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INTRODUCCION

Como Tos apreciados lectores podran observar el Tema escogido como
tesis ha exigido un estudio minucioso, teniendo que adentranos a
la raiz de este asunto en mencion, como 1o fué la Patria Potestad

en el Derecho Romano.

En su aspecto histdrico vemos como la Patria Potestad era un robus

to poder del Padre.

Posteriormente también se hizo un andlisis pormenorizado del tema,
en los comienzos de nuestra Legislacidon Civil Colombiana, donde se
consagraba la Patria Potestad como priviligio de los hijos legiti

mos no emancipados derecho que no pertenecia ni a la madre.

Es de anotar que el propdsito de la presente es tratar de colaborar
si en algo sirve, como tema de consulta para los compaferos de la
Universidad, como ustedes 1o podrdn observar en un trabajo actuali

zado.




Sirva la presente para exteriorizar nis sentimiento de agradaci-
mientos al sefior Decano en unidn del Cuerpo de Profesores de esta
respetada y querida Alma Mater, por la colaboracidn prestada en

el término de duracidn de la presente carrera. Que el Todopodero

so 0s sepa retribuir por ta noble labor.
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I CAPITULO
1.0 PATRIA POTESTAD.

El tratadista.JOSE MARIA CASTAN VASQUEZ(I)define la patria potes
tad como "el conjunto de derechos y deberes que corresponden a 1os
padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno de sus hijos
no emancipados, como'medio de realizar Tla funcidén natural que les
incumbe de proteger y educar la prole".Y las Partidas afirmaban
que "patria potestad en latin, tanto quiere decir en romance,como

el poder que tienen los padres sobre Tos hijos" .

COLIN Y CAPITANT(Z) expresa que es "el conjunto de derechos que la
ley concede a los padres sobre las persona y sobre los bienes de
sus hijos, en tanto que son menores y no emancipado, para facili
tar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento y educacién

que pesan sobre ellos".

JOSSERAND(3) dice que es " el conjunto de derechos que la Tey confie

re al padre y a la madre sobre la persona y los bienes de sus hijos

1-JOSE MARIA CASTAN VASQUEZ,La patr1a potestad Madr1d Edit.Revis-
ta de Derecho Privado,1960,ps.9 y ss

2- COLIN Y CAPITANT,Curso elemental de derecho c1v11 t.II, vo1 I,
Madrid,Instituto Ed1tor1a1 Reus,1946,p,18. p.18
3- LOUIS JOSSERAND Courso de droit civil positit francais,t.I,2a ed.

wnﬂn - ECC



menores no emancipados, con el fin de asegurar el cumplimiento de
las cargas que les incumbe en lo que concierne al sostenimiento y

a la educacidn de dichos hijos."
1.1. NATURALEZA DE LA PATRIA POTESTAD

No hay duda que Ta patria potestad es una institucidn natural. Las
partidas explicaban que era "el poder, o sefiorio que tienen los pa
dres sobre los hijos, segdnda razon natural, o segundo derecho. Lo
uno, porque nacen de ellos; 1o otro, porque han de heredar 1o suyo"

(4)

"(partida IV, titulo XVI, proemio). Segin Castdn Vdsquez''’, dos
aspectos pueden apreciarse en la patria potestad: a) cuando se con
templa las relaciones internas de sus sujetos, se atribuye a los
padres como un deber; y b) cuando se considera en las relaciones
externas a los sujetos, es un derecho subjetivo de los padres. Para
MESSENEO(S), la patria potestad es un conjunto de poderes (a 1los
que corresponde otros tantos deberes: poderes-deberes), en los cua
les se actida orgdnicamente la funcidn confiada a los progenitores
de proteger, de educar, de instruir al hijo menor de edad y de cui
dar de sus intereses patrimoniales, en la consideracidn a su falta

de madurez siquica y de su consiguiente incapacidad de obrar; es,

pues, un medio para que pueda llevarse a cabo el oficio encomendado

4- JOSE MARIA CASTAN VASQUEZ-ob.cit.p.18

5-MESSINEO,Manual de derecho «civil y comercial,t.III trad.de SANTIA
GO SENTIS MELENDO,Buenos Aires,Ediciones Juridicas Europa-América,
1954 ,ps.136-137



a los progenitores (cardcter oficioso deflapatria potestad) en pro
teccidn al hijo; en cambio, en cuanto se la considere fuera de las
relaciones familiares, o sea, en las relaciones externas, la patria

potestad es us derecho subjetivo.
1.2 PROCESO HISTORICO DE LA PATRIA POTESTAD

En lTos pueblos antiguos, la patria potestad era un robusto poder

del padre. E1 cardcter religioso de ello 1o ha advertido FUSTEL de
COULANGES, quien ha descrito al cardcter sacerdotel del padre. Este
no solo tiene Tos atributos de la paternidad, sino que es el sacer
dote, el heredero del hogar, el continuadcr de los abuelos, la raiz
de los descendientes, el depositario de lcs misterioros ritos del

culto y quien ejerce el poder y la autoricad. En el derecho romano,

la patria potestad al comienzo era absoluta.

Seglin GIRARD, " el pater familias tiene sobre las personas in Patria
Potestate una autoridad absoluta, que no puede diferir originaria
mente de la autoridad similarmente absoluta que tiene sobre las
otras personas de su casa, no solamente sobre la mujer, que es la
forma mds antigua del matrimonio, el matrimonio con manus est loco
filiae, sino sobre las personas in dominica potestate, sobre los
esclavos y sobre las personas in mancipio que estan asimiladas a

los esclavos". E1 padre, en esta etapa, puede abandonar -al hijo-:-

(derecho de exposicidn)como si fuera un esclavo una cosa, puede



venderlo, recuperarlo o volverlo a vender e inclusive reivindicar
lo. Puede también castigarlo, y sus adquisiciones patrimoniales pa
san al padre, La patria potestad no se extingue, porque sélo el pa
ter-familia es el que alimenta el fuego del hogar; y Unicamente sa
liendo de la familia como sale el hijo emancipado o la mujer casa
da con manus, o el hijo dado en adopcidn, puede el hijo deliberarse

de la autoridad de aquél.

Luego evoluciond la patria potestad para convertirse el poder pater

no en una funcidon limitada, e(jercible en besneficio del hijo.

E1 derecho de exposicibn de 1os hijos fue prohibido, segiln unos, des
de el tiempo de los jurisconsultos cldsicos, y seglin otros, desde

el imperio cristiano. E1 derecho de venta fue derogado en la época
imperial CASTAN VASQUEZ sostiene que el derecho de castigo fue con
siderablemente restringido en el imperio, y el de vida y muerte,

que desde los origenes no era una potestad ilimitada, se pierde en
absoluto en Ta época imperial, reduciéndose a una simple facultad
correccional que le permite al padre por si mismo inflingir al hijo
castigos leves e impetrar, en caso necesario el auxilio del magis
trado para la imposicidon de penas mds graves. En el orden patrimonial,
la incapacidad del hijo fue mitigada por la admisidon de Tos peculios.
ET1 principio originario que impedia al hijo tener nada propio, fue
recortado en el derecho justinianeo con tantas excepciones, que la
excepcion se convirtidé en regla. E1 influjo del cristianismo hizo

que en la época de CONSTANTINO se atenuaran las facultades del padre



y se dignificara la situacidn del hijo. Y con JUSTINIANO se dulcifi
c6, el proclamar que esta "non debet in atrocitate sed in pietat -

consistere" (Digesto,48,9,5).

En el derecho gérmanico la potestad del padre recibe el nombre de
Munt y significa un derecho y un deber de proteccidon. En el derecho
gérmanico antiguo, en efecto, las amplias facultades que el padre
tiene sobre 1a persona del hijo son similares a las del derecho
romano. E1 padre tenia el derecho de exponer al hijo 1nmediatameg
te despues del nacimiento; el de castigaf]o a su arbitrio; el de
venderlo en caso de ngcesidad 0 por pena, e inclusive matarlo; el

de disponer su matrimonio y el de representarlo en el proceso.

En cuanto a Tos bienes, al hijo se le reconocia capacidad matrimo
nial, pero el padre, como sefior del Munt sobre el hijo, tenfa tam
bién la potestad sobre el patrimonio de éste tomando dicho patrimo
nio de su Gewere, administracidon y aprovechamiento. La duracidn
del poder del padre terminaba al separarse el hijo de la comunidad

doméstica paterna.

Luego vino la evolucidn y se suprimid el derecho de exposicidn; y
de disponer del matrimonio de las hijas s2 convirtid en un simple

derecho de consentimiento. Se admitié la teoria de los peculios y

la extincion de la patria potestad se acaptd enlos casos en que_zs?

el hijo entrara en una relacidn de serv1c1o§ @ggWQQMQL_




En el sistema occidental, Ta patria potestad se considera como una

funcion atribuida al padre para la proteccidn de los hijos.

JULLIONT DE LA MORANDIERE explica que con la Revolucidn se rebajo
la autoridad paterna y se concibid como una medida de proteccidn
para los menores, que cesaria a la mayoria de edad del hijo, y se
impuso el control por la creacion de los tribunales de familia.
Pero el C6dgigo de Napoledn proclamé la patria potestad, suprimid
los tribunales y rehusé el control judicial y la decadencia posible
de la potestad del padre sobre los hijos. Sin embargo, esta concep
cién ha evolucionado en el derecho francés, para admitirse hoy que

se ejerce en interés de la familia de los hijos.

1.3 LA PATRIA POTESTAD EN COLOMBIA

E1l articulo 288 del Cédigo Civil consagra la patria potestad pero
Gnicamente sobre los hijos legitimos no emancipados. Estos derechos
no pertenecian a la madre ni siquiera en el caso de 1a muerte del
padre, Esta concepcion fue modificada por el articulo 53 de la ley
153 de 1887, segln el cual, " Ta patria potestad es un conjunto de
derechos que 1la Tey reconoce al padre legitimo sobre los hijos no
emancipados. Muerto el padre, ejerce 1os derechos la madre legiti

ma, mientras guarde buenas costumbres y no pase a otras nupcias."

Pero la patria potestad se otorgé a la madre con. re]ac1on a 1?3
L“RF'f" ORI

hijos legitimos.




siempre y cuando guardara buens costumbres y no pasara a otras nup

cias.

Este sistema fue modificado por el articulo 13 de la ley 45 de
1936, que estatuyd 1o siguiente: "la patria potestad es el conjunto
de derechos que la ley concede a los padres sobre sus hijos no eman
cipados para facilitar a aquellos el cumplimiento de Tos deberes
que su calidad les impone. Ejerce estos derechos respecto de los
hijos legitimos, el padre y a la falta de &ste, por cualquier cau
sa legal, la madre, mientras guarde buenas costumbres y no pase
otras nupcias. Los hijos no emancipados son hijos defamilia, y el
padre o madre con relacidén a ellos, padre o madre de familia".

E1 articulo 14 de Ta citada ley 45 de 1936 dispuso 1o siguiente:
"Por ragla general corresponde a la madre Ta patria potestad sobre
el hijo natural. Pero el juez puede, con zonocimiento de causa y a
peficién de parte, si 1o considera conveniente a los intereses del
hijo, conferirla al padre siempre que no =2sté casado, o poner bajo
guarda al hijo. A falta de la madre, por matrimonio u otra causa
legal, tendrd la patria potestad el padre natural no casado, sin
perjuicio de que juez confiera la guarda del hijo a otra persona,
a peticidon de partes y en las mismas circuntancias previstas en el
inciso anterior. No tiene la patria potestad ni puede ser nombrado

guardador el padre o madre declarado tal en juicio contradictorio.

==
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De conformidad con la ley 45 de 1936, la patria potestad se otorgd
a los padres; se concedid a la madre el ejercicio de la patria po
testad, con respecto a los hijos legitimds, no solamente para el
caso de muerte del padre, sino también para cuando éste 1legue a
faltar por cualquier causa, siempre y cuando ella guarde buenas
costumbres y no pase a otras nupcias. En cuanto a los hijos natu
rales , le concedid la patria potestad a la madre, pero autorizan
do al juez para otorgarla al padre, siempre que no esté casado y
1o considere conveniente a los intereses del hijo. Y si faltaba

la madre, dicha patria potestad la tenfa el padre natural casado.

Luego el articulo 19 de 1a ley 75 de 1968 (sustantiva del articulo
288 del C,C.) definid la patria potestad como "el conjunto de dere
chos gie 1a ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipa
dos, para facilitar a aquellos el cumplimiento de sus deberes que

su calidad Tes impone". E1 inciso 2 estableci6 el ejercicio de

los derechos derivados de la patria potestad que tenia respecto

de Tos hijos legitimos el padre, y a la falta de éste, por cualquier
causa legal, la madre. E1 juez puede entregar guarda al hijo, con
conocimiento de causa y a petic%én de parte, si 1o considera mas

conveniente para los intereses del hijo .
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Igualmente, la citada ley conservd el sistema de 1a ley 45 de 1936,
otorgando a la madre la patria potestad respecto al hijo natural,
pero autorizando al juez para darla al padre o poner bajo guarda

al hijo, de acuerdo con los intereses de éste. Si faltaba la madre,
el ejercicio de la patria potestad del hijo correpondia al padre,
pero el juez podia, en interés del hijo, designarle un curador, a
instancia de parte interesada y previo conocimiento de causa. Se
estipuldé que el matrimonio del padre o de la madre no ponian fin

al ejercicio de la patria potestad en cuanto al hijo natural; pero
se autorizd al juez para otorgarla al padre en caso de que la ma
dre contragere nupcias, 0 discernirle la guarda a un tercero, de
conformidad con Tos intereses del hijo previo conocimiento de cau
sa. Sin embargo, la ley 75 le negd la patria potestad al padre o

a la mdre naturales que hubieran sido declarados tales en proceso

contradictorio por la persona del hijo o su representante.

ET articulo 24 del Decreto 2820 de 1974 estatuyd "El1 inciso 2 del
articulo 288 del Codigo Civil quedard asi: Corresponde a los padres,
conjuntamente, el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos
legitimos. A falta de uno de los padres, la ejercerda el otro".

E1 articulo 24 se refiere errdneamente al inciso 2 del articulo 288
del C.C. que habfa sido subrogado por el artfculo 19 de la ley 75

de 1968; pero en el articulo 70 aparece derogada en forma expresa

esta Gl1tima norma, razdén por la cual hay.prob]emas'iqpéjpréta;ibo.
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E1 articulo lo. del decreto 2820 de 1974 expresd: "E1 articulo 62

del Cddigo Civil quedara asf:

"Las personas incapaces de celebrar negocios serdn representadas:
“1). Por los padres, quienes ejercerdn conjuntamente la patria po

testad sobre sus hijos menores de 21 afios .

"Si falta uno de los padres, la representacidn legal serd ejercida

por el otro.

"Cuando se trata de hijos extramatrimoniales, no tiene la patria
potestad, ni puede ser nombrado guardador, el padre o la madre de
clarado tal en juicio contradictorio. Igualmente pondrd el juez,
con conocimiento de causa y a peticidn de parte, conferir la patria
potestad exclusivamente a uno de los padres, o poner bajo guarda

al hijo, si 1o considera mds conveniente a los interese de éste.

La guarda pondra fin a la patria potestad en los casos que el arti
culo 335 contempla como causales de emancipacidn judicial; en los

demds casos la suspenderd". (Articulo lo. del decreto 772 de 1975).

"2). Por el tutor o curador que ejerciera la guarda sobre menores
. de 21 afios no sometidos a patria potestad, y sobre los dementes,
disipadores, y sordomudos que no pudieren darse a entender por es

crito".

E1 decreto 2820 de 1974 dispuso que la patria potestad sobre los hi

jos legitimos les corresponde conjuntamente al padre y a la madre,
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aspecto en el cual siguid a las modernas legislaciones que han es

tablecido 1a igualdad jurfdica'de derechos y obligaciones entre c6n

yuges .

1.4 REGIMEN VIGENTE

Seglin el inciso 20. del articulo 24 del decreto 2820 de 1974, el
ejercicio de la potestad sobre los hijos Tegitimos corresponde con
juntamente a los padres, y a la falta de uno de éstos, la ejercerd
el otro. La falta de uno de los padres se puede presentar en estos

casos.

a) Cuando mueren real o presuntivamente (C.C. articulo 314 nums.lo.

y 40.); b) cuando ha abandonado el hijo (articulo 315, nums.20.);

c) cuando maltrata habitualmente al hijo en términos de poner en pe
1igro.su vida o de causarle grave dafio (C.C., articulo 315 nums.1);
d) cuando la patria potestad (articulo 315, mun.3)e)cuando por sen
tencia, pasada en autoridad de cosa juzgada, no se ha declarado al
padre o la madre culpable de sus delitos al que se le aplique pena
privativa de la libertad superior a un afio (artfculo 315 num. 4) y
f)cuando exista demencia del padre o de Ta madre o por estar en entre
dicho de administrar sus bienes, o por larga ausencia (articulo 310.

modificado por el decreto 2820 de 1974).-
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II CAPITULO
2.0 SUJETO DE LA PATRIA POTESTAD Y ATRIBUTOS

a) Conforme se ha explicado, respecto de los hijos legitimos el
ejercicio de la patria potestad les corresponde a los padres con-
juntamente. A falta de uno de los padres, ejercerd el otro (decre-

to 2820 de 1974, articulo 19 y 24).

b) En cuanto a los hijos naturales, el ejercicio de la patria po-
testad les corresponde a ambos padres, si viven juntos; en caso
contrario, ejercerd tales derechos aquel de los padres que tengan

a su cuidado el hijo (decreto 2820 de 1974, articulo 50). E1 juez
de menores, con conocimiento de causa y a peticidon de padres o ba
jo guarda de una tercera persona, siempre y cuando considere que
ello resulta favorable a 1os intereses del hijo . El1 articulo 21

de la ley 75 de 1968 modificd el articulo 15 de la ley 45 de 1936,
disponiendo que "Al ejercicio de la patria potestad sobre los hijos
naturales se aplicdn las reglas de los titulos 12 y 14 del Tlibro

del C6digo Civil en cuanto se pugne con 1as disposiuiones dgﬂlg

R I
v mzgisiim LIRS

RN
presente ley". La reforma conservé sustanu1a1mente)e1"crrtérﬂo ael

).x.,

legislador de 1936, pero lo modificd, enx*uanto S|

i
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ciones referentes a 1os articulos 252 y 260 del Cddigo Civil. Debe
advertirse que a 1os hijos naturales se les aplican las normas sO
bre autoridad paterna o autoridad familiar compartida (titulo XII)
y sobre patria potestad (efectos patrimoniales) prevista en el

titulo XIV del C.C..

c) En la adopcidn plena, 1os{adoptantes son 1lamados a ejercer la
patria pptestad de manera semejante a como la ejercen los padres
respecto a los hijos>1egft1mos. Si el adoptante es una sola perso
na, le corresponderd a ésta el ejercicio de la patria potestad (C.C.

articulo 276).
2.1 ATRIBUTOS DE LA PATRIA POTESTAD

E1 ejercicio de la patria potestad confiere al tfitular tres atribu
tos o derechos, que son: a) el derecho de usufructo; b) el derecho

de administracidn; y c) el derecho de representacion.
2.2 USUFRUCTO

ET usufructo legal es el derecho que Ta ley le concede a quienes
ejercen la patria potestad, para hacer propios los frutos de los
bienes de los hijos legitimos (C.C. artficulo 291,292,295,y 296,
modificados por el decreto 2820 de 1974).
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Segin la doctrina el fundamento de esta institucidn estriba en que
los frutos deben dedicarse al sostenimiento y educacidn de los hi
jos. E1 Cdédigo Civil otorgaba el usufructo Tegal dGnicamente al pa
dre; a falta del padre 1o tenfa la madre, porque en este caso se
le atribuia la patria potestad. E1 Decreto 2820 de 1974 modificd
al articulo 291 del C.C. y establecid: "E1 padre y la madre gozan
por iguales partes del usufructo de todos los bienes &e1 hijo de
familia". Desde luego que si falta uno de los padres, el otro

goza del usufructo.

Los padres hacen suyos los frutos de todos los bienes del hijo que
integran el pecu11o adventicio ordinario, pero no afecta los bienes
que constituyen el peculio adventicio extraordinario ni a los bienes
que forman el peculio profesional. Seglin el tratadista ROBERTO SUAREZ
FRANCO6, los caracteres del derecho de usufructo son los siguientes:
a) universalidad, las excepciones que establece la ley; b) inaliena
bilidad; y c) irrenunciabilidad. Sin embérgo, es vdalida Ta renuncia

por efectos fiscales (decreto 187 de 1975, articulo 24).

En cuanto a Ta naturaleza juridica del derecho de usufructo, VALEN
CIA ZEA7 expone "... debe advertirse que no es un derecho real de

usufructo con que definimos este derecho."

6- ROBERTO SUAREZ FRANCO-, Derecho de familia, t,I Bogotd Edit.Temis

| 9
" 7- A]RWQ'ZJEO EIAEENCIA ZEA,Derecho civil.t.V.4a. ed.Temis,1977,p.49
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Al estudiar To relativo a los bienes, ya que los derechos reales
deben recaer siempre sobre cosas corporales singulares, y en cam
bio, el derecho titular de la potestad recae sobre gna universali
dad juridica de bienes. Ademds, cuendo el derecho real de usufruc
to recae sobre inmuebles, requiere un tftulo (testamento o escri
tura pdblica ) e inscripcién de &1 en los 1ibros de registro mobi
liario; por el contrario, el usufructo legal del titular de Ta po
testad se constituye sin ninguna formalidad, ya que los padres to
man de plano la posesidn de los bienes de su hijo, y los adminis-
tran y usufructdan. Para ser mds precisos.y mds 16gicos, puede
decirse que se trata de un derecho universal de disfrute,'originado'
en la potestad parental y depehdiente de ella. Y es derecho univer
sal por cuanto recée sobre todos los bienes que integran el patri
monio del hijo, salvo los exceptuados expresamente. Ademds, por

ser un derecho derivado de la potestad parental, es derecho familiar
y se enéuentra fuera del comercio. Por lo tanto, no es derecho hipo
tecable, ni enejamable o cedible, aunque si son embargables 1os fru

tos ya percibidos o en trance de percibirse.

2.2.1 EL USUFRUCTO LEGAL TIENE ESTAS CARACTERISTICAS:

1) E1 padre no goza del derecho de persecucidn.
2) Es un derecho personalisimo. Como consecuencia no puede enajenar
se, renunciarse, transmitirse, hipotecarse ni embargarse.
v T . - Ve |
3) E1 padre como usufructtuario, no es oﬁngaﬁb“a“Ta fianza o caq-

cion que generalmente deban dar los usufructuarios para la conserva



18

cidn y restitucidn de 1a cosa fructuaria.

4) E1 usufructo dura hasta la emancipacidn del hijo.

2.2.2 REGIMEN DE PECULIOS.

a) Peculio profesional o industrial. E1 artfculo 291 del C.C. modi
ficado por el articulo 26 del decreto 2820 de 1974, dice que el pe
culio profesional estd constituido por los "bienes adquiridos por

el hijo como fruto de su trabajo o industria, los cuales forman su

peculio profesional o industrial™.

De conformidad con 1a§ normas antes dichas, el peculio profesional
1o componen: el fruto del trabajo del hijo; los bienes que adquie
ran con 1os dineros provenientes de su trabajo; y los frutos que

produzcan estos bienes. El articulo 292 del C.C. dice que "El hijo
de familia se mirard como emancipado y habilitado de edad para la

administracidén y goce de su peculio profesional o industrial".

b) Peculio adventicio ordinario. Lo constituyen los bienes que han
entrado al patrimonio del hijo, no como fruto de su trabajo sino

a titulo gratituito como donacidn, herencia o legado (C.C. artficulo
291, ord.2) . Los padres tienen derecho a todos los frutos natura
les y civiles por partes iguales de Tos bienes que constituyen el
peculio adventicio ordinario, en los mismos términos que todo usu
fructuario. E1 menor no puede administrar éé%défoenes sino sus

R Y DI AR PRI
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padres, y si el menor celebra negocios juridicos sobre los bienes,
se produce la nulidad absoluta si es impiber, y relativa, si es me-

nor adulto.

c) Peculio adventicio extraordinario. Integran este peculio los si
guientes bienes: a) los bienes adquiridos por el hijo a titulo de
donacidn, herencia, legado, "cuando el donante o testador haya dis
puesto expresamente que el usufructo de tales bienes corresponda

al hijo y no a los -padres; si s6lo uno de Tos padres fuere excluf-
do, corresponderd el usufructo al otro;" b) " el de las herencias

0o legados que hayan pasado al hijo por indignidad o desheredamiento
de uno de los padres,.caso en el cual corresponderd exlusivamente
al otro", (ords.2 y 3 del artficulo 291, modificado oor el articulo

26 del decreto 2820 de 1974) .

Este peculio estd formado, como se ha visto, por dos clases de bie

nes:

1) Bienes objeto del usufructo adquiridos por el hijo por donacién,
herencia o legado. La Tey exige que haya pruéba de que el usufructo
corresponde al hijo y no a los padres por expresa voluntad del donan

te.

2) Herencia o legado que haya causado al hijo incapacidad o indig

nidad de uno de los padres; 0 por haber sido uno de ellos desehe
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redado. La indignidad debe ser declarada mendiante sentencia judi
cial y no se produce de pleno derecho sino por cuasales estableci

das en el artfculo 1025 del Cédigo Civil,

2.2.3 CAUSALES DE DESHEREDACION

Las causales de desheredacidn estdn enumeradas en el articulo 1266
del Cddigo Civil, y conforme al articulo 1267 del mismo Cédigo, de
ben especificarse en el testamento y haberse probado judicialmente
"en vida del testador" o si "las personas a quienes interesare el

desheredamiento no 1o probaren después de su muerte".
2.2.4 EXTINCION DEL USUFRUCTO LEGAL

Seglin el tratadista ROBERTO SUAREZ FRANCO, el usufructo legal de =
los padres termina: a) por privacién de la patria potestad, tanto
por emancipacion del hijo como por sustitucidén y terminacidn de
aquélla; b) por resolucidén de derecho del constituyente en el caso
del artfculo 865 del Cédigo Civil, c) por confusidn; d) por des-
truccidn de la cosa; y e) por sentencia judicial que declare a los
padres responsables de dolo o culpa grave en el desempeiio de la
administracién de los bienes del hijo (decreto 2820 de 1974 articu

lo 33).-
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2.3. ADMINISTRACION LEGAL .

En cuanto a los sujetos de la administracidn, el articulo 29 del
decreto 2820 de 1974, que modificd al articulo 296 del Cédigo Civil,
establece que, por regla general, corresponde a las partes la admi
nistracion de los bienes del hijo sobre los cuales la ley les con
cede el usufructo. La administracidn de los padres se refieren a

los bienes de los hijos menores no emancipados.

La regla del articulo 29 del decreto 2820 cde 1974 tiene estan excep
ciones: " 1) Bienes que forman el peculio adventicio extraordinario,
respecto de los cuales, los padres administran, pero no perciben
para si los frutos; 2) Bienes que el hijo perciban por herencia o
donacidn, con la donacidn de que el titular o los titulares de la
potestad no los administren (C.C. articulo 295 ) 3) Bienes que de
jen al hijo con la condicidon de que el titular de la potestad no
tenga ni la administracidn, ni el usufructc; 4) Los bienes que
recibe el hijo por indignidad o desheredamiento del padre o de la

madre (C.C. articulos 1025 y 1266).

La administracidn de los padres de familia difieren del usufructo
y de la administracidn del tutor o curador por que no estan obliga
do a proceder a confeccionar inventario solemne de los bienes que

reciben, ni a prestar cuacién por este concepto.
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La administracion debe ejercerse conjuntamente por los padres, o por
uno de ellos autorizados por el otro, y a falta de uno de los pa-
dres por muerte o por privacidén de la patria potestad, la ejercerd

el otro.

Si bien, lcs padres no estdn obligados a confeccionar iventario so
lemne, deben elaborar una descripcion circunstancia de tales bienes
(articulo 297, modificado por el articulo 31 del decreto 2820 de

1974).

ET titular de la patria. potestad administra 1ibremente los bienes
del menor en dos casos: 1) cuando se trata de negocios de mera ad
ministracidn de bienes muebles e inmuebles; y 2) cuando se trata

de negocios jur%dicos de disposicidn de bienes muebles. Los negocios
de administracidn tienen por objeto la conservaci6n de un derecho,

0 hacerlo mds productivo, o recuperarlo, o evitar que se pierda o
extinga, como arrendar, colocar dinero al interés, cultivar un pre

dio, explotar una empresa, etc.

Para proteger al menor, la ley restringe las facultades del titular
de la patria potestad, cuando se trata de nzagocios de donacidn o de
disposicidn que recae sobre bienes inmuebles. Los negocios de admi
nistracion tienen por objeto la conservacidn de un derecho, o hacer
lo mds productivo. o recuperacion, o evitar que se pierda o extin

ga, como arrendar, colocar dinero a interés, cultivar un predio,
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explotar una empresa, etc.

Para proteger al menor, la ley restringe las facultades del titular
de la patria potestad, cuando se trata de negocios de donacién o de
disposicidn sobre bienes inmuebles o sobre derechos herenciales

(C.C. artfculo 303 y ley 67 de 1930, articulo 1 ).

La Tey, en los articulos 304,484, 491, y 492 del C.C. y 1 de la ley -
67 de 1930, establece dos excepciones: a) los padres por niglin moti
vo, pueden hacer donaciones dobre muebles o inmuebles y sobre dere
chos hereditarios del menor por ello causa perjuicio al patrimonio
del menor; vy b) se proﬁibe a los padres enajenar a titulo oneroso
bienes inmuebles o derechos hereditarios del hijo, aunque el juez
puede autorizar negocios de disposicidn sobre inmuebles o derechos
hereditarios del menor con conocimiento de causa y en piblica subas

ta, si el negocio consiste en una venta.

Los contratos celebrado por el hijo implUber, aun con autorizacidn

de sus padres, son nulos (C.C. articulo 1740).

Los padres no pueden repudiar una herencia deferida el hijo sin de
creto judicial con conocimiento de causa, ni aceptarle sin benefi-
cio de inventario. ET titular de la patria potestad tampoco puede

dar en arrendamiento 1os bienes del hijo por largo tiempo.

-
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Los padres responden hasta de culpa leve en la administracidn de

los bienes del hijo (C.C. artficulo 63).

En cuanto a la extincidn de la administracion , la ley establece
estas causales: a) cuando se extingue la patria potestad; y b) cuan
do por sentencia jud1c1a1 se declare a Tos padres que la ejercen
responsables de dolo o culpa grave en el desempeno de la patria po
testad (C.C. articulo 299, modificado por el articulo 33 del decre
to 2820 de 1974). Ademds, la norma citada (artfcu]o 33 del decreto
2820 de 1974), en su numeral 2 dice que se presume la culpa cuando
se disminuyen considerablemente 1los bienes o se aumenta el pasivo

sin cuasa justificada.

Si los padres no tienen la administracion de todo o parte del pecu
lio adventicio o extraodinario, se dard al hijo un curador para
esta administracidn. Pero quitada a los padres la administracion

de aquellos bienes del hijo en que 1a ley les da el usufructo, no
dejardn por eso de tener derecho a los frutos 1iquidos, deducidos
los gastos de administracidn (articulo 34 cel decreto 2820 de 1974,

que modificé al 300 del C.C.).
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III CAPITULO

3.0. REPRESENTACION DEL HIJO DE FAMILIA-SUSPENSION DE PATRIA
POTESTAD Y EMANCIPACION

La representacidn del hijo es consecuencia de la administracidn
que tienen los padres sobre los bienes del hijo menor no emancipado.

Puede ser judicial o extrajudicial.

La representacidn extrajudicial del hijo d2 familia es ejercida con
juntamente por el padre y la madre, al tenor del articulo 40 del
decreto 2820 de 1974 que modificd al articulo 307 del Codigo Civil.
Esta norma es inconveniente porque dificulta en la prdctica la rea
lizacidon de actos que beneficien al menor, ya que si hay desacuerdo
entre los padres, de debe acudir al juez dz menores para resolver el

litigio.

La representacidn judicial del hijo corresponde a cualquiera de los
padres (articulo 306, modificado por el articulo 39 del decreto
2820 de 1974). La ley establece que el hijo de familia sélo puede
comparecer en juicio como autor , autorizado y representado por

uno de sus padres. Si ambos niegan su consentimiento al hijo o se
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estdn inhabilitados para representarlos o si 1o autorizan sin repre
sentarlo, se aplicardn las normas del CAdigo de Procedimiento Civil

para la designacion de curador adliten.

E1 articulo 308, modificado por el articulo 41 del decreto 2820 de
1974, dice que no serd necesaria la intervencidon de los padres para
proceder contra el hijo en caso de que exista contra €1 una accion
penal; pero aquellos serdn obligados a suministrarles los auxilios

que necesite para su defensa.

Si el hijo de familia tiene que iniciar un proceso contra uno de
sus padres, debe incoar la demanda por conducto del otro padre,
previa licencia del juez. Si el hijo demanda a ambos padres, al

juez le dard un curador para la 1litis o ccnfirmarda al designado

por el menor. Si el hijo pretende demandar al padre o la madre, se
le designarda un curador ad-liten, el cual necesita licencia judicial

para proceder como actor.

Cuando uno de los padres instaura accidn contra el hijo, éste com
parece representado por el otro padre que esté enejercicio de la
patria potestad; en caso de que este no quiere o no pudiere, el
hijo pedird al juez la designacidn de curador.ad-liten, si no estu

viere bajo curanduria general. (C.de P. C. articulo 45).
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3.1 SUSPENSION Y PERDIDA DE-LA PATRIA POTESTAD \

La patria potestad se pierde por suspensidn y terminacion o eman

cipacion.

La patria potestad se suspende respecto de ambos padres o de uno
solo, sin que ello implique su extincidn, debido a que puede exis
tir rehabilitacidn cuaﬁdo cesa el motivo o causa que la origind .
E1 articulo 310 del C.C. modificado por el articulo 42 del decreto
2820 de 1974, establece las siguientes causas de suspension de la

patria potestad .

a) La prolongada demencia de quien la ejerza. Hay que advertir que
la Tey no exige que haya sido decretadé la interdiccidon por demen-
cia, y desde Tuego hay que probar que es permanente y no pasajera.
Si la patria potestad se suspende respecto de un padre, la ejerce
el otro, y a falta de ambos padres, el juez le designard al hijo

un curador para que se encargue de la administracidn de sus bienes.

b) Por hallarse el padre o la madre en entredicho de administrar
sus propios bienes. Desde Tuego, se requiere que exita declaracion

judicial de interdicciodn.

c) Larga ausencia del padre o de la madre. La ausencia implica que

el padre o Ta madre desaparezcan y se ignore su paradero, pg lo
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que se perjudica al hijo.

ET articulo 64 de la ley 83 de 1946 establecid otras causales de
suspension de la patria potestad : La suspensidn de la patria po
testad o de la guarda de un menor podra ser declarada, por el tiem
po indicado por el juez de menores, en virtud de las siguientes

causales:

"1) En los casos del artfculo 315 del Cddigo Civil."

"2) Por la vagancia o mendicidad habituales del menor, en caso de
que los padres y guardadores no empleen.:itoda su inteligencia para

impedirlo, y

“3) Cuando el juez de menores lo crea conveniente para la salud
del nifio ¢ de la nifla, o para evitarles grave peligro fisico o

moral.

La suspensidon de la patria potestad la decreta el juez de menores

oyendo los parientes del menor previo el procedimiento establecido
en el 83 de 1946. La patria potestad puede rehabilitarse mediante

el procedimiento indicado en los articulos 65 a 68 de la ley 83

de 1946, cuando haya dejado de existir la causa que la motivé.

E1 articulo 42 del decreto 2820 de 1974 contempla también la pérdi
da de la patria potestad en estos términos: " asi mismo, termina
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por las causales contempladas en el articulo 315; pero si ésta se

dan respecto de ambos cényuges, se aplicard 1o dispuesto en dicho

articulo. "Esto implica que la patria potestad termina para uno de
los padres, en cuyo caso es ejercida por el otro; se presenta por

las mismas causas que la suspensidon y la emancipacion judicial.

Es obvio que la terminacidn de la patria potestad exige decreto

Jjudicial.

La suspensidon es temporal, ya que puede haber rehabilitacidn y,
en cambio, la terminacidon es definitiva , pero sdlo respecto a uno
de los padres, Al contrario, la emancipacidn implica que la patria

potestad para los dos padres.

3.2 LA EMANCIPACION .

E1 articulo 312 del C.C. dice que la emancipacidn "es un hecho que
pone fin a la patria postestad". Actualmente, la emancipacidn supo
ne la pérdida de Ta patria potestad por parte de ambos padres, por
que si es con respecto a uno de ellos, serd una simple terminacion.

La emancipacion puede ser voluntaria, legal o judicial.
3.2.1 EMANCIPACION VOLUNTARIA
La emancipacidon voluntaria se efectda por instrumento piblico, en

que los padres declaran emancipar al hijo adulto y éste consienta

en ello. No valdra esta emancipacidn sino es autorizada por el juez
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con conocimiento de causa. De conformidad con el articulo 43 del

Decreto 2820 de 1974, 1a emancipacidn requiere estos requisitos:

a) Debe hacerse por instrumento piblico; b) el consentimiento deben
darlo el padre y la madre conjuntamente; c) sGlo puede recaer sobre
un hijo adulto; d) el hijo debe dar su consentimiento; e) requiere
autorizacidn judicial, con conocimiento de causa; f) es irrevocable

una vez efectuada, por causa de ingratitud.
3.2.2 EMANCIPACION LEGAL .

Conforme al articulo 44 del decreto 2820 de 1974, la emancipacidn

legal se efectda :
1) Por la muerte real o presunta de los padres,

2) Por el matrimonio del hijo. Como la ley 27 de 1977 establecié
la mayoria de edad a Tos 18 afios, todo matrimonio vd1ido entre plbe

res menores de 18 afnos los amancipa.
3) Por haber 1legado el hijo a la edad de 18 arios.

4) Por el decreto que da la posesidon de bienes del padre desapareci
do. Esta causal no tiene hoy vigencia, por cuanto el articulo 657
del C. del P.C. modificé el articulo 97 del Cédigo Civil, habiendo

desaparecido las etapas de mera ausencia, muerte presunta, posesion
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definitiva.

3.2.3 EMANCIPACION JUDICIAL

La emancipacion judicial, al tenor del articulo 315 del C.C. modi-
ficado por el 45 del decreto 2820 de 1974, se efectlan, por decreto
del juez, cuando los padres que ejerzan la patria potestad incurran

en laguna de las siguientes causales:

1) Por maltrato habitual del hijo, en términos de poner en peligro

su vida o causarle grave dafo.

2) Por haber ahandonado al hijo.

3) Por depravacidn que lo incapacite de (sic) ejercer la patria

potestad.

4) Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad supe

rior a un ano.

En estos casos podrd el juez proceder a peticidon de cualquier con-
sanguineo del hijo, del abogado defensor de familia y aun de oficio.
E1 procedimiento para la privacidn de la patria potestad, cuando

el juez la inicie oficiosamente, estd determinado en el articulo

424 del C de P.C. debiéndose ofr a los parientes indicados en el art.

61 del C.C.



32

E1 efecto de 1a emancipacidn es poner fih a la patria potestad,
pero como el hijo continda siendo incapaz, habrd de designdrsele

un curador legitimo o dativo.
3.3. HABILITACION DE EDAD

La ley 27 de 1977 derogé tdcitamente la habilitacidon de edad, que
tenfa por objeto facultar a algunos menores adultos para que pudie
ran realizar todos los actos propios del mayor de edad, con excep-

ciéﬁ de aquellos que estahan expresamente prohibjidos por 1a ley.
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IV CAPITULO

4.0 HIJOS CONCEBIDOS EN MATRIMONIO

Reglas generales sobre la filiacidon legitima.

E1 derechec civil colombiano, a semejanza de 1o que sucede en la ma
yor parte de la legislaciones actuales, condiciona invariablemente
el estado de hijo Tegitimo al matrimonio de los padres. Desde este
punto de vista existen dos grandes variedades de hijos legitimos:
los concebidos dentro del matrimonio y los concebidos fuera del ma
trimonio, pero legitimados por el que posteriormente contrae sus
padres. E1 titulo X del 1libro 1 del C.C. (articulo 213 y ss)trata
de Tos primeros, y el titulo XI del mismo libro (articulo 236 y
ss) se refiere a los segundos. En este capftulo explicaremos las
normas que atafien a 1os hijos concebidos en matrimonio; y en el

proximo capitulo las normas que se aplican a los hijos legitimados.

4.1 EVOLUCION DE LOS CONCEPTOS DE PADRE, MADRE E HIJO

En general, en los tiempos modernos relacionamos estos conceptos

con una idea de orden bioldgico: padre es el hombre que engendra
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a un ser humano; madre, la que lo ha concetido y dado a Tuz; hijo,

el que ha sido engendrado por un hombre y cado a luz por una mujer.

Las sociedades primitivas no relacionaron los dichos conceptos con
su aspecto bioldgico. Ante todo esto se ignord el papel del padre

en la fecundaciém de la mujer, la que se atribuia, en unos casos

al toten del grupo; en otros, el espiritu de los antepasados y, en
ocasiones, se atribuyd a los fenOmenos atmosféricos o a 1os astros.
A 1o que debe agregarse que las antiguas formas de familia eran poco
propicias para establecer en forma rigurosa 1os conceptos en cues-
tion. Con la aparicion de la agricultura y la domesticacidn de ani
males (&poca del neolitico) comienza a formarse, aunque no con la
precisiom que 1o conocemos hoy dfa. En época posterior aparece la
familia monégrama, y solo en su seno es posible atribuir Ta paterni
dad al marido de la madre. Sin embargo, el concepto de padre no siem
pre senala al padre bioldgico, sino mas bien al padre duefio de la
madre en una especie de sumisidon y esclavitud. AsT, en las leyes de
M anl (C6digo hindd) se establece que el hijo es de aquel a quien
pertenece la madre. "La mujer es considerada por la ley como el
campo, el hombre como 1a semilla™. Si un toro engendra cien terne
ros uniéndose con la vacasde otros, esos terneros pertenecen a los

propietarios de las vacas." Estos y otros pasajes de aquel Cddigo
ensefan que la paternidad fue entendida como un seforio sobre el
hijo y que emanaba del poder que se tenia sobre la madre. El1 hijo

era algo accesorio, una especie de derecho de accesion.
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En el derecho hihdd y en el hebreo, la paternidad se atribuye al
hombre que tiene poder sobre la mujer, E1 derecho griego antiguo
supeditd la determinacidon de la paternidad a la voluntad del jefe
de la familia, quien 1o acpetaba o rechazaba a su libre arbitrio.

" La contextura religiosa y su publicista de la familia griega
exigia que aquellas aceptacidn se hiciera en un acto religioso,

en que el padre asociaba al hijo al culto doméstico y que fuera
presentado a la fratria e inscrito en el registro correspondiente".
La paternidad dependia mds, del acto de voluntad de la aceptacidn,

que del hecho biolégico de que el nijo hubiera sido engendrado.

Los juristas romanos pretenden vincular la paternidad al hecho bio
16gico y proclaman que el padre es el que engendra un hijo, inde-
pendiente dela potestad que se tenga sobre la mujer o de la declara
cion de voluntad de aceptar al recién nacido como hijo. Al parecer,
esto es 1o que establece la célebre regla de Paulo recopilada en
el Digesto: "Quia semper carta est Imater), etiam si vulgo concepe
rit: pater vero is est, quen nuptiae demonstrant", vale decir: los
hijos dados a Tuz por mujer casada tienen por padre al marido. En
este sentido fue expuesta la regla romana por las Siete Partidas:
.. los hijos que nacen de las mujeres casadas, viviendo de consu

mo con sus maridos, son tenidos ciertamente por hijos de ellos"

( Part. IV, tit. II, ley 7) . En la misma orientacidn fue reco
gida por el articulo 312 del Codigo de Napoledn (“E] hijo concebi

do durante el matrimonio tiene por padre el marido") y -por.el.articu
L Y T S
i LR ‘
lo 214 de nuestro Cddigo. P

L
! .
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En sintesis: 1q paternidad representa- para el derecho actual an
te todo un-hecho bioldgico, pues se presume que solo el marido co-
habita con su mujer y, como consecuencia natural, &1 lo ha engendra
do. La paternidad no depénde ya de una potestad que el marido ejer
za sobre la mujer o de una declaracidon especial del marido consis

tente en aceptar el nacido como su hijo.

Con arreglo al artfculo 213 del C.C. " el hijo concebido durante
el matrimonio de sus padres es hijo legitimo". Y segiin el parrafo
lo. del articulo 214, "el hijo que nace después de expirados los
ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa conce-

bido en é1 y tiene por padre el marido".

La comcepcion del hijo dentro del matrimonio determina su legitimi
dad. S61o se exige que los padres estuvieran casados en aquel momen
to, 1o cual indica que no afecta la legitimidad el hecho de que tal
matrimonio se destruya mas tarde por divorcio o nulidad. En forma
clara estatuye el articulo 149 del C.C. que "los hijos procreados
en un matrimonio que se declara nulo son legitimos". La misma regla
se aplica a los casos de disolucidén del matrimonio por divorcio. No
coinciden con nuestra legislacién la francesa, ni la canfénica y otras,
que exigen que el hijo haya sido concebido en matrimonio vdlido o
putativo. En cambio, nuestro Cédigo, To mismo que el derecho suizo,
aleman, espanol, inglés, norteamericano, conserva la legitimidad
del hijo procreado en matrimonio que se anula, aunque ambos padres

hayan procedido de mala fe al casarse (supra, s, 38).
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Igualmente son legitimos 1os hijos pdstumos, pues fueron concebidos

duramte el matrimonio de sus padres (C.C. articulo 232 y 233 ).

No son legitimos los hijos de padres que no estaban casados entre
s7 en el momento en que aquellos fueron engendrados, aunque, como
veremos después, pueden alcanzar la legitimidad por el posterior

matrimonio de los padres.

ET articuio 214 del C.C. advierte que el hijo que nace después de
expirados 1os ciento ochenta dfas subsiguientes al matrimonio, se
reputa concebido en €1. Esto de acuerdo con las reglas generales,
especialmente con 1o que dispone el articulo 92 del mismo Cddigo.
No solo se reputam concebidos en matrimonio los hijos nacidos des
pués de los ciento ochenta dias a partir de aquel, sino también
1os nacidos antes de expirar los trecientos dias después de la di
solucion del matrimonio por muerte o declaracion de nulidad. Sobre

este (G1timo punto, véase infra,s 111- IV.

Segldn el mismo articulo 214, parrafo lo. el hijo concebido en matri
monio "tiene por padre el marido". Esta es una importante presuncion

que examinaremos mds adelante (infra, s. 111).

Lo expuesto nos revela que el hijo legitimo, al determinar su filia
cién materna, determina también la paterna. Estas dos filiaciones
van siempre unidas; el hijo legitimo las establece ambas o no esta

blece ninguna . Cosa diferente sucede con la filiacidon natural, pues
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en ésta, la materna puede estar disgregada de la paterna, es decir,
que el hijo natural puede saber y probar quién es su madre (por el

hecho del parto), pero no quién es su padre,

En 1a gran mayoria de los casos, la determinacién de la filiacidn
legitima se hard fdcilmente con ayuda de las reglas de los articu
los 92,213,y 214 del C.C.. Las actas del estado civil: la del matri
monio de los padres y la del nacimiento del hijo, demostraran la
existencia del matrimonio, la del parto y 1la de 1a mujer que dio

a luz .

Sin embargo, examinando las cosas con mis detenimiento, el estado
del hijo legitimo depende de estos cuatro supuesto, que serda nece
sario acreditar ante la justicia: a) E1 hecho de que la mujer ha
dado a luz a un ser humano, o sea la maternidad; b) Que dicha mujer
estaba casada; c) Que el hijo fue concebido en matrimonio; d) Que

su'padre es el marido, o sea la paternidad .

ET primer supuesto se acredita con el acta de nacimiento, por cuanto
ella nos dird que mujer ha dado a luz; el segundo se demuestra con
el acta de matrimonio; los dos Gl1timos son presunciones, la primera
de Tas cuales se deduce al comparar la fecha del matrimonio y la

del nacimiento, y la segunda queda demostrada con el acta de matri

monio.
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E1 problema de 1a maternidad y la paternidad legftima necesitan ex

plicaciones complementarias.
4.2 DETERMINACION DE LA MATERNIDAD LEGITIMA.

E1 hijo que pretende acreditar quién es su madre legitima, necesita
probar: a) que una mujer dio a luz un ser humano y que €l es ese
ser humano (problema de la identidad); b) que su madre estaba casa

da cuando 1o dio a luz.

E1 primer elemento se demuestra con el acta de nacimiento del esta
do civil,puesenella consta la fecha del parto y el nombre de la mu
jer de cuyo vientre nacid el hijo. Si falta el acta, es necesario
hacerla Tevantar ante el funcionario competente del estado civil,
quien procedera a la inscripcidn abriendo el folio del registra de
nacimiento, con fundamento: a) en instrumentos publicos o en copias
de partidas de origen religioso; b) en decisidn judicial, basada,

ya sea den delacraciones de testigos presenciales del nacimiento,

ya se en la notarfa posesion del estado de hijo de determinada mujer
(inc.30. articulo 105 del decreto 1266 de 1970, segin la redaccién

del decreto 2158 de 1970, articulo 9).

Sin duda, ta posesidn notoria del estado del hijo de una mujer deter
minada es ta prueba mds plena de la filiacidn materna. Esta posesion

implica que la madre haya criado y educado‘qlfhijdi(ﬁractatds);gq@e
los parientes y el vecindario reconozcan éédg hechb;i(f@ma),y quef
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nadie discuta al hijo su apellido familiar (nomen). Segin el Cddigo
Civil, la posesion notoria de un estado civil debe haber durado
cinco afios (artfculo 398, segin la red del articulo 9 de la ley

75 de 1968), y constituye una confesidn piblica permanente del res
pectivo estado civil; es susceptible de acreditarse por cualquier

medio probatorio (cfr. t. I, Parte general y personas, 7 ed. a 155).

La identidad, en 1a mayoria de los casos, se demuestra con la pose
sion notoria del estado de hijos legitimos. En verdad, cuando la
madre ha criado y educado al hijo, a todos les constarda que el que
se pretende hijo Tegitimo es el mismo dado a luz por la madre en
determinada fecha. Si 'la madre no ha criado y educado personalmente
al hijo, se admitird toda clase de prueba tendiente a demostrar la

identidad, especialmente las de testigos que presenciaron el parto].

Si el nombre con que figura el hijo en el acta de nacimiento no co
rresponde al que ha usado ante las gentes, se admitirdn también to
das las pruebas que conduzcan a acreditar que a'pesar del cambio de
nombre- quien reclama la legitimidad es el mismo ser dado a Tuz

por la madre en la fecha indicada por el acta.

En cuanto a la existencia del vinculo matrimonial en la época de
la concepcidn, se establece con el acta matrimonial y la de naci-

miento. Si las dos actas son correctas, todo el problema se reduce

1- La no indentidad del hijo puede dar lugar a graves problemas,es
pecialmente cuando en un mismo hospital varias madres dan a luz
a un mismo tiempo y los diversos nifios son confundidos por 1os
médicos o enfermeras.
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a comparar fechas y aplicar el articulo 92 del C'Cf . En efecto,
partiendo de la existencia del vinculo, matrimonial y de la fecha

en que se establecid dicho vinculo, se examina la fecha de nacimien
to, y se determina si el hijo naci6 después de 180 dias de la cele
bracion del matrimonio o anteé de 300 dfas, contados a partir de

la muerte del marido, o de la declaracion de nulidad del matrimonio,

o de 1a sentencia de divorcio.

En general, las dos actas, la de matrimonio y la de nacimiento,
acreditan por s mismas todos los elementcs de la maternidad, inclu
sive el de la identidad, por cuanto ordinariamente todo hijo legi
timo goza de la posesidn notoria de ese estado. Sea como fuera, mien
tras nadie impugne la maternidad legitima -de un hijo, los jueces

estdn obligados a deducir simplemente por las mencionadas actas.

4.3 IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD LEGITIMA

Establecida la filjacidon legitima materna mediante las dos actas de
matrimonio y nacimiento, cdmo podrd impugnarse? . La impugnacidn

deberd hacerse destruyendo los elementos que la integran.

1- En primer lugar, probando que hubo suposicidon de parto es decir,
que a pesar de la declaracidn hecha ante el respectivo funcionario

del registro civil de las personas, no existié el parto que se le

atribuye a determinada mujer (C.C. artfculo:éégjirﬁ,"
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2- En segundo luegar, demostrando que el ser humano nacido de deter
minado parto es diferente del cue actualmente protege esa materni-
dad legitima. En el caso anterior, nos hallamos ante una falsedad

en el acta de nacimiento; aqui,ante un hijo supuesto.

3- Finalmente, la legitimidad se impugna demostrando que la mujer
que figura unida por un vinculo matrimoniel con determinado hombre
en el acta de matrimonio y la que dio a luz en cierta fecha, no es
la misma que actualmente afirma ser madre o de la cual se reclama
dicha calidad; es decir, demostrando 1a nc identidad de Ta madre.
E1 articulo 335 del C.C. se refiere a la suplantacidn de un preten
dido hijo al verdadero, pero también puede existir la suplantacidn

de una supuesta madre de la verdadera.

Desde luego, basta que se destruya uno cualquiera de los elementos
enumerados de la filiacidon legitima materna, para que las menciona
das actas dejen de servir de medio de prueba a quien pretenda pre

valecer de ellas.
Cardcter general de las acciones de impugnacidn .

Acerca del estado civil, suelen distingurise dos grandes clases

de acciones: las que tienen por objeto reclamar un estado y las

2-Es esteel caso mds frecuente dz= falsa maternidad, pues muchas muje
res casadas que no han logrado tener hijos dentro del matrimonio,de
sean tener uno.Pero la adopcidon adocele de dos graves inconvenientes,
a saber: Tas excesivas formalidades y elhecho de no satisfacer el

deseo de que el hijo aparezca como verdadero y no como adoptado.
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que se emplean para 1mpugnér1o. Mediante las primeras las personas
pueden reclamar su estado estado civil, y asf, el hijo puede inves
tigar quién es su madre (legitima o natural) o quién es su padre
(legitimo o natural), Esto puede ocurrir cuando un hijo no fue ins_
crito en el registro del estado civil y nc tiene comprobantes acer
ca de quiénes fueron sus padres. Mediante las segundas, en cambio,
se ataca un estado civil. En este caso, el hijo estda amparado por
un estado civil que no le pertenece:por ejemplo, figura como hijo
de determinada madre que en realidad no 1o es, o como hijo de un

padre que no 1o es en verdad.

Mds adelante analizaremos detenidamente la teorfia de dichas accio
nes (infra, S.S. 122 y ss); por ahora solc nos interesa sefialar
las técnicas de la accidn de impugnacidn de la maternidad Tegitima

que trata de destruir un estado.

Qué persona puede impugnar la maternidad legitima?.

La accidn de impugnacidon de la maternidad legitima puede ejercerse
por las siguientes personas; 1) por el marido de la supuesta madre
y por la misma madre supuesta, para desonocer la elgitimidad del
hijo (C.C. artfculo 35 , num.lo.); 2) Por el padre y la madre legi
timos del hijo para conferirlo a este o a sus descendiente legiti
mos los derechos de familia en la suya (C.C. articulo 335, num.20);
3) Por la verdadera madre para exigir alimentos al hijo (artficulo

335, num. 30.); 4) por toda persona a quien la paternidad putati
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va perjudique en sus derechos sobre la sucesidn testamentaria o
abintestado del padre o la madre supuestos(articulo 337); 50) por
el hijo, para reclamar su verdadero estado civil (C.C. artfculo

406) .

Sim embargo, ninguna persona podra impugnar la maternidad (legitima
o natural) del hijo que fue adoptado en forma plena segin el manda
to de artfculo 278 del C.C. (en la nueva redaccidn de la ley 5a.

de 1975).
Tiempo dentro del cual debe impugnarse la maternidad legitima.

Para fijar el tiempo dentro del cual puede 2jercerse la accién de
impugnacidn, es preciso tener en cuenta la persona que la ejerce;
asi las personas seflaladas en el articulo 335 la pueden ejercer
en el término de diez afios, y las indicadas en el articulo 337,
en el término de sesenta dfas. Estudiaremos por separado cada uno

de esto dos casos.

a) Las personas indicadas en los tres primero numerales, o sea las
senaladas por el articulo 335, no podrdn impugnar la maternidad des
pues de diez afos de la fecha del parto (C.C. articulo 336, parr
1o.)."Con todo, en el caso de salir inopinadamente a la Tuz algin
hecho incompatible con la maternidad putativa, podra subsistir o
revivir la accién anterior por un bien contado desde la revelacion

justificada del hecho". (C.C. articulo 336, parr.20.)
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No obstante, conviene notar que entre el articulo 336 y el 406 exis
te contradiccidn. En efecto, el articulo 336 comprende a las perso
nas indicadas por el numeral 2o0. del articulo 335, o sea al padre

o madre legitimos, y para personas la accién prescibiria segdn los
términos del articulo 336. Pero el articulo 406 dice claramente que
nunca precribe la accion de quien pretende ser verdadero padre o
madre del que se da por hijo de otros, Ante esta contradiccidn, de
be sostenerse que prevalece 1o dispuesto por el articulo 406, en
virtud del principio general, que veremos luego segln el cual las
acciones encaminadas a reclamar un estado civil jamds prescriben;
mas debemos advertir que no ocurre 1o mismo con las acciones de
impugnacidn de un estado civil, ya que esta sT estdn sujetas a pres
cripcidn. No es 1o mismo reclamar un estado civil que impugnarlo,
aunque la reclamacidn implica en muchos casos la impugnacidm. ST 
un hijo no definido su estadb civil de legitimacidn o natural, pue
de reclamacién (o investigacion de estado civil) no implica impug
nacidén; pero puede suceder que el hijo se dé como hijo legitimo de
tal madre o de tal padre, y si descubre quién es su verdadero pa-
dre o su verdadera madre, puede reclamar ese estado, y esta accidn
no prescribe nunca. La accidn consagrada por el numeral lo. del ar
ticulo 335 es una verdadera accidon de impugnacidén o desconocimiento
de la maternidad legitima, cuyo ejercicio se rige por el articulo

336.
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Por los mismos motivos, Ta accidn de reclamaci6n de maternidad que
ejerce directamente el hijo, se rige por el articulo 406 y no por

el articulo 336

b) La accidn del articulo 337 es de impugnacidn y prescribe seglin
1o establecido en ese mismo texto, o sea en sesenta dias a partir
de Ta fecha del conocimiento de la muerte de 1a supuesta madre;

pero una vez transcurrido dos afios, no podrd alegarse igonorancia

del fallecimiento.

E1 ejercicio de 1la accidn de impugnacidn de la maternidad legitima

implica la existencia de un jterés legitimo.

La ley propende, ante todo, a la tranquilidad de las familias, y
para conseguir este fin muchas veces sacrifica la realidad, que no
siempre es absoluta. Los problemas familiares no pueden resolver
se con el mismo criterio con que resuelve los de la fisica o 1os
de las matemdticas,y un error cometido al anunciar una ley de la
naturaleza es corregible en cuanquier momento, a pesar de que ten

ga una tradicidn de varios siglos.

En cambio, Ta maternidad no es el hecho escueto de un parto sino
algo mds; como el hecho de criar al hijo, de velar permanentemente
por su seguridad. de educarlo, guiarlo, etc. . De estas y otras
circuntancias surge el amor materno y el filial. Pero este conjun-

to de hechos, que de ordinario debe constituir un todo arménico,
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puede presentarse disgregado, como seria el caso de que una mujer
hubiera contribuido con el hecho del parto y otra hubiera aportado 1a
crianza y educacién del hijo. Cudl de las dos mujeres es la madre?
Este es uno de 1os problemas mas dificiles que han afrontado los
legisladores. En general, se considera que diez anos de posesion
notoria de estado de madre consolidan Ta maternidad y son superio-
res al hecho escueto del parto. Por esté motivo, el articulo 336

dice que la maternidad no puede impugnarse transcurrido diez afos
desde la fecha del parto, y no la pueden impugnar no la verdadera

madre, ni el marido de Ta madre supuesta, ni la madre supuesta.

Y aln asi, para que puéda ejercerse la accidn de impugnacidn se nece
sitan dos requisitos. En primer lucar, que exista un interés en

el ejercicio de la accidn por ejemplo, que la ejerzan el padre legi
timo o la verdadera madre para conferirle al hijo "los derechos de
familia en la suya", es decir para cumplir todas las obligaciones
que su calidad de padre o madre les imponen; es evidente ese inte
rés cuando ellos se encuentren en condiciones de cumplir dichas obli
gaciones, y no la madre supuesta. En segundo lugar que quien ejerce
la accion no haya participado en 1os hechos que dieron lugar a esa
situacion andmala. Sobre este particular el articulo 338 establece,
con justa razdn, que no aprovecharda el descubrimiento de un fraude
de falso parto o de suplantacidn a quienes hayan participado en &1,
ni aln para ejercer sobre el hijo potestad parental, ni exigirle.
alimentos, no sucederle por causa de muerte. Por consiguiente, estas

personas no pueden ejercer la accién de impugnacidn, pues de nada
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les servird ya que no pueden beneficiarse con su resultado.

4.4 DETERMINACION DE LA PATERNIDAD LEGITIMA

Su fundamento es una presuncién . Cuando el Cédigo Civil (artfculo
213 y 214) dice que el marido es padre legitimo de los hijos que su
mujer dé a luz, establece solo una presuncién en cambio, cuando dice
que tal mujer es la madre legitima, no estd presumiendo sino enun
ciando un hecho. En resumen, la maternidad se establece partiendo de
un hecho comprobable por Tos sentidos, y la paternidad, en cambio,

se presume, pues parte de un hecho no comprobable por los sentidos.

En efecto, el parto nos dice qué mujer es la madre, pero nunca nos
dice con la misma evidencia quien es le padre. Esto se debe a que

la paternidad no la determina el nacimiento, sino un hecho anterior,
es decir, la concepcidn, hecho que implica siempre la participacion
del hombre en el acto carnal con la mujer. En esto consiste la pa-
ternidad . Cuando decimos'de un hombre que es el padre de tal hijo,
estamos imputdndole una cohabitacidn con la madre, que produjo su
concepcidn. Esta es regla de derecho actual, diferente de la que

existfa en los tiempos antiguos (supra, s 108 - 1).

Ahora bien, tanto el hecho de la cohabitacidn como el de la concep
cidn (prefiez de 1a madre) no se puede determinar por medios direc-
tos, ya que son hechos ocultos que escapan a la observacidn . Por

este motivo, la ley se ve obligada a recurrir a una serie de presun
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cidnes graduales, aunque debe advertirse que estas presunciones son
relativas, vale decir, que admiten prueba en contrario. Debemos acla
rar que la cohabitacion de un hombre con una mujer y la concepcidn
en s misma no se presumen, pues son hechos que necesariamente debie
ron realizarse cuando se presenta el fenémeho de un nacimiento; To
que se presume es el hombre con quien cohabité Ta mujer en el tiem

po durante el cua se presume la concepcion.

Estudiaremos enseguida las presunciones que legisladores y juristan

hanideado para determinar la paternidad legitima.

Primera presuncidn: Esta primera presuncién se dirige a establecer
la época o tiempo en que verificd la concepcidn de un ser humano.
(C.C. articulo 92). Partiendo del hecho cierto del parto, se presu
me el tiempo durante. el cual fue concebido el ser humano, 0 sea una
fecha que debe distar del nacimiento no menos de 180 dias ni mds
de 300. Observése que 1o presumido no es lz concepcidn, sino una
época o tiempo, que en este caso es de 120 dias(cons.t.I. Parte ge

neral y personas, 7 ed. s 136).

Segunda presuncidn. Dentro de este tiempo presumido de ciento vein
te dias, la madre necesariamente tuvo que cohabitar con un hombre,
y para descubrirlo no valemos de otra presuncidn, diciendo que tal
hombre fue el marido. Por lo tanto, los maridos son los padres de

los hijos que dan a luz sus mujeres3

3-E1 sentido de esta presuncidn segln advertimos,se remonta hasta el
derecho romano, en el cual se decia:Pater vero is est,quen nuptias
demonstrsnt; En cambio cuando se preguntaba por la madre, los textos
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EL fundamento de esta presuncidn es claro. La Tey les impone a las
mujeres casada la obligacion de fidelidad, y en virtud de esta obli
gacion s6lo puede cohabitar con sus maridos, y les estd prohibido
mantenerse relaciones sexuales con otros hombres. Conviene observar
que la ley no solo se limita a imponer obligaciones, sino que pre

. . . .. 4
sume que el obligado cumple, mientras no se demuestre su violacion.

Es 1o mismo decir que se presume la fidelidad de Ta mujer casada a
su marido, que presumir la cohabitacidn del marido con la mujer;

. . . ... 5
son diferentes maneras de expresar una misma situacion”.

Qué hijos estdn amparados con la presuncion de paternidad legitima?
Se hallan amparados con la presuncion de le paternidad legitima,
todos los hijos que segin el articulo 92 del C.C. se presumem con
cebidos durante el matrimonio, es decir, durante la existencia del
vinculo matrimonial. Por consiguiente, esta presuncién se aplica,
en primer lugar, al hijo que nace expirado los 180 dias subsiguien
tes al matrimonio de sus padres (C.C. articulo 214); se aplica tam
bién al hijo nacido dentro de los trescientos dias subsiguientes

a la disolucion del matrimonio por muerte del marido; o por la de

claracion de nulidad del vinculo matrimonial o por el divorcio.

respondian que semper certa esta.(cfr.P.VAN WERRTER,ob.cit,t,V.ndm.
565). . :

4- La presuncion de la fidelidad de la mujerﬁcaéada es el fundamento
de la paternidad legitima (cfr.P.VAN WETTER, ob.cit.t.V.nim.565)
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Qué hijos no estdn amparados por la prgsuncidn de paternidad?

No gozan de la presuncién de paternidad 1os hijos que a pesar de la
existencia del vinculo matrimonial durante el tiempo en que se pre
sume la concepcidn, sus padres estaban separados judicialmente de
cuerpos, a menos de probarse que el marido, por actos positivos,
reconoce &l hijo como suyo, o que durante el divorcio hubo reconci
1iacidn privada entre los conyujes (ley 57 de 1887, articulo 203,

y articulo 30. de la ley 45 de 1936, seglin la red. de la ley 75 de
1968. La palabra divorcio empleada por estos textos legales equi-

valia a la simple separacidn de cuerpos).

E1l hijo nacido después de transcurrido 300 dias desde la disolucidn
del matrimonio. Como es 16gico, no estdn amparados con la presun -
cion de paternidad los hijos dados a luz por la mujer viuda pasados
trescientos dias desde la muerte del marido, o a partir de la diso
lucidn del matrimonio por declaracidon de nulidad o divorcio. Empe
ro, el articulo 220 del C.C. dice que "a paticidn de cualquier per
sona que tenga interés actual en ello, declarard la ilegitimidad
del hijo nacido después de expirados los trescientos dfas subsi-
guientes a la disolucidn del matrimonio"., regla que también se
apolica al caso de nulidad o de divorcio dal matrimonio, segin el

pdrrafo del mismo articulo.

5- E1 Tegislador alemdn enuncia los fundamsntos de la paternidad
legitima en esta preposicidn det segundo aparte del s 1591, que di
ce "Se presume que el marido ha cohabitado con la mujer dentro del
tiempo de la concepcidn". (Es wird vermutet, dass der Mann innerbalb
der Empfangiazeit der Frau beigewohnt habe).Cualquiera comprende que
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Si se aplica literalmente este articulo, fatalmente se 1legard a
las siguientes consecuencias: 1) Los hijos dados a luz por la mujer
viuda después de expirados los trescientos dias subsiguientes a la
muerte del marido, a la nulidad del matrimonio o divorcio, se ten
drdn por legitimos; 2) se concede accidn a cualquier persona que
justifique un interés actual, para pedir la declaracién de ilegi-

timidad .

Si no se ejerce la accidn de desconocimiento, tales hijos se ten-

drdn también por legitimos.

Sin embargo, fdcilmente se comprende que estas disposicion es ab-
surda. Si la viuda da a luz después de tres afios de la muerte de

su marido, tendriamos que aceptar que el padre legitimo de ese nijo
es el marido muerto hace tres afos. En que queda la presuncidn del

articulo 92 del C.C.?.

La regla del articulo 220 del C.C. tiene su origen en el antiguo
articulo 315 del Cédigo de Napoledn, que establecia "La Tegitimi-
dad del hijo nacido trescientos dfas después de la disolucidn del
matrimonio podra ser impugnada"; su fundamento se encontraba en

una excesiva proteccion a 1os hijos legitimos; pero por unanimidad
fue criticada por los autores, debido a que conducia al absurdo que
ya hemos anotado. La novisima ley francesa 72-3, del 3 de Enero de
presumir la cohabitacidn del marido con la mujer casada en una con
secuencia inmediata de la obligacidn de fidelidad, pues de 1o con

trario no tendria sentido escoger al marido para cargarle una pre-
suncion de cohabitacidn.En cambio, la mayoria de los cddigos se 1imi
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1972, corrigié aquella absurda disposicidn dando una nueva redac-
cion al citado articulo 315, cuya actual redaccidon es la siguiente:
" La presuncidon de paternidad no se aplica a los hijos nacidos des
pués de Tos trescientos dias a partir de Ta disolucion del matri |

monio, o de la declaracidn de ausencia del marido."

La sabia correccidon que realiz6 el, legislador francés del antiguo
articulo 315 mediante la citada ley del 3 de Enero de 1972, debe
hacerta la doctrina y la jurisprudencia colombiana mediante una co
rrecta interpretacion de los diversos textos legales que se refie
ren a esta cuestion. En efecto los artfculos 92, 213 y 214 del C6
digo establecen que el hijo legitimo es el concebido dentro del
matrimonio de sus padres; que la gestacidn del ser humanos dura
entre 180 y 300 dias; en consecuencia, hijos dados a luz por mujer
después de los 300 dias de disolucidn de su matrimonio, no quedan
cobijados con la presuncidn de paternidad legitima. Al lado de di
chos textos legales nos encontramos con el articulo 220,que, por
grave error, afirmé que hijo dado a luz por mujeres después de los
300 dias de disolucidn del matrimonio es hijos legitimo, y es nece-
sario impugnar semejante legitimidad. Ante la tradicién entre el
principio de los articulos 92, 213 y 214, por una parte, y la del
articulo 220, es necesario hacer prevalecer 1o estatuido por 1os
dichos articulo 92, 213 y 214, dejando sin efecto la absurda re

gla del articulo 220. En resumen: a los dados por mujer viuda,

tan a decir que "el marido es padre de 1os hijos dados a luz por la
mujer casada",como lo establece el art.252 de Cédigo Civil Suizo,

0 que el marido es padre del hijo concebido durante el matrimonio"
segin reza el art.299 del Cdédigo Civil italiano de 1942.
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divorciada o aquella cuyo matrimonio se declard nulo, no qgedan "
amparados con la presuncion de legitimidad a que se refiersmlos ar
ticulos 213 y 214, en los casos en que hayan nacido después de ven
cerse los 300 dfas a partir de la muerte del marido o de haberse

ejecutoriado la sentencia de divorcio o nulidad.

Debe tenerse en cuenta que este es el principio actualmente vigente
en derecho francés, desde la reforma que se hizo al artficulo 315
del Code por la ya mencionada ley del 3 de Enero de 1972; igualmen
te en el derecho civil alemdn, el Cddigo Civil suizo, el del Perd,

el de Venezuela, el de México, el del Brasil.etc.

Concurrencia de la presuncidon de paternidad legitima respecto de

dos maridos. Con arreglo a 1o dispuesto por el articulo 173 del C.
C.,la viuda que en el momento de Ta muerte de su marido no diere
senales de prefiez, debe esperar 270 dias para pasar a otras nupcias,
y si diere sefales de prenez, debe esperar al parto. Esta regla se

aplica también a Tos casos de nulidad del matrimonio.

Pero puede darse el caso de que una viuda que no da sefales de pre
fiez, contraiga segundas nupcias sin esperar a que venzan los 270
dias, 0 que contraiga matrimonio a los treinta dias y que dé a luz
a los doscientos cuarenta dias del nuevo matrimonio, este es, a
los doscientos setenta de la muerte del primer marido. En tal caso,
quién es el padre de este hijo? . Conforme a las disposiciones del

Cédigo, cualquiera de los dos puede serlo: 21 muerto, por haber
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dado a Tuz Ta mujer dentro de los trescientos dias subsiguientes
a la muerte del primer marido, y el marido actual, por haber dado

a luz a su mujer después de los ciento ochenta dias de las nupcias.

Este problema se resuelve en algunos casos de modo muy sencillo,
como cuando el nifio es notoriamente sietemesino; mas cuando esto
ocurre, serd necesario una decisidn judiciel, y el juez, para desa
tar el problema, tomard " en consideraci6n las circuntancias y ten
drd en cuenta el dictamen de facultativos, si 1o creyere convenien

te". (C.C. artfculo 234).

La incertidumbre de 1a.paternidad puede ocasionar perjuicios a ter
ceros, y por ello el articulo 235 establece que tanto la mujer como
el nuevo marido serdn obligados solidariamente a indemnizarlos .
Esta responsabilidad se justifica, pues la vuida, por violar el
articulo 173, y el marido, por hacer coparticipe de tal violacion,

deben responder de los perjuicios causados.
4.5 IMPUGNACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD LEGITIMA

La Tey establece la obligacion de fidelidad de la mujer a su mari

do y la presume. Pero la experiencia demuestra que existen mujeres
infieles que mantienen relaciones con hombras diferentes al marido
y de las cuales puede resultar la concepcidn de un ser humano. Esto

acredita que la presuncidon de paternidad a cargo de los maridos no

puede ser absoluta sino relativa, vale decir, que puede destruirse. ;

A ‘
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Para destruir la presuncion de paternidad legitima, es necesario
distinguir: a) el caso en que la mujer casada no consiente la deman
da del marido de que el hijo no es de €1; b) el caso en que la mu_
jer acepta la impugnacidn ejercida por el marido; c) el caso en que
sea el hijo presumido legitimo quien rechaza la paternidad legitima

(normalmente quién es su padre natural).

4 .6 IMPUGNACION EJERCIDA POR EL MARIDO SIN EL CONSENTIMIENTO DE

LA MUJER .

En este caso, el maridp debe probar plenamente en el juicio que €l
no es el padre, mediante alguna de estas dcs clases de prueba: 1)
acreditando que durante el tiempo en que se presume la concepcion

no tuvo relaciones sexuales con otros u otros hombres.

Estas pruebas tienen fuerza y alcance diferentes. La primera es de
orden negativo y en sT misma envuelve a la segunda; es decir, que
probando el marido que durante Tos ciento viente dias en los cuales
puede citarse la concepcién, no cohabité con la mujer, se prueba las
relaciones sexuales con otros hombres, ya que toda concepcidn impli
ca la cohabitacidon de la mujer con un hombre. A su vez, la segunda
prueba es de orden positivo, y por no llevar en si misma la primera,
es de inferior valor. En efecto, si se prueba las relaciones sexua
les de la mujer con otro hombre, ciertamente se destruye la presun

cion de fidelidad que ampara a las mujeres casadas, pero no la pre
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suncion de paternidad, puesto que nada obsta que el hijo dado a luz
por una mujer addltera pueda ser obra de su marido. De ahf el valor
pleno y absoluto de Ta primera prueba, y el simplemente relativo

de la segunda.

4.7. NATURALEZA Y VALOR DE LA PRIMERA PRUEBA DE IMPUGNACION

La causal de desconocimiento o impugnacidén de la paternidad, basada
en la imposibilidad en que estuvo el marido de cohabitar con la mu
jer, la enuncia as{ el pdrrafo 2 del articulo 214: "E1 marido, con
todo, podrd no reconocer el hijo como suyo, si prueba que durante
todo el tiempo que, segln el articulo 92, pudiera presumirse la con
cepcidn, estuvo en absoluta imposibilidad de tener acceso carnal

con su mujer".

Segiin esta disposicidn legal, puedem impugnar la paternidad legiti
ma los maridos que esten amparados con la presuncidn de paternidad
de que venimos tratando, presuncidn que se destruye demostrando la
imposibilidad de haber cohabitado con su mujer y demostrdndola de
manera evidente. Ademds, para adelantar esta impugnacidn se requie
re que el hijo dado a luz por la mujer sea un ser humano que haya
alcanzado la condicidn de persona, pues ninguna utilidad habrfa en
acatar una presuncién cuando la mujer no alcanzé a dar a luz un sef
humano que no pudo vivir siquiera un momento después de su separa

cién completa del claustro materno. Sin embargo, puede 1mpﬁgnarse
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la paternidad del ser humano que alcanzé a ser persona. pero murié

despues.

Por otra parte, el articulo 214 exige probar una "absoluta imposibi
1idad" de tener acceso carnal con la mujer, y en ello el Cédigo guar
da armonia . con la tradicidn y con la doctrina moderna. Imposibili
dad absoulta es To mismo que imposiblidad fisica, e implica una prue
ba de tal naturaleza que produzca certeza plena de la no cohabitacidn
y no simplemente una mayor o menor probabilidad de su no realizacidn.
En seguida estudiaremos, teniendo en cuenta la doctrina, 1os casos

mds interesantes de prueba de la imposiblidad absoluta.

4.8 ALEJAMIENTO DEL MARIDO DE LA RESIDENCIA DE LA MUJER O DE LA

MUJER DE LA DEL MARIDO .

La imposibilidad de cohabitacidon queda plenamente establecida si se
demuestra fehaciente que durante los cientos veinte dfa en que se

presume la concepcidn, el marido estaba alejado de la mujer.

Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando un marido se traslada a vi
vir a un municipio, dejando a su mujer en otro, y se demuestra que

durante ese tiempo ninguno de los cényuges visité al otro.

eV

Pero no se requiere indefectiblemente que durahteﬂ“ ‘ 1emp0umeﬁcv
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rente en que vividé su mujer, por cuanto la prueba se refiere a la
cohabitacidn, y el hecho de no haber cohabitado puede demostrar
plenamente por no haber residido el marido en casa de la mujer.

Asi, la privacion de la libertad del marido en la cdrcel es prueba
suficiente de no cohabitacidn, si la direccidon de la cdrcel certifica
que durante el tiempo de que se habla, el marido no gozé de salidas
al hogar; también serd prueba si el marido fue internado en un sana
torio o en una clinica, y no tiene importancia el que el marido ha
ya tratado a su mujer, si ello se realizd en presencia de otras per

sonas.
4.9 IMPOSIBILIDAD TRANSITORIA ACCIDENTAL O NATURAL

Esta imposiblidad comprende varios casos, a saber: a) En primer lu
gar, hay imposibilidad transitoria de tener acceso carnal con la mu
jer cuando, por motivo de una operacidn quirdrgica, el marido tuvo
que guardar un reposo tan absoluto que hacia fisicamente imposible
la cohabitacion durante todo el tiempo en que se presume la concep

cion.

b) También hay imposibilidad cuando el marido es inepto para ejecu
tar el acto carnal, y no importa que esta ineptitud tenga o no co _
mo causa un accidente, ya sea posterior o anterior al matrimonio.
A este respecto, el articulo 214 del C.C. se separa del Cdédigo Ci
vil Francés, que exige una imposiblidad accidental, o sea la pro-

veniente de un accidente (mutilacidn, operacidn quirdgica, accidn
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prolongada de rayos X, etc.), y no admite la imposiblidad natural

0 congénita. Ademds, antiguamente exigfa 1a'doctr1na de la imposi
biidad accidental hubiera ocurrido durante el matrimonio. Tanto la
regla del Cédigo francés como el principio de la antigua doctrina,
se inspiraron en el perjuicio de que no era torelable que el marido
alegara taras o enfermedades que exclufan su capacidad de cohabita
cién antes del matrimonio, por implicar ello un disimulo a la mujer
y un engano a su familia. Si bien la regla sermanece invariable,

no ocurre lo propio con la antigua doctrina. pues se considera pro
bable que la mujer haya tenido conocimiento de la imposibilidad en
que se hallaba el marido, y, en caso de que no 1o haya tenido se
juzga que esta circuntancia no autoriza a imputar al marido como
pena una paternidad que claramente no le pertenece. Por consiguien
te, la doctrina moderna tiene en cuenta cualquiera imposibilidad
accidental, tanto la existente antes del matrimonio como la que se
origina durante 1. No hay duda de que la doctrina se halla ante
graves dificultades para rechazar como causal de impugnacidon 1la
imposibilidad simplemente natural, o sea la congénita o que no tie

ne su causa en un accidente..

Ahora bien, el parrafo 2 del articulo 214 sientd sobre el particu_
lar una doctrina mas amplia que la establecida por el Legislador
Francés, al exigir simplemente la prueba de la absoluta imposibili

dad fisica de tener acceso carnal con la mujer, lo cual significa,

en consecuencia, que no tiene importancia el hecho de que -esa’.impo :
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pués del matrimonio, o que se trata de una imposibilidad natural.
4.9.1 IMPOSIBILIDAD DE ENGENDRAR

Puede ocurrir que el marido no esté imposibilitado para cohabitar,
pero sT 1o estd para engendrar, debido a su esterelidad. En este
caso cabe preguntar: se tiene en cuenta esta imposibilidad como
causal justificativa de 1mpugnac16n? Creemos que si, y esta afir ma

cion Ta apoyamos en las explicaciones que damos en seguida.

a) Cuando el parrafo 2 del articulo 214 habla de absoluta imposibi
lidad fisica de tener écceso a la mujer, implicitamente se estd
refiriendo no a cué]quier clase de acceso carnal, sino al que es
iddneo para producir la concepcidon de un ser humano; y ello porque
es imposible creer que el legislador, a quien debemos suponer cuida
doso en estos problemas de paternidad, haya empleado la expresidn
acceso carnal sin tener en cuenta el fin esencial de este, que es

la procreacion.

b) Tan cietv es 1o dicho, que la misma expresidn careceria de senti
do si no Tlevara implicito su fin; en efecta, sin necesidad de un
acceso carnal en sentido material pudo realizarse la concepcidn
(inseminacidn artificial, coito perineal),y, por otra parte, el
marido no podrd adelantar la accidn de impugnacidn elgando la ine=

sistencia material del acceso carnal, si de manera evidente el hijo




es suyo. Y esto porque, cuando la ley emplea la expresidn comentada,
se estda refiriendo a un contrato sexual susceptible de producir la
concepcidn . Nunca debe olvidarse que la razdén fundamental en que se
apoya la presuncidn de paternidad legitima estd en la relacidn de
casualidad que hay entre la cohabitacidon idénea para procrear y la

concepcion

c) Todos los problemas que se les presentan a muchos autores y jue
ces aceca de este punto, tiene su origen en que no se determinan
exactamente el sentido que tienen las palabras de la ley. En efecto,
cuando el legislador contempla 1a posibilidad de una relacidn sexual,
sin. hacer mds advertencia. estd presumiendo que el marido es capaz

de realizar actos carnales iddneos para procrear. Todo esto signifi
ca que éuando el marido pretende impugnar la paternidad legitima
apoyado en su esterilidad, debe destruir una presuncidn es decir,

demostrar de manera evidente su esterilidad.

Recientemente, la Corte Suprema, en sentencia del 24 de febrero de
1970, acogid este punto de vista al advertir que la absoluta imposi
bilidad fisica de tener acceso a la mujer comprende no solo el caso
en que el varén estd imposibilitado para realizar el acto sexual,
"sino también el de impotencia generaldi, pues el acceso carnal a
que se refiere la ley no es la de una relacidn sexual cualquiera,
sino el que por su naturaleza id6nea para producir la concepcidn'..

Resultaria absurdo, por contraria la naturaleza misma de las cosas,
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que por el solo hecho de hallarse el vardn capacitado para realizar
el acto sexual, se le tuviera como padre del hijo concebido por su
mujer o su concubina, si, por otra parte, evidente que carece de

aptitud para engendrar " .

Es entendido que Ta impotencia generaldi debe ser probada mediante

exdmenes que deben provenir de médicos especializados.

La doctrina moderna ha resuelto con claridad estos problemas adop
tandos soluciones racionales y prdcticas. As7, el legislador alemdn,
con suficiente prudencia, ha establecido; "E1 hijo no es legitimo
si, seglin las circuntancias, es notoriamente imposible que la mujer
1o haya concebido del matrimonio”. (S 1591, pdrr lo., frase final).
Conviene observar que el Tlegislador aleman ha tenido en cuenta di
rectamente los fines y no 1os medios, como 1o hacen el legislador
francés y el colombiano, aunque para un buen intérprete que busque
el sentido esencial de las instituciones y no se pierde en la consi
deracion aislada de palabras o proposiciones, 1o mismo da que se
enuncien -10os medios o los fines, ya que de los primeros podra infe

rir los segundos.

La doctrina moderna exige que, a consecuencia de una circuntancia
determinada, o sea patente o notoria la imposibilidad de que la mu

jer haya sido fecundada por el marido.
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Entre las pruebas mds idoneas para demostrar esa posibilidad, se
cuenta las siguientes : a) todas las ya enunciadas de no cohabita
cidon; b) la esterilidad del marido; c) la diferencia de razas del
hijo, pero no la disimilitud familiar; d) la deferencia entre el
tipo de sangre del hijo y el del padre. Segin la ciencia médica,
existen cuatro tipos de sangre distintos que se trasmite heredita
riamente, y en virtud de los estudios sobre los grupos sanguineos
es dado establecer con certeza la imposibilida de que haya sido en
gendrado un ser por un hombre de determinado tipo de sangre; sin em
bargo, no.es posible establecer que un hombre de determinado tipo

de sangre haya originado determinada concepcidn.

Por su parte, el articulo 233 del Cdédigo Civil ita]iano-de 1942 se
nala como causales impugnacion de la paternidad, las siguientes:
a) la imposibilidad fisica de cohabitar por alejamiento u otro he-
cho; b) 1a imposibilidad de tener acceso carnal con la mujer (por
naturaleza o por accidente), y también la imposibilidad de engen
drar . Los primeros proyectos elaborados para la redaccidn de esté
Cddigo, distinguian entre la impotencia absoluta, tradicionalmente
denominada impotencia coeundi, e impotencia relativa o generaldi;
pero se consider6 que dicha expresiones podian ser fuente de equi
vocaciones, y de ahT la redaccidn actual del articulo 233, que ha
bla de 1a imposibilidad de acceso carnal (imposibilidad di cohabi
tarse con la moglie) y de la imposibilidad de engendrar (impotenza

di generarse). La imposibilidad de engendrar comprende tanto la
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esterelidad dé] marido, como la imposibilidad de que el nuevo ser
1o hayan concebido la madre por cohabitacién con el marido (pruebas

de sangres, etc.).

E1 articulo 312 del Cddigo Civil francés, en la redaccidn de la ley
72-3 del 3 de enero de 1972, dispuso que el marido podra desconocer
la paternidad si justifica mediante hechos adecuados que €1 no puede
ser el padre. E1 nuevo artfculo 312 reemplaza la confusa y poco téc
nicas redaccion de los antiguos articulos 312 y 313 del Code, por

una formula sintética y que otorga amplios poderes al juez.

Naturaleza de la segunda prueba. El1 adulterio de la mujer durante
la época es que pudo efectuarse la concepcidn, no autoriza=: por sf

solo al marido para impugnar la paternidad (C.C. articulo 215).

Con todo y ser asi, dicha prueba tiene especial importancia. En pri
mer lugar, destruye la presuncién de fidelidad que ampara a las muje
res casada y que le sirve de fundamento a la presuncidon de paterni-
dad; en segundo lugar, por destruir la presuncidon de fidelidad de

la mujer abre el camino para destruir la presuncidn de paternidad,
1o cual puede lograrse con la comprobacidon de hechos que jsutifiquen

que el marido no es el padre (C.C. art. 215. pdrr. 2).
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Ademds, la indole especial de esta prueba es la ser de exclusién, -
como lo indica elementales criterios de 16gica juridica. por cuan
to la prueba positiva de la relacidn sexuales con otro hombre no
excluye por si misma que el marido tanbién haya tenido relaciones
sexuales con Ta mujer y que el hijo no sea de €1. Pero en qué con-
siste esta prueba de exclusid6n?la ley no lo indica concretamente,

y su apresacidn queda en manos del juzgador; hasta que sea condu-

cente.

Para las pruebas ya indicadas (examen de sangre, diferencia de ra
za, esterilidad, etc.). el marido puede aducir cualquiera de las

que se enumeran a continuacidn:

a) Imposiblidad moral de cohabitacidn debida a la enemistad profun
da entre Tos cdnyuges. Se estima que si la imposibilidad moral y
el adulterio, considerados cada.uno por separados, no constituyen
plena prueba de que el marido no es el padre, sin embargo ambas
pruebas, tomadas conjuntamente, pueden llevar a la certidumbre de

la ilegitimidad del hijo.

b) Avanzada edad del marido o determinada enfermedad que haga
iverosimil la paternidad, 1o mismo que el grado de formacidn fisi
ca del nifio. Estas pruebas han sido aceptadas por los tribunales
franceses como conducentes e iddneas para impugnar la paternidad,

luego de probado el adulterio de la mujer.
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c) E1 ocultamiento de la prefiez o del parto, por parte de la mujer,
y esto porque se juzga aunque no de modo constante que Ta mujer

que oculta el parto 1o hace porque estd convencida ce que su marido
no es el padre del hijo que va a dar a luz. Lo mismo puede decirsé

respecto del estado de prefez.

Impugnacidn ejercida por el marido con el consentimiento de la mu-

jer.

En Tos casos en que el marido presente demanda la impugnacidn o

desconocimiento del hijo del cual se presume que el padre (S,116)
y Ta mujer acepta la demanda, el juez debe proferir sentencia de
impugnacidn. con conocimiento de causa (articulo 3, ord, 2 de la

ley 75 de 1968).

En esta hipdtesis no se exige la prueba de que el marido no es el
padre; no obstante, el juez debe proferir la impugnacidn con un
conocimiento de causa. Ademds. la nueva ley 75 de 1968 (articulo

3, ord. 2 ) manda que el hijo desconocido debe intervenir personal
mente legal, si fuere incapaz ; por Gltimo si fuere menor de 16 afos,

debe oirse al defensor de menores.

E1 juez en este caso debe dar aplicacién al articulo 93 del C.de P.

C., por cuanto se ha producido un allenamiento a Ta demanda.
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4.10 IMPUGNACION EJERCIDA POR EL HIJO

Antiguamente la impugnaci6én de la presuncidn de paternidad Tegitima
solo podia ejercerla el marido. Pero el articulo 30. de la ley 45
de 1936, en Ta nueva redaccién de la ley 75 de 1968, la concedid
también al hijo. Advierte el peniltimo parrafo del citado articulo,
que "el hijo podra reclamar en cualquier tiempo contra su legitimi
dad presunta, cuando su nacimiento se haya verificado después del
décimo mes siguiente al dfa en que el marido o la madre abandonaron

definitivamente el hogar conyugal....".

En Colombia se venia presentando casos verdaderamente andémalos a
este respecto' Destruido el hogar, la mujer establecia una relacion
de concubinato con otro hombre del que tenia uno o varios hijos,
los cuales eran reconocidos por el padre natural, que los criaba

y educaba; ademds, a todo el vecindario no ejercia la accidn de
impugnacidn de la paternidad legitima; en consecuencia. al ser da
dos a luz los mencionados hijos por su mujer casada, se presumia
sin mds que su padre era el marido. En semejante condicién, dichos
hijos tenian que tolerar la paternidad de un hombre que nunca cono-
cieron . Lo mds grave consistia en que al morir el padre natural

(o sea el concubino de una mujer caséda)., los bienes de aquel no
se adjudicaban a los hijos, por cuanto aparecian los otros parientes
del difunto y afirmaban que tales hijos eran legitimos y que tenfan

por padre al marido, en ninglin caso al concubino.
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La nueva Tey ha pretendido corregir la citada anomalia concediendo
al hijo accion de impugnacién con la condicién de que pruebe que
nacid después del décimo mes en que el marido y mujer casaron de

hacer vida comin (mds defa11es, infra. S 116).

E1 hijo debe notificar la demanda al presunto padre legitimo y a
la madre, pero si uno de ellos o ambos han muerto la notificacién
debe hacerse a sus herederos (parr. pendltimo del art. 3o0. de la

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

Finalmente, el texto de que venimos tratando dispone que el hijo
puede ejercer conjuntamente la accion de investigacidn de paterni=
dad natural y la impugnacion de su presunto estado de hijo legiti-

mo.

En que tiempo y mediante qué procedimiento puede ejercerse la accidn

de impugnacién de la paternidad legitima .

La accion de impugnacion solo la puede ejercer el marido y el hijo
presumido legitimo. En unos cascs la accidn debe tramitarse median
te juicio ordinario, y en otros, mediante un juicio de jurisdiccion

voluntaria (C. de P.C., art. 645 y s).
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Tiempo durante el cual debe ejercerse la accidn .

Existen casos en que el marido o el hijo pueden ejercer la accidn
en cualquier tiempo, en otros el marido, y Gnicamente €1, la debe

ejercer dentro del corto plazo de sesenta dfias.

Casos en que la accidn puede ejercerse en cualquier tiempo. E1 ma
rido puede ejercer la accidn de impuénacién en cualquier tiempo en
las hipotesis a que se refieren 1os articulos 5, y 6 de 1a ley 95
de 1890; y el hijo igualmente la puede ejercer en cualquier tiempo,
seglin Tos té&rminos del articulo 30..de la ley 45 de 1936. en la

nueva red. de la ley 75 de 1968.

a) En caso de separacion de hechos, el marido podra reclamar enl
cualquier tiempo contra la legitimidad del hijo concebido por su
mujer durante el matrimonio. siempre que pruebe que durante la

época en que pudo tener lugar la concepcidn, no hacia vida conyu

gal con su mujer( ley 95 de 1890, art. 6).

b) E1 hijo puede ejercer la acci6n de impugnacidn de su paternidad
legitima en cualquier tiempo, aun después de la muerte de su presun
to padre legitimo o de su madre, siempre que acredite que nacid des
pués del décimo mes a partir del abandono del hogar por parte de

aquellos (pdrr. pendltimo del art. 30. de la ley 45 de 1936. nueda
red. de la ley 75 de 1968).
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Casos en que el marido debe ejercer la accidn dentro de sensenta
dfas. En Tos casos no contemplados de modo expreso por los articu-
los anteriores, el marido debe impugnar la legitimidad del hijp den
tro de los sesenta dfas siguientes a aquel en que tuvo conocimiento
del parto ( C.C. articulo 217). Empero, respecto al ejercicio de

esta accidon, debe advertirse:

1] E1 hecho de que el marido reside en el Tugar del nacimiento del
hijo harda presumir que se informd de ese nacimiento inmediatamente,
a menos que la mujer haya ocultado el parto. (C.C. art. 217, pdrr
2); pero el marido puede destruir esta presuncidn demostrando que,
a pesar de vivir en el-mismo municipio dondo dio a luz la mujer,

no tuvo conocimiento, se hallaba ausente el marido, se presumird
que To supo inmediatamente después de su regreso a la residencia

de Ta mujer, salvo que haya habido ocultacidn del part.

2) En general, el plazo de sensenta dias para impugnar la Tegitimi
dad, contados a partir del dia del conocimiento del parto, se apli
ca cuando marido y mujer no se encuentran separados, pue§ debe en_
tenderse que las separaciones de hechos se rigen siempre por lo
estatuido en el articulo 60. de la ley 95 de 1890; es decir, que -
cuando la mujer se halla separada del marido, este puede ejércer
la accidon impugnacidn en cualquier tiempo, y cuando vive con el

marido, se tiene sesenta dias para impugnar la paternidad .
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3) Si el marido no alcanza a impugnar la legitimidad del hijo den
tro del término mencionado, Ta accidn la pueden ejercer los herede
ros y en general todas personas que justifiquen un interés serip
(C.C. art. 219),pero siempre que se den los siguientes requisitos;
a) que el marido haya muerto sin tener conocimiento del parto de su
mujer o antes de vencerse 1os sesenta dfas de que dispone para ejer
cer la accidn; b) que el marido haya reconocido en forma expresa
como suyo al hijo, ya por testamento o por otros isntrumentos pdbli
cos; c) que la accidn la ejerzan los interesados en los términos en

que podrfia hacerlo el marido (C.C. art. 219 y 221).

Debe anotarse que los herederos y que los interesados gozan del pla
zo de sesenta dfas a partir de aquel en que tengan conocimiento tan
to del parto como de la muerte del marido (C. C. art. 221) . Se
entiende que esta persona tiene siempre el plazo de sesenta dfias,
ya sea cuando el marido solo tenia ese plazo o cuando podia ejercer
la accidn en cualquier tiempo, pues puede suceder que aquel que en
vida no hubiere conocido el parto o que, habiéndose conocido, murie

ra antes de vencerse los sesenta dfas.
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vV CAPITULO

INSEMINACION ARTIFICIAL

Los nuevos problemas de la inseminacidn artificial.

La presuncidn expresadas por los romanos en la formula pater est
quen uptiae demostrant, se funda en que la paternidad tiene como
base un hecho oculto; un acto de cohabitacidn que haya producido
la concepcidn; pero ni moral ni cientificamente es posible tratar
de demostrar ese hecho mediante procedimiento directos, 1o cual

significa que toda prueba dirigida a comprobarlo es improcedente.

Empero, como el hecho no puede colocarse al margen de la realidad,
ni desconocer aportes o procedimientos importantes de la ciencia,
es menester exminar que repercusidn tiene la inseminacidn artifi
cial en la mencionada presuncién de paternidad, pues esta hasta
ahora se hacfa consentir en el secreto de la cohabitacidn, funda
mento que no puede subsistir, ya que la inseminacidn no es sino

una operacion de laboratorio, que no escapa a la observacién de Tos
sentidos y de la cual podemos tener una prueba de rigurosa preci-

sion cientifica.
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Es as7 como los procedimientos de inseminacidn artificial han obliga
do a los juristas a ampliar de modo extraordinarios el antiguo con-
cepto de cohabitacidn o relacidn sexual, y abandonar la idea de que
la concepcidn no era posible ningln procedimiento artificial, por
serella el producto del contacto directo y personal entre hombre y
mujer. Con la inseminacidn artificial no se requiere este contacto
'y no es necesario la cohabitacidn, en el sentido usual de Ta pala=
bra. Por este motivo. 1lod juristas se han tenido que atenerse (nica
mente al sentido esencial del problema de la paternidad, que en el
fondo nos es otra cosa que una autoria sin que revista impOrtancia
el modo como se realiza, sin mediante cohabitacién o mediante inse
minacidn artificial, pués 1o verdaderamente importante es la exis
tencia de esa autoria, que en é] primer caso se presume y en el segun

do se determina de modo directo.

A decir verda, Ta autoria que constituye la paternidad es un hecho
bioldgico, es una cuestidn genética, es decir, el contacto del semen
de un hombre con determinada célula femenina; el hombre del cual

proviene el semen que fertiliza la célula femenina, es el padre.

Segln 1o expuesto, es hijo legitimo el dado a luz por una mujer ca
sada, si bien inseminada con semen extraido de 1os drganos del

marido.
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Esta nocidn del hijo Tegitimo nos muestra, ademds que en general ,
no necesitamos seguir echando mano de la vieja presuncién de los
romanos- pater est quen nuptiae denistrat---, pues ya el laborato
rio nos podrd decir concretamente que semen y en que fecha fue
inseminado ,y si se brodujo 0 no la concepcidn . Por 1o tanto, las
pruebas de que con &1 realizd la inseminacidn, son suficientes pa
ra que se tenga como hijo legitimo al que de a Tuz Ta mujer. Convie
ne aclarar que la doctrina alemana exige que el marido debe haber
autorizado la inseminacidn, pero este requisito no To exige ni el

derecho anglosajén, ni la doctrina catdlica.

Por otra parte, no debe tenerse como legitimo el hijo dado a Tuz
por una mujer casada, mediante el empleo de semen proveniente de

un tercero, si no ha mediado el consentimiento del marido.

6- Serd legitimo el hijo dado a Tuz por muier casada cuando el mari
do consintid en que fuera inseminada con elementos activos de un ter
cero? E1 citado discurso del Papa Pio XII dice terminantemente que
s7. Mids esta tesis no es absoluta. Si la mujer fue inseminada con
elementos activos provenientes de terceros, sin autorizacidn del
marido, el hijo indiscutiblemente es ilegitimo .






