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INTRODUCCION

En el transcurso de esta investigacidén se presenta un bosquejo histd-
rico legislativo de las diferentes etapas que han enmarcado la filiacibén

extramatrimonial y generalidades.

Primeramente con una visidén global o mundialista, y en segunda ins-
tancia la forma como se ha desarrollado este concepto en nuestro pais,
sefialando la evolucidén que parte de la prohibicidén que s producto del

matrimonio.

Ademés hacemos un rdpido recorrido por las formas de reconocimien-
to o;investigalcién de la paternidad ?xtramatrimonial, en la cual obser-
vamos el desamparo del hijo por parte de las leyes que primeramente
traj:aron este fendmeno; luego las limitaciones a este hecho juridico,

y finalmente la permisible circunstancia de que el hijo pudiese accio-

nar contra su padre para que le reconociere tal calidad.



1. ENFOQUE HISTORICO DE.LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

ENEL DERECHO COMPARADO

La manera como las legislaciones del mundo han encarado esta figura
juridica, ha sido diversa; del mismo modo se provocaron conflictos

que aun inquietan a los tratadistas,

Teniendo en cuenta estos aspectos llegamos a la conclusidn de que es
de vital importancia, resefiar las etapas de la filiacidn extramatrimo-

nial en estoxs ordenamientos.,
1.1 LEGISLLACION ROMANA

En 'Roma el nacimiento de los hijos era interpretado como un acto be-
]
P - - -
néfico por parte de los dioses,y su ausencia se tomaba como una san-

cidn tanto en el matrimonio Cum Manus como el Sine Manus, ambos

eran generadores de legitimidad, el hijo que se legitimaba con el ma-
trimonio posterior de sus padres, se hacia acreedor a iguales derechos

que el hijo legitimo.
UKIVERSIOAD SIMON ‘BOLWII
BIBLIOTECA
BARRARQUILLA




12

i .

El concepto de hijo natural se origind del concubinato; discriminado
} .

entre el denon];inado bastardo, de estas disposiciones se presentd la
f

incertidumbre con relacidn a la legitimidad paterna, se admitia la

presuncidn de que el hijo nacido dentro del matrimonio tiene por pa-
dre al marido, desde luego bajo condiciones de fidelidad y cohabita-

cidén de la mujer.

En el antiguo derecho el amancebamiento traja consigo una situacidn
de hecho, la posicidn de la concubina era inferior a la de la esposa.

Para que existiera el concubinato tenia que ser con una mujer de os-

curo linaje y que ademés obtuviera ganancias con su cuerpo.

Es importante resaltar que el concubinato entre solteros era la unidn
mas aceptada por la ley, siempre que no tuviera caracteres de comer-

cio ilicito ni-contrarioa las leyes naturales,

1.2 LEGISLACION ESPANOLA

En Espafia, la reciente ley nimero 11 de 1981 modifica numerosos

articulos del cddigo civil y procura desarrollar en el campo del de-
recho privado :lqs prinqipios constitucionales de no discriminacién
por razdn del %sexo o del nacimiento (art. 14 de la Constitucidn), de
igualdad de loé hijos ante la ley con independencia de sufiliacidn, po-

sibilitando la investigacidn de la paternidad y la asistencia de los pa-
|
!
!

oo
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3

dres a los hijc:ss habido dentro o fuera del matrimonio. Por esta mis-

- i- . ' s -
ma ley se dio junanueva:redaccidn a los articulos sobre patria potes-
!
!

tad, estableciéndose que esta se ejerce conjuntamente por ambos pa-

dres.

1.3 LEGISLACION FRANCESA
Francia expidid la ley del 13 de Enero.de 1972 que reemplazd los pri-

mitivos articulos sobre filiacidn del cddigo civil, por normas nuevas

que contemplan la igualdad de derechos para toda clase de hijos.

La nueva ley parte de la base de que no existe hijos extramatrimonia-
leé, sino padres extramatrimoniales. La consagracidn de la igualdad

de'los hijos legftimos e hijos extramatd moniales representa:

- Un retorno a la fuentes del derecho revolucionario resucitando en
parte por la ley del 12 del brumario, afo II, y que descoaocid el dere-
cho posterior.
t

- El cumplimiento de tratados'internacionales sobre los derechos hu-
manos; :
|
|
i
b .
- La realizacidn del principio de la igualdad de la .ley Alemana del

19 de Agosto de. 1969, de manera especial el articulo 34 del cbdigo

i
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] .
establece en isus dos primeros parrafos: El hijo extramatrimonial

3 | . . )
tiene en general los mismos derechos y los mismos deberes que el

hijo legitimo en sus relaciones con su padre él entra en la familia

de'. su autor.
1.4 LEGISLACION ALEMANA

La Ley alemana del 19 de Agosto de 1969. Antes de esta ley el cddi-
g;) civil otorgaba a todo hijo extramatrimonial la calidad de legitimo
en'relacibn c:on la madre; pero en relacidn con el padre no tenia se-
méjante calidad, en razdn de que se consideraba que no podia existir
pé.fentesco aiguno con aquel, por lo tanto jam&s podia heredarlo por n

no-ser su pariente.

L:a mencionada ley del 19 de Agosto de 1969 incluyd a los hijos extra-
matrimoniales dentro de la familia de sangre del padre; no sdlo lo he-
reda sino q‘uei se establecen todas las‘obligaciones y derechos que an-
tels existian sblo en relacidn con la madre, es mis, se reemplazd la
vie%ja expresién de hijo ilegitimo por la de hijo no matrimoniales (Ni-‘
chtehelich). ' |

Igualmente esi;tablec-e la nueva ley que el hijo puede obtener el recono-

. cimiento de su paternidad mediante un acto voluntario que conste en

documento auténtico; a falta de dicho reconocimiento bien puede recu-
1 .

|
f
|
i
|
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i

rrir a la justicia para comprobar su paternidad por todos los medios

1
‘

de prueba.
1.5 LEGISLACION CHILENA

Observemos en esta legislacién una divisidén en lo ateniente a 1los hi-
jos extramatrimoniales, seguidamente analizaremos cada uno de

i

ellos:

- Hijos legftimos reconocidos. Eran aquellos hijos declarados en
forma voluntaria o forsoza; mediante la citacidn del presunto padre
o madre y la manifestacién de estos ante un juez competente de que

. * ' . L
si creia sér el padre o madre de quien lo hacia comparecer.

i

- Hijos simplemente ilegitimo. Eran aquellos que no obtendrén el re-
conocimiento voluntario ni forsozo, por lo tanto carecian de todo de-

recho.

El hijo natural no podia provocar el reconocimiento con laA citacidén del
presunto padre, caso que lo diferenciaba de los hijos legitimo los cua-
les, si'lo podian hacer comparecer. Esta comparacencia no pdd‘ia to-
marse como investigacién de la paternidad; ya qué si los presuntos

negaban el hijo carecia de otro medio por lograr acrediarlo. |
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1.6 LEGIISLZ%CION ECUATORIANA

La constitucidn vigente en este pais es la del afdo 1945 pues la de
1967 fue deroga:da por la dictadura de José Maria Velazco Ibarra, en
1970 el articulo 142 de la citada constitucidn consagra la igualdad en-
tre Id5 hijos legitimos y naturales en su inciso tercero, los hijos ile-
gitimos tienen los mismos derechos que los legitimos en cuanto a
crianza, éducacién y ademais la herencia, Esta norma no menciona el

apellido pero al guardar el hijo reconocido por sentencia judicial o

por voluntad del padre automéiticamente queda con derecho al mismo.

Es import;'inte resaltar gl hecho de que este pais haya roto con la dis-
_criminacidn existente entre los hijos en época anterior, pues entre
nosostros =sélo se logrd tal conquista en virtud de la ley 29 de 1982
en forma parcial esto es en lo que respecta a los derechos heredita-

rios y con una diferencia de 40 afios que refleja un atraso legislativo.



2. NOCION Y CLASES DE FILIACION
2.1 NOCION - DEFINICION

Etimolbégicamente la palabra filiacidén remonta su origen a la palabra
latina_f‘iliu Filii , que significa hijo, significa la linea descendiente
qule existe entre dos personas, donde una es el padre o la madre y

la otra es el hijo, consiste igualmente en la relacidon que se da entre
dos seres de los ;cﬁales el uno emana del otro por generacidn, el tér-
mino filiacidén es correlativo de las palabras paternidad y maternidad,
expresiones que designa el mismo v{ﬁculo que une al padre o la madre

con su hijo pero apreciindolo desde un punto de vista diverso.

La filiacidn es un estado juridico que la ley asigna a determinadas per-
!
sonas deducida de la relacidn natural de procreacidn que la liga con
P
la'otra. Es un estado social en cuanto se tiene con respecto a otra u
otras personas, es un estado €ivil por cuanto implica la situacidén ju-
| :
ridica delhijo frente a la familia y a la sociedad, lo que determina su
capacidad para el ejercicio de ciertos derechos personales y patrimo-

ONIVERSIOAD SIRON BOLWAR
i i BIBLIOTEGA

i

niales, reglamentado en forma minuciosa por lagi’eyg“am-s-«se-éeupémm

5 BARRAMQUILLA
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1

dela autor;idad paterna como los de la crianza, educacidén y esta-
|
blecimiento y otros de la antigua patrié. poteétad hoy potestad pareh-
tal; con el tqtelaje de sus bienes y la representacidén de su persona,
todo estos derechos imponen correlativamente obligacidn de respeto,
obediencia y socorro, todo lo cual como se dijo es la consecuencia
del estado que surge de la relacidn paterno filial en virtud de la im-
portancia de las relaciones familiares originadas en la filiacidn las
normas que la reglamentan son de orden pﬁbli;:o, no suceptibles dé

‘modificacidn por la voluntad contractual,

La filiacidn es el origen del parentesco de consaguinidad fundamento
de las relaciones familiares y elemento indispensable para establecer
sobre esta especie de parentesco instituciones juridicas de indispen-
sable trascendencia tales como drdenes sucesorales y el derecho de
alimento. De igual manera la filiacidén es factor determinante de la
nacionalidad como ocurre en nuestra constitucidn nacional, los nacio-
y )
nales colombianos los son por naturaleza o por el sdlo hecho de que

el padre o la madre hayan sido naturales colombianos o extranjeros

1

domiciliados en la republica. Por Gktimo la filiacidén genera la potes-

tad parental y la autoridad paterna. '

2.2 CLASIFICACION ,

Desde épocas inmemoriables a la filiacién se le ha presentado o me-



|
|
|
i
i 19
i
!
|
|
jor clasificad]o, tanto en el campo juridico como en el social, en dos

| '
'

.especies o clases la legitima o matrimonial y la ilegitima, extrama-

trimonial o natural. La filiacidn legitima o matrimonial ha sido con- .

siderada como el resultado de la conjugacidn de dos elementos: uno

. . 1

que tiene su origen en la misma naturaleza y otro, que descansa en

la ley; la ilegitima, extramatrimonial o natural se origina en el ele-

mento natural, motivo por el cual se le conoce también con este nom-

bre. Dentro del estudio de la filiacidn legitima se ha comprendido tam-

biéA la filiacidn legitima dada por el posterior matrimonio de los pa-

dres. Anteriormente este beneficio se otorgaba por gracia del empe-

rador, rey o pontifice para casos especiales, a los hijos cuyos padres

ain no se hubiesen casado.

En el estudio de la filiacidn se ha incluido el de la adopcidn institu-

. P L3 ! L d . . -. - L d - -

cidn juridica que le es similar en sus efectos juridicos y sociales, cu-~

_ ya transcendencia se incrementa dia a dia en nuestra sociedad contem-
rd

poréanea,

]

De lo anterior podemos concluir que el elemento primordial e impor-

tante en la calidad de hijos ilegitimos es el matrimonio de sus padres

. !
para la épocal de la concepcidn; los hijos extramatrimoniales, nacen
I

fuera del matrimonio, son frutos de las relaciones sexuales extrarna-

trimoniales y por eso reciben este mismo nombre. Pero al lado de



. 290
|
|

estos habidos éientro de las relaciones sexuales y naturales de sus

'
I

padres, también se estudia a una tercera clase de hijos, los adopti-
vos, cuyo origen remoto es la ley e inmediato la sentencia del juez,
estos pueden ser adoptados en forma plena o en forma simple, cuyo

ani lisis lo haremos mis adelante,

2.2.1 Filiacidon Matrimonial o legitima. Se ha considerado como el
resultado de la conjuncidn de dos ellementos uno que tiene origen en
la misma naturaleza y otro que descansa en la ley, El articulo 213 del
c6dilgo civil dice: "E1l hijo concebido dentro del matrimonio de sus pa-
dreg es hijo legftimo"'. Quien invoca el estado de hijo legitimo, afir-

ma implicitamente los siguientes hechos:

i

- Que fue dado a luz por determinada mujer, esto es la relacién ma-

terno filial.
- Que su madre se hay.aba casada
- Que la concepcidn ocurrid dentro del matrimonio.

- Que fue engendrado por el marido de su madre o sea la relacidn

paterno filial,

{
'

2.2.1.1 Primgar elemento:z La mafernidad. La circunstancia de ser

'

una mujer la verdadera madre del hijo que ante la sociedad se da co-

mo suyo, constituye la maternidad; es un hecho tangible susceptible
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de prueba dii'ecta mediante el cual el hijo adquiere vida propia, in-
dependientem‘fente de la de su madre. El nacimiento, denominado co-
munmente pai-to, implica la separacidn total del vientre materno o

vientre de la madre. La maternidad es el hecho de ser una mujer la
verdadera madre del hijo que pasa por suyo. En realidad, la mater-
nidad es la base no solo de la filiacién'legitima, sino también de la

filiacidén natural o extramatrimonial.

Lo anterior armoniza con la norma del texto del articulo 90 cddigo
civil que nos dice: '""La existencia legal de toda persona principia al

nacer, esto es, al separarse completamente de su madre.

La criatura que :muere en el vientre materno, o que perece antes de
estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivi-
do a la separacidn un momento siquiera, se reputarid no haber existi-

do jamis,

La' maternidad legitima encierra tres elementos:

- Que una mujer dio a luz un ser ( hecho visible del parto )

- Que el ser 'que se pretende hijo legitimo de esa mujer. acredite su

identidad, esfjlo es que es el mismo dado a luz por la madre de quien

se pretende hij o.

UNIVERSISAD SIRON BOLIVAR
BIBLIOTEGA
BARRARQUILLA
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- La existencii:ia del vinculo matrimonial en el tiempo en que se pre- ‘
sume la conc%l-:pcién con un hombre, el cual es el padre del hij‘o.

La maternidad legitima se prueba demostrando el hecho del parto,
por medio del embarazo que le precede y por los testimonios de las
personas que flo han verificado y generalmenté por la respectiva acta
de nacimiento; la identidad del pé.rto se acredita por la posesidn no-
toria del estado de hijo, lo cual es consecuencia inmediata del naci-
miento y se prueba con el acta del estado civil de las personas y por

Gltimo la existencia del matrimonio en la época en que se presume la

concepcidn, se acreditari con el acta civil de matrimonio.
2.2.1.2 Segundo elemento: El matrimonio

Después de haber probado el parto y su identidad debemos demostrar:
la existencia del vinculo matrimonial que la madre tenia para la épo-
ca de la concépcién lo que se acreditard : con el respectivo registro

civil de matrimonio.

{

En!la legislacién Chilena el legislador exigé que el matrimonio de

los padres existiera para la época de la concepéién v no al momento
!

e . ! - ' .2
del nacimiento. Esto es asi porque es la concepcidn el que marca la

i

existencia nai%ural. Nuestro legislador méas amplio o liberal que el

BiVERSIORD SIMAN BOLIVAR
%?H"ﬂﬁﬁi

i
!
|
i
1
i
l
i
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|

Chileno, segin el articulo 149 del C.C. los hijos procreados en ma-
trimonio nulois son legitimos, con ellos se estd demostrando que el
bex?gficio de ia legitimidad favorece a los hijos de padres que han con-
traido matrimonio en caso de mala fe, debemos resaltar que el ma-

trimonio putativo es también elemento de legitimidad.

2.2.1.3 Tercer elemento de la Paternidad. La organizacidn de la fa-
milia teniendo como base el matrimonio, tiende de manera primor-
- dial establecer la certeza de la filiacidn respecto de la persona del

padre.

A diferencia de la maternidad es un hecho complejo, para cuya demos-
| tracidon se ha tenido que recurrir al sistema de presunciones lo que le
resta certeza, la presunéién del articulo 214 del éédigo civil que di-
ce: "que el hijo nacido déspués de 1.80 dfas de celebrado el matrimo-

nio se reputa-concebido en &l y tiene por padre al marido.

Esta presuncidén es de carécter casi universal cuyas implicaciones son
]

tra'scendentales, no solo en el campo juridico sino que tiene repercu-
ciones en el campo social, pues constituye uno de los pilares de la fa-
milia legitima.
i
t

La, primera presuncidén se basa en el articulo 92 delC, C, ella se di-

rige a establécer la épocla o tiempo en que se verific fﬁm{‘:ﬁgﬁ ﬁ?’:‘,gctsi;%g}ﬁ BOLVAR :
k lﬁ: Q ) k3 A
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de un ser hufnano. Partiendo de un hecho cierto que es =2l parto ze
| presume el t:iempo durante el cual fue concebido el éer humano es
decir, una fecha que debe distar del nacimiento o parto no menos de
180 dfas, ni més de 300. Debemos observar que lo presumido no es
'la concepcidn sino una época o tiempo que en este caso es de 120 dfas.
La segunda presuncidn es que dentro de este tiempo presumido de
120 dias la madre necesariamente tuvo que cohabitar con un hombre

1

y para conocer cual es ese hombre nos valemos de otra presuncidn
diciendo que ese hombre fue el marido. De donde todos los maridos

son los padres de los hijos que dan a luz sus mujeres. Esta presun-

. P ' Pl g -
cidon, se remonta al derecho romano segiin decia Vero is est, quem

nuptiae demostrant’, Ademéis se fundamenta en la obligacidén de fi-

'delidad que la ley le impone a las mujeres casadas y en virtud de es-

'ta obligacidén sblo pueden habitar con sus maridos prohibiéndoles man-

tener relaciones sexuales con otros hombres.

Advertimos que la ley no solo impone las obligaciones, sino que pre-

'sume que el obligado las cumpla mientras no se demuestre su viola-
' !

cidn,
2,2.1.4. Cuarto elemento: La concepcidén en el matrimonio. No ha
sido posible, 'a pesar de los avances logrados por el hombre en el

campo de las ciencias médico-bioldgicas, determinar con exactitud
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la fecha de la, concepcidn y el acto sexual que la origind v se le dedu-

ce de la conci:’encia fundamentai: el nacimiento del ser humano. Ello
en parte por l:lsl complejidad de factores que lo rodean, tales como la
con£extura fisica de la mujer, el trabajo que desempefia, su alimenta-
cidn y el medio climético en que habita; estas circunstancias pueden
influir-en forma notoria tanto en el hecho-de la fecundidad como la
concepcidn que le subsigue de inmediato y que no son demostrables en

i

forma directa,

Para su demostra.cic‘m tenemos qﬁ.e recurrir al sistema de presuncio-
neslpara deducir de un hecho conocido, que es el nacimiento, uno des-
conocido que es la época de la concepcidn y para lograrlo nos funda-
mentamos en la norma del articulo 92 del cddigo civil que dispone:
"De la época del nacimiento se Icolige la de la concepcidn, segln la
regla siguienfe: se presume de derecho que la concepcidén ha precedi-
do al nacimiento no menos que 180 dias cabales u no méis que 300 con-
tados hacia atréds, desde la me‘d;ia noche en que principie el dfa del

nacimiento''.

La experiencia nos ensefia que una criatura puede nacer 180 dfas des-

pués de la con:cepcién.y aGn mucho més tarde hasta el fin del décimo
mes. De donde segln esta ley fisioldgica, cuéntase desde el dia del

nacimiento, dia que es cierto y conocemos por el hecho del parto,
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primero 180 dias luego 10 meses y queda un intervalo de cuatro me-

|
!
|
i
ses, si durante estos cuatro meses o durante una época comprendi-

da en este intervalo , ha sido casada la madre de la criatura, el ma-

rido es el padre presunto del hijo; sino juridicamente no es el padre.

También se relaciona a la filiacidn legitimada dentro de la filiacidn
legitima. Recordemos que la legitimacidén es un derecho que gozan
los hijos extramatrimoniales, médiante el cual se les extiende el
status juridico de hijos legitimos por el posterior matrimonio que

sus padres lleguen a contraer,

2.2.2. Filiacidn Extramatrimonial, Ademaéis de la familia legitima,
cuya fuente es el matrimonio, existe la familia extramatrimonial que

L - - . - -
surge de la unidn sin vinculo matrimonial entre un hombre y una mu-

jer que se comportan :ante los dem&s como esposo, fendmeno que por
cierto es frecuente. Tanto en las uniones matrimoniales como en las
que se forman al margen del matrimonio suelen cumplirse unos mis-

mos fines: procreacidn de hijos, sustentacidn de estos, fidelidad mu-

tua, obligacién de socorro y ayuda, etc.

‘La unién de un hombre con una mujer sin vinculo matrimonial se lla-

ma concubinato, y el hombre y la mujer que la forman, concubinos

(también convivientes o compafieros permanente); los hijos nacidos

'
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de tales uniones recibian el nombre de naturales hoy extramatrimo-
3

niales. |

|
|

Sin duda alguna, los problemas juridicos que plantean los Hijos natu-
rales son muy dificiles de resolver, y por ello los legisladores moder-

nos han encontrado graves tropiesos en la regulacidn de la filiacidn

'
|

natural.

Quien el orden juridico, en armonia con los postulados de la moral,
que el hombre ,‘satisf'aga sus relaciones de fndole sexual en forma or-
dena\lda, es decir, dentro del matrimonio; pero esta aspiracidn no la
siguen todos los hombres, pues si esto fuese \as'i, desapareceria el
concubinato, todos l<:)s hijos serian legftimos yno habrian hijos natura-

les o extramatrimoniales.

Pero al lado de los hijos legitimos siempre existen hijos naturales y
extr:amatrimoniales, lo cual quiere decir que los hechos se imponen

a loé ideales. De ahi que al hijo nacido de concubinato o simple unidn
libre se le considere como proveniente de un estado de hecho frente (
al hijo nacido dentro del matrimonio que es un estado de hecho. Por

esta razdn, nos interrogamos Podré la legislacidn negar efectos ju-

!
|

ridicos a un estado de hecho para proteger los estado de derecho, o
deberi tener en cuenta unos y otros? . En lfnea general, pueden dis-

tinguirse tres grandes tendencias a este respecto. Segin la primera,

1
|
|
|
|
i



28
el estado sélio debe reconocer efectos jurfdico; a los estados de dere-
cho y a'los es}tados_ de hecho, formados al margen de ia ley, se les
debe negaf to‘dovefecto juridico. Con arreglo a la segunda tendencia
el hijo natural debe ser igual al legitimo ante los ojos del legislador,
vale decir, que el estado de hecho debe tener la misma significacién .

juridica que el-Estado de derecho.

Por ﬁltimo, hay doctrinas que tratan de evitar las consecuencias ex-
tremas a que llegan las dos antel;iores, y por ello sostienen un crite-
rio mixto pa.r:a. que el hijo natural o extramatrimonial enéueqtre en la
ley la proteccidn necesaria aunque sin asimilarlo totalmente al hijo
legitimo.

La primera tesis, con ciertas atenuaciones, estuvo vigente en Colom-
bia hasta el afio 1936, pues antes de la e-xpedicién de la ley 45 nuestra
legislacidn, a fin de proteger debidamente al matrimonio y a la filia-
cidn legitima, considerd que era necesa.'rio no reconocer efecto-s juri-
dicos a la condicibn de hijb natural, de ahi que este no pudiera heredar
|

a sus padres.en concurrencia con hijos legitimos, ni investigar la pater-
|

nid:ad natural, ni pedir juridicamente alimentos.

Este criterio:f fue modificado con la expedicidn de la ley 45 de 1936,

que reglamentd lo tocante a la filiacidn natural con un criterio diferen-

te. En efecto?, el legislador de ese afio, juzgd conveniente y muy légi-
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co no negar efectos juridicos a la condicién de hijo natural, y ello
por las siguig:antes razones: en primer término porque con la tesis
contraria no se le da proteccidén al matrimonio, ya que los estados
de hecho siguen aumentando como se demuestran con las estadisti-
cas; en segundo lugar, porque ta.mpoco;se consigue la debida protec-
cidn de la nacionalidad; pues se aumenta el peligro de que muchas v
personas fracasen como ciudadanos aptos y honorables; finalmente,
porque no hay objeto ni razdn en sancionar a los hijos por faltas co-

metidas por sus padres, especialmente en un Estado que sostiene

que los delitos o falta son extrictamente personales.

Sin embargo, la Ley 45 de 1936 no equipard en todo el hijo .natural
al hijo legitimo, pues Si bien es cierto gque les impone a los pa}ires
naturales las mismas obligaciones que tienen'los legftimos, en cuan-
to a los derechos hereditarios s8lo les permite a los hijos naturales
recibir la mitad de la cuot;a. que le corresponde al hijo legitimo en la

- & @
sucesidn del padre comain.

i
1 .

La segunda tesis acerca de los efectos de la filiacién natural la sos-

tienen algunos autores, quienes sostienen que los derechos de los hi-

jos naturales deben ser iguales a los de los hijos legitirmos; pero, por
. .

18gica consecuencia, se Ven obligado's a'suprimir en lo posible las

notables diferencia que existen entre las fuentes o estados de donde



proceden unos y otros.

Hoy en nuestra legislacidén mediante la ley 29 de 1982, los hijos ex-

tramatrimoniales, tienen iguales derechos herenciales a los legiti-

mos.

30



3. EVOLUCION LEGISLLATIVA DE LA FILIACION

EXTRAMATRIMO NIAL EN COLOMBIA
3.1. CODIGO CIVIL DE 1873

El Cédigo Civil de 1873, antiguo cddigo del Estado de Cundinamarca
v que tiene indiscutible origen en el Cédigo Chileno elaborado por
Don Andrés Bello, establecid tres clases de hijos extramatrimonia-
lés. No sobra recalcar lo‘injustas que resultan estas distinciones

entre las diversas categorias de hijos. Cuiles eran?

3.1.1. Los Naturales. Son los hijos habidos fuera del matrimonio
por personas que podian casarse entre si en la época de la concep -
cidn. Para recibir este nombre, se requeria haber sido reconoci-

do por el padre o la madre, o' por ambos, ya sea por escritura pfi-
" blica, ya sea por testamento. Cuando no hubiese habido reconoci- .
miento forzoso y la posibilidad de que el hijo citara al supuesto pa-

dre para que,j bajo juramento afirmara o negara la paternidad. En

el caso de que el presunto padre no compareciera déspués de la
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segunda citacidn se miraba como reconocimiento de la paternidad.

El reconocimiento forzoso podia ser pedido por el hijo, o por cual-

quiera que probara haber cuidado de su crianza, si era impiber.

Una confusa redaccibén ha dado lugar a difer;arites interpretaciones del
antiguo cddigo, cuando se trata de averigumar qué sistema de investiga-
cidén consagrd. En los Arts. 22y ss., se establece en efecto la pre-
suncion de paternidad en el caso de rapto, en el de concubinato y en el
de que, habiendo-citadd el hijo a su presunto padre para que declara-
ra bajo juramento, éste no compareciere. A rengldn seguido, se es-
tablece que ®no es admisible la indagacidn o presuncidn de paterni -
dad por otrosl medios que los expresados en los articulos preceden -
tes', lo cual parece contradecir el articulo 319, que disponia que

"el hijo que no ha sido recmocido voluntariamente“-con las formali =
dades legales, podra pedir que su padre lo reconozca ', En resalidad
no' parece haberse consagrado el régimen de la libre investigacidn

restringida a.los casos de juramento confesorio, rapto y concubina-
H 1

to. '

En'la précticé , el sistema no era tan favorable para los hijos natu-,
rales, ya que era muy poco probable que el padre, citado ante el

Juez, admitiera su paternidad. Ademés el reconocimiento volunta -
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rio o judicial -sb6lo producia determinad os efectos : El padre natu-

ral no gozaba de patria potestad y tenia limité.dos deberes, como

los: de atender a la crianza y educacibén, "incluyendo en esta Gltimala
ensefianza primaria y el parendizaje de una profesidén u oficio'. En
el orden hereditario, los hijos naturales heredaban en concurrencia
con los legitimos, hasta de una quinta parte de.la herencia, pero de;
bia optar entzi'e alimentos o porcidn hereditaria.. Como lo anota Gbémez
Trujillo, esta formula era antitécnica, pues '"bastaban que se presen-
taran cinco hijos legitimos y uno natural para que la porcidn de este
fuera mayor que la de los legitimos y al contrario, que concurrieran

seis hijos naturales y uno legitimo para que la desproporcidén se hi-

ciera patentel!

3.1.2. Daﬁa&é y punible ayuntamiento. .I..,la.zl’ﬂ'a:dosJ-~ también espurios,
comprendian toaos los hijos cuyos padres en“'el momento de la concep-
cidén no podian contraer matrimonilo entre sf por existir un impedimen-
to ique, a consideracibn del legislador, no podia obviarse . Estos hi-
jos| fueron agrupados en dos categoriafa : los adulterinos y-los incestuo-

i
sos. Respecto a la madre, a estos hijos se les consideraba como ile-
' 1

gitimos por el solo hecho del nacimiento.

1

'
i
v

Estos hijos no podian sér reconocidos y no gozaban de derecho alguno.
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3.1.3. Simplemente ilegitimos. Eran aquellos hijos cuya situacidn
1

juridica no estaba definida ante el derecho. Podian conocer realmen-
te quiénes eran sus padres, pero por razones de diversa indole no

le podian establecer juridicamente.
3.2, LEY 57 de 1. 887

Afiadid un nuevo medio de reconocimientos- el sefialado por el Articu-
lo 36 del Cbédigo, que rezaba : '""Cuando el padre reconozca un hijo na-
tural en el acto del nacimiento, bastara que firme el acta del regis -

tro respectivo, en prueba de reconocimiento'.

Dero'gé esta ley la presuncidn de paternidad que cobijaba a los hijos
nacid:os en concubinato, y en su articulo 21 establecid que los hijos
que no hubieran sido reconocidos por su padre o madre voluntaria-
mente podrian pedir reconocimiento, '*pero para el solo objeto de

exigir alimentéos" . En estas dos lltimas desafortunadas disposicio-
nes, salta a la vista el empeoramiento de la condicidn de hijo natu-

r;.l.

En cuanto al aspecto sucesoral, la nueva ley tratd de remediar la

. v

antitécnica situacidn consagrada por el Cdédigo de Cundinamarca, al;

' - . o LI
establecer que en caso de que concurrieran hijos legitimos y natura-

i
1
1
1
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les, el acervo hereditario se dividiria por mitades, una de las cua-

les le correponderia por entero a los hijos legitimos, y la otra se

dividiria por partes iguales entre legitimos y naturales.
3.3. LEY 153 DE 1887

Qvuizé.s es esta ley una de las méis reaccionarias e inocuoas de toda
nuestra historia legislativa. Barrid con las escasas conquistas que
hasta entonces habia podido obtener el hijo natural, a mas de adole-
cer de gravisimes defectos desde el punto de vista de la légica juﬁ-—

dica.

Continfia con la distincidn establecida por la ley 57 del mismo aio,
entre naturales recongcidos voluntar ismente y por via judicial, pe-
ro agravando la situacidn de estos tltimos. En efecto, solo les con -
cedid alimentos !"'en cuanto fueran necesarios pa‘ra su precisa subsis-
tencia ', Salvo el caso de rapto, en el que el hijo tenia derecho a ali-
mentos "en cuanto fueren necesarios para su precisa subsistenciall,
.

(Salvo el caso dle rapto, en el que el hijo tenia derecho a alimentos
‘c’ongruos, cie acuerdo .con el rango social. Edmond Champeau y A,

\
J. Uribe, ‘c:'omentan en los siguientes té&rminos la falta légica, que
'a mas de viiolar los principios elementales de equidad, caracterizd
'a esta ley: ':' No alcanéamos a comprender pr qué hay hijos ilegitimos

%

i

!

'
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que no son hiﬁos para exigir alimentos, e hijos ilegitimos que tienen
mayores deréchos (salvo por supuesto, los d’e dagado ayuntamniento)
...... y para hablar solo del padre....., no vemos (solo) por qué
cuando conste la filiacidn respecto de él, cuando se ha establecido
por confesidn ante la justicia se le deja la facultad de sustrarse a
las obligaciones que le imponé la naturaleza; no vemos porque se
trata de peor modo al hijo cuando su padre no tuvo valor de recono-

cerlo voluntariamente sino ante el juez.

Esta inhumana ley, que poco honor hace a sus cfeadores, _excluyd
a los hijos naturales de los herederos forzosos al establecer 'los
hijos legitimos excluyen a todos los qtros he_:federos, sin perjuicio
de la porcidn conyugal que corresponde al'marido o mujer sobrevi-

viente! (Articulo 86).

En cuanto a la patria potestaa, la tenfa el padre sobre sus hijos legi-

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

3.4. LEY 95 DE 1890
_ Restablecib la presuncidén de maternidad natural que habia quedado
derogada por la Ley153 de 1887 y que amparaba a los hijos de ma-

dre soltera o viuda. En su defecto el Articulo 70. dice: "No obstan-

%ﬁ Wkﬁsﬁﬁiﬁ §‘§
S TG




37
te lo dispuesfb en el inciso lo. del articulo 56 de la Ley 153 de 1887
se presume el reconocimiento por parte de la madre respecto de los
hijés concebidos por ella siendo soltera o viuda; en consecuencia, ta-

les hijos tendrédn el caricter de naturales con relacidn a la madre,

como sihubieran sido reconocidos por instrumento péGblico'.

El réapido recuento de las disposiciones anteriores a la Ley 45 de
1936, nos hace ver los escasos derechos co‘n gue contaba el hijo na-
tural, resultantes del aprobio general en que se le mantenia . La men-
talidad de toda esa €poca fue la de considerar al "bastardo! como un
ser culpable de haber nacido. Y aqui como en todo, algo nos ensefa

la historia.

Porque la'iectura de obras escritas en el périodo, nos demuestra
que, en vez de reforzarse la institucién matrimonial, pululd el con-
cubinato y se fomentd la filiacidn natural que se fue convirtiendo en
hecho social crdnico. Escondido, desde luego, bajo las apariencias
de matrimonios irreprochables y aceptado en la sombra como una

i

- - - ! -
manifestacidén de incomparahle "machismo'.
f

3.5. LEY 45.DE 1936

La ley 45 de 1936 trajo consigo un notorio avance en nuestro medio
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juridico- socioldgico y una reivindicacidn al hijo natural, situado has-

i

ta entonces en un plano de inferioridad injusta con respecto al legiti -
mo ; cincuenta afios tuvo que soportar, sin recibir el derecho que es
merecedor todo ser humano, tan solo por la medida tan equivoca del

} .
legislador de 1887. A partir de 1936 se le reconocid a los hijos extra-
‘matrimoniales ciertos derechos aunque minimos, pero de todas mane-

ras importantes para la €poca.

La finalidad primordial de esta ley fue la de amparar a los nacidos
fuera del matrimonio, que por un hecho ajeno a su voluntad se veian
relegados a un plano de abandono por motivos de una legislacidon que

no los protegia.

- Nueva concepcidn del hijo Natural : En primer lugar, la Ley termi-
nd con las diversas clasificaciones de hijo natural, no haciendo distin-

ciones entre los adulterinos e incestuosos y los demés.

Acepta como medio de reconocimiento voluntario "la manifestacion
directa hecha ante un juez!, aunque el reconocimiento no haya sido

el objeto ﬁnic;o y principal del acto que lo contiene.

Por lo deméas, el carécter de natural lo puede adquirir cualquier hi-

jo extramatrimonial, sin que importe el acto que lo origind, proce-

3
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dencia o generacidn; por consiguiente, el reconocimiento o declara-

g .
cidn judicial puede beneficiar a hijos de padres solteros, a los adul-

terinos o a los incestuosos.
Se suprime la presuncién de la maternidad natural,

Todo hijo tendré la calidad de natural respecto a la madre por el he-
cho del nacimiento. La madre solo podré reconocer un hijo como su-
yo cuando no haya sido posible establecer,por medios fehacientes, su
carécter de tlal; méis no cuando real y juridicamente esté aprobada la

relacién materno filial.
Se modifica el régimen de la Patria Potestad.

Se le permite a los padres tener la patria potestad sobre los hijos le-
gitimos como naturales. Por primera vez a la madre natural se le
reconoce la patria potestad sohre sus hijos naturales, o al padre,

siempre que éste no estuviere casado.
' . 1

|

Se le otorgan nuevos derechos hereditarios al hijo natural.
1
! f

Segin la Ley 29 de 1982, ademé&s que los hijos son legitimos, extra-

matrimoniales y adoptivos ten drén iguales derechos y obligaciones.

i
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Modifica el ﬁégimen alimentario.
El Cbédigo Civil, en sus articulos 411 y 414, concedid al hijo natural
el derecho de alimentos necesarios; el articulo 25 de la Ley 45 con-
serva el derecho, pero lo amplia sobre alimentos congruos; con lo
cual introduce una notable mejoria al hijo que se extiende a los as-

cendientes naturales y posterioridad legitima del hijo natural.

3.5.1. CarActer 'exceptivo de la Ley 45 de 1936. La Ley 45 de 1936
tiéne una alta;l. finalidad social, que no permite se-le interprete sino
de una manera restringida, de acuerdo al contexto general, porque
es un mandamiento de excepcidn que exige interpretacidn restricti:-
v;a'. Indudablemente entre los fines de esta Ley figura ante todo, am-
parar a los humaz;os nacidos fuera del matrimonio y no puede enten-

dérsele como tentativa contra la célula social que es la familia,

3.5.2. Nocidn del Hijo Natural. Conforme al articulo lo. de la Ley
45 de 1936, Vel hijo nacido de padres que al tiempo de la concepcidn
no’ est'aba1;1 casados entre si, es ﬂijo natural, cuando ha sido recono-
cido o declarado tal con arreglo a lo dispuesto =n la presente Ley.
-También se t}endré esta calidad con respecto a la madre soltera o
viuda por el solo hecho del nacimiento". En virtud de esta definicidén

el hijo natural adquiere su calidad de tal no solo rﬁerced‘ al acto uni-
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|
|

|
lateral y voluntario del padre sino por la declaracidn del juez.
|

v
1

A partir de la vigencia de esta Ley, los hijos extramatrimon iales
son simplemente ilegitimos o naturales. Los primeros correspon-
den a todos laquellos que no han logrado obtener la prueba de su fi-
liacidn frente al derecho, en virtud devdeclara.cic'm o reconocimien-
té. Por lo tanto, se stiprimié la distin cidn entre hijos naturales y
espurios o de dafiado y punible ayuntamiento (adulterinos e incestuo-
sps) , alimentarios y simple ilegitimos, para reducir todoellos:'a
d'ps categorias: Los naturales, es decir, los concebidos fuera del
rriatrimonio; pero reconocidos por sus padres o declarados por sen-
tencia como tales, y los simplemente ile-g{‘éimos, la Ley 45 de 1936
no se refiere expresamente, es evidente que existe, por cuanto de
alguna mar;era han de llamarse los que no tienen su filiacidn deter-
minada ante el derecho, ni pueden aspirar a establecer por falta de
pruebas. Estos que no son legitimos ni naturales, tendrén. que lla-

marse simplemente ilegitimos. Los hijos ilegitimos pueden ser re-

+
i
I

conocidos vy adquirir por lo tanto, su calidad de naturales a su madre

o padre reconocedor. ‘

'
i

El que alegai. su estado de hijo natural,
i
!
1 Ct

‘

Ha dicho la ::Corte , no tiene necesidad de probar que sus padres.po-



i
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i
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!

didn casarse libremente al tiempo de la concepcidén o el nacimiento
al que niega esa libertad es a quien corresponde probar la existen-

cia de algn hecho o vinculo que pudiera impedir, segtn la ley apli-

cable, el matrimonio de los padres.

42



4, FORMAS DEL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO

4.1, RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE LA PATERNIDAD Y

~MATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

El reconocimiento como acto gue encierra una confesidén de la pater-
nidad por la cual se establece una filiacidn, ‘es la manifestacidén de
voluntad, en caminada a considerar al reconocimiento como hijo y

de ocupar respecto de &l la posicidn juridica de padre nataral,

El reconocimiento de la paternidad natural es un acto voluntario
de quien lo hace sea, cualquiera quefiere el modo empleado dentro
del que se establece por la‘ley para tal efecto, es ademé&s un acto

solemne cuya forma externa garantiza su propia autenticidad,

El contenido del reconocimiento puede revestir dos modalidades :
!

- El reconocimiento de la Confesidn
3

- El reconocimiento de Admisién
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El primero implica una confesién de la paternidad, una fijacién de

filiacidén, una declaracidn de creencia en la conviccidn o creencia que

vale como una declaracidn de ciencia.

El segundo reconocirrﬁento de admisidén, encierra algo m&s que el an-
'terior, exige una voluntad de reconocer, no basta exteriorizar la afir-
macidn de paternidad o la conviccidén de la misma, no basta la publica-
cidn de un hecho sino que es preciso la manifestacidn de voluntad de
tener al reconocido como hijo, es necesario que se exprese la volun-
tad de comstituir una nueva relacidn juridica y no solamente la de fi-

jar un hecho o una relacidn natural preexistente.

El reconocimiento voluntario del hijo natural tiene como principales

caracteres los siguientes:
- Es una confesidn:

De esto se deduce que una declaracidén de =voluntad que por lo tanto

debe estar exenta de vicios y que debe emanar de una persona capaz

1
de reconocer hijos naturales. Esta capacidad se inicia en los hombres

desde que estén en posibilidad de engendrar, es decir, a.los 14 afos
y seria ingicjo exigir la capacidad general para celebrar negocios ju-
ridicos por cuanto no se explicaria que un hombre fuera capaz de en-

' .

gendrar un hijo y careciera de capacidad para reconocerlo. Por otra
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parte dicha confesidn es una declaracidén unilateral y personal ya que
i
:

es el padre quien lo hace por lo tanto carece de toda validez juridica
la declaracidn de la madre o de cualquier interesado o en el acta de
nacimiento acerca de quien es el padre.

- Es un acto declarativo:

Este carécter lo tiene "por su finalidad", no es crear un nuevo esta-
do de cosa sino comprobar una filiacidn existente desde la concepcidn.
Por ser un acto declarativo y no atribuido puede deducirse las siguien-

tes - consecuencias:

- El hijo adquiere la calidad de natural respecto a determinado padre,
no desde el dfa que se produjo el reconocimiento ‘sino desde el dfa de

la concepcidn;

- El padre puede reconocer al hijo antes de estar nacido o despuds de

muerto.

- Es irrevocable:

Es uno de losicarécteres més importantes consagrados en el artfculo

2o. de la ley 545/36, pero debe notarse que ella no se opone a la nu-
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lidad de la deicla.racién, ya que el padre puede pedir la nulidad demos-
trando que en su'decla.racién hul_)o error, dolo o violencia. La irre-
vocabilidad sélo indica que el padre no puede arrepentirse de haber
reconocido a su hijo. ' La nulidad de la escritura que contenga el re-
conocimiento no implica la nulidad de la declaracidn de voluntaé me-
diante la cual se reconocid y la caducidad de la escritura tampoco im-
plica la caducidad del reconocimiento. A lo antericr debemos agregar
que la irrevoca.biiidad del reconocimiento no se opone a que se pueda
atacar por simulacidn. En conclusidn, mientras el reconocimiento
de un hijo natural emane del padre, sea libre y sincero, es irrevoca-

ble.
- Produce efectos Erga Omnes:

En virtud de tal caracteristica el hijo reconocido como natural tiene
esa calidad no respecto al padre o la madre que lo reconoce sino res-
pecto a todos y por lo tanto produce efectos absoluto. No seria posi-
ble que el hijo fuera natural con relacién a sus padres méis no frente
a te::rceros; ello atentaria contra el principio de la indivisibilidad del

estado civil; ademé&s, el reconocimiento consta por escritura plblica

y este produc‘e plena prueba respecto a terceros.

- Debe ser notificado 2l hijo:

Para que se perfecciones el reconocimiento debe ser notificado y acep-
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tado por el hijo en la forma indicada para la legitimacibén. Esta dis-

posicibén es muy precisa, por cuanto quien conoce el reconocimiento

!
puede a.cep’t:a.rI el cumplimiento de la obligacidn reciproca derivadas
"del nuevo estado.

. . 9
4.1.1 Formas de Hacer el reconocimiento, Voluntario. El recono-
cimiento de los hijos extramatr moniales es solemne y por lo tanto, ;
debe revestir algunas de las siguientes formas: acta de nacimiento,
escritura pfiblica, testamento, manifestacidén expresa y directa ante un

juez o por manifestacidn t&cita por citacidn que se haga al padre para

que dedare bajo juramento si cree ser el padré.

4. 1 1.1 Reconocimiento por acta de nacimiento.El padre puede al
sentarse el Aa.cta. de nacimiento efectuar el réconocimiento del inscri-
to como su hijo con el sblo hecho de firmar ‘el acta _as{ lo establece el
articulo lo. de la Ley 75/68 cuando dice: ¥ E1 reconocimiento de hijos
naturales es i;rrevocable y puede hacerse: En 21 Acta de nacimiento,

firméndola quien reconoce.

' '

!

i

El funcionario del estado civil que extiende la partida de nacimiento
de un hijo natural, indagaré por el nombre, .apellido, identidad, y re-

sidencia del p:adre y de la madre e inscribird como tales a los que el

declarante indique con expresidén de algin hecho probatorio y protesta
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de no faltar a; la verdad. La inscripcibén del nombre del padre se ha-
réd en libro _eslpecia.l destinado a tal efecto y de ella solo se expedirén
\co;;'ia.s a la persona indicadas en el ordinal 40, inc. 2o0. de este arti-

‘culo y a las autoridades judiciales y de policia que lo solicitare.

Hace una advertencia el citado artfculos que dentro de los 30 dfas si-
guientes a la ins cripcidn el funcionario que la haya autorizado lo noti-
ficar4 personalmente al presunto padre si este no hubiera firmado el
acta de nacimiento. El notificado deberé expresar en la misma noti-
ficacidn al pie del acta respectiva si acepta o rechaza el carécter de
pa.dre que en ella se le asigna y si negare ser suyo el hijo el funciona-
rio:procederé a comunicar el hecho al defensor de menores para ~que

este inicie la investigacidn de paternidad.

La nueva ley persigug que desde el nacimiento ‘del hijo natural se de-
termine con claridad quienes son sus padres. Hoy hay muchos padres
qﬁe no reconoc=n a sus hijos firmand o el acta de nacimiento por igno-
rarllcia v tamﬁién por desidia de los funcionarios encargados del regis-

tro del estado civil de las personas.

4.1.1.2 Reconocimiento por escritura pliblica. S€ puede otorgar una
escritura plblica con el finico fin de reconocer a uno o varios hijos,

pero también se puede otorgar para otros fines y contener ademés el

5 } GMEGAD SO BULIVAL
, P 7 (o
i CARRARQUILLE




: 49
i

i

reconocimiento de hijo, comoo cuando el padre otorga poder a su hi-

jo, ‘advirti&ndolo asf en forma clara y explicita.

4.1.1.3 Reconocimientovpor testamento. Es la forma mas usual de re-
conocer a los hijos na:tura.les y al respecto debe recordarse lo dicho
anteriormente sobre que la nulidad, la revocabilidad, o caducidad del
testamento no implica nulidad, revocabilidad o caducidad del recono-

cimiento del hijo natural.

4.1.1.4 Reconocimiento por Manifestacidn expresa y directa ante
el Juez, Haciendo manifestacidn expresa y directa ante un

juez también puede hacerse el reconocimiento, quien debe levantar

1

un acta o constancia escrita del reconocimiento, Esto puede hacerse
ante cualquier juez, penal, del trabajo, del orden administrativo y
de policfas, basta que sea un funcionario que tenga jurisdiccidn y

mando conforme a la nocidn vulgar de juez.

I
No es necesario que el reconocimiento sea el principal y Gnico fin de

la diligencia, de ahf por ejemplo si al absorver posiciones con el fin

de comprobar: una deuda el padre manifiesta en una de sus respuestas

!
que determinada persona es hija suya, tal manifestacidn debe tenerse

como un reconocimiento,

Pero si es indispensable que se trate de una manifestacidn expresa y
l .



| ' 50

directa segﬁﬁ lo estipule el numeral 40 del articulo 20 de la ley 45/36

ya que el reconocimiento no puede ser técito.
4.2 CASOS DE PRESUNCION DE LA PATERNIDAD NATURAL

Sb6lo en seis casos se presume y hay lugar a declarar judicialmente
la paternidad natural: Cuando ha habido rapto o violencia sobre la
mujer que después fue madre; cuando ha habido seduccidn; cuando
existe carta u otro escrito que equivalga a confesidén de paternidad;
cuando han existido relaciones sexuales notorias entre la madrey
el présanto ;;a.dre en la &poca en.que presume la concepcidn; por el
trato personal y social dado por el prfasu;ntd‘ padre a la madre duran-
te el embarazo y el parto; Cuando se acredite la posesidn notoria
del estado del hijo, articulo 4o. Ley 45/36, modificado por el arti-

culo 60. ley 75/68.

4,2.1 Rapto;y violencia. Debemos tener en cuenta que en el nuevo
cédigo penal Ino se considera al rapto y la violencia como figuras de -
lictivas que atenten contra la libertad y| el pudor sexual. M&s bien
deberfa coni'i:gurarse el delito de secues!tro con la circunstancia de
agravacibén -_;;unitiva de la satisfaccidn sexual y la violencia ejercida

para la obterncidn del acceso carnal. En este caso deben existir dos

supuestos que son:
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- La consumacidn del secuestro y la violacibén ejercida para obte-

'

ner el acceso carnal;
- La relacidén de causalidad entre los anteriores hechos delictuosos

vy el nacimiento del ser humano.

4.2.2 Seduccidén. En la redaccidn del articulo del nuevo cddigo penal

no se normatizd la seduccidén como figura delituosa.

Pero en este caso lo que debe demostrarse es que se logrd el acceso
carnal mediante las primisas de matrimonio u otras clases de d4di-

vas.

4.2.3 Declaracidn inequivoca de paternidad mediante carta u otro
escrito. Debe tratarse, de cualquier escrito diferente de aque-

llos a que se refiere en forma directa el a.rti'cul;) 20 de la ley 45 de

1936., especié.lmente escritos que no alcanzan a ser instrumentos pi-

blicos, sino privados. Pero también puede tratarse de verdaderos ins-
1

trumentos piiblicos, por ejemplo, la declaracién hecha ante funciona-
{

rio piiblico que no es juez: un alcalde, los recaudadores de impuesto,

etc. ’ ,

Los principales instrumentos privados que pueden contener declara-
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o
cidn inequivoca de paternidad son las cartas. No interesa la persona
. )

i
|

a quien el presunto padre dirija la carta; puede ser a su amante, al

hijo, a un hermano, al director del colegio o escuela donde estudia

el hijo, etc. También son documentos que contienen confesidn ine-
quivoca de paternidad, los libros donde se firman las matriculas en-
los: colegios y que dicen firma de los padres; las relaciones de los

hijos que se hacen en las declaraciones de renta y patrimonios.

4..2.4 Relaciones sexuales. Dichas relaciones podran inferirse del
trato personal y social entre la madre y el presunto padre, apreciado
dentro de las circunstancias en que tuvo lugar, y segin sus anteceden-

tes y teniendo en cuenta su naturaleza, intimidad y continuidad.

‘

Debe tenerse en cuenta con respecto de lapruéba que es necesario su-
ministrar a la justicia, que las relaciones sexuale; entre-hornbre v
mujer nunca han de ser objeto de una prueba directa, sino que debe
deducirse de.:la conducta de los amantes. As{i lo tenfa establecido la
jur:isprudencira nacional antes de la nueva redaccidn que dio la ley 25/68

a esta causal.

i
|
i

Cuando existé comunidad de habitacidn es ficil la prueba, no asi cuan-

do ’la cornunidlad hace falta,

1
|

En Colombia, las relaciones sexuales de los amantes revisten dis-
. g
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!
!

tintos caract¢res segln los lugares. En los departamentos de la Cos-

ta Atldntica suelen ser notorias; en cambio, en los del interior espe-

i

ciéhnente los: de la montaiia, Cundinamarca, Boyac4i, Antioquia, Cal-
das, etc., suelen ser muy intimas, pues los amantes no quieren que
el pliblico se de cuenta de su estado. En todo caso el trato de los
amantes debe: ex‘teriorizal;se de alghn modo, ya sea frent,e. a los fami-
liares y amiéos o ante el vecindario, pues de lo contrario la prueba

seria imposible.

Estas relaciones entre un hombre y una mujer deben haber existido

durante el tiempo en que se presume la concepcidn.

1

4..2.5 Trato dado a la madre durante el embarazo-Posesidén Notoria.
El ordinal 50. del articulo 6o de la ley 75/68, esté.blece, habré lugar
a declarar judicialmente la paternidad natural: uSi el trato parsonal

y social dado por el presunto padre a la madre durante el embarazo y

3

parto, demostrado conhechos fidedignos, fuere por sus caracteristi-

cas, ciertamente indicativo de la paternidad, siendo aplicables en lo

1

pertinente las excepciones previstas en el inciso final del anterior ar-
ticulo',
i

Es entendido ciue si el padre personalmente lleva a la mujer al hospi-

tal o clfnica, si él requiere los servicios del médico y demés atencio-
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nes indispensﬁ‘ables, se configura el trato personal y social a que se
refiere el citado articulo. Desde luego, es necesario que el hombre
que atienda a una mujer durante el embarazo o 21 parto, exprese cla-
ramente que lo hace en su:condicién de marido de la mujer y padre
del niir‘zo. Si, ademés el presunto padre fi;ma el libro o libros de la
clinica u hos;:)ita.l expresando ser el padre, tenemos un esc’rito h4bil

para investigar la paternidad natural.




5. ACCION DE RECLAMACION DEL ESTADO

DEL HIJO NATURAL
5.1 PROCEDIMIENTO QUE FIJA LA LEY

Seglin el articulo 11 de la ley 75 de 1968: "Del juicio de filiacién na-
tuxjé.l de un menor conoce el juez de menores, Empero, muerto el
presunto padre o el-hijo, la accibén solo podré4 intentarse ante el juez

civil competente y por la via ordinariall,

En el fondo, esta norma contempla dos vias judiciales perfectamente
definidas, que envuelven la determinacidn de la competéncia de los
jueces civiles en cuanto al conocimiento de los juicios de reclan acidén

de paternidad.

Cuando la accidn la instaura los herederos del padre; o el hijo mayor

I

de edad, es de competencia exclusiva del juez del circuito.

5.1.1 Competencia de los jueces de menores. La ley 75 de 1968 ha

1
‘
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i
ampliado considerablemente la competencia de los jueces de menores

. b . . s
al disponer que éstos funcionarios conocerén privativamente de los

juicios sobre! filiacidn natural de menores, siempre y cuando el padre

esté vivo, asi como todo lo relativo a guardas legitimas o dativas. Co-

nocen también de suspensidn o cambio de patria potestad o guarda y a

prevencidén de los juicios ejecutivos solre alimentos a favor de meno-

'
' |

res, '

La sentencia dictada por el juez de menores sobre filiacidn es revisa-

ble por la via ordinaria. El padre tiene dos afios para ejercer la ac-

)
cidn, y el demandante cinco. Estos plazos se hacen extensivos a los

herederos. La accibdn de revisidéa se justifica, ya que el trémite ante

el juez de menores es més expAito.

El articulo 11 de la ley 75 de 1968 dice: "Del juicio sobre filiacién na-
tural de un rﬁenor conoce el juez de Iﬁenores. Empero, muerto el pre-
sunto padre o el hijo, la accidén solo podré instaurarse ante el juez ci-

vil competente y por la via ordinaria'. La edad es hasta los 18 ados.

‘ l
' .
Esta competencia para estos casos viene desde época anterior a la vi-

gencia de la ley 75 de 1968 y la 27 de 1977 cuando la madre podfa ini-

ciar el proqeﬁso alin antes del nacindento del hijo.

i
i
.

En el caso dé la reclamacién contra la legitimidad presunta (que de

por si no entrafa la reclamacidn de la paternidad natural) el proceso
1

i
Ve
)

)
i
|
[
'
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se lleva ante el juez de menores, si el hijo es menor de 16 afos de

edad. (numeral 30 del articulo 30 de la ley 75 de 19568).
5.1,2 Sujetos de la accibén. Son:
- Sujeto - activo

En los procesos sobre filiacidn, la personeria de la parte activa, vale
decir, del demandante, ha sido reservada al hijo, psrsonalmente o re-

presentado por quien autorice la ley.
- Sujeto pasivo

Debe ser necesariamente el presunto padre; de no ser ello asi, el juez
perderd la competencia para conocer de la accién, y es lo que ocurre
se le instaura contra herederos del présunto padre, caso en el cual es 4
competente para conocer de ella el juez del circuito.

|

5.1.3. Competencia del juez del circuito. La segunda modalidad, es
l .
decir la tramitacidén de los juicios de paternidad natural ante los jueces

civiles del circuito por el proceso ordinario, segin lo dispone el arti-

culo 11 de la ley 75 de 1968, se presenta:

- Si el hijo es mayor de 16 ados
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- Si es menor de 16 afos pero la ejerce frente a los herederos del

padre por haber muerto éste;

- En todos los casos en que el juez de .menores denegd la paternidad,
el hijo debe ejercer la accidn de paternidad investigacidn de la pater-
nidad natural ante los jueces civiles, dentro de los cinco ados siguien-

tes (Articulo 18 de la Ley 75 de 1968).

En relacidn con el Gltimo punto, debe tenerse enaenta que la senten-
cia del juez de menores surte todos los efectos mientras no sea infir-
mada en el juicio de revisidn ante la justicia ordinaria (Ley 75 de 1968
articulo 17 y 18), Por consiguiente, si la sentencia del juez de meno-
res decreta la patern:ida.d natural: lo. el padre podri ser condenado a
pagar alimentos al hijo y dicha providencia recibirid ejecucidén inmedia-
ta; 2o0. si se muere el padre, el hijo podra hacerse declarar heredero
y participard en la particidn, aunque se encuentre pendiénte en juicio

de revisidén ante el juez civil competen te.

5.2 REVISION DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS POR EL JUEZ
DE MENORES
|
La jurisprudencia espescial de menores no estd sometida al principio
del control del segundo grado jurisdiccional, como el comin de las
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1

providencias judiciales, con un solo caso de excepcidén. Es probable
que el legislafdor haya querido entregar a la responsabilidad de ua solo
fallador la determinacidén tan importante que la sentencia en estos
procesos entrafia, amén de otros también importantes, en aras de la

pronta justicia,

Mé&s deseable es quizds lapresencia de la segunda instancia en la ju-
risdiccidn especial. Lo que aparentemente es una pérdida de tiempo
se convertiria en una unidad de interpretacién y en un control efecti-
vo del fallador ''a quo'. La ausencia de recursos ordinarios para las

. :
sentencias, comprendido este vocablo desde el &ngulo procesal propia-
mente tal, se ve aminorada por el proceso de revisidén y alin por el

recurso extraordinario de revisidn.

El articulo 18 de la ley 75 de :1968 indica que la se“r;tencia dictada por

el juez de menores, en cuanto se refiere al estado civil, es revisable
por la via ordinaria, ante el juez civil competente.

La accidn de revisidn 1|'10 podré intentarse por-el demandado sino den-
tro de los afdos siguien‘tes a la publicacidn del fallo y por parte del de-
méndante, de:ntro de los cinco afos, contados a partir de la misma

fecha. Los herederos de las partes, el conyuge en su caso, podrin

proponer el juicio dentro de los mismos términos que el difunto.
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5.2.1 Causales. Son causales de revisidén: Haberse encoatrado des-

pués de pronunciada la sentencia documentos que habrian variado la

3 - J 3
decisidén contenida en ella, y que el recurrente no pudo apartarlos al

proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte con-

traria.

'
!

i

Haberse declarado falso por la justicia penal documentos que fueron

decisivos para el pronunciamiento de la sentencia recurrida.

Haberse dictado la sentencia con base de dictamen. de peritos condena-
| . .
dos penalmente por ilicitos cometidos en la produccidén de dicha prue-

ba.

Haberse dictado la sentencia penal que declare que hubo vielencia o

cohecho en el pronunciamiento de la sentencia recurrida. .

Haber existido colusidn u otra maniobra fraudulenta de las partes en

el proceso en que se dictd la sentencia, aunque no haya sido objeto de

1
investigacidn penal, siempre que haya causado perjuicio al recurrente.

Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacidn
o falta de notificaciédn o emplazamientos contemplados en el articulo

152, siempre que no haya saneado la nulidad.,
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Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y que

no era suceptible de recursos.

Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzga-
da entre las partes del proceso en que ella fué:dictada siempre que el
recurrente no hubiera podido aleéar la excepcidn en el segundo proce-
so por habér‘sele designado curador ad-litem  y haber ignorado la e-
xistencia de dicho proceso. Sin embargo, no habri lugar a revisidn,
cuando el segundo proceso se propuso la excepcidn de cosa juzgada y

fue rechazada.
I

De paso se puede observar que no es lo mismo la accidn de revisidén
(Art. 94 ley 83 de 1946 y 18 de la 75 de 1968), -que el recurso extraor-
dinario de revisidn (Arts. 379 vy s.s., del CP C.); no es lo mismo
:demandar un juicio ordinario, que la revisidén, la sentencia proferida
por un juez Ae menores en litigio de paternidad, que ejercitar el recur-
so extraordinario de revisién. Sobre este punto la corte, en sentencia

del 13 de Diciembre de 1972 dijos=

Aunque tiene similitud es evidente que no son una misma cosa el re-
curso extrao‘;rdinario de revisidn que consagraba el cddigo judicial en
su articulo 5?42, y el que hoy exige el 379 del C. P. C., y la accidn de
revisidén que el articulo 18 de la ley 75 de 1968 establecid contra las

sentencias de juzgados de menores que declarzn o q'eguen la paterni-

e
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dad natural.

'
1
!

Aseméjense en que uno y otro caso existe caducidad de derecho, pues,
el recurso debe interponerse, en veces, dentro de dos afios siguien-
tes a la ejecutoria de la respectiva providencia, seglin lo dispone el
articulo 381 :del C. de P.C. y la accidn debe promoverse, por parte
del demandado, dentro de los dos afios siguientes a la publicacidén del
fallo, como lo estatuye el citado articulo 18. Parécense también en

que tanto recurso como accidn caben hoy frente a sentencias dictadas

por.los jueces de menores.

La accidn de revisidn, constituye un medio de posibilidad de ventilar
en juicio tordinario el mismo juicio que ha sido tramitado y resuelto
por una via especial (G.J. CXXXI, pl94) para buscar una resolucidén
distinta, aduciendo toda clase de pruebas condq'cen-t‘es al fin persegui-
do (G.J. LIX, 339). Por tanto, no consiste en someter a la decisién
de otro juez y ya por la via 6rdinaria, exactamente el mismo_material
probatorio, inexcusablemente debe prestar caucidn para garantizar
los perjuiciols que ante &l se debatieron.

La accidn de revisidon a que refiérese el articulo 18 de la Ley 75 de
1968, si bien tiene como 4’cema fundamental de decisidén el fendmeno

juridico de la filosofia, natural, perinite discutirla en toda su dimen-

sidén y no simplemente a los mismos precisos extremos que habian
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sido plantead{os ante el juez de menores. Tal ha sido la tesis prego-
nada ﬁltirnarn;;ente por la doctrina jurisprudencial de la Corte, como
aparece en 1a:s sentencias del 26 de Octubre y 20 de Noviembre del
afio 1978, en lo que se dijo que el juez civil que conoce de la accién
‘de révisidén puede valorar nuevas pruebas y de decidir sobre nuevos

puntos, aunque ni otros hubieran sido previamente aducidos o alega-

dos ante el juez de menaes.



6. CONCLUSION

Al finalizar esta investigacién, hemos querido presentar algunas ideas
sobre la importancia de las disposiciones legales que han marcado un
hito en la historia de la filiacién extramatrimonial y generalidades.
Primeramer:xte recordamos el lento proceso por el cual pasd la acep-
tacidn por parte de la ley de la investigacidon de la paternidad y en sen-'
tido mas est;‘icto de la facultad del hijo para iniciarla, ya vimos en el
capfitulo tercero como nuestro derecho fue recibiendo las influencias

de paises desarrollados.

Resaltamos la importancia juridica de leyes como la 45 de 1936, la
75 de 1968 llamada de paternidad responsable que coloca un pie de fuer-

za para la accidn investigadora de paternidad.

Pues bien en los casos que trae la ley 75 de 1968 como presuntivos

!

de paternidad hay algunas que se consideran de gran revelancia, como
la posesidn notoria del estado civil de hijos y el trato que le ha dado

a la madre en el embarazo. i
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En lo que esta;v.blece el articulo 10 de la ley 75/68 anotamos que es muy
|' .
reducido el término de dos alios ‘para iniciar la accidén de investigacidn
de la paternidad, pues por miltiples factores comos: distancia, dificul-

tad de comunicaciones, puede el hijo extramatrimonial o natural per-

der sus derechos.
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