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Apreciado doctor :

> En mi calidad de Director de tesis del graduando NIDIA CONSTANZA
DIAZ MEDINA, intitukada "ALGUNOS ASPECTOS SOERE LA FILIACION EX.
TRAMATRINONIAL , al hacer un estudio minucioso pude observar que
estd contenida en cinco (5) capitulos, desarrollando a cabalidad
esa figura juridica que tanto alcance e importancia tiene en el
derecho civil colombiano y en la misma sociedad,
No solo esboza e interpreta'las leyes pertinentes, sino que refle.
ja con clarida& la doctrina y la jurisprudencia, finalizando con
su propio criterio.
Por 1la eficécia de su trabajo doy concepto favorable para que cum.

pla con un requisito mls y pueda optar su titulo de abogado,

I

Director.



INTRODUCCTION

El tema de ALGUNOS ASPECTOS SOBRE LA FILIACION EXTRAMATRI
MONIAL es de gran importancia porque muchos hijos nacidos-
en Colombia son producto de esta relacién. Su revelacidn
es desde el punto de vista juridico y social y se presenta

mas que todo en el sector obrero y campesino.

Analizarlo juridicamente es bastante complicado e inquietan-
te sinembargo goza de una buena proteccidén jurisprudencial
en cuanto a sus efectos, teniendo en cuenta que las decisio-
nes de la corte sobre un mismo punto constituye doctrina

legal probable.

La evolucién de 1la sociedad, 1la revolucidén industrial,
las cuestiones morales y religiosas sefialan un nuevo indice

a la sociedad.

Este tema ha exigido que nuestras leyes se actualicen y

amolden a las nuevas condiciones.

*
Las relaciones extramatrimoniales, nunca han sido ajena
a los problemas sociales, siempre han existido al 1lado

del matrimonio legitimo.

Nuestro legislador ha guardado un silencio sobre el concubi-
nato a pesar de que es una realidad social que necesita

una buena regulacibén por eso me vi precisada a escogerlo. -
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ALGUNOS ASPECTOS SOBRE
LA FILTACION EXTRAMATRIMONIAL

CAPITULO I

1.

1.2

0

ELEMENTOS CLASES Y EFECTOS DEL CONCUBINATO

En este capitulo nos corresponde analizar el concubina
to en sus aspectos més trascendentales. En esta forma
nos proponemos exponer el tema de la manera més

completa posible.

ELEMENTOS

Los elementos del concubinato los podemos enunciar,
teniendo como base las definiciones del Derecho Cambni

co y la definicién de Valencia Zea.

-~ Relaciones Sexuales entre un hombre y una mujer.

- Comunidad de Vida.

Estabilidad o permanencia en la comunidad de 1lecho

y vida.

Mutuo consentimiento. (Que se presume por la sola

cohabitacién).

Y segin . 1la definicién del Derecho Candnico surge
otro elemento: Ausencia de cualquier impedimento

para contraer matrimonio,
RELACIONES SEXUALES ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER

Las relaciones sexuales, elemento promordial del concClis
' Suaoh BOLWAR
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binato, son relaciones de hecho, que se contrapone
a las de derecho dentro de 1las que configuran el

matrimonio.

Las uniones de hecho que no tengan por finalidad
la relaciones sexuales, no conforman concubinato
Ese aspecto diferencia al concubinato del matrimonio,
P4 [ 4 P4 s
pueés en este aunque 1los coOonyuges hayan contraido
nupcias sin tener relaciones sexuales, de todas for-

mas el matrimonio existe como tal.

Cuando mAs se trataria de un matrimonio anbémalo sus-

ceptible de anularse.

Algunos autores incluyen un punto extra, que es el
relativo a la unidn encaminada por lo general a la
T 4 /4 [ 4
procreacion, nos parece que éeste sobra, pues al ha-
blar de las relaciones sexuales entre un hombre vy
una mujer, es 1légico que la procreacibdn puede presen-

tarse.

De las relaciones sexuales, puede o nbd haber hijos
y de todas formas mantiene la categoria de concubina-
to. Si sobrevienen los hijos 1la unibén del hecho,
adquiere mayor importancia, porque al fin y alcabo
es ese el objetivo del género humano: "Procrear

para conservar la especie ".

Con todo no hay que confundir la finalidad del concu-
binato. Lo que no constituye concubinato son las
uniones sin relaciones sexuales; Yya sea porque "
Estas no puedan realizarse o porque no constituyen

la finalidad de la unién ".

—2-



1.3

1.4

Entonces tenemos que habiendo relaciones sexuales,
con hijos o sin ellos constituyen el elemento esencia-

lisimo del concubinato.

LA COMUNIDAD DE VIDA

En este punto se incluye, el que los concubinos manten-
gan una comunidad de habitacidén, es decir, que tengan
vida independiente a las de sus familias. ©No quiere
esto decir que los concubinos tengan que residir en
residencias independientes, ©pués como se sabe, de
acuerdo a la capacidad econbmica de las personas se
puede lograr ese objetivo.

Bastemos decir que la comunidad de vida, es sbélo 1la
vida, en comin, compartida. Los dichos populares
en ocasiones, nos sirven de mucho para ilustrar un

1"

tema que queremos tratar con mucha ciencia: Pasando

" bien sea en un rancho,

juntos alegria y penalidas
conviviendo con otras familias, o bien en una mansidn

sblo para los concubinos.

ESTABILIDAD O PERMANENCIA EN LA COMUNIDAD DE LECHO
Y DE VIDA.

Se requiere que la unidén sea duradera, para diferen-
ciarla de las uniones pasajeras que generan frecuente-

mente madresolterismo.

Estamos de acuerdo con el doctor Valencia Zea, en
que no se requiere que esa unién sea " Pﬁblica o
i\%‘%ﬁ%&\‘é&ﬁ SioR BoLvAR |
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1.5

notoria, basta que sea estable, y que subsista como un
hogar ". En el caso de los casados que no viven
habrid matrimonio pero nunca un matrimonio estable.
De la misma manera en las uniones de hecho, para
que sea concubinato, se requiere que los concubinos
establezcan un hogar en el que por lo menos el concu-

bino provea los gastos necesarios.
MUTUO CONSENTIMIENTO

Cuando se establece una comunidad de hecho, con rela-
ciones sexuales de caréicter permanente, es 1lbgico
que debe presumirse que 1las personas han prestado

su consentimiento libre de toda coacciébn.

Hablar de consentimiento, supone plena capacidad
para prestarlo. En este caso se trata de mantener
relaciones sexuales en un hombre y una mujer, debemos
estudiar en que momento es hibil la mujer o el hombre
para prestar validamente ese consentimiento. Cuando
no se cﬁmple con la edad requerida (por algunos de
los concubinos) el otro incurre en el delito de vio-
lencia carnal. El Articulo 316 del Cbédigo Penal

" El1 que someta a otra persona al acceso car-

reza:
nal sin su consentimiento o mediante violencia fisica
o moral... a la misma sancidén estarid sujeto el que

tenga acceso carnal con un menor de catorce afios...

Segufi la norma penal, sb6lo después de los catorce
afios se tiene capacidad para consentir las relaciones
sexuales. Nosotros pensamos que es errbdneo hacer

. . T 4 . . T 4
esta 1mposicion sin tener con31dera¢19n en los aspec—
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1.6

tos siquicos y morales de la persona.

En nuestro concepto, habria delito si se realizan
actos sexuales con menores de catorce anos, con el
tinico propbésito de satisfaccer un deseo fisico.
No sucede lo mismo, cuando la finalidad es organizar
un hogar con lo menos, dindole estabilidad emocional,

dentro de una sociedad de hecho concubinaria.

CLASES DE CONCUBINATO

Las clases de concubinato que se dan en Colombia,
son méds intensas en algunas regiones que en otras,
y se dan principalmente por razones econdmicas ét
nicas. Aunque también inciden otros factores como
la educacidén y posicibén social, podemos decir que
estos, son consecuencias del aspecto econbmico y

14 .
en menor grado etnico.

EL AMANO

Es el 1llamado matrimonio a prueba, mediante el cual
la pareja tiene relaciones sexuales estramatrimonia-
les, con el fin de buscar reciprocamente una afinidad
profunda, cuyo objetivo es el matrimonio. Mientras de

esas relaciones sexuales esporiddicas no haya hijos,
socialmente no tendrdn 1la categoria de familia de
hecho; este caso se podria registrar solamente como
un fendmeno social a nivel de determinadas parejas
de novios que buscan esos objetivos antes del matrimo-

nio.



1.8

Nuestra opinibén enfoca el asunto de manera distinta,
pués se requiere por lo menos cierto nivel cultural
de la pareja, para entender que con las relaciones
sexuales antes del matrimonio buscan una " Mayor
afinidad " en todo sentido, teniendo como meta el
mismo matrimonio y no simplemente la sola satisfac-

T 4 ’ .
cidn fisica.

El 1lamado amafio, bien ©puede originar matrimonio
o concubinato, pero también es posible que dé como
resultado el madresolterismo del cual hablaremos

enseguida.

EL MADRESOLTERISMO

Es una forma de composicién familiar con base en rela-
ciones sexuales esporiddicas que producen el posterior
abandono del ocasional amante, o en el mejor de los
casos el concubinato simple; en donde no existe vida

en comin de los padres.a la llegada de los hijos.

- EL CONCUBINATO PERFECTO

Lo constituyen 1las relaciones sexuales estables,

con el 4nimo de organizar una verdadera familia.

No vamos a repasar lo ya visto, sino simplemente

a manera de enunciado.’

Se presenta fundamentalmente en todos los niveles

o clases sociales, aunque en la clase alta no se

—6-



1.9

dd con frecuencia el calificativo de la notorie-
dad.

La familia natural organizada en el concubinato,
cumple idénticos fines qué la familia matrimonial:
Procreacidn, sustento, fidelidad, obligacibn
(generalmente el marido) de proveer los gastos

del hogar.

El aspecto mAs importante, como lo hemos visto

es la estabilidad en 1las relaciones es decir

" 1"

Una verdadera comunidad de habitacidn , @
fin de dar notoriedad para distinguirlo de 1la

simple unidén transitoria.

CONCUBINATO ADULTERINO

Es el realizado por personas que mantienen un vinculo
matrimonial vigente <con otra persona. Este &es 1la
denominacidén que le ha otorgado la iglesia para dife-

renciarlo del concubinato perfecto.
-~ EL CONCUBINATO SEGUN LA LEY ACTUAL

Conforme a la 1legislacién vigente, concubinato
es toda unidén de un hombre,y una mujer, que impli-
ca comunidad de vida no importa el estado personal
de quienes establecen esa comunidad; y son con
cubinos el hombre y la mujer que de hecho hacen
vida marital sin estar unidos por\vidculo matrimo-

nial. Mirando 1las cosas desde este

* UBIVERSIORD SIMOK BOLIVAR
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concubinato, como un estado de hecho, se contrapo-

ne al matrimonio, que es un estado de derecho.

Segfin esta nocibén, el concubinato tiene como ele-
mento la unién de hecho entre un hombre y wuna
mujer, con fines sexuales, aunque no pueden casar-

se entre si, de una manera estable y duradera.

EFECTOS DEL CONCUBINATO

Si el concubinato persigue los mismos fines que el
matrimonio, cuyas bases son de orden piblico, no
es inmoral. El estado no lo prohibe ni lo patrocina,
simplemente lo tolera, por tener su base en el libre

consentimiento.

Siendo el punto de partida del concubinato la volun-
tad 1libre, sus efectos en el ordeh personal hacen
relacidén al caricter mismo del concubinato: Unirse.
para convivir bajo el mismo techo, procrear y auxi-

liarse o socorrerse mutuamente.,
- DE ORDEN PATRIMONIAL

A diferencia de 1la Unidén Libre, el concubinato
implica, estabilidad de las relaciones cubinocarna-
les, con lo cual se conduce a un estado de hecho.
Los concubinos realizan determinados hechos de
orden econbémico, como el trabajo en comiin, atien-
den entre ambos (algunas veces) los gastos que
ocasiona la crianza de los hijos y el mantenimien-
to del hogar. Estos hecho pueden convertirse

—_8-



en verdaderos actos juridicos que por lo mismo.
producen efectos no solo entre ellos, sino respeto
a terceros, reconociéndose cuando menos una socie-
dad de hecho, y de esta manera buscar la justicia
y la equidad en las relaciones econbmicas de caréc-

ter concubinal.

Cuando hablamos de sociedad de hecho, nos referi-
mos a que los concubinos con fodos sus aportes,
resultado del esfuerzo comlin y bienes que en el
futuro van consiguiendo; entran a formar parte

de la sociedad concubinaria.

La sociedad de hecho se diferencia de la sociedad
conyugal, en que ésta surge automaticamente por
el sbélo hecho del matrimonio. En cambio la socie-
dad de hecho para que se constituya, requiere
consentimiento, trabajo en comin y obtencidén de

beneficios.

Otra caracteristica de la sociedad de hecho entre
concubinos es la diferencia que existe con 1las
sociedades civiles o mercantiles, pués en aquella

no se necesita hacer ningln aporte.

Lo referente a las donaciones entre concubinos,
a diferencia de las hechas entre, cbnyuges, son
vdlidas siempre que no sean un medio para defraudar

a terceros.

Nosotros proponemos que toda reglamentacidén del
concubinato, salga de la mera concepcidn doctrinaria
0o jurisprudencial, ©porque " La Ley Colombiana

-9



‘'no ha tenido en cuenta el* concubinato, a pesar de
que es una realidad social generalizada ". El concubina
to debe tener categoria juridica con reglamentacibn
especial, siempre que refina determinados requisitos
que lo asemejen al matrimonio: convivencia, relaciones

sexuales, proceacidén, continuidad y trabajo en comin.

Bﬁiv&aesmb 20K BOLIVAR
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CAPITULO II

2.0

DIFERENCIA ENTRE UNION LIBRE Y CONCUBINATO

La unidén libre tiene un caricter transitorio o pasajero
no existe en ella la Afecto Societatis de que hablaran
los romanos, es decir la voluntad de convivir y de
constituir una sociedad de personas. Podriamos agregar
que en general esas uniones libres, se d4 el fenomeno
de 1la prostitucidén porque se 1llevan a transformar
en verdadero comercio carnal sin limitaciones y en
algunos casos, por que hay ocasiones en que el amor
libre trae consecuencias juridicas como es el hecho

de que la mujer resulte embarazada.

El concubino por su parte tiene las siguientes carac-
teristicas que lo diferencian en la unibén libre: por
su duracibn y .continuidad de convivencia, por existir
entre concubinos la voluntad de formar la sociedad
de personas y por el proposito de tomar una familia

ademds del mutuo auxilio.

SOCIOLOGIA DE LA FAMILIA EXTRAMATRIMONIAL

Este tema tendremos que empezarlo con una serie defini-
da de concepto dentro de 1los cuales podemos situar
al concubinato, pero desarrolldndolo en wuna forma
dialéctica, es decir, exponiendo las opiniones del

tradicionalismo y el pensamiento moderno.

=-11-



EL CONCUBINATO FRENTE A LA MORAL, EL ORDEN PUBLICO
Y LAS BUENAS COSTUMBRES.

Cuando hablamos de moral se nos viene la idea de
lo justo y lo bueno. La doctrina catbdlica opina que
la .moral es algo estitico, que no cambia por mas
que las sociedades cambien. Para ellos el concubinato

es un hecho reprochable e inmoral.

Algunos autores sostienen que la moral proviene del
latin Moralis, que significa uso, costumbre, manera

de vivir; regla de costumbre a que debe ajustar

su conducta el hombre a diferencia de los animales

que. solo obran por el instinto ",

La moral entonces es algo cambiante, que se transforma
en la misma medida en que se desarrolla la sociedad.
Parece tener un criterio méds claro, podriamos decir
lo insensato que significa reprochar el matrimonio -
por grupos del hombre antiguo: eéa era su moral,

porque esa era su costumbre.

El desarrollo de nuestra sociedad nos indica,' que
el concubinato es una préctica generalizada. A ningiln
ser humano le gustaria vivir en condiciones desiguales
respecto a los demids, y si lo hace es porque se vé
forzado a ello. Los fracasos de matrimonios eclesias-
ticos son la principal causa de las sociedades concubi
narias. Debemos tener en cuenta es la moral social
y no la religidén porque aquella es cambiante, mutable.
Las relaciones sexuales concubinarias, no es posible

encuadrarlas dentro de 1lo inmoral, pues con ello

~12-



sblo se acentlia la discriminacibén ya tradicional

~en Colombia.

" Es una regla que resulta

Por su parte la costumbre
de la unibén de dos elementos: uno material, que no
es otra cosa que la préictica por medio de 1la cual
se resuelve en una época dada fuera de la Ley, una
dificultad juridica determinada; otro de orden sicold-
. . . 4 .
gico, siendo 1la conviccibn que tienen aquellos que
han recurrido a esa préctica, o que estin sometidos

a ella por su fuerza obligatoria ",

Teniendo esa nacibén de costumbre, debemos precisar,

", que significa, Gtil y a prbposi

el objetivo " buena
to para alguna cosa. Con ello tendriamos que las
buenas costumbres, son la practica que por su constan-
cia y repeticiébn ha sido adquirida len provecho de

algo.

Ahora nos preguntamos: en qué atenta el concubinato
contra las buenas costumbres? 1la resphesta es clara;
en nada, porque si ello es cierto, quiere decir que
el .concubinato atenta contra las cosas que producen
provecho; y en fin de cuentas el concubinato es la
principal fuente de la familia naturalé que ha alcanza

do una practica generalizada en nuestra sociedad.

Respecto al orden pOblico, podriamos decir que al
momento del nacimiento de nuestra nacibén, ya estaba
" turbado el orden pOblico". Esto es una expresidn

que se ha usado desde el Cédigo de Napoledn de 1804,

-13-



Art.6. Si tratamos de definir orden pfiblico, vemos
que este se asimila a la paz pfiblica, y que corresponde
al presidente de 1la Repiblica restablecer 1la paz o
el orden, en donde este fuere turbado (art.120 y 121

de la Constitucidbén Nacional).

La idea de que el concubinato altera el orden plblico
no tiene sentido, porque de ser asi se procederia
a la aprehensién de los concubinos con base en el
art.28 de 1la Constitucidén Nacional; hecho que seré
inconstitucional porque el concubinato no estd tipifica

do como delito en nuestro ordenamiento penal.
INFLUENCIA ECONOMICA Y CULTURAL

En este tema naturalmente tendremos que recurrir a
los antecedentes histdérico de nuestra poblacibén que
como se sabe tiene diversas manifestaciones en cada
una de las regiones colombianas. Por ejemplo, hay
zonas del pails que son mAs receptivas al matrimonio
eclesiasﬁico, por tener alli todabia la mayor influen-
cia cultural la iglesia y por lo tanto no es extrafio
que predémina el patriarcalismo; otras, en donde
se abre paso cada dia el matrimonio civil o las uniones
de hecho, y finalmente, regiones en donde se vé concubi

natos coexistiendo con uniones legales.
Para tal efecto, dividiremos el pais en tres zonas:
PRIMERA ZONA.

Compuesta principalmente por Boyacéh, Cundinamarca,

y W& 'ﬁ‘&%‘mﬁb mﬂfx_zm BOLIVAR
BRAARUMRLA
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Huila, Cauca HNarino y parte de antioquia. Esta =zona
se caracteriza por su inclinacién total al matrimo ecle
sidstico. Es aqui, donde mayor predomina tiene la
religién. Todos conocemos las famosas semanas santas
en esos sectores, entre los que se destacan las de
Popayan. Cualquiera pensaria en forma desprevenida,
que ello nada tiene que ver con el tema que nos ocupa.
Gigante equivocacidén sufren, pues para nosotros, la
influencia de la religibén es un aspecto de las manifes-

taciones de la cultura predominante.
SEGUNDA ZONA.

Comprendida entre los Santanderes. Alli concurre el
matrimonio junto con la forma de unibén transitorias

I 4 . . C- .
o esporadico que genera madresolterismo y concubinatos.

El concubinato perfecto es la unibn que presenta mayor
indice. Ello se debe a que existen inclinaciones hacia
la estabilidad, y es alli en donde se encuentran las

categorias .y valores de la familia legitima.

La sociologia del santandereano, muestra que en la
composicibén familiar predomina la autoridad del hombre
quien asume todas 1las responsabilidades' del hogar
y ejerce los derechos respectivos. Podriamos decir,
que en un gran porcentaje de los hogares o familias
santandereanas, el hombre es quien trabaja y la mujer
solo colabora como ama de casa. Obviamente este fenb-
meno es muestra de que nuestra idiosincracia poco
ha cambiado y que por lo tanto alin existen muchas

raices de nuestras tradiciones.

~15-~



TERCERA ZONA

Compuesta por toda la zona de la costa o litoral
colombiano. Es la zona que ofrece m4s abajo de

matrimonios catdblicos.

En la costa es donde se d4 el mAs alto indice de
concubinatos, que alcanzan un 857 de la composicibn
familiar. Los concubinatos concurren con todas
las formas de unidén libre: desde el madresolterismo

hasta las relaciones incestuosas.

Las uniones de hecho, incluso incestuosas, son
muy generalizadas, y esto es moral. La razbén es
que mientras se mantengan las actuales relaciones
de produccidén, la cultura no puede ser otra cosa

que el reflejo de las condiciones econdmicas.

Miremos ahora el por que del repudio costefio al
matrimonio catdlico. Recordemos que el antecedente
del negro fué el comercio sexual, promovido por
el blanco que trajo consigo la religién. La venta
de esclavos como privilegio de los conquistadores,
fué generado en el negro una tlcita aceptacibn
de la unidén 1libre, que se habria de manifestar
a traved de su propia historia. El matrimonio
es una identificacién con 1la raza blanca, y si

es matrimonio <civil, se tiene como costumbre de

los extranjeros.

‘Las tres zonas en que hemos dividido nuestro estu-
dio, presentan costumbres diversas en las relacio-
nes familiares. Ello quiere decir que el sistema

~16-



2.4

matrimonial arbitrario e imperativo, basado en
la superioridad del hombre sobre la mujer, e indi-
ferente a los intereses de los hijos se d& con
mayor intensidad en unas regiones que en otras;
siempre determinando por el grado de participacibn

de los dos sexos en la produccidn.

Para lograr un avance total en las relaciones
familiares, hasta el grado de transformar radical-
mente la estructura actual de la familia, es nece-
sario cambiar las actuales relaciones econbmicas
y politicas. Siendo esta una verdad cientifica,
sin embargo se pueden conseguir reivindicaciones
esenciales en el plano juridico, para el mejor
estar de 1las familias colombianas, 1las cuales

iremos planteando en el curso de nuestro trabajo.
EVOLUCION DE LA FAMILIA EXTRAMATRIMONIAL

En Colombia, aunque en la teoria la familia estid en pri
mer plano, en la prictica no sucede. El1 hecho mismo
de ignorar al concubinato como fuente esencial de
la familia natural es ver los efectos sin reconocer

las causas.
- EN LA LEY

Tal es el grado de apatia del estado colombiano
respecto a la familia extramatrimonial, que 1la
propia Constitucibén Nacional sb6lo se 1limita a
remitirse a las leyes para que la reglamenten.

Vedmos ~el Articulo 50 de la Constitucibébn Nacional
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" Las leyes determinaridn lo relativo al estado civil

de las personas y los consiguientes derechos y deberes.
Asi mismo, podrdn establecer el patrimonio familiar
inalienable e inembargable. En pocas palabras, en
la legisiacién colombiana el concubinato no se ha

tenido en cuenta.
LEY 153 DE 1887

Establecid tres clases de hijos extramatrimoniales:
hijos naturales, hijos de dafiado y punible ayuntamien-

to, y los simples ilegitimos.

El hijo natural era el nacido de padre, que al tiempo
de la concepcibén podia casarse siendo esta la manifes-

tacidén del reconocimiento.

Los hijos de dafiado y punible ayuntamiento, eran
los nacidos de padre casado con persona distinta
o de relaciones incestuosas. Los hijos simplemente

ilegitimos eran los naturales no reconocidos.

Esta situacién la podemos ilustrar de 1la siguiente

forma:

Las wuniones se consideraban ayuntamiento danado vy
. : . « 2 T 4 .

punibles, denominacidén que se di0 ©por considerar

que su establecimiento implicada la comisibén de un

ilicito, punible por 1la 1ley penal, pues las unas

constitucibén incesto y las otras adulterios.

Efectivamente, eran punibles ese tipo de wuniones

incestuosas y adulterinas; y se contraponia al concubi
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nato, pues este no era delito. Existia diferencia
entre los hijos de concubinafo, que podian ser recono-
cidos como naturales y los hijos de dafiado y punible
ayuntamiento que veniamos estudiando. Estos @ltimos
no podian ser reconocidos como naturales, por existir

de por medio una unibén dafiada.

Desde luego, la clasificacibén abominable de los hijos
extramatrimoniales quedo '~ afortunadamente derogada
con la ley 45 de 1936 y ley 20 de 1982 que las estudia-

remos enseguida.
LEY 45 DE 1936

Esta ley fué el gran paso para la reivindicacidén de

los derechos de los hijos extramatrimoniales.

Con la Ley 45 todos los hijos extramatrimoniales tienen
igual calidad, aboliendo las distinciones ya consagra-
das entre hijos de punible y danado ayuntamiento o
simplemente ilegitimos.

Vedmos lo que nos dice en su art. 1. El hijo nacido
de padre que al tiempo de la concepcién no estaba
casados entre si, es hijo natural; cuando ha sido
declarado ‘como tal con arreglo a lo dispuesto en la

presente ley.

También se tendrd esa calidad respecto a la madre

soltera o viuda por el solo hecho del nacimiento".

Con este art. de la citada ley, tdgqsﬂlgg hijos extrama
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trimoniales tienen el caricter de naturales, si no
estan reconocidos como tales; se facilita el procedimi-

ento de filiacibn.

Otras importantes modifica ciones de 1la 1ley 45 son:
A los hijos naturales se deben alimentos congruos
y no simplementes necesarios. En materia de derecho
herencial los hijos naturales concurren con los legiti-
mos llevando cada cual la mitad de la cuota correspon-
diente a cada uno de éstos. En relacién a la patria
potestad le asignd su ejercicio a la madre y por excep-

cién al padre.

La paternidad natural puede ser investigada judicialmen
te segln lo consagrado en la ley 45 de 1936. La inves-
tigacién judicial reemplazo las antiguas reglas relati-
vas al reconocimiento, segin las cuales sblo podian
ser reconocidos 1los hijos de padres que al momento
de 1la concepcidén podian casarse entre si, siempre
que hubiese obtenido el reconocimiento de sus padres
conjunta o separadamente por escritura ptiblica, acto

testamentario o firma del acta de nacimiento.

En sintesis, la ley 45 de 1936 se esctructura juridica-

mente en los siguientes puntos fundamentales:

2.4.1pp01icidén de calificativos de hijos adulterinos

e incestuosos,

2.4.2 Accibn para dinvestigar 1la paternidad. Segin
la nueva 1ley 1la peternidad natural puede ser

en los siguientes casos:
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- Por rapto o violacidén, cuando el hecho coincida

con la concepcidn.

- Por seduccidn, siempre que exista un principio de
prueba por escrito que emane del ©presunto padre

y que haga verosimil esa seduccibn.

- Si existe carta u otro escrito que contenga confesidbn

inequivoca de la paternidad.

- En el caso entre el presupuesto padre y la madre
haya existido en forma notoria relaciones sexuales
estables, aunque no haya fenido comunidad de habita-
cién, siempre que ‘'el hijo hubiere nacido después
de 180 dias de las mencionadas relaciones, o dentro

de los 300 dias de aquel en que se casardn.

- Cuando se acredite la posesidn notoria del hijo.

LEY 75 DE 1968

Esta ley contiene normas relativas a la investiga-
cién de la paternidad y crea el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, a 1la vez que tipifica como

delito las conductas de inasistencia familiar.

El concepto de hijo natural no fué modificado, dejando
intacta la definicién hecha por la ley 45 de 1936;
pero su innovacibén <con respecto al reconocimiento
del hijo extramatrimonial: consagra 1la facultad de
investigacidén de la paternidad al encargado del regis-

tro civil que extienda 1la partida de 'nacimiento de
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un hijo natural, y las comunicaciones que dicho funcio-

nario envie al Defensor de Menores.

La presuncién de 1la paternidad natural contemplada
por el anterior régimen de la ley 45 siguid casi in-
tacta con la ley 75 de 1968, pero esta introdujo

una modificacibén sustancial respecto a que ya no se
requiere la notoriedad y estabilidad de las relacio-
nes sexuales con el presunto padre. Con el nuevo estatu
to basta demostrar que entre la madre y el supuesto pa;
dre existieron relaciones <carnales, y siempre que
el hijo hubiera nacido después de 180 dias siguientes
a su cesacibén. Ademéds la ley 75, consiente de la difi-
cultad para demostrar las relaciones sexuales, estipuld
que estas pueden deducirse del trato personal y social

del padre y la madre.

Respecto a 1los alimentos que se deben a 1los hijos
naturales, se introdujo una modifiéacién incluyendo
a los nietos naturales, punto importante pues en reali-
dad cuando faltan 1los padres, las obligaciones de

estos deben pasar a los abuelos.

Con la 1ley 45 de 1936, estipuld se deben alimentos
congruos a los hijos naturales; y con la 1ley 75 de
1968 se mantiene el mismo criterio. Nos parece que
la distincidn entre congruos y necesarios estid mandada
a recoger. Los alimentos, es '"la asistencia que 1la
ley impone a determinadas: personas en favor de otras
también determinadas, en razbén del parentesco que

las une o de la gratitud; que carecen de lo necesario

para el sustento y establecimiennpﬁm@egﬂa@@ﬂfﬂﬁ%m -
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do como base esta definicibn, se concluye que 1los
alimentos comprenden: alimentos para la subsistencia

adecuada, vestido,vivienda,educacibn,etc.

Esta obligacién de dar alimentos es reciproca, y por
lo tanto el hijo natural puede ser Dbeneficiario

y es obligado a dar alimentos.

La ley 75 de 1968 dispuso la creacidén del. instituto
Colombiano de DBienestar Familiar. A pesar de que las
leyes de manera indirecta han tenido su influencia
en la familia,el problema de 1la nifiez desamparada
sigue vigente. Realmente se requiere la presencia
del Estado para complementar la iniciativa particular
de la familia.

El cuidado, 1la <crianza, la educacién de 1loa nifios
marginadoé deben estar en primer plano respecto a

la accibén social del Estado.
PROYECTO DE LEY 48 DE 1978

Es claro, que tanto la 1ley 45 de 1936 como la ley
75 de 1968,incluyendo ademds toda una serie de leyes
complemenfarias, no han reglamentado el concubinato
en Colombia, simplemente han 1legislado con respecto

a la filiacién natural, adopcibn etc.

El proyecto de ley numero 48 de 1978, seria la prime-
ra ley en legislar sobre la sociedad patrimonial en-
tre concubinos sacando de la esfera de 1la doctrina

este tema tan apremiante,.
El articulo 1 estipula "El1 hecho de vivir por dos
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o mAs afios continuos en estado de concubinato, crea
una sociedad patrimonial entre concubinos, con efectos

desde la iniciacidén de aquel.

Nos parece que el requisito de dos afios de concubinato,
es demasiado, pues la constitucibén del mismo y por
lo tanto la adquisicibén de bienes es probable en un

plazo mis corto.

Asi por ejemplo, existen casos en que se constituye

un concubinato a partir del momento en que el hombre

n n

saca a vivir una mujer,.estableciendo residencia
independiente. E1 hecho mismo de tener casa independien
te, de amoblarla, es indicio serio de que la intencibn
de los ocasionales concubinos es formar un hogar,

con caracter estable.

Nadie por el solo hecho de tener relaciones sexuales
ocasionales se saca a una mujer bajo su plena responsa-

bilidad.

Seglin el art. 2 el haber de la sociedad patrimonial
entre concubinos, si ningunos de ellos ha tenido socie-
dad conyugal, estd formado por los bienes de que trata
el art.1781 del Cédigo Civil de 1804,

" Si algunos de 1los

El art. 3 es todavia més claro:
concubinos ha tenido o tiene sociedad conyugal, seré
necesario 1liquidar primero esta solicitud del otro
o de uno de los coyuges para proceder a la liquidacibn

de la sociedad patrimonial entre aquellos ".

Pero que formaria la masa de bienes de la sociedad

: Us’-ﬁﬁgai‘smn SIAOR BOLIVAR
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patrimonial entre concubinos, cuando existe o existib
una sociedad conyugal? el mismo proyecto nos responde:
" E1 haber de la sociedad conyugal entre concubinos
se forma por los bienes adjudicados al conyuge-concubi-
no en la liquidacidén de la sociedad conyugal mas 1los
bines adquiridos por los concubinos antes de la socie-

dad conyugal o después de su disolucibén ".

1"

Tal como dice el proyecto, En Colombia son. muchas

las personas que viven en concubinatos " y 1la Ley
no ha regulado en forma plena esta situacidén. Una
reforma que abarque todas las situaciones tanto econb-
micas como filiales, procurando el mejor estar de
la familia, consentido altruista, es de urgente necesi-

dad.

REGIMEN DE LA LEY 29 DE 1982
ORDENES HERERITARIOS

"Este ordenamiento legal introdujo serias y trascenden-
tales modificaciones en el sistema 1legal imperante
en materia de derechos herenciales, y en lo que respec-
ta a los hijos del causante pués fué principio sustan-
cial en el pais la diferencia entre hijos legitimos,
naturales y adoptivos en orden a medir la extensién

del derecho de herencia de cada uno.

Ahora viene la 29 de 1982 en forma amplia y generosa
establece la igualdad de derechos y obligaciones de
los hijos 1legitimos, extramatrimoniales y adoptivos
con respecto a los.padres, adoptindolos de una misma

e identica capacidad familiar y hereritaria ( art.l)
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olvididndose asi las diferencia que por origen, vinculo
de sangre y organizacibén social tienen unos y otros

en el marco familiar.

En otros de la ley 29 de 1982 con la debida separacibn
se estipula la relacidén entre los llamados a heredar
consagrando los ordenen gerArquicos hereritarios,
tomando pie para ello en 1la vieja regla del amor
o sentimiento filial y paternal, que éste primero
desciende 1luego asiende y por- Ultimo se extiende
y de donde surgen los primeros ordenes: descendiente,

ascendiente y colaterales.
PRIMER ORDEN HERERITARO

De los descendientes. Como se observd &a, esta ley
eco de la reaccidén total en pro de los hijos extrama-
trimoniales, no distingue entre descendencia legitima,
natural o .adoptiva por 1lo que cualquiera de ellos
se considera para intregrar y revelar este orden.
Por lo tanto si se trata de un causante que solo
dejo un hijo natural, padres y hermanos opera e;
primer orden, por lo que padres y hermanos del difunto
quedan excluidos.por el hijo natural. Lo mismo ocurre
cuando se deja un ‘hijo adoptivo: Este <coloca por
fuera de 1la sucesibn a los padres y hermanos del
decujus. Por otra parte en este primer orden de los
derechos de los hijos son iguales en su extensidn
o monto, pués si los hay legitimos naturales y adopti-
vos todos 1llevan igual porcidén salvo que en forma
expresa en el testamento dicho padre hubiere favoreci-

do a uno. de ellos adjudicindole ( 1/4 ) 1la cuarta
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de mejoras o la de libre disposicibdn si asi no ocurre

suceden todos pos igual.

Como se observa esta ley favorecib a los hijos extra-
matrimoniales y adoptivos simples ya que los asimilb
a los legitimos en materia herencial. Ya no se llevan
simplemente la mitad del legitimo concurriendo con
él, como lo indicaba 1la 1ley 45 de 1936, art. 18

y la 1léy 5a de 1975 si no la misma porcibén.de aquel.

Cabe también destacar como la vigente ley 29 de
1982 desmejorbd notablemente la situacién del conyuge
sobreviviente en el evento de que al consorte muerto

le sobreviven hijos legitimos, naturales o adoptivos.

.2.4.2 EN LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA

La jurisprudencia Colombiana ha dicho que
" El1 estado de concubinato puede dar origen
a .una sociedad de hecho de bienes, sociedad

que alglin dia serd preciso 1liquidar y cuyo

. . . U
activo deberd repartirse entre los concubinos".

Seglin 1a Corte Suprema para que pueda reconocer

se a las sociedades de hecho, estas deben

reunir dos requisitos:

- Que-se trate de una serie coordinada de hechos
de explotacidén comfin y que ejerza una accibdn

igual entre los presuntos asociados.

Lsaraudal
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- La colaboracibén entre ellos en pie de igualdad
es decir que no se encuentra a uno de ellos

en estado de dependencia respecto al otro,

proveniente de un contrato.
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CAPITULO III

3.0

UNION FUERA DEL MATRIMONIO

Ademds de 1la familia legitima, cuya fuente f(nica
es el matrimonio existe la familia natural que surge
de la unibén sin vinculo matrimonial entre un hombre
y una mujer que se comportan ante los demds como
esposos, fenomeno que por demids es frecuente. Tanto

en la uniones matrimoniales como en las que se forman

al margen del matrimonio, suelen cumplirse unos mismos

fines: Procreacidén de hijos, sustentacién de hijos,
fidelidad de la mujer al hombre, etc. La unibn de
un hombre con una mujer sin vinculo matrimonial se
llama concubinato, y. el. hombre y 1la mujer que la
forman, concubinosl; los hijos nacidos de tales uniones
reciben el nombre de extramatrimoniales, y mds frecuen

temente, el de naturales o ilegitimos.

Desde 1luego, se entiende que el concubinato supone
una unidén estable y no transitoria, aunque su perdura-
cibn no indica que los concubinos deban vivir necesa-
riamente en ese estado toda su v1da pero si se exige
la formacidén de un hogar, es decir, la comunidad
de habitaci6bn a fin de dar ciertos ‘caracteres de
publicidad y notoriedad al concubinato y distinguirlo

de la simple unibén libre o unidn transitoria.

1.- La palabra concubinos se deriva del latin Concubinatus, término con que
se designaba en Derecho Ramano la unién entre personas. de distintos sexo,
para hacer vida comin, pero con la affectio maritalis. Fn el antiguo Derecho
Espafiol se empled el término bLarragania, y la concubina recibio el nombre
de barragana.
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Cuando un hombre y una mujer realizan comercio sexual

sin comunidad de habitacibén o en forma muy transitoria
no hay concubinato sino que 1lo podriamos llamar
unidén libre, hecho que puede tener cierta importancia

con respecto a los hijos que nazcan de tales relacio-
nes sexualesl.

La existencia de estas uniones extralegales constitu-
ye un ‘hecho social que se ha observado en todos
los paises y en todas la épocas, y de ahi que el
legislador quiera interpretar fielmente 1los datos
que se suministra la realidad social; debe reglamentar
los efectos que producen, especialmente Trespecto
a los hijos procreados en ellas. Asi lo han entendido

tanto los 1legisladores antiguos como los modernos,
salvo contadas excepciones que temporalmente ha

tenido vigencia en algunos cbdigos.

Lo romanos considerardén el concubinato como un matri-
monio de orden inferior, y la comunidad de vida
entre hombre y mujer les merecid respeto, anuque
la mujer no tenia la calidad de uxor, si compartia

juridicamente el rango y posicidén social del marido.

No obstante, esta concepccién del Derecho Romano
cambio fundamentalmente con el surgimiento del cristia
nismo, ya que para éste el concubinato es apena

un hecho moral y censurable.

1.- 1 derecho Romano siempre considerd que el concubinato debia ser estable
continuo y de larga duracién, y lo mismo ocurria en el Antiguo Derecho
I'spafiol con respecto a la Barragania.



Ademds, el Derecho Candnico 1lo considera solo como
la unién de hombres y mujeres solteros, vale decir

de personas que libremente pueden casarse.

Pero la tesis sostenida por el Cristianismo ha sufrido
justificaciones fundamentales en 1los Gltimos tiempo,
pués se ha admitido que el concubinato no debe carecer
de todo efecto juridico, ya que ello equivaldria a
sostener la irresponsabilidad total de los concubinos

con respecto a sus hijos.

El sistema consagrado por el derecho Canbnico fué
puesto en vigencia en Colombia en virtud de 1leyes

de 1887, pero quedo derogado por 1la ley 45 de 1936.

HIJOS QUE PUEDEN SER RECONOCIDOS COMO NATURALES
Hijos dados a luz por mujer soltera o viuda.

Las tres etapas de nuestra legislacibén en lo tocante
a la evolucidén que ha tenido la legislacidén Colombiana,
puede decirse que comprende tres etapas a saber: La
del Cédigo Civil, la de las Leyes de 1887, y la vigente
o sea la 45 de 1936. -

La brimera etapa corresponde a la vigencia del art.
318 del Cbdigo Civil que establecia: Los hijos nacidos
fuera del matrimonio podrdn ser reconocidos por sus
padres o por uno de ellos, y tendrdn la calidad de
hijos naturales respecto del padre o madre que 1los

1"

haya reconocido... Pero el art. 52 del mismo Cbdigo
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decia que hijo natural es el habido fuera del matrimo-
nio de personas que podriah casarse entre si al tiempo.
de la concepccidn; al lado de estos hijos naturales
colocaba los provenientes dé dafiado y punible ayunta-

miento .

De este modo, existia wuna clara contradiccibén en

el Cbédigo civil entre los art. 318 y 52.

Para eliminar esta contradiccidén fué eliminado el
art., 6 de 1la ley 57 de 1887, que hacida prevalecer
el art. 52 del Cbédigo, y a cuya vigencia corresponde
la segunda etapa. Ademds el art. 14 de la ley 153 de -
1887 también hacia refefencia a la misma nocibn de

hijos naturales.

Conforme a 1los concepto imperantes en la segunda
etapa eran hijos naturales los habido fuera del matri-
monio de personas que podian casarse entre si libremen
te, y‘no erén naturales los habido fuera del matrimo-
nio, de personas que podian casafse entre si libremen-
te en el momento .de la concepccibén. Estos @ltimos
seglin decia la ley eran hijos de .dafiado y punible
ayuntamiento; y dentro de estos sex_distinguia los

adulterinos y los incestuosos.

En esta forma, solo los hijos habidos fuera del matri-
monio por personas a quienes libremente les era posible
casarse entre si, podian ser reconocidos por sus
padres y adquirir 1la calidad de hijos naturales,
mientras que los ‘de dafado y punible ayuntamiento

no podian ser reconocidos y quedaban abandonados
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BHGLIOTECA
BARRARTULLA

IRyt

=-32-




.

a su propia suerte. No obstante, gozdban de los dere-
chos de la personalidad ( vida, honor, ect. ) y podian
adquirir bienes patrimoniales de toda clase; de 1los
tinicos derechos que se les privaba era de los familia-
res y de la capacidad para adquirir por sucesidn
bienes de su pretendido padre o madre; no importaba
que el hijo supiera con exactitud quiénes habian
sido sus padres y que esto fuera publico y notorio
( como en los casos de concubinato notorio de un
marido con una mujer diferente de sus esposa ) ,
pues de esta situacibn en ningflin momento podian preva-

lecer ante el orden juridico.

Este sistema de las leyes de 1887, cuya sola enuncia-
cibn bastaba para darse cuenta de sus efectos, fue
derogado por la 45 de 1936, cuyo art. 1 dice " El
hijo nacido de padre que al tiempo de la concepccidn
no estaban casados entre si, es natural, cuando ha
sido reconocido o declarado tal con arreglo a 1lo
dispuesto en la presente ley, también se tendri esta
calidad respecto de 1la madre soltera o viuda por

el solo hecho del nacimiento'

Para examinar y aclarar el alcanse de este testo
legal, es preciso estudiar las siguientes cuestiones:
que hijos ©pueden ser reconocidos <como naturales;
que hijos tienen dicha calidad por el solo hecho
del nacimiento, y cuales necesitan de reconocimiento
expreso. Ademids debe estudiarse la regla especial
para el reconocimiento de hijos naturales dados a

luz por mujer casada.
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Hijos que pueden tener la calidad de naturales:

Seglin el art. 1 de la ley 45 son hijos naturales y
pueden ser reconocidos como tales 1los habidos por
hombre y mujer que en el momento de la concepccidn

no estaban casados entre S:IL.

De acuerdo con este concepto, para darle al hijo el
calificativo de 1legitimo o ilegitimo solo se tiene
en cuenta un hecho: La existencia o inexistencia del
matrimonio de los progenitores en el momento de 1la
concepccién. Esta regla solo tiene wuna excepcidn,
que es la disposicibn que establece que son legitimos
los hijos concebidos antes del matrimonio dé'los padres,
pero nacidos cuando estaban casados entre si; estos

hijos, seglin se dijo, nacen legitimados ipsojure.

Seglin el nuevo sistema solo existen dos categorias
de hijos. Los legitimos y- los extramatrimoniales (
naturales o ilegitimos ), pués fué eliminada la catego-
ria de dafiado y punible ayuntamiento, o sean los adulte

rinos o incestuosos.

Pero desde el punto de vista préctico; pueden distinguir
se dos clases de hijos naturales o extramatrimoniales:

- Los reconocidos por su padre y madre;
— Los no reconocidos por su padre.

Debe tenerse muy en cuenta que el citado art. 1 de
la ley 45 dice claramente que hijo natural es el "

reconocido y declarado como tal ", hecho que se refiere
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sobre todo al padre, pues si bien, desde el punto
de vista bioldégico, todo hijo tiene padre, sin embargo
es posible que desde el punto de vista juridico no
se sepa quien es. Desde el- luego que puede darse el
caso de un hijo natural que juridicamente no haya
establecido quien es su padre y quien es su madre,
pero por lo general la situacidn se presenta con respec

to al padre.

Todo hijo natural necesita ser reconocido por su padre.
en relacidn con la madre el acta de nacimiento implica
su reconocimiento. En 1la 1legislacién Colombiana, vy
ante todo seglin la costumbre, el acta de nacimiento
sirve para indicar quien es la madre; pero en ningln

caso sirve para determinar al padre.

Con arreglo a 1la frase final del art. 1 de 1la ley
45 de 1936, 1la calidad de hijo natural se tendrd "
respecto de la madre soltera o viuda por el solo hecho
del nacimiento ", entendiendose que el nacimiento
haya sido registrado por la respectiva acta de nacimien

to.

En Derecho colombiano, las actas de nacimiento sirven
para probar no solo el hecho del parto, sino también
quien es la madre. De manera que los hijos provistos
de actas de nacimiento no necesitan un reconocimiento

vluntario de su madre.
Por lo tanto necesitaridn de reconocimiento de la madre:
- Los hijos que carezcan de acta de nacimiento;
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- Los que tienen acta de nacimiento, pero en la cual
no se dice quien es la madre o hubiere duda acerca

de la identidad del nacido.

El sistema Colombiano coincide con el actual sistema
francés a partir de la ley 72-3 del 3 de Enero de 1972.

En efecto: el art. 337 del Code ( seglin redaccidn de

la precitada ley ) dice que El acta de nacimiento: .

en la que se indique el nombre de la madre vale como
reconocimiento de 1la maternidad, cuando se encuentra

confirmado por la posesibn de estado ".

En ningln caso el acta de nacimiento sirve para probar
quien es el padre, aunque su nombre haya sido recogido
en ella. En este punto se acentlla una diferencia entre
la prueba de la peternidad legitima y la natural. Segln
hemos dicho, el hijo legitimo prueba- su paternidad
acompanando el acta de nacimiento y la de matrimonio
de la madre; la peternidad resulta de la aplicacidn
de la presuncibén del art. 214 del Cbdbdigo Civil, vale
decir: Se presume que los hijos dados a luz por mujer
casada tienen por padre al marido. En cambio, el hijo

natural solo puede probar la paternidad:

- Mediante un reconocimiento expreso del padre, segiln

lo veremos después,
- Mediante sentencia judicial.
Hijos dados a luz por mujer casada,
En general, y de acuerdo con los art. 213 del Cédigo
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civil los hijos dados a luz por mujer casada son legiti-
mos y tienen por padre al marido. De ahi que el nuevo
art. 3 de la ley 45 de 1936 establezca:

- " El1 hijo concebido por mujer casada no puede ser

reconocido como natural! ( paArrafo 1 );

- Prohibese pedir la declaracibén judicial de materni-
dad natural, cuando se atribuye a una mujer casada,
salvo 1los tres casos seiflalados en el presente
art. " ( Parrafo final redaccién del art. 3 de
la ley 75 de 1968 ).

Sin embargo, y conforme a las reglas antes expuestas,
la presuncibén de paternidad legitima es destructible;
de donde se deduce que para que el padre pueda recono-
cer como natural al hijo dado a luz por mujer casada,
debe destruirse 1la citada presuncién de paternidad
legitima.Por consiguiente, los hijos amparados con la -
presuncién de paternidad legitima no pueden, a la
vez, tener la calidad de hijos naturales de. hombre
diferente al marido; y ello por que repugna que el
hijo sea titular, aln mimso tiempo, de dos estados
civiles contradictorio: La de legitimo de un marido
y su mujer, y la de natural de tal mujer y hombre
diferente al marido. Pero al destruirse la presuncibn
de ligitimidad desaparece el estado de hijo legitimo,
pudiendo' entonces adquirir la de la hijo natural del

hombre que lo haya engendrado.

A este respecto son claras las excepciones previstas

por el art., 3 de la ley 45 de 1936 ( segln redaccidn
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del art. 3 de la ley 75 de 1968 ).

Primera excepcidén: Cuando el hijo "fué concebido duran-
te el divorcio o la separacibén legal de los cdnyuges
a menos de probarse que el marido,por actos positivos,

los reconocidé como suyo,que durante ese tiempo hubo
reconciliacién privada entre los conyuges". Debe tener__
se en cuenta que ya el articulo 20 de la ley 57 1887
establecia que no se reputa hijo del marido el concebi-
do durante el divorcio o la separacibén legal de 1los
conyuges,al menos de darse las condiciones previstas
en el nuevo articulo 3 de 1la ley 45 1936. Lo cual
indica que dichos hijos, al no estar amparados con
la presuncidén de paternidad legitima, podian ser reco-
nocidos como naturales. Asi, pues, 1la nueva 1ley no
ha hecho sino repetir lo ya estatuido desde el aiio
de 1887. Repirese en que la palabra divorcio debe
entenderse hoy dia por separacidén de cuerpos, con
forme a la terminologia de la ley 1 de 1976. Por lo
tanto, la, expresién el divorcio o la separacidén legal
debe entenderse reemplazada por esta : Separacidn

judicial de cueTrpos.

Segunda excepcidén: Cuando el marido desconoce al hijo,
la mujer acepta el desconocimiento y el juez lo aprueba
con conocimiento de <causa e intervencidén personal
del hijo, si fuere capaz, o de su representante legal
en caso de incapacidad, y ademads del defensor de HMeno-

res, si fuere menor.

) . 7 .
Tercera excepcion: Pueden ser reconocidos como natura-

les todos 1los hijos dados a 1luz por mujer casasa,
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cuando en relacibén con ellos fué destruida la presun-
cién de paternidad legitima por sentencia judicial.
Y esta puede serdestruida por el ejercicio de la accidn

de impugnacibén que realiza el marido o el hijo.

En resumen : para que el hijo dado a luz por mujer
casada pueda tener la calidad de hijo natural de hombre

diferente del marido, se requieren dos supuestos:

~ Que sea destruida la presuncibén de paternidad legiti-

ma;

- que medie el reconocimiento del amante o concubino

de la mujer casada.

No importa el orden en que sucedan estos supuestos.
Es posible que se produzca primero el reconocimiento
por parte del padre natural y mis tarde la accibn

de impugnacibén o de desconocimiento, o viceversa.

También prevé el nuevo articulo 3 de la 1ley 45 de
1936 el ejercicio simultidneo en una misma demanda,
de la accidén de impugnacibén de 1la legitimidad por
parte del hijo y la de investigacibén de la paternidad

natural.

EL RECONOCIMIENTO --- CLASES

Como qued6 demostrado en las explicaciones anteriores,
no es lo mismo ser hijo natural sin la determinacibn

de ese estado frente al padre y a 1a.madre, que serlo
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pero teniendo demostrado ese estado en general, todo
hijo natural acredita su estado civil frente a su
madre por el hecho. del nacimiento 1ley 45 de 1936,
articulo 1., por cuanto en el acta de nacimiento suele
indicarse el nombre de la mujer que lo dié a luz.
En cambio, la gran mayoria de hijos naturales no esta-
blecen su estado civil de hijos naturales frente a
su padre sino mediante un Treconocimiento expreso,
ya que es muy frecuente que el nombre del padre no
se indique en el acta de nacimiento, con la respectiva
declaracidén voluntaria de paternidad. Estas circunstan-
cias conducen a consideraciones que nos sirven de
apoyo para explicar el sentido general de los reconoci-
mientos expresos de la filiacidén natural por parte

del padre .

A este respecto debe notarse ante todo, que la determi-
nacién de la filiacién legitima implica forzosamente
establecerla tanto respecto de la madre como del padre;
en cambio, la determinacién del estado del hijo natural
que se hace con respecto a la madre, no exige que

se haga necesariamente respecto del padre.

Es muy fAcil explicar la diferencia que hay en 1lad
dos filiaciones en cuanto a su determinacibén juridica
pues mientras que la filiacidn legitima'paterna descan-
sa en la presuncibén general de los articulos 213 y
214 (pater is est quem nuptiae demonstrant), no ocurre
lo propio con 1la filiacidén natural paterna, en cuya
determinacién se parte de un solo hecho cierto : Que

todo hijo es obra de un hombre. Pero quién es este

hombre? |
Wiliiatnay SIM0N BOLIVAR
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Quien fué el que tuvo relaciones sexuales con la mujer
que dibé a luz, en el tiempo en que segln el cbdigo

civil se presume.la concepcidn?

Desde luego, en la investigacidén de la paternidad natu-
ral la ley se vale de una serie de presunciones, aunque
es de advertir que la mAxima prueba de la filiacién
natural paterna es la confesién voluntaria del padre,o
reconocimiento voluntario al hijo, en este caso puede
recurrise a los jueces para que estos declaren quién
es el padre, es decir, que puede adelaﬁtarse la accibn
de investigacidén judicial de la paternidad, cuestidn

que trataremos en el capitulo siguiente.

Lo que se diga acerca del reconocimiento voluntario
de la paternidad, debe entenderse dicho para el reconoci
miento de la maternidad, cuando sea necesario, especial-
mente cuando el hijo carezca de acta de nacimiento,
o la tenga pero no se haya indicado el nombre de 1la

madre.,

El reconocimiento de un hijo natural tiene como principa

les caracteres los siguientes:

Es una confesién. De esto se deduce que constituye
una declaracibén de voluntad, que como tal debe estar
exenta de vicios (error, dole, violencia), y, ademés,
que debe emanar de una persona capaz de reconocer hijos

naturales.

Esta capacidad comienza para los hombre desde que estéan

en posibilidad de engendrar, esto es, a los catorce
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afilos, y seria ilbgico exigir 1la capacidad general
para celebrar negocios juridicos, por cuanto no se
explicaria que 'un hombre fuera capaz de engendrar
un hijo y careciera . de capacidad paré reconocerlo.
por otra parte, dicha confesién es una declaracibn
unilateral y personal, pues debe emanar del padre.
Por este motivo carece de ~toda validez juridica 1la
declaracidén de 1la madre o de cualquier interezado

en el acta de nacimiento, acerca de quién es el padre.

Es un acto declarativo. Tiene caridcter por que su
finalidad "no es crear ‘un nuevo estado de cosas",
sino comprobar una filiacidn ya existente desde la
concepcidn. Por ser un acto declarativo y no atributi-
vo, pueden deducirse las siguientes consecuencias:

- E1 hijo adquiere 1la calidad de natural respecto
a determinado padre, no desde el Qia en que se
produjo,” el reconocimiento, sino desde el dia de
la concepcibn,

- E1 padre puede reconocer al hijo natural antes

de este haber nacido, o después de haber muerto.

Es irreQOcable. La irrevocabilidad del reconocimiento
(ley 45 de 1936 art. 2do) es uno de los caracteres
mAs importantes, pero debe notarse que ella no
se opone a la nulidad de la declaracibén de voluntad,
ya que el .padre bien puede pedir la nulidad demostran
do qﬁe en su declaracibén hubo error, dolo o violencia
la irrevocabilidad solo indica que el padre no
puede arrepentirse de haber reconocido a su hijo.Es
mids, el reconqgcimiento no dimplica qulidad de 1la
declaracidén de voluntad mediante la cual-se reconocib

y la caducidad de la escritura tampoco implica la caducidad -
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del reconocimiento. Asi un padre puede reconocer a
su hijo natural en un testamento, y si este se anula

o se revoca, el reconocimiento del hijo quedarad firme.

A lo dicho debe agregarse que la irrevocabilidad del
reconocimiento no se opone a que pueda atacarse por
simulacidén. En sintesis, mientras el reconocimiento
de un hijo natural emane del padre, sea libre y sincero

es irrevocable.

Los hijos simplemente concebidos pueden ser reconocidos
seglin el art. 2 de la ley 75 de 1968, " El reconocimien
to de la paternidad podri hacerse antes del nacimiento"
este reconocimiento puede hacerse mediante algunas
de las formas que indicamos en seguida, excepto la
que se refiere al acta de nacimiento. E1l reconocimiento
del simplemente concebido es condicional; adquiere
su plena validez si el concebido nace con vida, vy

caduca si no se realiza el nacimiento.

La nueva ley no ha hecho sino consagrar como la norma
actual jurisprudencia francesa. Por una sentencia
del tribunal de Montepellier del 25 de Junio de 9158,

se decidib que el reconocimiento del simplemente conce-

bido no se alteraba en nada Por el hecho de que

la madre diera a luz mellizos ", pues siendo indivisi-

ble el reconocimiento, vale para cada uno de los hijos.

l.- [l art. 2 de 1la ley 4 5de 1930 hace una aplicacibn de la regla que se expone,
al decir que la revocacién del testamento no implica la del reconocimiento
del hijo natural. Igualmente si el reconocimiento se hace en una escritura
piblica de venta, por ejemplo, y dicha venta se anula o resuelve, el reconoci-
miento sigue siendo valido. JOSSIRAND, advierte que €l reconocimiento pucile
hacerse mediante capitulaciones matrimoniales, y si estas caducan por no

-43-



3.2.1 ACTA DE NACIMIENTO

E1l padre puede, al sentarse el acta de nacimiento,
reconocer al inscrito como su hijo, firméndola.
Agrega el art. 2do de la ley 45 de 1936, en
la red. Que le dibd el art.la. de la ley 75 de
1968: E1 funcionario del estado civil que extien-
da la partida de nacimiento de un hijo natural,
indagard por el nombre, apellido, identidad
y residencia del padre y de la madre e inscribiré
como tales a los que el declarante indique,
con expresidén de algln hecho probatorio u protes-
ta de no fallar a 1la verdad. La inscripcibn
del nombre del padre se hard en libro especial
destinado a tal efecto y de ella solo se expedi-
rdn copias a las personas indicadas en el ordinal
4, inciso 2 de este articulo y a las autoridades

judiciales y de policia que las solicitaren.

Contnintta advirtiendo el articulo citado, que
dentro de los 30 dias siguientes a la inscripcidn
el funcionario que la haya autorizado lo notifi-
card personalmente al presunto padre, si éste
no hubiere firmado el acta de macimiento. El
notificado deberi expresar, en la misma notifica-
ciébn, al pie del acta respectiva, si acepte

.o rechaza el cardcter de padre en ella se le

celebrarse el matrimonio, tal caducidad no afecta el reconocimiento.
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3.2.3

asigna, y si negare ser suyo el hijo, el funcio-

nario procederd .a comunicar el hecho al defensor
de menores para que este inicie la investigacidn

de la peternidaﬂ.

Cabe advertir que la nueva ‘ley persigue que
desde el nacimiento del hijo natural se determine
con claridad '‘quiénes son sus. padres. Hoy en
dia, sin duda muchos padres no reconocen a sus
hijos firmando el acta de nacimiento, por ignoran
cia y también por desidia de los funcionarios
encargados del registro del estado civil de

las personas.
ESCRITURA PUBLICA

Es posible que se otorgue la escritura plblica
con el fin exclusivo de reconocer a uno o varios
hijos; pero también puede otorgarse para otros
fines y contener, ademds, el reconocimiento,
como cuando el padre -otorga poder general a
su hijo, advirtiendolo asi en forma clara y

explicita.
TESTAMENTO

Es la forma méds usual- de reconocer los hijos
naturales, y al respecto debe Trecordarse 1lo
dicho anteriormente, esto es, que la nulidad,
la revocabilidad- o la caducidad del testamento
no implican nhlidad; revocacién o] caducidad

del reconocimiento del hijo natural.’
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3.2.4 MANIFESTACION

La mnifestacién debe se ser esponténea, directa
y expresa ante un Juez. También puede reconocerse
haciendo manifestacién expresa y directa ante
un juez, quien'debe levantar un 'acta o constancia
escrita ‘del reconocimiento. Este puede hacerse
ante cualquier Juez ( Civil, Penal del Trabajo;
del orden administrativo, de ©Policia); basta
que sea un funcionario que tenga Jjurisdiccidn
y mando, conforme a la nocidn vulgar de Juez.

No es necesario que el reconocimiento haya
sido el objeto tnico y principal del acto que
‘lo contiene " (ley 45 de 1936, art. 2do Ord.4)
de ahi,.por ejemplo, si al absolver posiciones,
con el fin de combrobar una deuda, el padre
manifiesta en. una de .sus respuesta que determina-
da persona es ﬁija suya, tal manifestacibén debe

tenerse como reconocimiento.

Pero es indispensable  que se trate siempre de
una " Manifestacidén expresa y directa ", como
lo dice el ord. 4 del art. 2do de la ley 45
de 1936. Estas palabras indican.que el reconoci-
miento no puede ser téacito, nilpuede deducirse
del silencio. Asi, de la’no comparecencia del
padre a absolver unas poéiciones, puede deducirse
. la existencia de una deuda, pero no la confesibn
de paternidad, si una de las Qreguntas se referia

a esta cuestibn.
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- Las declaraciones hechas ante funcionarios que
“no tienen la calidad de jueces-( un personero,
un tesorefo, etc;), no valen como reconocimiento
hecho ante juez; pero si cdnstituyen'importantes
escritos que. sirven para indagar judicialmente
‘la peternidad, conforme al ord. 3 del art.4
de la 45 de 1936.

El articulo 2d6 de 1la ley 45 de 1936, en 1la
red. de la ley 75 de 1968, contempla como nuevo
modo de reconocimiento la citacidn que se hace
al padre ante el juez pdra que declare si cree
serlo. Dice asi el parrafo final de dicho art.
"' E1 hijo sus parientes hasta el cuarto grado
de consaguinidad' y .gualquiera 'persona que haya
‘cuidado de la ';rianza del menor ‘o ejerza su
guarda legal, el defensor .de menores. y el minis-
terio péiblico, podran  pedir que el supuesto
padre o madre sea citado personalmente ‘ante
eljuez o declare bajo juramento si- cree serlo.
Si el notificado no éomparecelpudiendo hacerlo,
y se hubiere .repetido una vez la citacidn expre-
‘_sandose el objeto,  se miraré como reconocido
la paternidad, previos los tréamites de una articu
lacién. La declaracién judicial serd revisable

en los términos del art. 18 de la presente ley

Aqui se prevé una confesidn tlcita de paternidad,
deducida de 1la circunstancia. de que el padre
no comparece ante el jﬁez, no obstante habérsele
citado dos veces. Sin embargo, la nueva ley

no tuvo mucha confianza en la confesidén tacita
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de paternidad, deducida de 1la <circunstancia
de que el padre no comparezca ante el juez,
no obstante habérsele citado dos veces. Sin
embargo, la nueva ley no tuvo mucha confianza
en la confesib6n téacita de paternidad, pues
estatuye que puede revisarse‘ la declaracidn
judicial en juicio ordinario ante juez civil
competente, dentro de los dos anos siguientes.
La revisién podrd intentarla 1los herederos
del padre y el cbnjuge dentro del mismo plazo,
cuando el padre fallece antes de vencerse el
citado plazo de dos afios (ley 75 de 1968, art.l18).
En resumen: la declaracidén judicial de paterni-
dad natural deducida de una confesibén téacita,

inicamente queda en firme al cabo de dos afos.

Efectos del reconocimiento para el reconocedor

y el reconocido.

Hecho el reconocimiento por algunas de 1las
formas que acabamos de exponer, se producen
todos los efectos que le indica la ley en favor
del hijo reconocido. Pero respecto al padre
que reconoce, solo se producen si el reconoci-
miento es notificado, y es aceptado por el
hijo, si este es menor, si media decreto judici-

al que lo apruebe.

El art. 4 de 1la ley 75 de 1968 advierte al

respecto:
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"El reconocimiento no‘,crea derechos a favor
de quiep.lo hace sino unavvéz que ha sido notifi-
cado y aceptado de la manera indicada en el
titulo II del 1ibro 1 del Cédigo Civil, para
"

la legitimacién
240-241-242-243 y 244,

, vale decir, segiin los arts.

Transplantando 1la relacién de dichos articulos

al reconocimiento de 1los hijos naturales resulta:

--Si se reconocen hijos naturales mayores de
21 afios, pueden aceptar o repudiar el reconoci-
miento libremente; y pueden aceptarlo en el

mismo instrumento que contiene el reconocimien-

to.

- Si. se reconocen incapaces,' debe hacerse 1la
notificacién a su representante legal; o en
defecto de eéteg é un curador especial; ademés,
debe mediar decreto judicial, con conocimiento

de causa.

Segﬁn el art.243 del Cbédigo Civil, " la persona
que acepte o repudie, deberd declararlo por
instrumento plblico dentro de 1los noventa
dias subsiguieptes a la notificacién. Transcu- .
rrido este plazo, se entenderid que .acepta,
a menos de probarse que estuvo- imposibili-

tada de hacer. la declaracidén en tiempo hé&bil".
En general en Colombia 1la doctrina y la practica
judicial tienen entendido que el reconocimiento

‘'realizado en el acta de  nacimiento, produce
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de pleno todos sus efectos; tanto en relacibn
con el reconocido como respecto al reconocedor.
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que
la legitimacibén de un hijo requiere la notificax
ciébn y aceptacibén del legitimado {Gnicamente
en los casos en que aquella no se produce Ipso-
Jure, o sea cuando los padres no. habian recono-
cido como su hijo natural al que habian antes
de su matrimonio (Cédigo Civil, art.239). Por
lo tanto, hijos naturales reconocidos en el
acta de nacimiento quedan legitimados Ipso
Jure por el solo hecho del matrimonio de sus
padres, sin necesidad de notificacién, acepta-
cién y decreto judicial. Luego parece 1lo méas
légico extender por analogia tal regla a los
hijos mnaturales reconocidos diredtamente por
el padre en el acta de nacimiento, pues el
padre que reconoce a su hijo a los pocos dias
de nacido, 1lo "hace precisamente para cumplir
‘obligaciones con é1, sin pensar -que en lo futuro

pueda derivar de tal acto derechos en su favor.

Repugna, desde luego, -que reconozca a un mayor
de edad si este, en razdén de su trabajo o indus-
tfia, ha formado un capital y el reconocimiento
persigue beneficios para el reconocedor, por
ejemplo, pensidén de alimentos o derechos heredi-
tarios futuros. Y mds repugna atin, si el recono-
cedor no cumplid con el reconocido las elementa-

les obligaciones de criarlo, educarlo, etc.

Dentro de esta orientacién, el art.362 del
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Pert estatuye: " El1 reconocimiento de un hijo
ilegitimomayor de edad no confiere al que 1lo
hace derechos sucesorios ni derecho a alimentos,
sino en el caso que el hijo tenga respecto a
€l la posesidén constante de estado o consienta
en el reconocimiento ". La posesién de estado
se traduce en que el padre haya cumplido oportu-
namente con el hijo las obligaciones de criarlo,

educarlo, establecerlo, etc.

El hijo natural muerto puede ser reconocido
por su padre; en este caso la notificacibn se
harid, sus descendientes legitimos, los cuales
podrdn repudiarla o aceptarla en las mismas
condiciones en que podria hacerlo el hijo o
su representante legal ( Cbdigo Civil, art.244,
PArrafo 2do).

De donde élarameﬁte gé deduce que en derecho
Colombiano.Bo puede reconocerse al hijo natural
muerto, sino ha dejado descendientes legitimos
por cuanto no exige a quien hacerle la notifica-
cibn, ni esta legitimado para aceptarla. Esta
es una buena norma, puesto que se evita que
el padre reconozca al hijo muerto para heredarlo,
en razbébn de que los hijos 1legitimos recogen

la herencia con exclusidén del padre o la madre.

En derecho Francés, en cambio, puede reconocerse
al hijo natural muerto sin la limitacién del

derecho Colombiano, lo que trae como consecuencia

" ocultar intereses
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sé6rdidos ", ya que puede hacerse para recoger
su herencia. Por tal motivo, el anteproyecto
del Cbédigo Civil frnacés solo autoriza el recono-
cimiento de hijos naturales muertos, cuando

estos han dejado descendientes.

En general, el uso que el hijo hace de el recono-
cimiento de su padre implica notificacidén y
aceptaciébn de este, de acuerdo con 1la norma
del art. 243 del Cbdigo Civil, y trancurrido
noventa dias a partir del dia en que el hijo
cumpla 21 afios, el reconocimiento produce todos

sus efectos, en relacibén con el padre.

IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO DE HIJOS NATURALES

El art. 5 de la ley 75 de 1968 y el art. 9 de
la 45 de 1936, contemplan las finicas existentes
de impugnacibén del reconocimiento de hijos natu-
rales.

" el reconocimiento

El primer texto estatuye que
solamente podrid ser impugnado por las personas,
en los términos y por las causas indicadas en

los art.248 y 335 del Cbédigo civil ",

En relacién con el padre que recornoce, deberé
probarse que no ha podido ser el padre (Cddigo
Civil art.248, ord.l). Por lo tanto, ha de acre-
ditarse la absoluta imposibilidad de tener acceso
a la mujer durante el tiempo que se presume

la concepcidn. Esta prueba se sujeta a las mismas
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condiciones que ha de reunir la gque debe presenta
el marido cuando impugna la presuncibén de la

paternidad legitima.

Pueden ejercer 1la accién de impugnacidén del
reconocimiento de la paternidad natural los
que prueben tener un interés actual en ello
vy los ascendientes legitimos del padre qué reco-
noce: estos, en sesenta dias, contados desde
que tuvierdn noticia del reconocimiento; aquellos
en los trescientos dias subsiguientes a la fecha
en que tuvierdn interés actual y pudieron hacer
valer su derecho ( Cbédigo Civil, art. 248, y
la ley 75 de 1958, art.50).

fienen derecho a impugnar la maternidad natural:

- E1 marido de 1la supuesta madre y la misma

madre supuesta;

- Los verdaderos padres y madre legitimos del
hijo para conferirle a é1, o a sus descendien-
tes legitimos, los derechos de familia en

la suya;

- La verdadera mdre, para exigir alimentos al

hijo (Cbdigo Civil, art.335).

En los demds se aplican las reglas expuestas

para impugnacidén de la maternidad legitima.

El art. 90 de la ley 45 de 1936. contempla un
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caso interesante de impugnacidn del reconocimien-
to que de un hijo natural hace su padre. Dice
el citado texto: " La mujer que ha cuidado de
la crianza de un nifio, que publicamente ha pro-
veido a su subsistencia y lo ha presentado como
hijo suyo, puede impugnar el -reconocimiento
que un hombre ha hecho de ese nifio, dentro de
lo los sesenta dias siguientes al que tuvo cono-
cimiento de este hecho. En tal caso, no se puede
separarlo del lado de la mujer sin su consenti-

miento o sin que preceda orden judicial de entre-

i

ga .

El art. transcrito se refiere, ante todo, al
caso de la verdadera madre. Le concede la ley
a dicha madre, el derecho a rechazar o repudiar
el recpnocimiento que un hombre haga de su hijo,
sin necesidad de acreditar 1la ©prueba de que
el reconocedor no es el padre. Es posible que
el presunto padre que reconoce lo sea realmente,
pero la .madre, en razbén del engafio de que fué
vttima, o por otra razbén, resuelve encargarse
en forma total de 1la crianza y educacibén del
nifio y no quiere que existan relaciones de pater-
nidad con el que reconoce. Se trata de un senti-
miento o forma de obrar que la ley considera

digno de respeto.
Con mayor razbén se respeta la impugnacibdbn de

la paternidad del que reconoce por 1la madre,

si esta sabe que no es el padre.
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Se refiere también el art. 9 a los casos de
una mujer que, aunque realmente no haya dado
a luz al nino, se ha encargado de su crianza
y educacién y lo ha presentado como su hijo,
como cuando al nacer su madre muri6 y una de

las hermanas lo adoptb.

Si la dimpugnacibén no prospera como el {(ltimo

caso citado, el nifio no puede ser separado de

la presunta madre sin su consentimiento " o

sin que proceda orden judicial de entrega ".
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CAPITULO IV

4.0

INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD NATURAL

La investigacibén de 1la maternidad natural obedece

a reglas diferentes a las de la paternidad.

Casi todos 1los hijos prueban su maternidad por el
acta de nacimiento. Si esta falta, puede hacerse
la inscripcibén con fundamento en instrumentos phbli-
cos o copias de partidas de origen eclesiastico
( Decreto 1260 de 1970, art.l105 ). Si falta y no
existieren instrumentos pliblicos o partidas eclesiés-
ticas para su reconstruccidén, serd necesaria una
acci6bn de investigacién de maternidad, 1la que se

hard con base en:

— Declaraciones de testigos presnciales del nacimien-

to;

- En la notaria posesidén del estado del hijo (Decreto
1260 de 1970, art. 105, inc.3, red. del decre-
to 2158 de 1970). ‘

También habrid lugar a una accidén judicial de investi-
gacibn de maternidad cuando el hijo haya sido inscri-
to en el acta de nacimiento 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, que lo pretende como hijo.

.En lo tocante a la paternidad natural, esta solo

se establece por el reconocimiento voluntario del
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padre en la forma que ya expusimos; a falta del
reconocimiento, el hijo tiene que investigar judicial

mente su paternidad.

Antes de 1la expedicibén de la ley 45 de 1936, se
prohibian en Colombia que 1los hijos . investigaran
judicialmente su paternidad. La citada ley lo permitid,
siguiendo muy de cerca el sistema francés consagrado
por la ley del 16 de noviembre de 1912 (nueva red.dad
al art.340 del Cbédigo Civil).

Si bien es cierto que el proyecto primitivo, del
que fue autor GUSTAVO A. VALBUENA, " dejaba ampliamen
te abierta la puerta de la investigacidn para acredi-
tar aquei hecho, el de 1la paternidad natural, con
todos los medios adecuados de la tarifa 1legal de
pruebas y cualquiera que fueran las circunstancias",
no obstante, el Congreso de 1la Rep@blica 1limitd
la investigacidén a los <cinco casos expresamente
contemplados por el art. 4 de la ley 45 de 1936L,
articulo complementado por la ley 75 de 1968 con

un caso nuevo.

Tanto el sistema francés como el Colombiano tienen

las siguientes caracteristicas:

1.- Luis Felipe latorre, Doce Leyes, p.153. El antiguo derecho Francés admitia
libre investigacién de la paternidad, y de acuerdo con sus principios,
la mujer que por primera vez habla tenido relaciones sexuales, libremente
podia bajo juramento designar el padre (virgini proegnanti credita). Esto
dio lugar a procesos escandalosos, y de ahl que el Codigo de 1804 la haya
prohibido. El sistena de la ley francesa de 1912 constituye una transacién
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_ Ambos representan un " espiritu de moderacidn

y conciliacidén, al mismo tiempo que se inspiran
en un fin de justicia y humanidad; ambos realizan
una transacidén aceptable entre intereses antagbni-
cos que se enfrentan en las relaciones al margen
del matrimonio; el dogma de la irresponsabilidad
del padre natural se destruye en gran parte, sin
que se abran las puertas del abuso y las tentativas

del chantaje provenientes de la mujer " y,

En ninguno de los dos sistemas se hecha por tierra
de manera definitiva la regla que prohibe la inves-
tigacién de la paternidad natural, ya que tanto
en el uno como en el otro sigue rigiendo, salvo
los casos expresamenté enumerados por la ley.
Por 1o tanto, si el hijo no se encuentra colocado
en uno de esos casos en que excepcionalmente se
permite la investigacién de la peternidad natural,
carece de personeria para ejercer la accidén. Los
citados casos son, pues, de interpretacidn restric-
tiva, y por ello, aun cuando el juzgador 1llegue
al pleno convencimiento de que determinado hombre
es el padre natural de determinado hijo, al margen
de los citados caos no podrd declarar la paternidad
( Ley 45 de 1936, art.29 ).

entre el sistem del Cdigo y las agudas criticas dirigidas contra el regimen
antiguo. El1 sistema Francés instituido por la ley del 16 de noviembre de
1912 fue complementado por la ley 15 de Julio de 1935.



Casos en que hay 1lugar a declarar 1la paternidad
natural. Solo en seis casos se presume la paternidad

natural y hay lugar a declararla judicialmente:

- Cuando ha habido rapto o violencia sobre la mujer

que después fue madre;
- Cuando no ha habido seducciébn;

— Cuando existe carta u otro escrito que equivalga

a confesidén de paternidad;

- Cuando han existido relaciones sexuales notorias
entre la madre y el presunto padre en la época

en que se presume la concepcidn;

— Por el trato personal y social dado por el presunto

padre a la madre durante el embarazo y el parto;

- Por la posesibén notoria del estado del hijo (Ley

45de 1936, art. 4, nueva red de la ley 75 de 1968).

RAPTO Y VIOLENCIA

Si se tiene en cuenta que el rapto y la violencia
son las figuras delictivas claramente diferenciadas
en derecho penal, puede decirse que se trata de
dos casos englobados en uno. Empero, esto no tiene
importancia para el derecho civil, al cual 1le basta
fijar los requisitos que deben llenar estos casos,

y que son:
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— Consumacidén de dichos ilicitos,

~ Relacidén de causalidad entre el rapto o la violen-
cia y el nacimiento del ser humano que ejerce

la accidn.

Consumacidén del Rapto y la violencia.

Dentro del punto de vista del derecho <civil, 1la
consumacibén exige que el raptor o el violentador
haya tenido relaciones sexuales completas con 1la

mujer raptada o violentada.

En cuanto "al rapto, cabe advertir que constituye
un delito contra la familia, de acuerdo con la clasi-
ficacién que le da nuestro Coddigo Civil Penal, y
de ahi que se requiera que el raptor haya sustraido
a la mujer, mediante violencia fisica o moral o
simplemente con engafio, de la esfera de la autoridad
de la familia. Ademis, el rapto supone siempre un
elemento de orden moral, - que consiste en quitar
a una familia de buenas costumbres una mujer que
estaba bajo su cuidado y custodial. Y a este elemento
de orden moral debe agregarse uno material o fisico,
que no es otro que la sustraccion o retencibén de

la mujer ( C.P., art.349 y 350 ). Finalmente, en

1.- No es elemento esencial del rapto la circunstancia de que la mujer haya
consentido o no en &1, ya que esta circunstancia se tiene en cuenta.
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lo que respecta al caso que estudiamos, el rapto
debe consumarse, vale decir, que la mujer debe haber
sido sometida a un acceso carnal capaz de producir

la concepcidén de un ser humano.

Y en cuanto a la violencia, debe notarse que la violen
cia de que habla el primer numeral del art. 4 de
la ley 45 de 1936, es la misma que contempla el Cbdigo
Penal, y segin el cual, se presenta en los tres casos

siguientes:

— Cuando un hombre somete al acto carnal a una mujer
menor de catorce afios, por presumirse en ella falta

de consentimiento;

— Cuando se realiza el acto carnal sobre a una mujer
a quien se ha puesto en estado de inconciencia

por cualquier medio ( C.P., art. 316, parr.2 );

-~ Finalmente, cuando segin las reglas generales,

la mujer es violentada fisica o moralmente.

Nexo de causalidad entre el rapto o violencia y el

nacimiento del ser humano.

Para que pueda presumirse en este caso la paternidad,
se requiere que el nacimiento del ser humano haya
sido fruto de 1las relaciones sexuales habidas entre
el raptor o violentador y la mujer raptado o violenta-
da, esto es, un nexo de causalidad entre el rapto

o violencia y el nacimiento del hijo. La comprobacibn
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de este nexo causal se obtiene fAcilmente dando
la aplicacibén al art. 92 del Cbédigo Civil, es decir,
que existird 1la relacibén causal si el nuevo ser
nace en el lapso que hay entre los ciento ochenta
dias subsiguientes a la consumacidén del rapto o -
la violencia, y los trescientos dias posteriores,
a partir del dia en que la mujer dejé de estar some-
tida al poder del raptor o violentador1 . Acerca
de este asunto, en el fondo no se hace otra cosa
que aplicar analbgicamente los art. 213 y 214 del
Cédigo Civil a la paternidad natural; solo que para
el hijo legitimo se toma en cuenta el hecho del
matrimonio, y para el natural, el hecho del rapto

o la violacibn.
SEDUCION

También hay lugar a declarar judicialmente la pater-

" en el caso de seduccibn realizada mediante

nidad
hechos dolorosos, abuso de autoridad o promesa de
matrimonio" ( Ley 45 de 1936, art. 4, num 2, nueva

red. ley 75 de 1968).

La seduccibn, con arreglo a lo dispuesto a nuestro
Cédigo Penal, se coemte con mujeres mayores de cator-
ce afios, por cuanto en relacidén con las menores

de esta edad se presume violencia. Debe acreditarse

1.~ E1 Cbdigo Penal {inicamente para disminuir o gravar la pena ( C.P., art.330
y 351 ). A la ley Civil solo le interesa el rapto en si mismo, sea perfecto
o imperfecto.
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un hecho que haga verosimil el dolo. La 1ley pone
como ejemplo de este caso el abuso de autoridad:
V.GR., del curador con respecto a su pupila, o del
alcalde de un municipio con una mujer de poca cultura,

y la promesa de matrimonio o de esponsales.

También pueden citarse como ejemplos las relaciones
subsistentes entre patronos trabajadores o empleadas,
entre un hombre adinerado y una mujer pobre, entre
un hombre de mucha experiencia en cuestiones de amor
y una mujer de diecinueve afios recién salida de un

colegio de monjas, etcl.

El primitivo ord. 2 del art.4 de la ley 45 de 1936,
admitia la seduccidén solo cuando existia un principio
de prueba por escrito que emanara del presupuesto
padre y que la hiciera verosimil. Pero esto daba
lugar a dificultades, pues ninglin hombre suele dejar
por escrito huella del dolo cometido. Sobre el parti-
cular, el legislador colombiano se inspird en 1la
antigua ley francesa del 16 de noviembre de 1912,
que exigia igualmente un principio de ©prueba por
escrito. Los autores franceses formularon serias
criticas a la exigencia de dicha prueba, afirmando
que la investigacién de 1la paternidad requeria 1la
demostracidén de un hecho que nunca podia probarse.
La principal critica 1la expuso HENRI CAPITANT en

1.— Desde el punto de vista del derecho civil, solo es necesario que se compruebe
el rapto o la violencia, pués no importa que tales ilicitos alcancen o no
a ser sancionados por la ley penal; ni que la accidn penal haya prescrito.
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]
su estudio titulado EL PERMISO DE SEDUCIR . En el

afio de 1955 ( Mediante 1la ley del 15 de Julio ),
el legislador francés corrigi6 1la -grave anomalia
de 1la ley de 1912, suprimiendo el requisito de que
el dolo o la seduccidén debian constar por escrito.
El 1legislador <colombiano, correctamente orientado
por la ley francesa del 15 de julio de 1955, resol-
vidé suprimir el requisito del principio de prueba
por escrito en la seduccién (nueva red. del num.
2 del art. 4 de la ley 45 de 1936 por el art. 6
de la ley 75 de 1968).

Ciertamente, en colombia, entre los aiios de 1936
y 1968, jamds tuvo aplicacién 1la causal 2 de 1la
4 . . . -
seduccidn, por motivo del inconveniente sefialado;
fué una causal muerta, pese a que en muchos casos

es posible acreditar ante la justicia la seduccibn.

DECLARACION INEQUIVOCA DE PATERNIDAD MEDIANTE CARTA
U OTRO ESCRITO )

La paternidad natural podri declararse judicialmente
"si existe carta u otro escrito cualquiera del
p}etendido padre que contenga una confesib6n inequi-

voca de paternidad" (ley 45 de 1936, art. 4, num.3).

Debe tratarse, pues, de cualquier escrito diferente

1.- En este mismo sentido se han manifestado H.L.Y.J.MANZEAUD, para quienes
las maniobras dolosas consistentes en pramesa de matrimonio o en abusos
de autoridad, se indican camo ejemplos. Segin una sentencia de la Corte
Suprema de Francia, dictada en 1944, poco importa que la promesa de matri-
monio haya sido hecha de mala fe, ya que basta que tal pramesa de matrimo-
nio haya determinado las relaciones sexuales.
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de aquellos a que se refiere en forma directa el
art. 2 de la ley 45 de 1936 especialmente escritos
que no alcanzan hacer instrumentos pilblicos, sino
privados. Pero también puede tratarse de verdaderos
instrumentos pliblicos por ejemplo, 1la declaracibn
hecha ante un funcionario piblico que no es juez,.

Un Alcalde, 1os recaudadores de impuestos,etc,

Los principales privados aptos para contener declara-

ciones inequivocas de paternidad son las cartas.

No interesa 1la persona a quien el presunto padre
dirija la carta; puede ser a su amante , a su propio
hijo, a un hermano, al director de 1la escuela o

colegio donde estudia el hijo etc.

Fuera de 1las cartas, la Ley admite cualquier otro
escrito que emane del padre y que contenga una confe-
sidén inequivoca de . paternidad. De esta naturaleza
es la firma delpadre en el libro de matriculas del
establecimiento donde estudie el hijo, siendo sufici-
ente que el mencionado libro exista un encabezamiento
que diga: Firma de 1los padres. En este caso, 1la
firma del ©padre constituye confesibén inequivoca
de paternidad. Igualmente 1la firma del padre en
los formularios que sirven para hacer la declaracidn

de renta y patrimonio ante los funcionarios de hacien

El estudio de CAPITANT, intitulado Le Permis de Séduire, pueden verse en H.,L.
y J.

El actual art.340, num 2, segn la redaccién dada por la ley 16 de Julio de
1955, dice: " Dans le cas de Séductibn accomplice a 1‘aide de manoceuvres dolosi-
ves, abus d’autorite.
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da, si alli se denuncia al hijo a fin de obtener

las respectivas exenciones de impuestos.

También 1la orden que da el padre por escrito a un
mandatario para que 1le entregue a su hijo o hijos

determinada sumas de dinero.

Si el escrito, en cuanto a la confesib6n de maternidad,
debe ser inequivoco, es decir, que no se preste a
diversas interpretaciones, o, lo que es 1lo mismo
que solo puede emanar del padre; asi 1la firma en

el libro de matriculas en la calidad de padre 1, en

las declarciones de rentas y patrimonios, el encabeza-

miento en una carta: Mi querido hijo tu padre"
representan confesiones inequivocas, de paternidad.
La confesién puede .ser expresa e inequivoca pero
también podria ser inequivoca mAs no expresa sino
tAcita e implicita. La corte de casacibén de Francia
por sentencia del 15 de mayo de 1946, decidibé que
era escrito no inequivoco de paternidad 1la carta
escrita por el demandado a su amante, quien al tener.
conocimiento del embarazo en que se encontraba aquella
le comunica su deseo de wunirse con ella por toda
la vida 1le promete cumplir su deber y expresa el
placer que 1le produce 1la noticia. En verdad solo
de quien se cree padre es la confesién que hace a

su amada de unirse con ella de por vida al tener

la Corte Suprema de Justicia, en sent. del 29 de febrero de 1960, estimo camo
confesibén inequivoca de paternidad la firma en el libro de matriculas del Insti-
tuto Técnico de.Sanatander.
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noticia del estado de embarazo en que se encuentra
la misma corte decidié que el consejo de aborto
que el pretendido padre d4 a su amante, es confesibn
inequivoca de paternidad,"es bien raro,en efecto,
que un hombre se arriesgue a dar estos consejos
criminales, si no cuando, creyendoée el padre del
nifio,él desea, sin importarle los medios, escapar
de toda obligacibén" en general, la misma corte de
casacibén francesa ha dicho que existe una confesibn
no inequivoca de paternidad " si se deduce de una
manera necesaria aunque implicita de una declaracibn

contenidad en el escrito que emana del padre, vy

que se basta a si misma".

"No siempre es necesario que al juicio se 1lleve el
original en ocasiones ello no es posible, como cuando
se trata de la firma puesta en los libros de matricu-
las. Aqui es suficiente solicitar dentro del juicio,

que el director del colegio sumiministre una copia
expedida por orden del juez, al tenor de 1lo que
dispone el numeral 3 del articulo 648 del cbdigo
judicial. En este sentido la parte final del articulo

7 de la ley 75 de 1968 dispone que el juez podré
"pedir que la respectiva Administracidn o Recaudacid

de Hacienda Nacional certifique si es la declaracibn
de renta del presunto ©padre hay constancia de que
el hijo o 1la madre han figurado como personas a

cargo del contribuyente".

Finalmente, 1la jurisprudencia francesa ha decidido

que es prueba suficiente 1la fotocopia de cartas
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4.4

en las que el pretendido padre habiaconfesado

n

su paternidad: las cartas habian sido res

al amante por la amante, la que tuvo 1la T

de hacerlas fotocopias ".

RELACIONES SEXUALES

Segln el ordinal del art. 4 de la 1ley 45
en la nueva red. de la ley 75 de 1968, se
declaracién de paternidad natural: "En el
que el presunto padre y 1la madre hayan
relaciones sexuales en la época en que segiln

92 del Cbédigo Civil pudo tenmer lugar la concep

"Dichas relaciones podrin inferirse del trato
y social entre la madre y el presunto padre, a
dentro de 1las circunstancias en que tuvo
seglin sus antecedentes, y teniendo enh ct

naturaleza, .intimidad y continuidad".

Puede apreciarse, con respecto de la pruebsa
necesario suministrar a la justicia, que las
nes sexuales entre hombre y mujer nunca har
objeto de una prueba directa, sino que deben d
de la conducta de los amantes. Asi lo tenia
cido 1la jurisprudencia nacional antes de d:
nueva redaccibén a este causal por la ley 75
De manera que el pairrafo 2 del comentado
han hecho otra cosa que recoger y precisar

jurisprudencia.
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El antiguo art. 4 de la ley 45 de 1936 exigia que
las relaciones sexuales fueran notbrias_ y estables;
el nuevo suprimié tales exigencias. Sin embargo,
las relaciones sexuales entre el hombre y la mujer,
como causa y fundamento de la investigacién de 1la
paternidad natural, deben revestir cierta notoriedad,
pués de lo contrario no podrian aprobarse; y la prueba
necesaria proviene de terceros que hayan sido testigos
de aquellas relaciones. La notoriedad o exteriorizacién
frente a otras personas, de la conducta de los amantes
. rd ’ R ’ .
es relativa y varlia segun los lugares, segiun la posi-
O 4 . . . . .
cidon social y otras circunstancias, conforme lo indica

claramente el art. que se glosa.

Cuando existe comunidad de habitacidén es fécil 1la
prueba, no asi cuando tal comunidad hace falta. En
Colombia, las relaciones sexuales de 1los amantes
revisten distintos caracteres segliin los lugares en
los Departamentos de la Costa Atlintica suelen ser
notorias, en cambio, en los del interior, especialmen-

te los de la montaifia Cundinamarca, Boyaci, Antioquia

" suelen ser muy intimas, pués los amantes no

etc
quieren que el plblico se dé& cuenta de su estado.
En todo caso, el trato de amantes debe exteriorizarse
de algin modo ya frente a los familiares y amigos
o ante el becindario, pués de lo contrario la prueba -

seria imposible.

La JUrisprudencia Frnacesa advierte que lo decisivo

de las relaciones sexuales es " Una cierta conducta

de la mujer que se revele en la dedicacibén a su amante

y en la fidelidad de tal dedicacién sin duda, es_
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te criterio es bastante seguro para deducir la exigen-
cia de las relaciones . sexuales. En efecto, elmero
noviazgo implica la existencia de relaciones amorosas;
de tal estado fAcilmente se deduce 1la existencia
de relaciones sexuales, en el caso de que la mujer

resulte embarazada:

- Si ha durado cierto tiempo;

— Si la novia solo tratd socialmente a su novio;
- Si los antecedentes de la novia son honestos.

Ciertamente, lo. que mAs cuenta es 1la cénducfa de
la novia. En cuanto a la del novio o amante, no se
distingue si a un mismo tiempo sostiene relaciones
mids estables ( Legitimas o ilegitimas) con otra mﬁjer.

En esta materia es permitida una suerte de poligamia.

Las relaciones entre un hombre y wuna mujer deben
haber existido durante el tiempo en que, segin el
art., 92 del Cbdigo Civil se presume la concepcibn,
conforme lo dicen claramente el ordinal 4 de la Ley
45 de 1936 y de acuerdo y como lo tiene establecido

la jurisprudencia.

Aunque se prueben las relaciones sexuales, no habré
lugar a declarar judicialmente 1la paternidad si el

demandado demuestra que estuvo en imposibilidad fisica

de engendrar el hijo durante el tiempo que se presume

la concepcidn, o si prueba que durante la misma época
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" La madre tuvo relaciones de la misma indole, con
otro u otros hombres, a menos de acreditarse que
aquel, por actos positivos, acogié al hijo como suyo'.
( Ley 45 de 1936 art. 4 ord.4 pirrafo 3 Nueva Reda-

cciébén ).

Trato dado a la madre durante el embarazo
Posesidn Notoria

Las dos filtimas causales que autorizan la declaracién
de paternidad natural 1las contemplan 1los ordinales
5y 6 del art. 4 de la Ley 45 de 1936.

El trato dado por el padre a la madre durante el
embarazo. Segin el ordinal 50 del art. 4o de la ley
45 de 1936 ( En la redaccibén de la ley 75 de 1968),
habrd 1lugar a declarar judicialmente 1la paternidad
natural: " . Si el trato personal y social dado por
el presunto padre a 1la madre durante el embarazo
y parto demostrado con hechos fidedignos  fuere por
sus caracteristicas ciertamente indicativo de 1la
’paternidad, siendo aplicable en 1lo pértinentes las
excepciones previstas en el inciso final del art.

anterior ".

En armonia con esta causal de investigacidén de pater-
nidad, se encuentra lo que dispone el art. 8o de
la ley 75 de 1968: " Los Jefes de Hospitales, Clinicas
o casas de salud que reciban a una mujer embarazada

y los médicos tratantes, tomardn los informes y prati-
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caran los ex&menes fecesarios para establecer la
fecha probable de iniciacibén del embarazo y las carac-
teristicas heredo-violbgicas del ©paciente, a quien
indagardn sobre el padre; igualmente, ocurrido el
alumbramiento, anotardn los caracteres de la criatura
y la duracibén de su gestacidn. Todos estos informes
éerén suministrados al Juez de Menores, quien los
tendré en cuenta en el proceso de investigacibén de

la paternidad a que hubiere lugar ",

Es entendido que si el ©padre personalmente 1lleva
a la mujer al hospital o clinica, si él1 requiere
los servicios del médico y demds atenciones indispen-
sables, se configura el trato personal y- social a
que se refiere el mencionado ordinal. 50 del art.
bo de la ley 45 de 1936. Desde luego, es necesario
que el hombre que atiende a una mujer durante el -
embarazo y el parto, exprese claramente que lo hacen
en su condicidén de marido de la mujer y padre del
nifio. Si, ademéds, el presunto padre firma el 1libro
0 libros de 1la clinica u hospital expresando ser
el padre, nos encontramos ante un escrito h&bil expre-
sando ser el padre, nos encontramos ante un escrito
h&dbil para investigar la paternidad natural al tenor

‘de lo que dispone el ordinal 30 del citado art.

La Posesidn notoria del Estado de Hijo.

Por Gltimo la paternidad puede investigarse alegando
la posesidn notoria de hijo natural. Cuando el padre
ha reconocido ante sus parientes .y ante los demés

que determinada persona es su hijo, cuandole hapermitido’
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usar su apellido, atendiendo su crianza y educacién
y lo ha establecido, por lo cual los parientes, amigos
o el vecindario del domicilio en general han tenido
a eéa persona como hijo de dicho padre, se produce
‘ la posesibén notoria del estado civil de hijo natural,
y corelativamente, la del padre natural ( Ley 45
de 1936, articulos 4o ord.6o y articulo 50).

La posesibn notoria del estado de hijo natural debe
haber durado por 1lo menos 5 afios, ( Cbdigo Civil
art. 398, 'nueva red. del art. 90 de 1la Ley 75 de
1968 . ). Segln el primitivo articulo 398 del Cbdigo
Civil, 1la posesién notoria debia haber durado 10
afios. ( Para mis detalle sobre posesién»notoria del
estado civil, Cfm T. 1 Parte General y Personas 7a
Ed. 5143 ). ‘

by -«,m;-,;::."*w
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CAPITULO V

5.0

DE LA FILIACION NATURAL FRENTE A LA INSEMINACION

De conformidad con nuestra legislacién solo es
padre quien fecunda por cohabitacibén, es decir,
es acceso carnal eé requisito necesario para concre-
tar la paternidad. Pero frente a 1la inseminacibdn

este concepto tiene que modificarse conceptualmente:

HIJO NACIDO DE MUJER SOLTERA, CON ESPERMA DE DADOR

~CONOCIDO

Si hay reconocimiento de la filiacidn no se presenta
problema alguno. El1 interrogante surge frente a
la investigacién de 1la paternidad. Podrd el hijo
iniciar tal investigacibén frente al supuesto dador

del liquido seminal?

Aigunos estiman dudosa esa posibilidad por la ine-
sistencia de 1las relaciones sexuales durante 1la
época en que se presume la concepci6n, pues 1la
ley 75 de 1968 solo considera padre a quien fecunda

por cohabitacidn.
Es cierto que estamos frente a una concepcibén sin

cbpula, pero la paternidad es genética, facilmente

demostrable. Y no serid la autoria lo que cuenta?
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HIJO NACIDO DE MUJER VIUDA , CON ESPERMA DE SU
ESPOSO-

El hijo dado a luz después de los 300 dias si-
guientes a la disolucién del matrimonio no se
presume concebido en el y, por tanto, el marido
fallecido no se reputa padre. Pero si 1la viuda
se insemina con semen del marido, obtenido antes
de su muerte?

Kim Casali fue concebido con semen del marido
de su madre, Roberto Casali, 17 meses después
del fallecimiento de éste, en Londres. Alain
Parpalaix - Corina Richaud, Francia, conviven
durante el verano de 1981. Aquel va a ser inter-
venido de céncer testicular y es prevenido de
su consecuente esterilidad. Obtiene semen y
los deposita en el " Centro de Estudio de Kremlin-

"

bicentre . Muere dos afios mds tarde. Su esposa

reclama la esperma; se produce la inceminacién.

Dentro de 1los contextos de 1los articulos 92,
213 y 214 del Cddigo Civil forzosamente concluiria
mos que ese hijo no es legitimo. Pues no fue
concebido dentro del matrimonio. Su filiacidn
serd extramatrimonial respecto de ~la madre.
No es legitimo, ni natural pleno, esto es, respec
to de padre y madre. No podrd haber reconocimien-
to voluntario por fallecimiento del padre ni
podr4d haber declaracidén judicial de paternidad,
por cuanto las circunstancias que conllevan
a la concepcibén no encajan dentro de las taxativas

causales del articulo 6o de la 75 de 1968,
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Con este criterio tal hijo quedaria en situacidn
manifiestamente inferior a 1la del hijo concebido
en relaciones sexuales delictuosas, no obstante que

dicha concepcibn es geneticamente conyugal.

En algunas legislaciornes, como la Espafiola e Italiana
articulos 11 y 234 se permite inscribir como legitimo
al hijoi nacido después de transcurridos 300 dias
de la disolucién del matrimonio, aunque deja abierta

la puerta de impugnacidn.

" El marido y sus herederos podridn desconocer la
legitimacidén después de transcurridos 300 dias de
la disolucién del matrimonio o de la separacidén legal
efectiva de los cdnyuges, pero la madre y el hijo
fendrén derecho para justificar en este caso la pater-

nidad del marido " .

Por que no admitir que la moderna biologia permite
que la individualidad Génetica del ser vivo trascienda
su muerté. No es posible desconocer una concepcidn
geneticamente conyugal y estimar una inexistencia

juridica del hijo.

Por ello, parece viable, siguiendo 1la orientacién
legislativa de otros paises, la inscripcién de tal
hi jo comollegitimo, quien tendria tal calidad mientras
no se 1impugnara dicha 1legitimidad vy, .- para el caso
en que se planteara, podria defenderse su calidad
probando la fecundacidén homdéloga. En esta forma termi-
naria la dicotomia entre lo bioldgico y lo institucio-

nal.
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HIJO NACIDO DE VIUDA CON SEMEN DE UN TERCERO

Nos encontramos con una filiacibén extra-matrimonial,
dentro de 1las apreciaciones antes sefialadas para

la mujer soltera.
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CONCLUSTION

En todos los tiempos la filiacidén extramatrimonial ha sido
tratada de manera rigida, en algunos paises con mayor dras-
ticidad que los otros, hasta el extremo que autorizaban

al padre para matar a los hijos nacidos de esa unidn.

Pero como quiera que la relacibn concubinaria es una gran
realidad y por ende un problema B social, los legisladores
han dicho pronunciarse con respecto a los hijos, colocando-

los con igualdad de derechos con los legitimos.

En este sentido la ley Colombiana ha dado un paso muy impor-
tante a pesar de que nada dice de la Sociedad Concubinaria,
solo la Corte Suprema de Justicia en repetidas ocasiones
ha dicho que entre concubinos existe una sociedad de hechos
debido al trabajo, actividades y esfuerzos durante, que

pueden crear un patrimonio.

Repito, esa situacidn la toca la Corte porque como se dijo
la ley nada dice, ademds no es lo mismo hablar de relacidn
concubinaria que filiacidn extramatrimonial. En esta (ltima
la ley si ha sentado sus bases y ya era tiempo por ser

una necesidad Socio-Juridica.
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