCIA
RODRIGUEZ, y porque corresponde a un tema que debe ser

tratado en la respectiva instancia judicial”.

5. En tal orden de ideas concluyé “el fracaso de
los argumentos en los que apoyo [el] recurrente la alzada” y, por

ende, la pertinencia de confirmar la sentencia recurrida.

LA DEMANDA DE CASACION
CARGO UNICO

1. Con apoyo en el motivo inicial consagrado en el
articulo 368 del Cddigo de Procedimiento Civil, el recurrente
denuncié la sentencia impugnada por ser directamente violatoria
de los articulos 218 del Codigo Civil, modificado por la Ley 1060
de 2006, 7 y 14 a 16 de la Ley 75 de 1968; 5 a 9, 22,
25, 41 -numerales 1, 2, 4y 7-, 51, 52, 121 y 122 del Codigo de la

Infancia y la Adolescencia, con desconocimiento, ademas, de los
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principios consagrados en los articulos 5, 14, 16, 29, 44y 93 de la

Constitucion Politica.

2. En desarrollo del cargo, su proponente, luego
de disertar sobre la evolucion que se ha presentado respecto de
“los derechos de las personas en defensa de su dignidad y de sus
libertades”, sefald que en el presente caso “no se justifica que a
estas alturas de los avances planteados, al desatar un litigio de
impugnacion de paternidad, la Juez de conocimiento solo se limite
a declarar que el demandante no es el padre y no se preocupe
por indagar, especialmente a la madre, quién es el padre biolégico
de un nifio que antes pasaba por ser hijo de quien en realidad no
lo era”, actitud que consideré contraria al derecho que el
accionado tiene de “conocer [a] su padre y asi definir su

verdadero estado civil ante la familia, la sociedad y el Estado”.

3. En esa misma linea de pensamiento, anadid
que “[e]n la sentencia que se ataca”, los Magistrados del Tribunal
“ignoraron la presencia def nifio X X X X X X X X, hijo ahora
solo de la sefiora JEANNETTE ELOYNE TOQUICA OSORIO, les
fue invisible, fueron indiferentes a los derechos que este servidor
invoca en su nombre, a pesar de su natural derecho a conocer su

origen biologico establecido en la constitucion y en las leyes”.

4. Seguidamente trajo a colacién el contenido del
articulo 218 del Cédigo Civil, segin su texto actual, e insistié en
que en el caso sub lite no “se averigué a la madre quién es el
verdadero padre del nifio (...) o de quién provi[no] el semen con el

que lo concibié”, sin que en el proceso se hubiese establecido una

A.S.R. EXP. No. 2006-00537-01 7




u otra circunstancia, omisiones que afectan al infante y que ponen
“en riesgo la estabilidad de la institucién familiar, puesto que, al
parecer, esta pudo ser una de las causas que originaron el
conflicto entre los citados esposos”, por la incertidumbre que se

derivd en cuanto hace al embarazo de la cényuge.

5. Con similar argumentacion, el censor sustento
el quebrantéd que denuncid de fas normas de la Ley 75 de 1968
que incluyé al inicioc de la acusacion. Agregé que la falta de
determinacién del verdadero padre de! aqui demandado, implicé
que no se resolviera “acerca de los deberes y derechos que les
asiste tanto a los padres como al nino” y que su propdsito con el
recurso de casacién es que la Corte unifique la jurisprudencia
para que, en adelante, en “los asuntos relacionados con la familia,
se resuelvan todos los aspectos que se derivan de la paternidad,
puesto que uno de los avances fundamentales del derecho
moderno de familia en Colombia, fue e! paso de la atencidn y
solucion de las ‘situaciones irregulares’ en que se podrian
encontrar los nifos, que contemplaba el parcialmente derogado
Caodigo de Menor, a la filosofia de la proteccion integral que
propende la Constitucion Politica (Art. 44) y la Convencion
Internacional de los Derechos de! Nifo, adoptada como
legislacion interna mediante la Ley 12 de 22 de enero de 1991 y

que se subsume en €l articulo 93 de la Carta”.

6. Advirtid que la proteccion integral de los
derechos del menor aqui demandado exigia que “se declarara su
paternidad” y que, en concomitancia con ello, se definiera “el

ejercicio de la patria potestad, la responsabilidad parental, la
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asignacion de su custodia y cuidado personal, la determinacion de
las relaciones afectivas materno paterno filiales, familiares y
sociales y la fijacion de la obligacidn alimentaria”, pues no es justo
que, como ocurre actualmente, se avoque a los interesados a que
deban iniciar otras acciones legales para la solucién de esas
problematicas, actitud que va en contravia de las normas
disciplinantes del derecho de familia que, por ser de orden
publico, son de obligatorio cumplimiento para todos los
funcionarios del Estado, segin se desprende de los articulos 51 y
52 del Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, sin que, en
tratdndose de fallos judiciales, el acatamiento de esa directriz, los

convierta en pronunciamientos incongruentes (exfra o ultra petita).

7. Puso de presente, ademas, que ‘[lla otra
preocupacion de esta demanda de casacion, es la manera como
se realizd la inseminacion artificial de la sefiora JEANNETTE
ELOYNE TOQUICA OSORIQ”, toda vez que no se cumplieron los
protocolos que sobre el particular existian, en particular, porque
no hubo una participacién conjunta de los esposos Garcia
Toquica; el conyuge no autorizd por escrito la inseminacion; no se
conocié el origen del semen; y no hay certeza de que la
concepcion del demandado, haya sido fruto de esa intervencion
médica. En tal virtud, el censor reclamé “la apertura de la

respectiva investigacion”.

8. Para finalizar, el recurrente concluyd que “tanto
la Juez Segunda de Familia de Bogota, como los Magistrados de
la Honorable Sala de Familia del Tribunal Superior de! Distrito

Judicial de Bogota, D.C., en flagrante afectacion de los derechos
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fundamentales de!l nifio X X X X X X X, desconocieron su
derecho sustancial fundamental a conocer su origen bioldgico o
genético, que le permita saber quién es su padre (articulos: 5, 14,
16, 29, 44, 93 y 228 de la Constitucion Politica); omitieron aplicar
la facultad oficiosa de preguntar, interrogar y procurar la
investigacion de la paternidad del nifio”; no tuvieron “en cuenta la
obligacion legal de solucionar de manera integral la efectividad de
los derechos de los nifios, al igual que la imposicion integral de los
deberes de los padres, facultades otorgadas en la Ley 75 de
1968, modificada por la Ley 721 de 2001, articulos 7°, 14, 15 y
16”; ignoraron que “la atencion de los conflictos en los que pueden
estar involucrados los nifios, es oficiosa, es urgente, inmediata,
prevalente, de interés superior, integral, en consideracion al
cambioc de filosofia que nos prodigd la Constitucion Politica de
1991 v la inclusion de! Estado en la Convencidn Internacional de
los Derechos del Nifio, disposiciones defensoras de los derechos
fundamentales de las personas con base en la dignidad humana,
pero que los juzgadores 6mitieron al no tener en cuenta todos
estos principios y facultades contemplados en los articulos 5°, €°,
7°, 8°,9°, 22, 25, 41, ordinales 1°, 2°, 4°y 7°, 51, 62,121 y 122 del
Cadigo de la Infancia y [la] Adolescencia (ley 1098 de 2006)".

CONSIDERACIONES

1. Para desestimar los argumentos que el
recurrente formuld, por via de apelacion, en contra del fallo
estimatorio del a quo, que fueron los aspectos a los que el

Tribunal circunscribid la sentencia de segunda instancia
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impugnada en casacion, esa Corporacion adujo, en concreto, tres

argumentos:

1.1. Estimé que al tenor de lo establecido en el
articulo 218 del Cédigo Civil, conforme la modificacion que le
introdujo el articulo 6° de la Ley 1060 de 20086, “la vinculacion del
presunto padre bioldgico al proceso de reclamacion o
impugnacion de la paternidad, procede bien de oficio o a peticion

de parte, pero en la medida que sea posible" (se subraya), de

manera que cuando no lo es, “porque se desconoce a ciencia
cierta quién pueda ser el verdadero padre del menor, nada impide
que se dicte sentencia resolviendo solamente la pretension de

impugnacion de la paternidad”.

1.2. Con esa orientacién, precisé que en el presente
caso, no obstante que la madre del menor demandado manifestd
en la audiencia de conciliacion que a ella le fue realizada una
inseminacion artificial, confirmada con la certificacion médica
obrante a folio 99 del cuaderno principal, “no existe prueba (...)
del origen del semen, ni que la concepcién del menor JUAN
SEBASTIAN GARCIA TOQUICA, haya sido el producto del citado
procedimiento de inseminacién artificial’, pues ni la prueba
testimonial, ni la historia clinica que aparece a folios 45 a 231 del
mencionado cuaderno, dieron cuenta de una y otra circunstancia y
que, por ende, “ante la imposibilidad de conocer quién es el padre
biologico del menor, para vincularlo al proceso a efecto de
verificar el verdadero origen filial del nifio (...), no le quedaba otro
camino al a quo que seguir con el curso normal del proceso de

impugnacién de la paternidad, para finaimente proferir la
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correspondiente sentencia, habida cuenta que la ley no

condiciona al juzgador para que indague la paternidad de manera

preliminar a tomar una decision de fondo”.

1.3. Por ultimo, observd que tas eventuales
deficiencias del procedimiento médico de inseminacién artificial,
no “enervaln] la sentencia impugnada”, como quiera que nho
“formaln] parte de los hechos que se investigan”, esto es, si el

citado menor era o no hijo del actor.

2. Ese entendimiento del fallo del ad qguem permite
avizorar la estrecha relacién de los dos primeros planteamientos,
no obstante su diferente naturaleza, habida cuenta que el primero
es de estirpe netamente juridica, en tanto que el segundo es de
linaje esencialmente factico, puesto que, como se aprecia, este
Ultimo fue resultado de aquel, toda vez que en razén del sentido
que el Tribunal atribuyd al articulo 218 del Cddigo Civil, segun su
texto actual, esa autoridad coligié que en el presente proceso
habia resuitado imposible vincular al presunto padre biolégico de!
menor demandado, como quiera que ias pruebas recaudadas no
permitieron establecer, por una parte, quién fue el donante de la
muestra de semen con la que se practicé a la progenitora del
infante la inseminacion artificial de la que fue objeto y, por otra,
que la concepcidén del accionado hubiese sido fruto de ese

especifico procedimiento médico.

Ei otro argumento, relativo a la intrascendencia de las

anomalias en que se pudo haber incurrido al efectuarse a la
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sefnora Toquica QOsorio la sefialada inseminacion artificial frente al
objeto del presente litigio y, mas exactamente, de las
determinaciones adoptadas por el juzgado del conocimiento, se
muestra independiente respecto del bloque conformado por los

dos planteamientos en nrecedencia comentados.

3. Indispensable es adve_rtir, de entrada, que el
recurrente, como se infiere del compendio que se hizo del unico
cargo por é| propuesto, combatio a la (uz de la causal primera de
casacion, por quebranto directo de las normas sustanciales,
solamente el primero de los reiacionados planteamientos del
Tribunal; respecto del segundo, ningun cuestionamiento elevo, y
sobre el Ultimo, se limitd a solicitar que se adelantara la
correspondiente investigacion por razén del procedimiento meédico
seguido en cuanto hace a la inseminacion artificial practicada a la

madre del nifio demandado.

4, Reza el articulo 218 del Codigo Civil,
modificado por el articulo 6° de la Ley 1060 de 2006, lo siguiente:

“El juez competente que adelante el proceso de
reclamacion o impugnacién de la paternidad o maternidad, de

oficio 0 a peticién de parte, vinculara_al proceso, siempre que

fuere posible, al presunto padre bioldgico o a la presunta madre

biolggica, con el fin de ser declarad[a] en la misma_actuacion

procesal la paternidad o la _maternidad, en aras de proteger los

derechos del menor, en especial el de tener una verdadera

identidad y un nombre” (negrillas y subrayas fuera del texfo).
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La citada ley, “[plor la cual se moaodifican las normas

que regulan la impugnacién de la paternidad y la maternidad” (se

subraya), varid6 en forma importante las normas que, con
anterioridad a su vigencia, se ocupaban de disciplinar esas dos

especificas acciones.

Con tales cambios, como se sefiald en Ia
“‘EXPOSICION DE MOTIVOS” que se acompaiié al
correspondiente proyecto de ley cuando fue presentado el 24 de
agosto de 2004 ante la Camara de Representantes, se pretendio

la realizacion, entre otros, de los siguientes objetivos:

a) La “modificacion y actualizacion del Cdédigo
Civil, en lo referente a las pruebas y términos establecidos para la

Impugnacion de la Paternidad”.

b) Poner a tono dicha legislacién con ‘los
descubrimientos cientificos y tecnoldgicos [que] vienen aportando
una valiosa informacion que ha producido cambios estructurales y
juridicos dentro de la sociedad a nivel mundial’, en particular, con
“la Prueba Genética de ADN”, entendida como “el método mas

confiable y bontundente para confirmar o negar la paternidad”.

c) Que Colombia ajuste su normatividad a "los
cambios de la era moderna”, efectie "las modificaciones de orden
juridico a que haya lugar”, no continte “rezagad[a] frente a la
globalizacion” y ‘“acable] de una vez por todas con la
discriminacién odicsa de unos términos que contradicen

sustancialmente los principios de igualdad ante !a ley”.
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d} ‘[Rleforzar fa lLey 721 de 2001", con el
proposito de brindarle a la mencionada prueba “el valor cientifico
gque se merece, ademas de tenerse como soporte sustancial en la

diversidad de procesos, ya sean civiles, penales, etc.”.

e) ‘[Plropender por una defensa concreta de fos
derechos del menor”,

) Y, finalmente, robustecer ‘el precepto
constitucional de una progenitura responsable, que mantenga el
respeto y la lealtad entre la pareja, aspectos estos que
contribuyen a la unidad familiar y a una sana convivencia” (Gaceta

del Congreso No. 472, pags. 6 a 8).

Ahora bien, en cuanto hace a la modificacién que se
introdujo al citado articulo 218 del Cédigo Civil, si bien en la
referida “EXPOSICION DE MOTIVOS” nada se dijo, se encuentra
que en la primera ponencia ante la Camara de Representantes
presentada el 29 de septiembre de 2004, se justificd dicho cambio

de la siguiente manera:

“En atencion a las consideraciones anteriores, cuando
se impugna la paternidad o la maternidad, no simplemente esta
en disputa la verdadera filiacién de una persona, sino todo lo que
ello implica, como es el derecho al nhombre y a una familia, asi
como la efectiva proteccion que ordena la Constitucion para con
los menores y para con la familia, como nicleo esencial de la

sociedad, por tal razon y, siempre qgue sea posible, el juez a

peticién de parte vinculara a los presuntos padres biolégicos, para
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que la paternidad o la maternidad, seqin el caso, sea reconocida

en el proceso’ (se subraya).

El sentido de la leqgisiacién nacional es coherente con
lo dispuesto por algunos instrumentos internacionales, v.gr., la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifo, aprobada por
las Naciones Unidas en el mes de noviembre de 1989, en cuyo
articulo 7.1 se dispone que “[e]l nific sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacicnalidad y, en ta medida de lo posible,

a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.

5. En consonancia con el precedente analisis, se
debe destacar, en primer lugar, que el objetivo de ia Ley 1060 de
2006 fue modificar las reglas correspondientes a los procesos de
impugnacion de la paternidad y de la maternidad, pero no lo fue,
explicitamente, el de introducir cambios a las disposiciones
disciplinantes de las controversias judiciales relacionadas con la
investigacidn de esas mismas circunstancias -la paternidad y la

maternidad-.

En segundo lugar, que en el articulo 8° de la citada ley
se consagré una facuitad — deber para el juez que conoce del
correspondiente proceso de impugnacion, enderezada a la
vinculacion, de oficio o a solicitud de parte, de los presuntos padre

o madre biolégicos del menor demandado.

Y. finalmente, que e! ejercicio de la indicada facultad —

deber no se previd como un imperativo aplicable en todos . los
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casos sino, solamente, en aquellos en que dicha actividad fuera
posible, hipétesis esta que, por consistir, como viene de
registrarse, en la vinculacion de sujetos procesales, exige, como

minimo, su plena identificacién (art. 83, C. de P.C.).

B. Asi las cosas, pertinente es colegir que la
reforma en cuestion no tuvo el propodsito de alterar la reglas de los
procesos encaminados a determinar la paternidad o la maternidad
de una persona y, mucho menos, a desvirtuar la autonomia que,
de antafio, 10s caracteriza; y que con ella simplemente se allané el
camino al menor cuya paternidad o maternidad hubiese sido
impugnada, para gue en el mismo proceso en el que se ejercitd
esa accion -la de impugnacion-, en el supuesto de que elio sea
posible, se cite a su padre 0 madre biolc’:gicoé para que, dentro de
tal tramitacion, se resuelva sobre la paternidad o maternidad de

uno u otro, segun fuere el caso.

7. Se sigue de |0 anterior que, por o tanto, ningun
error juridico envuelve la interpretacion que el Tribunal hizo del ya
tantas veces mencionado articulo 218 del Codigo Civil, toda vez
que, como ya se consigndg, el sentido que dio a dicho precepto se
ajusta al mandato que €&l contiene, esto es, que la vinculacidén en
los procesos de impugnacion de paternidad o maternidad de los
progenitores bioldgicos del menor demandado sdlo procede si ello
es posible; que, cuando ta!l actividad no es viable, la accidon de
impugnacion no puede paralizarse; vy, finaimente, que, en tales
supuestos, es pertinente que, llegada la oportunidad procesal

correspondiente, se profiera sentencia que defina la mencionada
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pretensién aun cuando la referida vinculacion no se haya
verificado.

8. Descartado, como queda, el yerro hermenéutico
que el censor atribuys al ad quem, es evidente que el primero de
los soportes facticos esgrimido por dicho sentenciador, esto es,
que en el presente proceso no fue posible vincular al presunto
padre biolégico del menor accionado, por cuantoc no aparece
acreditado quién fue el donante de la muestra de semen utilizada
para la inseminacién artificial que se practicd a la sefora Toguica
Osorio y, mucho menos, que la concepcién del demandado
hubiera sido el resulltado de ese especifico procedimiento médico,
mantiene todo su vigor, mas cuando, segun ya se registro, este
aspecto no fue controvertido por el casacionista, tornandose asi

invuinerable para la Corte.

9. Ahora bien, S [a  casacion, como
insistentemente o ha predicado la Sala, es un recurso
extraordinario que tiene por fin exclusivo evaluar si la sentencia
impugnada guarda o no conformidad con la ley, sustancial o
procesal, segun la naturaleza de los cargos que se propongan,
ostensible es el desacierto de la Ultima acusacion elevada, en la
medida en que ella apunta a solicitar que se ordene la apertura de
la investigacion tendiente a establecer los desatinos en ios que se
pudo incurrir en el procedimiento médico de inseminacién artificial

efectuado a la progenitora del accionado.
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10.  Sin perjuicio de lo anteriormente sefalado, la
Corte considera importante destacar que en el trasfondo de la
acusacion del censor se encuentra la vigencia del principio
denominado por la doctrina y |a jurisprudencia como de la “verdad
bioldgica’, o “del derecho a conocer los origenes’’, segun el cual
es licita y, por consiguiente, procedente la investigacion sobre el
origen de las personas —considerado, incluso, por algunos como
un derecho inalienable del ser humano de conocer su verdadero
estatus juridico, asi como la identidad de sus padres-, tema que
merece un analisis particular a la luz de las técnicas de

reproduccion humana asistida.

Es del caso puntualizar, entonces, que la inseminacion
artificial, método que fue alegado como el procedimiento médico
seguido en la concepcidén del menor aqui demandado, constituye
una técnica de reproduccion humana asistida en la que el ovulo
de una mujer receptora es fecundado con gametos masculinos
procedentes bien de su paregja, ora de un tercero donador. En el
primer caso se alude & una inseminacion artificial homdloga,

mientras que la segunda se denomina heteréloga.

Al respecto es pertinente sefialar que el Decreto 1546
de 1998, modificado parcialmente por el Decreto 2493 de 2004,
reglamentario de las Leyes 9% de 1979 y 73 de 1988, reguld la
obtencién, donacién, preservacién, aimacenamiento, transporte,
destino y disposicion final de componentes anatomicos, y en

particular su trasplante e implante en seres humanos, asi como e!

' KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. El Nuevo Derecho de Familia — Vision doctrinal y
jurisprudencial. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas: Grupo
Editorial Ibafiez, 2010 (Coleccién internacional No. 21), pags. 85 y ss.
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funcionamiento de los denominados “Bancos de Componentes
Anatomicos” y de las “Unidades de Biomedicina Reproductiva”. En

dicha normatividad se define, en el articulo 2°, al donante

heterdlogo como “la persona anonima © conocida que
proporciona- sus gametos, para que sean utilizados en personas
diferentes a su pareja, con fines de reproduccion” (negrilla fuera
del texto). De lo anterior se desprende, por una parte, que en el
ordenamiento juridico naciona!l el citado procedimiento de
reproducciéon humana asistida se encuentra reconocido y que las
entidades encargadas de prestar dichos servicios estan sometidas
a regulacién estatal, y, por la otra, gue se ha establecido |a
posibilidad de mantener en secreto la identidad del donador de

gametos en las inseminaciones artificiales heterdlogas.

No obstante lo anterior, la Sala llama la atencion sobre
el vacio legal existente en el derecho colombiano, toda vez gue no
hay una normatividad gue regule de manera integral ios diferentes
aspectos juridicos relacionados con las técnicas de reproduccion
humana asistida y, en particular, lo atinente al estado civil de las
personas fruto de esos avances cientificos. La Corte reconoce,
ademas, que !a definicion de las reglas sobre el estado civil asi
como de la filiacion son asuntos que corresponden al Congreso
de la Republica, como quiera que en un Estado democratico y
participativo, como lo es Colombia, ese es el escenario idoneo
dénde debe adelantarse el debate sobre la situacion de los
individuos en la familia y la sociedad, y por ende es a esa
Institucion a la que le corresponde precisar el alcance y
proyeccion de la normatividad en materia tan sensible, siguiendo

los derroteros del articulo 42 de la Constitucidn Politica, v,
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particularmente, su inciso 5°, segun el cual “[lJos hijos habidos en
el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturaimente
0 con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La
lLey reglamentara la progenitura responsable”, norma esta que,
sin duda, y mientras dicha normatividad se expide, debe orientar
la interpretacion que en la actualidad haya de darse a las

disposiciones civiles relacionadas con el tema.

11.  Sin perder de vista las apreciaciones que en
precedencia se dejan consignadas, en apretada sintesis del
tratamiento juridico que en el derecho comparado se da sobre la
materia, se puede sefialar, en primer término, que, en general, en
tratandose de inseminacion artificial heterdloga prevalece la
confidencialidad del donante sobre el principio de la verdad

biolégica.

En cuanto hace a este asunto, valga traer a colacion io
expuesto, por ejemplo, en el apartado 5° del articulo 5° de la Ley
14 de 26 de mayo de 2006, de Espafia, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, que, sobre la base de un principio
general de anonimato del donante y de confidencialidad sobre sus
datos personales, permite a los hijos nacidos obtener informacion
general de los donantes gue no incluya su identidad, la cual solo
puede ser revelada en circunstancias extraordinarias que
comporten un peligro cierto para la vida o la salud de los menores,
o cuando sea procedente en el tramite de una causa penal, en
igual sentido, en el Reino Unido, el Informe de la Comision
Warnock, sobre fecundacion y embriologia humana, establecia
que el donante debia ser desconocido para la pareja receptora y

solo permitia al hijo o hija, una vez alcanzara la mayoria de edad,
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obtener informacién sobre el origen étnico vy la salud genética del
donante, postura que fue reiterada mediante la Ley del 1° de abril
de 2005; por otra parte, la doctrina destaca el tratamiento dado en
los tribunales italianos, antes de la entrada en vigencia de la Ley
40 de 2004 sobre reproduccién asistida médicamente —que
prohibié la inseminacion heterdloga-, que privilegiaba el interés de
la pareja en formar una familia antes que el interés del menor por
indagar sobre su padre bioldgico® se indica, igualmente, que en
Noruega existe un deber de confidencialidad del personal
sanitarib respecto de la identidad dei donante asi como la
impaosibtiidad “del nacido de conocer la identidad de su padre
genético™: también la Ley francesa 654 de 1994, que prohibe al
hijo investigar la identidad de! donante, y solo permite que sean
los médicos quienes accedan a dicha informacion, por motivos
terapéuticos”.

En segundo lugar, ha de tenerse presente que ios
Estados que han regulado la materia niegan, en general, fa
posibilidad de establecer relaciones de filiacion entre el donante y
el hijjo o hija procreados mediante un procedimiento de
inseminacion artificial heteréloga. Asi, por ejempio, en Costa Rica
el Decreto Ejecutivo N° 24.029-S de 1995, que rigi6é hasta el afio
2000, establecia que el hijo que naciera como resultado de un
tratamiento de inseminacion heteréloga seria considerado como
hijo del matrimonio receptor de ia donacion y que el donante no

tendria ningln derecho ni obligacion sobre el nacido, restriccion

? FABREGA RUIZ, Cristobal Francisco. Biologia y filiacion Aproximacion al estudio juridico
de las pruebas bioldgicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida. Ministerio
de Sanidad y Consumo y Editorial Comares. Granada, 1999. Pag. 98.

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida Op. Cit. Pag. 98.

* SAMBRIZZI, Eduardo La procreacidn asistida y la manipuiacion del embridon humano.
Abeledo - Perrot Lexis - Nexis Argentina. Buenos Aires, 2001. Pag. 90.
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que continda vigente en el articulo 72 del Cédigo Civil de ese
pais; la ley de Suecia, aun cuando éste es unos de los pocos
paises que permite indagar por la identidad del donante de
esperma —en el evento en que el menor haya obtenido madurez
suficiente-, senala que dicho procedimiento no tiene la virtualidad
de establecer la filiacion con el padre bioldgico®; y en virtud de la
Ley 653 de 1994, que incorpord el articulo 311-19 al Code Civil,
en Francia no se crea ninguna relacion de filiacidén en caso de

procreacién asistida con gametos de terceros donantes.

12. Se concluye, entonces, que en el derecho
comparado, en general, prima el anonimato del donante en
materia de inseminacion artificial heterdloga, y se establece como
principio rector la imposibilidad de establecer relaciones de
filiacion entre aquél y los hijos nacidos como fruto dei respectivo

tratamiento de fertilizacién.

13.  Por otra parte, en el derecho comparado®, de
manera general, la realizacidon de un tratamiento de fecundacion
artificial a una mujer casada esta precedido de fa obtencién del
consentimiento de su marido, manifestacion que, por una parte,
es el fundamento de una relacion de filiacion entre el hijo asi
concebido y el esposo de quien es su madre —lo que en el
derecho nacional reforzaria [a presuncion establecida en el

articulo 213 del Cédigo Civil, modificado por el articulo 1° de 1a

5 DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia. Tratamientc de datos personales en el ambito sanitario:
intimidad «versus» interés pubtico. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2004. Pag. 162.

& articuto 1839 del C.C. de Portugal, articulo 8.1. de la ley 14 de 2006 de Espafia, articulo
318 del Codigo Civil belga, articulo 256 del codigo suizo, articuio 539 del Cédigo Civil de
Quebec, articulo 311-20 de ia ley 94/653 de Francia, articulo 72 det Codigo Civil de Costa
Rica, articulo 182 de la iey 19.585 de Chile, entre otras. Relacion normativa extractada de
Sambrizzi, Eduardo A. Op. Cit. Pag. §7.
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Ley 1060 de 2006, y podria ser extendido al compafiero
permanente en los casos de unién marital de hecho-, y, por otra,
impide que aquél posteriormente pueda entablar accidon de
impugnacion de la paternidad asi determinada, pues se considera
que quien asi actua contradice los parametros de la buena fe
objetiva al comportarse en forma incoherente con sus
precedentes determinaciones, restriccién con la cual, ademas, se
protegen de mejor manera los intereses del menor y de la familia.
Por el contrario, si el marido no brindé su consentimiento al
procedimiento de fertilizacién realizado con material genético de
un tercero donante, se estima que le asiste el derecho de
impugnar la paternidad derivada de la presuncidn a la que arriba

se hizo referencia.

14. La conjugacion de las consideraciones
previamente realizadas respecto del derecho nacional con las
tendencias internacionales anteriormente resefadas, conduce a
colegir que ni las decisiones adoptadas en las sentencias de
instancia, ni ia que en este fallo habrd de pronunciarse, pueden
considerarse lesivas de los derechos del menor demandado,
particularmente si se tienen presentes [0s principios y valores del
ordenamiento nacional asi como los estandares del derecho
comparado, especialmente, de ser aquel merecedor de una
proteccion integral, o de tener un nombre y una familia, o los que,
en punto de las relaciones paterno filiales, desarrollan la Ley 75

de 1968 y sus disposiciones complementarias.

15. Como corolario de las anteriores motivaciones,

se concluye que el cargo auscultado no esta signado por el éxito.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacidon Civil, actuando en nombre de la Republica y
por autoridad de la iey, NO CASA la sentencia de 25 de enero de
2010, proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala de Familia, dentro del proceso de impugnacion de la
paternidad que ai inicio de este proveido de dejo plenamente

identificado.

Sin costas en casacion, como quiera que el recurso fue
propuesto por el Defensor de Familia adscrito al Juzgado de

conocimiento en defensa de los derechos del menor demandado.

Copiese, notifiquese, cumplase y, en oportunidad,

devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
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FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ
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