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EL TRATADO DE INVESTIGACION DIRIGIDA

Es en Derecho un anAlisis juridico que nos lleva a estu-
diar en si los diferentes marcos como son: El histérico,
social, legal y analitico, encerrando la importancia del
tema. Es una inquietud que en sus cénclusiones busca solu-
cionar adecuadamente un proceso informativo; enmarcando

‘asl un cuadro de contenido el cual es de libre discusién.
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Barranquilla, Octubre 27 de 1987.

Doctor

CARLOS LLANOS SANCHEZ
Decano Facultad de Derecho
Universidad Simén Bollvar.
La C1udad.

Apreciado Doctor:

En mi caradcter de Director de tesis y profesor asesor
del trabajo intitulado " 'FILTACION EXTRAMATRIMONIAL",
tema éste escogido por la egresada OLIVIA ESTHER SANDOVAL
MARTINEZ, con el objeto de poder optar al titulo de Aboga-
da por parte de esta Universidad, es para mi satisfactorio
el_ poder manifestar que este trabajo fué el producto y
desarroilo ‘de una investigacibén seria y profunda, demos-
‘trando- su 'autora conocer de una forma Analitica toda su
tematica, . la cual nos presenta én términos'sencilios pero
‘con vastos conocimientos metodoldégicos y con una aplastan-—
te 1lbégica juridica en cada uno de sus diferentes capitu-
los, todo 1lo cual aunado constituye un nuevo y valioso
.aporte al campo investigativo del derecho, enriqueciendo

de esta manera este importante campo.

Por -todo 1lo anteribr, 'mi concepto es el de apfobar la
presente tesis, .pues ella a cumplido con todos y cada
uno de los requisitos de orden académico, juridico, anali-
tico vy metodolégiéo que exige nuestra faﬁultad, para que
se pueda tener como tesis de grado,. como requisito para
optar por el titulo‘en derecho que exige esta Universi-
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No siendo otro el motivo de la presente, me suscribo de

Usted ’

Muy Atent

EDUARDO FR.
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Nota de Aceptacidn

Presidente del Jurado

Jurado

Jurado

Barranquilla, Octubre 24 de 1987.



. CALIDAD DE -ABOGABO

Debe ser un profesional dedica-
do, con enamorado criterio
de servicio a los que necesi-
ten altivo en la defensa noble
en el triunfo. Y gﬁiarse por
" ética profesional, - que es el
criterio que debe seguir todo

buen Abogado.

Olivia Esther.
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INTRODUCCION

La familia es un hecho social natural primafio instinti-
vo. Ella .es el principio y fuente de toda organiza-
cién. Grupo nacido espontdneamente al impulso del instin-
to y la necesidad para la integracién'del hombre hacia
una finalidad comlin; mandato instintivo que estd en la
naturaleza, su sociabilidad.

La categoria de hijo es un tema social juridico, qué inte-
resa al hombre desde hace mucho tiempo y como integrante
de la sociedad me motivé a investigar y obtener una mayor
claridad sobre 1la posicibén social de los hijos extrama-

trimoniales asi como la norma que encuadra y estudia 1lo

referente a este tema de la familia.

Siendo la herencia la garantié econbmica de uné,familia,
mevparece de vital importancia su fundamentacidén. La pre-
sencia de los hijos es basica en la estabilidad del ho-
gar, porque asi no sean ellos frutos de una monogamia

es sin embargo de tal naturaleza la entidad "Antolégica

r4

Hijo" no sb6lo por la necesidad de;La procreacion -Ccomo
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fuente indispensable de .1a continuidad de 1la especie, -

sino por ellos constituyen un vinculo de intimo arraigo

sentimental; el hijo es raiz, flor, fruto y tronco de
la méas grénde maravilla del mundo: el hombre, pues todo
lo que rodea al hijo es digno de estudio 'y de la investi-

gacidén, sea cual fuere su origen.

Para el desarrollo de mi investugacién he dividido mi

trabajo en marcos asi:

MARCO HISTORICO. Seccibn én la cual presento un cuédro
de éste fendémeno, a partir de la primera antiguedad discu-
‘rriendo a través de los siglos en el desarrollo que con
altos y bajos ha tenido esta modalidad de hijos extramatri-
moniales.

MARCO SOCIAL: Esta secci6n comprende una serie de consi-

deraciones que la sociedad presenta acera de 1los hijos

nacidos fuera del matrimonio.

MARCO LEGAL: En éste citamos los articulos del Cbédigo
y ‘las 1eyés pertinentes al fenbémeno que investigamos;

traemos a colacidén los criterios de los doctrinantes res-

pecto a algunos puntos, la Jurisprudencia de 1la Corte

y los comentarios propios que hacemos, entrando en la

parte de las discusiones.
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MARCO ANALITICO: En ‘el cual hacemos un &nédlisis detallado
de las deficiencias halladas en tales piezas legales ,

y anunciamos alli las soluciones que creemos necesarias.

En las conclusiones presentamos las soluciones-a que hemos
aludido, y la sustentamos, por ser deducciones de nuestra

investigacidn.

OBJETIVOS: E1 marco de referencia de este ltrabajo busca
un objetivo, racionalizar 1las opiniones .sobre el ‘parti-
cular y ofrecer una muestra que pueda servir de base al
futuro planteamiento del tema. Pretender hacer un anélisis
critico de este tema en base a las,implica;iones subjeti-
vas y adjetivas que éste encierra y definir.mi posicidn
al respecto, buscando mejores férmulas de igualdad, porque

todavia quedan rezados que son limites de esa igualdad.

JUSTIFICACION: Justifico este tema por su 1importancia
en un Estado democrdtico, lo que radica principalmente
en'dar a conocgrhla odiasa discri@inacién a que ha sido
sometido el hijo extramatrimonial a través de los tiempos
hasta 1llegar a 1la iguaidad sucesoral, donde  se les d&

un tratamiento equitativo.

METODOLOGIA: Sigo en este trabajo el método ICONTEC pro-—

puesto por el ICFES para trabajo de 1nvest1gac1on aunque

g A 5
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a veces me oriento por mi propio criterio en -algunos pun-

tos de divisién.

14
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1. EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL NO EXISTIO EN EL PRIMITIVISMO

Bachofen, Taylor y Morgan , en su Obra la Sociedad -Primiti-
va sostienen la teoria 1llamada matriarcal, fundamentada
en estos presupuestos. En los origenes de 1la humanidad
los seres huménos habrian vivido en la promiscuidad sexual
a semejanza de los animales, sin normas rectoras en abso-
luto; un comercio de esta naturaleza excluye toda servi-
dumbre de paternidad y la descendencia sélo podria contar—
se a través de la linea méterna; en razdén de esta circuns-

tancia las mujeres como madres , y en su caracter de @ni-

cos parientes ciertos de 1la generacién joven, llegaron’

a gozar de ciertas preminencias absoluta debido a la pro-

miscuidad en que vivia el hombre. En el primitivismo

no existidé la organizacibén dentro de la familia, la fami-

lia surgidé desde el momento en que se formb6 la sociedad,

era importantes esta organizacién dentro de la familia,
' . . I 4

para diferenciar 1los Ordenes en que se encontraba una

persona de otra.

Con fundamento en los anteriores presupuesto los citados
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autores, presentan los siguientes grupos familiares.La
familia consanguinea, que se caracterizé por la prohibi-
cién de la unibén sexual entre 1los progenitbres y la prole,
pero era bermitido entre hermanos. La familia punalia;
prohibia el incesto entre progenitores 'e hijos y entre
herménos; la familia sindiésmica, ei hombre vive con una
sola mujer pero conserva el derecho de serle infiel; 1la
mujer debe serle fiel al hombre haéta tanto dure la unibn,
pero ésta se podia romper con fécilidad y la mujer quedaba
con los hijos. La familia monogamica; aqui es donde existe
la preocupacidén de crear hijos de paternidad cierta vy

en donde se acrecienta el poder del padre.

La familia moderna se caracterizd por ciertas notas funda-
mentales que se han manifestado y afianzado a través de
una larga evolucidn. Eﬁtre esas notas deben men;ionarse
la monogamia, la libertad del hombre y 1la mﬁjer para for-
mar una familia, la comunidad familiar o doméstica un
principio de autoridad y el caracter de orden pablico

de las obligaciones familiares.

La familia monbégama se fundamenta en el matrimonio de
un solo hombre con una sola mujer. Era costumbre afirmar
en forma dogmitica que la monogamia habia sido un princi-

pio constante a través de la historia de la especie hu-

mana. Sin duda alguna de la monogamia se derivan grandes
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ventajas para la sociedad y para 1la familia. En primer
término la monogamia es m&s favorable para la conserva-

cién de la especie, por tanto puede predecirse la paterni-

~dad de los seres humanos.

1.1.‘ EL HYIJO EXTRAHATRIMONTAL XO ES DE ORIGEN NATURAL

" E1 origen del hijo extramatrimonial es de caricter legal;
producto del desarrollo de normas'legales que se instituye-
ron a través, del matrimonio, que es una institucibén de
caradcter solemne; en que un hombre y una mujer se unen
con el fin de vivir juntos, de proﬁrear y ‘auxiliarse mutua-

~mente.

El hijo concebido dentro del matrimonio de sus padres

. es hijo legitimo. Quiere esto decir; que los hijos conce-

bidos por parejas que no estidn casadas entre si, se consi-

deran hijos ilegitimos, también se consideran ilegitimos:
los concebidos durante el divorcio, o la separacidén legal
de los cbényuges, a menos que. se pruebe que el marido ‘por

actos positivos 1los reconocid como suyos o .- que durante’

el divorcio hubo reconciliacibén privada entre ellos.

1.2. EFECTGS DE LA FILTIACION NATURAL ( ACTUALMENTE EXTRA--

MATRIMONIAL

Los efectos principales de la filjiacién

|

extramatrimonial.



que se concretan en un conjunto de dergchos y obligaciones
existentes entre padres e hijos extramatrimoniales.  Del
miémo modo‘ que en ia filiacién 1legitima, esos derechos
y leigaciones - se relac%onan por una parte con le repre-
sentacién que sobre el hijo extramatrimonial tienen 1los
padres naturales por virtud de 1la incapacidad en que se
encuentra el hijo, y por otro, con una serie de obligacio-
nes y derechos de estricto orden personal. En sintesis
se trata de la patria potestad y de la obiigacién de cui-

dado.

El mas importante efecto de la filiadcién natural (extrama-
trimonial) consiste en que los hijos extramatrimoniales
son llamados a -heredar a sus padres. En general cualquier
"filiacibn ere producir dicho efecto, pues 1lo normal es
que a la muerte del padre o de la madre el hijo herede

sus bienes.

BIRLN ﬁ
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2. LA ADOPCION EN LA EPOCA GRECO-ROMANA

La adopcibén es wuna institucién de Derecho Civil, cuyo
efecto es establecer entre dos personas relaciones anéilo-
gas a las que crean 1las Justae Nuptiae, entre el hijo

y el jefe de la familia.

De esta manera hace caer bajo la autoridad paterna e intro-
duce a 1la familia civil a personas que no tiene por 1lo

regular, ningin lazo de parentesco natural como el jefe.

La adopcién sbélo tiene importancia en una sociedad aristo-
crdtica, donde la voluntad del jefe influye sobre la compo-
sicién de la familia, tal como ia Sociedad Romana.Contri-
buye al medio de asegurar la perpetuidad de las familias
‘en donde una época en donde cada una tenia su papel poli-

tico en el Estado.
2.1. SITUACIOM DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL

Los Romanos dan el nombre de concubinato a una unidén de

19



orden inferior, méds duradera, y que se distinguian asi

de las relaciones pasajeras consideradas como ilici-
tas. En Roma el concubinato era una institucién regular,

no arrastrando ninguna deshonra, ni para que la practi-

can ni para los hijos oriundos.

En un principio, el concubinato- no ‘producia ninguno de
los efectos civiles unidos a 1la Justae’Nuptiae. Por eso
la mujer no era elevada a la condicidén social del marido,
pues aunque algln ciudadano hubiese tomado para concubina

a una mujer de su mismo rango.

En cuanto a los hijos nacidos -del concubinato, son cogna-

dos de la madre y de los parientes maternos, pero no estén
' nl
sometidos a la autoridad del padre, y nacen Sui Juris.

1

PETIT, Eugene. Derecho Romano. Tratado
cho Romano.Desarrollo histodrico: TLQXQOSIS

y los pr1nc1plos de 1la Leglslac1on7Romana~

20



3. CONDICION DEL HIJO EXTRAMATRIMONTAL EN EL CRISTTANISHO

Aparecib en Roma, la formidable institucibén del cristia-
nismo, llegado a Roma por el traslado de cien mil judios,
hizo a Roma el Emperador Vespaciano cuando el General
Tito destru&é a Jerusalén; esfa religibn introdujo un
concepto nuevo del matrimonio; lo considero como institu-
cién Divina con derechos civiles, esto era al mismo tiempo
sacramento y contrato, creaba ©pues entre los cbnyuges
un vinculo de perpetuidad, destruyendo asi el divorcio
y una obligacién de mutua asistencia y deber de procrea-
cién que lo incluia en el contrato civil de 1los Roma-
nos. Con estas caracteristicas 'el matrimonio ha 1llegado
hasta nosotros. Y el concubinato fué rechazado enfatica-
ménte por la iglesia. Este rechazo del concubinato inoculb
especialmente en 1la Sociedad Colombiana un sentimiento
fanidtico contra esta clase de unidén libre, que llegd hasta
el punto de considerarlo como un pecado gravisimo. Por

ende el hijo extramatrimonial estd claramente marcado

como producto del pecado.

21



4. CONCEPTO EN LA ERA HMODERNA DEL HYEJO EXTRAMATRTMONTAL

Para empezar a explicar lo que es el hijo extramatrimonial

que en la era moderna definamos lo que es filiacidn:

Se denomina filiacidén, el vinculo que une -al hijo con
su padre, o con su madre. Desde el punto de vista del
padre o de la madre se llama maternidad o paternidad res-

pectivamente.

La filiacibén puede ser: Legitima o matrimonial, ilegitima,

natural o extramatrimonial y adoptiva.

La filiacibén es 1legitima cuando los padres del hijo de

que se trata se encuentran casados entre S]'..

La .filiacién ilegitima o extramatrimonial se presenta
cuando entre el-padfe y la madre no existe vinculo matri-
monial, puede ser transformada en legitima o- matrimonial
por medio de 1la institucién de la legitimacibén, o sea,

"el beneficio por el cual el Legislador confiere a un hijo

concebido fuera del matrimonio la calidad de hijo legi-

22



timo con las consecuencias que de éste Estado se deducen

por el posterior matrimonio de sus padres.

La filiacibén adoptiva: nace de wuna ficcién juridica vy
es el resultado de la adopcién ya sea de una- convencién

entre adoptante y adoptado, o de una sentencia judicial.

Definido 1lo que es filiacibén, y las diferentes clases
de filiacibén entramos en materia de lo que es el hijo
extramatrimonial en la era moderna; existen tres catego-

rias de hijos: Legitimos, extramatrimoniales, adoptivos.

Ya se ha dicho que hijos legitimos, son aquellos provenien-

tes del matrimonio.

Actgalmente el concepto de hijo extramatrimonial, es el
que proviene de personas que no se encuentran casados
entre si, cuando ha sido reconocido o declarado como tal,
lo. que se refieré al padre, pof cuanto el acta‘de naci-

miento sirve para indicar quien-es la madre.

Hijos naturales dados a luz por casada (Actualmente hijos
extramatrimoniales) el hijo concebido por mujer casada
no ‘puede ser reconocido como extramatrimonial, pero
también se advierte pedir la declaracidén judicial de ma-
ternidad natural cuando se atribuye a mujer casada, salvo

<EIB e

S e,
fSai iR
\,.JLL’;’:

{ .
I i~
SRS

—~—

[AM

o

i

!/
LT
b :):z’ ‘f_’_‘,

1

1]
!
e - T

S S

S e

23



en los casos senalados expresamente,
Cuando el hijo es concebido durante el divorcio o separa-
cién legal de  los cbényuges, salvo cuando se compruebe

que hubo reconciliacibén privada entre ellos.

Cuando el marido desconoce al hijo ‘la mujer acepta el
desconocimiento, y el juez 1lo aprueba con conocimiento
de causa e intervencibén personal del hijo, si fuere capaz
o. de su representante legal en caso de inqapacidad, y

ademids del defensor de menores si fuere menor.

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare'gue el hijo
'no lo es del marido. E1 hijo podrid reclamar Icontra su
legitimidad presunta, cuando su nacimienﬁo se -haya verifi-
cado . después del décimo mésksiguiente al dia en que el
marido o 1la madre abandonaron definitivamente el hogar

conyugal.

4.1. CARACTERES DEL RECONOCIMIENTO DE HIJOS EXTRAMATRIHMO-
NIALES

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial tiene como

24

principales caracteres los siguientes: Es irrevocable, .la irre-

vocabilidad del reconocimiento es uno de los caracteres

mds dimportantes, pero debe notarse que ella no se opone



a la nulidad de la declaracién de voluntad. La irrevoca-
bilidad solo indica que el padre no .puede arrepentirse

de haber reconocido a su hijo.

Asi un padre puede reconocer a su hijo extramatrimonial
en un testamento.o'si este se anula o.revoca, el recono-
cimienta del. hijoA quedaré en firme. E1 fecoﬁocimiento
es un acto declarativo; tiene éste cardcter porque su
finalidad' " no es crear un nuevo estado de cosas" sino
comprobar una filiacidén ya existente desde la con-
cepcidén. Ademés de ser un  acto declarativo e irrevocable
es un acto cpnfesién, de esto se deduce que constituye
una declaracién de voluntad, que como tal debe estar exen-
ta de vicios vy ademés,‘ que emaﬁe"lde una persona capaz
de reconocer hijos gxtramatrimoniales‘éeguidamente sefiala-
‘remos las formas de re;opocimignto: Tenemos el acta de
nacimiento, en donde el padre puede reconocer al inscri-
to como su. hijo firméndola. El funcionario del estado
civil que extienda la Partida de Nacimiento de un hijo
gxtfamatrimonial, indagaré por el nombre, apellido, identi-
_dad 'y residencia del padre y de la madre e inscribiré
como tales a los que el‘declérante indique, con expresidn
de algin hecho probatorio y‘protesta de no faltar a 1la
§erdad. La iﬁscripcién” del nombre del padre se haréa. en
libro especial dentro de los treinte (30) dias siguientes

a la inscripcidén, el funcionario qge*kla. haya autorizado
. . - 7»"“"‘ N
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la notificard personalmente al presunto padre, si éste
no hubiere firmado el acta de nacimiento." E1l notificado
deberd expresar, en la misma notificacibén, al pié del
-acta respectiva, si acepta o rechaza el carActer de padre
que en ella se le asigna; y si negare ser suyo el hijo,
el funcionario procederid a comunicar el hecho al defensor
de menores para que éste inicie la investigacibén de 1la

paternidad”. ’

También se hace el reconocimiento en Escritura Pliblica;
es posible que se otorgue la Escritura Pfiblica con el
fin exclusivo de reconocer a uno o varios hijos; pero
también puede otorgarse para otros fines y contener, ade-
mids, el reconocimiento, como cuando el padre otorga poder
general a su hijo, adviertiéndolo asi en forma clara y
‘explicita. El1 testamento es otra forma de hacer el recono-
cimiento; es la forma mAs wusual de reconocer los hijos
naturales, ( actualmentg hijos extraﬁatrimoniales) y al
respecto debe recordarse 1lo dicho anteriormente, esto
ess que la nulidad, la revocabilidad o la caducidad del
testamento no implica nulidad, revocacidén o caducidad
del reconocimiento de hijos extramatrimoniales. Otra forma
de hacer el reconpcimiento es la manifestacidén esponténea,
directa y expresa ante un juez, quien debe levantar un
acta o constancia escrita del reconocimienFo. Este puede

hacerse ante cualquier juez ( civi del. .trabajo)
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del orden administrativo, de policia); basta que sea un
funcionario que tenga .jurisdiccidén y mando, conforme a

la nocidén vulgar de juez.

4.2. CASOS EXN QUE HAY LUGAR A DECLARAR LA PATERXIDAD
NATURAL

Hay lugar a deélarar la paternidad de un hijo extramatri-
monial cuando ha habido rapto o violencia sobre la mujer,
que después fué madre, es necesario que el nacimiento
del ser humano haya sido producto de las relaciones sexua-
les habidas entre el raptor o violentador también en el
caso de seduccibén realizada mediante hechos dolosos, abuso

de autoridad o promesa de matrimonio.

Mediante declaracién inequivoca de paternidad a través
de carta u otro escrito. Hay lugar a declarar judicial-
mente la paternidad si existe carta u otro escrito cual-
quiera del pretendido padre que contenga una confesidn

inequivoca de paternidad.

La .existencia ~de relaciones sexuales notoria entre 1la
madre y el presunto padre en la época en que se presume
la concepcidn, da lugar a la declaracibén de paternidad,
dichas relaciones' podrédn inferirse del trato personal

social entre la madre y el presunto padre apreciado dentro

-
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de las circunstancias en que tuvo lugar y segin sus ante-
cedentes, teniendo en cuenta su naturaleza, dintimidad

"2
y continuidad.

4.3, EFECTOS DE LAVEILIACION NATURAL (ACTUALMENTE EXTRAMA-

TRIMONIAL )

~Los efectos principales de la filiacidén extramatrimonial
que se concretan en un conjunto de derechos y obligaciones
existentes entre padres e hijos extramatrimoniales. Del
mismo modo que en la filiacidén legitima, esos derechos
y obligaciones se relacionan por una parte, con la repre-
sentacién que sobre él hijo extramatrimonial tienen 1los
padres naturales por virgud de la incapacidad en que se
encuentra el hijo y, por otra, con una serie de obligacio-
nes y derechos de estrictdo orden personal. En sintesis,
se trata de la patria potestad y de la obligacibén de

cuidado.

El mAs importante efecto de la filiacidén natural ( extra-
matrimonial) .consiste en que los hijos extramatrimoniales

son llamados a heredar .a sus padres. En general cualquier

2 .
VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. p.87.



filiacibén debe producir dicho- efecto, lo normal es que
a la muerte del padre o de la madre, el hijo herede sus

bienes.
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5. EL. HIJO FATOURAL PREDOMIXIO DE LA CLASIFICACION
ECLESTIASTICA

La Ley lo llama hijo extramatrimonial, al llémado anterior-
mente por la Iglesia y por la sociedad hijo natural, el
cambio de nombre se debié a la redundancia que este pre-
senta, pues todo hijo es producto de la naturaleza. El
hijo origen de la unién libre es repudiado por la iglesia
ya que la familia que se conforma debe reposar dentro
de un marco como es el matrimonio, la iglesia cat61icé
sostiene; que el matrimonié es una institucién de derecho
natural que - fué elevada por Jesucristo a la categoria

de Sacramento.

Los 'ministros del sacramento son 1los propios contrayén—
tes. Las .propiedades esenciales del matrimonio son 1la
unidad y la indisolubilidad, el desbrdeﬁ del hombre por
la concupiscencia origina desorden en las relaciones fa-
miliares, por eso la Iglesia sefiala a los hijos que resul-
tan. de la unién extramatrimonial como de origen bastar-
do. La unibén sexual es un fendémeno de indole esencialmente

natural . que es el fundamento de 1la familia; 1la familia
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es la primera célula de la sociedad”. De esto se deduce
que tanto el hijo legitimo como el extramatrimonial se

hayan naturalmente incluidos en esta arquitectura social.
5.1. DISCRIMINACION CIVIL

Los problemas juridicos qué ‘plantean los hijos naturales
(actualmente extramatrimoqiales) son muy dificiles de
resolver y por elld los legisladores modernos han encontra-
do graves tropiezos en la regulacién sobre la filiacién
extramatrimonial. Quiere el orden juridico en armonia
con los postulados del orden morql que el hombre satisfa-
ga sus relaciones de indole sexual en forma ordenada es
decir, dentro del matrimonio. Pero egta aspiracidén no
la siguen todos los hombres pues si asi fuere desaparece-

ria el concubinato. Todos 1los hijos serian legitimos ¥y

no habria hijos extramatrimoniales.

5.2. DEPLORABLE SENALAMIENTO SOCIAL DEL HIJO ADULTERINGO

Era hijos naturales 1los hijos fuera del matrimonio de
] r L]
personas que podian casarse entre si 1libremente, y no
eran naturales los habidos fuera de matrimonio de perso-
s ] .
nas que no podian casarse entre si libremente en el momen-
to de la concepcib6n. Estos altimos eran hijos de daiiado

y punible ayuntamiento, entre éstos se distingan los inces-
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tuosos y los adulterinos; producto éste (ltimo de la infi-
delidad-de alguncs de los cbdyuges que se encontraban casa -

dos'.'3

5.3. FENOMENO DE LA ADOPCION

La adopcibén se encontraba deficientemente reglamentada
por el Coédigo Civil, debido a wuna falsa concepcibén del
fundamento y de los fines del hecho de adoptaf, vale de-
cir, de prohijar a una persona que por naturaleza o san-

gre no es hijo.

Considerar que la paternidad y la filiacibén son apenas
un hecho biolégico, o sea, que es (nicamente la circuns-
taﬁcia de engendrar’y ser engendrado lo que crea el estado
de padre e hijo, <constituye wuna concepcibén incompleta
( y hasta un tanto materialista) de los problemas juridi-
cos de la paternidad y la filiacidén. E1 derecho y la bio-
logia no andan siempre de acuerdo, ni es necesario que
formen siempre un todo indisoluble. Ciertamente el hecho
biolbégico se ha considerado como fuente para establecer
los conceptos de padre, madre e hijo; pero ese hecho Gni-
co no es capaz de crear todo ese conjunto de sentimi.entos,
de amor, de consideracibén y respeto que existe entre pa-
dres e hijos, y que es lo que suministra un auténtico

contenido espiritual y dindmico de los citados concep-
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tosw. Es verdad que el hombre ama a quien ha sido engendra-

do pdr €l en cuanto considera que 1ieva su propia sangre
y qugtla mujér ama a quien se ha gestado en su vientre;
peré un anilisis mAs penetrante nos pondrd de relieve
que los sentimientos de paternidad vy filiaéién estidn inte-

grados por dos clases de supuestos: el biolbgico y el

psicolbgico.

El supuesto biolbégico tiene su raiz en la sangre y natu-
ralmente en la creencia un tanto irracional de que la
personalidad se prolonga y perpetlta en la de los hijbs.Pe—
ro la personalidad humana es ante todo un ente cultural,
es 'decir un conjunto armbénico de ideas, de creencias,
dé sentimientos, de aspiraciones, de concepciones frente
a la vida. El1 verdadero padre o la verdadera madre son
-los que han criado, educado e infundido en sus hijos una
vida moral vy psicolégica, y‘ no meramente quienes fueron
causa biolbégica de wuna escueta existencia orgénica. Un
concepto profundo  y vital de la paternidad y de la filia-
cién se nutre mAs de contenidos meclnicos o simplemente

biolbgicos.

Esto nos ensefia que 1los vinculos de paternidad pueden
acrecentarse y cobrar vida autdénoma y plena entre persona
que biolbégicamente no se encuentran entre si en una rela-

cién de engendrantes y engendrados. Quien a otro toma

i
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como su hijo, lo educa, le suministra un patrimonio cul-
tural jamas tolerard que se destruya ese nexo de paterni-

dad.

La - adopcibén es el .prohijamiento como hijo legitimo de
quien no lo es por naturaleza, ciertamente la adopcidn
tiene por objeto dar. al adoptado la posicibén de hijo legi-
timo ffente al adoptante, quien asume la de padre o mad{e
legitimos el objeto principal de 1la adopcidn es Ilg de
dar al adoptado la posiciédn de.hijo legitimo en sus rela-

ciones con el adoptante.

Muchos autores Iafirman que la adopcidén es . una ficcidn
pues trata de imitar los vinculos de sangre al tener como
hijo a quien biolbégicamente no loves. Yé pusimos de mani-
fiesto que entre adoptante y adoptivo pueden formarse
vinculos de afecto fundados en los héechos psiquicos de
la personalidad soqial y moral, y que ésta personalidad
eé real y no ficticia. Es error creer que la paternidad
s6lo puede tener como base ﬁnicaA el vinculo de 'sangre;
es mAs, la auténtica paternidad se origina méds en datos
de 1la pérsoﬁalidéd'moral que en la de sangre. Con razbn

" una realidad

se ha dicho que lq‘adOpcién es, ante todo
sicolbégico-social". La Ley nada finge ni imita; el legis-

lador observa un fenbémeno y lo estructura juridica; 1lo

somete a una reglamentacidén legal pero.

I

.o lo crea,
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La esencia de la adopcibén consiste en el establecimiento
de un vinculo de parentesco entre adoptante y adoptado,

" el que resulta

este es el denominado parentesco civil,
de la adopcibén, mediante el cual la ley estima que el
adoptante, su mujer y el adoptivo se encuentran entre

si, respectivamente, en las relaciones de padre, de ma-

dre, de hijos"%

$ALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit. p.578.
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6. ARTICULOS PERTINENTES

6.1. ARTICULO 411 DEL CODIGO CIVIL

" Se debe aliméntos.;.inciso 59.‘ A los hijos naturales
( 'leése Aactualmepfe: hextramatrimoniales)g su posterio-
ridad legitima y a los nietosAnaturales ( Up Supra)".

En este artéulo la Ley dispone la obligacibén alimentaria
y nos referimos a este inciso 52. Segln se debe alimentos
a los hijos extramatrimoniales, a los hijos legitimos
de éstos y a sus nietos extramatrimoniales, el inciso
es confuso porque, no se >encuentra razb6n para que sola-
mente los hijos 1egitimos del hijo extramatrimonial tengan
derecho a esfos alimentos y no sus hijos extramatrimonia-

les.

Expongamos un caso: Luis reconoce a José como hijo Extra-
matrimonial al cual 1le debe alimentos, y José procrea

a Pedro como legitimo y. a Ricardo como extramatrimonial

v
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"mueren Luis y José, cémo abuelo de los dos muchachos vy
le debe alimentos-'a ambos, 'pues Pedro es sﬁ posteridad
legitima y Ricardo su nieto extramatrimonial. A qué se
debe .esta distiﬁcién?. Un breve comentario hago; no pudo
el legislador prescindir de la dominante influencia tradi-
cional de menospreciar 1la condicidén de ‘extramatrimonial
que tiene el hijo de una pareja no casada; y por ello
hubieron de hacer 1la distinciép consabida, atn pecando

contra la lbégica y ‘el buen sentido.

6.2. H1JOS QUE PUEBEN SER RECONOCIDOS COMO NATURALES

( ACTUALMENTE EXTRAMATRIMONIALES)

En lo tocante a la evolucibn que ha tenido la legislacidn
colombiana puede decirse que comprende tres etapas, la
del;Cédigo'Ciyil; la de las leyes de 1887 y la vigente,
o .seé la Ley 45 del 36. La primera etapa corrésponde a
la vigencia del articulo 318 del C6dig6 Civil que estable-
cia " los hijos nacidos fuera del matrimonio podran ser
reconocidos por sus padreé o por uno de ellos, y tendréan
la calidad de hijos naturales respecto al padre o a 1la

madre que los haya reconocido".

Pero el articulo 52 del mismo cbédigo decia que hijo natu-
ral es el habido fuera del matrimonio de personas que

podian casarse entre si al tiempo de la concepcibn; al
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lado de estos hijos naturales colo;aba los provenientes
de daflado y punible ayuntamiento. Dé este modo existia
una clara contradiccién en el Cbdigo C;vil entre loé arti-
culos 318 y 52. Para eliminar esta contradiccién fué dic-
tado el articulo 72 de la Ley 57 de 1887, que hacia preva-

lecer el articulo 52 del Cbédigo Civil y a cuya vigencia

corresponde la segunda etapa.

Ademds el articulo 14 dé la Ley 153 de 1887 también hacia
referencia a la misma nocién de hijos naturales. Conforme
a los conceptos imperantes en la segunda etaéa eran hijos
.naturales 1los habidos fuera del matrimonio, de personas
que no podian casarse entre si libremente en_ el momento
de la concepcibén. Estos fltimos, segiin "decia ia ley, eran
hijos de dafiado impunibles ayuntamiento, dentro de éste
se distinguian los adulterinos y los incestuosos.

Este siste&a de las leyes de 1887, cuya sola enunciacidn
bastada para darse cuenta de sus defectos fué derogado
por 1la Ley-45/36 cuyo articulo 12 dice: E1 hijo de padres
nacidos que al tiempo de laiconcepcién no estaban casados
.entre si eé natural cuando ha sido reconocido o declarado
tal con arreglo a lo dispuesto en la presente ley. También

se tendrd esta calidad respecto a la madre soltera o viu-

da por el solo hecho del nacimiento.
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6.3. CASACIBNES

PRIMERA CASACION:. La Ley 45 de 1936 tiene alto fin so-
cial, no puede menos de interpretarse Qe manera restricti-
va, cefiida a su contexto literal, porque ésta es manda-
miento de excepcidén que exige interpretacidén restricti-

va" (Casacidén, 25 de Marzo de 1942 LIII, 272).

COMENTARIO:Segiin este concepto de 1la Corte Suprema de

Justicia se reconoce para esta ley un "

alto fin social",
y en efecto lo tiene, pero sdlo dentro del &ambito estre-
cho en que se tiene el concubinato; pues si a los concu-
binos y a sus hijos se les ha tenido y se tiene en mejor
concepto y por ello cualﬁuier migaja parece un banquete;

" no puede

y esto lo confirma la Corte cuando acepta que
menos de interpretarse de manera restrictiva cefiida a

su contexto literal".

SEGUNDA CASACION: " Los hijos legitimos que no son escu-
dios pueden ser reconocidos 'y adquirir, por 1lo tanto,
la calidad de natural, respecto del padre reconoce-

dor. Cuando adviene el reconocimiento se produce consecuen-

cialmente ese estado civil, y si en &1 subsiste la calidad

de simplemente ilegitimo, son unos y otros, y a los reco-
nocidos no les cambia esa calidad, lo .que implicaria ‘salir

de este grupo.para pasar a la de los legitimos asi pues,
. A}
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un hijo ilegitimo ‘que de suyo lo-es simplemente, puede

subsistiendo sﬁ ilegitimidad, pasar a ser ‘hijo natural,
en cuanto su pad;e lo reconozca coﬁhlgé_fdrmalidédes lega-
les, que son un acto testamentario o un instrumento pabli-
co entre inos.' Por ¢onsiguienfe lho tiene.‘cabida en la
ley 1la posibilidad‘de que un hijb reconocido,en‘tal forma
por su padre siga siendd simplemente ilegitimo porque
la ley detefmina y- seflala para el ‘reconocimiento conse-
cuencias que' los pérticulares_ hbl pueden impedir, siendo
el que ellas, por refgrifse'al estado -civil, son de orden

(Y

piblico". ( Casacién, Julio 10 de 1942, LIV, 132).

COMENTARIO: En_esta;jurisprudencia es‘dondé'ée esfablecen

las calificaciones de. hijo ilegitimo "simplemente e hijo

natural, (extramatrimonial); calificacién que en realidad

-solo sirve para apuntarla -al carlcter restrictivo . .de la-

Ley 45 de 1936, no siendo suficieﬁte para aliviar este

concepto de estrechez al que se afiada al énfasis de que,

una vez reconocido el hijo ilegitimo por su padre, éste

reconocimiento produzca la consecuencia anotada de conver-

tirlo en hijo extramatrimonial, énfasis que parece ridi-

culo, porque. la calentura no estd en la sdbana ya que

no atenfla en nada al status peyorativo del concubinato.

TERCERA - CASACION: Ségﬁn  el articulo 1° de 1la Ley 45 de

1936, pueden ser reconocido como naturales 1los hijos

%,
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llamados adulterinos". ( Cas. 31 de Mayo de 1944 LVII,.

137).

COMENTARIO: Esta jurisprudencia atentia la situacién con-
flictiva de los hijos adulterinos pues, al ser reconoci-
dos por sus padres o ridiculez como si fuera una dignifi-

cacibén al ser hijo extramatrimonial.

CUARTA CASACION: " La Ley 45 de 1936 est4 inspirada en
el sentido. justiciero y humanitario de amﬁaro al nacido
fuera del matrimonio; pero no por ello.deja de establecer
1imitaci§nes que el juzgador no puede pasar pdr-alto.Asi
por ejemplo en principio prohibe el reconotimiento"como
natural de un hijo conéebido por mﬁjer casada y éstablece
como excepcidén el -reconocimiento ‘de 1la paternidad por
el marido y sentencia ejecutoriada lque ‘declare no ser
hijo sqyé._En otras palabras, para‘la posibilidad de que
el concebido por mujer casada sea reconocidb como hijo
natural y deqéu peso se cae que seri el padre que no es
elA‘marido es  preciso que éste lo desconozca y que una

sentencia ejecutoriada refrende por decirlo asi, o deé

valor o existencia .legal -y eficacia a ese desconocimiento.

Asi concilia la ‘Ley 45 su aludido interés protector con
el de la sociedad y de la familia a que corresponde la

presuncién de legitimidad del concebido du
. : . i N
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monic de sus padres". -

COMENTARIO: Nbétese la expfesién de la Corte cuando dice
de la Ley 45 que comentamos, que esta Ley prohibe el re-
conocimiento como extramatrimonial de un adulterino hijo
de madre casada, para luego abrir una excepcidén cuando

afirma que el marido y por sentencia ejecutoriada decla-

re no ser hijo suyo". Es decir que se estd atentando con-

tra su stétus natural: Un adulterino pasa a'serAextrama—
trimonial séio cuando- el marido de la mujer adultera decla-
ra ante la Ley, quien lo certifica por sentencia ejecu-
tovriada', q‘u'e ese nifio no es de él. Se somete aqui a 1la
pecaddra. a 'uha obiigada confesidén publica, .y  todo ello

para que .el muchacho inocente sea reconocido por 1la Ley

lo que ya naturalmente es: Un hijo fuera del matrimonio,

QUINTA CASACION: Cuando 1la mujer ha abandonado el hogar
y le‘na¢e un’ hijo después del décimo mes-de tal abandono,
ei marido puede en cualquier tiempo impugnar la legitimi-
dad dé:ese hijo; pero éomo‘sobra decirlo su demanda tiene
que 1invocar esos hechos y. de cargo suyo es probarlo-del

propio modo de alegar y probar el adulterio de la mujer

cuando es el caso y en ello fundan su impugnacidn, o mejor

dicho ha de dar cabida a otras pruebas. Y cuando no se
invocan estas causales, lo precedente y necesario es de-

mostréri_la imposibilidad fisica absoluta 'requerida por
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el articulo 214 del Cbdigo Civil. Es muy dificil ‘de probar
salvo el -caso de impotencia comprobada, creemos que 1lo
qﬁe debe probarse es el hecho fisico de no haber cohabita-

do con ella, por circunstancias de dudas en otras.

COMENTARIO: De esta pasa;iéﬁ gbservamos que si el marido

.quiere .impugnar un hijo nacido en los 10 meses de haber’

-abandonado el hogar, debe cuando menos probar la imposi-
‘bilidad fisiga de haberlo tenido; puede tratarse .aqui
de un adulterio con visos de concubinato, estable o de

simple unién 1libre 'pero en todo. caso la imposibilidad

fisica requerida por el articulo 214 del C. C.).

SEXTA‘SENTENCiA: " Si se t;éne en cueﬁta la reforma esta-
blecida por 1la Ley 45”de”1936 en relécién con los hijos
'naturalés y lo disbuesto'eh.los articulos"213-y 214, 236
y 23i del C.C; nuestra Legislacién reconoce éimplemente,
en'la que respecta a la filiacibén dos clases de hijos:Los
legitimos y 1los naturales.'Entre: Iqs primeros se cuentan
los legitimados, ya{éean los que sus padres Hayan recono-
cidos como,‘naturales a quienes. el ‘matrimonio 1egitima
ipso: jﬁre o 1oé concebidos inactivos antes del matrimonio,
a quienes. sus bfogenitores otorgan‘ese'carécter'désignén—
dolos'cémo_sus‘hijos en el acto del matrimonio o recono-
ciéndolos. poéteriormepte‘ pbr escritura pﬁblica. De igual

manera son concebidos antes del matrimonio ¥y nacidos den-
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tro de é1. Por el sélo hecho del matrimonio se consideran
legitimados ipso jure los hijos concebidos antes del vin-
culo. (C.C. art. 237). Por dispo:sicién del articulo 247
la legitimacién dev tales hijos no podrd ser impugnada
sino por las mismas personas y de la misma manefa que

lallegitimidad de los hijos concebidos y nacidos dentro

del matrimonio o sea, en los términos prescritos: 214 a

224 del mismo cédigo" ( Sentencias, 20 Junio 1947, LXII,

463, 10 Junio ‘1945, LXIV, 437-30 Junio 1955-LXXX, 481).
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7. COMENTARIO ARTICULOS PERTINENTES

7.1. ARTICULkall'DELvC.C. INCISO 5=,

Hablamos en el marco pasado de la confusibén que presenta
este inciso, pues no deja en claro a quien se refiere

" y a los nietos naturales'".

cuando dice:
Entendemos que es un error de sintaxis pues nd seria
explicable el que se refieriera a cualquier nieto extra-
matrimonial, no porque ello establezca un derecho espe-
cial, sino porque estando ya establecido en el padre de
es£e hijo estéa demés repetirlo. Me explico en el ejemplo
propuesto, para el marco legal Ricardo es nieto extrama-
trimonial de Luis: si a el se refiere el inciso 5% esta
demids, pues si ya Luis le debe alimentos a José su hijo
extramatrimonial, faltando José es apenas 1lbégico que le
deba alimeqtos el nieto extramétrimonial; y si ya por
Ley le debe alimentos a Pedro es hijo legitimo de José
luego tampoco hace mencionar a esta posteridad legitima,

pero en todo caso, en donde realmente estd 1la confusién
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es mencionar nietos extramatrimoniales, y es por ello

por lo que proponemos en las cgonclusiones una correccibn

sintéctica.
7.2. LA LEY- 45 DE 1936 ARTICULO 1°

Seglin este a;ticulo los .hijos son: legitimos cuando a
su nacimiento los padres ya estaban casados, ilegitimos
cuéndo sus padres no estaban casados entre si, pefo que
éi son reconocidos a su nacimiento adquiefen la calidad
de extrgmatrimoniales respecto al padre reconocedor,
de lo contrario son simplemgnte ilegitimos; espudios cuan-
do son baétardos, esto es due han degenerado su honor

familiar o su naturaleza social.

Este (ltimo adjetivo corfespondia a edades pasadas, cuando
la nobleza era;el distintivo de 1la chiedad. Para nosotros
es todavia importante lg;distincién éntre 1eéitimo e ile-
gitimo, toda vez que el hijo ilegitimo, mediante el recono-
cimiento de sﬁ<pad;e, pueda llegar a ser considerado extra-
matrimonial, con el siguiente derecho a la particibén heren-
cial igual al hijo legitimo. Pero afln yasi éubsiéte el
problema del hijo adulterino, que es ilegitimo pero que
por ser de padres casados respectivamente en distinto
matrimonio, ho puedeﬁ‘ser legitimados, es decir no pueden

ser reconocidos como hijos extramatrimoniales. Y no sélo,



sino que siendo la mujer la Onica casada y no el padre,
tampoco puede ser reconocido como. extramatrimonial a no
ser que el esposo de la madre reconozca a este hijo de
otro. Esta situacidén que brevemente contemplamos, y que
declaramos inaceptable es como se ve'provéniente del con-

cubinato.
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'CONCLUSIONES

+12., Articulo 411 del C.C. inciso 52 para este inciso pro-

ponemos la solucibén siguiente en su redaccién.

"Articulo 411 del. C. C. Se debe alimentos ;... inciso

52 a los hijos extramatrimoniales su ‘posteridad legitima

y extramatrimonial ".

22, Actualmente el concepto de hijo extramatrimonial

48

abarca tanto a los hijos concebidos fuera del matrimonio

como a los hijos adulterinos e incestuosos, haciendo acla-
racién que el hijo nacido de padres que al tiempo de 1la
concepcibén no pueden casarse por existir el vinculo matri-
monial éon persona diferente puede ser ‘Teconocido por
el padre si este es el casado, pero si es hijo de madre
‘casada con hombre diferente al padre, no puede ser recono-
cido como extramatrimonial a menos que el padre mediante
hechos probatorios destruya la presuncibén de legitimi-
dad ‘que <cobija a todo hijo nacido o concebido durante

el matrimonio de sus padres.



«l

Ley 45 de 1936 articulo 1°9. -
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Para este articulo proponemos la siguiente redaccién.

Articulo le, El\hijo nacido de padres que. al tiempo de
la concepcidén no estaban casados entre si, eé hijo extra-
matrimonial cuando ha sido recoﬂocido o declarado tal
con arreglo a lo dispuesto en la presente ley. También
se tendrid  esta calidad con respecto a la mujer soltera

o viuda por -el solo hecho del nacimiento.
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