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ASUNTO: Respuesta a la solicitud de concepto radicado con No. 290770 de 20/06/2017,
referente a la interpretacion juridica del articulo 386 de la Ley 1564 de 2012 e
intervencién en un proceso judicial.

Apreciado:

De manera atenta, en relacion con el asunto de la referencia, en los términos previstos en el
articulo 26 del Cédigo Civil, la Ley 1755 de 2015, asi como en el articulo 60, numeral 4 del Decreto
987 de 2012, se responde la solicitud de concepto respecto del asunto en cuestion, en los
términos que siguen:

1. PROBLEMA JURIDICO
Con base en la solicitud de concepto, se identifica el siguiente problema juridico:

De la interpretacion del articulo 386 de la Ley 1564 de 2012 y la jurisprudencia, en un proceso de
investigacion de paternidad, ése configura la falta de legitimacién por activa y por pasiva?
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Adicionalmente, el peticionario solicita la intervencion del Defensor de Familia en el proceso
particular que expone, sobre lo cual se hara explicacidn con posterioridad al andlisis del problema
juridico.

2. ANALISIS DEL PROBLEMA JURIDICO

Metodoldgicamente, el presente concepto se emite dentro de las siguientes lineas
argumentativas: 2.1. Investigacién e impugnacién de la paternidad; 2.2 Quiénes estan legitimados
para promover la investigacidon de la paternidad y quiénes su impugnacién; 2.3 Funciones del
Defensor de Familia; 2.4. Conceptos de la Oficina Asesora Juridica del ICBF.

2.1. Investigacion e impugnacion de la paternidad

De acuerdo con el articulo 386 de la Ley 1564 de 2012 o Cédigo General del Proceso,™! el proceso
de investigacion o impugnacidon de la paternidad o la maternidad fue concebido en aras de
reconocer el derecho del nifio, nifia, adolescente o incapaz a tener una familia y a que sea
reconocido por su padre o madre, en términos de su derecho a unos alimentos, ademas del
ejercicio adecuado de visitas, custodia, patria potestad y guarda.

Dicho procedimiento de filiacion consiste en la accién judicial que pretende establecer la
verdadera filiacion o el verdadero vinculo de un nifio, nifia, adolescente o adulto con su padre o
con quien dice serlo.

La investigacion de paternidad es un proceso de cardcter judicial que se halla totalmente reglado y
gue restituye el derecho a la filiacion de las personas cuando no son reconocidas voluntariamente
por sus padres; se adelanta ante la Jurisdiccion de Familia y para emitir sentencia, el juez debe
solicitar y practicar pruebas que le permitan determinar la paternidad, incluida la prueba bioldgica
de ADN, prueba que puede ser ordenada por la autoridad competente o aportada por las partes
interesadas en el proceso, tal como lo ha definido la Corte Constitucional en su sentencia C-258 de
2015.2

La accidn de Investigacion de paternidad solo fue posible en Colombia a partir de la vigencia de la
Ley 45 de 1936 ya que con anterioridad se prohibia investigar la paternidad natural, cuya actual
competencia de conocimiento en la actualidad es del Juez de Familia, en atencién a la naturaleza
del asunto. Aparte de la madre, quien puede iniciar el proceso, como titulares de la accién, desde
el quinto mes de embarazo hasta que el hijo llegue a la mayoria de edad, también pueden ser el
hijo menor a través de su representante legal, el hijo mayor de edad, la persona o entidad que
haya cuidado de la crianza o educacidn del menor, el Defensor de Familia y el Ministerio Publico.
Partes en el proceso lo son, el padre y el hijo en sus condiciones de demandado y demandante,
siempre que el padre bioldgico viva. En consecuencia, éste debe ser notificado como parte pasiva.
Si el padre ha muerto, seran demandados sus herederos y su conyuge; y fallecido el hijo, la
demanda podra ser presentada por sus descendientes o sus ascendientes, todo de conformidad
con el articulos 403 del Cédigo Civil®'y 10 de la Ley 75 de 1968.14,

La Corte Constitucional, en su sentencia C-258 de 2015 también establecid que, en cuanto al
procedimiento, los procesos de investigacion de la paternidad se tramitan a través del proceso
verbal de que trata el articulo 368 y subsiguientes del Cédigo General del Proceso.?!
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2.2. Quiénes estan legitimados para promover la investigacion de la paternidad y quiénes su
impugnacion

Como se menciond arriba, la Corte Constitucional, en su sentencia C-258 de 2015 definid
claramente cdmo la investigacion de la paternidad involucra el derecho del hijo menor de edad a
ser reconocido y que no ha sido materializado voluntariamente por un progenitor, en ello se
resalta como es el hijo que busca la filiacidn el legitimado para actuar en tales circunstancias,
mediante su representante legal. Dijo la Corte:

La investigacidn de la paternidad es un proceso de cardcter judicial que tiene como fin restituir el
derecho a la filiacién de las personas, cuando no son reconocidas voluntariamente por sus
progenitores, mientras que la impugnacién de la paternidad o la maternidad corresponde a la
oportunidad que tiene una persona para refutar la relacién filial que fue previamente
reconocida.®

Esta disposicion legitima a quien siendo padre o madre de otra persona menor de edad, busca ser
reconocido como tal, para que asi pueda fungir en el ejercicio de sus derechos y obligaciones de
cara a su hijo.

Por otro lado, el procedimiento de impugnacidn legitima a una persona a quien se le atribuye ser
padre o madre de otro, para que pueda enervar ese dicho. El articulo 40 de la Ley 1060 de 2006,
qgue modificé el articulo 216 del Cédigo Civil, establece quiénes estdn legitimados para impugnar la
paternidad o maternidad, asi:

ARTICULO 4o. El articulo 216 del Cédigo Civil quedara asi:

Articulo 216. Podran impugnar la paternidad del hijo nacido durante el matrimonio o en vigencia
de la unién marital de hecho, el cényuge o compafiero permanente y la madre, dentro de los
ciento (140) dias siguientes a aquel en que tuvieron conocimiento de que no es el padre o madre
bioldgico.

Seguidamente, el articulo 50 de la misma Ley, que modificé el articulo 217 del Cédigo Civil,
dispone:

ARTICULO 5o0. El articulo 217 del Cédigo Civil quedara asi:

Articulo 217. El hijo podra impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo. En el
respectivo proceso el juez establecera el valor probatorio de la prueba cientifica u otras si asi lo
considera. También podrd solicitarla el padre, la madre o quien acredite sumariamente ser el
presunto padre o madre bioldgico.

De esta manera, se articula el ordenamiento civil vigente con la disposicion de la Ley 75 que en
1968 establecia claramente que serian partes en los juicios sobre filiacion: el hijo por si mismo, o
representado por quien ejerza su patria potestad o su guarda, cuando es incapaz; la persona o
entidad que haya cuidado de la crianza o educacién del menor y el ministerio publico. En este
elemento normativo es claro que el legislador quiso legitimar al incapaz representado por quien
ejerce su guarda, excluyendo de tal manera a cualquier sujeto que “de la nada" pretenda
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representar los intereses de dicha persona sujeta a una guarda. Entendia el legislador, en
sindéresis, que vela por los derechos e intereses de una persona incapaz, aquel que demuestra un
interés legitimo en accionar la filiacién de dicha persona incapaz.

Aunado a lo anterior, es necesario hacer un analisis sistematico de la norma del Cédigo General
del Proceso con las disposiciones de la Ley 1306 de 2009, en lo relativo a las personas con
discapacidad mental absoluta o relativa y la gestién de los curadores a cargo de las primeras.

En tal sentido, el articulo 90 de la Ley 1306 de 2009 establece que en materia de identidad y
filiacidén de los incapaces o sujetos con discapacidad mental:

[D]eberan tener definida su identidad vy filiacidon con sus correspondientes asientos en el Registro
del Estado Civil.

Toda medida de proteccion estard precedida de las diligencias y actuaciones necesarias para
determinar plenamente la identidad de quien tiene discapacidad y su familia genética o juridica,
segun el caso, y la inscripcidn de estos datos en el Registro del Estado Civil.

Cuando no sea posible probarlos, el funcionario competente deberd dar aviso inmediato al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que este tome las medidas previstas en la ley para
su determinacién.

Es por ello que, existiendo los medios de prueba relativos a la identidad y filiacion de una persona
con discapacidad mental, tales elementos deben ser considerados respecto de quienes tienen
vocacién a ser llamados como guardadores y quedan legitimados para responder y representar a
este tipo de personas, tanto en sus labores personales como en sus actividades diarias y, de
manera especial, en toda actuacién que pueda comprometer el ejercicio pleno de sus derechos y
garantias.

Es natural que en el caso de una persona que, siendo mayor de edad, pierde el ejercicio pleno de
sus facultades mentales, de cara a una discapacidad relativa o absoluta, sus ascendientes (en caso
de no tener cényuge ni descendientes) sean quienes sean llamados a cuidar y representar a la
persona en discapacidad.

En el caso de una persona que ha estado bajo el cuidado exclusivo de uno de sus progenitores y
habiendo sido éste responsable de su cuidado durante su proceso vital de minoria de edad, en
ausencia y despreocupacion del otro progenitor, que irresponsablemente le ha negado su cuidado,
alimentos debidos y el afecto propios de todo buen padre de familia, es evidente que el progenitor
responsable y que ha asumido el cuidado de los derechos y necesidades de quien fue en su
momento menor de edad, sea también la persona con vocacion a representar los intereses de ese
hijo que, en su mayoria de edad, pudiera ver comprometido su estado de salud, como ocurre en el
caso de una incapacidad mental relativa o absoluta.

Lo anterior se soporta no sélo en el texto de la norma citada, sino también en el estudio que de
ella ha hecho la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de 14 de
agosto de 1995, en la que establecié la sustancialidad de la legitimacion en la causa, para que un
accionante sea reconocido como tal dentro de un proceso. Dijo la Corte:
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[P]reciso es notar cdémo la legitimacion en la causa, ha dicho insistentemente la Corte, es cuestidn
propia del derecho sustancial v no del procesal, por cuanto alude a la pretensién debatida en el
litigio v no a los requisitos indispensables para la integracidn y desarrollo vdlido de éste. Por eso,
su ausencia no constituye impedimento para resolver de fondo la litis, sino motivo para decidirla
adversamente, pues ello es lo que se aviene cuando quien reclama un derecho no es su titular o
cuando lo aduce ante quien no es el llamado a contradecirlo, pronunciamiento ese que, por ende,
no sdlo tiene que ser desestimatorio sino con fuerza de cosa juzgada material para que ponga
punto final al debate, distinto de un fallo inhibitorio carente de sentido légico por cuanto tras
apartarse de la validez del proceso siendo éste formalmente puro, conduce a la inconveniente
practica de que quien no es titular del derecho insista en reclamarlo o para que siéndolo en Ia
realidad lo aduzca nuevamente frente a quien no es el llamado a responder./” (Subraya fuera del
texto original).

De acuerdo con lo anterior, la ausencia de legitimacién en la causa afecta sustancialmente el
proceso, puesto que compromete la esencia del derecho que pretende ponerse en debate ante la
jurisdicciéon, ya que al no estar legitimado en la accién y fungir como si lo estuviera, habilitaria a
qguien realmente no es titular de un derecho que busca defender suplantando a su verdadero
titular.

En ello insiste la Corte Suprema cuando manifiesta que:

[Clonviene aclarar, por via de rectificacién doctrinaria, que la legitimacidn en causa, que la ostenta
el demandante cuando es legalmente el titular del derecho subjetivo que invoca, y el demandado
cuando la ley lo ensefia como la persona obligada a ejecutar la prestacidn correlativa al derecho
del demandante, no es un presupuesto procesal, sino uno de los requisitos de mérito o
condiciones de la accién indispensable para la prosperidad de ésta.!®

Es el parecer de la Corte que no tener en consideracion dicha calidad (accionante o accionado)
afecta el acceso a la Administracion de Justicia y el debido proceso y al atribuirle una u otra calidad
a quien no la ostenta, conduciria a desconocer el derecho material de quien logre probar la causa
por la que llega al procedimiento judicial.

En esta misma linea, respecto de la legitimacidon en la causa, el Consejo de Estado ha establecido
que:

[L]a legitimacidn en la causa es un elemento sustancial que corresponde a la calidad o al derecho
que tiene una persona para formular o para contradecir las pretensiones de la demanda, como
sujeto de la relacidn juridica sustancial; de esta manera, la parte demandante tiene la posibilidad
de reclamar el derecho invocado en la demanda - legitimacidon por activa- frente a quien fue
demandado -legitimacion por pasiva-. En ese sentido, se entiende que la primera (legitimacion por
activa) es la identidad que tiene el demandante con el titular del derecho subjetivo quien, por lo
mismo, posee la vocacidn juridica para reclamarlo, al paso que la segunda (legitimacion por
pasiva) es la identidad que tiene la parte accionada con quien tiene el deber de satisfacer el
derecho reclamado.

(...
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Asi las cosas, es deber del juez determinar si la parte accionante estd legitimada para reclamar la
indemnizacion del dafio y si la entidad demandada es la llamada a responder por aquélla. Ante la
falta de prueba sobre alguno de tales presupuestos, habrd lugar, indefectiblemente, a negar las
pretensiones de la demanda.”

De esta manera, ante cualquiera de las jurisdicciones en las que un accionante pretenda hacer
valer su derecho a la accién, habra de demostrar su calidad de demandante legitimado para
actuar, lo mismo que en el caso de un demandado, demostrar su calidad de tal, para contradecir la
demanda y afirmar su posicién respecto del derecho demandado, tal y como lo dijo el alto tribunal
citado.

En el caso de la accién de investigacién e impugnacién de la paternidad o la maternidad, ambas
partes llamadas a trabar el litigio deberan exhibir sus calidades de demandante legitimado y de
demandado legitimado para controvertir en el proceso. No hacerlo iria en contra de los principios
del debido proceso y acceso a la Administracion de Justicia.

2.3. Funciones del Defensor de Familia

La figura del Defensor de Familia tiene sus origenes en la 83 de 1946, que establecia la figura del
promotor curador de menores, como una autoridad que intervenia a favor de los menores de
edad en los procesos penales.!*

Con la Ley 75 de 1968, esta figura es reemplazada por la de Defensor de Menores, como servidor
adscrito al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, cuyas funciones se referian principalmente
a la intervencién en procesos extrajudiciales y judiciales en favor de los nifios, nifias y
adolescentes. Posteriormente, la Ley 56 de 1988, pasa de denominarlo Defensor de Familia.

El Decreto 2272 de 1989, por el cual se organizd la jurisdicciéon de familia, derogado por el Cédigo
General del Proceso, establecia en su articulo 11,1*Y la intervencién del Defensor de Familia en
dicha jurisdiccién, en interés de los menores de edad, promoviendo las acciones pertinentes en los
asuntos judiciales y extrajudiciales.

El Cédigo del Menor (Decreto 2737 de 1989) determind que el Defensor de Familia era un
funcionario publico al servicio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y determiné los
requisitos para el cargo y sus funciones en los articulos 277 y 278. Esta norma creé el proceso
administrativo mediante el cual el Defensor de Familia adoptaba las medidas de proteccion a favor
de los nifos, nifias y adolescentes bajo situacidn irregular.

La Ley 1098 de 2006 - Codigo de la Infancia y la Adolescencia derogd el Cédigo del Menor y
respecto del Defensor de Familia. Los articulos 80, 81 y 82 de dicha Ley establecen los requisitos
para el cargo, asi como sus deberes y funciones.

De manera general, el Defensor de Familia es la autoridad administrativa encargada de restablecer
los derechos de los nifos, nifias y adolescentes, cuando han sido amenazados, inobservados o
vulnerados, para lo cual, la Ley le asigna una serie de funciones, a saber:
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1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y restablecer
los derechos de los nifios, las nifas, los adolescentes y las adolescentes cuando tenga informacién
sobre su vulneracién o amenaza.

2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para detener la
violacién o amenaza de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes.

3. Emitir los conceptos ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o administrativas.
4. Ejercer las funciones de policia senaladas en este Cédigo.

5. Dictar las medidas de restablecimiento de los derechos para los nifos y las nifias menores de
catorce (14) afios que cometan delitos.

6. Asumir la asistencia y proteccién del adolescente responsable de haber infringido la ley penal
ante el juez penal para adolescentes.

7. Conceder permiso para salir del pais a los nifios, las nifias y los adolescentes, cuando no sea
necesaria la intervencion del juez.

8. Promover la conciliacién extrajudicial en los asuntos relacionados con derechos y obligaciones
entre conyuges, compaferos permanentes, padres e hijos, miembros de la familia o personas
responsables del cuidado del nifo, nifia o adolescente.

9. Aprobar las conciliaciones en relacién con la asignacion de la custodia y cuidado personal del
nifio, el establecimiento de las relaciones materno o paterno filiales, la determinacién de la cuota
alimentaria, la fijacion provisional de residencia separada, la suspension de la vida en comun de
los conyuges o compaferos permanentes, la separacién de cuerpos y de bienes del matrimonio
civil o religioso, las cauciones de comportamiento conyugal, la disolucidn y liquidacién de sociedad
conyugal por causa distinta de la muerte del cényuge y los demas aspectos relacionados con el
régimen econdmico del matrimonio y los derechos sucesorales, sin perjuicio de la competencia
atribuida por la ley a los notarios.

10. Citar al presunto padre con miras al reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial
nacido o que esté por nacer y, en caso de producirse, extender el acta respectiva y ordenar la
inscripcidn o correccidn del nombre en el registro del estado civil.

11. Promover los procesos o tramites judiciales a que haya lugar en defensa de los derechos de los
nifios, las nifias o los adolescentes, e intervenir en los procesos en que se discutan derechos de
estos, sin perjuicio de la actuacion del Ministerio Publico y de la representacion judicial a que haya
lugar.

12. Representar a los nifos, las nifias o los adolescentes en las actuaciones judiciales o
administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o incapacitado, o sea

el agente de la amenaza o vulneracién de derechos.

Fijar cuota provisional de alimentos, siempre que no se logre conciliacion.



13. Declarar la situacién de adoptabilidad en que se encuentre el nifio, nifia o adolescente.
14. Autorizar la adopcién en los casos previstos en la ley.

15. Formular denuncia penal cuando advierta que el nifio, nifia o adolescente ha sido victima de
un delito.

16. Ejercer las funciones atribuidas por el articulo 71 de la Ley 906 de 2004.

17. Asesorar y orientar al publico en materia de derechos de la infancia, la adolescencia y la
familia.

18. Solicitar la inscripcidn del nacimiento de un nifo, la correccién, modificacion o cancelacién de
su registro civil, ante la Direccién Nacional de Registro Civil de las personas, siempre y cuando
dentro del proceso administrativo de restablecimiento de sus derechos se pruebe que el nombre y
sus apellidos no corresponden a la realidad de su estado civil y a su origen bioldgico, sin necesidad
de acudir a la jurisdiccion de familia.

El articulo 106 de la citada Ley le otorga competencia al Defensor de Familia para adelantar
allanamientos a los lugares donde se encuentren nifios, nifios y adolescentes en riesgo, con el fin
de rescatarlos y proceder al restablecimiento de sus derechos:

Articulo 106. Allanamiento y rescate. Siempre que el defensor o el comisario de familia tengan
indicios de que un nifilo, una nifla o un adolescente se halla en situacién de peligro, que
comprometa su vida o integridad personal procederd a su rescate con el fin de prestarle la
proteccion necesaria. Cuando las circunstancias lo aconsejen practicard allanamiento al sitio
donde el nifo, nifia o adolescente se encuentre, siempre que le sea negado el ingreso después de
haber informado sobre su propdsito, o no haya quien se lo facilite. Es obligacidon de la fuerza
publica prestarle el apoyo que para ello solicite.

De lo ocurrido en la diligencia debera levantarse acta.

Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-256 de 2008,
bajo el entendido de que, previamente, el Defensor debera en una decisidn escrita, valorar las
pruebas que demuestran que se relnen en cada caso los requisitos para que proceda el
allanamiento con la finalidad exclusiva de efectuar el rescate y proteger al menor de edad. Lo
anterior en la medida que esta facultad implica una excepcién a la regla constitucional del
allanamiento mediante orden judicial, establecida en el articulo 15 de la Carta Politica.*?

Adicionalmente, el Defensor de Familia tiene a su cargo la proteccidon de las personas con
discapacidad mental absoluta, de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 de la Ley 1306 de
2009, para lo cual se aplicardn las normas establecidas en la Ley 1098 de 2006, en tanto sean
pertinentes y adecuadas a estas.

Como puede observarse el Defensor de Familia es una autoridad que tuvo desde sus origenes
funciones de intervencion en los procesos judiciales a favor de los nifios, nifias y adolescentes, con
similitudes a la figura del Ministerio Publico, no obstante normativamente, dicha figura, ha
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evolucionado cualitativamente, tanto en el perfil, como en las funciones atribuidas, de tal forma,
gue hoy es una autoridad de relevancia capital en el sistema juridico de proteccién de la nifiez y la
infancia colombiano, es un accionante permanente para amparar los Derechos Fundamentales de
la Infancia toma decisiones de proteccién y de restablecimiento de derechos, priva de los derechos
de patria potestad o cuando decide sobre el estado civil de los nifios o decide sobre su custodia,
alimentos o regulacién de visitas, concilia en los asuntos de su competencia y debe litigar en
representacion de los derechos de los nifios cuando presenta demandas ante las distintas
Jurisdicciones.

En cuanto a su competencia funcional, es claro que al Defensor de Familia se le atribuyen
multiples funciones de distinta naturaleza, que tienen un fin claro: la garantia y restablecimiento
de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes, no obstante, su caracter sigue siendo
administrativo.

2.4. Conceptos de la Oficina Asesora Juridica del ICBF

De conformidad con lo establecido por el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, que establece el
alcance de los conceptos emitidos portas autoridades como respuestas a peticiones realizadas en
ejercicio del derecho a formular consultas, cuya naturaleza es ilustrativa e indicativa, es decir, son
conceptos generales que no se emiten respecto de casos particulares y no tienen caracter
vinculante, asi como tampoco se pueden pronunciar respecto de elementos bajo juicio en
procedimientos judiciales particulares.

Tal como lo sostiene la Corte Constitucional, en su revisidon de dicho articulo, mediante sentencia
C-951 de 2014,1** dichos conceptos se entiende que tienen efectos facultativos, auxiliares o
indicativos, a la vez que en su caracter orientador, pueden ser acogidos o no por quien, ejerciendo
su derecho de peticidn, recibe respuesta al mismo con este tipo de respuestas interpretativas de la
Administracidn. En este sentido, la Corte Constitucional reitera su jurisprudencial®® en torno a la
aplicacion general de dichos conceptos.

En adicién a lo anterior, en el plano reglamentario, los numerales 4, 8 y 20 del articulo 60 del
Decreto 987 de 2012, establecen la competencia de la Oficina Asesora Juridica del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, por lo que la facultad de atender las peticiones y
consultas relacionadas con asuntos de su competencia, se enmarca en la facultad de la
Administraciéon peticiones de las que habla el citado articulo 28 de la Ley 1755 de 2015.

Por todo lo anterior, el presente concepto, como los conceptos que emite esta Oficina, siguen el
criterio arriba expuesto, sin establecer elementos que se encuentran en discusion tanto en la sede
de lo Contencioso Administrativo como en la de Familia.

3. CONCLUSIONES

En primer lugar, la investigacion de paternidad es una accidon de caracter judicial que busca
establecer la verdadera filiacién de un menor de edad o un adulto, con miras a restituir en su
derecho a la filiacién a las personas que no han sido reconocidas voluntariamente por sus
progenitores.
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Segundo, de acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia estudiadas, estan legitimados para
interponer la accién de investigacion de la paternidad el representante legal del nifio, nifia,
adolescente o incapaz que aduce su derecho a tener una familia y a ser reconocido por sus
progenitores; o quien siendo progenitor de otra persona menor de edad, busca ser reconocido
como tal, para que asi pueda fungir en el ejercicio de sus derechos y obligaciones de cara a su hijo.
Para el caso de los incapaces que buscan su filiacién, de acuerdo con la legislacion civil vigente
desde 1968, cuyo sentido ha sido interpretado por la Corte Constitucional en la jurisprudencia
estudiada, son los representantes de aquellos que ejercen su patria potestad o su guarda. De
acuerdo con el articulo 386 del Codigo General del Proceso, en la investigacion de la paternidad o
la maternidad es necesario que tanto demandante como demandado exhiban sus calidades que
los legitiman para actuar. Asi mismo, de acuerdo con el articulo 40 de la Ley 1060 de 2006, que
modificé el articulo 216 del Cddigo Civil, estan legitimados para impugnar la paternidad o
maternidad, el conyuge o compafiero permanente y la madre, dentro de los ciento (140) dias
siguientes a aquel en que tuvieron conocimiento de que no es el padre o madre biolégico. El hijo
podrd impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo, de acuerdo con el articulo 50
de la misma Ley.

Tercero, el papel del Defensor de Familia es muy relevante dentro de los procesos judiciales, al
punto que hoy en dia es un accionante constante buscando amparar los Derechos fundamentales
de la infancia, tomando decisiones de proteccién y de restablecimiento de derechos, privando de
los derechos de patria potestad o decidiendo sobre el estado civil de los nifios o respecto de su
custodia, alimentos o regulacidn de visitas. También concilia en los asuntos de su competencia y
debe litigar en representacién de los derechos de los nifios cuando presenta demandas ante las
distintas jurisdicciones. Por su parte, en lo relativo a las competencias funcionales de dicho
servidor, se le atribuyen multiples funciones que buscan la garantia y el restablecimiento de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, siendo de naturaleza administrativa.

Cuarto, esta Oficina Asesora Juridica reitera que, en el marco de sus competencias
constitucionales, legales y reglamentarias, los conceptos que emite son de caracter general, con
una naturaleza ilustrativa e indicativa, que no pueden versar sobre casos particulares o cuya
materia esta pendiente de definicién por parte de la autoridad administrativa o jurisdiccional.

En quinto lugar, le informamos que en torno a peticidn para la intervencién activa en el proceso
particular de Aldair Guana, habiendo sido recibida previamente sus solicitud, mediante
comunicacion radicada en el ICBF con el No. 290770 y SIM 1760925045 de 14 de junio de 2017,
esta Oficina corrié traslado de la misma a la Direccion de Protecciéon del ICBF, mediante
Memorando con radicado No. 62384 de 22 de junio de 2017, en el que se le solicité que conforme
a la misma, desde esa dependencia se designe al Defensor de Familia que intervenga en las
actuaciones administrativas y judiciales pertinentes en el caso de Aldair Guana.

Por ultimo, es preciso indicar que el presente concepto no es de obligatorio cumplimiento o
ejecucién para particulares o agentes externos, de conformidad con lo establecido en la Ley 1755
de 2015. No obstante lo anterior, tiene caracter vinculante para las dependencias internas del
Instituto y terceros que colaboren en la prestacion del servicio publico o en el desarrollo de la
funcién administrativa de competencia del ICBF, en virtud de la funcién asignada a la Oficina
Asesora Juridica de mantener la unidad doctrinaria e impartir las directrices juridicas necesarias
para el desarrollo de las funciones del Instituto, de conformidad con los numerales 4, 8 y 20 del
articulo 60 del Decreto 987 de 2012.
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Cordialmente,

LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO
Jefe Oficina Asesora Juridica
NOTAS AL FINAL:

1. Caodigo General del Proceso. Articulo 386. Investigacion o impugnacion de la paternidad o la
maternidad. En todos los procesos de investigacion o impugnacion se aplicaran las siguientes
reglas especiales:

1. La demanda debera contener todos los hechos, causales y peticion de pruebas, en la forma y
términos previstos en el articulo 82 de este cédigo.

2. Cualquiera que sea la causal alegada, en el auto admisorio de la demanda el juez ordenara
aun de oficio, la practica de una prueba con marcadores genéticos de ADN o la que corresponda
con los desarrollos cientificos y advertira a la parte demandada que su renuencia a la practica de
la prueba hard presumir cierta la paternidad, maternidad o impugnacion alegada. La prueba
debera practicarse antes de la audiencia inicial.

De la prueba cientifica se correra traslado por tres (3) dias, término dentro del cual se podra
solicitar la aclaracion, complementacion o la practica de un nuevo dictamen, a costa del
interesado, mediante solicitud debidamente motivada. Si se pide un nuevo dictamen deberan
precisarse los errores que se estiman presentes en el primer dictamen.

Las disposiciones especiales de este articulo sobre la prueba cientifica prevaleceran sobre las
normas generales de presentacion y contradiccion de la prueba pericial contenidas en la parte
general de este cddigo.

El juez ordenard a las partes para que presten toda la colaboracion necesaria en la toma de
muestras.

3. No serd necesaria la practica de la prueba cientifica cuando el demandado no se oponga a las
pretensiones, sin perjuicio de que el juez pueda decretar pruebas en el caso de impugnaciéon de
la filiacion de menores.

4. Se dictara sentencia de plano acogiendo las pretensiones de la demanda en los siguientes
casos.

a) Cuando el demandado no se oponga a las pretensiones en el término legal, sin perjuicio de 1
previsto en el numeral 3.

b) Si practicada la prueba genética su resultado es favorable al demandante y la parte
demandada no solicita la practica de un nuevo dictamen oportunamente y en la forma prevista
en este articulo.
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5. En el proceso de investigacion de la paternidad, podran decretarse alimentos provisionales
desde la admisiéon de la demanda, siempre que el juez encuentre que la demanda tiene un
fundamento razonable o desde el momento en que se presente un dictamen de inclusion de la
paternidad. Asi mismo podra suspenderlos desde que exista fundamento razonable de exclusién
de la paternidad.

6. Cuando ademas de la filiaciéon el juez tenga que tomar medidas sobre visitas, custodia,
alimentos, patria potestad y guarda, en el mismo proceso podra, una vez agotado el tramite
previsto en el inciso segundo del numeral segundo de este articulo, decretar las pruebas pedidas
en la demanda o las que de oficio considere necesarias, para practicarlas en audiencia

7. En lo pertinente, para la prdactica de la prueba cientifica y para las declaraciones
consecuenciales, se tendran en cuenta las disposiciones de la Ley 721 de 2001 y las normas que
la adicionen o sustituyan.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-258 de 6 de mayo de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

3 Codigo Civil. Articulo 403. Legitimo contradictor. Legitimo contradictor en la cuestion de
paternidad es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cuestién de maternidad, el
hijo contra la madre, o la madre contra el hijo.

4 Ley 75 de 1968. Articulo 10 El articulo 70 de la Ley 45 de 1936 quedara asi: Articulo 70. Las
reglas de los articulos 395, 398, 399, 401, 402, 403 y 404 del Cddigo Civil se aplican también al
caso de filiacion natural. Muerto el presunto padre la accién de investigacion de la paternidad
natural podra adelantarse contra sus herederos y su conyuge.

5 Corte Constitucional.
6 lbid.

7 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 14 de agosto de 1995. M.P.: Nicolas Bechara
Simancas. Exp.: 4268

8. Ibid.

9. Consejo de Estado Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 1 de octubre de 2014. C.P.:
Carlos Alberto Zambrano Barrera. Exp.: 33767.

10. El origen del servidor publico que hoy es el defensor de familia se remonta a la Ley 83 de
1946 (llamada la Ley Organica del Nifio), y su denominacidn respondié al nombre de promotor
curador de menores. Este funcionario era nombrado por el poder ejecutivo y se desempeiaba
en el juzgado de menores, actuando dentro de los procesos penales de adolescentes en defensa
de sus intereses, presentando pruebas acerca de su culpabilidad o inocencia, interviniendo en
las audiencias, o proponiendo medidas de proteccion para corregir su situacion de abandono o
de peligro moral o fisico, dentro de los procesos que se adelantaban en estos juzgados".
JIMENEZ - BARROS, Ricardo “Naturaleza del defensor de familia como institucién garante de la
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eficacia de los derechos de la nifiez y la adolescencia ¢Conciliador o juez?", en Universitas
No.124. Bogota. 2012.

11. El defensor de familia intervendra en nombre de la sociedad y en interés de la institucion
familiar, en los procesos que se tramiten ante esta jurisdiccidon y en los que actuaba el defensor
de menores, sin perjuicio de las facultades que se le otorgan al Ministerio Publico. Intervendra
también en interés del menor, para promover las acciones pertinentes en los asuntos judiciales
y extrajudiciales de familia, sin perjuicio de la representacion legal y judicial que corresponda.

12. Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. (...)

La correspondencia y demas formas de comunicacién privada son inviolables. S6lo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial. en los casos y con las formalidades que
establezca la ley. (...)

13. Proteccion de estas personas: Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
por intermedio del Defensor de Familia, prestar asistencia personal y juridica a los sujetos con
discapacidad mental absoluta de cualquier edad, de oficio o por denuncia que cualquier persona
haga ante la entidad.

El funcionario del ICBF o cualquier otro ciudadano que reciba noticia o denuncia sobre alguna
persona con discapacidad mental absoluta que requiera asistencia, deberd informar
inmediatamente al Defensor de Familia, a efectos de que éste proceda a tomar las medidas
administrativas de restablecimiento de derechos o a interponer las acciones judiciales
pertinentes.

PARAGRAFO: Las normas sobre vulneracion de los derechos, procedimientos y medidas de
restablecimiento de los derechos contenidas en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, seran
aplicables a las personas con discapacidad mental absoluta, en cuanto sea pertinente y
adecuado a la situacion de éstas.

14. Corte Constitucional. Sentencia C-951 de 4 de diciembre de 2014. M.P.: Maria Victoria
Sachica Méndez.

15. lbid. Sentencias C-487 de 26 de septiembre de 1996 M.P.: Antonio Barrera Carbonell; C-877

de 12 da julio de 2000. M.P.: Antonio Barrera Carbonell; T-807 de 29 de junio de 2000. M.P.:
Alfredo Beltran Sierra; y C-542 de 24 de mayo de 2005. M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto.

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitié.
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