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ABOGADO

Barranquilla; Junio 10 de 1,987.=

Doctor )

CARLOS LIANOS SANCHEZ

| DECANO DE LA UNIDAD ACADEMICA DE DERECHO §
CORPORACION EDUCATIVA MAYOR DEL DESARROLLO "SIMON BOLIVARY
Ia Ciudad.—.

REF: Tesis que presenta el egresado WAITER DE LA PENA CARCAMO para optar el ti

——

tulo de abogadoe.-—

Como Director de Tesis y después de haber evaluado cuidadosamente el Trabajo

_ elaborado pér el egresado WAITER DE IA PENA CARCAMO intitplado:" 10S HIJOS EX
|| TRAMATRIMONIALES EN 1A HEREHCIA", tendiente a optar el titulo de abogado, sin

dificultad alguna hay que llejar a la conclusidén de que ha tocado un tema de-—

relievante importancia y actualidad como lo es lo atinente a la vocaqién here

ditaria de los Hijos Extramatrimoniales en la Legislacién Colombiana.—

Quiero menifestar que el Trabajo, en cuanto a su presentacidén no deja nada que
desear, y, en cuanto a su contenido es facil obsdrvar que el exponente en for
ma ordenada cita y analiza las normas del Cédigo Civil en lo pertinente a la
Evolucién histérica de &ste derecho ¥y hace un estudio pormenorizddo de la Ley
29 de 1.982, su naturaleza juridica y el alcance de la igualdad sucesoral im—
puesta por la citada disposicién legal.-—

Como .todos estos aspectos en forma amplia son tratados por el exponente en

su tarea, mi concepto es positivo.-

Atentamente /
| [ JEIVERSIDAD SIMON BOLIVAB
BIBLIOTECA
W BARRARQUILLA
VISTOR CANTILIO BARRAZA
VCB/ivd.- |
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! INTRODUCCION

Siendo la herencia la garantia econbémica de una familia,
me parece de vital importancia én su fundamentacidn
y como todos sabemos que la Familia como célula importan
te de la sociedad, por ende de la humanidad; es una
institucibén natural, juridica, social y cultural que
dia a dia busca el perfeccionamiento de sus miembros
y principalmente del hijo como epicentro de la estabili
dad de un hogar. Todo pues lo que rodea al hijo es dig
no de investigacibén y estudio. sea cual fuere su origen

o procedencia.

Partiendo de esas premisas me propongo en esta investi
gacién a dar a conocer en los albores de un Estado de
mocréticov la odiosa discriminacibén sucesoral a que ha
sido sometido el hijo extramatrimonial a través del
tiempo desde la época del primitivismo hasta nuestros
dias, cuando se le d& aplicacibén al principio de igual
dad en el’ campo sucesoral en nuestro pais, en donde
se le did un tfatamiento equitativo a todos los hijos

y que tanto sacrificio les dieron a aquéllas personas



que se preocuparon para que se distribuyera de una mejor
manera, iéualitaria, las riquezas dejadas por el difunto,
ellos buécaron un mejoramiento social y moral de 1la
familia, lpués no se quizbé con eso desmejorar lo§ inte
reses de 'la familia legitima, sino que se elevé a un

mismo plano de igualdad a los hijos extramatrimoniales

con la ley 29 de 1982.

El marco de referencia de este trabajo es el de raciona
lizar las opiniones sobre el particular de muchos trata
distas y ofrecer la nuestra, que pueda servir de base
a futuros planteamientos sobre éste tema; proponien
do ademés wuna wunificacién general en la legislacién

civil.

Quisiera que estas inquietudes sirvieran de guia o por
lo menos atraiga 1la atencién a quiénes se interesen
por esta temdtica, tales como las mentes inquietas de
las personas que quieren comprender el mundo que les
rodea y les afecta. A continuacibén expondre la historia
de la sucesibén del hijo extramatrimonial y su marco
histbérico general; continuaré con las incidencias, razo
nes de la justa igualdad sucesoral y de derechos y obli
gaciones y 1los fines sociales y econbémicos que ella
contiene en virtud del principio de igualdad y finalmente

en el {ltimo capitulo hare un anédlisis de lo que contie

'
(
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ne la reforma del 82, principalmente sobre todos y cada

uno de los 6rdenes hereditarios.
Dejo a vuestra consideracibén ésta investigacibén a fin

de que se pueda sacar conclusiones positivas o negativas,

claro que respetando mis conceptos.

13
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1. MARCO HISTORICO
1.1 RESENA HISTORICA GENERAL

1.1.1 E1 Hijo Extramatrimonial no Heredo en el Primitivis
mo Humano

El hijo extramatrimonial nu tuvo cabida en 1la época
primitiva, sencillamente porque no existibé el matrimo
nio, que es una institucibén organizada por la ley, en
ese entonces las uniones eran 1libres, poligémicas. El
hijo entonces no tuvo wuna .aceptacién legal, sino mera
mente natural, su aceptacién legal aparece cuando es
conocido wuniversalmente el matrimonio, siendo esto el
medio para legalizar la familia.
~.
Ain cuando en la sociedad primitiva no puede hablarse
de una regulacién jurdica -derecho- y menos de una heren
.

cia, como perpetuidad de 1la propiedad privada, pués
por qué en el primitivismo en su primera fase no existe
este presupuesto como lo es la propiedad privada; por

éstas razones no podria hablarse de sucesibén por causa

de muerte. -En los diferentes régimes gentilicios, poste
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|

!

|
riormente,{ ya en la época de la descomposicibébn se van
generando iciertas distinciones que se tomaron como base
para 'pode; hablar de discriminacidén sucesoral, asi. por
ejemplo: %enemos que con la implantacibén del patriarca
do el Paiers era quien dominaba y tenia wuna distin
cibn persgnal del sexo, en virtud del cual los varones
resaltaban su dominio sobre las mujeres vy en general
con todos 1los medios de produccibén de la gens, tribu,
eran ellos los mas indicados para recoger las hereditas
por su fértaleza, como recordatorio del antepasado fa
llecido. En sintesis las discriminaciones en esta época
fué quedando estructurada y modificada més a medida
que la gens o tribus o el mismo hombre por asi decirlo
fué desarrollando los medios de produccibén; que' poste
riormente se iba estructurando 1la ©propiedad privada

distinta a la comunitaria quee xistibé en el principio

de esta época.

1.2 DISCRiMINACION SUCESORAL EN LAS LEGISLACIONES ORIENTA
LES

En las antiguas 1legislaciones orientales fueron 1las
influencias religiosas que resaltaron, permitiendo dis
criminaciones por parentesco y sexo, en el aspecto suce
soral, siendo la de méAs importancia la musulmana.

Asi tenemos que en la India se le negaron los derechos

UniiRginap SIMON BOLIvAR
BiBLioTsan
. BARRANQIA
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sucesorales a los hijos adulterinos y a los incestuo

sos, tal ?omo ocurri6é en Babilonia, pero en éstos paises

existid6 unas elasticidad.

;
En el der#cho musulman, en el libro sagrado del Coran
-Sura IV-. se <edificaron las normas sucesorales que,
tanto en la suceciones inféétadas, como en la testada,
colocaban :a la mujer en condiciones de inferioridad
sucesoral, ya que recibian la mitad de lo que le corres
pondia a los varones. En efecto los hijos, padres, her
manos recibian el doble de la cuota de las hijas, madres
y hermanas, los maridos sobrevivientes sucedian en la
mitad de la herencia, mientras que la cényuge lo hacia
en una cuarta parte. No obstante éstos derechos conce
didos a la mujer -que antes les eran negados como aqué
llos que fueron reconocidos a 1los hijos naturales-,
no tuvieron naturaleza hereditaria sino simplemente
alimentaria, se concibieron como medios de subsistencia
y no como enrriquecimiento o conservacién patrimonial,
a diferencia con lo que acontecié con los varones legi

timos.

1.3 LA HERENCIA EN LA EPOCA GRECO-ROMANA

Ya desde los tiempos de Soldén, en Grecia, ciertos hijos

extramatrimoniales, los adulterinos o incestuosos parti

16
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cularmente tenian restricciones tanto civiles como socia

|
les, por cuanto no solamente eran excluidos de los dere
chos herenciales, sino también de 1la vida familiar,
juridicamgnte estaban al margen de ella y socialmente
se le pro%cribié contraer matrimonio Eon ciudadanos.
No obstanpe es en el derecho romano, regimen esclavista;
donde puéden palparse claramente 1las discriminaciones
que en su seno se desarrollan y se estructuran en cuanto
a derechos herenciales se refieren. Las més importantes
discriminaciones de todo el ordenamiento juridico romano,
incluyendo al sucesoral, fue el referente a los hombres
libres y a los esclavos, ya que estos Ultimos no podian
ser sucedidos ni suceder ellos no era sujetos del dere
cho sino objetos; igualmente se tuvo en cuenta las cali
dades personales, tales como las de peregrinos, aposta
tos, herejes, solteras para eregir sobre ellos una capa

cidad, sucesoral.

Fue también distintivo en la conformacién de los 6rde
nes hereditarios en las diversas épocas del derecho

romano, dando como resultado manifestaciones de desigual

dad hereditaria. En cuanto a 1los asignatarios en 1los
6rdenes hereditarios, 1la 1ley de 1las doce tablas, de
un lado resalta 1la preponderancia sucesoral de 1los

suis juris -no sometidos a potestad- frente a los alieni

17
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juris -sometidos a potestad-, en cuanto excluian a éstos
]
1
iltimos y del 1llamamiento que se hacia cuando se iba
a suceder a la familia civil o de agnacibén; en esta

ley se reconocian tres 6rdenes hereditarios.

La 1legislacién prejustiniana, por su parte, si bien
es cierto que hace algunas correcciones sucesorales
con relacién al sexo, concediéndole vocacibdn .heredita
ria a la madre en la herencia del hijo; también es cierto
que conserva la emancipacién como distincidén para la
distribucidén de ia herencia, asi tenemos que el hermano

emancipado recibe la mitad del que no lo es.

Posteriormente, ya en la 1legislacién justiniana, de
las novelas, se reglamenta lo relativo a las sucesiones
del hijo de familia, el ingenuo emancipado, el clerigo,
el liberto; asi mismo fuvieron un tratamiento restricti
vo los hijos naturales, no sucedian hereditariamente,
pero lo hacian en una cuota alimentaria, el hijo natural
heredaba en una sexta parte de la herencia; igualmente
acontecia en la sucesibén del padre natural, es decir,
los descendientes 1legitimos excluian a los naturales
y la filiacibén natural se limitaban inexorablemente
a padres'e hijos; por consiguiente, s6lo podian suceder

personalmente y no por representacioén.

BRivERSIsD amon BOLIVAR
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De otra garte, también fueron limitados 1los derechos

|
al hijo adoptivec, puesto que inicialmente solo podrian
heredar al adoptante -en una cuarta parte de su heren
cia-, ya que perdibé el derecho de hacerlo en la sucesibdn

de su padre natural, que posteriormente justiniano dis

q
!
d
tinguibé la adopcidén plena de la simple, ya que se conser
vaba el vinculo con la familia de origen; por lo general,
en las sucesiones de los hijos naturales y con mayor
razén en la de hijos adoptivos, no existian parientes

como los nietos, bisnietos, sobrinos, se limitaba a

padres e hijos.
1.4 REGULACION EN LA EDAD MEDIA

Los regimenes juridicos de 1la época feudal introduje
ron sus principales modificaciones en el campo de los
bienes; no obstante en el orden personal se acentuaron
una serie de discriminaciones que caracterizaron la
época y que tuvieron wuna incidencia sucesoral y que
. .

ailn conservan ciertas 1legislaciones. Al derrocarse el
imperio romano y ser sustituida la esclavitud por el
feudalismo en el continente, europeo comenzbé a tener
importancia todas las distinciones y discriminaciones
personales que se habian gestado en el derecho- romano;
la ley repartié los bienes en esta época por considera

ciones de O6rdenes social y econbémico, sin pararse a

19



a analiza% la presunta voluntad del causante y el régi

|
{ . . . . .
men de sucesiones de entonces; la divisibén de los bienes

de nobles!y de plebeyos, regla -paterno paternis, mater
|

no maternis-, no estuvo fundada en la presunta voluntad

del difunto, sino en 1la idea de conservacidén de 1los
bienes en la familia o en otras consideraciones de caréc

ter politico, econbémico y sociales.

Posteriormente sobresale en forma ascendente la confor
macidn y;desarrollo familiar basado en el insustituible
vinculo métrimonial; los hijos naturales eran excluidos
como tales, puesto que necesitaban reconocimiento tanto
de 1la ma&re como del padre y su vinculacidén se restrin
guia a la madre, ya que se le encuadraba en un sistema
de matriarcado radical opuesto y extrafio a la filiaciébn
legitima, todo lo anterior de acuerdo con las corrientes
filos6ficas escolésticas, y el ﬁredominio de la orienta
cién religiosa de la época; de esta manera se considera
ba como verdadera y f0nica familia a la legitima, y se
le niega ese caracter a los fenbémenos escasos y aislados
de lo; hijos naturales y adoptivos. Solamente con 1la
extensién de éstos hechos, comienza a amplearse éste
sector familiar hasta convertirse en un asunto con méri
to para su regulacibén, la que  seria discriminatoria

en favor de los legitimos.

Oim
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1.5 DERECHO CLASICO SIGLO XVIII-XIX

I
1

Conformado por los sistemas franceses y anglosajones,
conservandp muchas discriminaciones feudales, pero prin
cipalmente: en la filiacidén natural, témpoco contribuyb
al mejoramiento definitivo de esa, las orientaciones
politicas anteriores y posteriores a la Revolucibén Fran
cesa, razonm por la cual fracasaron los intentos de igual
dad que se hicieron en ese pais en el siglo pasado;
por ejemplo al exponer Grocio que la sucesibn abintes
tato debe su origen a la voluntad del causante; -1la
regulacién de 1la filiacidén natural quedaba regulada
entonces por la simple opinibén social que en ese momento
se tuvieré de los hijos; es una obligacidén del derecho
natural que de acuerdo a lo expuesto no llegd a materia
lizarse para las filiaciones, el principio de igualdad
precdnizada por los ideales de 1la Revolucién Francesa
y la Declaracién de los Derechos del Hombre-. En efecto
déspués de haberse reconocido 1la igualdad sucesoral
por 1la le& de 1793 élla fué derogada dos afos més tar
de, es decir que se la habia reconocido a 1los hijos
naturales el derecho de heredar a su padre y madre,
concediendo a esos hijos 1los mismos derechos de 1los
legitimos y que posteriormente fue derogada rechazando
la asimilacién de 1los hijos naturales a los legitimos

por interés a la familia legitima.

21
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El sistem% discriminatorio del hijo natural que acoge
el derecho clédsico es sumamente complejo y carente de
uniformidad en 1las diversas 1legislaciones, basada en

b

su limitacibén, su establecimiento y su aislamiento.

El establecimiento de la filiacidén natural se considera
excepcional, ya que el reconocimiento y 1la investiga
cién de la paternidad se encuentra reservada para casos
especiales. Es imposible que ella se efectlie sobre 1los
hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos; 1la exclu
sién de la filiacibén se considera limitada, efectivamente
a los padres e hijos naturales y €n casos especiales
para efectos particulares, se extendia el parentesco
a otros CQlaterales, dentro de los cuales el mds acerta

do era el de caricter materno.

La filiacidén natural era complefamente separada de 1la
legitima a tal punto que era aconcebible cualquier con
currencia o mistificacién, para efectos juridicos; como
consecuencia de "la proteccién de 1la familia legitima,
resulta ésta filiacién natural como de menor categoria,
su degradacién hace que ni siquiera se le trate como
fuente de una familia; igualmente se considera la filia
cién natural en condiciones de inferioridad a la legiti
ma tanto en el aspecto personal como én el patrimonial.
Es asi como repercute en los derechos sucesorales en

22
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el'dereché cldsico, de tal manera, que se d& una exclu
sidén reciﬁroca sucesoral, que'consiste en el aislamiento
y separacibén de las filiaciones para efectos sucesora
les; asi, a los hijos 1legitimos, solamente los heredan
sus parientes legitimos, y a los naturales dGnicamente
los parientes naturales, criterio acogida por los anti
guos derechos Alemédn, el Inglés, y Argentino.

Otra corriente cladsica fué 1la concurrencia sucesoral
de 1las filiaciones prefrenciando. la 1legitima, 1lo que
significa que mientras los hijos legitimos pueden suce
der a los legitimos y naturales, los parientes naturales
por el contrario, no podrdan heredar, sino dentro de
su familia natural, esta tendencia fué adoptada por
Colombia por 1la 1ley 153 de 1887 y posteriorente afir

mada parcialmente con la ley 45 de 1936.

Otra corriente de la legislacibén clésica que se distin
guié en Dinamarca, Nieruega, Colombia, Zuiza, etcétera;
es la concurrencia reciproca sucesoral de filiaciones
montada sobre una desigualdad .en favor de 1los hijos
legitimos, ésto es, que existe una promiscuidad suceso
ral basada en que los legitimos pueden heredar a 1los
naturales y viceversa, pero donde el hijo legitimo tiene
unos mejores derechos quei el natural con relacidén a

la cuota hereditaria y otros aspectos.

23



Asi hemos visto las diferentes discriminaciones existen
; 14

tes en el recorrido del derecho <clasico, conservando

las restricciones familiares y sucesorales de 1la adop

cién, olvidada- en el derecho: Canbénico y en el inglés;

ademds se negaba la posibilidad de que el adoptante

pudiera heredar al adoptado y de que el propio padre

natural pudiera adoptar a su hijo natural.
1.6 DERECHO MODERNO Y CONTEMPORANEO

Desde coﬁienzo del presente siglo empezd a materializar
se, con diferentes puntos de vista, la idea de la nive
lacién juridica de las familias 1legitimas, natural vy
adoptivas con distinciones notables uentre las diversas

legislaciones.

la renovacibén en esta materia' se inicié en le Unidn
Soviétical en sus leyes estableci6é que los hijos cuyos
padres no se hayen unidos en matrimonio, gozan de iguales
derechos que 1los hijos nacidos de personas unidas en
matrimonio, y con él1 la inmensa mayoria de las legisla
ciones socialistas, tales como Rumania, Bulgaria, China,

Cuba entre otros.

Estos regimenes en sus reglamentos sucesorales orientan

las discriminaciones familiares, salvo las distinciones
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tradicionales de parentesco de hijo, padre, hermano.

1
|

De otra barte en las legislaciones contemporaneas, asi
como 1as: doctrinas han adoptado diversos mecanismos
estinados a la destruccidén de 1las discriminaciones,
estruyendo las distintas filiaciones y sus consecuencias;
o a la desaparicibén de 1las desigualdades mediante el
mejoramiehto y nivelacién de 1las pluralidades de filia
ciones existentes, se ha acudido a metas y férmulas
tendientes a wunificar 1las filiaciones destruyendo 1las
desigualdades, asi, tenemos formas preventivas y destruc
tivas que recaen sobre la ilegitimidad y 1la naturali
dad, que si bien es cierto han reducido el nfimero de
hijos ilégitimos o naturales, también es cierto que
no es solucién a ésta problemitica; dentro de éllas
pueden mencionarse la educacibén sexual, la clara concien
cia de la maternidad y las sanciones a las relaciones
extramatrimoniales, la popularizaciébén del matrimonio.

Igualmente se ha acudido a la destruccién de la filia
cibén natural para transformarla en41egitima o bien para
que ésta absorba a la primera; ademéas dell instrumento
tradicional de 1la 1legitimacién del hijo natural por
matrimonio subsiguiente de sus padres, mis se ha hecho
la 1egitimaciéﬁ de hijos naturales sin 1la existencia

de matrimonio alguno, pero hecho para casos especiales
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por autoridad del Estado por ejemplo por 1la ausencia,

i

! ’
incapacidad, impedimentos de padres, etcétera. Pero

|

algunos sostienen que eso se logra cuando la unibén libre

sea fuente de filiacibén legitima.

En cambio ha tenido un mejor desarrollo la idea de dar
le cada dia més y mejor proteccién al hijo natural a
quien es <casi siempre suprimido de nuestra sociedad,
en esta tarea existin dos tendencias: La de Atenuaciédn
de desigualdad y la de Nivelacibén; en la primera estén
la mayoria de las legislaciones del mundo que han conser
vado las orientaciones clésicas ya que su evoluci6é ha
sido demasiado lenta, se han tratado de disminuir 1las
diferencias cualitativas y cuantitativas, pero conser
vando 135 discriminaciones generales sucesorales. La
otra tendencia o sea la niveladora, de 1los derechos
eﬁ general comenzd a mostrarse en América en la Novewna
Conferencia Internacional Americana efectuada en Bogoté
en 1948 y adoptaba en su declaracibén -articulo II-. La
igualdad frente a la Ley, presedido de un preédmbulo
categbérico que dice: -que todos los hombres nacen libres

frente a la ley-.

Posteriormente en 1969 en 1la Conferencia de Derechos
Humanos, la cual se suscribe en San José de Costa Rica,

la llamada -Convencidén Americana sobre Derechos Humanos-



que nos de sus articulos expone la igualdad juridica

de los hijjos cuando dice: -La Ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio
como los; nacidos del mismo-, ratificada por Colombia

mediante ﬂey 16 de 1972.

No obstan£e»ser muy pocas las materializaciones legisla
tivas qué desarrollan ésta orientacibén contemporénea,
ellas pueden sintetizarse en dos. La general y la juri
dica, Colémbia por su parte mediante la Ley 29 de 1982
adopta 1la digualdad sucesoral, pero que atin se anidan

en ésta rasgos de discriminacién.

Ry
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2. DESARROLLO HISTORICO EN COLOMBIA

En este segundo punto del primer capitulo analizaremos
de manera somera, los distintos cambios desde la colonia
hasta nuestros tiempos, la manera como sucedian 1los
hijos extramatrimoniales frente a los demas herederos
del causante hasta 1llegar a 1la igualdad de derechos

que actualmente existe, asi tenemos:
2.1 EN LA COLONIA

Regia aqui el derecho indiano, seguia los delineamientos
de 1la épocé, conservando las discriminaciones feudales
de caricter familiar y sucesoral -en 1lo atinente en
la edad ylel sexo-, particularmente en el establecimien
to y sucesidén de los mayorazgos; asi la sucesidén intesta
da se encontraba organizada en tres Ordenes heredita

rios.

El primero era exclusivo de los descendientes legitimos,
excluyendo a cualquier otra heredero y principalmente

a los hijos naturales; a falta de esos los demds herede
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ros sucedian al causante de la siguiente forma:
i '
: ,
-~ E1 hijo natural concurrian con otros herederos,
recibian !-sin oposicién de 1la viuda-, dos partes de
1
las doce del as hereditario, que se distribuia con su
madre, pero cuando solo existian ellos, podian suceder
en la totalidad de 1la herencia, dentro de 1la calidad

de hijos naturales no quedaban comprendidos los espureos,

que eran los hijos adulterinos o de danado o punible

ayuntamiento, 1los bastardos -hijos de <concubinato o
barragamia-, 1los nefarios -incestuosos de ascendientes
y descendientes-, 1los incestuosos -hijos de inébiles

para contraer matrimonio-, los sacrilegos -los procrea
dos por personas ordenadas o profesas- y los manceres
-hijos de prostitutas-; todas éstas clases de hijos
con la excepcibén de los de dafiado y punible ayuntamiento

podian suceder a su madre;

- E1 hijo adoptivo por su parte solamente podia suce
der al difunto en una cuarta parte -1/4-, a falta de

descendientes y ascendientes legitimos o naturales.

El segundo orden sucesoral estd integrado por la ascen
dencia de grado méds prbéximo, pero tratidndose de natural
s6lo comprendian a los inmediatos -padre o madre- y
en caso de adopcidén el adoptante era excluido.
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El tercer, orden sucesoral estaba integrado por 1la cola

)
i
1

teridad h?sta‘el décimo grado y que posteriormente fue
limitado hasta ei séptimo grado, pero en la forma si
guiente: en primer 1lugar se 1llamaban a 1los hermanos,
donde 1los <carnales excluian a 1los medios; cuando se
trataba de causante que habia sido hijo natural eran
llamados a suceder en orden preclusivo 1los hermanos
legitimos, 1los hermanos naturales maternos, los pater
nos y a falta de éstos colaterales privilegiados sucedian

los deméds hasta el grado décimo, bajo el privilegio

que el grado prdéximo excluye al Gltimo.

2.2 PERIODO COMPRENDIDO ENTRE LA EMANCIPACION A LA REPUBLI
CA

Aqui todavia existia 1la discriminacibén sucesoral entre
las familias, especialmerite con relacién a los hijos;
cabe resaltar que a pesar de la emancipacidén de nuestro
Eerritorio de la corona espafiola el derecho de ‘esta
0ltima qued6 rigiendo hasta cuando se implantbé el cdbddigo
civil de Bello en 1873, para la Unibén, y en 1887 para

la Reptiblica.
Durante esta época hubo discriminacibén sucesoral con

relacién a la filiacidédn natural y a la adopcidn, porque

esa fue 1la herencia del derecho colonial, que ya resal
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tamos en [el punto anterior; en sintesis fué aplicado

el derecho espafiol por la ausencia de leyes nacionales

hasta quei éstas posteriormente surguieron, conservando

las mencionadas descriminaciones hereditarias del hijo

extramatrimonial o natural.

2.3 LEGISLACION DE LA REPUBLICA

En esta época evidentemente nuestro cédigo civil y 1las
leyes que 1lo reforman no han sido muy bondadosas, ni
en el trétamiento discriminatorio en beneficio de 1la
filiacibén 1legitima se acaba, ello ocurre cuando, como
veremos mas adelante en la sucesibén intestada como en
ia testamentaria, pero de manera aislada en normas gene

rales.

En cuanto a la sucesibén intestada, la filiacibén natural
era discriminada sucesoralmente en sus diferentes grados
de parentesco, ha sido una de las discriminaciones que
i
han caracterizado nuestro derecho, asi tenemos que el
hijo natural frente al legitimo -en la concepcidbén restrin
guida de la época de hijo natural-, continuaron précti
camente . excluidos ©por esa categoria de hijos, tanto

en la sucesibén de los causantes legitimos como los natu

rales, 1a/cual.se extendié hasta 1936.
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i
i fué eliminada la idea de que se excluyera
de 1la her%ncia a los hijos naturales cuando concurrie
ran con los legitimos; y se adopta su participaciébn
restringuiéa, seglin el texto inicial dél articulé 1045
del C.C.,? el cual describia: -los hijos legitimos ex
cluyen a todos los otros herederos, excepto a los hijos
naturales; K cuando el finado haya dejado hijos legitimos
y naturales, la herencia se dividird en cinco partes:
cuadro para los hijos 1legitimos exclusivémente y una
para todos 1los naturales. Estos 0ltimos pueden optar
libremente por la herencia o los alimentos a que tenga
derecho, =segln 1la 1ley. Lo dispuesto en éste articulo
se entenderd sin perjicio de 1la pocidén conyugal que
corrresponda al cényuge superstite-, el anterior arti
culo fué modificado por 1la ley 57/887 en su articulo
28 en 1oslsiguientes términos: -en caso de concurrencia

de hijos legitimos y naturales la herencia se distribuiréa

en dos partes: una mitad para los hijos 1legitimos,
y la otra mitad para los hijos 1legitimos y natura
les-.

Pero la anterior participacién restringuida no perdurd
por que méé tarde la ley 153 de 1887 rechaza la concurren
cia de los hijos naturales con los legitimos en éstos
términos: -los hijos legitimos excluyen a todos los

otros herederos sin perjuicio de 1la porcién conyugal
|
!
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que comprende al marido o mujer sobreviviente-.
|
{
|

|
Pero continuando con las reformas al sistema sucesoral
.
tenemos que en el afio 1936 con la ley 45 en su articulo
18 se modificd nuevamente extinguiendo y déndole parti
cipacién y consediéndole a los hijos naturales vocacidbn

hereditaria concurrentes con los legitimos en la mitad

de 1la cuota hereditaria de estos fGltimos; es decir,

se sustituydé la discriminacibén excluyente por discrimi

nacién concurrente desigual, se tomaron mis de 45 afios
para eliminar esa discriminacién de 1936 hasta que en
1982 fuera eliminada definitivamente.
rd d

Ademds de todo lo que se dibé en esta época al hijo natu
ral tenemos que frente a los deméds herederos en princi
pio del cédigo civil a ésta clase de hijos cuando no
existian descedientes 1legitimos excluian a los demés
herederos y en la sucesién del hijo legitimo, el hijo
-natural,:tenia una mera posicibén juridica, por que con
curria eﬁ el segundo oérden en una tercera parte con
los ascendientes 1legitimos y el cbnyuge sobreviviente
y en el tercer orden en una tercera parte, con los her
manos legitimos y el cbnyuge yy solamente era heredero
fipo en el cuarto orden con el cbnyuge superstite, en
el cual 1la herencia se distribuia por mitad. Con 1la

ley 45/36 1los hijos naturales mejoran su situacién,
=
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porque adquieren la calidad de mejorarios en la herencia

|

testada del causante y gozan de 1la aptitud adicional

1
1

anterior -con relacién a 1los <colaterales y el fis
i
co-, de excluir absolutamente a los hermanos y relativa

mente al cbébnyuge en el cuarto orden.

En consecﬁenéia el hijo natural en el segundo orden,
concurria con los asecendientes y el cébnyuge y su dere
cho aumento notablemente, ya que fuera de la participa
cién general le correspondia una cuarta parte exclusiva
mente a titulo de mejorario; igualmente paso a ser here

dero tipo en el tercer orden.

Posteriormente con la ley 29/82 los hijos extramatrimo
niales o naturales como lo estudiaremos méas adelante,

excluyen a todos los herederos diferentes de los hijos.

"Igualmente el hijo natural frente a 1los demés herederos
; particularmente .con los ascendientes naturales, éstos
son los f#nicos herederos que siempre han tenido vocaciédn
hereditaria -ambos- ellos sucedian en el tercer orden
a falta de descendencia e hijos naturales, con el cényu
ge, posteriormente con la ley 45/36 los padres naturales
del causante, mejoraron porque ya no eran excluidos

por los hijos naturales, sino que pasaban a comandar

el segundo orden hereditario y <con ellos concurrian
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los hijos; naturales y el cbényuge sobreviviente. En rela

generacional que viene desde las primeras nor

i
‘ . . .

cibn con|los hermanos naturales se mantiene una discri
I
. . 7 II

minacion |

mas que %egularon las sucesiones hasta que la 1ley 29
de 1982 otorga vocacibén hereditaria, pero conserva la
discriminécién en virtud, del cual el hermano carnal
hereda ey doble del hermano medio. En relacién con los
colaterales naturales en la sucesién del causante natu
ral, no tenian vocacidén hereditaria, sea cual fuere
el estado civil del difunto, de ello se desprende 1la
inexisteéncia del orden de 1los <colaterales naturales,
tal discriminacién se limitdé inicialmente hasta el octa
vo grado, posteriormente, se amplibé al décimo y final
mente se restringuidé al cuarto grado de consanguinidad
1egitima;vahora, la ley 29 de 1982 suprime la discrimi
nacién y la 1limita al tercer orden, fG(nicamente para

los sobrinos.

.Ahora analizaremos la sucesidén testamentaria en ésta
legislacibén de la reptblica, la cual tenemos que tampo
co fué ajena a la discriminacibén sucesoral entre las
filiaciones especialmente en materia de legitimas 'y

de mejoras.

Como primera medida tenemos el cardcter excluyente que

tenian los hijos 1legitimos frente a los naturales que
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el C.C. art. 1240-42, texto 'original— les otorgaba

i
l
t
i
!
I
en el misﬁo sentido que en la sucesién intestada, sufrib
su primera modificacién cuando en virtud del articulo
23 de la ley 45/36, se les permitiera a los hijos natu
rales conéurrir con los legitimos, pero, creadndose por
primera vez, la desigualdad cuantitativa, ésta desigual
déd se trasmitié en igual segtido con la ley 5/75 a
los hijos: adoptivos y simples y plenos. Asi mismo se
consagrb ia desigualdad legitimaria entre los ascendien
tes, porq;e cobijaba a todos los de grado més préximo,
cuando la filiacién era legitima; y solamente a los
padres cuando se trataba de filiacidén natural. Todas

esas discriminaciones desaparecen con la ley 29/82 como

lo anotaré més adelante.

El texto original del C.C., 1la cuarta de mejoras fué
un privilegio exclusivo de ios descendientes legitimos,
pero que éon la aparicibén de 1la ley 45 de 1936 en sus
articulos 23 y 24 extiende a 1los hijos naturales 1la
participacibén en ésta cuarta de mejoras, teniendo en
cuenta, claro estd, que en la sucesién abintestato se
dieron las limitaciones, pues bien, como los descendien
tes 1legitimos del hijo natural podian representarlo
en herencia del abuelo, entonces, por consiguiente,
también se le dibé 1la facultad pertinente para ser mejo

rario, a los naturales se les negb. Toda esa discrimina
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cién imperdé hasta el surgimiento de la ley de igualdad

del afio 1982.
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f 3. MARCO SOCIAL

3.1 EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL PREDOMINIO DE LA CLASIFICA
CION ECLESIASTICA

Si bien es cierto que la religidén contribuyd a la regu
lacibén del derecho sucesoral en cuanto a su legalidad
porque lo que ella proponia iba en defensa de la fami
lia legitima, fué asi que ella revividé en las costum
bres germanas la importancia del testamento frente al
casi excluyente predominio de 1la sucesidén 1legal; no
es menos cierto que -descriminé a los hijos naturales;
pero la religibén fué méds compasiva con éllos, los reco
ge en su asilo, pero lo que produce con respecto a ellos,
es una invencible antipatia, es su nacimiento fuera
del matrimonio, el pecado que los ha engendrado, 1les
cierra las puertas de su santuario, y a su vez los des
califican, eran considerados bastardos y no héredaban,
pero era tanta la exclusibén que sb6lo aparentaban ser
hijos, ya: que se. les consideraba y se colocaba no solo
fuera de 1la sociedad, sino también de la misma familia

y porque no decirlo, de la naturaleza.
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La religi%n, especialmente la expuesta por 1la iglesia
catbélica, : reconocid 1la sucesiéﬁ "0 transmisidén heredita
ria como ., un derecho natural, al respecto Santo Tomés

|
de Aquino afirmaba: —-es de derecho natural que los padres
alleguen %iquezas para sus hijos y que éstos sean sus
herederos, pero no lo hizo igualmente con los derechos
hereditarios de 1la familia, muché menos, de los diferen
tes clases de hijos. Todo por el contrario, en defensa
del sagraao vinculo del matrimonio y por consiguiente
de' los hijos legitimos, mantuvo y desarrolldé una tenden
cia para excluir a las deméds clases de hijos que no
pudieran adquirir la legitimidad. De ahi que cobre gran
importancia aquéilos hijos distintos a 1los 1legitimos
o hijjos de bendicibén -nacidos de justas nupcias-, entre
los cuales se encuentran los adulterinos o notos, 1los
incestuosos o nefarios, los hijos sacrilegos y los man
cer y ios hijos habidos de coﬁcubinatos o barragamia
—llamados hijos de ganancias-; solamente las anteriores
categorias de hijos podian considerarse como naturales
segiin la religién cuando hubiesen sidos reconocidos
por sus padres, a quienes se les reconocié ese derecho
porque estaban en posibilidad de contraer matrimonio,
los demas eran tratados como bastardos, debido a su

procedencia de una uniébn ilicita.
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3.1.1 Justificacién de 1la Igualdad en Nuestra Sociedad
Collombiana

Como ya io anoté anteriormente que el proceso de forma
cién y las series de conquistas logradas'en la legisla
cién de nuestro pais, desde la 1ley 153/887 hasta 1la
ley 29/82 cuando parece que se termina la ominosa discri
macién a que fué sometido el hijo extramatrimonial o
natural, pero bien yé era hora de que se diera en nuestra
sociedad ese salto y se colocard a los hijos en un mismo
plano de igualdad déndole aplicacién al principio de
igualdad que es un principio de caracter universal,
reconocids en la declaracién de los derechos del hombre
y en varias conferencias a nivel mundial, 1las cuales
han sido ratificadas por Colombia, de tal manera que
esa igualdad general de los hombres frente a los demés
tenia que predicarse en nuestra sociedad y concretamente
en el derecho sucesoral como una necesidad para iguala;
o equiparar a quienes hubiesen nacidos de matrimonio
y los quelno lo eran, parecia inconsebible que a finales
del sigloIXX, haya hijos a quienes todavia se les privara
de la mitad de sus derechos hereditarios por el simple
ﬁecho de gque sus ﬁadres naturales no se hubiesen casado,

como si éllos fuefaﬂ culpables de la irresponsabilidad

de éstos.
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Ante 1la ey todas 1las personas deben ser iguales en

=

lo referente a sus derechos como en sus reaponsabilida

!

des u obligaciones, pero ya esa injusticia estaba irri
tante en nuestra sociedad democrédtica, que los hijos
extramatrimoniales sufrieran 1las .consecuencias de 1las
faltas de los padres y se les hubiera seguido negando
amplia vy decidida proteccibén a quienes no nacieron del
matrimonio como fuente de la legitimacibén de la familia;
pués hacer pagar a los hijos las culpas de sus padres,
resulta antisocial, seria no cristiano, ni equitativo,

sino por el contrario una evidente y clara injusticia.

Ademéds fué una de las conquistas.de toda auténtica demo
cracia, consistid en consagrar una real igualdad social
que excluyen diferencias como las que anteriormente
se daban y que fueron eliminadas con la ley 29/82 y
con mayor razén en un pais donde la mitad de la pobla
cidn tiengn su origen en lazos de unibén extramatrimonia

les.

3.1.2 Fundamentos y Razones por la Nivelacién de 1los
Derechos y Obligaciones de las Filiaciones

Los mismos fundamentos que sostienen a la 1ley 29 de

1982 son los que tocan a las filiaciones en consecuencia

a continuacidén expondré de manera breve esos fundamentos
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que nos ?ermitan conocer simultédneamente las razones
que existgn para limitar definitamente y si es posible
eliminar ia legitimidad y sus privilegios frente a 1la
naturalidad y por lo tanto, su remplazo por 1la justa
nivelacién de los derechos y obligaciones de las diferen

tes filiaciones, ya sea legitima, extramatrimonial o

adoptiva, consagrada en la ley de igualdad sucesoral.
3.2 TRATAMIENTO PERSONAL

La igualdad juridica de 1las filiaciones o de sus conse
cuencias, se 1impone dentro de las consideraciones subje
tivas de .los parientes, especialmente con los hijos
habida cuénta de que en ellos radican las causas que

debido a esa circunstancia se distingue.

Todo hijo es ajeno a su preexistencia vy procreacién,'
raz6n por la cual no debe perjudicérsele, sino es inevita
ble; en efecto, al hijo extramatrimonial no debe negéar
sele o menguédrseles sus derechos sin justas causas fren
.te a los hijos 1legitimos, ellos no son culpables de
su estado civil y atn que su origen y deméds aspectos
se encuentran regulados por la ley; ahora bien si los
padrés como agentes rpocradores determinan la filjiacién,
a ello deberia, dimputdrseles responsabilidades y en

consecuencia sanciones tales como: no ser los padres
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extramatrimoniales herederos de sus hijos o que lo hagan,
‘ -
pero en una porcién diferentes a los padres legitimos.

Por consiguiente, es injustificable 1la discriminacién

sucesoral, tanto en la descendencia como en la ascenden

cia.
3.3 IGUALDAD DE ORIGEN

Todos los hijos tienen el mismo origen y por lo tanto,
son 1iguales, sin que 1las circunstancias del trato o
con veniencia puedan en nuestro derecho, alterar dicho

origen.

Como quiera que el hijo se deriva de 1la procreaciédn
Humana -0 el acto publico pertinente en caso de adop
cién-, asi mismo puede decirse, en sentido estricto,
que la filiacibén se gesta autonbémamente con el nacimiento
del ser humano; en éste aspecto, no existe distincién
entre 1oé hijos, ello ocurre cuando surgen aspectos
presedentes o accesorios tales como la preexistencia
de un matrimonio o con el concubinato; efecto o desafec
to de los padres; en consecuencia no hay motivo anterior,
concomitante o posterior al establecimiento de 1la filia
cién que a finales del presente siglo, siga sosteniendo
la de igualdad sucesoral de 1la filiacibén 1legitima vy

extramatrimoniales, mé&s bien partiendo de 1la desaten
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cién vy aPandona frecuente de los hijos extramatrimonia
)
les por los padres al hacer distinciones de manera 1in

justificada hoy dia frente a los cambios sociales.

3.4 PROTECCION FAMILIAR

La igualdad sucesoral de las filiaciones no atenta contra
el matrimonio, ni propende una extencién del concubina
to, sino que proteje el desarrollo arménico de las fami

lias.

Suele resaltarse que la igualdad que existidé entre los
hijos legitimos y naturales, permite evidenciar la gran
importancia del matrimonio con su filiacibén 1legitima,
asi se afirma que con la nueva ley que actualmente nos
rige en materia sucesoral se atenta contra la institu
cién del matrimonio, ya que pie de su preponderancia
como elemento orientador de las familias, posicién erra
da en 15 actualidad, ello quizéds pudo ser aceptable
en 1la épaca romana como lo vomos; hoy dia cuando corres
ponde al mismo estado la regulaci6én del estado civil,
segiin lo establece la misma ley. Por el contrario consi
deramos que la igualdad de derechos y obligaciones de
los hijos, otorga una proteccién general, no sb6lo por
su trato equivalente, sino también porque permite el

desarrollo arménico de las relaciones fraternales vy
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familiares, se permite evitar los hechos y desprecios

personales y econbémicos y se le atribuye el logro de

la paz doméstica.

En cambio lo mAs dimportante para una sociedad radica
en que sus células familiares se encuentren debidamente
y solidamente formadas, para lo cual el derecho .deberé
asumir su reglamentacibén, es cierto que la mejor orga
nizacidén - que se conoce para la familia es la que se
fundamenta en el matrimonio y que se denomina legitima,
lo  cual no impide que el Estado organice o legalice
otras formas de dinstituciones y que puede hacerlo con

las relaciones extramatrimoniales.
3.5 DE LOS DEMAS PARIENTES

La politica democrética aplicada a las organizaciones
familiares modernas, exige de acuerdo con 1las circuns
tancias una participacién equitativa de sus miembros
en la constitucidén, conservacidén, y progreso colectivo
de 1las familias como institucién juridica, politica,
social y econémica; la igualdad juridica de sus miembros
en la constitucibén, conservacibébn, y progreso colectivo
.

de 1las familias .como institucién juridica, politica,

social y econbémica; la igualdad juridica de sus miembros,

en torno ia un mejor desarrollo de todos los niveles,
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por el contrario la desigualdad s6lo tiene cabida en
!

las orieniaciones tradicionales, antidemocréaticas, espe
cialmente ?la politico feudales. En cambio en una base
démocrétiéa-igualitaria entre los hijos y toda la familia
se da& u&a mejor conformacibén, organizacidédn familiar,
mejor coqvivencia sqcial, ausente de complicaciones
personales, sentimiento ' de odio, venganza, envidia,
que tanto ensombrense y angustia a la familia.

Ello justifica por supuesto que la filiaciédn comprenhe
una, igualdad, ésto es, a los descendientes, ascendientes,

hermanos y demds colaterales; en el grado reconocido

pbr la ley.
3;6 FINES ECONOMICOS - SOCIALES

Ademids de' los fines juridicos que en si 1lleva 1la igual
dgd juridica sucesoral, ya esforzados dentro de sus
fﬁndamentés también persigue otros de indole econdémi
co-sociales, puesto que citada igualdad sucesoral contri
buye a una mejor distribucién de las riquezas dejadas
por el causante y por ende a un mejoramiento social

de la familia y de sus miembros.

Tanto es que con la ley de igualdad no se degrada a

nadie ni se perjudica; en efecto en nada atenta contra

1
{
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los intereses de la filiacién legitima, ya que de ningu
!

na manera: son bajados de categoria, sino que los parien

tes legitimos son elevados al mismo nivel de aquéllos.

De igual manera, la mencionada igualdad no atenta 1los
derechos del «cényuge sobreviviente, pof cuanto esos
siguen en igual proporcidén; ello se debe a que los bie
nes que corresponde a los hijos legitmos y naturales
0o extramatrimoniales se extrae de la herencia dejada
por el causante, la que es completamente distinta vy

ajena a los gananciales del cbnyuge sobreviviente, pués

éstos son extraidos previamente.



4, MARCO LEGAL
4,1 SISTEMA ANTERIOR A LA LEY 29 DE 1982

El sistema anterior de ésta gran reforma sucesoral ya
se hizo mencibén de ella en capitulos anteriores, no

obstante hagamos un vistazo de él.

Partiendo desde 1887 cuando 'se promulgd la ley 57 de
1887 porque desde aqui es cuando se considera que Colom
bia tiene su legislacidén independiente en ésta temética
de las sucesiones; en ese entonces esa ley se caracte
rizé6 porque a los hijos naturales, f}ente a los légiti
mos tenian una desigualdad en cuanto a derechos herencia

les se refiere.

Fué asi como el articulo 28 de dicha ley, modificativo
del texto original del articulo 1045 del C.C., de bello,
eliminando la participacidén equitativa de dichos hijos
en relacién con los legitimos; cuatro meses mas tarde
se dicta la ley 153 de 1887 y que en su contenido recha

zaba obstenciblemente 1la concurrencia que tenia 1los
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-los hijos 1legitimos excluyen a todos los

|
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|

hijos naturales frente a los hijos legitimos; en éstos
| .

términos: !

otros herederos sin perjuicio de 1la porcién cbnyugal

que corresponde al marido o mujer sobreviviente- como
‘I . . . L 4 ’

se observa la discriminacién que se 1le hace aqul es

total. '

Esta misma ley en su articulo 85 estipula lo referente
a los o4rdenes hereditariés, los <cuales contienen las
personas llamadas a suceder al de cujus; asi, los des
cendientes ascendientes legitimos, sus colaterales 1legi
timos, sus padfes naturales, sus hijos naturales y her
manos naturales y el cényuge sobreviviente y en @ltimo
lugar el ‘municipio de la vencindad del finado, ya como
se observa se le dié parcipacién a los hijos naturales
pero no concurriendo con los legitimos sino que eran
llamados cuando faltaban los herederos legitimos, y

que prédcticamente eso era nugatorio.

Esa anterior preferencia discriminadora perdurdé hasta
el afio 1936 cuando se dictdé la ley 45 del mismo aifio
en sus articulos 18 a 23 derogbé el sistema anterior
de la ley 153 de 1887, mejorando la situacién a esos
hijos dédndole ya una no equivalente concurrencia con
los legitimos, pues se les otorgd a los hijos naturales

una cuota correspondiente a la mitad hereditaria de
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un hijo Eegitimo, ~esta ley en su texto estipulaba:
-que 1los ﬁijos legitimos excluyen a los otros herederos
excepto a ‘los naturales; cada uno de los hijos naturales
lleva una: cuota hereditaria, en concurrencia con los

hijos 1legitimos, la mitad de la correspondiente a uno

de éstos, y sin perjuicio de la porcidbén cbnyugal.

Esta ley rigidé hasta el afio 1982 cuando se dictd 1la
ley 29, la cual vino a constituirse como el instrumento
de igualdad de 1los derechos herenciales reconocidos
a todos los hijos. Pero la mencionada ley de 1936 se
aplica todavi; a las sucesiones que se abrieron a su
vigencia o que el causante murié antes de dictarse 1la
ley de igualdad y que actualmente no se han liquidado;
por razones de aplicacién retroctiva de la ley; en sin
tesis tenemos que la ley de igualdad solo se aplica
para las sucesiones que se dieron a partir de su promul

gacibn.

Igualmente la 1ley 45/36 hablbé de lo referente a los
6rdenes hereditarios contituyéndolos y organizandolos

en seis orden en la sucesibén intestada.

El primer orden estaba compuesto por los hijos legitimos
y adoptivos ©plenos, como herederos tipos y 1los hijos

extramatrimoniales y adoptivos simples como herederos
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concurrentes sin perjuicio de la porcidén conyugal; 1los

-Gltimos recibian 1la mitad de los primeros y la porcidn

¢onyugal %equivalia a la legitima rigurosa de wun hijo
: |

legitimo. !

Los hijos podian suceder personalmente ‘o sea representa

dos por sus descendientes legitimos o adoptivos plenos.

El segundo orden 1lo integraban los ascendientes legi
timos ;aéoptantes pienos— los padres naturales, los
padres consanguineos con los padres adoptantes simples,
como heréderos tipos y los hijos extramatrimoniales,

los hijos adoptivos simples .y el cbényuge sobreviviente

como herederos concurrentes.

En este orden 1la mitad legitimaria corresponde a 1los
legitimarios —deécendientes o ascendientes o padres-
la cuarta, de mejoras para 1los hij&s y la otra cuota
—-de libré disposicibén- para el cbényuge sobreviviente.
Todos deﬁen suceder personalmente a excepcibén de 1los
hijos, QUienes ‘también pueden ser representados por
sus _descéndientes legitimos o adoptivos ﬁlenos y en
‘caso "de qﬁe tales hijos no existieren la cuota de libre
disposicién se ampliaba a la mitad de la herencia. El

tercer orden estaba conformado por los hijos extramatri

i
moniales y adoptivos simples, personalmente o representa

i
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dos por sus descendientes legitimos o adoptivos plenos
1
|
como herederos tipos y como concurrentes el <cbnyuge
superstite. A aquéllos les correspondia las tres cuarta

partes de la herencia y al Gltimo la otra cuarta parte.

El cuarto orden estaba compuesto por -herederos tipos-
por los hermanos y el cényuge superstite. Este @ltimo
recibia la mitad y 1la otra mitad se conservaba a los
hermanos, donde el hermano carnal recibia el doble de
lo que lg correspondia a un hermano medio -matermno o
paterno-, . pero ambos podian ser representados por su
descendencia legitima o adoptiva; se negaba al hermano
natural 1% vocacién hereditaria para suceder al hermano

legitimo.

El quinto orden estaba integrado por los colaterales
legitimos de grado mas préximo sin pasar del cuarto
orden, quienes debian suceder personalmente y su distri

bucibén se hacia por cabezas.

Finalmente el sexto orden estaba en cabeza del Institu

to de Bienestar Familiar, -ICBF-.
4.2 REFORMA SUCESORAL DE 1982

La reforma que se estructurdé en 1982, legislativamente,
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tuvdé un proceso de gestacidén cerca de tres afios con
una serieii de cambios desde su gestacidén hasta cuando
ya se logré perfeccionar cuando se le introdujeron una
serie de ladiciones que lograron extender 1la igualdad
a otros campos tales como a la ascendencia, hermanos,
sobrinos, . representacién legal héreditaria, etcétera.
Con origen parlamentario empezd a tramitarse dicha refor
ma —1978—; pero limitada exclusivamente a los hijos,
résaltanda el mejoramiento de los hijos naturales, tanto
en el caﬁpo hereditario como en el del calificativo
del estado civil; concluendo en la necesidad de 1la re
forma proyectada; se fundamenta de un lado, en que se

trata de wuna discriminacién injusta basada en circuns

tancias de no haber nacido de un matrimonio.

Como conclusién de todo el desarrollo histérico de 1las
discriminaciones sucesorales podemoé'establecer la gran
importancia legislativa que tiene 1la reforma sucesoral
de 1982. jSustancialmente esta ley de digualdad, esté
revestidalde una gran connotacién universal y nacional,
con la citada 1ley Colombiana aéume el liderazgo legisla
tivo de lés igualdades sucesorales que se han hecho
en el mundo, por la manera tan amplia como le ha exten

dido a todas las familias, sin restriccién alguna.

En el cambo nacional no solo le pone fin a mas de 45
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afilos de idiscriminacién sucesoral, sino que extingue
| :

toda clase de discriminacién hereditaria que desde tiem

pos inmemoriales han existido en nuestro territorio

y en el mundo entero.

Por (0ltimo, afirmaremos que se trata de una de las refor
V4 .

mas mas transcendentales del presente siglo, que comen

zard a disputar su importancia con aquellas que han

marcado etapas en nuestro sistema juridico.

Igualmente debe resaltarse su contenido técnico resumido

en sb6lo once -11- articulos.

Me permito a continuacidén trasncribir la totalidad del
texto de esta ley, a fin de analizar més adelante su

contenido.

LEY 29 DE 1982: Por el cual se otorga igualdad de dere
chos herenciales a los hijos legitimos, extramatrimonia
les y adoptivos y se hacen los correspondientes ajustes

a los 6rdenes hereditarios.

EL CONGRESO DE COLOMBIA DECRETA: Articulo 12,- Adicié
nase el articulo 250 del Cbédigo Civil con el siguiente
inciso: Los hijos son 1legitimos, extramatrimoniales

y adoptivos y tendrédn iguales derechos y obligaciones.

54



|

i
Articulo 2¢°.- El articulo 1040 del Cédigo Civil quedara
.asi: Son llamados a sucesib6n intestada: los descendien
tes, los hijos adoptivos, los ascendientes, Ios padres

adoptantes, los hermanos, los hijos de éstos, el cbényu

ge superstite, el Instituto de Bienestar Familiar.

Articulo 3°.- El1 articulo 1043 del Cédigo Civil quedara
asi: Hay siempre lugar a la representacién en la descen

dencia del difunto y en la descendencia de sus hermanos. .

Articulo 4°2.- El1 articulo 1045 del Cédigo Civil quedaré
asi: Los hijos legitimos, adoptivos, y extramatrimonia
les. Excluyen a todos 1los otros herederos y recibirén
entre ellos iguales cuotas, sin perjuicio de 1la por

cién conyugal.

Articulo 5°.- El.articulo 1046 del Cbdigo Civil quedara
gsi: Si el difunto no deja posteridad, le sucederan
sus ascendientes de grado mAs pro6éximo, sus padres adop
tantes y .su cbnyuge. La herencia se repartirad entre

ellos por cabeza.

No 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 adoptan

tes y los padres de sangre recibirédn igual cuota.
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Articulo ?9.— El articulo 1047 del Cbédigo Civil quedara
asi: Si ei difunto no deja descendientes ni ascendientes,
ni hijos Eadoptivos, ni padres adoptantes, le sucederén
sus hermanos y su cényuge. La herencia se divide 1la

mitad para éste y la otra para aquéllos por partes igua

les.

A falta de cébényuge 1llevaran toda la herencia los her

manos, y a falta de éstos aquél.

Los hermanos carnales recibiran doble porcibén que 1los

que sean simplemente paternos o matermnos.

Articulo 79.- El1 articulo 1050 del Cbédigo Civil quedara
asi: La sucesibén del hijo extramatrimonial se rige por

“las mismas que la del causante legitimo.

Articulo 82.- E1 articulo 10501 del Cbédigo Civil quedara
asi: A falta de descendientes, ascendientes, hijos adop
tivos, padres adoptantes, hermanos y cényuge, suceden

al difunto los hijos de sus hermanos.
A falta de éstos el Instituto de Bienestar Familiar.

Articulo 992.- E1 articulo 1240 del Cbédigo Civil quedaré

asi: Son legitimarios:
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- Los h%JOS legitimos, adoptivos y extramatrimoniales,
personalmgnte o rperesentados por su descendencia legi
tima o extramatrimonial.

- Los ascendientes
~ Los padres adoptantes

- Los padres de sangre del hijo adoptivo de forma sim

ple.

Articulo 10°.- Quedan derogados el articulo 1048 del
Cédigo Civil, la ley 60 de 1935 articulé fGnico y demés

Qisposicipnes contrariasig la presente ley.

Articulo 119,- Esta ley roge desde su promulgacidn.

Padé en Bogotd a los 24 dias del mes de febrero de 1982,
4.2.1 Natﬁraleza Juridica de la Ley 29 de 1982

La naturaleza se sujeta a los criterios generales, es
decir, imperativa vy dispositiva, de orden plblico en
lo que atafie a la relacién familiar, lo anterior se
da cuandd preceptia en su articulo Primero inciso prime

ro: -Los: hijos son legitimos, adoptivos y extramatrimo
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niales vy %tendrén iguales derechos y obligaciones—-, regu
la lacénicamente las relaciones familiares filiales,
se trata He una disposicibén imperativa de orden pfiblico,
pero no siempre goza de esa naturaleza, v. gr. son de
orden ptiblico las normas que imponen obligaciones de
crianza, ‘'cuidado personal y alimentos y por lo tanto
no pueden sustituirse por acuerdo de los padres y 1los
hijos. Esta imperatibilidad también interesa al derecho
sucesoral especialmente cuando el testamento se relacio
na con tales aspectos.

Contrario a lo que sucede con las relaciones familiares,
la naturaleza‘ juridica de 1las normas que regulan 1las
relaciones sucesorias, gozan de una gran importancia,

puestoq ue todo el articulado de la ley 29/82 a ellos

se refieren.

Desde el angulo tebrico, ésta ley conserva la reglamenta
cién general sucesoria con orientacidén suceptible de
modificacioﬁes, ampliaciones o sustituciones por testa
mento o donacibén revocable, particularmente en lo gene
ral de la vocacibén hereditaria -articulo 2- la represen
tacién -articulo 4- y los O6rdenes hereditarios -articu
los 4-8-. En cambio, por 1la ausencia casi general de
testamenté y la consiguiente regulacién de 1las mayo

rias de las sucesiones, ésta ley requiere de una apli

f

58



{
J
|
|
!
.
cacién general en todas sus materias.

|

4.3 ALCANCE DE LA IGUALDAD SUCESORAL DE LA LEY 29 DE
1982

La igualdad =sucesoral tiene como principio general,
una gran.significacién dentro del sistema juridico colom
biano, que le permite hacer los ajustes correspondientes
que exige la nueva legislacibén, ella se encuentra incrus

tada en el propio espiritu de la citada ley.

En primer término tenemos que ésta ley en su encabeza
miento seflala expresamente la igualdad herencial de
los hijos, pero en renglén seguido indica los ajustes
de los 6érdenes hereditarios, en los cuales también se

extiende a esa igualdad.

Luego, se trata de una igualdad general sucesoral, en
éfecto, el encabezamiento de la ley, que ya lo transcri
bimos en;apartes anteriroes; a pesar de que esa enuncia
cién se encuentra por fuera del texto de la misma ley,
pero que constitucionalmente -articulo 92 C.N.-, sinte
tiza su contenido y orientacién, razbén por la cual entre

aquella y ésta debe existir la debida armonia.

Pero precisamente el texto o cuerpo de la ley 29/82
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recoge 1 susodicha igualdad sucesoral de 1las filiacio

nes, asi. tenemos que en su articulo primero dispone
- !

que 1los ihijos son legitimos, adoptivos y extramatrimo
niales y; tendran igualdad de derechosy obligaciones,
es decir, que categbéricamente el legislador en sus pa
labras recoge <claramente la intencién inequivoca en
10 atinente a 1la digualdad -iguales- y su referencia
genérica a ella -iguales derechos y obligaciones, cobi
ja a pesar de su defectuosa wubicacibén-. La igualdad
juridica de los hijos y con base en ella se desarrolla
la igualdad sucesoral de 1la sucesién intestada, articu
los 2 61;8, y en la testamentaria articulo 9, pero con

la particularidad de que aquélla igualdad no se limita

a los hijos, sino a filiaciones y a familias en general.
1

La importancia de la igualdad sucesoral de las filiacio
nes tratadas como regla general del derecho sucesoral
y desarrollo de 1la igﬁaldad civil de las personas, tiene
una muy éran repercucién, por cuanto resulta de utili
dad, en aplicacién a dicho principio o regla se logra
un mejor acierto en la interpretacién de la ley 29/82
asi como las normas del Cédigo Civil, se facilitan igual
mente las soluciones a los vacios 1incongruentes que

en el pasado existian.
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5. MARCO ANALITICO

5.1 PLAN

En este capitulo me propongo circunscribir y analizar
el aspecto juridico que conjuntamente con los aspectos
sociales,. econbémicos, he considerado pertinente, a fin
de lograr mejor claridad en lo que se refiere a ésta
temadtica de  la igualdad que obstentan los hijos extra
matrimoniales en relacién con 1los demds hijos, tanto
en sus derechos herenciales como en los demds que la

ya mencionada ley reconocidé a partir de 1982.

Pero, bien, para una mejor ubicacién de 1la temética,
haré un anédlisis critico y somero hasta donde mi capaci
dad investigativa lo ha permitido, es asi como a conti

nuacién trataré independientemente los siguientes temas:

La igualdad de derechos y obligaciones y su incidencia
en el estado civil, la vocacién hereditaria, los érdenes

hereditarios, entre otros.
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5.1.1 La igualdad y el Estado Civil
En concordancia con la ley 29/82 en su articulo primero
por que no podemos alejarnos del marco 1legal, ya que
éste es el epicentro de ésta investigacibén, se puede
.considerar desde el punto de vista formal, la enuncia
cibén en éste articulo en mencidén parece un poco antitéc
nica; en efecto, éste articulo sienta 1las bases genera
les sobre las cuales se erige la reforma sucesoral en
estudio, ella se refiere a la filiacidén y sus efectos,
los <cuales constituyen 1los presupuestos generales de
los derechos herenciales en 1la sucesibén intestada; en
tanto, n6 es muy afortunada la inclusibén como inciso
del articulo 250 del Cbédigo Civil y parte del titulo
XIT del 1ibro primero del C.C., intitulado: -De 1los
Derechos y Obligaciones entre los padres y los hijos
legitimos-. Lo anterior obedece a que ésta seccidbén del
C.C., de un lado, no se refiere a cualquier clase de
hijos sino {Gnicamente, a los legitimos, y del otro,
tampoco, y del otro no contempla la totalidad de 1los
derechos de los hijos, y particularmente, los derechos
herenciales. Hubiera sido mejor, dejarlo como articulo
auténomo o incluirlo dentro del capitulo V de la intro
duccibén del C.C., con la cual se resolveria su generali
dad dentrb de la organizacién juridica del pais, pero

el legislador vidé dificultades y' los previbé afortunada
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mente a fin de no tener normas independientes dificiles

i
de analizar su estudio y comprensidén; precisamente éste
es uno de?los argumentos' que han expuesto quienes propen
den por ia expedicién de un Nuevo Cédigo Civil, que
permita organizar y armonizar, dentro de su cuerpo inte
gral, las disposiciones ‘vigentes con leyes posteriroes
que lo han reformado o complementado y adoptar si, es

posible, los avances jurisprudenciales y doctrinales

en materia civil.

Pero para no alejarnos de nuestro punto que estamos
haciendo referencia, continuamos analizando el articulo
primero de la ley 29/82, conserva la pluralidad de filia
ciones cuando dispone claramente que los hijos son legi
timos, extramatrimoniales y adoptivos, se desprende
claramente que nos e unificé el estado civil; pero ésto
no afecta igualdad sucesoral que se adoptado de 1los
derechos y'obligaciones, tal como lo contempla el mismo

articulo.
5.1.2 Igualdad de Derechos y Obligaciones

El Estado Colombiano desde tiempos atra$ -ley 45/36-
empez6 a regular la aproximacién juridica de los derechos
y obligaciones de los hijos legitimos y extramatrimonia

les y que'se -hizo extensiva posteriormente a los adopti
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vos -ley 140 de 1960- y que posteriormente ese equipa

1

ramiento #ué afirmado con la ley 75 de 1968 y dicha
labor conéluye en forma definitivamente con la susudicha
ley de iéualdades, ley 29 de 1982; que tanjantemente
consagra ia igualdad en su articulo primero: -los hijos

son legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y tendrén

iguales derechos y obligaciones-.

Como puede observarse, se trata de una regla general
de igualdad, como es 1légico con pocas limitaciones que

mids adelante sefialaré.

La norma no dice a que clase de derechos y obligaciones
se refiere y se predica 1la 4igualdad, particularmente
en cuanto a su titularidad y su naturaleza; pero que

consideramos que son:

-, Los que actualmente se encuentran regulados por 1los
h&jos.legitimos,.no s6lo por tratarse de una regulacién
completa, isino porque la intencién del 1legislador ha
sido la de 1lograr una nivelacibén, tomando como base

a aquella clase de hijos.

— Los derechos y .obligaciones pueden ser de cualquier

naturaleza sean patrimoniales o extrapatrimoniales.
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" Asi podemos aplicar ésta ley en cuanto a los derechos

y obligaciones que se els otorga a los padres con respec
to a los§ hijos y viceversa, con el ejercicio de 1la
patria potestad, ya que es igual para todos los hijos

sin tener en cuenta calidad o filiacién alguna.

De igﬁali manera se le aplica . a la atencién y cuidado
personal fdel hijo, que anteriormente existia un trata
miento désigual, no era muy claro, en efecto la nueva
iey despéjélcualquier duda sobre el particular, ‘porque
siendo elscuidado personal una relaci6én familiar especial
integrada’ de derechos y obligaciones reciprocas entre

padres e;hijos, élla queda al tenor del articulo primero

en pié de igualdad para todos los hijos.

Otra aplicacibén importante es la referente a los intere
ses de los. familiares para ciertos casos, asi tenemos
éﬁe él afticulo 61 del C.C., sefialaba discriminadamente
! ; .

las persénas .que debian ser oidas cuando 1la.- ley asi
lo exigiera, por que distinguia entre legitimos, natu
rales vy :adoptivos. Dicho articulo .debibé adaptarse a
los hijoé posteriores al C.C. y en especial a la ley
29/82; péro que siguiendo los delineamientos juridicos
de ésta iey sobre 1la igualdad.de derechos y obligaciones
asi como ‘el interés sucesoral gradual de los parientes:
critérioéadoptado por. el cédigo civil de acuerdo a los

|
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6rdenes hérenciales de este Ultimo; el articulo 61 del
|
C.C. que@aré‘ asi: -En 1los casos que la ley disponga

que se oiga a los parientes se entenderd que deberé

|
que debe oirse a las personas que van a expresarse Yy

en el orden que sigue:

- Los descendientes legitimos, extramatrimoniales vy

adoptivos -modificado-

-~ Los ascendientes legitimos extramatrimoniales y adop

tantes, enc aso de faltar aquellos -modificado-.
- Derogado
— Derogado

- Colaterales 1legitimos extramatrimoniales y adoptivos
Plenos hasta el sexto grado a falta de los anteriores

-modificado-.
— Derogado

- Los afines legitimos, extramatrimoniales, adoptivos,
que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los

parientes anteriormente expresados -modificado-
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Si la persona® fuere casada -este articulo queda igual-
|

i
{
i
'

El principio de igualdad y obligaciones tiene muchas
aplicaciones, pero en especial 1la de entender algunos

privilegios de los hijos legitimos a los dem&s hijos.
5.2 SUCESION INTESTADA REGULADA POR LA LEY VIGENTE

5.2.1 Aspectos Generales
5.2.2 Vocacidbén Hereditaria

En este aparte esbozaremos los aspectos como ha quedado
egulada la sucesién intestada por la ley 29/82, partien
do de la base de que el articulo 2 de ésta ley conserva
el parentesco y el 1lazo conyugal como elementos que
determinan la vocacibén hereditaria, <con los ajustes
que exige la organizacién de los O6rdenes hereditarios

en la legislacién vigente.

Nuestro Derecho afin considera, con buen acierto, a 1la
familia como la institucidén merecedora de recoger los
bienes de sus miembros. Ello se adectia a la tradicidn
social y a la mentalidad colombiana derivada de circuns
tancias sentimentales, afecto, religiosas, sociales

y Jjuridicas, etcétera. Asi tenemos que nuestra legisla
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té6 la vocacidén hereditaria a 1la concepcibn

|

|

i

|

|
cién ajus
i

familiar .que ordinariamente hoy suelen tener los colom

bianos; la cual ha sido modificada debido al acelerado
desarrollo de 1las diversas relaciones sociales, econb
micas, en consecuencia reduce su éomposicién interna,
en efecto la relacién familiar més cercana o verdadera
mente familiar se redujo a descendientes, ascendientes,
cényuge, hermanos, tios y sobrinos; por ello 1la nueva
legislacién, teniendo , en cuenta ésta realidad adopta
el citado <criterio familiar para 1la organizacién de
la vococidén hereditaria ©para 1la sucesibén intestada,

excluyendo a los tios.

Si bien es cierto que el texto original del Cédigo Civil
establecia los O6rdenes hereditarios, pero con una discri
minacién que se mantuvo hasta 1936 cuando aunque todavia
existia, pero menos ya que reconocia la mitad de 1lo
s . . s . L 4
que le correspondia a un hijo legitimo en relacidén con
el natural; igualmente reconocié al fisco como @ltimo
heredero en caso de que no concurrieran los primeros,

hoy se perfecciond colocédndolo en cabeza del ICBF.

Hoy en dia 1la 1ley 29/82 en su articulo 22 dispuso que
eran llamados a la sucesidén intestada: los descendientes,
los hijos adoptivos, los ascendientes, los padres adop

tantes, los hermanos, los hijos de éstos, el cébnyuge

68



!
|
|
{
|
!

superstit% y el ICBF; formalmente y sustancialmente
i
la regulacién 1legal de 1la vocacibén hereditaria tiene
una gran importancia en la nueva legislacién,.
|
Este articulo que estamos analizando tiene importantes

particularidades formales, entre 1las cuales destacamos

las siguientes:

— Suprime expresiones innecesarias tal como la referen
cia de que las personas llamadas a suceder son precisa
mente parientes del difunto -vgr. ascendientes del difun
to-; ésta mencibén va implicita; se entiende que cuando

se habla de ascendiente son del difunto.

— Incorpora directamente al ICBF. como heredero, regu

lado anteriormente por ley especial, ley 75/68.

- No se expresa el orden en que van a suceder al difun
to, de ahi su aspecto técnico que en adelante -articulo

2 al 8- se desarrollan.
5.3 FORMAS DE SUCEDER
La' regla general es que en la sucesibén siempre se ha

heredado personalmente; basta cumplir 1los requisitos

para suceder, pero que la legislacién anterior si bien
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gozaba de! una generalidad en la préctica, ello no aconte

1
cia con 'el desarrollo tebrico. En efecto, desde este
|

|
Gltimo punto de vista la sucesibén personal era tan gene

ral comof la sucesidén por representacibdn, porque ésta
era posible en 1los cuatro de los seis O6rdenes donde
€lla intervenia.

En cambia con 1la ley" vigehte la representacién 1legal
sblo es posible en dos -primero y tercero- de los cinco
6rdenes a que queddé reducida la sucesibén intestada;
en todos los cuales hay sucesibén personal. Ello implica,
por supuésto, una menor especialidad de aquel fendmeno

y por el contrario una mayor generalidad de la sucesibn

personal,

La representacibén tuvd un caradcter dividido y limitado,
debido, por un 1lado, a su tratamieﬁto excepcionalmente
que tenia frente a 1la sucesibén personal, y el otro,
al privilegio que originalmente tuvieron los legitimos
para heredar. La concesién del derecho hereditario al
hijo natural no se extendié al derecho para suceder
por representacién debido al caracter 1limitado en que
era considerada la excepcional y ocasional seudo familia
natural, De ahi que bajo 1la 1legislacibén anterior el

hijo extramatrimonial tuviera forzosamente que suceder

personalmente, no podia representar porque carecia de
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Cuando el articulo tercero del texto de 1la ley 29/82
preceptﬁal lacbénicamente que: -hay siempre 1lugar a la
representacién en- la descendencia del difunto y en 1la
descendencia de sus hermanos-, se adopta la igualdad
hereditaria en 1la repfesentacién con otras modificacio
nes, pero deja intacta las coﬁdiciones del representado:
la falta del mismo por premuerte, incapacidad, indigni
dad, desheredamiento, repudiacién, su calidad de hijo,
hermano -legitimo, extramatrimonial, adoptivo simple
o pleno- y hermano -legitimo, extramatrimonial, o adopti
vo pleno- y que haya tenido la vocacién y el derecho
hereditario si hubiese querido o podido. Este llamamiento
que hace la ley a la descendencia para representar tiene
que ser gradual y no de cardcter conjunto en el sentido
de que faltando el hijo entre a suceder sus nietos,
biznietos y tataranietos, pero -gradualmente, es decir,

a falta de uno, los otros.

En la representacién aunque la ley 29/82 no lo estipulo
que la distribucidén se hacia por estirpes, es decir,
por partes iguales, se considera que queda vigente el
inciso primero del articulo 1042 del C.C., ésta vigencia
obedece a que 1la esencia de la representacién es 1la

sucesibén por estirpes, a tal punto que llega a identifi

!
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carse con| ella. La aplicacién que ahora se hace quedd

extendida ja todos los hijos que podian representar y
no limitaéa como lo estipulaba el citado inciso. Tal
como lo anoté anteriormente que la representacidén séblo
tenia cabida en dos Ordenes -primero y tercero-; en
el primer orden cabe ella en la de los hijos por su
déscendencia, el hijo adoptivo>simp1e no puede represen

tar, salvo concurrencia de adopciones, y suceden por

estirpes, es decir, por partes iguales.

En el tercer orden, los hermanos del difunto tan solo
pueden ser representados por los hijos legitimos, extra
matrimoniales y adoptivos, seglin la interpretacidén acer

tada de los articulos 1043-1040-1051 del C.C.
5.4 ORDENES HEREDITARIOS EN LA NUEVA LEGISLACION

Désde la gexistencia de la discriminacién sucesoral se
han distigguido igualmente. las regulaciones heredita
rias, especialmente segin el estado civil de hijo que
haya tenido el difunto al momento de su fallecimiento;
se ha hablado entonces de la sucesién de un hijo legiti

mo naturaljy adoptivo.

Tales distinciones se hicieron desde el texto original
|

del cédigo -ley 153/87, ley 45/36-, hasta, gque la nueva
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ley que venimos comentando -ley 29/82- ha quedado en
cierta fofma unificado los . aspectos sucesorales, basado
i
en el principio de igualdad, con los O6rdenes heredita
rios paraé cualquier tipo de causante; y para confir
marlo y despejar cualquier duda, el legislador describib
que -1la ;ucesién de un hijo extramatrimonial se rige
por las éismas reglas que 1las del causante ‘legitimo
—érticulo 7 ley 29/82-, y por otro lado fenemos que
l;s hijos adoptivos tienen. los mismos derechos que 1los
légitimos;y las reglas que rigen su sucesibén es la misma
de quienes han fallecido siendo hijos legitimos o extra

matrimoniales; en consecuencia se llega a la unificacién

de los 6rdenes hereditarios.

A pesar de 1la notable igualdad y wunificacibén existen
distinciones en ciertas sucesiones; asi tenemos que
n la del hijo extramatrimonial unilateral -esto es hijo
de un sb6lo padre-, realmente para éstos existen los
. ’ ' ’ L4 .
cinco o6rdenes comnes a toda sucesidén, con las restric
ciones propias de su parentesco; ellos son dos: en el
segundo, .s6lamente tienen ascendientes ©por wuna soéla

linea que suele ser materna; y en el tercero, que sus

hermanos siempre han de ser emdios o de simple conjun

'
V

ciébn.

Otra distincién es la que se d& con la sucesidén y dere

73



chos de los hijos simples y més notable cuando se trata

de hijos ,de padres desconocidos; en efecto cuando el

causante ﬁa sido un hijo de padre desconocido, sus here
deros abiﬁtestatos quedan redpcidos a .tres 6rdenes here
ditarioéﬁ ;el primero compuesto por sus hijos personal
.mente o representados por su descendencia; el segundo
por su cényuge superstite y el tercero por I.C.B.F.
Como vemos desaparecer para esa clase de hijos los 64r
dénes de los ascendientes -segundo-, y de los sobrinos
-el cuarto-, en concuencia se restringe el 6rden de
los hermanos y cbényuges -al tercero- por cuanto se desco
noce los padres y pos supuesto cualquier colateral consan
guineo; d; igual manera los simples hijos como asigna
tarios abintestatos no podrédn suceder sino exclusivamente
a su descendencia y a su cbnyuge y siempre tendrédn que
hacerlo personalmente, porque al carecer de ascendientes

y hermanos ciertos, resulta imposible que pueda suceder

por derecho de representacién -articulo 1043 C.C.-.
5.4.1 Caracteristicas

Los O6rdenes hereditarios de la nueva legislacién presen
tan caracteristicas que los simplifican notablemente
Lé brimera es la unificacibén de los érdenes hereditarios
para cualquier clase de sucesién sea cualquiera el estado

civil del; difunto, con lo cual se simplifica y reduce
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la organizacién de la vocacién hereditaria; la segunda,

quedaron rieducidos a cinco 6rdenes debido a la desapari
iy |
cién de uno de 1los antiguos como consecuencia de 1la
E
igualdad sucesoral; en efecto, 1los que conforman el
tercer o6rden antiguo -hijos extramatrimoniales y adopti
vos- como herederos .tipos, pasaron ha integrar el anti
guo primer orden. Con todo en la .practica esos Ordenes
se reducen a cuatro porque generalmente -no siempre-,
los sobrinos que conforman el cuarto orden no heredan

en este orden sino en el precedente -el tercero-, por

representacién de sus padres en la sucesidén del tio.

Una terceﬁa caracteristica es, la que en la nueva legis
l%cién se facilita la composicién de los actuales érdenes
hereditarios, porque sé6lamente el segundo queda con
heredero concurrente -el cbényuge superstite-, todos
los demés se encuentran integrados por 1los herederos
tipos, lol que no ocurria en 1la vieja 1legislacién ya

que en ella en 1los tres primeros O&rdenes intervenian

herederos concurrentes.

Para un mejor y amplio estudio de los 6rdenes heredita
rios nos permitimos hacer una confrontacién con la legis
lacibén anterior; de ella podemos extraer no sdlamente

la reforma sino también sus alcances benéficos y perju

diciales.
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5.4.2 Primer Orden Hereditario

Este 1lo en&ncia la ley 29/82.en su articulo 4, modificati
vo del articulo 1045 del C.C. Asi, -los hijos legitimos,
adoptivos Iy extramatrimoniales excluyen a todos 1los
otros herediros y recibiran entre ellos iguales cuotas
sin perjuicio de 1la porcidénm conyugal, de 1la anterior
disposicidén transcrita observamos claramente que en
éste orden se encuentra conformado por todos los hijos
dél causante, sin discriminacién, lés cuales podrén
hacerlo personalmente o por representacién. E1 cbényuge
no lo regqlan como heredero, como se daba en la legisla
cibn anterior, a el se le conserva su porcidén conyugal.
Dentro "de 1las condiciones interpretativas del C.C.;
ésta ley imperativa seﬁqla que esos herederos del primer
orden deben ser hijos del causante conforme a 1la ley,
porque no es hijo del causante aquella persona que ha
sido adoptada por el cébnyuge de éste y con su consenti
miento -articulo 275 del C.C.-, en éste evento el causan
te no tiene ningin lazo de parentezco, el adoptivo,
por lo tanto el causante no es padre del hijo adoptado;
tampoco tiene el cardcter de hijo aquél que de hecho

es tratado simplemente como tal -v.gr. de crianza-.

La calidad de hijo del causante debe gozar de la certe

za juridica prevista por la ley, es decir, deber ser

\
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hijo 1legitimo, adoptivo o extramatrimonial; quedan ex

cluidos 4igualmente, los simples hijos, ésto es, 1los

|
de  padres! desconocidos, igualmente aquéllos cuya filia

cibén no h% sido establecidas, ejemplo: los hijos extrama

tfimonialeg que no han sido reconocidos o declarados
judicialmente como tales; o que teniéndolas se ha destrui
do, V gr.'cuando ha triunfado la impugnacibén de la pater

nidad legitima, o ha sido adoptado plenamente por otra
|

u. otras personas o se ha dejano sin efectos la adopciédn

por el efecto de reversién, etcétera.
s v

Como ya £o~ anotamos que componen el primer orden 1los
hijos legétimos, extramatrimopiéles y adoptivos, pero
v%o necesério saber' de cuales clases de hijos, veémos:
déntro de los legitimos, extramatrimoniales y adoptivos,
a los propiamente 1legitimos -articulo 213, 214, 220,
236, 245 del. C.C.-; en los hijos adoftivos quedan inclui
'dbé los plenos y simples; cuando hablamos de hijos extra
m;tfimoﬁiaies nos referimos a quienes han establecido
légal y juridicamente su estado civil de “acuerdo al
causante: :basta ser hijo extramatrimonial con relacibn
af la madre .o padre de quién se pretende suceder; no
se requiere ser hijo extramatrimonial de ambos padres
para poder suceder a uno de ellos; ‘es indiferente que

el estado civil de hijo se haya establecido antes o

después dq la vigencia de la ley 29/82, ya que se aplica
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ésta siempre que el causante fallezca con posterioridad

a su promulgacibén; no obstante cabe resaltar dos casos

existenteé en los <cuales 1los hijos extramatrimoniales

I
o heredaé: en primer lugar tenemos los hijos extramatri
moniales de estado civil anterior a 1936 que concurren
con los ﬁijos legitimos, también de estado civil ante
rior a esa fecha, en la sucesidén de un badre fallecido
aﬁtes del :31 de diciembre del 969 -articulo 28 ley 45/36-
c%recen igualmente de vocacién hereditaria 1los hijos
e%tramatrfmoniales declarados en sentencia con&radicto
ria como itales que carecen de efectos patrimoniales,
de acuerdé con el inciso final del articulo 10 de 1la
ley 75/68; vigente, es decir, ésta igualdad se predica
dg estados <civiles definitivos, pero no de aquéllos
eVentualesg sujetos a la incertidumbre previa de un

estado civil.

La més importante reforma de este orden ha sido la de
eigvar a ?n mismo plano de igualdad y colocar de herede
ros concrﬁrrentes a herederos tipos-a los hijos extrama
trimoniales y adoptivos simples, -pero 1la importancia
dg esta elevada pocisidén juridica se encuentra reflejada
en el pri&ilegio que tiene todos los hijos de excluir
a.cualquiér otro heredero. Con ella los hijos extramatri

moniales e hijos adoptivos simples excluyen a los ascen

dientes ygal cbébnyuge como heredero, ya que antiguamente

P P
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ellos concurrian con éstos en el segundo orden, y eran

~§compaﬁadqs por, el cbényuge en el tercero.

|

t
Recordemoé que él articulo qué estamos analizando dispo
ne en suicontenido y recibi?én entre ellos iguales cuo
tés, sin 'perjuicio de 1la pocibén conyugal; cuando habla
d? que -recibirédn entre ellos iguales cuotas- la palabra
e}los debe entenderse como indicativo de hijos y no
cbmo equiyalente a categoria de hijos, es deicr, 1la

herencia se dividirad por partes iguales, para lo cual

se acudird, en armonia al articulo 1042 inciso 2 del

C.C., a una distribucidédn por cabezas. En cambio debe

rechazarsel la sugestiva interpretacién de dividir 1la

herencia teniendo en. cuenta la categoria de hijos, esto

es 1inaceptable porque el legislador dispuso 1la igualdad
hereditaria entre los hijos individualmente considerados

y no como clase o categoria.

'

|
b

Al establecer el equilibrio hereditario de 1los hijos
no cabe la menor duda de que las incidencias de la refor

ma en este orden son:

- Reduccién de la cuota hereditaria de los hijos legiti
mos y adoptivos pienos cuando heredan 1los hijos extrama

trimoniales o adoptivos simples; ya que actualmente
|
|

heredan por partes iguales y anteriormente 1lo hacian
|

|
|
i
1
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desproporcionalmente como lo anoté en capitulos anterio

res -ley 45/36-

i
- Reducci%n deila porcibén conyugal cuando heredan los
hijos ext}amatrimoniales o los adoptivos simples; con
la legislacibén anteriro el cényuge sobreviviente, gozaba
de derechos herenciales y de porcibén conyugal, teniendo

en cuenta que en casod e recibirse ambos derechos habia

!
|

que imputarios a la segunda, en la actualidad la heren
cia de 1los hijos extfamatrimoniales, ya no se da en
el tercer orden sino en el primero. Todos los herderos
abintestatp en el primer orden pueden suceder personal
mente o por representacién por su descendencia legitima,
e#tramatriﬁonial o adoptiva plena. También reiteramos
|
qhe a falta de los hijos del causante -por muerte, repu
diacién y deshederamiento- debe adoptarse como solucién
equitativa 1la de que 1los nietos ‘heredan personalmente
ﬁ no por .representacién, puesto que, en el primer caso

se hereda es por cabeza -partes iguales- y en el segundo,

por estirpes -—-inciso 2 articulo 1042 C.C.-.
5.4.3 Segundo orden Hereditario

Conformado: por los ascendientes y el cbnyuge; para que
el segundo orden sea el lugar de la organizacibén suceso

ral en caso de distribuirse 1la herencia; es preciso

80



que el primero se encuentre vacante, lo cual se d& cuando

no existen!.hijos que puedan o quieran suceder personal

o representados legalmente, eso es lo que enuncia el

articulo 5! de la ley 29 de 1982, modificativo del arti

culo 1046 idel C.C., cuando prescribe el segundo orden,

3

precedido de ésta frase -si el difunto no deja posteri
dad le sucederédn-, pero ademids de la vacancia del primer

orden es necesario que haya por lo menos un ascendiente
b
i

quien toma la calidad de heredero tipo, para que se
pueda distribuir 1la herencia; tal como se encuentra
conformado el primer orden, el segundo practicamente

se hace inoperante, ya que la mayoria de los causantes

dejan hijos de cualquier categoria quienes excluyen
i
a cualquier otro heredero, sin embargo eso no ocurria

en la anterior legislacién.

La nueva 1ley 1lo enuncia asi: -si el difunto no deja

posteridad . le sucederdn sus ascendientes de grado mas
|

pr6éximo, sus padres adoptantes y su cbnyuge. La herencia

se repartird entre ellos por cabezas; se trata del ani
co orden que actualmente mantienen las dos clases tradi

cionales de herederos: los herederos tipos o principales

y los concurrentes, en el sentido de que los primeros

con 1la sola existencia o inexistencia determinan el

orden o vacancia del mismo, mientras que los segundos
I

I

la existencia o inexistencia en nada afecta el orden
|
|
i
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no se alﬁera, en consecuencia tenemos que los ascen

|

|

!

orden se determina para ellos, sino los hay se produce
I

la vacancia del segundo orden y la herencia se distribui

dientes o | padres son herederos tipos, por cuanto éste

rd en el siguiente orden.

Todos los herederos de este orden deben heredar personal
mente y el cbényuge también debe hacerlo en su porcibn
conyugal; no debe olvidarse que 1los ascendientes de
grado mas probéximo excluyen al grado ulterior. El1 cényu

ge es heredero concurrente no forzoso.

5.4.4 Tercer orden Hereditario

Conformado por los hermanos y el cébényuge, se encuentra
regulado por 1la nueva legislacidén en el articulo 6,
modificativo de el érticulo 1047 del C.C., en éstos
términos: -si el difunto no deja descendientes ni ascen
dientes, ni hijos adoptivos, ni padres adoptantes, le
sucederdn sus hermanos y su cbnyuge-. Todos ellos son
herederos tipos. La herencia se divide aqui directamente,
sin que haya lugar a la divisidén general de la herencia,
puesto que en este .orden orden no existen legitimarios
ni mejorarios. La citada disposicibén prescribe que -
la herencia se divide "la mitad para éste -cbdnyuge- vy

la otra mitad para aquéllos -hermanos- por partes iguales
|
|
i
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-inciso-;| y agrega que -los hermanos carnales recibréan
doble poycién que los que sean simplemente ©paternos
o matern&s—. Cabe anotar que para poder distribuir 1la
herencia en éste orden es necesario la vacancia de 1los

otros 6rdenes ya enunciados anteriormente.

Cabe resaltar igualmente que a pesar que e$ta ley trajo
la igualdad sucesoral, palpamos claramente que en el
inciso, final. del articulo, que analizamos hay una excep
cién al principio de igualdad, cuando estipula que los
hermanos <carnales recibirédn doble porcién que los que
sean simplemente paternos o maternos. La susodicha dis
criminacién aqui no se ajusta a .la organizacién general
Qe la vocacidén hereditaria; el presupuesto general para
el otorgamiento de esta vocacibén es el parentesco en
si mismo considerado; y no 1la procreacién que le ha

dado su existencia -carnales o medios-.

Es necesario recalcar que los hermanos en este orden
pueden ser representados por sus hijos o sean los sobri
nos de el causante; mientras que los cbnyuges deben

hacerlo personalmente.
5.4.5 Cuarto Orden Hereditario

Conformadoe por 1los sobrinos, regulado en el articulo
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8 dinciso |primero, modificativo del articulo 1051 C.C.,

en los siguientes términos: -a falta de descendientes,

ascendientes, hijos adoptivos, padres adoptantes, herma

nos y cén&uge, suceden al difunto los hijos de sus her
manos-. Lo que quiere decir a nuestro modo de interpre
tar que la masa hereditaria se distribuye en este orden
siempre que haya .vacancia de los tres Ordenes p;eceden
tes. Sin tener en cuenta el estado civil del sobrino
éste debe heredar personalmente, debe existir un paren
tesco ent;e el difunto y el sucesor, lo anterior obede
ce a que no todo hijo del hermano del causante es sobri
no de éste, tal como acontese con el hijo adoptivo simple

de aquél, quien por tal motivo no podrd suceder en este
orden. La reforma de 1982 ha suprimido el privilegio
qﬁe tenian en la anterior legislacién los sobrinos 1legi
timos, eran los f{nicos sobrinos llamados a suceder'ya.
que los extramatrimoniales no tenian vococibdn; hby todos
los sobrinos sin tener en cuenta su filiacidén son llama
dos a suceder porque no se hace distinciédn algunaﬁ.es
indispensable que los sobrinos y en general cualquier
heredero tenga dignidad, capacidad 'y vocacibén heredita

ria para suceder.

La situacidén del sobrino frente a la herencia del tio
se d& en tres maneras, asi tenemos que en el tercer

orden el sobrino solamente hereda al tio por representa

i ’ oSl T s o
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cién de su padre, ello ocurre forzosamente cuando existe

4 ’ . . ‘. ’ . B
cényuge sobreviviente o algin hermano que suceda personal
i : :

¢

mente; 1% segunda situacién se d& cuando en ausencia
- t .

del «cbényuge sobreviviente o de hermanos que sucedan

personalmente, en la cual los sobrinos gozan del derecho

de opcién! de suceder de una u otra forma, esto es, por
representacién  en el tercer orden o personalmente en
el cuarto; la dltima situacibén es aquélla en la cual
i : ' . | _ :

los sobrinos solamente . pueden suceder ©personalmente
n el cuarto orden porque no puede hacerlo en.el orden
‘ 1 ' .

presedente’ por representacién legal, lo anterior se
presenta cuando la totalidad de los sobrinos asi 1lo

solicitan 'y cuando el hermano del causante no es 1lla

mado en virtud de ciertos casos de conmuriencia.
5.4.6 Quinto Orden Hereditario

Conformado por el I.C.B.F., en este fGltimo orden para
que la herencia sea asignada es indispensable la vacan

cia de los 6rdenes presedentes

Dicho institutb recibe 1la vocacién.hereditaria por repre
sentabilidgd del Estado; recibe el derecho de la sucesién
estatal cémo ultimo heredefb abintestado en los bienes
de una pefsona que ha fallecido sin. parientes que han

sido llamados a suceder; a él1 corresponde todo la heren
t
i
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cia liquida, debiéndose por lo tanto respetar si fuere

el caso la.existencia de otro heredero.

Esta entidad para heredar necesita de una denuncia presen
tada por un particular donde estipula los bienes objeto
de 1la sucesibn, ésﬁe tercero tiene participacibén con
el Instituto de Bienestar Familiar, de acuerdo con 1la

ley.
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CONCLUSIQNES

En la anterior investigacién que 'hé realizado con méri
to y dedicatoria sobre los hijos extramatrimoniales
en la herencia, observe su 'participacién como hijos
miembros de wuna familia, como célula principal de una
sociedad, expuse 1la manera injusta y discriminada como
se trata a esa clase de hijos, por el simple hecho de
la naturaleza de ser hijos por fuera de un matrimonio,
como si los hijos fueran culpables de los errores de

sus padres.

Ya era hora que nuestros 1legisladores se ocupara de
llos como efectivamente 1lo hizo, nuestra legislaciédn
eéEaba en mora de abolir 1la discriminacién herencial
contra los hijos extramatrimoniales_y que aln conservaba
aquellas corrientes medioval feiudalista a pesar de

los avances que se le habié hecho con la ley 45/36.

Asi mismo observamos qe con la apariciénm de 1la ley de
igualdad, ley 29/82 se 1le di6é aplicacién al principio

de digualdad plenamente —reconocido a nivel mundial a
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través de| 1la Declaracién‘ de 1los Derechos del Hombre

y de Conferencias que han sido ratificadas por Colombia.

!
Pero afortunadaménte se acabé con la ominosa discfimi
nécién a qﬁe eran sometidos los hijos extramatrimoniales;
sé tomaron m&s de 45 afios desde 1936 para que se elimi
nara de una manera definitiva esa discriminacién. Esa
reforma que esbozamos tiene gran significacibén si se
tiepe en cuenta que se amplié la cobertura, sin restric

cién alguna, de los hijos que podian ser reconocidos

o declarados como naturales.

Lbs avances mé&s importantes de la ley de igualdad fué
1é de .iguélar o} equipar‘a los hijos extramatrimoniales
con los legitimos, en sus derechos y obligaciones y
particularmente en -los derechos herenciales, déandole
una participacién por'lcuotas iguales y excluyendo a
tddos los dem&s herederos diferentes de los hijos del
causante, jrespetando la porcién conyugal. Igualmente
se organiéan los -6rdenes hereditarios a un namero de

cinco.,

Se trata entonces de una de las leyes més trascendentales
del presente siglo, que comenzari a dispﬁtar su importan

cia con aquéllas leyes que han marcado etapas en nuestro

sistema juridico.
I D\ et e ;,.“_A_—AA:E_@MMW
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Considero |que 1la iéualdad de derechos de los hijos legi
timos y eﬂtramatrimoniales, otorga una proteccibén general
no solo éor su trato equivalente, sino también porque
permite ei desarrollo arménico de las relaciones frater
nales y familiares; asi se evitaron.las luchas y dispu
tas personales y econbémicas y se contribuyé al 1logro

de la paz doméstica, ello justifica asi mismo que 1la

igualdad se extenderd a todas las filiaciones.
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