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INTRODUCCION

En este trabajo presento un bosquejo de las diversas etapas
en la evolucidén legislativa de nuestras instituciones civi-
lesy en relacién con el tratamiento juridico otorgado al hi

jo habido fuera del vinculo matrimonial.

En la preparacién del mismo me animé siempre la tempranera

‘inquietud que me embargd, al iniciar mis estudios de Derecho

para tratar de reunir las diferentes posiciones adoptadas -
por nuestro estatuto civil en este trascendental y, por qué

r'd .
no, polémico tema.

Por ello no es casual que alrededor de éste se planteen di
versas y disimiles posiciones que son manifestaciones de
los encontrados criterios que abordan tan interesante pro-

blemdtica humana y juridica a través de los anos.

" Tan enconada diferenciacidn doctrinal se ha manifestado en

todas las legislaciones del mundo. Y no es para menos, pues

la situacidn juridica del hijo extramatrimonial afecta a la



familia, base de la sociedad moderna. Como también se ha

arguido, por algunos autores, que socava la institucidén ma
trimonial reconocida como la base de la. filiacidén legitima,

la cual se pretende proteger.

Se busca en este trabajo exponer estos diversos criterios
para que se observe el por qué se hacia necesario poner fin

a absurdas discriminaciones que en el Derecho moderno no tie

nen ninguna justificacidn.

Se presenta también el registro cronolégico de los antece-
dentes legales y las profundas reformas en las normas que

han reglado la materia, se reseiia las modificaciones intro
ducidas en algunos paises y se destaca la corriente renova
dora eﬁ ei Derech actual para otorgarle la igualdéd de de-

rechos a los hijos extramatrimoniales.

Todo lo cual se tfaduce en el advenimiento de importantes
modificaciones en nuestra legislacidén para otorgarle igual
dad de derechos para el hijo extramafrimonial en Colombia.
Tanto a nivel del ejercicio de las acciones encaminadas a
obtener su filiacién como al efectivo goce de sus derechos
personales y hereditarios, pasando por su nueva posicidén o

status ante la familia y la sociedad. .

En la realizacién de este trabajo he hecho uso de las nor-

mas recomendadas por el Instituto Colombiano de Normas Téc-

nicas.
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1. FILTACION EXTRAMATRIMONIAL

-

1.1 NOCION Y FUENTE

Las relaciones sexuales extramatrimoniales dan origen a la
filiacién extramatrimonial, cuando ésta es declarada asi -

con arreglo a la ley.

No obstante, no hay una reglamentacidén con respecto a 1los
derechos y a las que se derivan de las uniones habidas fue-
ra del vinculo matrimonial, a excepcién de la referente a

los hijos concebidos bajo estas uniones.

Por lo tanto, si todo ser humano es fruto de la concepcidn
Ey ésta sélo es posible mediante la conjuncidén irremplazable
:de un hombre y una mujer facultados para ello por la natura
leza, origen y fuente de la filiacidén, resulta de. capital
‘importancia el derecho que todo individuo posee para cono-

cer quiénes son sus padres y para establecer el estado ci-

.vil que legalmente le corresponde.
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Cuando en nuestro pais se expidié el Cédigo Civil, se esta-
blecieron tres categorias de hijos ilegitimos, segin su pro
cedencia o el estado civil de las personas que los habian -
engendrado. Ademds se prohibié el reconocimiento para algu-

nos de ellos.

Mas gracias a la evolucidén normativa, este trato discrimina
torio se modificé y hoy se han eliminado las desigualdades
tanto en el orden hereditario como en el derecho de repre-

sentacidn.
1.2 CLASIFICACION DE LA FILTACION

La palabra Filiacjén remonta sus origenes a la acepcién la
tina filiu filii, que quiere decir hijo. Lo cual nos signi
fica descendente que existe entré dos personas, donde una

es el padre o la madre de la otra, de acuerdo con el con -
cepto de Planiol y Ripert. También significa la relacién -
Ique se da entre dos seres de los cuales uno emana del otro

‘por generaciédn.

'E1 término filiacidn presupone correlativamente la pater -

nidad y la maternidad, que constituyen la doble fuente de

1a filiacidn.

Por tanto, y de acuerdo con el concepto del Doctor Roberto

12



Suarez FFanco, "la filiacidén, que es el vinculo juridico que

une a un hijo con su madre o con su padre y que consiste en

la relacidén de parentesco establecidos por la ley entre un
ascendiente y su descéndiente de primer grado, encuentra su
fundamento en el hecho fisiolégico de la procreacién, salvo

obviamente en la adoptiva que corresponde a una creacién le

gal”. } . .

Es asi como la filiacidén se presenta, tanto en el campo ju-
ridico como en el social, en dos especies: la legitima o -ma

trimonial y la ilegitima o extramatrimonial.

La primera tiene dos elementos esenciales: uno, que tiene
origen en la misma naturaleza y otro, que se apoya en la
ley. La segunda tiene uno solo: el que se origina en la na
turaleza, razén por la cual en muchos casos se le denomina
natural.

La filiacién es un estado juridico que se le asigna legal-
mente a determinada persona, tomando enccuenta la relacidn
natural de procreacidén que la une con la otra. De tal mane-
ra que la filiacién constituyevun estado social en cuanto
se tiene con respecto a otra u otras personas, Y, asimismo
es un estado civil, ya que implica la situacidén juridica -
del hijo con respecto al’la familia y a la sociedad, lo cual

va a determinar su capacidad para ejercer ciertos derechos

13



y cumplir correspondientes obligaciones.

‘1.3 SISTEMAS DE FILIACION

En lo concerniente a la determinacién de la filiacidén, las
legislaciones oscilan entre los siguientes sistemas:

1.3.1 Solo la filiacidn legitima

Algunas legislaciones determinan los derechos que emanan de
la filiacidén y a ésta misma, exclusivamente del vinculo del

matrimonio entre los padres del hijo.
'1.3.2 Filiacidén legitima y natural

Otras legislaciones agregan a la anterior y reconocen, ade-
més, la filiacidn natural (extramatrimonial) la cual hacen
derivar sélo del reconocimiento voluntario de los padres,-
del nacimiento respecto a la madre soltera o viuda o de la
‘declaracidn judicial, pero en todos estos casos con limita

'‘dos efectos tanto personales como patrimoniales.

[
i

'1.3.3 Filiacidn sobre la base de la procreacidn

3

i
\Por dltimo, hay legislaciones. que, en cambio, establecen

la filiacidén sobre la base idnica de la procréacidén, hacien

N A
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do iguales en los derechos y obligaciones, personales y pa-
trimoniales, a los hijos legitimos y naturales o extramatri

moniales.
1.4 DERECHO COMPARADO

La gran mayoria de paises han hecho reformas tendientes a
buscar la igualdad entre los hijos legitimos y extramatrimo

niales. Veamos algunos ejemplos:

- En los paises europeos, en estos uUltimos anos se han su-
primido toda discriminacién entre derechos de los hijos

' legitimos y extramatrimoniales.

- En Alemania tenemos la Ley del 19 de agosto de 1969, que
incluyé a los hijos extramatrimoniales dentro de Ia fami
lia de. sangre del padre; ademds no sélo lo hereda sino -
que se establecen todas las obligaciones y derechos que
en la legislacién anterior existian en relacidéncon la ma
dre. Asimismo se cambid la expresién de Bijos ilegitimos
porla de no matrimoniales. Igua;mente puede recurrir a la

Jjusticia para comprobar su paternidad.
‘- En Francia se expidié la ley del 3 de enero de 1972 que

contempla la igualdad de derechos para toda clase de hi-

jos. Incluso parte de la base de que existen padres extra

15



matrimoniales, mds.no hijos extramatrimoniales.

De igual manera podemos obsefvar nuevas disposiciones en ma
teria de derecho de familia que han abolido toda discrimina
cién entre hijos legitimos y extramatrimoniales: Italia (Ley
del 19 de mayo de 1975); Suiza (Ley del 26 de junio:ide 1976)
Austria (leyes de filiacidénide 1970 y 1977); Suecia (leyes

de 1976); Espaﬁa‘(ley némero 11 de 1981).

En América Latina el Cédigo Civil de México fue el primero
que iguélé los derechos de hijos extramatrimoniales y legi

timos, el cual fue expedido en 1928.
!

En Cuba y los demds paises socialistas se encuentra prohi-
bida toda discriminacidén entre hijos legitimos y extrama-
trimoniales. E1 Cédigo de Familia en Cuba fue sancionado

por. Fidel Castro el 14 de Febrero de 1975.

Asi mismo en Costa Rica y Bolivia los recientes estatutos
defamilia de 1976 y 1972, respectivamente, prescriben toda
discriminacidén contra los hijos habidos fuera del matrimo-

nio.

16



2.LAS-REFORMAS LEGISLATIVAS

2.1 EL CODIGO CIVIL

El estatuto civil consagré como ilegitimos a todos los &ijos
habidos fuera de matrimonio. En sus articulos 52 disponia:
"Los hijos ilegitimos son naturales o de dadado y punible

.ayuntamiento, o simplemente ilegitimos?”.

Segiin este atributo se consideraron como natﬁrales a los hi
jos habidos fuera de matrimonio de personas que podian casar
se entre si al tiempo de la concepcidén, y que ademds hubie-
.sen obtenido-el reconocimiento de su padre o madre,o de am-
bos, otorgado nediante escritura piblica o por testamento.
EEs decir, el solo nacimiento no era un hecho constitutivo
- de la filiacién natural. E1 hijo podia aceptar o no el re-
i conocimiento hecho por el o los padres, dado que el recono

" cimiento era un hecho espontdneo.

Ademds se le permitié al hijo natural no reconocido volun-




Para el reconocimiento el padre podia hacerlo mediante: jura

mento decisorio; el concubinato, a menos que probara que pa
’ * 7

ra la época de la concepcidén no pudo tener acceso a su con-

cubinas y el rapto, por el hecho de ocurrir la concepcidn

en poder del raptor.

Por su parte la madre -podia reconocerlo mediante juramento
decisorio, corroborando el hecho del parte a través de tes -
timonios  fehacientes, asi como su:identidad, y en .los casos

de concubinato y rapto, como el padre.

El1 reconocimiento tenia efectos limitados a ciertas obliga

ciones y derechos (a la crianza y educacién).

Los hijos de dafado y punible ayuntamiento, también llama-
dos espurios, comprendian a todos los hijos cuyos padres -
en el momento de la concepcién no podian contraer matrimo-
nio entre si por existir un impedimento que, a considera -

cién del legislador, no podian obviarse.

De una parte tenemos los adulterinos, es decir, los conce-
bidos en adulterio y, de otra, los incestuososs en.inces -

tos.

Respecto de 1la madre a estos hijos se les consideraba como

" ilegitimos por el solo hecho del nacimiento y no era posi-

18



ble lograr su reconocimiento como naturales, ya que esta ac

cidn no prosperaba.

Los hijos simplemente ilegitimos eran aquellos cuya situa-.
cién juridica no se encontraba definida ante el derecho.Pues
podian conocer a sus padres pero no les era posible estable

cerlo juridicamente.
2,2 LAS LEYES DE 1887

La Ley 57 de 1887 restringié los efectos del reconocimiento
forzoso hecho ante juez por parte del padre, de tal manera
que el hijo ilegitimo que no hubiese sido reconocido por -
su padre, de manera voluntarias podia, con el idnico objeto
de exigir alimentos, solicigarAque el padre lo reconociera,

m&és este reconocimiento no le daba el cardcter de hijo.

La Ley 153 de 1887 establecidé que hijos ilegitimos sélo -
eran los que nacieran fuera del matrimonio, a menos que fue
ran incestuosos o adulterinos; éstos sélo eran beneficiarios
de alimentos con respecto a sus padres, mientraé que aque-
llos continuaban siendo beneficiarios: de la crianza y edu

cacidéns Ademds el reconocimiento del hijo natural quedd a

expensas de la voluntad del padre o madre con la debida -
aceptacidn o repddio de manera expresa del hijo reconocido

rd . . g . B . -
mds este reconocimiento podia ser impugnado. Es decir, me-

19



diante esta forma se prohibia la investigacidén de la paterni

dad. Hay que anotar que mediante la expedicidén de la Ley 95

'de 1890 se introdujo una reforma de indudable importancia,

al establecer en su articulo 7 que "no obstante lo dispues

to en el inciso 1 del articulo 56 de la ley 153 de 1887, se

-presume el reconocimiento por parte de la madre respecto de
. 1os hijos concebidos por ella siendo soltera o viudajen con

"secuencia, como si hubieran sido reconocidos por instrumen-

to pdblico”.

. Este articulo constituydé un avance para la época pues permi
tia la presuncién del reconocimiento luego de haberse de -

ymostrado el nacimiento. Pero este reconocimiento estaba con

'dicionado a la aceptacién del hijo.

Hasta la vigencia de estas normas puede afirmarse que cons

tituye la primera etapa en cuanto a los derechos de los hi

jos extramatrimoniales en relacidén con sus padres. La segun

da etapa se inicia con la vigencia de la Ley 45 de 1936.

2.3 LEY 45 DE 1936

En primer término elimind la distincidén entre hijos de.da-

~nado y punible ayuntamiento, naturales e ilegitimos, pero

conservé la de hijos naturales e ilegitimos. Es decir, los

hijos naturales son aquellos hijos nacidos de padres que a

20



su concepcidén no estaban casados entre sis, pero han sido re
conocidos como tales o declarados asi judicialmente y el hi
jo de mujer viuda o soltera; de otra parte, los hijos ilegi

timos eran los demds hijos concebidos y nacidos fuera de ma

trimoniosy no reconocidos ni declarados tales.

Dispuso la manera como los padres podian hacer el reconoci-
miento voluntario, ya sea en el acta de nacimiento, en escri

tura publica o testamento o en confesién judicial.

Autoriza la investigacidén de la paternidad y establece las
causales especificas por las cuales es posible declarar ju

dicialmente la paternidad.

Se prohibe el reconocimiento como hijo natural, del hijo -
concebido por mujer casada, sino hasta cuando el marido no

lo haya desconocido mediante sentencia ejecutoriada. .

Le da mayor alcance a los derechos sucesorales con respec-
to al hijo legitimo, al reconocerle el cardcter de legiti-
mario en concurrencia con éste pero con cuota equivaleate

a la mitad de un hijo legitimo.

Modifica el régimen de la patria potestad al permitirle el
ejercicio de ésta a los padres sobre sus hijos naturales.

Anteriormente dnicamente la ejercia sobre sus hijos legi-

21



timos.
%

| .
‘En materia de alimentos se le concede al hijo natural el de
recho de reclamar alimentos congruos, lo cual constituye una
gran mejoria, pues el C8digo consagraba idnicamente alimentos

necesarios. Este derecho también se extiende a los hijos as

b

_icendientes naturales y a la posteridad legifima del hijo na

i
i

tural.,

Igualmente las obligaciones de cuidado personal de los pa-

dres legitimos sobre sus hijos legitimos fueron extendidas

|
i

a los hijos naturales.

fSin embargo, subsistiéron.algunés desigualdadess ademds de
'la del derecho sucesoral, como la que consistia en que el

hijo extramatriménial no.entraba dentro de la familia de -
sangre del padre o madre, por ejemplo, el nieto extramatri

monial no podia heredar al abuelo,

2.4 LEY 75 DE 1968

I

i

!Dentro de las modificaciones que impuso constituye de capi

itdl importancia la reforma con respecto a la investigacién

ide la paternidad ya que la establecidé de manera coercitiva.

t

!
i
I

Ademds amplié las causales de declaracidn de péternidad.Asi

22



mismo resolvié el problema del legitimo contradictor, al dis

~poner legalmente quienes eran legitimos contradictores.

Por otra parte autorizé el reconocimiento del hijo de mujer
casada en cuanto se hubieren llenado los requisitos siguien
tes: hubiese sido concebido durante el divorcio o la sepa-

racién de la madre, el marido lo hubiere impugnados confor-
me a las reglas de la impugnacidén de la legitimidad y cuan-
do por sentencia se hubiere declarado que no es hijo del ma

rido.

- No obstante la Ley 75 de 1968 introdujo una aberrante y ab

surda limitacién con respecto a los efectos patrimoniales

+del reconocimiento judicial, al disponer que para que es-

tos efectos se produzcan es necesario que la demanda de fi
liacién paterna se formule y notifique dentro de los dos -

afios siguientes a la defuncidén del presunto progenitor.

2.5 DECRETO-LEY 2820 DE 1974

De una parte este decreto consagré el ejercicio de la pa-
tria potestad conjuntamente a los padres con respecto a -
los hijos legitimos. De igual manera dispuso que también

la tienen conjuntamente ambos progenitores con respecto a

'los hijos extramatrimoniales, pero establecid una excepcidn

cuando el padre ha sido declarado tal en juicio contradic-

mm e
Y
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torios lo cual es 16gico, pues no se encuentra en condiciones
, morales para ejercerla, ya que se opuso a que le declararan

como tal.

Por otro lado se cambié la denominacidén de hijos naturales
por la de hijos extramatrimoniales. Pero ante todo el cri-

terio que se siguié fue el de subsanar un claro error en -

cuanto a esta nocién de hijo_natural, ya que los dnicos hi
jos que no son naturales son los "artificiales” y esta ca-
lificacidn sélo es posible asignarla a quienes son el pro-
ducto de una procreacién de laboratorio. Por tanto se uti-
1izé el término extramatrimonial para ca?ificar a los hi -
jos que por nacer de padres no nacidos entre si, no son le

gitimos.

Estas normas constituyen la segunda etapa en lo concernien
te a los derechos de los hijos extramatrimoniales en rela-

cién con sus padres.

2.6 LEY 29 DE 1982

En su articulo 1 extiende e impone los mismos derechos 'y
obligaciones para los hijos legitimos, los extramatrimonia
les y para los adoptivos. Esta igualdad se hace é}tensiva
a los derechos‘de cardcter patrimonial, puéE los hijos ex

tramatrimoniales reciben igual cuota y tratamiento y obtie
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nen parte proporcional con los hijos legitimos y adoptivos

en la herencia de sus padres.

De esta manera se eliminan las desigualdades entre los hi-

jos con respecto a sus derechos herenciales.

Ademds el hijo extramatrimonial entra de plano dentro de la

familia de sangre del padre o madre, de tal forma que hoy -

pueden heredar los nietos y sobrinos extramatrimoniales.

Esta constituye la tercera etapa en relacién con los dere-

chos de los hijos extramatrimoniales en relacién con sus -

padres.
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3. DEL RECONOCIMIENTO DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL
3.1 EN RELACION CON LOS PADRES

E1l reconocimiento es un acto que encierra la confesién, ya
sea de la paternidad, o de la maternidad, o por medio del
cual se establece una filiaéién,(conéiste en la manifesta-
cién de la voluntad dirigida'a considerar al -reconocido co
mo hijo y de ocupar, respecto de él, la posicién juridica

de padre.,

Asimismo es un acto voluntario de quien lo hace, sea cual

fuere el modo empleado dentro de los que la ley establece
) 4

para tales efectos, ademds es un acto solemne, cuya forma

externa garantiza su propia autenticidad,. de acuerdo con

el concepto jurisprudencial de la Corte.

3.1.1 En relacidn con la madre
En estricto sentido el reconocimiento sélo es posible res-
pecto del padre, pues con respecto a la madre el articulo

1 de 1la Ley 45 de 1936 todo hijo acredita su estado-civil
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con respecto a su madre "por el solo hecho del nacimiento”.

Ademds de conformidad con la Ley 95 de 1890 en su articulo

"7y se presume el reconocimiento "de los hijos concebidos -

por ella siendo soltera o viuda; en consecuencia tales hi-
jos tendrdn el cardcter de naturales con relacidén a su ma-
dre, como si hubieran sido reconocidos por instrumento pu-

blico”.

Ahora en excepcionales circunstancias es posible que se re
quiera el reconocimiento de la maternidad, 'especialmente -
cuando el hijo carezca de acta de nacimiento , o la tenga

pero no se haya indicado el nombre de la madre.
3.1.2 En relacidén con el padre

En la filiacidén paterna extramatrimonial se parte de un he

cho cierto, a saber, que todo hijo es obra de un hombre.Pe

ro no se conoce quién es ese hombre.

Para ello la ley se vale de presunciones tales como la del
articulo 92 del Cédigo Civil.

De tal forma que en nuestro derecho la adquisicidén del es-
tado de hijo extramatrimonials tiene dos origenes: el reco
nocimiento o confesién voluntaria del padre y la declara -

cidén judicial.
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E1 primero debe hacerse con observancia de las normas lega-
les que regulan su validez. E1 segundo que se presenta cuan
H

do se adelanta la accidén de investigacién de la paternidad,

ante los jueces de la Repitblica.

3.2 CARACTERISTICAS DEL RECONOCIMIENTO

[
i

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial tiene como -

principales caracteristicas las siguientes.

3.2.1 Es irrevocable

|

‘Esto indica que el padre no puede arrepentirse de haber re-
conocido a su hijo. Tampoco pueden privar de eficacia el re
conocimiento ni adn con el asentimiento del hijo. Pues el
acto del reconocimiento conduce a un nuevo estado civil per
manente, el cual no puede someterse al 1libre juego de la vo

luntad contractual.

:
| .
13242 Es una confesién
|

|
|
'Esto implica que constituye una declaracién de voluntad, que

‘debe estar exenta de vicios, y debe emanar de una _persona -

1
‘capaz de reconocer hijos. Para los hombres esta capacidad

comienza a partir de los catorce anos, pues es cuando estdn

en capacidad de engendrar. Por 1o cual si es capaz de engen-
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drar un hijo, debe tener capacidad para reconocerlo.
i
i
1

3.2.3 Es un acto declarativo
Se basa esta caracteristica en cuanto al reconocimiento no
va a crear un estado de cosas, sino a comprobar una filia-

cidn ya existente desde la concepcidén. Es decir el recono-

cimiento va a poner en evidencia juridica bases preexisten
tes al mismo. De donde se deduce que el hijo adquiere tal
calidad respecto al padre, no desde el dia en que se produ

jos sino desde el dia de la concepcidn.

3.2.4 Es un acto voluntario

Este acto es juridicamente upluntario.amés no obligatorio.
El padre se encuentra en un deber moral y social de recono
cer a su hijo, pero esto no implica un deber juridico. Dis
tinto al derecho que se le concede al hijo a que se decla-
ire judicialmente su filiacign. previa comprobacién o veri-

ficacién en un juicio.

| 32.5 Es un acto personalisimo

I —
- Sé1lo ; iz imi
| S610 el padre que reconoce puede realizar el reconocimiento

del hijo extramatrimonial. Esta caracteristica excluye toda

posibilidad de eficacia al reconocimiento que se origine en
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los herederos del presunto padre.
|
1342.6 Es un acto expreso

El reconocimiento no puede ser tdcitos por ello el legisla
'dor.él reglamentarlo lo ha rodeado de tantas formalidades

ipara dotarlo de la mayor autenticidad posible. De tal suer

I
t
|
I
i
‘te que el reconocimiento debe ser explicito, pues si sur-

giere alguna duda tendrd que recurrirse al juicio pertinen

te para acreditar la filiacién.

13.2.7 Es un acto unilateral

gESta caracteristica ha sido discutida por la doctrina por
cuanto se discute si es cierto que se perfecciona por la
sola voluntad del padré o madre, manifestada ante juez, con
el 1leno de lag formalidades legales, o si la aceptacién -
por parte del hijo es un elemento que implica bilaterali-
idad° Sin 'embargo que quien reconoce carga con las obligacio
! A : .

Enes derivadas del reconocimiento, es cierto que se trata de
iun acto bilateral, por cuanto surgen” también obligaciones -
gpara el hijo.

i

13.2.8 Es un acto solemne
| .

i

Por cuanto para su validez se deben observar las solemnida
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des instituidas para tal efecto tales como, la firma del ac

ta de nacimiento, declaracidén ante juez, por testamento o

por escritura ptblica.
3.2.9 No admite modalidades

Los actos relativos al estado civil de las personas son pu-
ros y simples, de tal forma que no deben ser sometidos a pla

. + /
zo o condicidn.

Excepcionalmente el reconocimiento del nasciturus estd some

tido a la condicidén del nacimiento con vida.
3+.2.10 Produce efectos erga omnes

De - acuerdéfcon esta caracteristica el hijo reconocido como
extramatrimonial, tiene esa calidad respecto de todas las -
personas., mds no Unicamente respecto del padre o madre que
10 reconoce. Es decir, produce efectos absolutes. Lo contra
rio atentaria contra el principio de la indivisibilidad del

estado civil.
3.2.11 Debe notificarse al hijo

El reconocimiento no se perfecciona sino una vez que ha si-

'do notificado y aceptado por el hijo. La notificacidn debe
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hacerse personalmente. Obviamente quien conoce el reconoci-

- miento puede aceptar el cdmplimiento de las obligaciones re

ciprocas derivadas .del nuevo estado.
3.3 RECONOCIMIENTO DE HIJOS DADOS A LUZ POR MUJER CASADA

. Es posible que la mujér incurra en violacidén de su_deber de
fideli&ad o estabiezca relaciones sexuales tales que en ellas
conciba a un hijo de un hombre diferente al marido. Aunque -
esto es de singular ocurrencia, se hace‘necesario tratar es

tos casos de excepciédn.

I'A partir de la vigencia de la Ley 75 de 1968 el hijo de mu-
jer casada puede ser reconocido como extramatrimonial, en

los siguientes casos:
3.3.1 Casos en que es posible

. 12. Si fue concebido durante la separacién legal de los cén
|
!yuges. a menos que:

i
]
E— El marido, por actos positivos, los haya reconocido como

i Suyos, o
i
|

i\ -~ Durante el tiempo de divorcio o separacién hubo reconci-

liacidén privada entre los cényuges que estaban divorcia-
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dos o separados.

22, Si hubo desconocimiento del hijo por parte del marido,

para lo cual es necesario:

- Que el marido desconozca al hijo de su mujer:

En cualquier tiempo, cuando el hijo haya nacido luego del
mes siguiente al dia en que la mujer abandoné definitiva-
' \

mente el Hhogar y en cuanto no la haya recibido nuevamente

en é1.

Dentro de los sesenta dias siguientes a aquél enrque tuvo
conocimiento del parto, presumiéndose que los supo; inme-
diatamente si reside en el mismo lugar en que el parto se
produjo, o inmediatamente regresé a la residencia de la -
mujer, en cuanto se encontraron ausente, a menos que la

mujer le haya ocultado el parto.

Que la mujer-esposa del marido que desconoce y madre del

hijo cuestionado, acepte el desconocimiento.

Que con conocimiento de causa e intervencién personal del
hijo si es capaz o dehidamente representado, si se trata

re de un menor, y del defensor de menores (cuando el hijo

sea menor de edad)., el juez apruebe el desconocimiento del
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hijo hecho por el marido.

3¢9, Si existe sentencia ejecutoriada que declare que el hi-

jo no lo es del marido.

Como puede observarse por regla general el hijo concebido -
por wmrjer casada no puede ser reconocido como natural o ex-
tramatriménial, mds se han previsto casos excepcionales. Es

te criterio ya lo estatuia la Ley 45 de 1936, aunque reserva

.ba exclusivamente al marido el desconocimiento judicial del

hijo extramatrimonial de su mujer, y en caso de que esta ac
cién prosperara si podia el verdadero pédre proceder al re
conocimiento. La Ley 75 de 1968 en su articulo 3 vino a mo
dificar esta situacidén, conservando este criterio, pero adi
cionandondog excepciones: cuando el hijo es concebido duran
te la separaaién de cuerpos o la cesacidén de habitacidén de
los cényuges, y cuando los padres, el juez y el hijo convie

nen la no paternidéd del marido.

La acepcién divorcio que utiliza la Ley 75/68 debe entender
se como .sindénima de separacién legal de cuerpos, pero en el
sentido de rompimiento del vinculo. Esto pofque el hijo con
cebido por mujer divorciada no estad amparado conipresuncién

de legitimidad.
Al momento de definirse la paternidad o maternidad natura-
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les,~o§émbas, por reconocimiento o por decisién judicial en
firme y que no se encuentre sometida a revisidén, deberdn ser
modificadas la partida de nacimiento del hijo, extendiéndo-
se una‘nueva acta, }eproduciendo los hechos consignados en

la primitiva, modificdndolos, como corresponda a la nueva

situacién.
3.3.2 Requisitos para su validez

Para que surta efectos al reconocimiento del hijo natural
con;ebido por mujer casada se hace indispensable destruir
con anterioridad la presuncidn de legitimidad, por parte

de los titulares exclusivos que determina la'iey: Por tan-
to hasta tanto no haya adquirido firmeza la sentencia esti
matoria de la impugnacién de la legitimidad, nosurtiria los

efectos propios del reconocimiento, ain cuando éste haya si

do anterior.
3.4 FORMAS O MODOS DE HACER EL RECONOCIMIENTO
Los medios o formas legalmente idéneos para hacer el recono

cimiento han sido establecidos en el articulo 2 de la Ley

45 de 1936 bajo la nueva redaccién que le dio la ley 75 de

1968 en su articulo 1.

Es de anotar que el reconocimiento es un acto solemne, el
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cual debe revestir alguna de las siguientes formas, a saber:
acta de nacimiento, escritura piblica, testamento, manifes-
| .

tacidén expresa y directa ante juez o por manifestacidn té-
cita, por citacidn que se haga al padre para que declare ba
jo juramento si cree ser padre.

i

|

I

;3.4.1 Acta de nacimiento

L

Consiste en la manifestacidén inequivoca de ia paternidad he
cha por el padre en el acta de nacimiento, al estampar la -
Irﬁbrica es suficiente para que se efectie eLfreconocimienth
Por 1lo tanto requiere para su validez la firma qel padre,si

|ésta faltare el acto no se ha producido.y carece de efecto

|
i
|
1
t
]
i
|
i

legal.
3.4.2 Escritura publica

E1 padre o la madre que desean reconocer a su hijo concu -
. rrirdn ante el notario respectivo con el objetode que se
extienda la escritura, la cualldeberé contener la fecha,-
los nombres de los otorgantess nombre del hijo reconocido,

' edad de éste, lugar de nacimiento, 'y ia manifestacidn ex-

presa de reconocer. El1 notario ante quien se haya sentado

el acta de nacimiento estard en la obligacidn de insertar
al margen la identificacidén. Es posible que la escritura

se otorgue con otros fines y contener, ademds, el recono-
Eﬂ!v&pﬂip. a R SN
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cimiento, el cual tendrd plena validez.

3.4.3 Testamento

Es una forma usual de reconocerse los hijos extramatrimonia
les. La ley en este caso no distingue entre las diferentes
clases de testamento, lo cual significa que»cualquiera que
sea la especie de testamento escogido hace presumirse vali
do.,Asi mismo la nulidad, revocabilidad:o la caduciaad del
testamento no implican nulidad, revocabilidad o caducidad

del reconocimiento del hijo.
3.4.4 Por manifestacidén expresa y directa ante un juez

Puede ocurrir que los padres se presenten ante un juez con
el objeto de formular o manifestar la declaracién por medio
de la cual recon®cen al hijo suyos o también, que en el cur
so de un proceso, en alguna pieza procesal.conste la mani-
festacién inequivoca del reconocimiento, de donde se deduce

la paternidad.
3.4.5 Citacidén ante un juez del presunto padre
Consiste esta forma de reconocimiento en la citacién que se

le hace al supuesto padre o madre para que declare bajo ju-

ramento ante un juez, si cree serlo o no. La no comparecen-
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cia delicitado. pudiendo hacerlo y si se hubiese repetido

por unagvez la citacién, expresdndole el objeto de la dili

gencias se mirard como reconocida la paternidad.

Aqui se prevé una confesidén tdcita de la paternidad, sin em
bargo la ley no tuvo mucha confianza en ésta, por lo que pue
de revisarse dentro de los dos afos siguientes de la decla-

racién, en un juicio ordinario.-

De donde se deduce qué la confesidén ticita de la paternidad

sélo queda en firme al cabo de dos anfos.

De capital importancia constituye la posibilidad de recono-
cer al hijo que estd por nacer. Pero con la expedicién de -

la Ley 75/68 es posible este reconocimiento y los medios -

idéneos que ha de valerse el padre, no son otros que la es-

critura publica, el testamento y la manifestacidén expresa
hecha ante un juez. Ahora bien, los derechos que hayan de
deferirse al nasciturus quedan condicionados al nacimiento

con vida.

Con respecto si es posible reconocer;al hijo extramatrimo-
nial muerto no existe disposicidén expresa en nuestro orde-

namiento juridico. Mas sin embargo, la Corte admite este re

conocimiento en beneficio de la posteridad legitima, pero -

" bajo la condicidn de que tal reconocimiento se notifique a
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las personas que intente benéficiar.

i

'"De lo dicho se puede concluir que el reconocimiento de un
hijo natural ya fallecido sélo puede tener lugar cuando tal
hijo ha dejado posteridad legitima, y esto con el fin de que
sus descendientes pueden aprovecharse de la situacidén que

|
iles proporcionaria el nuevo estado, colocdndolos en la con

dicidén de representar a su padre legitimo en la sucesidén de

su abuelo" (Cas.»11 diciembre de 1946, G.J. t. LXI. p.703).
3.5 NOTIFICACION Y ACEPTACION DEL RECONOCIMIENTO

{

|Para que tenga plena validez del reconocimiento es necesa-
rio que se le notifique personalmente al hijo reconocido.
En caso de tratarse de un incapaz debe notificarse a tra-

vés de su representante legal.

El hijo reconocido (si es capaz) puede aceptar o'fepudiar

zlibremente el reconocimiento y debe hacerlo mediante instru
| _
%mento piblico, dentro de un término de noventa dias, a -.par-
!tir de la notificacidn. Si no lo hace dentro de este térmi-
i

:noe se presumirda su aceptacidén, a menos que pruébe la impo-
!
%sibilidad en que estuvo para.hacer tal declaracién en tiem-
| .

lpo h4bil.

P

|
|

Por su parte el hijo reconocido que sea menor sélo puede
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aceptar o repudiar el reconocimiento a través de su tutor,
curador o de quien ejerza la patria potestad, y cuando sea
tutor o curador debe obtenerse decreto judicial expedido -

con conocimiento de causa.

De fundamental importancia es que una vez se haya notifica
do y aceptado el reconocimiento se crean derechos a favor

de quien lo hace.

3.6 IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO DEL HIJO EXTRAMATRIMO-

NIAL

De acuerdo cob.el articulo 5 de la Ley 75 de 19683 el reco
nocimiento sélo podrd ser impugnado por las personas indi-
cadas en los articulos 248 y 335 del (6digo Civil, a saber:
12, Por los ascendientes legitimos del padre o de la madre
que reconocens lo cual deben hacer dentro de los sesentah—
dias siguientes a aquel en que tuvieron conocimiento del re

conocimiento.

292, Por toda persona que pruebe tener un interés actual en
ello y deberdn hacerlo dentro de los trescientos siguientes
a la fecha en que tuvieron interés actual y pudieron hacer

valer su derecho.

32, E1 marido de la madre natural y la misma madre natural
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para deééonocer la calidad natural del hijo. 4°. Los verda-
deros padre y .madre naturales del hijo natural para confe-
rirle los derechos que en su familia corresponden. 59. La

verdadera madre natural.

Estas personas podrdn alegar como causas de impugnacién del
reconocimiento del Hijo extramatrimonial: el falso parto o
la suplantacién:del prétendido hijo al verdaderos cuando el
reconocidoAno ha podido tener por padre a quien reconoce;-
cuando el reconocido no ha podido tener por madre a quien_

reconoce o se presume por tal.

El articulo 9 de la ley 45 de 1936 contempla un caso inte-
resante de impugnaéién. Se trata del caso de la verdadera
madre, a la cual la ley le concede el derecho de rechazar
o }epudiar el reconocimiento que un hombre haga de su hijo
sin necesidad de acreditar prueba alguﬁa, en razén del en-
gaio de que fue victima, o por otra razén, por lo cual re-
suelve encargarse en forma total de la crianza y educacidn
del nifo y no quiere que se establezcan relaciones de pater

nidad con el que reconoce.

También tiene aplicacidén este articulo a los casos en que
una mujer, que no es realmente la madre, se ha encargado de

su establecimiento y educacidén y lo ha presentado como tal

su hijo.
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Si la impugnacidén no prospera el nifo no puede ser separado
de la presunta madre sin su consentimiento, o sin que pre-
viamente haya decreto judicial, que ordene la entrega del

menor ninoe.
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4. INVESTIGACION DE LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

“4.1 MATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL Y PATERNIDAD EXTRAMATRIMO-

NIAL

Cuando no es posible la determinacién de la paternidad por
el acta de nacimiento o por el reconocimiento voluntario -
del padre a través de algunos de los medios prescritos le-
galmente (acta de hacimiento, testamentos etcétera), se -po
dréd recurrir a la justicia para que mediante el trdmite de

un proceso se determine quién es el padre o la madre.

Esta accién de investigacidén de la filiacidén extramatrimo-
nial sélo es posible desde la expedicién de la Ley 45 de
1936, ya que anteriormente se prohibia que los hijos inves

tigaran judicialmente su paternidad.

En relacién con la investigacidén de la paternidad hay diver
sas posiciones o sistemas, a saber: 12, Prohibicidn absclu-

ta: Esta:corriente propende porque se prohiba al hijo extra

matrimonial el derecho de investigar su paternidad, mante -
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niéndol? en estad de abandono y ostracismo; considera que
el hech6 de autorizarla se presta para perturbaciones en
el seno de las familias, origina discordias, sirve como -
factor de disolucidén en hogares respetables y propicia es
tafas y fraudes para quienes suelen llevar vida honesta.Es
te sistema se acogié al CSédigo de Napolédn, lo copid nues-
tro Cédigo Civil con algunos atenuantes, pero- lo impusie-
ron en toda su magnitud las leyes 57 y 153 de 1887. 292, Li
bertad completa o absoluta:.Esta corriente adopta una posi
cién opuesta a la anterior. Es decir, consagra la libertad
absoluta para la investigacidén de la filiaciép. Si bien es
ciefto que esta posicidén consulta mésllos postulados de la
equidad y justicia, en la prdctica se constituye en una -
fuente de abusos pues no establece limites para indagar so

bre la paternidad a los hijos ilegitimoss dejan en manos -

del juez.poderes omnimodos para la solucidén de estos liti

giosy lo cual ha suscitado atropellos contra personas de
vida honesta e intachable, resquebrajando %a estabilidad -
matrimonial. Este sistema se manifestdé legislativamente an

tes de la Revolucién Francesa.

32, Libertad restfingida. Este sistema resulta de adoptar
una posicidén intermedia entre los dos sistemas anteriores.
Se basa en que 21 hijo o ciertas personas determinadas pue
dan instaurar la accidén de investigacidén ante los jueces

competentes, invocando causales expfesas y taxativamente -

sefaladas legalmente, bajo una tarifa probatoria definida
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legalmente y demostrando los hechos que sirven de base a las
pretensiones, para que se compruebe la causal respectiva.Es-
te sistema fue acogido por la ley francesa de 1912, y sirvié

de base a la expedicién de la ley 45 de 1936.

Con la expedicién de 1la ley 75 de 1986 se complementdé la ley
45 y asemejé el sistema mds a la ;ibertad absoluta, sin per
juicio de dejar en manos del Estado la iniciativa para ins-
taurar la accién de investigacidén por intérmedio de los pro

motores de menores.

En relacién con la madre, tenemoss que casi todos los hijos
demuestran su maternidad por el acta de nacimiento. Si no es
. z . ) ) £
posible aportar ésta, puede realizarse la inscripcidon con -
fundamento en instrumentos publicos o copias de partidas de
origen eclesidstico, de conformidad con lo establecido en el

decreto 1260 de 1970 en éu articulo 105.

.Si falta el acta y, ademds, no existieren instrumentos pd -
blicos o partidas eclesidsticas para proceder a la recons-
truécién de la mismas, serd necesario que se inicie la inves
tigacién judicial de la maternidad extramatrimonial,la cual
se hard con base en: las declaraciones de testigos presen-
ciales .del nacimiento, o en la notoria posesidén del estado

T e
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Igualmente se hard necesario la iniciacién de la accidén ju
dicial de investigacidén de la maternidad cuando el hijo ha-

ya sido inscrito en el acta como nacido de mujer diferente

de la que realmente lo dio a luz:; o cuando no fue inscrito
y fue criado y educado por otra mujer, la cual lo pretende

como hijo.

En relacién con la paternidad, cuando no se efectiia el re-
conocimiento voluntario del padre, el hijo debe recurrir a

la accidén judicial de investigacidén de la paternidad.

Para tales efectos la legislacidén colombiana presume cier-
tos casos en los cuales es posible hacer la declaracidén ju

dicial de la misma. Estos casos se analizan a continuacidn.
4,2 CAUSALES DE PRESUNCION Y DECLARATORIA DE LA PATERNIDAD

De conformidad con el articulo 6 de la ley 75 de 1968 se -
produjo una. relevante modificacién, en virtud de la cual -
"se presume la paternidad natural y hay lugar a declararla
judicialmente”; en contraposicién con lo que disponia la -
ley 45 de 19363 "hay lugar a declarar judicialmente la pa-
ternidad natural". Al establecerse esta presuncidén se cam-
bié por entero el aspecto probatorio, de tal madéra que ocu

rridos y probados los hechos; el juez tiene que presumir la

paternidadé dejando de lado el poder discrecional de que go
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zaba anteriormente el funcionario jurisdiccional para decla

rar o no.la patérnidad.
4,2.1 Rapto y violencia

Dos elementos estructuran la prueba de esta causal, como los
son: el rapto o violacidén, y su coincidencia con la época -

de la concepcidn, conforme al articulo 92 del Cédigo Civil.

El rapto es el apoderamiento, mediante fraude o violencia

de una persona con fines 1libidinosos o de matrimonio. Pero

' este rapto o la violacién para que se constituya en una

presuncién de la paternidad extramatrimonial y sirva para
que se proceda a declafar judicialmente la paternidad se
requieren dos elementos: la ccnsumacidén sexual y el nexo -
de causalidad entre aquella consumécién y el nacimiento del

ser humano del cual se investiga la paternidad.

)

.En el primer elemento se debe probar que entre el raptor o.

|

violentador han habido relaciones sexuales que sean efica-

ces o hdbiles para procrear a un ser humano.

Con respecto al segundo elemento, se verificard la causali
dad si el nuevo ser nace en el periodo comprendido entre -
los cien?o ochenta dias subs$iguientes a la consumacién del
rapto o. 1la violencia, y los trescienfos dias posteriores,

a partir del dia en que la mujer dejé de estar en poder del

rapto o violador.
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4.2.,2 Seduccidn

Se encuentra contemplada en el articulo 6.2 de la ley 75, y
la causal exige la comprobacidn de dos aspectos: la seduc -
cién propiamente dicha, Yy que ésta sea consecuencia de he -
chos dolosos, abuso de autoridad ;:promesa de matrimonio.
La persuasién, con ardideé, de una mujer, para'satisfacer
apetitos eréticos-sexuales; constituye lo que se considera
la seduccidén. Esta causal no puede ocurrir sino con respec
to de mujeres mayores de catorce afos. Por el término he -
chos dolosos debe entenderse toda maniobra o artificio frau
dulento dirigido a la persuasidén de la mujer con la finali-

dad de satisfacer apetitos erdéticos-sexuales.

Los términos promesa de matrimonio y esponsales son legal-
mente sipénimos que implican una oferta formal de matrimo-
nio. E1 juez valorard el alcance de las pruebas allegadas

al proceso, para lo cual exigird que la promesa_de matri -

monio revista cierta seriedad.

Abuso de autoridad se presenta cuando un funcionario publi

co somete al acceso carnal a la madre, aprovechando custo-

dia, vigilancia, confianza o autoridad que sus funciones -
le imponen respecto de aquella. Esta circunstancia es sufi-

ciente para presumir la paternidad.

i
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'La ley 45 exigia un requisito adicional:la existencia de un

principio de prueba por escrito, del cual se dedujese la’po
sibilidad de la paternidad, talés como cafFtas, misivass cer
tificaciones provenientes del presunto padre. Este requisi-
to fue suprimido por la ley 75+ de acuerdo con la reforma
francesa del 15 de julio de 1955, ya que-era de dificil -

prueba la causal de la seduccién por este inconveniente.

- 4.2.3 Confesidn inequivoca

' Esta causal requiere el cumplimiento de las siguientes con-

diciones para que se éonfigure: manifestacién hecha por es
crito emane directa y personalmente del padre; que la con-
fesidén tenga una aceptacidén inequivoca de la paternidads y
que se trate de un documento auténtico. Este caso se trata
en realidad de una confesién extrajudicial, la cual debe so
meterse al trdmite del juicio pertinente para que el juez -

verifique la paternidad.

El1 cardcter inequivoco que debe poseer el documento consis
te en que no se preste a diversas interpretaciones, es de-
ciry que sélo puede emanar del padre. Tal por ejemplo 1la
certificacidn de la Administracidn de Impuestos en donde
consta que el hijo, la madre o ambos han figurado”como per

sonas a cargo del contribuyente,
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4.2.4 Relaciones sexuales

"Se présume la paternidad y hay lugar a declararla judicial
mente en el caso de que entre el presunto padre y la madre
hayarn existido relaciones sexuales en la época en que, se-
gtun el articulo 92 del Cédigo Civil, pudo tener lugar la -
concepcién”. Tales relaciones deben inferirse del trato per
sonal y social entre la madre y el presunto padre, teniendo
en cuenta la; circunstancias en que hayan tenido lugar y ve
rificados los antecedentes, tomando en cuenta la naturaleza,

intimidad y continuidad.

La expresidn relaciones sexuales estables y notorias se sim
plifica y agiliza al quedar reducida a la relacién sexual -
para la época en que pudo tener lugar la concepcidén, lo cual
se constituye en la mds arriesgada reforma que establece la
ley 75 de 1968, pues ni aun el legislador francés se ha -

atrevido a institucionalizarla. Al respecto sostienen los -

"ai exigir la prueba del concubinato y no

hermanos Mazeud:
las simples relaciones ocasionales, el legislador ha queri
do prohibir las acciones que no habian tenido otfa finali-
dad que la de ejercitar un chantajes si ei supuesto padre
ha vivido en concubinato con la madre en el curso del perio

do de la concepcidén, su paternidad es a lo menos‘pqsible, e

inclusive probable”.
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En todo caso las relaciones sexuales entre el hombre y la mu
Jjer, deben ser deducidas del trato, de ciertas conductas 'y

comportamientos sociales que puedan probarse, pues de lo -

‘contrario, sino media esta exteriorizacién del comportamien

to de los amantes, no podrian probarse las relaciones sexua

les.

En el ordinal 4 inciso fine del articulo 6 de la ley 75 se
le permite un medio de defensa al presunto padre: la excep-

tio plurium, el cual consiste en que en el curso del juicio

, el padre demuestre que en la misma época en que se le impu

tan relaciones sexuales con la madre, ella las tuvo con -
otro u otros hombres. A menos que el .padre haya acogido al
hijo como suyos, caso en el cual no serd valedera esta con-
traprueba.

También si el demandado se hallaba en imposibilidad de en-

‘gendrar para aquella época (la de la concepcidén), no se ha-

rd la declaracién solicitada.
4.2.5 Trato personal y social del padre ‘
En esta causal se contemplan dos conceptos: el trato perso

nal que equivale a relaciones directas entre el padre y la

madre, tales como los cuidados suministrados a la madre, -

atenciones para con ella, etcétera. De otra parte tenemos
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el trato social, que consiste en las manifestaciones del -
preténdido padre frente a la sociedad en la cual se desa -
rrollan los hechos, por ejemplo, la contratacidén de un mé-
dico para atender el parto, pago de gastos clinicos u hos-
pitalarios, etcétera.

Ha exigido la Corte_que el trato social y personal debe pro

barse con "hechos fidedignos” que teniendo en cuenta sus ca

racteristicas sean "ciertamente indicativos de paternidad”.

' 'En realidad esta causal facilita en extremo prueba, ya que

se deben probar los dos elementos -trato personal y so -
cial- coincidente con la época de la concepcién, de acuerdo
con la presuncidn consagrada en el articulo 92 del Cédigo

Civil.

-Por lo tanto es necesario probar el trato personal y social

. tanto en el periodo del embarazo como en el parto.

4.2.6 Posesidén notoria del estado de hijo

De acuerdo con el articulo 6 de la ley 45 de 1936 la pose-
sidén notoria de estado de hijo natural consiste: "en que -

el respectivo padre o madre haya tratado al hijo como tal,

proveyendo a su subsistencia, educacidn y establecimiento,

'y en que sus deudos y amigos, o el vecindario del domicilio
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dre en virtud de aquel tratamiento?.

Para que la posesién notoria de estado de hijo natural se -

reciba como prueba deberd haber durado cinco anos continuos

por lo menos.

Esta posesién se probard por un conjunto de testimonios fi-

dedignos, que la establezcan de un modo irrefragable y con-

‘cluyente.

Teniendo en cuenta las anteriores disposiciones la juris -
prudencia ha exigido varias condiciones.indispensables pa-
‘ra preconstituir la pruebas; a saber: 1°. El1 tiempo, 29.E1

espacios 32, el tratamiento, 49%. la reputacién y 5°9. la fa

ma.

.:El tiempo debe ser minimo de cinco anos por cuanto, de lo
‘contrario, no habria lugar é declarar esta causal. Sin el
requisito del tiempo la posesidén notoria no tendria exis-
tencia. La posesién édemés debe realizarse en un escenario
en el cual sean personas actuantes y sean espectédores los
pariéntés, los amigos y el vecindario en general. E1 espa-

cios que se constituye en elemento esencial, puede ser un

sitios, poblado o un dmbito limitado en cuyo territorio ac-

! tuen los padres y espectadores. Con relacién al tratamien-

1
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to debemos tener en cuenta que éste consiste en la relacién
personals contacto .o entendimiento entre los presuntos pa -
dre e Hijo. Ademds esta relacién debe ser de cardcter perma

nente, continua y que dure por lo menos cinco afnos, para que

el vecindario y parientes se forme la conviccién sobre una

! realidad observada y tangible. Por medio de esta conviccidn

&

llegamos a la observacién de actos repetidos que afirman -
los vinculos familiares sin lugar a dudas, lo que constitu-
ye la reputacidén. Es en este punto cuando los espectadores

llegan al convencimiento del vinculo de .parentesco, gracias

'a la observacidén de hechos repetidos y de actos indudables,

lo cual reafirma la conviccidn credndose la opinidén pudbli-

ca o fama. Sobre ésta habrd dos tipos de testigos: los que

directamente observaron el tratamieato y sé-formaron la con

viccién, y, de otra parte, los que sélo pueden afirmar la
y:

fama en si, es decir, lo que han oido decir como opinién -

publica.

En dltima instancia corresponde al juez apreciar los hechos
y a é1 queda sometido todo el ordenamiento juridico, tenien
do en cuenta que nos encontramos en el terreno de la incer
tidumbre, por lo que queda en .el poder discrecional del -
juez, para que en su prudente y sabio arbitrio pronuncie la

decisién ajustada a la verdad.
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4.3 EXCEPCIONES

Las causales de presuncién de la paternidad extramatrimonial
son impugnables de acuerdo con los medios de defensa consa-
grados en la ley 45 de 1936 y la ley 75 de 1968.

Como primer -medio exceptivo se consagra la "...imposibilidad
fisica en que estuvo para engendrar (el demandado) durante

el tiempo €n que pudo tener lugar la concepcidn...”.

Es asi como de igual manera al marido se le permite destruir
la presuncidén de paternidad legitima, al presunto padre ex-
tramatrimonial s=2 le otorgan estas~facu1tades pudiendo ale-
.gar alejamiento del hogar, imposibilidad de realizar el ac
to sexual, como puede alegar inclusive, la impotencia para

engendrar en el tiempo en que se presume la concepcidn.

En segunda instanéié.es.posible interponer como medio de
éefensa por parte del demanaado de que en la época en la
cual se presume la concepcién la madfe de lacriatura tuvo
relaciones sexuales con otro u otros hombres. La prueba de
la infidelidad.de la mujer por si sola es causal plena pa-
ra imbedir la declaracién de paternidad extramatrimonial.
En tercer renglén tenemos las denominadas pruebas heredo-

lbiolégicas, las cuales fueron introducidas por la ley 75
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de 1968.

IEstas purebas se remontan a las leyes de Mendel. Estas prue
'bas son: la de los grupos sanguineos, la prueba.antropomor—
folbégicasy, la de los caracteres morfolégicos y las de cier-
tas calidades psiquicas o fisiolégicas que son transmisibles

a los hijos.

Estas pruebas son de grande importancia hoy en dia y permi-
ten excluir la paternidad (grupos sanguineos) o afirmar con
vbastante seguridad la paternidad en algunos césos. Tanto es
Iasi que la renuencia a la prdctica de esta prueba serd apre

ciada por el juez'como indicio en:contra del demandado.
4.4 EJERCICIO DE LA ACCION DE INVESTIGACION

La accién de investigacidén de paternidad extramatrimonial. .
se ejerce ante los jueces de menores cuando es ejercida por
el representante legal, ya sea la madre, el tutor o cura -

dor.

Serd de competencia de los jueces del circuito cuando la -
instauran los herederos del hijo, o contra los herederos

del padre, o el hijo es mayor de edad.
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4.4.1 Legitimacidn activa

La accién de investigacidén de la paternidad estd reservada

a ciertas y determinadas personas que la pueden ejercer.

Con respecto a los menores la accién la ejercerd‘'la madre

que ejerce la patria-potestad, el tutor o curador, igual-

mente, la persona o entidad que haya cuidado de la crianza

o educacidn del menor y el Ministerio Pidblico. Ademds el -

défensor de menores.

Al sobreve 'ir el fallecimiento del- hijo podrdn ejercer la

accién .sus descendientes y ascendientes.

4.4.2 Legitimacidn pasiva

Mientras viva el padre extramatrimonial éste serd el sujeto

pasivo de la accién de investigacidén de la paternidad extra

matrimonial so pena de nulidad del proceso. De manera que

la demanda deberd dirigirse contra él y notificdrsele el

auto admisorio personalmente.-

Mas fallecido el padre extramatrimonial la accidén se diri-

gird contra sus herederos.
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4.4,3 P#ocedimiento'

Se ejerce ante un juez de menores o ante un juez civil me-
A,

diante un juicio ordinario.

Los menores de diez y seis afios ejercen la accién ante los

jueces de menores si estd vivo el padre.

Elvprocedimiento es el establecido en la ley 75 de 1968. La
sentencia dictada en estos juicios es revisable por la via
ordinaria dentro del térmfno de dos aiios siguienteé a la pu
blicacién del fallo por part%\del demandados; por parte del
demandante, cuando e haya denegado la paterhidad. dentro
de los ciﬁco anos siguientgs coxtados a partir de la misma

fecha.

Esta accién se ejercerd ante los jueces civiles cuando el

hijo es mayor de diez y seis afdoss cuando la ejerce ante -.

los herederos del padre por muerte de éstes y cuando soli-

cite la revisidén del fallo de los jueces de menores. Se -

surtird mediante los trdmites de un juicio ordinario.
4.4,4 Extincién de !a accidn

La ley 75 de 1968 al modificar la ley 45 de 1936 establecié

que "muerto el presunto padre, la accidén de la investigacién
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de la péternidad natural podrd adelantarse contra sus herede
ros y su cényuge”". Pero se le 1limité los efectos patrimonia
les al disponer que para que estos tengan validez se debia
notificar la démanda a los herederos "dentro de los dos -
afos siguientes a la defuncidn". Por lo cual en realidad -
se le coartaron los derechos hereditarios que podia alegar
el hijo extramatrimonial, con esta_  prescripcidén tan corta
Pues no se distingue la edad del_ hijo, v.g;, si éste tiene
apenas dos afios y no hay interés en instaurar la accidén -

igualmente se produce la prescripcidn.

En rélacién con el fallecimiento del hijo la accidén la ejer
cerdn los descendientes legitimos o ascendientes. Los hi -
jos extramatrimoniales (A,B) también podrdn ejercer la ac-
cidén si ésta le fue transmitida por su padre extramatrimo-
nial, si éste fallece con posterioridad a su padre (Abuelo

de A y B).
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5. DERECHOS PATRIMONIALES DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

5.1 DERECHOS Y OBLIGACIONES PERSONALES

- Los derechos y obligaciones de los hijos extramatrimoniales
se rigen segin las reglas que regulan estas relaciones ju-

| ridicas entre los hijos legitimos y sus padres legitimos.

Esta proteccién hacia los hijos naturales o extramatrimonia
les se inicidé con la expedicidén de la Ley 45 de 1936 la cual
colocé en un mismo plano al hijo extramatrimenial con res-
pecto al hijo legitimos en cuanto a las obliéaciones de cui
dado personal y el ejercicio de la potestad parental. Pos-
teriormente la Ley 75 de 1968 dio un gran paso en favor de
105 hijos extramatrimoniales en el sentido de que le otor-
gé el dérecho a entrar a formar parte de la familia de su
padreAy su madre en 1:s mismas condiciones que el hijo le-
gitimo, al introducir la expresién nietos natgrales, an el
articulb 411, para disponer que tenian derechos a solicitar
o exigir alimentos a sus abuelos; asimismo embleo el térmi-
no a3cendi¢ntes ﬁatdrales con derecho a ser alimentados por

sus descendientes extramatrimoniales. Todo esté periplo de
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card en lo que respecta a los hijos extramatrimoniales. Por
i
tanto los padres extramatrimoniales tendran el usufructo o

la administracién de los bienes, lo mismo que la representa

cién del menor, con "iguales derechos y obligaciones”.

5.2 DERECHOS HEREDITARIOS

En materia hereditaria hoy dia se ha terminado con toda opro
biosa discriminacidén ya que el hijo extramatrimonial entra

a formar parte de la familia de su padre y su madre.

En nuestro pais se ha dado solucidén legislativa al proble-
ma fundamental o central de la igualdad frente a los hijos
legitimoss al otorgarle a los hijos extramatrimoniales la

misma posicidén juridica que tienen aquellos en relacién con

sus padres. Es asi como el hijo extramatrimonial establece

relaciones de parentesco con los parientes de sus padres;

"por ejemplo, ocupa la posicién juridica de nieto de los pa“

drés de sus padres.,

En la legislacién del Cédigo Civil se estipulaba que el hi
jo extramatrimonial sdélo establecia parentesco con sSius pa-
dres, mds no con sSus parientes consanguineos. Es decir se

4 ‘ . £ . ) . - .
podia tener parientes legitimos pero no parientes extrama-
trimoniales (nietos, bisnietos, abuelos, tios, sobrinos,

-etcétera, de filiacién extramatrimonial no existian).
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Se le pretendia justificar este sistema con el argumento de
3 !

defender la pureza de la familia legitima. Este criterio no

era mds que la aceptacidén de la tradicién europea.
En materia alimentaria se establecia la obligacién para los

i descendientes legitimos y para los hijos extramatrimoniales.
‘ Como también a los padres extramatrimoniales. Lo cual mues-
|

tra que sc excluia a los nietos, bisnietos, abuelos, bisa-

buelos extramatrimoniales.

Lo mismo spcedia en relacién con los colaterales. Se-1lama

ba a heredar en la sucesidén legal del causante o de cujus

a los ascendientes legitimos y a los padres extramatrimo-

| niales; a los descendientes legitimos y a los hijos extra-
-matrimonialess a los colater:les legitimos con exclusidn
de los sobrinos y primos hermanos extramatrimoniales.Por
ello se otorgaba la representacién hereditaria solamente

, a los descendientes legitimos del difunto.y a los descen-

dientes legitimos de sus hermanos legitirns o extramatri-

moniales.

Por tanto las legitimas s6lo se podian asignar a los hijos
legitimos, personalmente o representados por su descendén-
cia legitima, a los ascendientes legitimos, a los hijos ex

tramatrimoniales personalmente o representados por su des-

cendencia legitima y a los padres extramatrimoniales. De



progresistas reformas es terminado con la expedicién .de la
ley 29 de 1982 la cual hace entrar en forma total al hijo

extramatrimonial dentro de la familia de su padre.

En consecuencia todo lo dispuesto en el articulado del ti-
tulo 12 del Cédigo Civil, que trata de los derechos yfobli
gaciones entre los padres y 1los hijosllegitimos. seréd abli
cable en su intégridad a los hijos habidos fuera del viﬁéu
lo matrimonial. Lo 4ue significa que los padres naturales

o extramatrimoniales tienen la obligacién de asistirlos en
todo lo que_tiene relacidén con su crianza; educacidén y es-
tablécimientq. Lo cual quiere decir que se debe sumiﬁis&far
al hijo alimento, tomida, alojamientos vestuario, atencidn
médica, etcétera. Igualmente se debe educar al hijo de acuer
do con las posibilidades econdmicas del padre, pero debe su
ministrarles la educacidén primaria y si es.posible la edu:za
cién secundaria y técnica o universitaria; ademds debe pro-
curdrsele una formacién moral y de cardcter civico, que no
es otra que la que se le entrega en el hogar. Y si las po-
sbilidades econémicas lo permiten procurarles a los hijos
extramatrimoniales Bo sélo el aprendizaje de ur arte o fpro
fesidén que les sirva para ganarse la vida, sino, los ele -

mentos que requiera para 2l ejercicio de su profesién.

Lo relativo al ejercicio de la potestad parental por parte

de los padres legitimos en relacidén con sus hijos, se apli
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manera qQue una legitima no podia ser reclamada por los nie-
tos extramatrimoniales ni por los abuelos extramatrimonia-

les.

Pero con las reformas realizadas por la Ley 75 de 1968 y la
Ley 29 de 1982 el hijo extramatrimonial entra a formar par-
te de la familia de su padre y su madre, con las cuales se
han eliminado todas las discriminaciones por razdén de la fi

liacién.

E1 actuéi articulo 1040 del Cédigo Civil se encuentra redac
faﬂg en estos términos: "Son llam:dos a la sucesidén intes
tadas los descendientes, los hijos adoptivos, los ascendien
tes, los padres adoptantes, los hermanos, los hijos de és-
tos, el cdédnyuge supérstite y el Instituto Colombiano de Bie

nestar Familiar?”.

La expresién descendientes debe entenderse referida tanto

a los legitimos como a 10os extramatrimoniales.

Por su parte el articulo 1045 en la nueva redaccidén de la
Ley 29 de 1982 dispone que los hijos legitimos, extramatri
moniales y adoptivoss excluyen a todds-los otros herederos

y recibirdn entre ellos iguales cuotass sin perjuicio de

la porcién conyugal.
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Por ello corresponde al hijo extramatrimonial iguales dere
chos al de los descendientes legitimos y de los hijos adop-

tivos en el caso de que concurran con ellos; sin embargo en

el evento de que estos no existan recogerdn en su integridad

la masa herencial (por partes iguales).

Ahora bien en materia de representacién se le permitié a los
! hijos extramatrimoniales el ejercicio de este derecho. Hubie
se quedado incompleta la igualdad si’se continuard vedando
este derecho a estos. Como 1o dispoqe el articuio 1041 1la
. representacidén es "lé Ificcidén de la ley, cuyo contenido con
! siste en suponer que una perso:a o personas ocupan el lugar
de su propio padre o madre -y en grado de parentesco- en la
sucesidén de otra., en razén de que el representado no pudie-
se o quisiese suceder?.

"Se ha permitido asi, en virtud de la reforma, que los hijos

extramatrimoniales puedan heredar, como sujetos activos y

|
|

! beneficiarioss en estricta igualdad con los hijos legitimos
tanto en forma directa o personal, como en forma indirecta

o por representacién.,

Es asi como el articul~» 1043 modificado por la Ley 29 de

19823estab1éée: "Hay siempre lugar a la representacidén en

la descendencia del difunto y en la descendencia de sus her

|
! manos”.
I
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Ademds la sucesién de los hijos extramatrimoniales se regi-
r4d por las mismas normas o reglas dispuestas para la suce-
sién del causante legitimo, al tenor de lo prescrito en el
articulo 9 de la Ley 29 de 1982. Aboliendo de esta manera
la discriminacién que habia dejado aun la ley 45 de 1936

en relacién con los padres y hermanos naturales.
5.3 REQUISITOS PARA LA APLICACION DE LA LEY 29 DE 1982

Para que el hijo extramatrimonial tenga derecho a la apli-
cacidén de las normas consagradas en la Ley 29 debe 1lenar

i los requisitos que adelante expondremos:

12, Que haya sido reconocido o declarado -por sentencia. ju
dicial que haya hecho trdnsito a cosa juzgadaf como hijo na
tural o extramatrimonial del causantejantes o durante la vi

gencia de la Ley 29.

22, Que haya sido llamado a suceder -o se le haya diferido
o producido la delacién de la herencia- dentro de la vigen-

+cia de la Ley 29/82, o por via de excepcidns

32, Que subsista la condicién suspensiva -como hecho futu-
ro e incierto- de que obtenga sentencia en que se declare
que es hijo natural del causante, sin perjuicio de lo dis

puesto en relacidn con la extincidén de los efectos patri-

moniales de la sentencia que declare la paternidad.
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CONCLUSIONES

Como el cumplimiento de convenciones y declaraciones apro-
badas por nuestro pais en las diversas organizaciones inter
nacionales debemos entender las reformas introducidas en -

nuestra legislacién interna.

E1 ponente del proyecto de la Ley 29 de 1982 doctor Roberto
Gerlein Echeverria ya habia calificado de "rezagos medieva-
les y feudalistas" la conservacidn en nuestros estatutos de
esta discriminacidén herencial. Porello al subsanar oprobio-
sas situaciones que habian venidé soportando los hijos ex -
tramatrimoniales nos incorporamos a las corrientes progre -

sistas que campean en el mundo civilizado en esta materia.

Pues no era dable seguir proscribiendo a quienes no son cul

pables de las actuaciones de sus padres, mds atdn cuando -

quienes ponen en peligro la familia son los padres quienes

se unen ilegitimamente. -

En este sentido es importante resaltar el mensaje del Con-

sejo Federal Suizo que advierte: "la legitimidad y la fle-
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gitimidad son nociones irracionales, de cardcter fatidico y

casi mitico".

'Y esto lo observamos en nuestro pais con el trato dado a

los hijos habidos fuera de€l vinculo matrimonial durante la

primera etapa legislativa. Cuestién que a la luz de los -

tiempos modernos era sencillamente absurda.

Esta situacidn se fue modificando y en la actualidad esta-
mos a la par de las mds avanzadas sociedades en el orbespa
ra satisfaccién de la justicia y la equidad y en beneficio
de duieges, como los hijos extramatrimonialeég no deben so
portar ultrajes ni discriminaciones, tanto a nivel social

como juridico-legal.

Se abolid tamaino despropésito. Se acabdé tan odiosa diferen

cia.

Fin al oprobio y renace la justicia.
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