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RESUMEN:

El presente trabajo de grado a partir de un estudio de caso analiza la importancia de las
relaciones paternofiliales como elemento fundante de la construccion de la identidad personal
y familiar de los nifios, asi, a partir del estudio y andlisis de un caso de impugnacion de la
paternidad se indaga por la trascendencia del vinculo fraterno afectivo, el cual se sobrepone
a todo vinculo legal y su ruptura supone la amenaza del interés superior de los nifios. Ademas,
a partir de un detallado andlisis jurisprudencial, se sefiala que siempre los operadores
juridicos deben abogar por darle supremacia a los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes y al interés superior del menor, estos como sujetos de especial proteccion y
pertenecientes a la familia, nucleo de la sociedad, que no se conforma tnicamente por lazos

de consanguinidad, si no también por lazos fraternos y afectivos.

Palabras claves: paternidad, interés superior del menor, filiacion e inaplicabilidad.



INTRODUCCION:

La familia es el nicleo fundamental de toda la sociedad, la misma implica para quienes la
conforman una serie de derechos y obligaciones que se hacen exigibles judicialmente, los
padres encuentran, entre otros, el deber de proteger, educar, representar y acompafiar a sus
hijos los cuales pueden terminar viéndose afectados por los conflictos que atafien a la pareja.
Asi, dependiendo de los casos particulares, se hace necesario que entren las autoridades
judiciales y administrativas para proteger a los nifios, nifias y adolescentes que carecen de
una familia que les sea garante de sus derechos y a su vez se encuentren vulnerando sus

intereses.

Con el presente trabajo se busca, a partir de un andlisis jurisprudencial y de un estudio de
caso, analizar la importancia de que a los ninos se les permita crecer en compafiia de ambos
padres y con esto, acabar con la falsa creencia de que la figura paterna es solo sinénimo de
aportes econdmicos, pues su presencia es fundamental para el desarrollo de la identidad
personal y familiar de los nifios, Gltimos que siempre deben ser reconocidos como sujetos
titulares de dignidad, que no solo entienden todo lo que sucede a su alrededor si no que
también pueden expresar su voluntad. A su vez, se hace necesario sefialar que existen muchos
tipos de familias, que si bien no fueron previstas por el legislador, exigen la misma proteccion

y trato igual que aquella consagrada primigeniamente.

Asi, se estudia un proceso de impugnacion de la paternidad legitima incoado por la madre en
contra del padre que, una vez realizada la prueba de marcadores genéticos (ADN), encuentra
que no comparte vinculo de consanguinidad con su reconocido hijo, sin embargo, este
expresa su querer de seguir ejerciendo la figura paterna para el nifio y continuar dandole el
trato de hijo que le ha dado durante sus seis afios de existencia, el juez mas que escuchar los
intereses de los padres abogd por darle supremacia a los derechos fundamentales y al interés
superior del nifio, reconociendo que la paternidad y la filiacion no se limitan a un vinculo de

consanguinidad si no que se basan en los lazos fraternos y afectivos.



El objetivo general de la presente investigacion es analizar las relaciones paterno filiales y su
papel de forjadoras de la identidad personal y familiar de quienes hacen parte de ellas, esto a
partir del estudio de cuatro categorias juridicas que son: paternidad, interés superior del
menor, filiacion e inaplicabilidad, que permiten llegar a la conclusion de que si para el
ordenamiento juridico colombiano la familia es el niicleo fundamental, se debe proteger a
quienes la conforman y por consiguiente al ser los nifios, nifias y adolescentes sujetos de
especial proteccion mediar siempre por sus derechos, dentro de los cuales se encuentra tener
una familia y no ser separados de ella. Para alcanzar el objetivo senalado, se utiliz6 por
método el estudio de caso, este busca analizar una un proceso particular desde la forma mas
detallada posible para lograr asi una descripcion diafana del problema encontrado en el

ordenamiento juridico colombiano.

El trabajo se desarrolla en tres capitulos los cuales son: el primero un relato del caso; el
segundo el analisis de cuatro categorias juridicas a partir de la normatividad y jurisprudencia;

y el tercero, es una relacion entre lo investigado y el caso analizado.



1. CAPITULO I: RELATO DEL CASO:

1.1 Hechos:

Ante el Juzgado Primero de Familia de Santiago de Cali se promovié la demanda de
impugnacion de la paternidad legitima a favor del nifilo Marcos, fundamentada en los

siguientes hechos:

Los sefiores Claudia Garcia y Antonio Herndndez, estuvieron en una relacion de noviazgo
desde el 15 de diciembre de 2006 y contrajeron matrimonio catélico el dia 15 de diciembre
de 2012, para ese momento ya tenian a su hijo mayor, Lorenzo Hernandez Garcia, nacido el
15 de octubre de 2010. El segundo hijo de la pareja nacié el 14 de junio de 2013 y fue llamado

Marcos Hernandez Garcia.

La pareja hizo vida conyugal desde antes de la fecha del matrimonio hasta el mes de abril de
2018, mes en el cual, relato la madre, Claudia Garcia, fue victima de violencia intrafamiliar
gjercida por el padre demandado, Antonio Hernandez; en razon a esto deciden cesar la
convivencia y le dan tramite al proceso de cesacion de efectos civiles de matrimonio catélico

por mutuo acuerdo.

La sefiora Claudia Garcia decide demandar al sefior Antonio Herndndez para impugnar su
paternidad frente al hijo Marcos Hernandez, sefialando que en el mes de septiembre de 2012
fue victima de acceso carnal violento por persona desconocida, pero decidio no informarle a
las autoridades, a sus familiares ni a su conyuge, Antonio Hernandez, porque esto le generaba
angustia, impotencia y miedo al rechazo, ademads, desconocié que en dicha situacién habia
quedado en embarazo, pues su vida conyugal y relaciones sexuales con su pareja eran
constantes y no se le ocurrié que el menor Marcos fuera consecuencia de los actos abusivos

de los que fue victima.



El 17 de junio de 2019 el sefior Antonio Hernandez, ante comentarios de terceros de que el
nifio Marcos no se parecia a €1, decide hacerse una prueba de ADN, la cual arroj6 como
resultado la exclusion de la paternidad es decir, que el sefior Antonio no era el padre bioldgico

del menor.

Debido a esto, sefiald6 Claudia en la demanda, el sefior Antonio cambi6 por completo su
actitud para con el menor Marcos y con ella, se volvio violento y la ridiculizaba ante la
familia, vecinos, compafieros de trabajo e incluso frente a sus hijos, al referirse a ella con
frases peyorativas. Esto, alega, termin6 afectando psicologicamente a los dos nifios, ademas,

dice terminar siendo victima de violencia de género en razon a esto.

Como consecuencia de los actos violentos del sefior Antonio, la sefiora Claudia decidio
denunciarlo por violencia intrafamiliar y la Fiscalia profirié orden de proteccion a favor de
ella. Igualmente, decidi6 acudir al ICBF para recibir asesoria sobre como proceder en el
cambio de apellido y alli, segin inform¢ la demandante, la autorizaron a suspender las visitas

del demandado con el niflo Marcos.

En la escritura publica que declara la cesacion de efectos civiles del matrimonio catélico
pactan ambos padres, Antonio Herndndez y Claudia Garcia, una cuota alimentaria por valor
de $500.000, a favor de los dos hijos, sin embargo, alega la demandante, Claudia, que desde
el mes que el sefior Antonio conoci6 el resultado de la prueba de marcadores genéticos, no
ha cumplido con el pago de lo que le corresponde al menor Marcos, por lo que solo

consignaba $250.000 como cuota de Lorenzo.

La sefiora Claudia a través de su apoderado judicial pretende que mediante sentencia judicial
se declare que el menor Marcos, nacido en Envigado, el dia 14 de junio de 2013, no es hijo
del sefior Antonio Herndndez, y que en consecuencia se haga la correccion en el nombre y

apellidos del menor.
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1.2 Actuacion procesal en sede judicial de familia:

El sefior Antonio Herndndez contest6 la demanda y dio por cierto todo lo relativo a fechas y
el nacimiento de sus hijos, sin embargo, desminti6 todas las acusaciones en su contra en lo
referente a la violencia intrafamiliar y al maltrato psicoldgico a su conyuge, Claudia Garcia,
frente a sus hijos y frente a las demads personas, y resalta que, durante los 12 afios de relacion,

nunca le habia interpuesto denuncia alguna en su contra, por lo cual no entiende su actuar.

Igualmente, confirm6 que no sabia del acceso carnal violento del que fue victima la
demandante, Claudia, y que, para la época, 2012, ella visitaba frecuentemente a un primo en
la carcel de Bellavista, el cual nunca fue conocido por Antonio y por este motivo varios
familiares le sembraron dudas de que Marcos fuera hijo suyo. Luego de la prueba, aunque
esto fue confirmado, le dijo a la sefiora Claudia que queria seguir en contacto con el nifio y
seguir comportandose como su padre, por esto inicid un proceso psicoldgico con el menor,
en el cual quiso involucrar a la madre, Claudia Garcia, pero esta nunca dio respuesta de los

correos donde se le invitaba a ser parte del proceso.

Por ultimo, respecto a la cuota alimentaria, el demandado reconoce que durante los meses de
julio y agosto de 2019 solo pagd $250.000, y el mes de septiembre lo pagdé completo, de igual
forma, dice haberle enviado a su hijo Marcos loncheras y juguetes que nunca le han llegado

al nifio pues le han sido devueltos.

El 12 de noviembre de 2019 la parte actora, Claudia Garcia, solicit6 al Juzgado de Familia,
como medida cautelar la suspension de visitas que tenia el sefior Antonio Hernandez frente
al nifio Marcos, esto en razon a los supuestos hechos de violencia y vulneracion en contra de
este. Esta peticion fue resuelta el 5 de diciembre de 2019 por el Juzgado, negando la peticion

invocada y fijando como fecha de la audiencia inicial, el 16 de diciembre de 2019.
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Una vez en la audiencia inicial y luego de la correspondiente presentacion de las partes,
ambas a través de sus representantes legales deciden renunciar al periodo probatorio. El Juez
aclara que se tiene la prueba de marcadores genéticos de ADN donde se excluye la paternidad
del sefior Antonio, no obstante, la controversia se centra en si se va a implementar o no un
régimen de visitas, atendiendo al interés superior del menor, en tanto la parte demandante
aboga de que no lo haya y el demandado lo pretende, por esto se decidid escuchar en

interrogatorio a las partes.

Una vez realizado el juramento, Claudia Garcia relata las condiciones de tiempo, modo y
lugar en las que se desarrolld la relacion con Antonio Hernandez y para la época del
nacimiento del nifio Marcos, el cual siempre identificé a este como su padre. Ademas,
refuerza su peticion de que el sefior Antonio no mantenga contacto con el nifio, seglin abduce,
porque de hacerlo se retrocede en el proceso psicologico del menor, que lleva con una
psicologa particular contratada por la madre, adicionalmente, desestima las intenciones del

demandado y considera que de concederlas se incurre en violencia de género.

Por su parte, el sefior Antonio Hernandez, luego de contextualizar su relacion con la sefiora
Claudia, confirma su interés en que se establezca un régimen de visitas a favor suyo con el
nifio Marcos, aun a sabiendas que no es el padre bioldgico, dijo querer seguir ejerciendo la
figura paterna y que nunca lo va a dejar de ver como su hijo. Asi mismo, indica que la
abogada de la sefiora Claudia, le mand6 una carta donde le suspende las visitas del nifio,
segun dice, para darle mayor eficacia al proceso psicolégico y que el dinero consignado
($500.000) no se entendia a favor de Marcos si no a una prima que debia de junio del nifio

Lorenzo.

En la etapa de alegaciones la apoderada de la demandante, Claudia Garcia, advierte,
nuevamente, su no conformidad con continuar con el régimen de visitas y propone que de
hacerlo deben ser una sola vez al mes, a lo que el Juez de conocimiento le aclara que esto fue
objeto de acuerdo previo entre las partes de manera consiente, libre y voluntaria, por lo que

lo encuentra fuera de lugar, toda vez que no se estd coaccionando a las partes y en caso de
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que contintie la inconformidad, propone entonces acoger otro arreglo que seria decretar como
prueba el nombramiento de un equipo técnico del ICBF para escuchar al menor a través de

este y se decida si hay lugar o no a las visitas.

La apoderada del demandado Antonio Hernandez, se limita a lo juridico, hace un llamado a
reconocer a este como padre de crianza de Marcos y a que prime ese vinculo fraternal. De la
misma manera, resalto la conducta de buena fe del demandado Antonio, siempre en aras a la
proteccion del interés superior del menor y solicitd continuar el régimen de visitas y la cuota
alimentaria en razon a que su mandante asi lo desea, esto dentro del reconocimiento de sus
funciones como padre y con el fin de proteger al menor y a garantizarle una familia y no ser

separado de ella.

Escuchadas las partes, el Juez hace un llamado a la sensatez y a no revictimizar al nifio, asi,
recordd que Marcos es un tercero ajeno al proceso y por esto sus intereses deben primar, en
cuanto es fundamental para este tener una figura paterna que lo acompatfie en su formacion y
le brinde ese lazo de amor, para lo cual termina siendo calificado quien ha ejercido este rol

durante sus 6 anos de vida. Ademas, hace las siguientes consideraciones:

Recordo6 que el problema juridico se contrae a decir si conforme a los avances cientificos a
que alude a la Ley 721 de 2001 es posible desvirtuar el reconocimiento de la paternidad
legitima ejercida por Antonio Hernandez sobre el menor Marcos, y sefialar las consecuencias
juridicas de la manifestacion libre y voluntaria de aquél en el sentido de obligarse con
respecto al niflo, para seguir cubriendo lo correspondiente de la cuota alimentaria a cambio

de un régimen de visitas a su favor.

Respecto a la normatividad colombiana contextualiza basado en dos normas, primero la
Convencion de los Derechos del Nifo, acogida por Colombia por la Ley 12 de 1991,
establece que a todos los nifios, nifias y adolescentes se les reconoce el derecho fundamental
a establecer su verdadera filiacion, consagrado en el Articulo 25 de la ley 1098 de 2006.

Ademas, la Constitucion Politica en el Articulo 44 otorga los derechos de los nifios, nifias y
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adolescentes el caracter de fundamentales, adicionalmente, consagra el derecho a tener un
nombre, lo cual es un atributo de la personalidad y est4 en la Carta Magna en los Articulos

14y 16.

Segun jurisprudencia de la Corte Constitucional, el derecho a la filiacion es un atributo de la
personalidad y por ende es un derecho constitucional deducido del derecho de todo ser
humano del reconocimiento de su personalidad juridica. En efecto, la filiacion es la relacion
que existe entre padres e hijos, proporcionando una identidad a toda persona e implicando
derechos y obligaciones entre estos, por ende, es importante resaltar que las normas sobre

filiacion son de orden publico y no pueden ser variadas por voluntad entre las partes.

Retomando el caso que los reunio, hizo un breve recuento de lo que fue el proceso. La
demandante, Claudia Garcia, a través de su apoderada judicial acudio ante el organo
jurisdiccional para obtener la impugnacion del reconocimiento de la paternidad legitima
realizado por Antonio Hernandez respecto al menor Marcos, sustentando que el interés
juridico para entablar le surgi6 en razon a una prueba de ADN practicada, y cuyo resultado
fue excluyente para el presunto padre. Asi pues, se asume que la parte demandante tiene la
carga de la prueba, Articulo 167 Codigo General del Proceso, acerca de la impugnacion, y se
entra a valorar los elementos de conviccion arrimados al juico a fin de determinar si hay lugar

0 no a recoger las pretensiones de la demanda.

Respecto a la valoracion del acervo probatorio, dice, se deben estimar las pretensiones de la
demanda, pues el resultado de la prueba cientifica arroja que el nifio Marcos no tiene por
padre bioldgico a Antonio Hernandez, quien lo reconocié como hijo en el matrimonio que

tuvo con la progenitora demandante.

De igual forma, se tiene que el demandado, Antonio Herndndez, a pesar de saber que Marcos
no es su hijo biolodgico, manifiesta un interés claro de quererse obligar a seguir cubriendo la
cuota alimentaria fijada con anterioridad, a cambio de un régimen de visitas a su favor, guiado

por el sentimiento de amor que tiene al menor, de lo cual afirma es reciproco, por lo cual
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procedio el sefior Juez a dar por restablecida la cuota alimentaria a favor del nifio Marcos, y

en consecuencia se restablece el régimen de visitas.

Por otro lado, admitiendo la rivalidad y falta de entendimiento que tienen las partes, respecto
a las pautas de crianza de los hijos en comun, apreciacion que se hizo bajo la premisa de que
el concepto de familia no surge unicamente por los lazos de consanguinidad o vinculos
juridicos, si no también por las relaciones de afecto, respeto, solidaridad, comprension y
proteccion, y lo que ha manifestado el padre demandado con respecto al nifio Marcos,
considera el Juez que se hace necesario y conveniente vincular a todo el grupo que conformé
la familia Herndndez Garcia, a un proceso de intervencion terapéutica por espacio no inferior
a tres meses, con el objeto de implementar herramientas y pautas de crianza, un estilo de vida

saludable y afianzar el rol paterno, este proceso debera ser individual y familiar.

Con base a lo anterior, el Juez de Familia mediante sentencia decide acoger las pretensiones
de la demanda verbal de impugnacion de la paternidad legitima y en consecuencia declara
que Antonio Hernandez no es el padre biologico de Marcos, por lo que se dispone la
correccion del Registro Civil de Nacimiento del nifio para que lleve los apellidos maternos.
De igual forma, restablece en tiempo, modo y lugar la cuota alimentaria y régimen de visitas

acordado previamente por las partes por medio de escritura publica.
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2. CAPITULO II: CATEGORIAS JURIDICAS

2.1 Paternidad:

En Colombia la familia ha sido entendida por la Constitucion Politica de 1991 en el articulo
42, como nucleo fundamental de la sociedad, por esto el Estado le da una proteccion especial
y cierta supremacia a todo lo que con ella se relaciona, esto con el fin de darle una proteccion
integral. Asi, en las relaciones de pareja, vida matrimonial o compafieros permanentes, se les
permite cierta libertad en temas reproductivos, sin embargo, no se deja de lado su deber

conjunto de ejercer la patria potestad, educar y acompafiar a sus hijos de forma conjunta.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue acogida por Colombia mediante la ley 12 de
1991 y en su articulo 18 establece que todos los nifios tienen el derecho a no solo tener un
nombre y una nacionalidad si no también el derecho a conocer a sus padres, a ser cuidados
por ellos y exigirles sus obligaciones como progenitores, por consiguiente, se presenta el
principio de que ambos padres comparten obligaciones con el fin de alcanzar el Interés

Superior del Nifo.

Ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se tramit6 uno de los procesos
mas conocidos en lo relativo a la proteccion de la familia: Fornerdn e hija vs. Argentina. El
caso hace alusion a la transgresion de los derechos del padre al ser separado de su hija, es
decir, ejercer el derecho que como progenitor tiene sobre la menor. Todo comienza el 18 de
junio del 2000 cuando la ex pareja del sefior Fornerdn tuvo a su hija bioldgica, la madre
momentos después del parto entregd en guarda provisoria a la recién nacida para que se
concretara una adopcion. Todo esto en contra de la voluntad sefior Forneréon, quien a pesar
de intentar obtener la custodia de su hija nunca logroé su objetivo y conforme pasaba el tiempo
la nifia afianzaba vinculos con los guardadores, aunado a esto, todas sus solicitudes eran

rechazadas, aduciendo una posicion estereotipada de la familia, donde no se consideraba un
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progenitor como Unico garante del bienestar de la menor. Luego de transcurridos cuatro afios
de disputa, la CIDH en Sentencia del 27 de abril de 2012, decide a favor del progenitor,
reconociendo que las decisiones tomadas con anterioridad constituian una restriccion
ilegitima al derecho de tener una familia y sostiene que se habia puesto al padre en una

posicion de inferioridad.

El Codigo Civil en el articulo 288, le otorga iguales derechos y obligaciones a mujeres y
hombres, de esta forma define y otorga la patria potestad a ambos padres implicando que
estan llamados a tener los mismos derechos y deberes frente a sus hijos no emancipados. Por
su parte, el articulo 206 de la misma norma, define la autoridad parental, a partir de la relacion
con la responsabilidad parental, y le impone al padre y a la madre el conjunto de facultades
y deberes de proteger, educar, representar, acompaiiar, entre otros a sus hijos en el proceso

de formacion.

De igual forma, la ley 1098 de 2006, Codigo de Infancia y Adolescencia, en su articulo 23
consagra que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a que sus padres asuman de
forma permanente y solidaria su custodia para asi lograr un desarrollo integral, esto debe ser
entendido en relacion con el principio de corresponsabilidad, articulo 10 del mismo Codigo,

en donde deben concurrir los padres para que prevalezcan los derechos de los nifios.

Asi mismo, la legislacion colombiana reconoce tres formas de parentesco, entendiendo este
como el vinculo juridico entre personas naturales que conforman una misma familia, este
puede ser por consanguinidad, afinidad o civil. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) en el Concepto de 63 de 2014 los define: el primero, parentesco por consanguinidad,
hace referencia al vinculo juridico entre personas con sangre comun, en este encontramos
lineas y grados; el segundo, parentesco por afinidad, hace referencia a la relacion entre
conyuge o compaiiero permanente y los consanguineos de su pareja; el tercero, parentesco
civil o de adopcidn, es el que surge entre personas que no tienen calidad de parientes pero lo

son con ocasion de haberse tramitado un proceso de adopcion.
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Por consiguiente, es notable que el ordenamiento colombiano reconoce la existencia de
vinculos familiares entre padres e hijos que no comparten un vinculo de consanguinidad, esos
vinculos filiales que no surgen por un vinculo de consanguinidad son una expresion de los
derechos fundamentales de los nifios, y representan uno de los atributos de la personalidad
juridica, la filiacién, la cual le reconoce unas obligaciones y derecho a los padres para con

sus hijos, concluyendo de que este no se limita a surgir por la consanguinidad.

Sin embargo, en materia de custodia y deber de cuidado personal frente a los hijos luego de
que la pareja ha decidido separarse, se tiene la creencia social de que solo la madre es capaz
de brindarles bienestar, aun cuando el padre no puede sustraerse de sus obligaciones, no es
la primera opcion al momento de decidir quien tendra el cuidado, esto, desde una perspectiva

socioldgica, puede ser producto de pertenecer a una sociedad matriarcal.

Siendo claro asi el trato preferente por parte de la sociedad y estado, la Corte Constitucional
en la sentencia T- 384 de 2018 entiende que los progenitores también se preocupan por el
interés superior del nifio, y en razon a este se deben considerar circunstancias individuales,
unicas y concretas de los mismos, las cuales pueden conducir a que ambos padres son idoneos
para el cuidado de los hijos y por consiguiente es valida la figura de custodia compartida, la
cual reconoce los derechos paternos de pertenecer en igual medida en la vida de sus hijos que

la madre.

En materia de familia aun se ven corrientes donde el padre es solo ese aportador econdémico
que tiene derecho a unas cuantas visitas, como si fuera un tercero ajeno en la formacion de
sus hijos, atn cuando la Corte Constitucional en sentencia T- 523 de 1992 expresé “Algo
similar ocurre con la regulacion concreta del derecho de visita la cual debe hacerse siempre
procurando el mayor acercamiento posible entre padre e hijo, de modo que su relacion no sea
desnaturalizada, y se eviten las decisiones que tienden a cercenarlo...” , la misma, mas que
abogar por el progenitor, tiene como guia el Interés Superior del Menor, asumiendo que esa

relacion paternal es fundamental en la formacion de los hijos.
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2.2 Interés Superior del Menor

Es un pilar fundamental del derecho el interés superior del menor, la Constitucion Politica de
1991 en el articulo 44 representa la proteccion constitucional que tienen en el ordenamiento
los nifos, nifias y adolescentes. Este enumera sus derechos fundamentales, entre ellos se
encuentra tener un nombre, una nacionalidad, el derecho a tener una familia y a no ser
separados de ella, entre otros. Todos con el fin de garantizar su desarrollo armonico e integral,
haciendo hincapi¢ en que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los

demas.

La Convencion sobre los Derechos de los Nifios entré en vigor el 2 de septiembre de 1990 y
con sus 54 articulos busca sefialar la condicion especial de los nifios, ya que estos no tienen
un desarrollo mental y fisico pleno, por lo que requieren una proteccion especial. Esta es la
primera ley internacional que legisla sobre los derechos de los nifios y le da esa obligatoriedad

a los Estados firmantes.

El articulo 2 de la citada Convencion sefiala que los derechos de los nifios deben ser aplicados
a todos y sin excepcion, por lo que los Estados deben tomar las medidas necesarias para
protegerlos de toda discriminacion; asi mismo, el articulo 3, referencia este principio de
forma clara al imponer que todas las medidas del nifio se deben basar en la consideracion del

interés superior del mismo.

En Colombia la ley 1098 de 2006, Codigo de Infancia y Adolescencia, busca establecer las
normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes,
asi lograr garantizarles el ejercicio de sus derechos y libertades. El articulo 8 define el interés
superior del menor como un imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, los cuales son prevalentes

e interdependientes.
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Las caracteristicas del interés superior del menor fueron sefialadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C- 313 de 2014, esta determin6 que este derecho es: 1) Real,
pues se relaciona con las particulares necesidades del menor y sus aptitudes fisicas y
psicologicas; 2) Independiente del criterio arbitrario de los demads, su existencia no depende
de la voluntad o capricho de sus protectores, padres; 3) Es un concepto relacion toda vez que
la garantia de su proteccion se predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo
gjercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos del menor; 4)

Garantizar este principio implica el desarrollo integral y sano de la personalidad del menor.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-968 de 2009 estudi6 todo
lo referente a este principio en razon a unos hechos, los cuales versan asi: Los sefiores
Salomon y Raquel, colombianos y residentes de Estados Unidos, contactan a la sefiora Sarai,
residente colombiana, para iniciar un proceso de gestacion a través de la fecundacion de
ovulos de la esposa y asi ser padres, sin embargo, el tratamiento no dio resultados. Con el
tiempo el sefior Salomon viajé a Colombia para conocer a Sarai con quien inici6 una relacion,
y le pidi6 realizar de nuevo el proceso de fertilizacion, pero con sus propios 6vulos y con el
fin de tener un hijo, a cambio le ofreci6é una buena posicién econdémica y criar entre ambos

al niflo, a lo que la sefiora acepto.

Para el 21 de marzo de 2006 y producto de la inseminacion artificial la sefiora Sarai tuvo
gemelos, pero en sus primeros 9 meses de vida no conocieron a su padre ni este les brindo
alimentos, ademas, la custodia de ambos fue dada a una tia de la madre puesto que la tltima,
que, aunque los cuidaba de forma adecuada, su hogar no estaba adaptado para un integral
crecimiento de los gemelos, aiin asi la sefiora Sarai los visitaba constantemente y estos la

reconocian como su madre.

Por lo ultimo sucedido, el padre decide iniciar un proceso de pérdida de custodia de sus hijos
y para el 2007 a través de apoderada judicial presenta una demanda de permiso de salida del
pais para que los nifios cambiaran su residencia a Estados Unidos, la demanda fue conocida

por el Juzgado Decimo de Familia de Cali y el permiso fue concedido en virtud a la relacion
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de alquiler de vientre pre existente en donde a la sefiora Sarai se le pago6 una alta suma y por
ende el padre gozaba de un mejor derecho de estar con ellos, ademas, senald que la madre
era consciente de que al nacer los nifios se los debia entregar al padre y atn asi esta decidio
apegarse a ellos. De igual forma, al padre se le advirtio que debia permitir que los gemelos

continuaran en contacto con su madre.

La sefiora Sarai no de acuerdo con el fallo y a través de apoderado, interpuso accion de tutela
frente a la citada sentencia, pues afirma que la misma desconoce el derecho fundamental de
sus hijos de tener una familia y a no ser separados de ella, a la igualdad y a la aplicacion de

los tratados internacionales que consagran los derechos de los nifios.

El Tribunal Superior del Distrito de Cali fue el competente para estudiar la sentencia en
primera instancia, una vez subsanada la actuacion, dejo sin efectos la sentencia proferida por
el Juzgado Decimo de Familia de Cali por haberse apartado de su deber de sustentar sus
decisiones en pruebas determinadas y haber omitido la aplicacion de las reglas, asi mismo,
sefiala que el mismo aludié al interés superior de los menores como guia para tomar
decisiones, pero en la practica no fue asi, ya que la decisiéon no aseguraba un armoénico
desarrollo integral de los menores y los separaba de su madre a una corta edad, aiin cuando

la Declaracion de los Nifos, integrante del bloque de constitucional, lo impide.

El sefior Salomén impugno la sentencia de tutela ya que segun €l esta vulneraba la presuncion
de buena fe y desconocia que tenia mejor capacidad de darle una buena vida a sus hijos que
la sefiora Sarai, la cual, por su corta edad de 24 afios no era la idonea sicofisicamente. Asi, la
Corte Suprema de Justicia el 24 de febrero de 2009 confirma el fallo del Tribunal Superior
del Distrito de Cali, al considerar no aceptable privar a los menores de la posibilidad de
desarrollarse en el seno de su familia, la cual en caso de no tener la capacidad econémica el

Estado se ve obligado de tomar medidas de proteccion.

La sentencia fue asi modificada por el Juzgado Décimo de Familia de Cali y resuelta a favor

de la madre, sin embargo, el sefior Salomon interpuso accion de tutela contra la nueva
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decision, la cual volvid a ser dejada sin efectos por el Tribunal de Cali ya que hizo un pobre
andlisis de la situacion lo que lo hizo volver a incurrir en yerro, esta sentencia volvio a ser

impugnada por el apoderado de la sefiora Sarai.

Después de un riguroso estudio por parte de la Corte Constitucional y analizadas las
providencias, recordé que los menores de edad son sujetos de especial proteccion y sus
derechos prevalecen sobre los derechos de los demads, por lo que resulta constitucionalmente
inadmisible que se antepongan otros cometidos para dilatar la eficacia judicial en un proceso
que verse sobre menores, todas las actuaciones de los particulares y funcionarios publicos
deben ser orientadas por el principio del interés superior del menor. Contrario sensu, este
proceso fue dilatado por mas de dos afios, lo que en nifios tan pequefios puede causar un daio

de forma definitiva e irremediable por decisiones que no atienden sus intereses y derechos.

Sobre el principio objeto dice la Corte que es importante determinar las circunstancias
particulares de los menores para aplicarlo, asi, también se debe buscar un equilibrio entre los
derechos de los nifios y los derechos de sus padres
En este contexto, los derechos e intereses de los padres solo podran ser antepuestos a los del
nifio cuando ello satisfaga el interés prevalente del menor. La forma en que se deben
armonizar los derechos y resolver los conflictos entre los intereses de los padres y los
intereses del menor, no se puede establecer en abstracto, sino en funcion de las circunstancias
de cada caso particular
Por esto, aunque exista un conflicto por situaciones sentimentales de la pareja, este no puede
afectar en ninguna circunstancia los intereses de los hijos, los cuales, siempre estan

protegidos y guiados por el principio de interés superior del menor.

De esta forma es clara la tendencia jurisprudencial en Colombia hacia la proteccion del
principio objeto de esta categoria; la sentencia T-105 de 2017 de la Corte Constitucional,
recoge y aclara lo acd concluido, esto es, en todos los casos relacionados con la proteccion

de los nifios, nifias y adolescentes, al ser estos sujetos en condicion de vulnerabilidad y objeto
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de proteccion constitucional, el criterio a seguir por las autoridades judiciales debe ser el de

preservacion y proteccion del interés prevaleciente y superior del menor.

2.3 Filiacion:

La Convencion de los Derechos de los Nifios, en el articulo 7 les otorga a todos los nifios el
derecho a tener un nombre, una nacionalidad y a conocer a sus padres y a ser cuidados por
ellos, esto debe ser traducido en la importancia de que todos los nifios, nifias y adolescentes

esclarezcan su verdadera filiacion.

Bien versa la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 42 que la familia es el nicleo
fundamental de la sociedad, esta se constituye por vinculos juridicos libres e iguales que
implican deberes de pareja, como lo es el respeto reciproco y la proteccidon a sus
descendientes. Esa relacion paterno- filial, sustentada también en el articulo 14 de la Carta
no solo brinda una igualdad entre los hijos, también afirma que en caso de que esta relacion

esté siendo discutida se debe ser probada.

Seglin la sentencia C-109 de 1995 la filiacion es “uno de los atributos de la personalidad
juridica, puesto que ella estd indisolublemente ligada al estado civil de la persona”; asi, esta
existe entre padre o madre con el hijo o hija, por lo que se encuentra ligado a las normas de
caracter de familia las cuales son de orden publico y no pueden ser modificadas por la

voluntad de las partes.

En Colombia, la ley 75 de 1968 dicta las normas sobre filiacion y crea el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar. El Congreso de la Republica mediante la ley 1060 de
2006 modifica las normas que regulan la impugnacion de la paternidad y maternidad. El
Codigo de Infancia y Adolescencia, ley 1098 de 2006, en el articulo 25 sefiala que los nifios

tienen derecho a la filiacion conforme a la ley, significando que los hijos tienen derecho a un
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vinculo legal con quienes son sus padres biologicos; de igual forma, la filiacién puede ser
adoptiva, en esos casos se establece de forma irrevocable la relacion paterno filial entre

personas que no la tienen por naturaleza.

Por su parte, el Codigo Civil en el articulo 213 considera que el hijo concebido durante el
matrimonio o durante la unién marital de hecho tiene por padres a los conyuges o compaiieros
permanentes, salvo que en un proceso de investigacion o impugnacion de la paternidad se
demuestre lo contrario. En caso de que se busque refutar esa relacion filial reconocida en

virtud de la ley, se deberd acudir a un proceso de impugnacion de la paternidad.

Asi, la jurisprudencia senala la filiacion como un derecho innominado, que, ain sin estar
positivizado es un derecho fundamental y debe ser leido conforme al articulo 94 de la
Constitucion Politica, donde los jueces estan llamados a actuar con diligencia y proactividad
en todos los procesos de investigacion de la paternidad y maternidad, por lo que deben
proferir su decision conforme a las pruebas y al interés superior del menor, buscando siempre

que los nifos hagan parte de la sociedad y de una familia.

Como lo sefiala la Corte Constitucional en la sentencia T- 207 del 2017:
La filiacion es el vinculo que une al hijo con su padre o madre, es el derecho que tiene todo
individuo al reconocimiento de su personalidad juridica y conlleva atributos inherentes a su
condicion humana como el estado civil, la relacién de patria potestad, orden sucesoral,

obligaciones alimentarias y nacionalidad, entre otros.
Aunado que, proteger ese derecho de filiacion concreta la proteccion a otras garantias como

dignidad humana, desarrollo de la personalidad y tener una familia.

La sentencia C- 109 de 1995, hito en el tema y expedida por la Corte Constitucional, sefiala
que la filiacion es un derecho fundamental de todas las personas, no solo de los nifios; esta
se relaciona con la dignidad humana pues supone el derecho a ser identificado en la sociedad
a partir de los derechos que surgen como hijo. En esta la actora, Marcela Barona, demanda

por inconstitucionalidad una parte del articulo 3° de la ley 75 de 1968, pues, a su
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consideracion, se viola la Constitucion Politica al darle un trato contrario a los hijos fruto de
una relacion extramatrimonial, pues la norma establece una causal Unica y restrictiva para
que se pueda impugnar la paternidad, asi, aquellos hijos que no se encuentran en la causal

prevista por la ley no pueden acudir a la via judicial para establecer su filiacion.

Aduce la demandante que todos los hijos, y en realidad todas las personas, tienen como
derecho fundamental acceder a la administracion de justicia y en caso de que sea obstruida
se atenta contra la dignidad humana, pues el menor sufriria por consecuencias externas a ¢l
que le impiden gozar de la filiacion. Asi mismo, argumenta que la norma no permite gozar
el reconocimiento de la personalidad juridica y viola las disposiciones internacionales

ratificadas por Colombia.

La Corte luego de un acuicioso analisis concluye que la filiacion es uno de los atributos de
la personalidad juridica y por ende un elemento integrante del estado civil de las personas,
un atributo de la personalidad que lo hace ser un derecho constitucional y representar los
valores fundantes del Estado colombiano; esto hace que la filiacion sea un derecho

fundamental ligado al articulo 14 de la Constitucion Politica.

Se concluye entonces que la filiacion es un derecho innomiado que resulta del derecho a la
personalidad juridica, del libre desarrollo de la personalidad, el acceso a la justicia y la
dignidad humana, por lo que esta
No puede ser un elemento puramente formal, sino que tiene que tener un sustento en la
realidad factica de las relaciones humanas a fin de que se respete la igual dignidad de todos
los seres humanos y su derecho a estructurar y desarrollar de manera autonoma su

personalidad
argumenta la Corte basado en que la filiacién regula las relaciones de una persona con su

familia, nicleo de la sociedad.
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2.4 Inaplicabilidad

Al momento de tomar una decision, sentencia, el juez debe ligar esta con cuatro principios:
congruencia, motivacion, decision colegial y eficacia. De igual forma, la Constitucion
Politica en el articulo 4° establece la excepcion de inconstitucionalidad, esta le otorga la
facultad al operador juridico de que cuando existen normas contrarias a la Carta pueda
alejarse de ellas para darle cumplimiento a la Constitucion, siempre que considere la
situacion del caso concreto y lo pondere con las normas constitucionales para darle primacia
a los derechos fundamentales que se pueden ver en riesgo por la aplicacion de una norma de

inferior jerarquia a la de la norma constitucional.

Dicho control por via de excepcion puede ser realizado por cualquier juez o autoridad
adminstrativas que deban aplicar la norma juridica a un caso concreto, lo importante es
senalar que la excepcion depende de un caso concreto y que se debe analizar de forma
detallada, pues son situaciones particulares e individualizadas, no son un conflicto general y
abstracto, por lo que inaplicar una norma no lo anula de forma definitiva ni significa que

siempre estd en contra de la Constitucion Politica.

El 21 de febrero del corriente afio la Corte Suprema de Justicia en sentencia STC 1976- 2019
decidid la impugnacion contra un fallo de tutela proferido por el Tribunal de Cundinamarca,
donde la accionante, una adolescente de 15 afos, solicitdé que se le ampararan sus derechos
fundamentales pues consideraba que se le estaban vulnerando por el juzgador que la queria
obligar a practicarse la prueba de marcadores genéticos (ADN) para establecer su filiacion
natural, sin embargo, su deseo no era saber si el demandante era o no su progenitor ya que

desde su nacimiento tenia establecida su familia.
Los hechos remontan al 11 de mayo de 2018 cuando el accionante, Javier Giovanny,

demando en impugnacion a la menor y a sus padres inscritos, a lo que el juez de conocimiento

ordend la notificacion del extremo demandado y la respectiva practica de la prueba de ADN;
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el padre demandado se opuso pues podria causar dafios irremediables a la menor que por mas
de 15 afios ha tenido una familia que le ha dado estabilidad psicolégica y armdnica, pero que
se podia ver afectada por intentos extemporaneos y mal intencionados de terceros; de igual
forma, la madre demandada manifestd que no se ordenara la vinculacion de la menor al
proceso, pues le daba miedo que ese entorno construido por 15 afos fuera afectado y le
causara afectaciones graves, sin embargo, el juzgado mantuvo la orden de practicar el examen
aduciendo que segun la norma el padre biologico tiene todo el derecho de impugnar la

paternidad, haciendo caso omiso de la salvaguarda rogada a favor de la nifia.

Aunque el proceso tuvo muchas oposiciones, como “inexistencia de la menor de edad”,
“prevalencia del derecho que le asiste a la menor de edad de repeler el derecho que le pueda
corresponder a conocer su identidad y filiacién y conservar el nombre, familia, estado civil
ante la sociedad por mas de 15 afnos”, “violencia psicoldgica y obstaculizacion abrupta del
ejercicio de los derechos de menor de edad”, entre otros, se continu6 adelante el proceso y la
prueba, el apoderado demandado solicité que en pro de los derechos de la menor se le
escuchara a la misma antes de realizar el examen de ADN, pero esto no fue posible, por lo
que fue interpuesta tutela y el Tribunal de Cundinamarca negé el amparo al considerar que

era una etapa muy temprana del proceso como para que algun derecho fundamental se viera

vulnerado, sin embargo, una vez la Corte conocio el caso fueron otras las consideraciones.

Segun la Corte, los menores de edad tienen derecho a ser cuidados con sus padres, por lo que
se debe procurar guardar las relaciones familiares y evitar que los nifios sean separados de
sus padres en contra de la voluntad de éstos, y en los unicos casos donde esto es posible es
en aquellos en que estan rodeados de un ambiente de violencia, peligro, crisis o

desestabilizacion que puede causar a futuro problemas psicoldgicos o emociones.

La Corte aclar6 que:
Debido a la trascendencia de la familia en el desarrollo armonico e integral de los menores,
cualquier cambio que se pretenda imponer sobre su conformacion y en la dinamica familiar

debe obedecer a la proteccion de los derechos de los menores, y la actuacion de las
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autoridades, sean administrativas o judiciales, no puede ser ajena a esta finalidad, de modo
que sus decisiones siempre han de propender por lograr el bienestar de éstos, debiéndose
evitar a toda costa, medidas que puedan ocasionarles una afectacion fisica, espiritual o
psiquica, o que reduzcan o eliminen las condiciones del entorno de proteccion en el que se

encuentren.

Por esto, y en razon de las manifestaciones aducidas por la adolescente donde afirma haber
creado una relacion paterno-filial caracterizada por el carifio, proteccion, y acompafiamiento,
y por lo que realizar el examen seria una invasion ilegitima al fuero interno de ella que de
forma expresa manifiesta su rechazo hacia el proceso, da paso a la Corte para hablar de la
paternidad pscioldgica donde se plantea que existe una relacion parental con alguien que se
le considera hijo, exista o no un lazo de sangre, este concepto planteado por Anna Freud y
Albert Solnit son, acorde al caso, una forma de ver este tipo de paternidad como un concepto
que puede ser objeto de proteccion constitucional y legal reconocido, pues al igual que la
consanguinidad juega un papel necesario en toda las relaciones familiares, basado en lazos
emocionales que se reafirman con la convivenia continua y que permiten el desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Asi, senala la Corte que “debe prevalecer la afectividad como generador del vinculo filial,
permitiendo al hijo conservar su estado civil a pesar de la inexistencia de parentesco
consanguineo con quien pasaba como su padre”, pues acepta la existencia de familias
surgidas por lazos afectivos que merecen amparo del ordenamiento juridico, presupuesto que
para el caso no fue considerado por el juzgador, pues al querer romper abruptamente con la
identidad parental creada por la adolescente desde su primera infancia, se generan dafios
psciologicos y emocionales en la misma, todo por buscar aplicar la norma por encima del
interés superior del menor; por esto, al decidirse de fondo y tutelar los derechos de la
accionante de 15 afos, se recuerda que no se podra exigir prueba en casos o con propositos
diferentes pues sera considerada como un atentado al derecho a la intimidad y sancionado
como contravencion, y como en la demanda el actor no justifico su interés en el juicio, debera

suponerse que priman los derechos de la adolescente y se debera resolver a favor suyo.
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Es asi como esta sentencia es un reflejo de la primacia del derecho sustancial sobre el procesal
o sobre las formalidades, este principio, consagrado en el articulo 228 de la Carta Politica, es
una muestra de que el juzgador puede inaplicar la norma juridica para darle prevalencia al

interés superior del menor, conforme a los hechos del caso concreto.

El ordenamiento juridico colombiano y sus aplicadores juridicos han, conforme al paso del
tiempo, decidido rendir un culto ciego a la ley; sin embargo, la norma, que sefiala el camino
que debe seguir todo juez al momento de decidir sobre un caso en especifico no tiene que
tener una primacia ciega ya que dentro del orden jerarquico se le sobreponen otros
postulados, tal como la Constitucion Politica de 1991 que en el articulo 4° sefiala que es la
norma de normas y que en caso de existir incompatibilidad entre ella y una ley se debera
aplicar las disposiciones constituciones, aun asi, y existiendo este precepto los jueces

prefieren darle aplicacion a las normas por miedo a que se les acuse de prevaricar.

Las normas nacionales poseen el caracter de ley, tienen un rango legal, y los “jueces y
tribunales estan facultados para inaplicar los Reglamentos o cualquier otra disposicion
contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa” (Alonso, 1995),
haciendo visible la necesidad existente, ante la realidad de aplicabilidad, de encontrar un
equilibrio entre el sometimiento de los jueces a las normas y la supremacia del texto
constitucional. Desde un &mbito practico y ante el olvido de este mandato constitucional, que
traduce la excepcion de inaplicacion constitucional, falta una cultura juridica que refleje la
superioridad del texto constitucional y que limite el ejercicio del poder y garantice los

Derechos Humanos.

Si la Constitucion Politica debe primar sobre las normas, y esta en el articulo 44 sefala los
derechos fundamentalaes de los nifios, impone la obligacion de la sociedad, familia y Estado
de proteger al niflo para que sea garantizado su desarrollo armoénico e integral y lo mas

importante, indica que los derechos de los nifios prevalecen sobre los demads, se encuentra

29



que todos los operadores juridicos deben inaplicar aquellas normas que, una vez ponderado

el caso concreto, vayan en contravia del interés superior del menor.

3. CAPITULO 1III: RELACION DEL CASO ANALIZADO Y LAS
CATEGORIAS JURIDICAS:

El caso seleccionado para el presente trabajo es un reflejo de la primacia del interés superior
del menor y la obligacion que tienen los operadores juridicos de poner por encima de
cualquier ley los derechos de los nifos, tal como lo sefiala la Constitucion Politica en el

articulo 44, en concordancia con el articulo 23 del Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley
1098 de 2006).

Asi, se hace fundamental para el presente trabajo exponer un proceso sucedido en Tucuman,
Argentina, en expediente de filiaciéon N° 659/17 del Juzgado Civil en Familia en la Sentencia
N°11 del 7 de febrero de 2020, donde la juez decide proteger los intereses de la nifia Juli de
9 afios, y en la parte introductoria de su decision cita una frase del libro “El Principito”,
advirtiendo que este ensefia que: “Solo se ve bien con el corazon. Lo esencial es invisible
para los ojos [...] Los ojos son ciegos. Hay que buscar en el corazoén”, pues, cuando en el
derecho de familia se tiene que entrar a decidir el futuro de un nifio se debe mirar mas alla de
la apariencia, perjuicios o estereotipos, y pensar en el nifio a quien le afectard de forma directa

su vida.

El proceso inici6 con la demanda de Roberto para lograr el reconocimiento legal como padre
de Juli, pretendiendo la impugnacion de la filiacién del sefor Jorge, quien en el acta de
nacimiento figura como padre de la nifia. Una vez contestada la demanda, la juez decide
ordenar una entrevista con la nifia en el lugar donde ella reside, para esto se le explico el
motivo de la entrevista y ella acepto querer participar en la misma; comenz6 explicando como

se conforma su nucleo familiar, y sefialando que tiene dos papas, Jorge y Roberto, una mama,
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la sefiora Lucia, y cuatro hermanos, luego, explicd que se turna para vivir con sus dos papas
pero que le preocupaba que le habian dicho que en el proceso iba a tener que elegir entre uno
de ellos, lo cual ella no queria. Luego, la nifia a través de su apoderada solicita se le respete
el derecho de identidad en el doble aspecto: dindmica y estatica, pues no quiere elegir y quiere

continuar llamandose Juli S.

La historia de Juli es interesante, no vive con su madre Lucia, por eso en semana vive con su
papa Jorge, una hermana y una tia y los fines de semana vive con su papa Roberto y otra
hermana, va a una escuela local y quiere ser profesora de matematicas cuando sea grande.
Juli sabe toda su historia, que es hija biologica de Jorge, pero la reconocid Roberto, por eso
ambos a sus 0jos son sus auténticos padres, y con los dos comparte lazos fraternos afianzados
en el amor y apego familiar, por eso reside en ambas casas, cosa que disfruta. La tinica
pretension de Juli en el proceso es querer tener en el papel a sus dos padres, haciendo un

llamado a la juez a no ser ciega ante la realidad de su familia.

El proceso lleva a la juez a cuestionarse varias cosas, entre ellas:
“;Podria el Estado desoir la voz de Juli y su consecuente peticion de “no elegir entre sus
padres”? ;Acaso Juli tiene algo o alguien que elegir en este proceso? ;A quién se le ocurre
que una hija elija entre dos padres a quienes ella ama? ;Cabria la posibilidad de desplazar a
uno de ellos, ya sea por inexistencia de vinculo bioldgico o por el mero vencimiento de plazos
legales?”

Entre otras preguntas cuyas respuestas fueron negativas, pues lo esencial es otra cosa, el amor

y el apego que son los que en verdad construyen la parentalidad, esta es una creacion diaria.

Partiendo de que el derecho de las familias es respetuoso de la diversidad, y aceptando que
aunque la familia de Juli no fue considerada por el legislador, no significa que se deba ignorar
al momento de resolver, por el contrario, se encuentra obligada la juez a realizar una
interpretacion del caso a la luz del ordenamiento juridico nacional e internacional, el cual se
ve retado con el presente proceso que demostrd que no todas las familias se conforman por

el binomio de una madre y un padre.
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Asi, el faro de este proceso debe ser el interés superior de Juli, que prevalece sobre los
derechos de los demads, en este proceso judicial ese derecho “se relaciona con los siguientes
derechos: la integridad personal, la libertad de pensamiento y de expresion de Juli, derecho
al nombre, a su personalidad juridica y a su dignidad”, toda vez que no protegerlo restringe
de forma inmediata estos que se vieron amenazados desde el momento que se le dijo que
tenia que elegir entre sus padres, lo cual la llevd a pasar por momentos de angustia e
incertidumbre, atin cuando el Estado no deberia imponerle una eleccion si no permitirle

disfrutar de sus dos padres.

Con base a esto, para decidir casos como éste se debe recordar que el nifio es la centralidad
y esto implica tres cosas:
a). Reconocer a la nifa titular de todos los derechos civiles, politicos, econdomicos, sociales y
culturales, y a partir de la 16gica del desarrollo integral de los NNA; b) reconocer su capacidad
para ejercer sus derechos de forma independiente en funcion de su edad y madurez; c)
reconocer y promover su derecho a participar y a que su voz y opinion sea tomada en
consideracion en la peticion que hacen sus padres como en la decision que corresponde tomar,

y que decididamente la afectara.

En razén a esto y a otros cuantos argumentos, la juez decide proteger y garantizar el derecho
a la dignidad personal de Juli permitiéndole no elegir entre sus papas, reconociendo la familia
pluriparental que ellos conforman y devenida de una filiacién socio afectiva, por ultimo,
ordena que se inscriba en el registro civil de la nifia a ambos padres y declara inconstitucional
el articulo 558 del Cédigo Civil de Argentina, pues para el caso particular es necesario

inaplicarlo ya que termina vulnerando el interés superior de la menor.

Para el caso de estudio que retine este trabajo, mas las categorias anteriormente desarrolladas
se deben hacer ciertas aclaraciones que permitan la integracion de estas. Frente a la
paternidad se encuentra que cada uno desarrolla una identidad, tanto familiar como

individual, esta permite que nos diferenciemos entre nosotros y que seamos a Su vez
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portadores de diferentes derechos, valgase decir, nombre, nacionalidad, sexo, entre otros.
Marcos atin a su corta edad ya ha desarrollado gran parte de su identidad, misma que incluye
la identificacion de sus padres, que, mas que para ¢l ser trascendente un vinculo consanguineo
ha forjado un vinculo fraterno y afectivo con el sefior Antonio Herndndez, con quien ha
creado un lazo que supera cualquier vinculo legal y trasciende al ambito personal, pues el

apoyo de una figura paterna le permite fijar su identidad personal y construir un plan de vida.

La paternidad termina siendo un elemento constituyente de la identidad familiar y dignidad
personal de los nifios, Marcos exige de Antonio Herndndez ese afecto y amor que es fundante
del vinculo paterno, separarlos causaria un dafio irremediable que afectaria esa construccion
que ha realizado el nifio en torno a su determinacion, y mas atin cuando este se ve amenazado
por una rivalidad entre los padres, que, sin duda, no evalta la afectacion futura de Marcos;
por esto, no permitir que el vinculo o identidad bioldgica desplazara ese vinculo o identidad
socio afectiva era la mejor decision en el presente caso de estudio, pues, prim6 el interés

superior de Marcos sobre cualquier prescripcion normativa.

A su vez, resulta claro que los conceptos de parentalidad y filiacion tienen una relacion
significativa y ambos se complementan en tanto traducen vinculos juridicos libres e iguales
ligados al estado civil de la persona; la relacién que existe entre padre e hijo refleja ese
vinculo filial y protege garantias como la dignidad humana, el desarrollo de la personalidad
y tener una familia. El derecho a la filiacion no es puramente formal, toda vez que siempre
debe tener como sustento la realidad de las relaciones humanas, por esto el juez que permitiéd
a Marcos continuar esa relacion paterna con Antonio Herndndez no se guio por las formas si
no por el interés superior del menor, lo que traduce un respeto por su dignidad y desarrollo

auténomo de su personalidad.

Identificar el derecho filial le permite a los nifios desde temprana edad estructurar una
identidad a partir de sus relaciones familiares, permitiendo que quienes en su vida ocupan la
figura de padre o madre sean los més importantes y presentes durante su crecimiento. Marcos,

se encontraba en el medio de una disputa entre sus dos padres, por lo que el operador juridico
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tuvo que involucrarse como tercero ajeno para representar sus intereses, y recordar que las
dindmicas familiares confluyen para formar a los descendientes y ahi esta la importancia que

le da el ordenamiento juridico a la familia, nucleo de la sociedad.

Del mismo modo, en el presente caso se pueden evaluar las diferentes fuentes de la filiacion,
sin reducir a la misma a las relaciones sexuales entre los padres, pues, de forma voluntaria
las relaciones filiales se pueden construir a partir de vinculos socio afectivos, por lo que,
como sucede, atin cuando hay una prueba de marcadores genéticos (ADN) que senala que el
sefor Antonio Hernandez no es el padre biologico del nifio Marcos, se puede resolver que
los mismos pueden continuar el contacto y relacion de padre- hijo, ya que se hace imposible
ignorar la realidad y la relacion paterno filial creada entre ambos, misma que demuestra y
potencializa los valores familiares. Es asi como debe estudiarse cada caso de forma
individual, més atin cuando se tienen intereses de nifios de por medio, donde se debe decidir

a favor de la relacion que les genere mejor trato y afecto.

La ruptura de lazos espontanea que pretendia la sefiora Claudia Garcia en el proceso, al exigir
que Antonio Hernandez que habia actuado como padre del nifio Marcos por mas de seis afios,
desapareciera de su vida y se le impusiera olvidarlo, terminaba generando una afectacion
psicolégica en el nifio que habia creados esos lazos a partir de muchos afios de convivencia
familiar, no en razon a la existencia de un vinculo consanguineo, si no por aquello invisible

a los ojos, el amor y afecto.

En el mismo sentido, otro orientador de la decision tomada en el caso de estudio es el interés
superior del nifio y su derecho a tener una familia y a no ser separado de ella. Marcos, al igual
que su hermano, son sujetos de especial proteccion en el ordenamiento juridico, habida
cuenta que dada su condicion de vulnerabilidad por ser sujetos que apenas estan comenzando
la vida pueden estar sujetos a tratos discriminatorios que, al no entender, terminan en estado

de indefension, teniendo la sociedad y el Estado la necesidad de entrar a defenderlos.
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Los padres Antonio Herndndez y Claudia Garcia desde el momento que decidieron
conformar una familia fueron titulares de unas responsabilidades compartidas, entre esas,
garantizar que sus hijos puedan ejercer plenamente sus derechos, dentro de los cuales se
encuentran tener una familia y a no ser separada de ellos, por lo que ni los padres, ni las
autoridades judiciales o administrativas, pueden pretender dicha separacion, muchos menos
cuando la misma genera una afectacion al interés superior del nifio Marcos que habia sido
afortunado al tener una crianza integra y la presencia de una figura paterna que le

representaba un vinculo estable de seguridad y amor.

De igual forma, la realidad hace un llamado a los operadores juridicos para que siempre
busquen darle primacia al texto constitucional y a los derechos fundamentales que este
consagra, estan obligados, sobretodo en el derecho de familia, a siempre sobreponer los
intereses de los terceros ajenos al proceso, esto es, los nifios que hacen un llamado a través
de las autoridades administrativas para que sus intereses sean respetados y salvaguardados,
y sus juzgadores encuentren un equilibrio entre las normas y el texto constitucional. Para el
estudio de caso se encuentra que ese equilibrio pedido por el nifio Marcos fue establecido por
el juez de familia que le permiti6 seguir teniendo una figura paterna, incluso esta decision es
un respeto por el art 44 de la Constitucion Politica que sefiala que la familia es el nucleo

fundamental de la sociedad y por ende es merecedora de una proteccion especial.
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CONCLUSIONES:

Es claro que el ordenamiento juridico colombiano ha favoreciendo el vinculo materno filial
sobre el paterno filial, pues se ha construido la falsa creencia de que los nifios encuentran
mejores garantias al cuidado de sus madres, esto, no siendo regla general, implica que se
desconozca la relacion paterno filial como constructora de la identidad personal, familiar y
garante de todos los derechos que también implican proteccion como lo son el derecho a

tener un nombre, una nacionalidad, un sexo, una familia, entre otros.

El paso del tiempo ha demostrado que existen muchas familias no contempladas por el
legislador, como fue el caso presentado de Juli, tenia dos papds y una mama, situacion no
reglada en el ordenamiento juridico pero que implica que los mismos operadores juridicos
mas que sobreponer las normas para dictar una decision deban analizar el caso concreto y
sobreponer el interés superior del menor. En el caso analizado, era claro que la decision a
tomar era declarar que no era hijo suyo y por ende ordenar que su nombre fuera cambiado,
toda vez que es lo debido en un proceso de impugnacion donde la prueba de marcadores
genéticos excluye la paternidad, sin embargo, el anélisis no se podia limitar a esa situacion,
el nifio Marcos reconoce en el demandado una figura paterna que le ha permitido durante sus
cortos afios de vida forjar una identidad personal y familiar, la cual, en caso de que se hubiera
ordenado acabar con el lazo afectivo amenazaba los derechos del infante, por esto, el juez
decidid darle primacia a sus intereses y con esto ordenar que se continuaran las visitas y las
obligaciones para con el nifo, protegiendo la familia que aln sin basarse en lazos

consanguineos si podia exigir una proteccion.

Se hace fundamental que en la sociedad se acabe la falsa creencia de que una familia se basa
exclusivamente en lazos consanguineos, el parentesco tiene otras fuentes de origen, como lo
son por afinidad y civil, y mas que limitarse a relacionar personas busca reconocer la
existencia de vinculos familiares entre padres, hijos, abuelos y tios, que aun sin compartir

una vinculo consanguineo han sabido forjar una relacioén basada en el respeto y que a su vez
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forja la identidad de quienes pertenecen a ella y les hace ser merecedores de la dignidad
humana, pues supone ser identificado en la sociedad a partir de los derechos que surgen a

partir de esta.

Por su parte, la proteccion especial e integral de la que goza la familia en nuestro
ordenamiento juridico conlleva a su vez a exigirle a los padres, si bien no una convivencia
estable, ya que hay parejas separadas que alin separadas garantizan el bienestar de sus hijos,
si un conjunto de deberes como proteger, educar, representar y acompaiar a sus
descendientes, mismos que al verse afectados deben ser exigidos y restablecidos por el
operador juridico que siempre debe basarse en la realidad de las relaciones del caso concreto
para tomar una decision, la cual no implica el beneficio de uno de los padres, por el contrario
siempre debe reflejar el interés superior del nifio, por eso, en muchas ocasiones se tiene que

ambos padres pueden ser idoneos para el cuidado de sus hijos.

Asi, resulta claro que ponderar las normas constitucionales para darle primacia a los derechos
fundamentales que se ven arriesgados por una norma de caracter inferior es deber no solo de
los jueces si no de todas las autoridades que hacen parte de la cadena de proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes; es deber de todos como sociedad permitir que estos desarrollen
su identidad personal y familiar a partir de la proteccion de los vinculos paterno filiales que
representan en ellos y en su proceso de formacion, el gozar de un conjunto de garantias que
les permiten desarrollarse, eso si, sabiendo que en realidad siempre se termina protegiendo

aquello invisible a los ojos, el amor.
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