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INTRODUCCION

Como institucién biolégica, la familia lleva a cabo 1la per;
petuacién de la especie, no solo en Ql sentido de la multi-
plicacién material de los individuos,‘sino en cuanto regula
obligaciones de la pareja progenitora con los hijos y ase;

guran asi la supervivencia de estos.

La asistencia familiar es imprescindible en el ser humano,
durante un largo periodo de tiempo, porque como se ha dicho
el hombre es el mds desvalido de los animales, y por lo tan-
to necesita m&s de la protecciér de sus padres, no solo al
momento del nacimiento, sino en gran parte de su infancis.
Digo esto, porgue a diferencia de los animales inferiores
tales como los cachorros de mamiferos desde que nacen pue;
den caminar e ir tras de la madre, y en muy corto tiempo se=

tornan aptos para mantenerse por cuenta propia.

No asi sucede con el ser humano; éste adquiere su emancipa-
cién mucho més tarde y aln después de dejar de ser amaman-
tado por su madre, sigue requiriendo del cuidado y la guisa

de sus padres, casi hasta la pubertad, siempre y cuando ese



nifio haya tenido la dicha de venir al mundo dentro de un
hogar legalmente constituido. En Colombia y especialmente
en las capitales vemos un gran nudmero de menores indefen;
sos, muriéndose de hambre y sin el amparo de nadie, preci-
samente estg sucede cuando el nifio es concebido extramatri;
monialmente, quedando bajo el cuidado de la madre, y ésta
es incapaz de forjarle un porvenir méds o-menos aceptable,
ya por falta de cultura o porque las puertas del trabajo -~
han sido‘negadas para ella, no les queda mds alternativa -

.

que la de lanzar a estos pequefios a su propia suerte.

Las instituciones se han preocupado por otras cuestiones ;
secundarias para el pugblo colombiano y la necesidad de dar;
le al menor proteccidén, educacidén y todos aquellos elemen;
tos que son obligatorios en todo ser humano, y gque estan -
contemplados en los derechos del nifio. a nivel mundial han
pasado a sequndo plano y la delincuencia juvenil crece en
forma desmesurada, ahogando lés capitales, convirtiéndose

en un problema social de grandes proporciones y reforzando

cada dis la delincuencia juvenil,.

Como diré a lo largo de mi exposicién, el nifio debe tener
siempre un padre y una madre, aunque el producto de este no
sea el matrimonio y sea por el contrario la unidén de hecho.

Deberia considerarse en un plano de igualdad. Nuestra legis-

lacién establece: "Los hijos procreados en un matrimonio que
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se declara nulo son legitimos, porgque los hijos no son res-
ponsables del error que cometieron sus padres; en cambio -
“los hijos habidos fuera del mafrimonio son naturales, sera
cgue estos hijos si son responsables del error cometido por
sus padres; a través de la historia y de las leyes, se ha -
notado siempre la desigualdad que existe juridicamente entre
el hijo natural y el legitimo, pero reitero que esto no de-
beria ser poraue tanto el hijo legitimo como el natural son

producto de un padre y dd una madre.

El estudio de la realidad social del pais, nos muestra un -
panorama desolador, en el que un aumento desorbitado de la
poblacién se ve acompafiado por la desintegracidén de las re-
laciones familiares, y en no pocos casos, por un abandono -
completo de los deberes inherentes a la paternidad. Es cier-
to que muchas veces dicho abandono puede explicarse por la
carencia de recurcos econdmicos que tanto aqueja a nuestras
gentes, pero es también atribuible a3 la falta de toma de -
conciencia de estos deberes. En los campos sobre todo, en
los cque abundan las relaciones de hecho, los hijos son echa-
dos al mundo, sin que puedan contar con la proteccién de -
padres que muy rara vez lo reconocen ante la Ley como de
su propia sangre. Al final presentaremos un cuadro estadis;
tico del Dane, el cual nos demuestra lo anteriormente expués-

to,
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0.1 PLANTEAMIENTO DEL TEMA

0.1.1 El Tems

El tema a desarrollar en el presente trabajo investigativo
llevard por titulo: "EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL ., CONDICION -~

JURIDICA" .
0.1.2 Justificacidn

El hecho de la precreacién interesa al derecho solamente en
cuanto d4§ lugar a una situacién social especial, es decir,
a un estado, & una situacién juridica que es a la vez fuen-
te de derechos y deberes familiares. Para lograr la trans-
formacién de ésta situacién de hecho en una situacién de -

derecho, la Ley organiza distintos medios juridicos.

El derecho necesita asegurarse primeramente de la paterni-
dad para reconocer efectos juridicos al hecho de la pro-
creacién. Muestra legislacién Colombiana proteje los dere-

chos del hijo natural, igusldndolos con los del hijo leai-

timo, permitiendo asi la igualdad de derechos entre estos.,



0.1.3 Objetiwvos

Profundizar la estructura juridico social del hijo extrama-

trimonial con miras a proteger sus derechos.

Analizar estadisticamente el indice de hijos concebidos den-
tro vy fuera del matrimonio; estableciendo asi la diferencia
en cifras en los diferentes departamentos de nuestra Colom-

bia.

Diferenciar las consecuencias sociales, politicas, econémi-
cas, aue se presentan en el hecho de concebir un hijo extra-

matrimonialmente.
0.1.4 Marco Juridico
0.1.4.1 Ley 45 de 1.936

Articulo 12 El hijo nacido de padres que al tiempo de la
concepcién no estaban casados entre si, es hijo natural,

cuando ha sido reconocido o declarado tal con arreglo a 1lo
dispuesto 2n la presente Ley. También se tendrd ésta cali-
dad respect6 de la madre soltera o viuda por el solo hecho

del nacimicinto.

Articulo 22 El reconocimiento de hijos naturales es irre-
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vocable y puede hacerse:

1. En el acta de nacimiento, firmdndola quien reconoce

2. Por Escritura plUblica

3. Pbr testamento, caso en el cual la revocacién de este
no implica la del reconocimiento.

4. Por manifestacidén expresa y directa hecha ante un Juez,
aunque el reconocimiento no haya sido el objeto dnico vy

principal del acto que lo contiene,
0.1.4.2 ley 75 de 1.968

El hijo concebido por mujer casada no puede ser reconocido

como natural salvo:

1, Cuando fué concebido durante el divorcio o la separa-
cién legal de los cényuges, a menos de probarse que el
marido, por actos positivos lo reconocié como suyo, o
que durante ese tiempo hubo reconciliacién privada en-

tre los cényuges,

2. Cuandc el marido desconoce al hijo en la oportunidad se-
fialade para la impugnacién de la legitimidad Titulo X

del libro I del Cédigo Civil.

3. Cuandc por sentencia ejecutoriada se declare que el hijo

no es del marido.
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0.1.4.3 Ley 29 de 1.982

Tgueldad de derechos para los hijos legitimos y extramatri-

moniales vy adoptivos.

0.1.5 Marco Histérico

La condicidn histdrica de los hijos naturales ha tenido al-
ternativas en su evolucién histérica, pudiendo afirmarse -
gue su condicidén de inferioridad frente a los legitimos, es
tradicional en el derecho. Sefialaremos las partes m&s impor-
tantes de la evolucién de la condicién juridica de los hijos
naturales, a través de la historia, lo que permitirs pareé
ciar la época en que aparece el reconocimiento como un ele-
mento necesario para la.atribucién del status del hijo na-

tural.

0.1.5.1 Cd&édigo de Hammurabi

Se conoce como el primer documento normativo, creado por el
hombre a través de la historia de la humaridad, data mas de
dos sialos antes de nuestra era cristiana, este cédigo es-
tipulé algo muy importante sobre el nidcleo familiar, conce-
diendo al esposo la direccién absoluta del hogar y creando-
le una serie de obligaciones de orden econémico y moral. Es

asi como el derecho babilénico permite el reconocimiento de

XX



los hijos habidos entre un hombre casado y su esclava. P3-
rrafo 170 del cédigo? "Si una mujer ha dado hijos a su ma-
rido vy su sierva también le ha dado hijos, el padre duran-
te su vida ha dicho: "Vosotros sois mis hijos, a los gue

le dié su sierva y los ha contado con los hijos de su es-
posa, después de que el padre ha cumplido su destino, los
bienes del hogar paterno serén repartidos en condiciones i-

guales por los hijos de la esposa y los hijos de la sierva"l.

En el supuesto caso dd cue el padre no reconociera los hi-
jos de la sierva, si bien no heredaban, quedaban en liber-

tad tanto ellos como su madre.
0.1.5.2 Cédigo de Mand

Este cédigo, que es contempordneo al de Hammurabi estable-
cié que "todo hijo dado al mundo por una mujer que hubiese
tenido comercio carnal con otro hombre distinto de su mari-
do, no es hijo legitimo de esta mujer, el hijo engendrado
por un hombre con una mujer ajena, no pertenece a este hom-
bre", consagrando en esta forma una presuncién de ilegiti-

midad.

1. REYES, Alfonso. Traducciones Comentada del Cédigo de
Hammurabi, Public. Externado de Colombia, p. 968.
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0.1.5.3 Derecho Romano

El derecho romano, como en general todas las legislaciones
antiguas, se caracteriza por el silencio m&s absoluto fren-
te a los hijos naturales, pero su condicién no ha quedado
inmévil, por lo cual se distinguen dos periodos diferentes:

el perfiodo pagano y el Cristiano.

0.1.5.4 Derecho Candnico

En principio no modifica mucho el derecho romano. Luchando
para regenerar los hédbitos, favorece el matrimonio y priva
al bastardo de todo derecho que no fuera alimentario., El
hijo natural era declarado indigno para profesar las &rde-
nes sagradas y sus beneficios. Esta situacién, muy dura,
fué compensada por las facultades otorgadas para la prUeba
de filiacién natural. Cuando fueron institufdos los regis-
tros parroguiales, se atribuye al hijoilegi{timo el nombre

de la madre.

El derecho candnico crea una accidén especial y curiosa en
favor de las jévenes seducidas. La j6ven seducida tenia el
derecho de ekigir aue el seductor la adoptara o la desposa-

ra.
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0.1.5.5 Derecho Medioeval

Los estatutos italianos recogieron sustancialmente los prin-
cipios de derecho candénico, esto es, obligaron al seductor

a adoptar o casarse con la mujer.

0.1.5.6 Antiguo Derecho Francés

No siendo tolerado en Francia el concubinato, no se cono-
cian lqs llamados en Roma, libefi natu%alis. Todos los que
eran nacidos fuera del matrimonio eran spurii y se les ca-
lificaba de bastardos. Se llamaba bastardo adulterino al
hijo nacido de dos personas o una que estuviera casada; vy
era bastardo simplemente el hijo nacido de dos personas li-
bres, e incestuoso al hijo nacido de dos personas entre las
cuales estéba prohibido el matrimonio por parentesco o afi-

nidad.
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1. RESENA HISTORICA DE LA FILIACIO&

NATURAL

1.1 EVOLUCION HISTORICA

La condicién juridica de los hijos extramatrimoniales: ha
tenido alternativas en su evolucién histdérica, pudiendo a-
firmarse gue su condicién en un principio fué de inferiori-
dad frente a los legitimos y fué algo tradicional en el de-
recho. Sefialaremos las partes més importantes~de la evolu-
cién de la condicién jurfdica de los hijos extramatrimonia-
les a través de la historia, lo que permitird apreciar la
época en que aparece el reconocimiento como un elemento ne-
cesario para la atribucién del status del hijo extramatri-

monial,

1.1.1 Cé6édigo de Hammurabi

Se conoce caomo el primer documento normativo, creado por el
hombre a través de la historia de la humanidad, data de -
mds de dos siglos antes de nuestra era Cristiana, éste cé-
digo estipulé algo muy importante sobre el ntcleo familiar,
concediendo al esposo la direccidén absoluta del honar y -

credndole una serie de obligaciones de orden econémico vy



moral. Es asf como el derecho Babildénico permite el recono-
cimiento de los hijos habidos entre un hombre casado y su
esclava. Pidrrafo 170 del cédigo "Si una mujer ha dado hi-
jos, a su marido y su sierva también le ha dado hijos, el
padre durante su vida ha dicho: "Vosotros sois mis hijos, a
los aue le dié su sierva y los ha contado con los hijos de
su esposa, después de que el padre ha cumplido su destino,
los bienes del hogar paterno seran repartidos en condicio-~
nes iguales por los hijos de 1la esposa y los hijos de 1a

sierva".

En el supuesto caso que el padre no reconociera los hijos
de la sierva, si bien no heredaban, quedaban en libertad -

tanto ellos como su madre,

1.1.2 C&digo de Manu

Este cddigo que es comtempordneo al de Hammurabi establecié
que "Todo hijo dado al mundo por una mujer que hubiese te-
nido comercio carnal con otro hombhre distinto de su marido,
no es hijo legitimo de ésta mujer, el hijo engendrado por

un hombre con una mujer ajena, no pertenece a &ste hombre -

"Consagrando-.en ésta forma una presuncién de ilegftimidad.
1.1.3 Derecho Romano

E1l Derecho Romano, como en general todas las legislaciones

antiguas se carzcteriza por el silencio m&s absoluto frente
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a los hijos naturales, pero su condicién no ha quedado in-
mévil por lo cual se distinguen dos perfiodos diferentes: el

periodo pagano y el Cristiano.

Para comprender la posicién de los hijos ilegitimos deben
recordarse los caracteres fundamentales de la familia Roma-~
na, que era esencialmente una agrupacién de carédcter poli-
tico bajo le autoridad soberana del pater. La idea de po-
testad era ajena e independiente a la idéa de paternidad.
No era necesario tener hijos ni ser casado para tener la -
patria potestad y ser padre de familia. Bastaba ser hombre
y sui Juris. No existfia en éste periodo mis que el paren-
tesco civil o agnacién, gue se basaba sobre el lazo de po-
testad, de modo gue el hijo nacido fuera del matrimonio no
se ligaba ni al padre ni a la madre. La Ley ignoraba el pa-
rentesco natural, cognacién, tanto para darle derechos al

hijo como para herirlo de caducidades o incapacidades.

En ésta época del derecho Romano, no se puede hablar de pa-
ternidad lenitima y paternidad natural, distincidén que ca-

rece totalmente de sentido.

Tampoco en ésta etapa primitiva, el hijo natural ests some-
tido a la madre. Poco a poco, a medida que cobra mayor sig-
nificacién la coagnacién, se atribuyen consecuencias cada -
vez mayores a la relacién de la madre con el hijo. Pero es-

tas consecuencias se producen frente a la madre, casada o no.

26



Todas estaban unidas a la madre por el mismo lazo fisioléS-
gico por el parentesco natural, atestiguado por el hecho -
indudable del parto. En lo que respecta a la paternidad, es
importante por si sola para crear un lazo entre el padre y
el hijo., Este lazo no puede originarse m&s que por un acto
voluntario, llimesele justas nupcias, adopcidén, adrogacidn
y posteriormente, legitimacién. Por consecuencias frente a
su padre,‘el hijo.natural no tenia derechos y en nada se
diferenciaba de un extrafio, frente a su madre, y el hijo -
natural tenfa todos los derechos y en nada se diferenciaba

de un hijo legitimo.

El derecho Cristiano cambia todo esto. La iglesia estd ani-
mada por dos sentimientos diferentes: Mﬁy favorable al ma-
trimonio legitimo, admite las relaciones entre los sexos
dentro de é1, reprobando las relaciones irregulares y el -
concubinato, e impone a los hijos determinadas incapacida-
des, y la moral Cristiana no puede tolerar que los hijos
naturales carezcan de recursos indispensables para la vi-

da.

Justiniano se preocupd$ particularmente de determinar quie-
nes son hijoé extramatrimoniales o naturales; En el Cap.
XII de su novela trata de los derechos de los hijos extra-

matrimoniales y de la concubina y precisa los caracteres de

R S

los hijos naturales.
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Dispone que si el padre natural tuviera hijos legitimos,

no puede dejar o dar a los naturales mds de una onza, (un
doceavo de la herencia), y si hubiere intentado darles més,
bajo cualcuier forma que se hubiere practicado, ello perte-
necerd a los hijos legftimos. Si no existen hijes extrama-
trimoniales y si una concubina, solo le podria dejar a es-

ta media onza.

El legislador Romano negaba todo derecho hereditario, tan-
to a los hijos como a las concubinas, si el padre natural
habia terido varias. Decia Justiniano "El que es hijo de re-
laciones infames, incestuosas o prohibidas, no se llama hi~-
jo natural, no debe recibir alimentos de su padre ni tener
participacién alguna de los beneficios de éste "Niega, pues
a los hijos ex-damnato,cointunati, todo derecho sucesorio y

alimenticio.
1.1.4 Derecho Canénico

En principio no modifica mucho al derecho Romano.
Luchando para regenerar los hédbitos, favorece al matrimonio
y priva al bastardo de todo derecho que no fuere alimenta-

rio.

El hijo natural era declarado indigro paras profesar las &r-
denes sagradas y sus beneficios. Esta situacién, muy dura,

fué compensada por las facultades otorgadas para la prueba
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de filiacidn natural. Cuando fueron instituidos los regis-
tros parrogquiales, se atribuye al hijo ilegitimo el nombre

de la madre.

El derecho Candénico crea una accién especial y curiosa en
favor de los j6venes seducidas. La joven seducida tenia el
derecho de exigir cue el seductor la adoptara o la desposa-

ra.

1.1.5 Derecho Medioeval

Los estatutos Italianos recoaieron sustancialmente los prin-
cipios de derecho Canénico, esto es, obligaron al seductor

a adoptar o casarse con la mujer.

Es en la edad media cue aparece por primera vez la investi-
gacién de la paternidad natural como un medio tendiente a
descarqgar a las Comunas y Parroouias de la pesada carga que
tenfian éstas, de soportar la asistencia y el mantenimiento
de los hijos naturales. Las comunas trataran de desligarse
de ésta situacidén recurriendo a la solucién m&s 1léaica y
natural; hacer que el padre soporte los gastos de manteni-
miento del Hijo. Es curioso constatar la circunstancia ac-
cidental gracias a la cual la investigacidén de la paterni-
dad ha sido admitida. No es un acto de generosidad, sino

de interés. Este fenSmeno se did en la edad media durante

el siglo XV.



1.1.6 Antiguo Derecho Francés

No siendo tolerado en Francia el concubinato, no se cono-

cfan los llamados en Roma, liberi naturalis,

Todos los aue eran nacidos fuera del matrimonio eran spuril
y se les calificaba de bastardos. Se llamaba bastardo adul-
terino al hijo nadido de dos personas o una que estuviera
casada; y era bastardo simplemente el hijb nacido de dos -
personas libres, e incestuoso al hijo nacido de dos perso-
nas entre las cuales estaba prohibido el matrimonio por pa-

rentesco o afinidad.

1,1.7 Orioen del Reconocimiento de éste Derecho

No se sabe a gue época se remonta el uso del reconocimien-
to del hijd natural. Lo que se sabe es que en el antiguo -
derecho Francés no existia ninquna regla de forma para estos
reconocimientos. Parece asi mismo que no se exigfa ningin
escrito y oue una confesién verbal era suficiente. E1l uso

de los reconocimientos hecho por las madres parece tener su
causa en el Edicto de EMRIQUE II, de Febrero de 1.556, que
ordenaba a las mujeres no casadas cuando estaban en guerras,
hacer la declaracién de embarazo. De lo contrario se les re-
putaba infanticidas y se les penaba con la muerte si su hi-

jo no nacia vivo.
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En este Edicto, que no tenia otro objeto, que evitar las -
supresiones de partos, se dié en realidad a los hijos natu-

rales una prueba de su filiacidén natural.

1.1.8 Derecho Intermedio

Comprende todas las leyes y decretos promulgados desde la
Revolucién hasta el c&digo de Napoledn. E1 decreto de 12 -
Brumario ael afio II les otorga los mismos derechos suceso-
rios a los hijos naturales que a los legitimos, pero para
ellos era menester probar la posesidén del estado prueba que
no podria resultar mds que de la presentacién de escritos
pdblicos o privados reconociendo al hijo o por los cuida-
dos dados @ titulo de padre y sin interrupcién, tanto para

el mantenimiento como para la educacidn.

En realidad, la prueba normal de la paternidad era el reco-
nocimiento por acto autentico, pues segin la opinién mis -
admitida, la posesién del estado era reservada por la Ley

de Brumario a una categoria de hijos; los que habfan falle-

cido antes de la sancién de la Ley.
1.1.9 Derecho Espafiol

Seqin el derecho de Partidas, que en esto sigue la legisla-
cién Romana, se entiende por hijos naturales los que los -

Omes facen en la Barraganas (la aue debfa ser una sola y
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no virgen ni viuda honesta), con hombre soltero que al mo=

mento de la concepcién pudiese casarse con ella.

Existe sin embargo, una diferencia entre el concepto de hi-
jo natural de las leyes de partidas, y el concepto que de
hijo natural nos da el derecho Justiniano. Mientras que pa-
ra el derecho Romano el carédcter de hijo natural deriva de
la circunstencia de que la concubina haya de habitar en la
casa del que la tiene, este requisito no es exigido expresa-

mente por la legislacién Espafiola.
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2., GENERALIDADES DEL HIJO NATURAL

2.1 FILIACION NATURAL DE HECHO

Como hecho, la filiacién natural existe siempre entre to-
dos los individuos. Se es siempre hijo de un padre y de u-

na madre. No asi juridicamente,

El derecho necesita asegurarse primeramente de 1la paterni;
dad o materrnidad para reconocer efectos juridicos al hecho
de la procreacién, y la paternidad es de dificil comproba-
cién y a veces comprobada, no siempre el derecho le recono-

ce efectos juridicos.

El hecho de la procreacién interesa al derecho solamente
en cuanto da lugar a una situacién social especial, es de-
cir, a un estado, a una situacién juridica que es a la vez
fuente de derechos y deberes familiares. Para lograr la -
transformacién de esta situacién de hecho en una situacién
de derechos, la Ley organiza distintos medios juridicos,

de los cuales nos ocuparemos posteriormente.



2.2 DEL RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

No todos los hijos extramatrimoniales han sido considera-
dos, ni son estimados dentro de las legislaciones positi-

vas, en un plano de igualdad,

Basta recordar la clasificacién Romana de los hijos extra-

matrimoniales, en naturales, adulterinos, incestuosos, es-

pireos, etc., v el distinto trato legal que fueron objeto,

para comprender las profundas diferencias que han existido

histéricamente entre estas diferentes clases de hijoé. Aun -
aue borradas casi totalmente esas diferencias y constitui-

das en realidad hijos extramatrimoniales, para el derechor

moderno, en dos grandes grupos: los llamados naturales y -

los demds ilegftimos; donde se confunden todos los restan-

tes; ésta descriminacidén en dos grandes grupnos, reviste to-
davia gran importancia en la esfera de la legislacidén com-

parada y el orden al reconocimiento voluntario de los hi-

jos extramatrimoniales.

2.3 DIFERENCIA ENTRE LA FILIACION LEGITIMA Y NATURAL

Dice el profesor Irureta Goyena., aue la distincidn entre
los hijos legitimos y naturales tiene mucha importancia,

respecto de la organizacidén de la prueba de la filiacién en
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12 Diferencia en cuanto a los derechos.

Puede decirse que la tradicién juridica universal era la

de otornar menos derechos a los hijos naturales gue a los
legitimos, llegéndose incluso a afirmar por alqunos auto-
res gue no existia una familia natural, sino simples rela-
ciones entre los padres y los hijos naturales. Esto hoy -
dia no es riqurosamente exacto ya que segln la Ley 29 de
1.982 existe plenitud de derechos herenciales para todos -
los hijos. Lo gque sucede es que la filiacidén legitima es

la filiacién tipo. Comporta la plenitud de los efectos ju-
ridicos. E1 hijo legitimo estd investido en virtud de su -
titulo, de derechos muy importantes, verificdndose con res-
pecto a €1 la plenitud de los derechos y deberes gue deri-
van del estado civil, no solo con relacién a sus padres,
sino también con relacidén a sus parientes.paternos y mater-

nos.

Esto no significa que no exista una familia natural calca-
da sobre la familia legitima, como ls revelaban multitud

de disposiciones diseminadas en nuestros cuerpos legales.

El hijo reconocido o declarado como tal, lleva también el
apellido de su padre, esté sometido a su potestad, lo here-
da en igualdad de derechos hereditarios, no puede contraer

matrimonio sin consentimiento cuando es menor de edad, nace



entre ellos una obligacién alimentaria tan intensa como la
aue se veri“ice en la filiacién legitima y existe un dere-
cho sucesorio en beneficio del hijo que ni siquiera lo ex-

cluye la presencia de descendencia legitima.

Respecto de los parientes de sus padres, surge con relacidén
al hijo natural una relacién parentelar que tiene casi los
mismos efectos que dentro de la familia legftima. Nace el
impedimento matrimonial de consanguinidad y afinidad, como
lo estipula el derecho candénico en los cénones 1076 y 1077
con respectc a los ascendientes naturales una obligaciédn
alimentaria consagrada por uno de los art de la Ley 175 de
1.968; y la vocacién hereditaria enérgicamente reconocida

por la Ley 45 de 1.936 y Ley 29 de 1.982,.

22 Diferencias en cuanto a la forma y facilidades para la

prueba.

Las diferencias m&s sensibles, quizd entre los hijos legi-
timos y naturales, se encuantra en el segundo aspecto, so-

bre todo en lo que respecta a la prueba de la paternidad.

La prueba de la maternidad es siempre la misma: el parto vy
la identidad del hijo, ya que el reauisito del matrimonio,
para el establecimiento de la maternidad legitima, puede

decirse que es un presupuesto externo y ajeno en si mismo a
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la prueba directa de la maternidad, casi todos los hijos -
prueban su maternidad por el acta del nacimiento, Si é€sta
falta, puede hacerse la inscripcidén con fundamento en ins-
trumentos pUbli-os o copias de partidas de origen eclesids-
tico (decreto 1260 de 1.979, art 105). Si falta y no exis-
tieren instrumentos publicos o eclesidsticos para su recons-
truccién, serd necesario una accién de investigacién de ma-
ternidad, la que se hard con base en: a) Declaraciones de
testigos presenciales del nacimiento; b) En la Notaria po-
sesién del estado del hijo (Deér. 1260 de 1.970, art 105 =~

inc.32).

En cuanto respecta a la prueba de la paternidad, el cédigo
requiere una serie de requisitos, consagrando una serie de
presunciones tanto para los hijos legitimos como para los
naturales, asi: Se hallan amparados con la presuncién de -
paternidad lzgitima, todos los hijos que segin el art 92
del C6digo Civil se presumen concebidos durante el matrimo-
nio, es decir, durante la existencias del vInculo matrimonial.
Por corsiguiente, esta presuncién se aplica, en primer lu-
gar, al hijo cue nace expirados 180 dfas subsiguientes a

la disolucién del matrimonio por muerte del marido; o por
la declaraci&n de nulidad del vinculo matrimonial, o por el
divorcio. En lo tocante a la maternidad natural, esta solo
se establece por el reconocimiento voluntario del padre vy

por declaracidén judicial, que veremos més adelante,
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3. BREVE RESENA HISTORICA DE LA

LEGISLACION COLOMBIANA
3.1 CODIGO CIVIL DE CUNMDINAMARCA

El cédigo civil de 1.873, antiguo cédigo del Estado de Cun-
dinamarca, y aque tiene indiscutible origen en el cédigo -
Chileno elaboradopor don Andrés Bello, establecié tres clé—
ses de hijos extramatrimoniales. No sobra recalcar lo injus-
tas que resultan estas distinciones entre las diversas ca-

tegorias de hijos. ¢Cuales eran?
3.1.1 Los Naturales

Son los hijos habidos fuera del matrimonio por personas que
podian casarse entre sf en la época de la concepcién. Para
recibir este nombre, se reoueria haber sido reconocido por
el padre o la madre, o por ambos, ya sea por escritura pi-
blica, ya sea por testamento. Cuando no hubiese habido re-
conocimientn voluntario, el cédigo admitia el reconocimien-

to forzoso vy la posibilidad de que el hijo citara al supues-



to padre para que, bajo juramento afirmara o negara la pa-
ternidad. En el caso de que el presunto padre no compare-
ciera después de la segunda citacién se miraba como recono-

cimiento de la paternidad.

El reconocimiento forzoso podia ser pedido por el hijo, o
por cualouiera que probare haber cuidado de su crianza, si

era imptber.

Una confusa redaccién ha dado lugar a diferentes interpre-
taciones del antiguo c&digo, cuando se trata de averiguar
que sistema de investigacién consagré. En los Arts 22 y ss,
se establece en efecto la presuncién de paternidad en el -
caso de raptc, en el de concubinato y en el de qgue, habien-
do citado el hijo a su presunto padre para que declarara -
bajo juramento, éste no compareciere. A renglén seguido, -
se establece que "no:zes admisiblg la indagacién o presun-
cidén de paternidad por otros medios que los expresados en
los articulos precedentes”, lo cual parace contradecir el
Art.319, gue disponia que "el hijo que no ha sido reconoci-
do voluntariamente con las formelidades legales, podréd pe-
dir aue su padre lo reconrozca". En realidad no parece haber-
se consagrad6 el régimen de la libre investigacidn restrin-
gida a los casos de juramento confesorio, rapto y concubi-

nato.

En la préctica, el sistema no era tan favorable para los -
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hijos naturales, ya que era muy poco probable que el padre,
citado ante el juez, admitiera su paternidad. Ademds el re-
conocimiento voluntario o judicial-sélo producfa determina-
dos efectos: El padre natural no gozaba de patria potestad
y tenia limitados deberes, como los de atender a la crian-
za y educacién, "incluyendo en esta Gltima la ensefianza -
primaria y el aprendizaje de una profesién u oficio"™, En -
el orden hereditario, los hijos naturales heredaban en con-
currenciaicon los legitimos, hasta de una quinta parte de
la herencia, pero debfa optar entre alimentos o porcién he-
reditaria. Como lo anota Gomez Trujillo, esta férmula era
antitécnica, pues "bastaban que se presentaran cinco hijos
legitimos v uno natural para que la porcién de este fuera
mayor que la de los leagitimos y al contrario, que concurrie-
ran seis hijos naturales y uno legitimo para que la despro-

porcién se hiciera patente™.

32.1.2 Dafiado y punible ayuntamiento

Llamados también espurios, comprendis todos los hijos cuyos
padres en el momento de la concepcién no podian contraer -
matrimonio entre si por existir un impedimento que, a con-
sideracién del leaislador, no podia obviarse. Estos hijos
fueron agrupados en dos categorias: Los adulterinos y los
incestuosos. Respecto a la madre, a estos hijos se les con-

sideraba como ilegitimos por el solo hecho del nacimiento.
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Estos hijos no podian ser reconocidos y no gozaban de dere-

cho alguno.

3.1.3 Simplemente Ilegfitimos

Eran aquellos hijos cuya situacién juridica no estaba defi-
nida ante el derecho. Podian conocer realmente quienes eran
sus padres, pero por razones de diversa indole no le podian

establecer juridicamente.

3.2 LEY 57 DE 1.887

Afiadié un nuzvo medio de reconocimiento: el sefialado por

el Articulo 36 del cédigo, cue rezaba: "Cuando'el padre re-
conozca un hijo natural en el acto del nacimiento, bastari
oue firme el acta del registro respectivo, en prueba de re-

conocimiento"

\berogd esta Ley la presuncién de paternidad que cobijaba a
los hijos nacidos en concubinato, y en su Art, 21 estable-
cié aque los hijos que no hubieran sido reconocidos por su

padre o madre yoluntariamente podrian pedir reconocimiento,
"nero para el solo objeto de exigir alimentos'. En estas dos

ltimas desafortunadas disposiciones, salta a la vista el

empeoramiento de la condicidén de hijo natural, :
smﬁ“ poiivaR
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En cuanto al aspecto sucesorsal, .la nueva Ley tratd de reme-
diar la antitécnica situacidén consagrada por el cédigo de
Cundinamarca, al establecer que en caso de que concurrie-
ran hijos leqftimos y naturales, el acervo hereditario se -
dividirfa por mitades, una de la cuales le corresponderia -
por entero a los hijos legitimos, y la otra se dividiria -

por partes iguales entre legitimos y naturales.

3.3, LEY 153 DE 1.887

Ouizds es esta Ley una de las mds reaccionarias e inobuas -
de toda nuestra historia leqgislativa. Barrié con las escasas
conquistas que hasta entonces habia podido obtener el hijo -
natural, a més de adolecer de gravisimos defectos desde el
punto de viste de la 1l6gica juridica.

Contintia con la distincidén establecida por la Ley 57 del .
mismo afio, entre naturales reconocidos voluntariamente vy
por via judicial, pero agravando la situacién de estos Gl-
timos. En efecto, solo les concedid alimentos " en cuanto
fueren necesarios para su precisa subsistencia”. Salvo el
caso de rapto, en el que el hijo tenia derecho a alimentos
congruos, de acuerdo con el rango social. Edmond Champeau

y A. J. Uribe, comentan en los siquientes términos la fal-
ta légica, que a més de violar los principios elementales

de equidad, caracterizé a esta Ley: "No alcanzamos a com-
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prender por qué hay hijos ilegitimos que no son hijos para
exigir alimentos, e hijos ilegitimos que tienen mayores de-
rechos (salvo por supuesto, los de dafiado ayuntamiento)....
¢veceess0e..y para hablar solo del padre......, no vemos (so-
lo) porgaué cuando conste la filiacidén respecto de €1, cuan-
do se ha establecido por confesidén ante la justicia se le -
deja la facultad de sustraerse a las obligaciones que le im-
pone la naturaleza; no vemos porque se trata de peor modo -

al hijo cuando su padre no tuvo valor de reconocerlo volun-

tariamente sino ante el juez,.

Esta inhumana Ley, que poco honor hace a sus creadores, ex-
cluyé a los hijos naturales de los herederos forzosos al -
establecer "Los hijos legitimos excluyen a todos los otros
herederos, sin perjuicio de la porcidn conyugal que corres-

ponde al marido o mujer sobreviviente""(Art. 86).

En cuanto a la patria potestad, la tenia el padre sobre sus

hijos leaoitimos, y solo en caso de muerte pasaba a la madre.

3.4 LEY 95 DE 1.980

Restablecid ia presuncién de maternidad natural que habia -
guedado derogada por la Ley 153 de 1.887, y aue amparaba a

los hijos de madre soltera o viuda. En su defecto el Art.7°9
dice: "No obstante lo dispuesto en el inciso lo del articu-

lo 56 de la Ley 153 de 1.887, se presume el reconocimiento
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por parte de la madre respecto de los hijos concebidos por
ella siendo soltera o viuda; en consecuencia, tales hijos
tendrédn el caracter de naturales con relacién a la madre,

como si hubieran sidos reconocidos por instrumento pdblico™.

El r4dpido recuento de las disposiciones anteriores a la -
Ley 45 de 1.936, nos hace ver los escasos derechos con que
contaba el hijo natural, resultantes del aprobio general -
en oue se le mantenia. La mentalidad de toda esavépoca fué
la de considerar al "bastardo” como un ser culpable de ha-
ber nacido. Y aqui como en todo, algo nos ensefia la histo-

ria.

Porque la lectura de obras escritas en el periodo, nos de-
muestra que, en vez de reforzarse la institucién matrimo-
nial, pululé el concubinato y se fomenté la filiacidn na-
tural que se fué convirtiendo en hecho social crénico. Es-
condido, desde luego, bajo las apariencias de matrimonios
irreprochables y aceptado en la sombra como una manifesta-

cién de incomparable "machismo".
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4, SISTEMA VIGENTE DE LA AFILIACION

EXTRAMATRIMONIAL

4,1 LEY 45 DE 1.936

La Ley 45 de 1.936 trajo consigo un notorio avance en nues-
tro medio juridico-sociolédgico y una reivindicacién al hi-
jo natural, situado hasta entonces en un plano de inferio-
ridad injusta con respecto al legitimo; cincuenta afios tu-
vo aue soportar, sin recibir el derecho que es merecedor -
todo ser humano, tan solo por la medida tan equivoca del
legislador de 1.887. A partir de 1.936 se le reconocidé a -
los hijos extramatrimoniales ciertos derechos aunque mini-

mos, pero de todas maneras importantes para la época.

La finalidad primordial de esta tey fué la de amparar a -
los nacidos fuera del matrimonio, que por un hecho ajeno
a su voluntad se veian relegados a un plano de abandono -

por motivos de una legislacién que no los protegia.



Nueva concepcién del hijo natural

En primer lugar, la Ley terminé con las diversas clasifica-
ciones de hijo natural, no haciendo distinciones entre los

adulterinos e incestuosos y los demds.

Acepta como medio de reconocimiento voluntario "la manifes-
tacién directa hecha ante un juez", aunque el reconocimien-
to no haya sido el objeto dnico y principal del acto que

lo contiene.

Por lq demés, el caracter de natural lo puede adquirir -
cualouier hijo extramatrimonial, sin que importe el acto -
que lo originé, procedencia o generacién; por consiguiente,
el reconocimieénto o declaracidén judicial puede beneficiar
a hijos de padres solteros, a los adulterinos o a los in-

cestuosos.

Se suprime la presuncién de la maternidad natural

Todo hijo tendrd la calidad de natural respecto a la madre,
por el hecho del nacimiento. La madre solo podré reconocer
un hijo como suyo cuando no haya sido posible establecer,
por medios fehacientes, su cardcter de tal; més no cuando
real v juridicamente esté aprobada la relacién materno fi-

lial.
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Se modifica el régimen de la Patria Potestad

Se le permite a los padres tener la patria potestad sobre
los hijos legitimos como naturales. Por primera vez a la

madre natural se le reconoce la patria potestad sobre sus
hijos naturales, o a8l padre, siempre que éste no estuviere

casado.

Se le otorgan nuevos derechos hereditarios al hijo natural

Segin la Ley 29 de 1.982, adem&s que los hijos son legiti-
mos, extramnatrimoniales y-adoptivos tendran iguales dere-

chos y obligaciones.
Modifica el régimen alimentario

El cédigo civil, en sus articulos 411 y 414, concedid al -
hijo natural el derecho de alimentos necesarios; el arti-
cuio 25 de la Ley 45 conserva el derecho, pero lo amplia -
sobre alimentos congruos; con lo cual introduce una notable
mejoria al hijo que se extiende a los ascendientes natura-

les y posterioridad legitima del hijo natural,

4,2 CARACTER EXCEPTIVO DE LA LEY 45 DE 1.936

La Ley 45 de 1.936 tiene una alta finalidad social, que no
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permite se le interprete sino de una manera restringida,
de acuerdo al contexto general, porque es un mandamiento
de excepcibn que exige interpretacidén restrictiva. Induda-
blemente entre los fines de esta Ley figura ante todo, am-
parar a los humanos nacidos fuera del matrimonio, y no -
puede entendersele como tentativa contra la célula social

que es la familia,

4.3 NOCION DEL HIJO NATURAL

conforme -al articulo 12 de la Ley 45 de 1.936, "el hijo na-
cido de padres que al tiempo de la concepcién no estaban
casados entre si, es hijo natural, cuando ha sido recono- -
cido o declarado tal con arreglo a lo dispuesto en la pre-
sente Ley. También se tendrd esta calidad con respecto a

la madre soltera o viuda por el solo hecho del nacimiento”.
En virtud de esta definicién, el hijo natural adquiere su
calidad de tal no solo merced al acto unilateral y volunta-

rio del pacire sino por la declaracidén del juez.

A partir de la vigencia de esta Ley, los hijos extramatri-
moniales son simplemente ilegitimos o naturales. LOS pri-
meros corresbonden a todos aquellos que no han logrado ob-
tener la prueba de su filiacidén; los naturales son los i-
leqitimos cue han definido su filiacién frente al derecho,
en virtud de declaracién o reconocimiento. For lo tanto, -

se suprimié la distincién entre hijos naturales y espurios
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o de dafiado y punible ayuntamiento (adulterinos e incestuo-
sos), alimenterios y simple ilegitimos, para reducir todo
ellos a dos categorias: los naturales, es decir, los con-
cebidos fuera del matrimonio, pero reconocidos por sus pa-
dres o declarados por sentencia como tales, y los simple-
mente ileaitimos, la Ley 45 de 1.936 no se refiere expre-
samente, es evidente que existe, por cuanto de alguna mane-
ra han de llamarse los que no tienen su filiacidén determi-
nada ante el derecho, ni pueden aspirar a establecerla por
falta de pruebas. Estos que no son legitimos ni naturales,
tendrédn cue llamarse simplemente ilegitimos. LOS hijos i-
legitimos pueden ser reconocidos y adquirir por lo tanto,

su calidad de naturales a su madre o padre reconocedor.

El que alega su estado de hijo natural

Ha dicho l2 corte, no tiene necesidad de probar que sus pa-
dres podian casarse libremente al tiempo de la concepcidn
o el nacimiento; al aue niega esa libertad es a quien co-
rresponde probar la existencia de algin hecho o vinculo aque
pudiera impedir, segin la Ley aplicable, el matrimonio de

los padres.

4.4 CONCEPRPTO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL HIJO

NATURAL

Cuales son sus derechos sucesorios cuando concurren con hi-
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jos legitimos de matrimonios anteriores a la vigencia de
la Ley 45 de 1.936 modificaciones introducidas al articulo

28 de esta Ley por el 30 de la 75 de 1.968.

Es declarativa la sentencia gque acoge la pretencién de fi-
liacién por lo cual sus efectos se retrotraen al momento -
de la concepcién del hijo. Cuando en la demanda introducto-
ria del proceso de filiacién natural se afirma que el de=~
mandante es hijo natural de mujer casada, entonces, si a
aquella pretencién no se acumulé la de impugnacidén, es ne-
cesario acreditar que previamente el hijo habia perdido su
calidad de lecitimo, pero si en esta demanda separada no -
se afirma aocuella situacién, aunque en el curso del proce-
so se demuestre cue la madre del demandante era casada, lo
importante para que prospere la filiacidén natural es que
al momento de dictarse la se~tencia ya el hijo no esté co-

bijado por la presuncién leqal de legitimidad.

"Sentencia de casacién civil del 30 de Julio de 1.976 dic-
tada en el proceso ordinario suscitado por Myriam Reyes de
Cérdoba contra los herederos de Ramén Emiliani Vélez. Ma=

gistrado ponente: Dr., Germédn Giraldo Zuluaga:
En el caso presente, tanto los hijos legitimos de Ramén E-

miliani Vélez, que son demandados, como Myriam Reyes de -~

Cérdoba, su hija extramatrimonial fueron concebidos antes
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de entrar a regir la Ley 45 de 1.936. Por tanto, la deman-
dante, mientras subsistié el articulo 28 de esa Ley, care-
ciz de derecho para suceder ab-intestato a su presunto pa-
dre natural, en virtud de que en tanto estuvo en vigor €s-
te precepto, concurriendo hijos naturales con legitimos de
matrimonios anteriores a la vigencia de la Ley 45, los de-
rechos herenciales de aquellos solo se le otorgaban a los
concebidos con posterioridad a la fecha en que empez§ a re-
gir y no é_los engendrados antes. Mas como la declaracidn
de la herencia, es decir el 1Lamémiento de la Ley al asig-
natario para aceptar o repudiar la herencia, solo se le -
hace al hijc en el momento de fallecer su padre y no en -
ningun tiempo anterior, ya que en la sucesidén de sus bie= -
nes de una persona solo se abre al momento de su muerte -
(Art. 1.012 del C.C.); por que la herencia solo se difiere
al heredero al punto de morir la persona‘que cuya sucesién
se trata (Art. 1.013 del C.C.); Por cuanto en vida del pa-
dre, sus hijos nra legitimos, ora naturales solo tienen la
mera expectativa, pero en ningdn momento tienen derecho -
cierto de llegar a suceder legitimarios suyos; y como quie-
ra en la adjudicacién y particién de una herencia han de -
observarse la realas que regian al tiempo de su delacidn -
(Articulo 37‘de la Ley 153 de 1.887), indispensable serd -
definir, previamente y como punto de partida, que derechos
sucesorales, concurrieron con hijos legitimos, tenia el -

hijo natural al momento de fallecer Ramén Emiliani VMélez.
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Se advierte,en primer término, aue el 7 de Enero de 1.969,
fecha en que ocurrié el deceso de éste, ya habia sido expe-
dida, sancionada vy bromulgada la Ley 75 de 1.968, en cuyo
articulo 30 se dispuso modificando asi radicalmente lo que
inspiraba hasts entonces el articulo 28 precitado, que los
hijos naturales concebidos antes de la vigencia de la Ley
45 de 1.936 tendrdn, aln en concuerrencia con los hijos le;
gitimos de matrimonios anteriores, los derechos heredita-

rios gue al hijo natural concede dicha Ley.

Aclara el r=currente oue, como ya lo definié la Corte en -
su sentencia de Abril 5 de 1.973, la Ley 75 de 1.968 empe-~
26 a regir 21 12 de Marzo de 1.969 pues no habiendo sido -
aprobado el articulo 68 del proyecto que indicaba desde -~
cuendo ella en vigor, su observancia debia determinarse -
con base en el principio general sentado en el articulo 52
del C. de R.P. y Municipal que, en esa hipotesis que la o-
bligatoriedad de la Ley empieza dos meses cabales después

de la promulgacién,

Este planteamiento de la censura es ajustado a la verdad en
cuanto a que desde el 12 de Marzo de 1.969 estd vigente el
estatuto meﬁcionado, Sin embargo, como el legislador -pue-
de establecer distintas fechas para 1ls vigencia de los va-
rios mandatos contenidos en una misma Ley desde luego que

estd expresamente facultado por el articulo 53 del C. de R.

Politico y Muricipal pars sefialar el dfia cierto o determi-
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nado en cue empiece la observancia de una norma legal, es
claro que el principio general, de que esta principia dos
meses después de .promulgada la Ley, se entiende sin per-
juicio de 1los preceptos en aque explicitamente se hayé fija-
do dfa distinto, anterior o posterior, para que empiece a

regir.

En tal caso "principiard a regir la Ley el dia sefialado”,
como terminantemente lo dice el articulo 53 antes citado,
y no dos meses después insercién completa en el diario O-

ficial.

Ahora bien, como el propio articulo 30 de la Ley 75 de 1.-
968, se estatuyd que el cambio de legislacién alli con-
templado se empezaria a aplicar " en las sucesiones que se
~abran después de la sancién de la presente Ley". Sancién
ocurrida el 30 de Diciembre de 1.968, y como la sucesién

de Ramén Emiliani segdn el articulo 1.012 del C.C., fué a-
bierta el 7 de Enero de 1.969, cuando ya estaba sanciona-
da la Ley 75 entonces su hija'natural, aunque concebida an-
tes de la lLey 45, tiene los mismos derechos hereditarios -
que desde 1.936 se habfan otorgado a los hijos naturales -

concebidos después de entrar a regir dicha Ley,

Es cierto asi mismo, que cuando se abrié la sucesién de E-
miliani V€lez es decir el 7 de Enero de 1.969, dia de su

fallecimiento, la demandante aun no tenia la calidad de -
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hija natural suya, pues ni habia sido reconocida por aquel
como tal ni para entonces se habia proferido la sentencia
oue declaré la paternidad natural. Mds como ésta especie
de fallo pertenece a las sentencias tipicamente declarati-
vas, pues se limitan a constatar la existencia deirechos vy
ocurridos, es claro que los efectos de un pronunciamiento
favorable sobre filiacidn natural se retrotrzen no solo al
momento del nacimiento sino al de la concepcién del hijo -
en virtud del adagio: infans conceptus pro nato habetur,

aguoties de comocdis ejus agitur.

Por todo lo anterior, Myriam Reyes de Cdrdoba desde este -
dngulo visual, tiene vocacién legal para suceder a Ramén

Emiliani Vv€élez, en concurrencia con los hijos legitimos su

!

yos, y a pesar que ella fué la concebida antes de regir la
Ley 45 de 1.936, pues cuando se produjo la delacidén de la
herencia hatia quedado insubsistente, pocos dias antes, 1la
norma restricta del articulo 28 mencionado. ¥ aunque es -
bien sabido oue hasta el 30 de Diciembre de 1,968 los hi;
jos legitimos de Emiliani, habian excluido de la herencia
a su hija natural, por hsaber sido engendrada antes de la -
Ley 45, como la norma aplicsble al momento de deferirse 1la
asignacion ﬁortis causa (Enero 7 de /69) ya era otra, la -
del articulo 30 apuntado, y l-s meras expectativas no cons-
tituyen derecho contra la Ley nueva que antes anule o cer-

cene, como la fulmina el articulo 17 de la Ley 153 de 1.887
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Siguese que Myriam Reyes de CSrdoba como hija natural de
Ramén Emiliani, tiene vocacidén hereditaria para sucederlo

en calidad de leaftimario.

conviene precisar, finalmente, aue desde la vigencia del
cédigo civil, tanto en relacién con el hijo pdstumo como
en el caso en aue el marido falleciere antes de vencido el
término que le conceden la leyes para declarar que no re-
conocen al hijoc como suyo, la accién de impugnacién de 1la
paternidad legitima presunta podrd y puede ser promovida
por los ascendientes del marido, por sus herederos y por
toda persona a cuien la preterdida legitimidad del hijo i-
rrogare perjuicio actual, en las circunstancias vy dentro
de los términos sefialados en los articulos 219 y s.s, del
C.C. Sin que, con anterioridad a hoy la doctrina jurispru-
dencial hubiera hecho las precisiones necesarias segtin que
en la demanda de paternidad natural la concepcidén del hijo
se atribuya o no a mujer casada, se habia dicho que cuando
no se demanden conjuntamente la impugnacidén y la declara-
cién de paternidad, para iniciar separadamente el proceso
de investigacién de paternidad natural, el hijo de mujer -
casada debia haber triunfado previamente en la impugnacidn
de su presunfa legitimidad, y en otras ocasiones se dijo
aque los supuestos de hecho para la declaracién de paterni-
dad en caso similar debia ofrecerse no previamente al pro-

moverse la demanda sino al momentode hacerse la declara-

o SR BOLVAR
RIAR 7
GG TECA

LT OULLA |
g «;'_A/':'J},;Lﬂ—”iv:‘nm =

55




cién. Pero es lo cierto que no puede establecerse siempre
un mismo incstante para tal procedimiento. En efecto: esti
bien que tratdndose de declaracidén judicial de paternidad
natural tales supuestos deben existir en el momento de ad-
mitirse la demanda, si en esta se afirma de que se trata

de hijos concebidos por mujer casada; pero cuzndo en el li-
belo demandador no se hace tal afirmacién sino que la con-
cepcién del hijo se atribuye a mujer viuda o soltera, en-
tonces, aunaue en el curso de la situacidén se demuestre gque
la madre era casada para entonces lo imbortante para que -
prospere la peticién es que al momento de hacerse la decla-
racién judicial de paternidad, el hijo demandante no esté
amparado por presuncién de legitimidad, ya por que no la -
tenga, ora porque haya sido destruida competentemente. O-
brar de otro modo seria proceder con notoria injusticia -
frente al hijo a ouien se hubiere ocultado el verdadero es-
tado civil de su madre para cuando lo concibié, estado que
se viene a descubrir, sea por revelacién de la parte deman-
dada o por otra causa, cuando ya estaba en movimiento 1la

accién de investigacién de la paternidad natural.

Ahora bien, comoc cuando se trabdé la relacién procesal de
este proceso\ordinario, es decir, cuando se notificé el au-
to sdmisorio de la demanda, ya regia en todas sus disposi-
ciones la Ley 75 de 1.968, es claro que ella es la aplica-

ble psra decidir el litigio pues, como ya lo tiene confir-
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mado la jurisprudencia de la Corte, las normas de derecho
sustancial que deben usarse para la composicidn de un pleij
to de filiacién son las que regian cuando la relacidén labo-
ral se creé cabalmente, y no aquellas que estaban en vigor
cuando el hijo fué concebido o cuando murié el progenitor
presunto. Por tanto en el caso de este pleito no es aplica-

ble la Ley 45 de 1.936, sino la 75 de 1.968.,

En el procéso de investigacién de la paternidad natural, -
el preciso tema litigado no es otro aque la determinacidén -
de quién es el padre del demandante. Alli se discute otro
asunto. Por tanto, lo fundamental en los hechos de la cau-
sa petendi, lo sustancial para identificar la pretencién -
debatida, es que se sefiale a la persona a quién se atribu-
ve la psternidad y se exprese las presunciones de que €s-
ta se basa. Y cuando la demanda se apoya en la presuncidn
aue nace del hecho de que en la época de la concepcién del
demandante, existieron relaciones sexuales entre la perso-
na en quien se predica la paternidad natural y la madre de
aquel, es indispensable también que se precise quien did -
luz al hijo y se pruebe 1= maternidad. Pero de gue en este
caso se exija identificar a la madre y demostrar cue el de-
mandante es hijo de ella, pero se exige que sea necesario

ademés probar cue la madre es soltera o viuda.

La simple afirmacién de que esta es soltera o viuda, hecha
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en la demanda, constituye hecho accidental en proceso en -
gue se dispute una paternidad natural, Otra cosa es qgue el
adversario pruebe que ni es soltera ni viuda, pues en tal
evente, para que la pretensién de filiacidén natural pros-
pere, requierese de demostracidén o el demandante estd si-
tuado dentro de una de les tres hipdtesis contempladas en
el articulo 32 de la Ley 75 de 1.968 para que el hijo de -

mujer casada puede ser reconocido como natural,

Dediicese de lo expuesto que no constitdye causa petendi la

circunstancia de que en libelo introductorio del proceso

se haya dicho gue la madre Myriam era guando concibid vy que
luego, cuando la parte demandada demostrd que para entonces
era casada aquella durante la segunda instancia haya demos-
trado aque fué concebido por mujer casada, pero m&s de tres-
ciertos dias después de que su madre habia sido abandonada

totalmente por su marido, es decir cuando estos estaban de-

finitivamente separados.
El hecho que es fundamento de la pretencidn es decir, la -

alegacidén de gue Ramdén Emiliani Vélez era el padre de la -

demandante, en nada fué variado.

4,5 MATERNIDAD NATURAL

La maternridad natural la constituird el hecho de ser una -
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mujer la verdadera madre del hijo aque se da como suyo y cu-
ya concepcidn tuvo lugar fuera cel matrimonio. LOs elemen-

tos que la integran son: el parto, la identidad del parto

y el estado de soltera, viuda o divorciada, o separada de -

la meadre.

4.6 PATERMIDAD NATURAL

Su demostracidén debe prevenir del reconocimiento mismo o -
de la declaracién judicial, lo cual no es otra cosa que un
acto esponténeo del padre o del pronunciamiento del juez -

competente como resultado de un juicio controvertido.

Desde luego, en la investigrcién de la paternidad natural
la Ley se vele de una serie de presunciones, aunque es de
advertir que la méxima prueba de la filiacidén natural pa-
terna es la confesién voluntaria del padre, confesién o -
reconocimiento voluntario que debe hacerse con arreglo a -
las normas que veremos mas adelante. Mads si el padre no re-
conociere voluntariamente al hijo, en este caso puede recu-
rrirse a los jueces para que estos declaren quien es el pa-
dre, es decir, ague puede adelantarse la accién de investi-
gacién judicial de la paternidad, cuestidn gue trataremos

en capitulo posterior.

Lo gue se diga acerca del reconocimiento voluntario de la -
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paternidad debe entenderse dicho para el reconocimiento -
de la maternidad, cuando sea necesario, especialmente cuan-
do el hijo carezca de acta de nacimiento, o la tenga pero

no se haya indicado el nombre de la madre,

oo
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5. FIJACION DEL ESTADO CIVIL

DEL HIJO NATURAL

5.1 RECOMOCIMIENTO DEL HIJO NATURAL

E1l reconoéimiento es un acto gue encierra una confesién -
de la paterrnided o una fijacidén de la filiacidén. O bien,

la manifestacién de la voluntad encaminada a considerar -
al reconocimiento como hijo y de ocupar respecto de €l la

posesién juridica de padre natural.

El reconocimiento de la paternidad natural es un.acto vo-
luntario de quien lo hace, sea cual fuere el modo emplea-
do dentro de los que la Ley establece al efecto; es alemas
un acto solemne cuya forma externa garantiza su propia au=-

tenticidad.

5.2 RECONOCIMIENTO = CONFESION Y RECONOCIMIENTO - ADMISION

El primero implica una confesién de la paternidad, una fi-

liacién de filiacién, una declaracién de creencia o de con-



viccién o creencia simplemente( acerca de que una perso-
na determinada es hija de duien declara. E1 segundo reco-
nocimiento-admisién, implica una manifestacién de volun-
tad de reccnocer. Es decir, no basta la exteriorizacidn -
de la afirmacién de la paternidad o la conviccidén de la -
misma, no basta la publicacién de un hecho anterior, sino
que es preciso la manifestacién de la voluntad de tener -
el reconocido como hijo. "S€ precisa, pues que se exprese
la volunfad de atribuir al hijo un estado, la voluntad de
constituir una nueva relacién juridica y no solamente la

de fijar un hecho o una relacidén natural preexistente.

5.3, CARACTERISTICAS DEL RECOMNOCIMIENTO

Es un acto eminentemente personal

Por este aspecto el reconocimiento es considerado como u-
na confesidn, v por ello tiene un caracter personal. Ello
significa que solo los padres pueden hacerlo. Cualquier -
otro‘parienteuobligado carece de esta facultad. Los padres
pueden reconocer conjunta o separadamente; en este caso -

solo obliga a auien lo hace.

Es un acto wvoluntario

El reconocimiento es un acto voluntario y no obligatorio.

El padre tiene solo un deber moral y social de reconocer
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a su hijo; pero el deber morazl no implica el deber juridi-
co. E1l padre tiene un deber moral en el cuidado, crianza vy
educacién de los hijos, pero no en el de realizar un acto

juridico de reconocimiento.

Nuestro cédico no concede al hijo el derecho de ser recono-
cido, sino solo el derecho a que se declare judicialmente

su filiacidén, previa“demostracién en juicio.

Es un acto expreso

Mo es posible el reconocimiento técito; en nuestro derecho
la reqlamentzcién del reconocimiento descansa sobre la ma=-
nifestacién explicita hecha por el padre o madre, de lo -
cual no oquedes duda de su intencidén de reconocer. Si del -
acto de recorocimiento surge duda, tendréd que recurrirse -

al juicio pertinente para acreditar la filiacidn.

Es un acto sclemne

Por cuanto st validez:estd condicionada al cumplimiento de
los medios previstos en la Ley o sus consiguientes formali-
dades legaleé, a saber: firmado el padre el acta de naci-
miento, por declaracién anterjuez, por testamento o por es-

critura piblica.
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Es de carédcter irrevocable

El articulo segundo de la Ley 45 de 1.936 establece expre-
samente que el "reconocimiento de los hijos naturales es -
irrevocable y puede hacerse: 12) En el acta del nacimiento
firmdndola cquien reconoce. E1 funcionario del estado civil
que extienda la partida de nacimientode un hijo natural, -
indagard por el nombre, apeliido, identidad y residencia -
del padre y la madre, e inscribird como tales a los que el
declarante indiqgue, con expresidén de algtin hecho probatorio
y protesta de no faltar a la verdad. La inscripcidn del =«

nombre del padre se hard en libro especial destinado para

tal efecto y de ellas solo se expedirdn copias a las perso-
nas indicades en el ordinal 42, inciso 22 de éste articulo

y a las autoridades judiciales y de policia que las solici-

ten,

Dentro de los treinta dias siguiéntes a la inscripcidn, el

funcionario aque la haya autorizado la notificaré personal-

mente al presunto padre, si éste no hubkiere firmado el ac-

ta de nacimiento. El notificsdo debersd expresar, en la mis-
ma notificaoién, al pie del acta respectiva, si acepta o ;

rechaza el-cérécter de padre que en ella se le asigna, vy

si negare ser suvo el hijo, el funcionario procederd a co-

municar el hecho 21 defensor de menores para que este ini-

cie la investigacidén de la paternidad.

64



Iqual procedimiento se seguird en el caso de que la notifi-
caciédn no pueda llevarse a cabo en el término indicado o de
aue el declarante no indique el nombre del padre o de la -

madre.

Mientras no sea aceptada la atribucién por el notificado,

o la partida de nacimierito no se haya corregido en obedien-
cia a falta de la autoridad competente, no se expresard el

nombre del padre en las copias que de ella llegaren a expe-
dirse. 22) Por escritura ptblica. 39),Por testamento caso

en el cual la revocacién de este no implica la del recono-

cimiento. 42) Por manifestacién expresa y directa hecha an-
te un juez, aunaue el reconocimiento no haya sido el obje-

to Unico y orincipsl del acto que lo contiene.

El hijo, sus parientes hasta el cuarto grado de consanqui-
nidad vy cualquiera persona gue haya cuidado de la crianza

del menor o ejerza su guarda legal, el defensor de menores
v el ministro publico, podrédn pedir aue el supuesto padre

o madre sea citado personalmente ante el juez a declarar -
bajo jur=mento si cree serlo. Si el notificado no compare-
ciere, pudiendo hacerlo y se hubiere repetido una vez la -
citacidn expfeséndose el objeto, se miraréd como reconoci-
da la paternidad, previo los trémites de una articulacién.

La declaracidén judicial serd revisable en los terminos del

articulo 18 de la presente Ley". ”‘\;ﬁﬁggimﬂgx‘mm{%wmﬂ LIVYAR
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Este cardcter aue tiene el reconocimiento implica dos casos
en primer lucgar, ni el padre ni la madre por voluntad pro-
pia pueden dejarlo sin efecto, y en segundo lugar, tampoco
pueden privarlo de eficacia ni atln con el asentimiento del

hijo.

No admite modalidades

Los actos juridicos relacionados con el derecho de familia
y en particular los que tocan con el estado civil de las

personas, son puros, simples y no pueden someterse a plazo
o condicién. Por excepcién, el reconocimiento del nascitu-

rus estd sometido a la condicidn del nacimiento con wvida.

Produce efectos erga omes

En virtud de tal caracteristica, el hijo reconocido como |
natural tiene esa calicdad, no respecto del padre o la ma-
dre que lo reconoce, sino respecto de todos, es decir, pro-

duce efectosabsolutos,

Debe ser notificado al hijo

El reconocimiento no se perfecciona sino una vez que ha $
sido notificado y aceptado por el hijo en la forma indica-
da en el titulo 19 del cédigo civil, para la legitimacién

Esta disposicidn es obvia en su contenido, por cuanto solo
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quien conoce el reconocimiento puede aceptar el cumplimien-
to de las obligaciones reciprocas divididas del nuevo es-

tado.

5.4 FORMAS DE HACER EL RECONOCIMIENTO

5.4.1 Por acta de racimiento

consiste en la manifestacién inequivoca de la paternidad -
hecha por el padre en el acta de nacimiento. La sola firma

es suficierte para producir el efecto deseado.

Recuiere para su validez la firma del padre; si falta es-
te reauisito, el acto no se ha producido y carece por con-

siguiente de velidez o efecto legal.

£l articulo lo. de la Ley 75 de 1.968, inciso 20. numeral
lo.: instituyd$ una nueva modalidad. E1 funcionario del es-
tado civil que extienda la partida de nacimiento de un hi-
jo natural, indagaréd por el nombre apellido e identidad vy
residencia del padre y de la madre, e inscribird como te-
les a los qdé el declarante indique, con expresién de al-

gin hecho probatorio y protesta de no faltar a la verdad,

Cuando ls paternidad se atribuye a personas distintas de

los comparecientes, se repite, las anotaciones, junto con
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las bases probatorias de la impugnacidén expresadas por el
denunciante, rubricadas con su firma y la del funcionario
del reaistro civil, se hardén constar en hojas especiales

por duplicado,
5.4.2 Por escritura publica

El padre o la madre oue deseen realizar este reconocimien-
to concurrirdn ante el notario respectivo con el fin de =
que se extienda la escritura pitblica, la cual deberd con-
tener: fecha, nombres de los otorgantes, nombre del hijo
reconocido, edad de éste, lugar de nacimiento, y la mani-
festacidn expresa de reconocer. También puede extenderse -
escritura piblica para otros fines y contener ademéds, el -
reconocimiento, como cuando el padre otorga poder general

a su hijo, advirtiéndole asi en forma clara y explicita.

5.4.3 Por testamento

Es la forma usual de reconocer los hijos naturales, para
ellocexisten testamentos solemnes o en menos solemnes; 1la
Ley no distinque en cual de ellos debe hacerse el reconoci-
miento; ello significa‘que cualaguiera aque sea el testamen-
to escogido para otorgar el reconocimiento, ha de presu-

mirse valido.,
Indica el numeral 3% del art. 19 Ley 75 de 1.968 que el -
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reconocimiento puede hacerse "por testamento, caso en el
cual la revocacién de este no implica la del reconocimien-

tou R

5.4.4 Por manifestacidén expresa y directa ante un juez

Puede ocdrrir de dos maneras: 1?2) Si los padres comparecen
ante el juez con el fin de formular la declaracién por me-
dio del cual reconocen al hijo como suyo. El juez debe le-
vantar un acta o constancia escrita del reconocimiento. -
Este puede hzcerse ante cualquier juez (civil, penal,, del
trabajo, del orden administrativo, de policia); basta que
sea un funcionario aque tenga jurisdiccidén y mando, confor-
me a la nocidén vulgar del juez, 22) Si dentro de los tra-
mites propios de un juicio, en alauna pieza procesal se en-
cuentra la manifestacidén ineauivoca del reconocimiento, =
del cual se debe con absoluta certeza la paternidad de -
quien la hizo, por ejemplo, en un juicio de divorcio y -
rindiendo una declaracién jurada, el vardn aceptare la pa-

ternidad de un determinado hijo extramatrimonial.

5.5 CASOS EXCEPCIONALES DEL RECONOCIMIENTO

Reconocimiento del hijo cue estd por nacer (Nasciturus)

El articulo 22 de la Ley 75 de 1.968 comtempla la posibili-
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dad de reconocer como natural al hijo que estd por nacer,

valiéndose el padre para hacer su declaracién de reconoci-
miento, por escritura piblica, el testamento vy la manifes-
tacién de reconocimiento, por escritura piblica, el testa-
mento v la manifestacidén expresa ante un juez. Se interesa
al hijo aue el recbnocimiento se efectde antes de su naci-
miento, verbigracia, por estar su padre enfermo o en peli-
gro de muerte no hay razdn para que no pueda ser reconoci-

do como hijo natural antes de nacer.,
Reconocimiento del hijo natural muerto

Nuestra legislacidén no menciona nada al respecto, pero 1la
corte si se pronuncia y anota lo siquiente: " En nuestro
derecho sustantivo, siguiendo el principio de cue el esta-
do civil termina con la muerte de la persona, y que no posi-
ble cambiar tal estado despues dei fallecimiento, se admi-
te en beneficio de los descendientes leaitimos el recono-
cimiento natural muerto, pero bajo la condicidén de que tal
reconocimiento se notifique a las personas que intente be-

neficiar, o sea, los descendientes legitimos.
Reconocimiento del hijo natural concebido por mujer casada

El articulo 32 de la Ley 75 de 1.968, en su inciso lo., -

consagra un principio gereral que consiste en que el hijo
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concebido por mujer casada no puede ser reconocido como -

natural, salvo:

Cuando fué concebido durante el divorcio o separacidén le-
gal de los cényuges, a menos de probarse que el marido, -
por actos positivos lo reconocid como suyo, 0 que en ese

tiempo hubto reconciliacidén privada entre los cdényuges.

Cuando ei marido desconoce al hijo en la oportunidad sefia-
lada para lz impugnacién de 1la legitimidad en el t{tulo -
10 del libro lo. ddl cédiqo civil, la mujer acepta el des-
conocimiento, y el juez lo aprueba, con conocimiento de =~
causa e intervencidén personal del hijo, si fuere capaz, o.
de su reoresentante legal en caso de incapacidad, y ademds

del defensor de menores, si fuere menor.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare que el hijo

no lo es del marido.
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6. ACCION DE RECLAMACION DEL ESTADO

DEL HIJO NATURAL
6.1 PROCEDIMIENTO QUE FIJA LA LEY

Segtin el articulo 11 de la ley 75 de 1.968; "Del juicio de
filiacién natural de un menor conoce el juez de menores. =
Empero, muerto el presunto padre o el hijo, 1a accidn solo
podrd intentarse ante el juez civil competente y por la via

ordinaria™.

En el fondo, esta norma contempla dos vias judiciales per-
fectamente definidas, aue envuelven la determinacién de 1la
competencia de los jueces civiles en cuanto al conocimiento

d» los juicios de reclamacién de paternidad.

Cuando la accién 1la instaura los herederos del padre, o el
hijo mavor de edad, es de competencia exclusiva del juez -

del circuito.



6.1.1 Competencia de los jueces de menores

La Ley 75 de 1.968 ha ampliado considerablemente la compe-
tencia de los jueces de= menores, al disponer que éstos fun-
cionarios conocerdan privativamente de los juicios sobre fi-
liacidén natural de menores, siempre y cuando el padre esté
vivo, asi como todo lo relativo a guardas legitimas o dati-
vas., Conocen también de suspensién o cambio de patria potes-.
tad o guarda y a prevencién de los juicios ejecutivos sobre

alimentos @ favor de menores.

La sentencia dictada por el juez de menores sobre filiacidn
es revisable por la via ordinaria. El padre tiene dos afos
para ejercer la accién, y el demandante cinco. Estos plazos
se hacen externsivos a los herederos..La accidén de revisidén
se justifica, ya que el trédmite ante el juez de menores es

mas expedito.

El articulo 11 de la levy 75 de 1.968 dice " Del juicio so-
bre filiacién natural de un menor conoce el juez de menores.
Empero, muerto el presunto padre o el hijo, la accién solo
podré instaurarse ante el juez civil competente y por la -

via ordinaria” La edad es hasta los dieciocho (18) afios. -
Esta competencia para estos casos viene desde época ante-
rior a la vigencia de la ley 75 de 1.968 y la 27 de 1.977

cuando la macdre podia iniciar el proceso aun antes del na-

miento del hijo.
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En el caso de la reclamacidén contra la legitimidad presun-
ta (Que de por si no entrafia la reclamacién de la paterni-
dad natural) €l proceso se lleva ante el juez de menores,
si el hijo es menor de dieciseis (16) afios de edad.

(Mumeral 32 del articulo 39 de la Ley 75 de 1.968).
6.1.2 Sujetos de la accidn

Sujeto activo

En los procesos sobre filiacién, la personeria de la parte
activa, vele decir, del demandante, ha sido reservada =zl
hijo, personalmente o representado por cuien autorice 1la

ley.

Sujeto pasivoe

Debe ser necesariamente el presunto padre; de no ser ello
asi{, el juez perderd la competencia para conocer de la ac-
cién, y es lo aue ocurre se le instaura contra herederos
del presunto padre, caso en el cual es competente para co-
nocer de ells el juez del circuito.

6.1.3 Competencia del juez del Circuito

La sequnca modalidad, es decir la tramitacién de los jui-
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cios de paternidad natural ante los jueces civiles del cir-
cuito por el proceso ordinario, segin lo dispone el articu-
lo 11 de la ley 75 de 1.968, se‘presenta: 12) si el hijo -
es mayor de dieciseis (16) afios; 22) Si es menor de dieci-
seis (16) afios pero la ejerce frente a los herederos del
padre por haber muerto éste; 32) En todos los casos en que
el iues de menores denegé la paternidad, el hijo debe e-
jercer la accidén de paternidad investigacidn de la pater-
nidad natural ante los jueces civiles, dentro de los cin-

co afios siguientes (Articulo 18 de la Ley 75 de 1.968).

En relacidén con el dltimo punto, debe tenerse en cuenta -
aue la sentencia del juez de menores surte todos los efec-
tos mientras no sea infirmada en el juicio de revisidén an-
te la justicia ordiharia (Ley 75 de 1.968 articulos 17 vy
18). Por consigﬁiente, si la sentencia del juez de meno-
res decreta la paternidad natural: 12) el padre podré ser
condenado a pagar alimentos al hijo y dicha providencia -
recibird ejecucidn inmediata; 292) si se muere el padre, -
el hijo podré hacerse declarar heredero y participaré en
la particidén, aungue se encuentre pendiente en juicio de

revisién ante el juez civil competente.

6.2 REVISION DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS POR EL JUEZ DE

MENORES

La jurisprucdencia especial de menores no estéd sometidz al
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principio del control del segundo grado jurisdiccional, co-
mo el comin de las providencias judiciales, con un solo ca-
so de excepcidén. Es probable gue el legislador haya querido
entregar a la responsabilidad de un solo fallador la deter-
minacidén tan importante que la sentencia en estos procesos
entrafia, amén de otros también importantes, en aras de la

pronta justicia.

M4s deseable es quizds la presencia de la segunda instancia
en la jurisdiccidén especial. Lo que apéfentemente es una =
pérdida de tiempo se convertiria en una unidad de interpre-
tacién y en un control efectivo del fallador " a auo ". La
ausencia de recursos ordinarios para las sentencias, com;
prendido este vocablo desde el édngulo procesal propiamente

tal, se ve aminorada por el proceso de revisidén y atin por el

recurso extraordinario de revisién.

El articulo 18 de la ley 75 de 1.968 indica que "la senten-
cis dictada por el juez de menores, en cuanto se refiere -
al estado civil, es revisable por la via ordinaria, ante

el juez civil competente,

La accidn de revisién no podr4 intentarse por el demandado
sino dentro de los afios siguientes a la publicacién del fa-
llo y por parte del demandante, dentro de los cinco afios,
contados a partir de la misma fecha. Los herederos de las

partes, el cbényuge en su caso, podran proponer el juicio -
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dentro de los mismos términos que el difunto™.

6.2.1 Causales

Son causaless de revisién: Haberse encontrado después de pro-
nunciada la sentencia documentos que habrian veriado la de-
cisién contenida en ella, y que el recurrente no pudo apar-
tarlos ai proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por -

obra de la parte contraria.

Haberse declarado falso por la justicia penal documentos -
gue fueron decisivos para el pronunciamiento de la senten=-

cia recurrida.

Haherse dictado la sentencia con base de dictamen de peri-
tos condenados penalmente por ilicitos cometidos en la pro-

duccién de dicha prueba.

Haberse dictado la sentencia penal aue declare que hubo =
violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia

recurrida.

Haber existido colusién u otra maniobra fraudulenta de las
partes en el proceso en que se dicto la sentencia, aunaue
no haya sido objeto de investiqacidén penal, siempre que -

haya causado perjuicio al recurrente.
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Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida re-
presentacidn o falta de notificacién o emplazamientos con-
templados en el articulo 152, siempre que no haya saneado

la nulidad.

Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al

proceso y ague no era suceptible de recurso.

Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya
cosa juzgada entre las partes del proceso en que ella fué
dictada siempre que el recurrente no hubiera podido alegar
la excepcién en el segundo proceso por habérsele designado
curador ad-litem vy haber ignorado la existencia de dicho
proceso. Sin embargo, no habra lugar a revisién, cuando el
sequndo proceso se propuso la excepcién de cosa juzgada vy

fué rechazada.

De paso se puede observar que no es los mismo la accién de
revisién (Art. 94 ley 83 de 1.946 y 18 de la 75 de 1.968),
aue el recurso extraordinario de revisién (Arts. 379 y s.-
s. del C.P.C.); no-es lo mismo demandar un juicio ordina-
rio, que 1la revisién, la sentencia proferida por un juez

de menores en litigio de paternidad, que ejercitar el re-

curso extraordinario de revisién. Sobre este punto la Cor-

te, en sentencia d=21 13 de Diciembre de 1.972 dijo:

Aunque tiere similitud es ewvidente que no son una misma co-
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sa el recurso extraordinario ce revisién que consagraba el
c6digo judicial en su art. 542, y el que hoy exige el 379
del C.P.C., y la2 accién de revisién que el art. 18 de la
ley 75 de 1.968 establecié contra las sentencias de juzga-
dos de menores que declaren o nieguen la paternidad natu-

ral.

Aseméjense en que uno y otro caso existe caducidad de dere-
cho, pues, el recurso debe interponerse, en veces, dentro
de dos aﬁés siguientes a la ejecutoria ae la respectiva -
providencia, segtn lo dispore el art. 381 del C.de P.C. vy
la accién debe promoverse, por parte del demandado, dentro
de los dos afios siquientes a la publicacién ddl fallo, co=~
mo lo estatuye el citado articulo 18, Parécense también en
gque tanto recurso como accién caben hoy frente a sentencias

dictadas por lecs jueces de Menores.

La accién de revieién, constituye un medio de posibilidad -
de ventilar en juicio ordinario el mismo juicio que ha sido
tramitado vy resuelto por una via especial (G.J. CXXXI;p194)
para buscar una resolucién distinta, aduciendo toda clase
de pruebas conducentes al fin perseguido (G.J. LIX,339),
Por tanto, no.consiste en someter a la decisién de otro -
juez y- ya por la via ordinaria, exactamente el mismo ma-
terial probatorio, inexcusablemente debe prestar caucidn

para garantizar los perjuicios que ante é1 se debatieron,
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La accién de revisién a que refiédrese el articulo 18 de 1la
Ley 75 de 1.968, si bien tiene como tema fundamental de de-
cisién el fendémeno juridico de la filosofia, natural, per-
mite discutirla en toda su dimensién y no simplemente a los
ﬁismos precisos extremos que habian sido planteados ante -
el juez de Menores. Tal ha sido la tesis pregonada udltima-
mente por la doctrina jurisprudencial de 1z Corte, como a-
parece en las sentencias del 26 de Octubre y 20 de Noviem-
bre del afio 1.278, en lo que se dijo que el juez civil que
conoce de la accidén de revisién puede valorar nuevas prue-
bas y de decidir sobre nuevos puntos, aungue ni otros hu-
bieran sido previamente aducidos o alegados ante el juez -

de menores.
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7. EL DEFENSOR DE MENORES Y LA INTERVENCION

ESTATAL

7.1 ASPECTOS GENERALES

Uno de los principios bédsicos de la Ley 75 de 1.968 es el
cue el reconocimiento de la filiacidén natural es un asunto
que atafie no solo a los particulares, sino al mismo Estado.
Y si "todo hijo tiene derecho a saber cuienes son sus pa-=

dres", el Estado también se muestra interesado en ella,

Este principio que orientd§ t=mbién, aunque con menos fuer-
za, la Ley 45 de 1.936, 1la 83 de 1.946 y el Decreto 1818 -
de 1.964, refleja una caracteristica esencial de nuestro
siglo XX el intervencionalismo estatal en todos los campos,
qgue viene & reemplazar la vieja e inoperante nocién del Es-
tado "Gendarme™ en la cual se le daba libertad absoluta a

la autonomia de la libertad privacda.

Hoy por hoy en este punto nuestra legislacién es de avan-
zada-el Estado no se contenta con que los padres reconozcan

voluntariamente a sus hijos: les exige hacerlo y emplea to-



dos los medios para que esta exigencia tenga el mas estric-
to cumplimiento. Ademds penetra en el &mbito de la familia,
porque considera que ésta, como célula bisica de la socie-

dad en su conjunto alcance el bien comin.

Durante los dUltimos afios, el derscho de familia ha evolucio-
nado en sentido que abre apasionantes y novedosos interro-

gantes a los tratadistas.

En efecto lo relativo a la familia ha dejado ya de pertene-
cer esctrictu sensu al &dmbito del derecho privado, y-va ad-
guiriendo una rnaturaleza mixta como ocurrid en el derecho -
laboral. La Ley 75 de 1.968 trae una serie de aspectos proé
cesales aue son ajenos a los que tradicionalmente singula-
rizaban al juicio civil. Valga como ejemplo la posibilidad
que tiene el juez de interrogar a las partes, de hacer ca-
reos de decretar las pruebas que tenga a bien, y que nos
acercan mds al juicio penal que al civil. Por otra-parte, -
se le dd al defensor de menores la posibilidad de entablar
accidér de investigacidén de oficio, y asi mismo de promover
también de oficio el juicio de alimentos a favor de meno-
res. La investigacién el ministerio pidblico en los juicios
de investigacidén, asi como 1la facultad de promover dicho -
juicio por disposicidén expresa del articulo 13 de la Ley

75 de 1.968, reafirman todavia méds el matiz piblico que tie-

ne ahora nuestro derecho de familia.
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En los mencionados casos - el defensor de menores y el mi-
nisterio ptblico, la accién awume caracteristicas especia-
les: al promoverla ambos actiian como representantes lega-

les del menor, pero también como representantes legales del
menor, pero también como representantes de la sociedad. E1l

interés particular trasciende al interés general: desapare-

ce la delimitacidén escrita entre lo pidblico y lo privado.

Es necesario, aun a riesqgo de repetirnos, estudiar suscin-
tamente las atribuciones aue la Ley 75 de 1.968 le ha dado
a los Defencores de menores, para comprobar lo dicho. El1 -
funcionario con el mismo nombre, tomado del cédigo civil -
(Art. 311), c con el promotor curador de menores o asisten--
te leogal, ya tenia funciones aue le otorgaron la Ley 83 de
1.946 y el Decreto 1818 de 1,964, pero no eran en ningdn

caso tan amplias como las que tiene ahora.
Estas son:

19 En relacidén con la accidén de investigacidn

Promover las investigaciones para allegar todos los datos

y pruebas sumarias conducentes a la demanda‘'de filiacién a
la que posteriormente hubiere lugar ", cuando el nifio no -
tiene padres conocidos (Art. 12 de la Ley .75 de 1.968). -

Esta facultad estaba adscrita al promotor curador de meno-

res por el articulo de la ley 83 de 1.946,
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Provocar el juramento confesorio-a que alude el art, 19 de
la ley, vale decir, citar al padre para que éste bajo jura-
mento declare si cree serlo. Esta misma facultad se otorga

al ministerio plblico y ambas son originales de la ley.

Entablar accién de investigacidén durante el embarazo, para

lo cual se reauiere solicitud de la madre.

Al promover la accidn de investigacién de la paternidad DE
OFICIO, e intervenir de todas maneras en el juicio, llevan-
do el material y asesorando al juez, y en todo caso coadu-

bando a los interesados.

29 En relacidn con guardas y patria potestad

Pedir aue se provea de patria potestad al menor que no las
tenga, como se desprende del articulo 24 inciso 2% de la -

Ley 75 de 1.968.

Al proveer de guarda legitima y dativa, el juez deberd te-
ner en cuenta preferencialmente para ejercerlas, las perso-
nas que indigue el Defensor de Menores (Art. 25 Ley 75 de

1.968).

32 En relacidn con la adopcidn

Aunque no es este nuestro tema, la Ley dispone que el defen-
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sor de menores puede solicitar al juez, de oficio o a pe-
ticién de parte, cgue ponga fin a la adopcidén que, para los
menores de dieciseis (16) afios de edad, reglamenta la mis-

ma ley.
42 En relacién con el juicio de alimentos

Establecia la ley 83 de 1.946 que el juicio de alimentos -
los intereses del menor que los pide serian definidos por
el Promotor - Curador de Menores, cuando aquel no estuvie-
ra representado. Ahora el juicio de alimentos puede ser -
promovido por el detensor de menores, no solo a solicitud
de parte, sino también de oficio, debiendo en todo caso ser

citado a juicio.

52 En relacidn con el delito de abandono de los deberes

familiares

El defensor de menores tiene derecho a presentar la quere-
1lla correspondiente. La accién penal del delito previsto

en el articulo 40 de la ley 75 de 1.968 solo podré iniciar-
se 8 solicitgd de la persona ofendida a de quien 1la repre-
sente 1egalménte. Si aquella fuere menor y no tuviere re-
presentante legz1l, la querella puede ser presentada de o-

ficio por el juez de menores.

Ademas de estas atribuciones, el Defensor de Menores, tie-
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ne todas las contempladas en la.Ley 83 de 1.946 y el decre-
to 1818 de 1.964 para el promotor curador de menores y el

asistente legal, respectivamente.

7.2 ADOPCION E HIJOS NATURALES

La Ley 528 de 1.975 dié§ la siqguiente redaccidén al articulo -
273 del Cc.C. " ELl Bijo natural podrd ser .adoptado por su -
padre o madre. También podréd ser adoptado por su padre o
madre conjuntamente con el otro cényuge. El hijo legitimo

de uno de los cényuges podré ser adoptado por el otrdt

Ampliamente se justificaba en Colombia la adopcién de hijds
naturales por su padre o madre. En efecto, muchas mujeres
suelen tener un hijo en estado de solteria. Al convenir un
matrimonio, el futuro marido suele tener interés en que ese
hijo aparezca como hijo leqitimo comiin, y entonces se reéu—
rre al pronunciamiento de denunciarlo en el momento del ma-
trimonio como hijo natural de ambos, con lo que se obtiene
su legitimacién, al tenor de las reglas de los articulos -
238 y 239 del C.C. Abora bien, el art. 273 del C.C. propor-
ciona a los intsresados un procedimiento legal, consisten-
te en que ese hijo aparezca como adoptivo de amboé, evitén-

dose asi el artificio de tener aue hacer declaraciones fal-

Sas. UHIVERSISBAD SIRON BOLIVAR
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Pero fuer~ de esta razdén, deducida de necesidades practicas
y no de vanas lucubraciones, existen otras igualmente rea-
les en favor de una norma que autorice la adopcién de los
hijos naturales. En efecto es posible que el padre o la ma-
dre quieran no solo reconocer como natural a un hijo, sino
darle ademéds el beneficio de legitimacion. Pero el matrimo-
nio puede ser factible, .ya porque uno de -ilos padres ha -
muerto, ya en razén de una notable desigualdad social o mo-
ral. De alli para casos como estos, el artfculo 273 dispu-
so indudablemente el padre o la madre haturales cambien el
estado civil del hijo natural extramatrimonial por el adop-

tivo.

Finalmente,se permite aque el marido o la mujer adopten al
hijo leaitimo que en anterior matrimonio tuvo uno de ellos,
Agqui no hay adopcién conjunta, por cuanto nadie puede adop-

tar a sus hijos legitimos, por las razones expuastas.

Entre las legislaciones que admiten expresamente que el hi-
jo natural oueda ser adoptado, deben citarse: la ley Sueca
del 14 de Junio de 1.917, el nuevo Cdédigo Civil de Filipi-
nas (Art. 338) la ley Danesa del 23 de Marzo de 1.926 el
cédiao civii Belga (Art., 344), y especialmente la Ley In-

glesa del 18 de Diciembre de 1.958

Asimismo, se autoriza a los cé~yuges adopten conjuntamente

al hijo natural de uno de ellos.
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En cuanto al hijo legitimo de uno de los cényuges podrd ser

adoptado por el otro (Art. 273, frase final)
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8. RECLAMACION JUDICIAL DE LA PATERNIDAD

NATURAL
8.1 PRESUNCIONES LEGALES DE PATERNIDAD NATURAL

NMuestra legislacién, solo contempla seis casos en aue se -
presume la paternidad natural y hay lugar a declararla ju-
dicialmente: a) Cuando ha habido rapto o violencia sobre -
la mujer que después fué madre; b) Cuando ha habido seduc-
cién; ¢) Cuando existe carta u otro escrito gue equivalga

a confesidén de paternidad; d) Cuando ha existido relacio-
nes sexuales noforias entre la madre vy el presunto padre a
la madre durante el embarazo y el parto; f) Por la posesidn

notoria del estado del hijo (Art. 62 Ley 75 dé‘1.968).

8.1.1 Rapto o violacidn

"En el caso de rapto o de violacién, cuando el tiempo del -

hecho coincide con el de la concepcién’

Por rapto ha de entenderse el hecho de seducir a una menor,



haciéndola dejar la casa de la persona a cuyo cuidado esté§,
aunque no se emplee la fuerza, o lo que es lo mismo, la -
sustraccién o retencién de una mujer, mediante la violen-
cia fisica o moral, valiéndose de maniobras engafiosas, con
el propésito de satisfacer alguin deseo erdtico-sexual, o -
de casarse con ella. El rapto se presume cuando una mujer
es menor de 14 aflos, aunaue no se haya empleado la fuerza
para raptarla, ain con su consentimiento; se parte de la -
base de que una menor de 14 afios no puede prestar su con-
sentimiento v&lido por no tener la suficiente capacidad de
disernimiento. Esa fiqura prevista en el Articulo 351 del
C.P. se denomina por algunos autores Rapto presuntivo, aque

es una manera de rapto propio.

La violencia implica el sometimiento de una mujer al acce-
so carnal, valiéndose para ello de la fuerza fisica o mo-

ral.

8.1.2 Seduccidn
" En el caso de seduccidn realizada mediante hechos doloro-

sos, ahuso de autoridad o promesa de matrimonio”.

La seduccién con arreglo a lo dispuesto por nuestro cdédigo
penal se comete con mujeres mavores de 14 afios, por cuanto
en relacién con las menores de ésta edad se presume violen-

cia. Debe acreditarse un hecho que haga verosimil el dolo.
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La Ley pone como ejemplo de éste caso el abuso de autoridad:
V.Gr., del curador con respecto a su pupila, o al Alcalde -
de un municipio con una mujer de poca cultura, y la prome-
sa de matrimonio o de esponsales. También puede citarse co-
mo ejemplo las relaciones subsistentes entre patronos y -
trabajadores o empleadas, entre un hombre adinerado y una -
mujer pobre, entre un hombre de mucha experiencia en cues-
tiones de .amor vy una mujer de diecinueve afios recién sali-

da de un colegio de monjas, etc.

La seduccidén sin embargo, como hecho cue hace-nacer la pre-
suncién de paternidad no estéd condicionada legalmente a aque
se realice en la época de la concepcidén presunta. Cierto es
aue la probabilidad de coincidencia con los ciento veinte
dias en oque debe darse la concepcién es légica, pero si el
crédito de la seduccidén, auncue tiene que ubicarse en tiem-
po y espacio para poderse probar, no es coincidente con el
tiempo que previene el articulo 92 del C.C., o no prueba

su. ocurrencia en dicha época, no se desvirtia la presuncidn

y aparecerd perfectamente tipica,.

8.1.3 Confeeidn de la Paternidad

"Si existe carta u otro escrito cusalquiera del pretendido
padre que contenga una confesidén inequiva de paternidad és-

ta se presume y hay lugar a declararla judicialmente®
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Los principales instrumentos privados aptos para contener
declaraciones ineguivocas de paternidad son las cartas., No
interesa la persona a quien el presunto padre dirija la car-
ta; puede ser a su amante a su propio hijo, a un hermano,

al director de la escuela o colegio donde estudia el hijo,

etc.,.

Fuera de las cartésj la Ley admite otro escrito que emane
del padre que contenga confesién inequivoca de paternidad .
De ésta naturaleza es la firma del padre en el libro de ma-
triculas del establecimiento donde estudia el hijo, siendo
suficiente que el mencionado libro exista un encabezamien-
to gue diga: Firma de los padres. En este caso la firma del
padre constituye confesidén ineaquivoca de paternidad. Igual-
mente la firma dél padre en los formularios que sirven pa-
ra hacer la declaracidén de renta y patrimonio ante los fur-
cionarios de hacienda si alli se enuncia al hijo a fin de
obtener las respectivas excepciones de impuestos, También
la orden gue da el padre por escrito a un mandatario para

aue entreque a su hijo determinadas sumas de dinero.

El escrito, en cuanto a la confesidén de paternidad, debe
ser iﬂequivoéo, es decir, que no se preste a diversas in-
terpretaciones, o lo aque es lo mismo, que solo pueda emanar
del padre. Asi 1la firma en el libro de matriculas en la ca-
lidad de padre, en las decl-~raciones de renta y patrimonio,

el encabezamiento dd una carta: "Mi querido hijo". " TU pa-
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dre", representa confesiones inequivocas de paternidad. La
confesidén puede ser expresa e inequivoca, pero también po-
dria inequivoca, més no expresa e inequivoca sino técita e
implicita. La Corte Sﬁprema de Justicia-es sentencia del -
29 de Febrero de 1.960, estimé como confesién ineauivoca

de paternidad la firma en el libro de matriculas del Insti-
tuto Técnico de Santander (Cauca) y que reza: Afio lectivo.
vee.. num .,.,.., su padre ......, el seﬁor‘Rodolfo Velazco,
cueda enterado de los deberes que ambos les impone el regla-
mento. En consecuencia firma el rector... El padre, Rodolfo

Velazco. S.".

No siempre es necesario que al juicio se lleve el original}
En ocasiones ello no es posible, como cuando se trata de -
la firma puesta en los libros de matriculas. Aqui es sufi-
ciente solicitar, dentro del juicio que el director de co-
leqio suministre una copia expedida por orddn del juez, en
este sentido la parte final del art. 70. dela ley 75 de -
1.968 dispone aue el juez podréd "pedir que la respectiva
administracidn o recaudacién de hacienda Nal, certifique

si en la declaracién de renta del presunto padre hay cons-
tancia de que el hijo o la madre o ambos han fiqurado como

personas a cargo del contribuyente!
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8.1.4 Relaciories sexuzles

"En el caso de aue entre el presunto padre y la madre hayan
existido relaciones sexuales en la época en que seguin el -

art. 92 del C.C. pudo tener lugar la concepcidn.

"Dichas relaciones podrédn inferirse del trato personal y -
social entre la madre y el presunto padre, apreciado dentro
de las circunstancias en que tuvo lugar, y segin sus ante-
cedentes y teniendo en cuenta su naturaleza, intimidad vy

continuedad"”.

Dentro de las reformas de la Ley 75 de 1.968, se puede de—;
cir oue es, la més arriesgada en lo que ha investigacidn

de la paternidad se refiere. La demostracién de las rela-
ciones sexuales, valiéndose de la prueba directa, es asi -
un imposible legal., No es necesario, en el caso de la prue-
ba de testigos, que estos declaren que ha existido a los -
hechos constitutivos de t=les relaciones y es mucho menos
verosimil que la Ley haya querido exigir relacidén dd hecho
de las relaciones sexuales. Pero las declaraciones si de-
ben versar sobre hechos indicadores de tales relaciones _
versificadas en la época que éeﬁala dicha disposicién le-

gal., Los testimonios relativos a hechos posteriores solo

pueden servir como medios corroborante.
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Es practicamente imposible demostrér la relacidén sexual, vy
solo puede inferirse de otros hechos més o menos graves,
plenamente intimos y conexos, etc. Tales relaciones sexua-
les solo podrian inferirse del trato personal y social en-
tre la madre y el presunto padre segiin las circunstancias
en que tenga lugar, naturaleza, antecedentes intimidad vy
continuedad, etc. gue son hechos perceptibles por los sen-
tidos, es decir demostrables directa u objetivamente y en
forma que no es comin entre meros amigos y relacionados -
transitorios por lo cual pueden llevar al juez a la convic-

cién de la paternidad.

No es necesario que sean varias la relaciones sexuales, u-
na sola es suficiente para que se cumpla con la prueba de
este aspecto de la causal sobra agregar cue si el demanda-
do se hallaba en imposibilidad fisica para engendrar en la
€¢poca en auzs se ha debido realizar la concepcién, no se -
hard la declaracién de paternidad, o si prueba gue en la
misma indolz con otro u otros hombres, a menos de acredi-
tarse que aguel por actos positivos acogié al hijo como su-
yo. De todas maneras no habra lugar a declarar judicialmen-
te la paternidad, aunque esten probadas las relaciones se-

xuales, si se demuestra lo anteriormente anotado.

Cuando existe comunidad de habitacién es facil la prueba,
no asi cu=ndo tal comunidad hace falta. En Colombia, las

relaciones sexuales los amantes revisten distintos caracte-
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res seglin los lugares. en los DPtos de la Costa Atléantica
pueden ser notorias; en cambio, en los del interior, espe-
cialmente los de la montafia (Cundinamarca, Boyacd, Antios
quia, Etc.), suelen ser muy intimas, pues los amantes no
quieren aue el piblico se dé cuenta de su estado. En todo
caso, él trato de amante debe exteriorizarse de algin mo-
do, ya sea frente a los familiares y amigos o ante el ve-

cindario, pues de lo contrario la prueba seria imposible.
8.1.5 Trato dado a la madre durante el embarazo

"Si el trato sociai y personal dado por el presunto padre
a la madre, durante el embarazo y parto demostrado con he-
chos fidedignos fuere, por sus caracteristicas ciertamente
indicativo de paternidad, siendo aplicable en lozpertinen-
te las excepnciones previstad en el inciso final del articu-

lo anterior”,

En armonia con esta causal de investigacién de paternidad

se encuentra lo que dispone el art. 82 de la ley 75 de 1968
"los jefes de hospitales clinicas o casas de salud que re-
ciban a una mujer embarazadé y los médicos tratantes, toma-
ran los informes y practicaran los exdmenes necesarios para
establecer la fecha probable de iniciacién del embarazo vy
las caracteristicas heredo-biolégicas de' la paciente, a -
aguien indagaran sobre el padre, iqualmente ocurrido el alum-

bramiento, anotardn los caracteres de la criatura y la du-
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racién de la gestacién. Todos estos informes serdn suminis-
trados al juez de menores, aquien los tendrd en cuenta en el
proceso de investiqacién de la Ascendencia a quien hubiere

lugar.

Es entendido que si el padre personalmente lleva a la mujer
al hospital o clinica si el reauiere los servicios del mé-
dico y demids atenciones indispensables, se configura el -
trato peréomal y social a oue se refiere el ord. 52 del ar-
ticulo 62 de la Ley 75 de 1.968. Desde"luego es necesario
que el hombre que atiende a una mujer durante el embaraz o
o el parto exprese claramente ocue lo hace en su condicién
de marido de la mujer y padre del nifio. Si ademés, el pre-
sunto padre firma el libro o libros de la clinica u hospi-
tal expresando ser el padre, nos encontramos frenta a un
escrito habil para investigar la paternidad natural, al te-

nor de lo due dispone el ord. 32 del citado articulo.

Esta causal se ha tenido como un simple indicio, porque no
es suficiente demostrar el trato personal, sino menester

su coincidencia con la época del embarazo y el parto, para
lo cual habra de recurrirse a la presuncién del arficulo -
92; esto es 1ldégico si se tiene en cuenta que podria impu-
tarse a una persona un hijo a cuyo embarazo y parto no con-

tribuyé ni ayudd.
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8.1.6 La posesién notoria del estado del hijo

"cuando se acredita la posesidén notoria del estado del hi-
joJ. Consiste en que el respectivo padre o madre haya reco-
nocido ante sus parientes y demés que determinada persona
es su hijo, cuando le ha permitido usar su apellido prove-
yendo a su subsistencia, educacién y establecimiento, por
lo cual ids parientes, amigos o el vecindario del domicilio
en general, han tenido a esa persona como hijo de dicho pa-

dre, se produce la posesién notario del estado civil de hi-

jo natural, v correlativamente la de padre natural.

La posesién notario del estado de hijo natural debe haber
durado por lo menos cinco afios (C.C. art, 398, red del art.

99 ley 75/68).

8.2 INVESTIGACIOM DE LA PATERNIDAD DEL HIJO QUE ESTA POR

NACER (Nasciturus).

Durante el embarazo 1a futura madre y el Defensor de Menores
si ella se lo solicita, podran oromover en el juzgado de me-
nores la invéstigacién de la paternidad. (Art. 12 ley 75 de
1.968)., Este inc. modificé el art. 86 de la ley 83 de 1946,
aue decia: E1l juicio sobre la investigacidén de la paterni-
dad podrd adélantarse ante el juez de menores. La macdre po-
drd iniciarlo desde el quinto mes de gravidez hasta cuzndo

el hijo cumpla 18 afos.
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El inciso subrayado ha sido objeto de fundamentales criti-
cas por los comentaristas de la ley 75 de 1.968, entre o-
tros por el Doctor Roberto Sudrez Franco, quien al respec-
to dice "Este presupuesto carece de ldégica, en efecto, si

la existencia legal de toda persona principia al nacer, no
entiendo como se puede investigar su paternidad. Cuando la
criatura perece en el vientre materno, o antes estar comple-
tamente separada de la madre, o que no haya vivido a la se-
paracidn un momento siquiera, se presume no haber existido
jamds. Si la criatura no nace no hay legalmente paternidad,
Se pregunta el Or. Suarez Franco ¢Como puede entonces deter-
minarse una relacidén juridica de padre a hijo, si éste no

existe? .

Por otra parte, ¢Como podria recurrirse a las pruebas here-
do-Bioldégicas sin el racimiento de la criatura? ¢Como se
las arreglari el juez para establecer la época de la con-

cepcidén si no ha ocurrido el nacimiento?

Esta critica se apoya especialmente en lo preceptuado por
el art., 90 del C.C. gue dispone: la existencia legal de to-
da persona principia al nacer, esto es, al separarse comple-

tamente de su mzadre.

La criatura que muere en el vientre o que perece antes de

estar completamente separada de su madre o que no haya so-



brevivido a la separacién un momento siquiera, se reputara

no haber existido jamés.

Es 1l6gico que si durante el embarazo el hijo no tiene exis-
tencia legal, su propia madre o el defensor de menores no
podran presentar el proceso de filiacién natural contra su
presunto padre, o contra su cdényuge, si la tiene, y sus he-
rederos, en caso de aue hubiera fallecido antes del naci-
miento del hijo. Es decir habria ilegitimidad de la perso-
neria de 1la parte actora. Por eso se ha considerado, 1l6gi-
camente aue el inciso comentado solo se refleja en una in-
vestigacién sumaria, p=ara hacerla valer posteriormente -
cuando ya nazca el hijo, dentro del proceso de filiacién -

natural respectivo que luego se inicie.
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9, PRUEBAS EN LA FILIACION NATURAL

9.1 MNATURALEZA DE LA PRUEBA

Por naturaleza, la filiacidén paterna no es suceptible de -
prueba directa, y su descubrimiento fuera del matrimonio -
se efectua por medio de inferencias, cuya fuerza se gradua
subjetivamerte por el juez de Instancia en término de in- "~

timo convencimiento.

La forma de comprobar la paternidad natural estd limitada
taxativamente en los casos contemnlados por el art. 62 de
la ley 75 de 1.968. No es admitible su demostracién por me-
dio de otras causales distintas en las enumeradas en la -
norms citada; sus términos son lo-suficientemente claros

para concluir en la taxatividad de la enumeracidén,

Cuando esta blenamente probado cualquiera de los hechos en
virtud de los cuales dice la ley aue hay lugar a declarar
judicialmente la paternidad natural, el actor no necesita
probar . nada mis. Si el demandado nieqa a éste le incumbe -

suministrar la prueba en contrario.



No es admnisible la prueba indiciaria por si, para acreditar
la filiacidér natural, asi sean numerosos, precisos y con-
cordantes lcs indicios que hayan producido dentro del jui-
cio. Las presunciones judiciales podran utilizarse con na-
turales limit=ciones sequin fuere el caso, para comprobar
circunstancias relacionadas con los extremos sefialados en -
las causas del articulo 42 pero la prueba del indicio por -
vsi sola es inefiraz para comprobacidén de la paternidad na-
tural en situaciones que no encajan estrictamente dentro -
de alqunos de los casos enumerados en el Articulo 49 de la

citads ley,
9.2 MEDIOS DE PRUEBA

En los casos en gue la ley permite la accidén de investiga-
cién, incumbe al actor, o en ciertos casos al juez, de ofi-
cio, reunir 21 acerbo probatorio indispensable para demos-
trar los hechos de los cuales el juez decidird o no la pa-

ternidad.

Al respecto ha dicho la Corte: " Los medios de prueba son
creaciones legales en los cue estd interesado el orden pd-
blico, vy no se puede por convenio de los contratantes sus-
tituit un medio probatorio legal por otro que no lo sea,
porague la autoncomia de la voluntad estd limitada por estos

dos motivos: El orden pidblico, y las buenas costumbres"” .
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En consecuencia, podrdn adjuntarse a la prueba por testi-
gos indicios, eimples presunciones, prueba documental, pa-

ra ser utilizados segin el hecho cque se pretende demostrar.

9.3 MEDIOS PROBATORIOS

Es dable destacar la importancia que se ha conferido a la
prueba biéldgica en los procesos de filiacidén. Desde 1.936
se comprendié que los falladores civiles requerian el auxi-
lio de verdaderos expertos técnicos en asuntos de por si -
delicados. Se comprendid en aquella época algo que tiene -
vigente su valor: La prueba bioldgica no es enteramente in-
dicativa de la relacién paterno filial, ella no sale del -
terreno de las probabilidades, complementadas por otras -
probanzas se aleja de la mera posibilidad tedrica para a-
llenarse con verosimilitud a la probalidad. Se sabe que en
uno por lo menos de los casos el resultado serd favorable
al demandado por que a ciencia cierta se sabr& que no pue-
de ser el padre, seaqin el examen sanguineo. ES una prueba
neagativa como medio de facturacidén, pero altamente positi-
va poraue se trata precisamente de establecer la "verdad-

"

real .

En todos los juicios de investigacidén de la paternidad o
de la maternidad-preceottiia el articulo 7° de la ley 75 de

1.968, el du=sz & solicitud de parte o, cuando fuere el caso
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por su propia iniciativa decretard los exdmenés personales
del hijo y sus ascendientes y de terceros que aparezcan -

indispensables para reconocer parcialmente las caracteris-
ticas heredo-bioldgicas paralelas entre el hijo y su pre-

sunto padre o madre, y ordenard peritacién antropo-heredo-
biolégicas, con andlisis de los grupos y factores sangui-

neos, los carédcteres patolSgicos, morfoldgicos, fisioldgi-
cos e intelectuales trasmisibles que valorard segin su =

fundame~tacidén y pertinencia.

La renuencia de los interesados a la practica de tales e-
xadmenes serd apreciada por el juez como indicio, segin -~

las circunstancias.

Estas pruebas, especialmente, las relacionadas con los -
factores y arupos sanguineos se constituye en auxiliares
ideal para el juez en sus pronunciazmientos sobre la pater-
nidad por su valor de prueba negativa que tiene, y sobre
todo en defensa de injustamente acusados. Esta prueba tie-
ne en la actualidad un caréicter negativo; se presta para,
en un momento dado excluir la paternidad, m&s no para de-
mostrar su procedencia. Lo cual quiere decir que, si a -
quien se leuimputa la paternidad o maternidad de un hijo,
efectuado el examen de sangre resulta que la criatura com-
parte el mismo grupo sanguineo, ello eauivale a un indicio

favorable al hijo, pero de veracidad muy endeble. Si por
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el contrario, el ex&men de sangre del presunto padre, ydel
hijo da resultado negativo, el juez debe descartar la pa-~

ternidad o maternidad impetrada,

9.4 PRUEBA HEREDO-BIOLOGICA

El Dr. Guillermo Uribe Cu2lla, se expresa al respecto "la
investigacién de la paternidad o de la maternidad por 1la
comparacién de los grupos y factores sanguineos, se apoya
en las leyes genéticas del monje Gregorio Mendel y en los
postulados de Von Dun Gern y Hirschfeld, que en térmiﬁos

generales se pueden sintetizar en tres principios:
Los grupos sanguineos son inmutables.

Nadie puede fener un gen que no esté presente en ambos o

en uno de los progenitores.

Todo gen presente en el hijo y ausente en la madre, debe
proceder del pacdre. Si en este caso no se halla, se puede

descartar como padre de éste nifio"

Norman A - Crowder considera el gen "como un fragmento de
materia viva con dos propiedades importantes. Por la prime-
ra puede causar la reproduccién de copias exactas de si -
mismo. Por la segunda, la mayoria de los gen parecen orde-

nar a la célula viva llevar a cabo ciertos procesos bioqui-
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micos, tales como la formacidén del pigmento de las flores
o de la piel, o la produccién de sustancias sanguineas -
responsables de la serie A B O de los grupos hemdticos".

Es decir sustancias determinantes de los grupos sanguineos,

Los genes se encuentran en los gametos, nombre genérico con
que se conoce la célula masculina o espermatozoide y la fe-

menina u &dvulo o huevo,

Cuando el espermatozoide fecunda el huevo, se inicia la vi-
da del individuo a2l formarse una célula llamada cigoto, que
contiene los genes-del gameto masculino y del femenino, 1li-
gados en grupos oue se denominan cromosomas, dispuestos en

cadenas lineales.

"En el proceso de fecundacién, los 23 cromosomas primarios
del 6vulo de la madre se reunen con los 23 cromosomas pri-
marios del espermatozoide del padre, cada cual con sus ca-
racteristicas especificas, dando comunmente 46 cromosomas

caracteristicos de la especie".

Los genes se forman principalmente por un &cido llamado -
desoxirriboﬁﬁcleico, que en el cddigo genético se distin-
gue -con las iniciales ADN y sus moléculas estédn constitui-
das por millares de unidades quimicas d= las aue normal-
mente forman parte cuatro bases que son: la Anedina, la

Timina, la Timina, la Guanina y le Citosina, distinguidas
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por sus iniciales A.T.G.C.

La exclusién de la paternidad por los grupos sanguineos se
basa en que ningidn aglutindgeno aparece en la sangre del -
padre o de la madre. Por ejemplo, un nifio del grupo A no -
puede ser hijo de un:vardén B si la madre también pertenece
al grupo B; vy a la inversa, un nifio del B no puede ser hi=-
jo de un hombre del grupo A si la madre igualmente es del

grupo A-.

El doctor Guillermo Uribe Cualla trae en su obra Medicina
legal y siquiatria forense un cuadro ilustrativo que se in-
serta a continuacién, donde presenta las probabilidades de

descartar una paternidad de los grupos O. A. B. y AB.

? Cuadro de exclusién de la paternidad segin el sistema -

Bernstein". (Adjunto).

Hasta hace poco tiempo relativamente para la exclusidén de
la paternidad, se tenian en cuenta solamente los cuatros -
grupos A-B-OyAB por lo cue la posibilidad de exclusidén era
muy limitada hoy con la aplicacidén de los sub-grupos de A
( A dno y A dos), los factores MN, el factor P y los ocho

del RH se obt:ienen 288 f&rmulas sanguineas simples.
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"CUADRO C[CE EXCLUSION DE LA PATERNIDAD SEGUN

EL SISTEMA BERNSTEIN"
POSIBLES COMBINACIONES PADRE .
MADRE NINOS POSIBLE IMPOSIBLE
AB AB AB.A.B. 0
AB A AB.A.B.O. -
AB B AB.A.B.O. -
A AB AB.B. A.O.
A A AB.A.B.O. -
A B 7 A B.B. A.O.
A 0 A.B.O. A B.
B A AB.A. B.O.
B B AB.A.B.O. -
B 0 A.B.O. A.B.
0 A AB. A. B.O.
0 B AB.B. A.O.
0 0 A.B.O. AB.

Cuadro




"Cuadro de exclusidén de la maternidad por grupos y subgru-

pos del sistema 0QAB". ( Adjunto ).

Los factores M y N tienen gran aplicacidén en la exclusién
de la paternidad, especialmente cuando los grupos sangui-
neos se coinciden. En unos se encuentra el factor "M" y en

otros el factor "N" y otros se hallan ambos MN, pero no e-
xisten en el suero anticuerpos correspondientes a &€ste sis-

tema.

La clasificacién se hace con suero de conejo previamente -
inoculados en sangre del grupo sanguineo "O" aue contenga
el antigeno "M" y con sangre gue contenga el antigeno "N",.
La aglutinacién con uno u otro determina el factor. Por e-
iemplo, si los padres son del factor "M" ambos, no dan hi-
jos N ni MN. Si el padre es MN y la madre N, podrén dar -
hijos M o MN. Perc si ambos genitores son MN podran dar hi-

ios MHN o MN.

Otro sistema es el "S=s" que corresponde al cardcter que -
tienen algunos individuos de sacretar en saliva o en otros
liquidos orgédnicos el respectivo factor sanguineo del sis-~
tema "ABO" a los cuales se le denomina sacretor "S" y a los
que no lo secretan se les denomina "s" es un caracter here-
ditario confirmado, en aoue un nifio secretor no puede prove-
nir de padres no secretores. Tiene afinidad con el sistema

"t Mr\l' 1" .
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"CUADRO DE EXCLUSION DE LA MATERNIDAD POR GRUPOS

¥ SUB-GRUPOS DEL SISTEMA OAB"

GRUPO DEL NINO

GRUPO DE LA MADRE

EXCLUSION COMO

PADRE
AL 0 0.A2.B. A.2B.
A2 0 0.B.AIB.

A2 Al AlB.

AlB Al 0.Al. A2.

A2 B Al o.Al.Az.

Al A2 '0.A2.B.A 2B.
A2 A2 A1B.

A2 B A2 0.A1A2.

Al B 0.A2.B.A2B.
A‘2 B 0.B. AlIB.

AlB B 0.A2.B.A2B.
AIB AIB 0.A2.

A2 B AlB - 0.B.AIB.

Al A2B 0.A2.B.A2B.
A2 A2B AlB.

AlB A2B 0.A2B.A2.B.
A2 B A2B. -~

Cuadro 2




Tambien se tienen en cuenta el factor Rh, para cuya deter-
minacién por positiva o negativa se utilizan los sueros de-
nominados Anti-A, AnNti-B, Anti-C, Anti-D.y Anti-E. Adem&s
el factor Rh, segin el sistema Winner, se subdivide en cua-
tro subgrupos positivos que se indican: RhO, RhI, Rh2 y -
Rh3; en cuatro subgrupos negativos que se indican: rh, rhl,

rhll y rhlll.
El doctor Uribe Cualla, al estudiar éste factor, dice:

"Se .aplica el factor Rh en medicina general, simplemehte -
para determinar si la persona pertenece al factor Rh posi-
tivo o al Rh negativo, para tenerlo en cuenta en transfusio-
nes sanguineas y en la incompatibilidad sanguinea en matri-
monios entre marido Rh positivo y esposa Rh negativo, lo -
aue puede ocasionar en el hijo un citoblastosis fetal y pa-
ra lo cu=al se trabaja con el suero Rh anti-D dnicamente,

En exclusién de paternidad no solo se usa éste suero, sino
que son necesarios todos los del sistema Rh para dar un ma-
yor aporte al investigador. Conr aplicacién a estos factores
el laboratorio forense, la probabilidad de exclusidén au-
ménta considgrablémente, en combinacién con los grupos -
clédsicos del sistema ABO, los subgrupos, los factores MN,

el factor P, etc.

"GSi se utiliza Udnicemente el suero RhO-anti-D para clasifi-
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cacién de Rh mis Rh-, solamente 'se podria excluir el nifio
Rh més como proveniente de padres ambos Rh-. Si se aplica
todo el sistema, la posibilidad de exclusién es muy suges-
tiva. Por ejemplo si el nifio es rhI, rh y rh,Rhl o Rhz Rh1,
se puede excluir como presunta madre a la mujer rh, rhll -

RhO rh2, etc.

Ademds de los mencionados existen otros factores cuyos sis-
temas también tiene aplicaciones en la exclusién de la pa-
ternidad, por ser cardcteres hereditarios como son: Facto-

res --Diegou "Le\'UiS" n|<ellunDuffinu "'<idd", etC.

Siquiendo los postulados de Mendel el factor P gue no tie-
ne mucha importanciz en clinica si la tiene en medicina fo-
rense, asi padres pp (-) ambos no podrédn tener hijos PP (po

sitivo) ni PP (positivo).

Asi como es posible la exclusidén de la paternidad, también
se presentan casos, adn cuando muy excepcionales, sobre -

exclusién de 1a maternidad, por madre impostora,.

Es tanta la importancia que actualmente se le presta a la
exclusidn della paternidad mediante la aplicacidén de los
grupos sanguineos y factores, y tanto lo que se ha adelan-
tado sobre el particular, aque muchos de los investigadores
han pasado ya a contemplar la posibilidad de acercarse a

la identificacidér. Por el momento el cédlculo de probabili-
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dades es muy numeroso, y hay casos especiales de gran va-

lor.

Iinfortunadamente cuando se investiga una paternidad en juz-
gados de poblaciones distantes de la Capital de la Repdbli-
ca la madre, el hijo y el presunto padre y los terceros que
pudieran haberse acoplado con ella, deben trasladarse a la
seccigén correspondiente de genética, del Instituto Nacional
de Medicina Legal o al Instituto de Bienestar Familiar de -
Bogoté, para las respectivas tomas de sangre, lo que gene-
r=lmente es imposible por falta de viatico, resultando en
consecuencia impracticable la prueba de los grupos y facto-

res Sanguineos, por esa causa.

Deberia establecerse en cada capital de Dbto. intendencia

o comisaria un laboratorio de genética, con el fin de prac-
ticar esa prueba, aue también tiene aplicacidén en 1os‘casos
de impugnacidn de la paternidad o maternidad leqitima, cam-
bio de nifios recién nacidos en los-hospitales y clinicas;

en procesos penales donde se investiga el delito de inces-
to, y también en alaunos casos de homicidio o lesiones -
personales, cuando las ronas del sindicado o sindicados que-
daban impreﬁnadas de s=ngre y pueden ser examinadas y com-

paradas con la sangre de las victimas.

Priactica la prueba heredo-bioldgica, el dictamen del perito,
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una vez rendido por el médico designado ¢lLiga al juez en -
sus resultados?. La jurisprudencia y doctrina han sido u-
nédnimes en reiterar siempre que el juez siempre goza de 1la
libertad de iniciativa para fallar; lo que ocurre es que -
las fuerzas probatorias del dictéAmen pericial, en cuanto

a las presurciones, inferencias, juicios y deducciones que
se hagan, se aprecian por el juez conforme a las reglas de
la sana critica y tomando en cuenta la calidad, la fama e
ilustracién de los peritos y la imparcialidad con que se
desempefian en el carago, la confianza en ellos manifestada
por las partes v la mevor o menor precisién o certidumbre

de los conceptos y cde las conclusiones a que lleguen.

Pero el leaislador de 1.968 consiguid un medio de prueba
indiciria cue resulta a todas luces peligroso. En efecto
"los jefes de hospitales, clinicas y casas de salud que re-
ciban a una mujer embarazada,, y los médicos tratantes, to-
marén los informes y pra~ticaran los exdmenes necesarios
para establecer la fecha probable de la iniciacién del em-
barazo v las caracteristicas heredo-bioldgicas de la pacien-
te, a cuien indagaran sobre el pacdre; iqualmente ocurrido
el alumbramiento anotarédn los caracteres de la criatura vy
la duracién}de su gestacién. Todos estos informes seran su-
ministrado al juez demenores auien los tendri en cuenta -

en el proceso de 1la ascendencia a gue hubiere lugar.

La norma ofrece el peligro de que quienes tomen esos datos

en los hospitales sea personal subalterno y muchas veces -
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ignorante, que pueda prestarse a equivocos e inclusive ma-

niobras malévolas.

La ley permite la iniciacidn de la accidn ordinaria contra
la descendericia leoitima o sus ascendientes, segtlin el caso
siempre y cuando "la demanda se notifique dentro de los dos

afios siguientes a la defuncidn.



lO. LEY 29 DE 1.982 (FEBRERO 24 )

Por la cual se otorga igurldad de derechos herenciales a
los hijos leagitimos extramatrimoniales y adoptivos y se ha-
cen los correspondientes ajustes a los diversos 6rdenes he-

reditarios.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
"DECRETA"

Articulo 19 Adicidnase el art. 250 del cédigo civil con el
siguiente inciso: LOos hijos son legitimos, extramatrimonia-
les y adoptivos vy terdréd iausldad de derechos y obligacio-

nes.

Articulo 22 E1l art., 1040 del céddiao civil quedard asi: Son
llamados a sucesidn intestada: los descendientes, los hi-
jos adoptivos; los ascendientes; los padres adoptantes; los
hermanos; los hijos de estos; el cénvuge supérstite; el Ins-

tituto Colombiano de Bienestar Familiar.



Articulo 32 El art. 1043 del cédigo civil quedard asi: Hay
siempre lugar a la presentacién en la descendencia del di-

funto y en la descendencia de sus hermanacs.

Articulo 49 El art., 1045 del C.C. quedard asi: los hijos
legitimos acdoptivos y extramatrimoniales excluyen a todos
los otros herederos y recibirédn entre ellos iguales cuo-

tas sin perjuicio de la porcidn conyugal,

Articulo 52 =1 art. 1046 del cédigo civil quedard asi: Si
el difunto no deja posteridad, le sucederan sus ascendien-
tes de grado méds préximo, .sus padres adoptantes y su cényu-

ge.La herencia se repartird entre ellos por cabezas.

Mo obstante, en la sucesidén del hijo adoptivo en forma -
plena, los adoptantes excluyen a los ascendientes de sangre;
en la del adoptivo en forma simple, los adoptantes y los -

padres de s=angre recibirédn igual cuota.

Articulo 62 ELl art. 1047 del C.C. quedard asi: Si el difun-
to no deja descendientes ni ascendientes, ni hijos adopti-
vos ni padres adoptantes les sucederan sus hermanos y su -
cényuge. La\herencia se divide la mitad para éste vy la o-
tra mitad para acuellos por partes iguales. A fslta de cén-
vuge, llevaram la herencia los hermanos, y a falta de estos

acuel. Los hermanos carnales recibirédn doble porcién por -
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los que sean simplemente paternos o maternos.

Articulo 72 E1 art. 1050 del C.C. quedar3d asi: La sucesidn
del hijo extramatrimonial se rige por las mismas reglas -

que la del causante legitimo.

Articulo 82 E1l art. 1051 del C.C. quedard asi: A falta de
descendientes y ascendientes, hijos adoptivos, padres adop-
tantes, hermanos y cényuge, suceden al difunto los hijos -

de sus hermanos.

A falta de estos, el Instituto Colombiano de Bienestar Fa-

miliar.

Articulo 92 E1 art. 1.240 del C.C. quedard asi: Son legi-

timarios:

Los hijos legitimos, adoptivos y extramatrimoniales perso-
nalmente o representados por .su descendencia legfitima o -
extramatrimonial,

Los ascendientes

LoS padres adoptantes

Los padres de sanqgre del hijo adoptivo en forma simple.
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Articulo 10?2 Quedan derogados el art. 1048 del C.C, la ley
60 de 1.935, articulo tnico y las demAds disposiciones cue

fueren contrarias a la presente ley.

Articulo 11¢ Esta ley riqge desde su promulgacién.

Dado en Bogotd D. E. a los 24 dias del mes de Febrero de

mil ‘iovecientos ochenta y dos (1.982)

El presidente del H. Senado de la Repdﬁlica, Gustavo Dajer
chadid. El presidente de la H. Cémara de Representantes, -
J. Aurelio iragorri Hormaza. Es secretario General del H.
senado de la Reptblica, Crispin Villazén de Tarazona Sola-

no. Repiblica de Colombia - Gobierno Nacional.

Bogotd D. E, 24 de Febrero de 1.982 Publiguése y cdmplase.
Julio Cesar Turbay Ayala. E1l Ministerio de Justicia, Felio
Andrade Manricue. E1 Ministro de Salud Alfonso Jaramillo

Salazar.

(Diario Oficial N2 35961 del 9 de Marzo de 1,982)
COMENTARIOS GENERALES SORRE ESTE MUEVO ESTATUTO LEGAL
Obviamente, como ccurre en todo ordenamiento juridico, re-

sulta a penas léaico admitir los tropiezos y consecuencia-

les glosas que suelen presentarse a raiz de su vigencia.

119



Por su contesnido mismo, el nuevo estatuto que consagra la
igu=1ldad de derechos ‘herenciales en relacién con los hijos
dentro de la clasificacién que de ellos contiene, no ha de-
jado de causar cierto estupor y merecidas cabilaciones da-
das las sensibles innovaciones aque intréduce frente al -
sistema arcaico impregnado de riesgos medioevales y feuda-
listas y desde luego frente a la concepcidén eminentemente
descriminatoria fundada en motivos ajenos a la persona, co-

mo son el nacimiento, el origen y el criterio religioso.

Ya se ha dicho como la descrimiracidén inaceptable en las -
filiaciones es & penas embeleco de épocas superadas en pai-=
ses de recia conteXtura juridica.Que ningdn ser humano pue -
de ser descriminado, humillado ni ofendido por su origen,

es una verdad de apufio. Y en cuanto a la creencia eguivoca-
da de aque 1la desiqueldad entre el hijo legitimo y el natural
debia mantenerse en procura de fortificar y respetar la ins-
titucidn matrimonial, ha caido en desuetud ante los avances
innenables acerca de la justicia social. La falta contra -
el Estado de derecho conségrado en el matrimonio es de los
padres y es menester dotar de normas adecuadas todo régimen
juridico para vpoder deducir mayor responsabilidad de tales

pacres.

En lo aue concierre a los hijos adoptivos, justo es admitir

oue el nuevo estatuto hace un franco reconocimiento en esta
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institucién con la sustentacién.de que " la comprensidén vy
la convivencia construyen un profundo vinculo fraternal vy
filial. En este caso se dan solidaridades espirituales, -
creadas por la vida mucho més profunda que las mismas fuer-

zas de la sangre™.

Siguiendo el orden del articulo del nuevo estatuto podemos
hacer un comentario somero de su contexto a efecto de pre-
cisar las innovaciones introducidas dentro del réaimen le-

gal anterior a su vigencia.

Al efecto: A partir de la vigencia de la ley 29 de 1.982,
en las sucesiones abiertas despues del 9 de Mayo de 1.982,
atendiéndose por apertura el momento de la muerte de la -
persona cuya sucesién se trata, en los términos del articu-
lo 1012 del c.C. en concordancia con el art. iOl3 ibidem,
en caso de haber dejado el causante, una del cualesquiera
de las categorfias del hijo o todas ellas, dichos hijos tie-
nen prelacidén v obviamente excluyen la participacidén de -
cualauier otro heredero. Dichos hijos devienen a ser here-
deros tipicos y forman el orimer orden sucesoral. Concurre
el orimer cényuge sobreviviente frente a dos opciones a sa-
ber: la Doreién conrvugal, o bien los gananciales. Ocurre -
lo primero cuando auiera gque dicho cénvuge es pobre o rela-
tivamente pobre. Si al realizar la liquidacidén de la socie-

dad convugal y desde luego ls liguidacién de la sucesidn,
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se encuentra que el monto de los gananciales supera el mon-
to de la porcidn convugal, l8gic-mente ha de optarse por -
ganancieles por ser m#s beneficiosos al cénvuge supertite.
Esto poraue el primer orden sucesorial la porcidén convyugal
excluye lo gananciales y estos a aquella, es decir, no se -
puede préfender reclamar simultédneamente porcién convugal

y gananciales.

En cuanto al derecho de representacién en este primer orden
sucesoral debe tenerse en consideracién lo preceptuado en
el art. 32 de la nueva ley, cuyo texto reduce la represen-
tacién leaal al primero y tercer orden hereditario, hacien=-
do en cuanto al primer orden un llamamiento gradual es de-
cir, en primer lugar el cdescendiente inmediato y luego a
los descendientes de grado més lejano: hijo, nieto, biznie-
to...

Eor el respeto a la posteridad adoptiva ha de tenerse en -
cuenta aue la ley 29 de 1.982 tiene un cubrimiento limita-
do a la adopcién plena y dentro del criterio parental, es-
to es, en cuanto exista el parentesco del padre a hijo a-
doltivo pleno. No asi en lo tocante con el hijo adoptivo
simple, dadb oue los hijos de esta clase solamente pueden
ser representados por los hijos de estos, toda vez que ca-

recen de parentesco con el causante.
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En el seaqunco orden sucesoral, determinado en el art. 529

de la mencicnada ley 29, los ascendientes del difunto son
llamados a sucederle sus padres adoptantes y sus cényuge,
Pero frente a la sucesidén del hijo adoptivo én forma ple-
na, los adoptantes excluyen a los ascendientes de sangre,
al propio tiempo que en la sucesidén del hijo adoptivo en
forma simple, los adoptantes y los padres de sangre reciben
iqu~al cuota. En este orden, no cabe la representacidén, por

ministerio de la propia ley.

En el tercer orden sucesoral, determinado en el art. 62 -
de la nuevz ley, sorn llamados a suceder al difunto, sus =
hermanos sin distincién alguna, v su cénvuge. En este ordén
son herederos tipo los hermanos y concurren a €1, el cényu-
ge del difunto., La prohibicidn al art. 21 de la ley 45 de

1.936 quedd inexicstente.

Como restricciones aue trae el nuevo estatuto, encontramos
que Unicaments en la adopcidn simple, limita 1= participa-
cién, dado gue en este caso no hay hermanos y desde luego
colaterales en general,

No ocurre lo propio, en relacidén con la adopcidén plena que
establece por ministerio de la lev parentesco de hermandad,
Asi el hermano hijo adoptivo pleno, tiene vocacidn para su-

ceder y desde lueco ser sucedido por su hermano por consan-
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guinidéd legitima o extramatrimonial y audn mas, por el her-
mano aue es el adoptivo pleno. La representacién sucesoral
en este orden opera para los sobrinos del causante - her-
mano, obviamente, carece del derecho de representacién el

hijo adoptivo simple del hermano del causante.
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11. LEGISLACION COMPARADA
11.1  PANAMA

La constitucidérn Politica de 1la erdblica de Panami de 1.972,
es un fiel reflejo de la democracia que viwve este pecuefio
pais; si bien es cierto oue en 1.886 cuando se cred la -
Constitucidn Politice de Colombia Panamd hacia parte de -
nuestro territorio. HOoy se d3 el lujo de superarnos, al con-
tar con un= de las constituciones mAs democraticas del mun-

do contemporaneo.

El Capitulo segundo de la Constitucién de Panami, trae un
titulo cue se lo dice a la familia, en su art. 51 expresa:
"El Estado protege el matrimonio, la maternidad y la fami-

lia. La ley determirard lo relativo al estado civil.
El Estado protegersd la salud fisica, mental y moral de los
menores y g=rantizara el derecho de estos a la alimentacidn

la salud, 1la eduecacién y la sequridad y previsidén sociales".

£l art. 55, nabla de la igualdad de derecho entre los hijos



"Los padres tienen para con sus hijos habidos fuera del ma-
trimonio los mismos deberes aue respecto a los nacidos en
61. Todos los hijos son iguales ante la ley y tienen el -
mismo derecho hereditario en, las‘:sucesiones intestadas. -
La ley reconocerd los derechos de los hijos menores o inva-
lidos y de los padres desvalidos en las sucesiones testa-

das" .

El art. 56 establece: "La ley regularéJia investigacidn de
la paternidad. Queda abolida toda calificacidén sobrela na-
turaleza de filiacidn. Mo se consignard declaracidén alguna
aue establezca diferencias en los nacimientos o sobre €l -
estado civil de los padres en las actas de inscripcidén de
aaguellos, ni en ningun atestado, partida de bautismo o cer-

tificado referente a la filiacidn.

11.2 CUBA

La constitucidén politica de Cuba, ampara a la familia de -
una manera muy especial, lo mismo hace el cédigo de familie
aque comenzdé a reqgir en el afio 1.975,

La constitucidén en su capitulo 3?2 expresa lo siguiente:

"l estado protege la familia, la maternidad y el matrimo-

nio. Todos los hijos tienen iquales derechos, sean habidos,
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fuera o dentro del matrimonio. Esta abolida toda la cali-

ficacidén sobre la naturaleza de la filiacidn.

NOo se consignard declaracidén alguna diferenciando los naci-
mientos ni sobire el estado civil de los padres, en los ac-
tos de inscripcidén de los hijos, ni en ningdn otro documen-

to que haga referencia a la filiacidn.

El Estado garantiza mediante los procedimiéntos legales a-
decuados la determinacidén y el reconocimiento de la pater-

nidad" .

El cddigo de familia en su art. 65 establece: "Todos los -
hijos son iquales vy por ello disfrutan de iguales derechos
y tienen los mismos deberes con respecto a sues padres, =

cualaouiera aue sea el estado civil de estos”.

El cédigo ncrma todo lo referente al reconocimiento, la -

inscripcién y demés medidas aue garantizan esa iqualdad.
11.3 ECUADOR
La nueva Constitucidén politica de la Repdblica del Ecua-

dor del afio de 1.978, contempla modificaciones sustancia-

les con relacién a la familia.
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En el titulo 2¢ de la carta " De los derechos, deberes y
Qarantia encontramos la seccién de "La familia", en la -
cual se establece como una de las primordiales funciones
del Estado, proteger a la familia como célula fundamental
de la sociedad; asegurar las condiciones morales, cultura-
les y econdémicas cue favorezca la consecucidén de sus fines

y proteger el matrimonio, la maternidad y el haber fami-

liar.

Uno de sus articulos establece que los hijos tienen los -
mismos derechos, sin considerarse antecedentes de filia-
cidn y aue al inscribirse el nacimiento de un nifio y al o-
torgarse el documento de identidad no se hard:referencia

a la calidad de filiacién. Establece tambien la Constitu-
cién, aue el estado protege el hijo desde la concepcién;
propugﬁa la paternidad respo~sable y la educacién adecua-

da para la promocidén de la familia.
11.4 REPUBLICA DOMINICANA

En el afio de 1.540 se dictd la ley 357 que equipara a los
hijos legitimos a los naturales, pero priva a los adulte-
rinos del derecho sucesorio ab intestado; solo pueden re-
cibir por donacién o testamento, y tnicamente hasta el 1i-

mite cue hubiera correspo~dido haber sido legitimo.

Sequin la misma ley el hombre casado puede reconocer a un
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hijo habido en una unidén irreqgular, siempre que se den las
circurstancias siquientes: Oue no sea producto de una unidn

adulterina de la madre, el cényuge de la misma no lo reco-

nociere.

11.5 GUATEMALA

La Constitucién Politica de la Repdblica de Guatemala de -
1.945, establece la iqualdad legal para todas las catego-
rfas de hijos, acuerda todos los mismos derechos, y supri-

me las calificaciones de las diferentes clases de filiacidén.

El Cédigo civil ha sido inspirado también por un criterio
gereroso y casi no establece diferencias entre los hijos -
legitimos v los naturales, los padres tienen los mismos -
derechos vy obligaciones, tanto como para los unos con res-

pecto a los otros.

Los hijos naturales pueden llevar el apellido de sus padres

después aue ce ha establecido legalmente la filiciacion.

11.6 MEXICO

En el proyecto de reforma del cédigo civil mexicano, se co-
menzd por borrar la odiosa diferencia entre hijo legitimo
y los nacidos fuera del matrimonio; se procurd que unos y

otros gozacen delos mismos derechos y se ampliaron los ca-
129



sos de investigacidén de la paternidad procurando asi que
di~ha investigacidn no costituyera una fuente de escdnda-
lo y de explotacidén por parte de mujeres sin pudor aque -
guisiera sacar provecho de su prostitucidn., Se concedid

al hijo nacido fuera del matrimonio el derecho de inves-
tigar auien es su madre,y se establecidé en favor de los
hijos de concubinato, la presuncidén de ser hijos naturales

del concubinario y de la concubina,

11.7 EUROPA

La mayoria de los paises europeos han hecho reformas a su.
leaislacién buscando la iqu=ldad total entre los hijos le-

gitimos y extramatrimoniales.

Podemos citar: La ley alemana del 19 de Agosto de 1.969,
sobre la condicidér juridica del hijo extramatrimonial, que
se impuso no solamente como un ideal de justicia, sino tam-
bien en razén del caracter imperativo y de valor positivo
de los derechos fundamentales dictados por la Constitucidn
BONN; las reformas oue se hicieron er INnglaterra en 1.969
(Family Law:Reform, act. 1.969 M. Peret). En los paises -
bajos el c6édigo civil Meerlancdés de 1.969, que entré en -
vigencia en 1,970 en Italia, la ley del 19 de Mayo de 1957;
y todas las leqislaciones de paises socialistas; en Fran-

cia la ley 72-3 de Enero 3 de 1.972, que otorgd igualdad
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de derechos herenciales o hereditarios a los hijos extra-
matrimoniales y leqitimos, reformando asi el articulo 757

‘del cédico civil.
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RESUMEN Y CONCLUSIONES

Histdricamente el hijo extramatrimonial ha atravezado eta-
pas muy diversas desde la forma restringida de ejercer sus
derechos hasta el reconocimiento mismo de esto%.

Es dable destacar la importancia que se ha conferido a la
prueba biolégica en los procesos de filiacidén. Desde 1.936
se comprendid aue los falladores civiles requerian el au-
xilio de verdaderos expertos algo que tiene vigente su va-
lor: La prueba bioldéagica no es enteramente indicativa de
la relacidén paterno filial, ella no sale del terreno de -
las probabilidades, complementadas por otras-probanzas se
aleja de la mera posibilidad teérica\para allegarse con -

vérosimilitud a la probalidad.

Se sabe que en uno por lo menos de los casos, el resultado
seréd favorable al demandado porogue a ciencia cierta se sa-
brd aue no puede ser el padre, pero altamente positiva por-

cue se trats precisamente de establecer la "verdad real".



La verdadera democracia es la que otorga a todas las perso-
nas igualdad de oportunidades, de tratamiento legal, de de-
rechos y obligaciones en situaciones similares; y nadie -
podia discutir seriamente aue la situacidén de hijos es i-
gualmente sagrada y humanamente idéntica, frente a sus pa-
dres, cualouiera que sea la calidad de la unidén que produ-
jo sus vidas, porgue los hijos no deben pagar con desigual-
dad, tratamiento, la conducta criticable de sus padres, -
porcue era tanto como aplicar una sancidén a quien es ante
Dios y ante la sociedad totalmente inocente de dicha con-
ducta, esto era injusto injuridico y contrario a la més e-

lemental eauidad.

Indudablemente hay que destacar la participacién de la mu-
jer, dentro de la politica Colombiana y mds concretamente
en la rama leaislativa; con este sentido humanitario que
las caracteriza analizando en forma objetiva la problemé;
tica por 1la cual atravesd nruestra sociedad desde el punto
de vista familiar, acui hay aue resaltar la distinguida -
dama MAHIR SAAVEDRA DE DEVIS, quien propuso el proyecto -
de ley, hoy ley 29 de 1.982 "pPor la cual se otorga igual-
dad de derechos vy obligaciones herenciales a los hijos -
legitimos, extramatrimoniasles y adoptivos". Para una ma-
dre no hay ninguna clase de disernimientos, en relacién a
sus hijos, por cuanto en su vientre ha engendrado la semi-
lla de la humznidad, y p=ra ellas no hay distingos de pa-

dre ni obligatoriedad para engendrarlas.
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Obviamente como ocurre en torna de todo ordenamiento juri-
dico, resulta apenas légico admitir los tropiezos y conse-
cuenciales glosas que suelen présentarse a raiz de su vi-
gencia. Por su co~tenido mismo el nuevo estatuto que con-
sagra la iqualdad de derechos herenciales en relacién con
los hijos dentro de la clasificacidn gue de ellos contiene,
no ha dejado de causar cierto estupor y merecidas cavila~
ciones dadas las sensibles innovaciones que introduce fren-
te al sistema arcaico imprennado de riesqos medioevales Yy
feudalistas y desde lueao frente a la concepcidén eminente-
mente discriminatoria fundada en motivos ajenos a la per-
sona, como son el nacimiento, el origen y el criterio re-

lioioso.

Ya se ha dicho como la discriminacién inaceptable en las
filiaciones es apenas embeleco de épocas superadas en pai-
ses de recia contextura juricdica. Que ningun ser humano -
puede ser discriminado, humillado ni ofendido por su origen,
es una verdad gue apufio. Y €n cuanto a la creencia equivo-
cada de guwe 12 desigualdad entre el hijo legitimo y el na-
tural debia mantenerse en procura de fortificar y respetar
la institucidn matrimonial, ha caido en desuetud ante 1los
avances innégables a cerca de la justicia social. La falta
contra el estado de derscho consagrado en el matrimonio es
de los padres y es menester dotar de normas adecuadas todo
régimen juridico para poder deducir mayor responsabilidad

de tales padres.
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