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Cartagena, 2 de julio de 1987

Doctor

QUILLERMO .BAENA PIANETA ) i
Director “Yentro de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho Universidad de Cartagena

Civdade

Con toda mtencién y en cumplimiento del encargo que he recibido de usted,
pof medio de oficio No,088, proBedo a continuacién a rendir el informe
solicitado sobre el proyecto de Tesis presentado por la egresads YEITIS
URRUC:EURTU LOFEZ, titulado "HIJOS EXTRAMATRINONIALES EX LA LEGISLACION
COLOIBLANA",

- En su interesante monografla, la autora resalta dos épocas bien marcadas

de la condicidén de ese ser humano cuyo nacimiento no fué culpa suya. To
talnente denigratorio antes de la Revolucién Francesa y hasta el afio de
1791, "cuando el hijo extramairimonial era mirado comoun paria, como un
crim’nalj y posieriormente, reivindicatorio de sus derechos como conse
cuencia del progreso de las ideas demoordiicas",”cuando se instaura el

principio de la igualdad de todos los hombre ante lz Ley'.

Remitiéndose concretamante a nuestra Legislacién, critica la autora con
mucho acierto y en éllo.hay conformidad de todos los que han iratado es
te tema, la tardanza de nuesiros legisladores para llegar a recanocer en
forma amplia los derechos de los hijos exiramatrimoniales, como ocurre
hoy er dZa después de un siglo y tales comot La defensa de las personas
que han nacido fuera del matrimonigj la modificecién al régimen de la
Patria Potestad; al derecho alimenticio y los derechos herenciales que

equipara a los hijos legitimos, esta tltima conguista mediante la Ley
29 de 1982,

Analizadd el trabajo en su conjunto, se puede detectar el espiritu de
investigacién de su autora, quién con la orientacién de magnificos tra

tadistas especialistas en esa disciplina ha logrado con profundidad,
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claridad y sencillez, tocar los aspectos que interesan no solo a quienes
ge encueniran en la situacién de hijos extramatrimoniales, sino a toda
la sociedad que mira en &llos a seres humanos dignos de todos los dere

chos tal como los tienen quienes han nacido en wna wnidén matrimonial,

En las conclusiones hace la observacién muy acertada de la timidez de
nuestros legisladores, tomando en consideracién la mayor amplitud que
desde hace muchos afios se debid tener en lo que respecta & los derechos
que se ha venido reconocicndo a la familisn extramatrimonial. Ademfs es
muy vélida su inquietud de la necesidad de la creacifn de jueces de fa
milia y del Tribunal Supremo; asi como la de 1a pronta expedicién del
Cédigo del Menory que compile las normas actualmente dispersas mobre de
‘recho de Familia, que se encuentran en Cédigos como el Civil, el Penal,

el Laboral, etc,

En consideracién a lo expuesto, en mi concepto la tesig rewe los requi
sitos de forma y fondo, por lo que muy respetuosamente me permito soli
citarle al safior Director del Centro de Investigaciones Jurfdicas Sy le

imparta su aprobacién definitiva para que la ezresada YETIS URRUCJUR”U
LOFEZ, reciba su titulo de Abozado.
hAtentanente,
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INTRODUCCION

Siendo conscientes de la problemidtica juridica que ha tenido que
afrontar nuestra legislacidn en lo que respecta al hijo extramatri
monial, podremos analizar con mayor eficacia el progreso que se

ha generado en ella.

Pues, antes de la Revolucién Francesa, propiamente hasta 1791, el
hijo extramatrimonial era mirado como un paria, como un criminal,
como 51 su nacimiento extralegal fuera culpa suya y no de sus pa
dres.

Era la época en la que sb8lo se reconocia y legislaba en orden a
ayudar, propiciar y conservar la familia legitima, y los frutos

de estas uniones matrimoniales eran considerados como hijos de
bendicidn permitidos por la autoridad estatal, y por los mandamien

tos de la santa madre iglesia catdlica; por ende, poseian_todos
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los derechos.

En ;ambio el hijo de 1la borragana estaba excluido de cualquier dere
cho.

Sin embargo, de acuerdo al progreso de las ideas democriticas la si
tuacidn cambid para el hijo natural, cuando fue instaurado el prin
cipio de igualdad de todos los hombres ante la ley, y que fuera
preconizada con todas sus consecuencias al triunfar la Revolucidn
Francesa.

Posteriormente fué expedida la ley 45 de 1936, la cual trajo comsi
go un notorio progresc en el sistema legislativo actual, en la que
se imponia una reforma de fondo que modificara sustancialmente la
situacidn en que se encontraban los hijos extramatrimoniales, con
el objeto de que se le reconocieron sus mds elementales derechos.
Consagra esta ley una nueva concepcidn : Defender a las personas
nacidas fuera del matrimonio; modifica el régimen de la patria

potestad; varia el régimen alimenticio y otorga derechos herencia

les al hijo-extramatrimonial.



A

Mas tarde aparece la lLey 75 de 1968 por la cual crea el Instit;to
Colombiano de Bienestar Familiar. Orienta su actividad al campo
social, ante todo asegura un control efectivo, real en la crianza,
salud y educacidn de los hijos. D& apoyo a las familias desampara
das, que carecen de recursos suficientes para cumplir cabalmente
con sus obligacliones.

Luego aparece la Ley B3 de 1946, por medio de la cual se reglamenta
la proteccidn del menor, estatuye la patria potestad, la suspensidén
y privacién'de ésta, regula el derecho de alimentos.

Y por iltimo la Ley 29 de 1982, que destaca el avance que parece
haber tenido en el pais, el repartc y distribucidn de la herencia
entre los hijos; la cual £ijé sin descriminacidn alguna los derechos
de los hijos en la herencia de sus padres, sean legitimos, natura
les, extramatrimoniales o adoptivos, haciendolos completamente igua
litorios. Lo mismo di ser hijo extramatrimonial, adoptivo, o legi
timo, para recoger la herencia del padre en porcidn o extensidn

idéntica.,
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1. RESENA HISTORICA

Durante los tres primeros siglos de Roma, el derecho romano'privado
se inspird en los usos y costumbres de las tribus primitivas, que a
la postre llegaron a constituir la fuente.principal{sima del derecho
en general,

La costumbre impuso sus regulaciones durante un prolongado espacio
de tiempo, pero con el correr de los afios se fue observando en la
socledad una serile de vacios irregularidades, a saber: falta de deci
sion en las determinaciones, arbitrariedad en varor de personas pri
vilegiadas, con detrimento de otras que ho lo eran y la ausencia de
reglas para reprimir los crimenes y los delitos. Fué asi como se
establecid la famosa Ley de las Doce Tablas,'segﬁn la cual la fami
lia estaba organizada en dos sentidos diferentes: la familia COGNADA

y la familia AGNADA. La primera integrada por personas unidas me

diante lazos sanguineos o parentesco, por naturaleza sujetas a la
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autoridad de un jefe Gnico, conocido con el nombre de PATER fAMILIAE;
en cambio, la familia Agnada la constituian las personas unidas en
tre sI por parentesco civil.

En el derecho romano hay dos clases de personas: Las Alienl Juris

y las Sui Juriss

Los Alieni Jurils estaban sometidos a la autoridad de otro y dependian
en consecuencia de otras personas; los Sui Juris dependian de ellos
mismos.

El Pater Familiae o Jefe de la Familia es Sui Juris, lo cual signi
fica que tiene derecho a un patrimonio y a ejercer toda clase de au
toridad sobre la familia. Cuando moria el Pater Familiae en la fami
lia Cognada, los hijos mayores se convertian en jefes de nuevas fami
lias y adquirfan 1 calidad de Sui Juris como también los derechos

de tutela, curatela y sucesidn.

La autoridad la ejerciia el jefe de la familia sobre los descendien
tes por la linea masculina y, ademi#s, sobre los que formaban la fami

lia civil o Agnada.
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Era tal el poder del Pater Familise, que podia matar o hacer matar
a su hijo. Los castigos los extremaba hasta la crueldad, y muchas
veces, aun por faltas leves, lo castigaba con la pena de muerte.

La fuente principal de la autoridad paterna o patria potestad era
el matrimonio legitimo o JUSTAE NUPTIAE. Los hijos nacidos de esta
clase de unidén formaban parte de la familia civil del padre, pero
podian quedar bajo esta potestad los adoptados y los legitimados.
El Justae Nuptiae se celebraba conforme a las normas del derecho ci
vil, o sea, que los hijos nacidos de este matrimonio son legitimos,
estdn bajo la autoridad del jefe de familia, forman parte de la fa
milia civil del padre a titulo de Agnados, toman su nombre y perte
necen a su condicidn social. En relacidn con la madre solo existfa
el lazo de parentezco natural o cognacidn.

Para determinar la filiacidn con respecto del padre, se recurrid al
sistema de las presunciones, esto es, se presume que el marido de la
madre es el padre del hijo. Esta presuncidn cesa cuando el hijeo no

ha sido concebido durante el matrimonio, o si por ausencia o enferme
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dad del marido fue imposible la cohabitacidn con la mujer durante
el periodo de la concepcidn,

Para establecer esta presuncidn, el derecho romano, se fijd un tér
mino de trescientos dias, la duracién m3s larga del embarazo, y de
¢iento ochenta dfas, la m3s corta, se afirmd que el hijo es legiti
mo si nace dentro de esos ciento ochenta.dlas hasta los trescientos,
en que pudo tener lugar la concepcidn.

Tambi&n empled el sistema de hacer constar en los registros piibli
cos el nacimiento de las personas. El padre tenia que declarar el
nacimiento de sus hijos dentro de un término de treinta (30) dias.
En caso de nulidad de un matrimonio, los hijos eran Sui Juris y tra
tados como nacidos en forma accidental; no tenian padre cierto y se
les denominaban Espurios, pero estaban unidos a la madre y a los pa

rientes de esta, por la cognacidnm. .

1.1 MATRIMONIO LEGITIMO O JUSTAE RUPTIAE

Es la unidn del hombre y la mujer, implicando igualdad de condicio
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nes y comodidad de derechos divinos y humanos.

En los primeros tiempos para que este matrimonio ruera vdlido debia
ser realizado por ciudadanos romanos, era de cardcter solemne; ya
que mediante rituales rigurosos el marido adquiria la patria potes
tad de la mujer denominada "MANUS"; quedando en igual condicidn ju
ridica del hijo de familia.

Las primitivas formas de matrimonio fueron: La Conferratioc y la

Coemptio.

1.2 LA CONFERRATIO

Era una cermcnia religiosa mediante la cual los constituyentes com
parecian ante el miximo Pontifice o Sacerdote de Jupiter, con diez
testigos, celebrandose un conjunto de ritos, tales como el sacrifi
clo de una res, de cuya piel se sacaba una tira que simbolizaba la
unidn de los contrayentes, se ofrecia un pastel de harina al Dios

Jupiter y significaba la vida e intereses del matrimonio.

M

. e
Esta forma aparece en la &poca de los patricios, y fu€ la Gnica y
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originaria empleada por los ciudadanos romanos.
1.3 LA COEMPTIO

Mediante el cual el hombre adquiria a la mujer con sujecidn a su
potestad o manus. Era comoc una venta fi;ticia que se hacia al ma
rido, quien tuviera sobre ella la autoridad, como tutor o el, pa
dre.

Existid otra forma de unidn que no fue una solemnidad, sino una mane
ra curiosa de constituir la manus en el matrimonio, llamada USUS,

la cual instituia la posesidn ininterrumpida de la mujer, por el ma
rido durante un ano continuo, al cabo del cual quedaba sometida a la
manus del marido.

Con el tiempo la potestad en referencia llegd a caer en desuso y de
saparecen definitivamente de las instituciones juridicas de Roma en
el Gltimo Estado de derecho.

Los hijos nacidos de estas uniones eran legitimos, estaban sometidos
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a la patria potestad del padre, que era el amo y sefor de los bie
nes del hijo.

En cuanto a los derechos herenciales o de sucesidén de los hijos
tenian relacidn directa con la formacidn de matrimonic de sus pro
genitores, y es asl como observamos que los hijos nacidos de Justae
Nuptiae tenian la calidad de Liberi Justae o hijos legitimos y como
tal tenfan derecho al nombre del padre o del abuelo paterno, gozan

do igualmente de los derechos de ciudadano romano.

1.4 MATRIMONIO DE LOS NO CIUDADANOS O SINE CONUBIO

Es la unifn entre personas que no tenian el Jus Connubium, como la
unién de una Latina o peregina y un ciudadano romano, ¢ entre pere
grinos.

Este enlace no era ilicito, pero no producia los efectos civiles
del Matrimonio legitimo; no constituian fuente de patria potestad

sobre la descendencia y por consiguiente no originaban el nacimien

10
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to de la familia Agnada o civil. Los hijos nacfan Sui Juris, es de

cir no eran sujetos a la subordinacidn o dependencia.

1.5 EL CONCUBINATO

Unidn permanente de hecho entre un hombre y una mujer con fines
sexuales. Nacid como consecuencia de la prohibicidn que existia
de contraer ?atrimonio ciertas personas como los gobernadores de
provincia con mujeres de ese mismo lugar; los militares en tiempo
de guerra y los ciudadanos peregrinos.

El Concubinato fu@ considerado como unién de orden inferior, pero
duradera.

La descendencia de este enlace se conoccid con el nombre de hijos
naturales "Liberi Naturalis", para diferenciarlos de los "Spuri",
situados en esa condicidn por la vida deshonesta de la madre.
Solamente los hijos de Concubinatc podian ser legitimadoes y tenian

derecho a una porcidén de la herencia de su padre, ya que los demis

11



20

estaban privados de todo derecho.

Esta clasificacién de los hijos, establecida en el derecho romano,
fue adoptada mi3s tarde por la mayoria de las legislaciones de ori
gen Latino; de ahl que la encontremes en nuestro Codigo Civil.

Con el advenimiento del Catolicismo fueron abolidas muchas de las
disPosiciones que consagraban todo este rigor contra los hijos extra
matrimoniales.

El derecho Candnico establecid el derecho de Alimentos para todos
los hijos, cualquiera que fuera su origen y la legitimacidn por sub
siguiente matrimonio, como una forma de subsanar errores y consoli

 dar la familia.

1.6 EL CONTUBERNI

Era la unidn entre esclavos, o entre libre y esclavo con fines sexua
les. Para las Leyes Romanas este hecho no tenfa efectos civiles ni

juridicos. En un princlo no se le reconocil parentesco, ni alin natu

12
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ral entre los mismos esclavos. Posteriormente en la época del Impe
rio se admitid una especie de 'Cognatio Servilies" entre el padre

y la madre por una parte y entre hermanas y hermanos por otra, pero
finicamente con el objeto de evitar relaciones incestuosas.

En cuanto al derecho que tenian'los hijos naturales en la sucesidn
varid segiin las diferentes etapas por cuanto cada una de ellas refle
jaban un estado diverso en la sociedad, pensamientos distintos y una
renovacidn de derecho con sus correspondientes planteamientos econd
micos y sociales.

Primera Etapa: Pertenece al Jus Civiles, se sujetaba al tenor lite
ral de las palabras y a las disposiciones del derecho, como conse
cuencia no admitia ninguna interpretacion, siendc el orden de los he

rederos inalterable.

Segunda Etapa: Caracterizada por el predominio del Jus Pretorium,
que intentd armonizar las normas del Jus Civile con la razdn y la
equidad natural, buscaba un equilibrio entre el Jus Gentium y el

Jus Naturali, para suavizar los rigores de la etapa anterior.

13



22

Aparece el Bonorum Posessio que significa Sucesidn Pretoriana del

conjunto bienes del patrimonio del difunto.

Tercera Etapa: De vital importancia ya que estatuye los fundamentos
del derecho Sucesorio Moderno, termina con la Sucesidn por Linea Pa
terna y Materna; instituyendo los diferentes ordenes sucesorales;

Descendientes, ascendientes y Colaterales.

14
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2. NORMAS DEL CODIGO CIVIL DEROGADAS

2.1 LEY 57 DE 1887

En términos generales puede afirmarse que antes de la vigencia de
la Ley 45 de 1936, la Legislacién Colombiana solo reconocia efectos
juridicos a los hijos nacidos dentro del matrimonio, es decir a los
Legitimos; se les restaba todo derecho a los habidos de uniones me
ramente libres o mediante Concubinato.

El articulo 20 de la citada Ley enuncia expresamente: "No se repu
tari hijo del marido el concebido durante el divorcio o la separa
cidn legal de los cényuges, a menos de probarse que el marido, por
actos positivos, le reconocid como suyo, o que durante el divorcio
hubo reconciliacidn privada entre los conyuges".

De tal suerte que las leyes colombianas antes de la expedicidn de
) _.’___-.—_n-l-"‘
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la Ley 45 de 1936, a fin de proteger debidamente el matrimonio y la
filiacidén legitima, conceptud que era indispensable inadmitir efec

tos juridicos a la condicidn de hijo Natural o Extramatrimonial.

2.2 LEY 153 DE 1887

Estatuye esta Ley en su articulo 60, las obligaciones de los hijos
Legitimos, respecto a sus padres, extendiendose al hijo natural o
extramatrimonial, para con su padre o madre que le haya reconocido
de acuerdo a las formalidades leglaes; si ambos lo han reconocido
estard especialmente sometido a la potestad del padre. Igualmente
el articulo 61 de la citada Ley, establece la obligacidn de cuidar
personalmente al hijo natural o extramatrimonial, el padre o la ma
dre que lo haya reconocido en los mismos términos, que lo serian el
padre o la madre legitimos, pero la prsona casado no podrd temer un
hijo natural en su casa sin e consentimiento de su marido o mujer.
El articulo 62 ibidem establece: '"Incumbre al padre o a la madre

que ha reconocido al hijo natural los gastos de crianza y educacidn"

16
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Se incluird en esta, por lo menos, la ensenanza primaria y el apren
dizaje de una profesidn u oficio. §Si ambos padres lo han reconoci
do, designarg el Juez en caso necesarlo, lo que a cada uno de ellos,
segiin sus capacidades economicas y circunstancias puedan contribuir
éara la educacidn y crianza del menor.

Articulo 63 ibidem: "Toca a la madre el cuidar personalmente a los
hijos menores de cinco afios, sin distincibn de sexo y las hijas de
toda .edad.

S5in embargo no se le confiard el cuidado de los hijos de cuglquier
edad o sexo cuando la depravacidn de la madre sea de temer que se
pervierta.

En este caso, o en el de hallarse inhabllitada por otra causa, po
dra confiarse personalmente el cuidado de todos los hijos al padre
que los haya reconocido en la forma legal®.’

Articulo 64 ibidem: "Toca al padre el cuidado personal de los hijos
varones mayores de cinco afios que hayan reconocide conforme a la

Ley, salvo que la depravacidn de aquél, o por otra causa de inhabi

(3
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lidades, prefiera el Juez conflarlc a la madre.

2.3 LEY 45 DE 1936

Esta Ley trajo consigo un notorio progreso en el sistema Legislativo
actual., En la &época de su expedicidén se imponia una reforma de fon
do que modificara sustancialmente la situacidn en que se hallaban los
hijos 1legitimos ¢ extramatrimoniales, con el objeto de que se le re
conocieran sus mis elementales derechos practicamente ignorados hasta
entonces.

Uno de los mis importantes objetivos consignados en la Ley 45 de 1936
es el de defender a las personas nacidas fuera dél matrimonio, disposi
cidn pasada por alto deliberadamente en las Leyes de 1887.

Decreta la norma citada anteladamente una nueva concepcidn del hijo
natural o extramatrimonial; modifica el régimen de la patria potestad;
varia el régimen alimenticio y otorga derechos hereditarios al hijo

=
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Artfculo Primero Ley 45 de 1936: "El hijo nacido de padres que al
tiempo de la concepcidn no estaban casados entre si, es hijo natu
ral, cuando ha sido reconocido o declarado tal con arreglo a lo dis

puesto en la presente ley., También se tendrd esta calidad respecto

de la madre soltera o viuda por el solo hecho del nacimiento".

Del texto mencionado en el articulo anterior se vislumbra claramen
te los alcances de la reforma; el cardcter de natural puede ser ad
quirido por cualquier hijo extramatrimonial que haya logrado el re
conocimiento del padre o la madre, o declarado Judicialmente como
tal.

Se le concede igualmente la facultad de lograr su verdadero estado

civil: E1 de Hijo Natural o Extramatrimonial.

Se modifica el régimen de la patria potestad, asignando el ejerci
cio de €sta a la madre, tratandose de hijoé naturales y al padre
por mera excepcidn.

El régimen alimentaric sufre alteraciones, por cuanto en }os arti

culos 411 y 414 del Cddigo Civil estd reglamentado el derecho de

‘4 - o - .
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alimentos necesarios para los hijos naturales, en tanto qu? el arti
culo 25 de la Ley 45 de 1936 consagra este derecho sobre alimentos
congruos en favor de los ascendientes naturales, hijos naturales,
su posteridad legitima y a los nietos naturales.

Asi mismo se le reconocen derechos hereditarios, ya que al aceptar
se al hijo natural, como legitimario, se le did la oportunidad de
heredar aiin en concurrencia con los hijos legitimos, aunque se le
asignd una porcidn hereditaria inferior a la del hijo legitimo; se
instituyd este derecho tocindole la mitad de la cuota hereditaria
de un hijo legitimo.

Esta calidad le fué reconcida en concurrencia con ascendientes legi
timos y el cdnyuge, caso en el cual se le fijd ese derecho, corres
pondiendo una cuarta parte al conyuge. Cuando no hay ¢ényuge, la
cuota resulta dividiendo el acervo sucesoral entre los ascendientes
y los hijos naturales por cabeza; en el evento en que se presenten
a reclamar cdnyuge e hijos naturales inicamente, la herencia se re

partird en dos partes iguales.
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77

La Ley 45 de 1936, incoa una tendencia de cardcter socilal y econdmi
co dirigida a proteger al menor habido de unidn extramatrimonial,

e igualmente apoya al menor abandonado moral y econdmicamente. Con
tinda con esta innovacidn la Ley 83 de 1946, u organica de la defen
sa del nifio que decretd el control judicial sobre los padres que no
cumplieran las obligaciones debidas para con sus hijos. Autorizada
la intervencidn de los jueces de menores en la defensa del menor

abandonado moral y fisicamente.

LEY 75 de 1968

Por la cual se dictan normas sobre filiacidén y se crea el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, cuya funcidn principal consiste

en dar proteccifén a los menores y a las familias de escasos recursos
econdmicos. -

La aparicidn de esta nueva Ley demuestra que el legislador colombia
no, comenzd a darse cuenta que existian grandes y graves problemas

sociales de educacidn y crianza de los menores; dichos problemas

-
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debfan resolverse con principios de contenido social.

Por medio de esta Ley, el estado colombiano, orienta su actividad
al campo social, ante todo asegura un control efectivo, real, en la
crianza, salud y educacidn de los hijos. Da apoyo a las familias
desamparadas, menoscabadas, que carecen de recursos suficlentes pa
ra cumplir cabalmente con sus funciones, pero que se hayan moralmen
te capacitadas para realizarlas. Asi por ejemplo cuando los padres
no pueden cumplir con su deber de educar y criar a sus hijos, el
estado colombiano deberd intervenir dindoles apoyo a través de esta
blecimientos de educacién y de trabajo. Entre los principales pun
tos desarrollados en esta Ley encontramos, el derecho de impugnacion
de la paternidad, otorgada al hijo, pues, antes de la vigencia de
esta é&ste derecho solo se otofgaba al marido, y ninguna otra perso
na podia tenerlo o ejercerlo; actualmente de conformidad con la ley
75 de 1968, se rompe esta tradicidn y el hijo nacido de concubinato
puede impugnar la presuncidn de la paternidad legitima.

Al igual que la Ley 83 de 1946, esta Ley sanciona penalmente al
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obligado con respecto a las obligaciones alimenticias. Face en esta
Ley el delito de abandono de familia, especialmente cuando los pa
dres ejecutan las obligaciones de cuidado de los hijos, o éstos de
socorrer a los padres.

Continua el proceso de reforma con relacidn a la patria potestad,
se da participacidn a la madre cambiando .la antigua concepcidn con
sagrada en el artfculo 288 del Cddigo Civil, por el articulo 21 de
la Ley 75 de 1968, que estatuye que al ejercicf% de la patria potes
tad sobre los hijos naturales o extramatrimoniales se aplican las
mismas disposiclones que reglamentan ese derecho en relacidn a los
hijos legitimos.

Impetra igualmente esta Ley, otra nueva forma de reconocimiento del
hijo natural o extramatrimonial que antes no existia y que consis
te en una citacidn que hace el Juez Promiscuo de Menores, al padre
del menor, para que declare mediante juramento si cree o no ser el

padre del hijo extramatrimonial.
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LEY la. DE 1976

Por la cual se establece el divorcio en el matrimonioc civil, se re
gula la separacidén de cuerpos y de bienes en el matrimonio civil
y en el candnico y se modifican algunas disposiciones del Cddigo

Civil en materia de familia.

Es meritorio destacar el avance que ha tenido nuestra legislacidn
al incoar el divorcio civil, debido a la necegidad social, pero

en ningiin momento se han olvidado los intereses de los hijos meno
res, hasta llegar al estado de rechazar el divorcio cuando los in
tereses de 8stos se vean lesionados; como taﬁbién se hace obligate
rio la intervencidn del Agente del Ministerio Pilblico cuando exis
ten hijos menores.

La sentencia que decrete el divorcio, jam3s suspende las obligacio
nes entre los conyuges para con sus hijos comunes, €sta siguen sub
sistiendo. .

El articulo 237 del Cddigo Civil es modificado por esta Ley, en
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2

cuanto a la legitimacidén IPSO JURE, de los hijos concebidos antes
del matrimonio, pero nacidos dentro de &l.

Atendiendo a la patria potestad, guarda y cuota alimentaria que ca
da uno de los conyugues deba aportar para los gastos de crianza,
educacidn y establecimiento de los hijos en comiin, se halla regula

do por el inciso 50. del articulo 27 de la Ley la. de 1976.

LEY 83 DE 1946

Denominada Ley Org3nica de la Defensa del Nifio, por la cual se re
glamenta la proteccidn del mencr que se halle en estado de abando
no o de peligro moral o fisico; estatuye la Patria Potestad o Guar
da de Menores, la suspensidn o Privacidn de ésfa en los casos a
que hubiere lugar; regula el derecho que por Ministerioc de la Ley,
tiene el menor de disfrutar de las condic%ones necesarias para al
canzar su desarrollo corporal, educacidn moral e intelectual y su
bienestar social, e igualmente establece el proceso que ha de se

guirse y las sanciones que por incumplimiento acarrea esta obli
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gacidn.

El articulo primero de la citada Ley, institufe textualmente: "El
menor de diez y ocho afios, hombre o mujer, que cometa alguna infrac
cidn penal, o que se halle en estado de abandono o de peligro moral
o fisico, serd sometido a las medidas de asistencia y proteccidn

preceptuados en esta Ley".

El articulo 64 de la Ley 83 de 1946, nos habla de la Guarda de Me
nores, pero concretamente estatuye la suspensidn de la Patria Potes

tad, la cual puede ser decretada por el Juez de Menores.

Los articulos 65, 66, 67 ibidem, se refieren al procedimiento que
ha de seguirse en estos casos.
El articulo 69 de la misma Ley, incoa el derecho de solicitar los

alimentos, derecho que tiene el memor por ministerio de la Ley.

El artfculo 70 de la Ley 83 de 1946, sefiala el proceso para solici
tar los alimentos, cuando el padre de un menor se niege a prestarle

€stos; solicitud que puede presentar la madre, el pariente mis cer
— -
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3. DERECHOS.DE-LOS”HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

Siempre ha existido la tendencia a colocar a los hijos nacidos
fuera del matrimonic en una situacidn de injusta inferioridad, no
solo desde el punto de vista legal, sin? también en cuanto a los
aspectos social y mora;, olvidando las tremendas consecuencias
que ello implica y la falta de toda culpa en el hijo, puesto que
€l no propicid esta situacidn.

Esta visidn general de la legislacidn sobre filiacidn nos hace re
flexionar sobre la necesidad de que en Colombia se modifique el
sistema actual de Filiacién en aquellos aspectos en que se dismi
nuyen los derechos para los hijos extramatrimoniales. §Si bien es
cierto que con la expedicidn de algunas lgyes se ha morigerado el
régimen que desde 1873 se habia establecido en nuestra legislacidn,

aln persisten diferencias juridicas notorias que menoscaban sin

justificacidn alguna, los derechos de seres inocentes que, al ser
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procreados por padres completamente irresponsables, no se detuvieron
a pensar en el dafo que podian ocasionar a la criatura que estaban
engendrando.

Afortunadamente en la actualidad existe una tendencia muy definida

a terminar con esta situacidn de injusticia.

Entre lés.principales derechos de los hijos extramatrimoniales po
demos sefialar: Derecho al estado c¢ivil, de alimentos, de herencia,

etc.

3.1 DERECHO AL ESTADC CIVIL

Toda persona tiene derecho a su individualidad, y por consiguien
te, al nombre que por Ley le corresponde, sefiala taxativamenﬁe el
articulo tercero del decreteo 1260 de 1970; por tal razdn el hijo
extramatrimonial tiene el derecho a ser reconocido por su padre

natural y en forma legal. El estado civil de las personas puede
derivar de hechos (nacimiento, muerte), de actos jurIdicos (ma

trimonio), o de providencias judiciales (reconoccimiente de hijos
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naturales o extramatrimoniales, legitimacién, adopcidn, intersdic
cidn judicial discernimiento de guarda, declaracidn de presuncidn de
muerte, etc). El Estado Civil debe constar en el registro corres
pondiente que, por ser piblico, tiene el valor y el cardcter de

instrumento piblico.

3.2  RECONOCIMIENTO DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL

La Ley 45 de 1936 en su articulo lo. estatuye: "El hijo nacido de
padres que al tiempo de la concepcidn no estaban casados entre s,
es hijo natural, cuando ha sido declarado como tal...." Es indispen
sable tener muy claro este concepto puesto que el hijo natural, que
no ha sido reconocido por su padre o declarado como tal mediante sen
tencia judicial, no puede reclamar derecho algunc inherente a la ca
lidad de hijo, aunque desde el punto de visgé bioldgico tenga padre,
desde el punto de vista juridico no lo tiene.

Para que una persona naclda fuera del matrimonioc, tenga la calidad
de hijo natural con respecto al padre, necesita el reconocimiento de
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este, ya sea voluntario o judicial y con respecto a la madre, la con
frontacidn tiene que hacerse por el hecho del parto o nacimiento del
menor, por cuanto en el acta de nacimiento suele indicarse el nombre

de la mujer que se sacrificd y le di6 el ser.

La gran mayoria de los hijos extramatrimoniales no establecen su es
tado civil de hijos frente al padre, si no mediante un reconocimien
to expreso, ya que es muy frecuente que el nombre dle padre no se
indique en el acta de nacimiento, con la respectiva declaracidn vo

luntaria de la paternidad.

El reconocimiento de la paternidad natural es un acto voluntario de
quien lo hace sea cual fuere el modo empleado dentro de los que la
Ley establece para el efecto; es ademfis, un acto solemne, cuya for

ma garantiza su propia autenticidad.

3.2.1 CLASES DE RECONOCIMIENTO

En nuestro sistema vigente existen dos clases de reconocimiento,

Ld L)
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ellos son:

RECONOCIMIENTO ~ CONFESION y

RECONOCIMIENT(O - ADMISION
En el reconocimiento se di una verdadera confusidn, pero se ha hecho
una distincidn entre estas dos clases de reconocimiento.
Entre los dos, wmedia una sutileza conceptual que es importante cono
cerla no tanto por saber un punto en apariencia mefamente tedrico,
ginc el prohijamiento de.uno y otro concepto, ya que se desprende
una consecuencia importante para el hijo reconocido.
El reconocimiento- confesidn, es una declaracidn de conviccidn acer
ca de que una persona determinada es hijo de quien declara; es decir,
implica u na confesidn de paternidad, una fijacidén de filiacidn, una
declaracidn de creencia, que vale como una declaracidn de ciencia.
El reconocimiento- admisidn, encierra algo mds que el anterior, pues
to que exige una verdadera voluntad de recn;ocer; es decir, no basta
la exteriorizacidn de la afirmacidn de la paternidad o la conviecidn

de la misma, no basta la publicacidn de un hecho anterior; si no que

es preciso la manifestacidn de la voluntad.de tener al reconocido
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como hijo.

Se precisa pu€s, que se expresa la voluntad de constituir una nueva
relacidén juridica y no solamente la de fijar un hecho o una relacidn
natural prexistente .

La doctrina espafiola hace la siguiente aclaracidn sobre estos dos
conceptos: "quien confiesa, refiere un hecho o una conviccidn respec
to de un suceso pasado, cuyas consecuencias puede no apetecer en mo
do alguno y afin intentar aludir. Asi el reo no quiere la pena cuan
do confiesa un delito y la pena no le es impuesta porque haya mani
festado su voluntad de cumplirla. La confesidn no es un negocio ju
ridico, porque no es una manifestacidn de la voluntad, ni tiene como
fin crear o provocar determinadas consecuencias juridicas; la confe

si6n es tan solo una exteriorizacidén del pensamiento".

Algo radicalmente distinto es la aceptacién’: “quien acepta, preved
las consecuencias de su decisidn, y precisamente porque previdndolas
las acepta, las provoca mediante una declaracidn de voluntad de sig

no positivo y creador, proyectada hacia el futuro".

—
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Pero no son pocos los casos en los cuales el reconocimeintc es consi
derado como un medio de prueba de filiacidn, sin que ello quiera de
cir que en el C6dig6 y las leyes complementarias, no se advierta la

concepcidn: Reconocimiento-Confesidn y Reconocimiento-Admisién.

3.2.2 EN QUE MOMENTO DEBE CONSIDERARSE AL RECONOCIDO COMO HIJO NA
TURAL O EXTRAMATRIMONIAL
La diferenciacidén antedicha va encaminada a fomar una determinacidn
de trascendental importancia, cual es, saber desde que momento se
considera al reconocido como hijo matural o extramatrimonial. Mien
tras que_en el reconocimiento-confesidn, hay una prueba de hecho:
la paternidad; en el reconocimiento-admisidn, no existe prueba de
hecho, si no que es el origen del mismo estado civil.
En el reconomiento-confesidn, al admitirse el hecho de la paternidad
sg acepta por ende, que el hijo es natural o extramatrimonial desde
que nacid; este es el sistema justo y plegado a las mids elementales

normas de la ldgica; porque en el reconocimiento-admisidn, lo que se
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hace es crear el estado civil de una persona y por lo tanto sdlo des
de ese momento, el hijo es natural; de acuerdo con la sana critica
es defender un artificio ridIculo, equivalente a decir que el hijo
no se procred por las vias bioldgicas, sino que aparecid sobre el
planeta porque alguien dijo ser su padre.

Cuanto andlisis hay que hacer cuande no se quiere cumplir los debe
res,

Las tesis de reconocimiento confesidn y admisidn han sido producto
de fuertes debates; han tenido sus defensores y no han faltado situa
ciones en que se recurre _este sistema especulativo y tedrico para
disminuir alin mas los derechos de los hijos extramatrimoniales.

Don Andrés Bello, quien no era el mejor defensor de la faﬁilia ile
gitima se inclind porque se adoptase el sistema de reconocimeinto -
admisidn en varios de sus proyectos (ArtIculos 293 y subsiguientes-
Proyecto de Ley de 1853 a "inédito").

Sin embargo, nos sobra decir que entre nosotros se admite hoy la

confesidn comc medio de prueba de filiacidn y nd como creadora del
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estado civil; el acto de reconocimiento es meramente declarative,

no constitutivo.
3.3 CARACTERISTICAS DE LA CONFESION

Tomando como punto de partida ser el reconocimiento una confesion,
la doctrina ha establecido determinadas caracteristicas las cuales
enumeraré a continuacidn:
+ Capacidad
+ Acto Personal
. Acto Voluntario
. Acto Solemne
51501

. Acto Expresc

Acto Unilateral

3.3.1 Capacidad

Es capaz toda persona que la Ley no haya declarado incapaz. La ca

pacidad es la actitud legal que tiene una persona para ejercer cier
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tos derechos y cbntraer ciertas obligaciones.

Anteladamente se aclard que la confesidén es una declaracién de la
voluntad y por tal razdn debe estar excenta de vicios (error, fuer
za, dolo); ademis debe emanar de una persona capaz de reconocer
hijos naturales o extramatrimoniales.

Esta capacidad comienza para los hombres, desde cuando estidn en la
posibilidad de engendrar, es decir, a la edad de catorce anos ya
que seria 118gico exlgir la capacidad general para clebrar negocios
jurfidicos, por cuanto no se explicaria que un hombre fuera éapaz de

engendrar un hijo y careciera de capacidad para reconocerlo.

3.3.2. Acto Personal
Por ser el reconocimiento una declaracidn de la voluntad, es tener
lo como Acto Personal; por lo tanto personas diferentes al padre

-

o a la madre carecen de facultad para reconoccer.

lLos padres pueden reconocer conjunta o separadamente, en este caso
s6lo se obliga a quien lo haga.

Esta caracteristica nos hace analizar que.,no es admisible el apode
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rado judicial para el reconocimiento.

Mal haria persona diversa en obligar a otra por un reconocimeinto
que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas adver
sas al confesante o que favorezcan a la parte contraria. De tal ma
nera que ni aiin las personas mis allegadas al presunto padre podrin
recongcer al menor.

Observamos que carece de toda validez juridica la declaracidn de la
madre o de cualquier interesado en el acta de nacimiento acerca de

quién es su padre.
3.3.3  Acto Voluntario

La evolucidn que la institucidn del reconocimiento del hijo natural
ha tenido, ha generado consigo un cambio en esta caracteristica,
que es la propia: no se puede hablar de la voluntariedad, bajo la
misma significacidn de antes, asi la acept;cién sea idefitica.

Antes del afio de 1936, se podia hablar del reconocimiento como acto

juridicamente voluntario, no como acto legalmente obligatorio.
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El padre tiene el deber moral y sccial de reconocer a su hijo; pe
ro el deber moral no implica, el deber juridico. Si bien es cler
_to que el padre tiene el deber moral de cuidarlo, criarlo y educar
lo, no quiere decir esto que tenga el deber moral de realizar un
acto juridico de derecho positivo.
Nuestro estatuto civil no concede al hijo, el derecho a ser recono
cido, si no a que se declare judicialmente su filiacidn previa de
mostracidn en juicio.
En la actualidad la voluntad debe someterse a una distincién, ya
que este medio probatorio a su turno, puede revestir la doble moda

lidad de ser provocada o espontinea.

=Provocada: Cuando a solicitud de parte, se formula mediante inte
rrogatorio judicial, con la observancia de otras formalidades; es
siempre judicial.

-Espontadnea: Cuando emanan de la libre determinacién e iniciativa
del confesante; puede ser judicial o extrajudicial.

Si la confesidn es espontdnea, no hay duda de que el reconocimiento

38



47

es enteramente voluntario.

No podrd decirse enteramente lo mismo cuando la confesidn es provo
cada, ya que existe de por medio la precisidn del jJuramento, cuya
violacidn apareja consecuencias putativas en el Codigo Penal.

El padre o la madre tiene el deber juridico de reconocer a sus hi

jos y éstos tienen el derecho de fijar su estado civil.

3.3.4 Acto Solemne

Es solemne por cuanto su validez, estd condicionada al cumplimiento
de medios previstos por la ley o sus consiguientes formalidades le

gales; es decir, firmando el padre el acta de nacimliento, la decla

racidn ante el juez,el testamento o la escritura piblica.

Las exigencias legales del reconocimiento hacen llegar a tener como
un acto de formalidades esenciales a &ste, hasta tal punto que sin

la solemnidad el acto de reconomiento no existe, ya que se requiere

una formalidad sustancial y no meramente probatoria., En el recono

cimlento la solemnidad se confunde con el acto; si existe duda acer
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ca de la solemnidad de este, en la mayoria de los casos, se eliminan
porque no existen el reconocimiento y ser@ menester instaurar un jul
cio de la investigacidn de la paternidad.

Con respecto al padre que reconoce, s6lo se produce el reconocimien
to, sl &ste es notificado y aceptado por el hijo, o si es menor

cuando medie decrete judicial que lo pruebe.

3.3.5 Acto Expreso

No es posible el reconocimient; tdcito en nuestro ordenamiento juri
dico legal; la reglamentacidn del reconocimiento descansa sobre la
manifestacidn explicita hecha por el padre o la madre, de lo cual
no queda duda en su intencidn de reconocer; tanto es asi, que el le
gislador ha prescrito las formalidades que deben regir para el acto
del reconocimiento, al dotarle de la mayor autenticidad posible,

para llegar a obtener una verdadera certeza.

2.14.6 Acto Unilateral

Caracteristica discutida por la doctrina es si el reconocimiento
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se perfecciona por la sola voluntad de los padres manifestada ante
el juez, con el lleno de las formalidades legales, o si la acepta
¢idn por parte del hijo es un elemento indispensable que implica
bilateralidad.

No obstante que quien lo reconoce carga con las obligaciones que

se deriven de la paternidad, es un acto bilateral, por cuanto sur
gen obligaciones para el hije Los pédres no pueden privar de efica
cia el reconocimiento,aln con el acentimiento del hijo reconocido
quien tampoco puede excnerarse de las obligaciones que su condicidn
de hijo le imponen, por tratarse de actos relacinados con la familia,
que no admiten anulacidén convencional.

Hay quienes afirman que el reconocimiento es un acto unilateral,
cuando se estima que la notificacidn y la aceptacidn, forman un todo
con el reconocimiento; se dice igualmente ({ue reviste el cardcter

de bilateral, por cuanto se entiende que la notificacifn y su acep

tacidn, son actos ulteriores al reconocimiento y por lo tanto se da

por sentada su pre-existencia.
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El reconocimiento se perfecclona una vez que haya sido aceptado

y notificado, en la forma prevista en el titulo 11 del libro pri
mero del Codigo Civil Colombiano para legitimaciones.

Esta disposicidn es obvia en su contenido por cuanto solo quien
conoce el reconocimiento puede aceptar el cumplimiento de las obli
gaciones reciprocas que se derivan del nuevo Estado. La notifica

cidén del reconocimiento debe hacerse personalmente.

3.4  EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO

Hecho el reconocimiento mediante alguna de las formas iddneas para
hacerlo, se producen todos los efectos gue la ley indica en favor
del hijo reconocido,

Perco, respecto al padre que lo reconoce, soloc se produce si el re
conccimiento es aceptadc por el hijo y notificado en forma legal

y si el hijo es menor de edad debe mediar decreto judicial que lo
acredite.

En general se considera que el reconocimiento realizado por acta
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de nacimiento produce todos sus efectos tanto para el padre como para

el hijo reconocido. '

3.5 DERECHO DE ALIMENTOS

Que entendemos por alimentos?

Es necesario tener muy claro este concepto, por cuanto muchas veces
gse suele entender por &stos solamente la comida. Pues bien, los
alimentos estan constituidos por la comida, la vivienda, el vestido,
la educacién y hasta las diversiones. Por esta razdn la ley los ha
clasificado en dos grandes grupos: Alimentos Congruos y Alimentos
necesarios, mirando en elle las circumnstancias del vinculo entre lo
obligado y el beneficiario y los factores de capacidad y necesidad
de uno y otro.

Los alimentos congriios son los que habilitan al alimentado para sub
sistir modestamente de un modo correspondiente a su posicién social.
Los alimentos necesarios son los que se dan para sustentar la vida.
{Quienes gozan de este derecho?

Nuestro Estatuto Civil enumera taxativamente las personas que tienen
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derecho a invocarlos, entre los cuales figura en el articulo 411
numeral 5°, los hijos extramatrimoniales, que al igual que los legi
timos pueden solicitar alimentos congruos y al igual que ellos los
pierden enteramente : por injuria atrdz y parcialmente: por injuria
grave,

Constituyen injuria atrdz, los delitos graves y aquellos delitos le
ves que entréﬁen ataque a la persona del que debe alimentos; en es
te caso cesard enteramente la obligacidn de prestar alimentos.,
Constituye injuria grave los demd3s delitos leves contra cualquiera

de los derechos individuales de la misma persona que debe alimentos.

3.5.1 LA INENAJENABILIDAD DE LOS ALIMENTOS

Tienen derecho de alimentos como caracteristica primordial, la de

ser de orden piiblico, circunstancia que lo'VUelve intransmisible,

y renunciable e incedible,

Pueden sin embargo renuncilarse y compensarse las pensiones alimenti
cias atrasadas y su derecho a demandarlas puede transmitirse, ven
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derse, cederse, porque los futuros escasamente podran transigi?se,
mediante autorizacidén judicial.

La Ley 83 de 1946, denominada Ley Orgédnica de la Defensa del Nifo,
en su artfculo 69 consagra este derecho diciendo: "Todo nifio tiene
derecho, por ministeric de la ley, a disfrutar de las condiciones
necesarias para alcanzar su desarrollo corporal, su educacidn moral,

e intelectual y su bienestar social”,

En consecuencia los padres estan obligados al sostenimiento de sus
hijos.

En caso de incumplimiento de estas obligaciones, serdn compelidos
de acuerdo con las disposiciones de esta ley.

El articulo 70 ibidem estatuye: "cuéndo el padre de un menor de
diez y ocho afios, se niegue a prestarle alimentos, la madre o el pa
riente m3s cercanc del menor, o el menor mismo, pueden acudir ante
el Juez de Menores, verbalmente o por escrito, en solicitud de que
se obligue al padre al cumplimiente de su deber.

En caso de que no se presenten los documeqtos en que se funda el
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derecho invocado, se oird a los interesados para que suministren
los datos necesarios para obtenerlos”.

Los documentos serdn solicitados por el Juez Promiscuo de Menores,
inmediatamente y los encargados de expedirlos no llevardn emolumen
;o alguno.

Luego serén convocadas las partes a una -audiencia que tendrd@ lugar
el dfa y hora sefialados por el Juez, dentro de los ocho dias subsi
guientes al de la notificacién al padre. Esta notificacidn debe
ser personal,

Las partes pueden llevar en el término @e los ocho dias, y dentro
de los ocho dias subsiguientes al de la audiencia, las pruebas nece
rias para la defensa de sus derechos.

En la audiencia se recibiran las pruebas que se presenten y se con
signard en el Acta respectiva un resumen de ellas y de lo alegado,
por las partes. Los testigos firmardn el Acta junto con las partes.
Surtida la audiencia el Juez falla o dicta sentencia dentro de los

sels dfas .
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Desde el dia de la presentacidn de la demanda, y mientras se venti
la la obligacién a prestar alimentos, podrd el Juez ordenar que se
dén provisionalmente, siempre que aparezca en la actuacidén funda

mento pausible; sin perjuicio de la restitucidn, si la persona de

quien se demanda obtiene sentencia absolutoria.

Cesa este derecho a la restitucifn, contra el que de buena f& y
con algiin fundamento pausible haya intentado la demanda.

No estando determinada la cuota alimenticia, el Juez la senala en
proporcidn al caudal de quien deba prestarla y a las necesidades
y circunstancias del que deba recibirla, y regula la forma en que
hayan de prestarse los alimentos;

El Juez tendri en consideracidn el nidmero de hijos del obligado y
el niimero de personas que de €1 dependen,

Iniciado el proceso de alimentos del demandado no podrd ausentarse
del pais sin dejar garantfa suficiente que respalde el cumplimien

to de su obligacidn.

3.6 DERECHC DE HERENCIA

Los derechos patrimoniales suceptibles de trasmisidn se integran
en unidad, formando una universidad juridica que se denomina Heren
cia (o sucesidn). La herencia, es por tanto, un patrimonio en

trance de liquidacién.
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A partir de la muerte se forma una relacidn juridica entre los su
cesores (herederos y legatarios) y la herencia: esta relacidn
juridica se traduce en diversas facultades o poderes que tienen
los sucesores sobre la herencia, entre las cuales cabe reconocer

o0 recordar: la aceptacidén (o repudiacidn) de la misma, iniciacidn
del proceso de sucesidn, la custodia de los muebles y documentos
de]l difunto, el secuestro de los bienes, el cobro de lo que se de
ba al causante, la demanda de particidn y la adjudicacidn de los
bienes hereditarios; fuera de estas facﬁltades y otras, los suce
sores contraen determinadas obligaciones, como cancelar las deudas

de la sucesidn, pagar los impuestos sucesorales, etc.
3.6.1 Historia Legislativa Colombiana

En colombia la historia sobre los derechos de herencia de los hijos
extramatrimoniales ha sido la siguiente:

Por el primitivo articulo 1045 del Cddigo Civil, se permitid la
concurrencia natural con el hijo legftimo en la herencia del padre
comin, participando por cuotas iguales uno y otro en la mitad del
patrimonio, llevindose la otra mitad en forma exclusiva, los hijos
legitimos. Y entrando a intervenir el hiio natural en les otros

ordenes sucesorales, en igualdad de condiciones con los otros con

sanguineos del padre.

Por la Ley 153 de 1887, articulo 86, se varid la proporcidn y se

dijo: "Los hijos legitimos excluyen a todos los otros herederos,
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exepto a los hijos naturales cuando el finado haya dejado hijos le
gitimos y naturales; la herencia se dividird en cinco partes: cua
tro para los hijos legfimos exclusivamente, y una parte para todos
los naturales". 88lo se le reconocid una quinta, pues se conside
15 que con ello se contenfa la situacidén que ya se habia manifesta
do de que un hijo natural llevard mayor porcidn que un legitimo,
como habia ocurrido bajo el imperio del Codigo Civil. Pero esto
tampoco d18 resultado, dado que el mismo evento se sucedid dentro
de esta ley, pues sl los hijos legitimos éran cinco y uno natural,
éste llevaba mayor porcidn que uno de los primeros . Ante esta si
tuacién y el odio que se sentia contra los hijos naturales, se expi
did la Ley 57 de 1887, que arrebatd y desconocid todo derecho al

hijo natural en concurrencia con los hijos legitimos.

La situacidn anterior perdurd hasta el afio de 1936, cuando se expil

did la Ley 45, conocida como el estatuto reivindicador de los dere

chos del hijo natural, y en la que se le admitid en concurrencia
con los hijos legitimos en proporcidn de una mitad de lo correspon
diente a uno de &stos, artfculo 18 de dicho ordenamiento. Y ademis
se le di6 m3s preeminencia en los otros ordenes hereditarioes, pues
se le hizo titular de la cuarta de mejoras,fasignaci6n forzosa pa
ra descendientes legitimos, hijos naturales, descendientes legiti
mos de &stos, articule 23 del estatuto en referencia, y, ahora,
extensiva a los hijos adoptivos en virtud de la Ley 5a. de 1975. Y

ademds se les hizo titulares del tercer orden hereditario en compa
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fifa del cdényuge sobreviviente, articulo 20 de la Ley 45 de 1936.
Todo esto con detrimento de los hermanos legitimos del causante,
quienes segin el c8digo, ocupaban como titulares el tercer brden

sucesorio, siendo relegados al cuarto Grden.

Como hemos podido observar, en este aspecto el hijo natural ha sido
muy maltratado, mirado y considerado por las legislaciones de los
diferentes palses y a través del tiempo, pues antes de la Revolu
¢ién Francesa, proplamente hasta 1791, ningiin beneficio se le con
cedid en la herencia del padre natural, §a que era mirado como un
paria, como un criminal, como si su nacimiento extralegal fuera
culpa suya y no de sus padres. Era la época en que sblo se recomo
cfa y legislaba en orden a ayudar, proplciar y comservar la familia
legitima: y los frutos de estas uniones matrimoniales eran conside
rados como hijos de bendicidn, permitidos por la autoridad estatal,
y por los mandamientos de la Santa Madre Iglesia Catdlica; por en
de, con todos los derechos y prerrogativas al patrimonic de los
padres. El hijo de la barragana, en cambio, estaba totalmente ex
cluido en ese patrimonio.

Sin embargo la situacidn cambid para el hijo natural de acuerdo al
progreso de las ideas democriticas, cuando instaurado el principio
de la igualdad de todos los hombres ante la ley, que es de derecho
natural, y que fuera preconizada con todas sus consecuencias al
triunfar la revolucidn francesa. Ya se le did participacidn al na
tural en la herencia de su padre, llamindolo a compartir con los

lepTtimos del mismo progenitor en la herencia dejada por &ste al

L d
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morir.

Claro que no se concedieron iguales ventajas y derechos que al hijo
legitimo, pero si se le facultd para concurrir con €ste en una par
te 0 cuota de los bienes. Y en una mayor proporcidn con los otros

consanguineos del causante.

3.6.2 Sistema Actual vigente a partir de la Ley 29 de 1982

Se 1llama a heredar a los hijos {(legitimos, extramatrimoniales y
adoptivos) quienes se reparten la herencia por cuotas iguales. Tex
tualmente advierte el nuevo articulo 1045 del Cddigo: '"Los hijos
legitimos adoptivos y extramatrimoniales, excluyen a todos los here
deros y recibirin entre ellos iguales cuotas, sin perjuicic de la
porcidn conyugal®.

Las modificaciones que la Ley 29 de 1982, en la nueva redaccidn, da
al articulo 1045 se pueden apreciar desde dos puntos de vista:

lo. Se jgualan las cuotas de hijos 1egitimo§ y extramatrimoniales,
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solucidn ésta pedida por la mas moderna doctrina del derecho civil
comparado. En efecto, a partir de la Declaracidn Universal de los
Derechos Humanos de 1948 (art.2o.), del Pacto Internacional de De
rechos Civiles y polfticos de las Naciones Unidas de 1966 (art.26)
y la Convencidn Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José
de 1969 (art.17) se prohibid toda discriminacidn entre los seres
humanos por motivos de raza,color,sexo, nacimiento (o sea la filia
¢idén). Colombia habia aprobado y ratificado todas aquellas declara
ciones: al respecto debe tenerse en cuenta la Ley 16 de 1972 que
aprobd la Convencidn Americana de 1969. Por tanto, al expedirse la
Ley 29 de 1982 Colombia no hizo otra cosa sino cumplir compromisos
internacionales que habia contrafdo con anterioridad.

En am@rica Latina varios paises han igualado los derechos de los
hijos legitimos y extramatrimoniales.

20. Se igualan las cuotas de los hijos adoptivos a las de los legi
timos. Nada justificaba discriminar a los hijos adoptivos plenos

y a los simples para asimilar los primeros a los legitimos y los

L3
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segundos a los extramatrimoniales.

({En qué orden hereditario son llamados a heredar los hijos extrama

trimoniales?

El nuevo ordenamiento establece tan sdlo cinco Ordenes heredita
rios, en oposicidn a la Ley 45 de 1936 que consagrd seis Grdenes,
al darle participacidén a los deméas colatgrales (tios, primos del
difunto) El actual régimen suprimid este Orden, por lo que ya

tios y primos del causante no tienen posibilidad de ingresar a la
sucesidn. Los colaterales mids alejados con alglin derecho, son los

sobrinos del difunto.

Los Ordenes hereditarios establecidos siguen siendo subsidiarios
en el sentido de que s8lo es llamado o tenido en cuenta un Orden,

cuando el que le preceda falta.

Estos O6rdenes son: el de los descendientes; el de los ascendientes;
el de los hermanos y su cdnyuge; los hijos de sus hermanos, y, el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

-

Pues ahora bien, los hijos extramatrimoniales son llamados a here
dar en el primer orden hereditario, como se observd ya, esta ley,
eco de una reaccidn total en pro de los hijos extramatrimoniales,
no distingue entre descendencia legitima, natural o adoptiva, por

1o que cualquiera de ellos se considera para integrar y revelar
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este orden. Por ende, si se trata de un causante que sGlo dejd
un hijo natural, padres y hermanos, opera el primer drden, por lo
que los padres y hermanos del difunto quedan excluidos por el hi
jo natural. Lo mismo ocurre si deja un hijo adoptivo: éste colo

ca por fuera de la sucesidn, a los padres y hermanos del de cujus.

Por otra parte, en este primer Oorden los derechos de los hijos

son iguales en su extensidén o monto, pues sl los hay legitimos,
naturales y adoptivos, todos llevan igual porcidn, salvo que en
forma expresa en el testamento dicho por el padre hublere favore
cido a uno de ellos adjudicandole la cuarta de mejoras o la de
libre disposicidn. Si as no ocurre proceden todos por igual.
Ejemplo: Si X deja dos hijos iegitimos, dos hijos naturales y

dos adoptivos y un patrimonio liquido de $1.200.000.00, cada hijo

lleva de herencia $200.000.00.
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4, DE LA PATRIA POTESTAD

4.1 CONCEPTO

Es un concepto juridico que otorga a los padres derechos y deberes
sobre la persona y los bienes de los hijos menores no emancipados.
Comprende las obligalciones de crianza, educacidn y establecimientos
de los hijos y los de representacidn judicial y extrajudicial y la

administracidn de bienes.

4,2 EVOLUCION DEL CONCEPTO DE LA PATRIA POTESTAD

Fundamentalmente la patria potestad consiste en el ejercicio de la
autoridad que por naturaleza corresponde a los padres sobre sus hi
jos.

En la antiguedad este concepto involucra derechos absolutos del pa

dre sobre las personas gque formaban la familia y en particular sobre

sus hijos, pues las legislaciones se_modelatori sobre la
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nes romanas y éstas consagraban en términos generales poder de vi
da y muerte, venta, alquiler, libre disposicidn de bienes, derechos
a juzgarlos y a condenarlos primativamente, sin consideracién a la
edad.

Otra nota caracteristica relevante fue la de haber conservado estos
derechos en forma exclusiva el padre sin ninguna ingerencila por parte
de la madre.

En sintesis la patria potestad era una institucidn creada en benefi
cio exclusivo del padre.

Posteriormente, esta rigidez y absclutismo de la patria potestad va
cediendo paulatinamente en favor del hijo. AsI se aprecia, en las
legislaciones modernas, que los derechos que conlleva la patria po
testad no son absolutos ni pueden ejercerse con exceso © arbitraria
mente.

No obstante que el C3digo de los Estados Unidos de Colombia, acogid
el concepto francés sobre la patria potestad, el cual, ya limitaba

el absolutismo del padre sobre sus hijos y disponia que en defecto
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del padre tenia el derecho de usufructo la madre, en Colombia sdlo
se concedid el ejercicio de la patria potestad al padre. Asi el ar
ticulo 288 del Cddigo Civil, establecfa que la patria potestad se
constituia por el conjunto de derechos que tenia el padre sobre sus
hijos no emancipados”. En ningin caso segin lo consagrd la misma
norma en su inciso 20. estos derechos peftenecian a la madre.

Este principio fue reformado en primer t&rmino por el articulo 53
de la Ley 53 de 1887 el cual dispuso: 'la patria potestad es un
conjunto de derechos que la ley le otorga al padre legitimo sobre
sus hijos no emancipados. Muerto el padre ejerce los derechos la
madre legitima mientras guarde buenas costumbres y no pase a otras
nupcias". Se observa entonces que ya la madre podia ejercer eétos
derechos inherentes al padre pero {inicamente en caso de muerte de
&1 bajo las condiciones antedichas. Respec;o a los hijos extrama
trimoniales o ilegitimos se les negd este derecho.

Posteriormente la Ley 45 de 1936 en su articulo 13, definid la pa

tria potestad como "el conjunto de derechos que la Ley concede a
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los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aque
1los el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone".
"Ejerce estos derechos respecto de sus hijos legitimos, el padre

y a falta de este, por cualquier causa legal la madre, mientras

guarde buenas costumbres y no pase a otras nupclas'.

Esta norma se complementa con lo dispuegto en el articulo 14 al
senalar: "Por regla general corresponde a la madre la patria potes
tad sobre el hijo natural., Pero el juez puede, con conocimiento
de causa y a peticidn de parte, si lo considera mis conveniente a
los intereses del hijo, conferirla al padre, siempre que no esta
casado, o poner bajo guarda al hijo".

"A falta de la madre, por matrimonio u otra causa legal, tendri la
patria potestad el padre natural no casado, sin perjuicio de que
el juez confiera la guarda del hijo a otra persona, a peticidn de
parte y en las mismas circunstancias previstas en el inciso ante
rior".

"La guarda pone fIn a la patria potestad en los casos de este arti
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culo. No tiene la patria potestad nl puede ser nombrado guardador
el padre o madred declarado tal en juicio contradictorio.

De 1a Ley 45 de 1936 se apreclan las siguientes innovaciones:

El derecho de representacidn de los hijos naturales; los derechos
que se derivan del ejercicio de la patrias potestad se conceden a
los padres sin distinguir entre hijos legitimos y extramatrimonia
les; estos derechos conferidos facilitan el cumplimiente de los
deberes de los padres para con los hijos; se concede el ejercicio
de la patria potestad a la madre con respecto a los hijos legiti
mosen caso de muerte del padre y ademds para cuando &ste falte

por cualquier causa legal, pero subsistiendo siempre la condicidn
de que la madre pueda ejercer estos derechos siempre y cuando guarde
buenas costumbres y no pase a otras nupcias.

En cuanto a los hijos natruales su ejercicio se otorgd a la madre,
pero al mismo tiempo faculta al juez para conferirla al padre se
gin las conveniencias del caso y siempre que no estuviere casado.

A falta de la madre disponia la misma ley, que el ejercicic de la

-
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patria’ potestad lo ejercia el padre natural soltero.

Posteriormente al entrar en vigencia la Ley 75 de 1968, se introdu
jeron varias reformas en cuanto a2l ejercicio de la patria potestad.
El artIculo 19 de esta Ley, que modificd el articulo 13 de la Ley
45 de 1936 define la patria potestad como "el conjunto de dere
chos que la Ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipa
dos, para facilitar a aquellos el cumplimeinto de sus deberes que
su calidad les impone"

Se aprecia que la Ley 75 de 1968 conserva en general la misma con
cepcidn legislativa del afio de 1936, introduciendo algunas refor
mas, asi: reserva el ejercicio de los derechos emanados de la pa
tria potestad de los hijos legItimo§ al padre y a falta de:ésté por
cdwalquier causa legal a la madre, suprime la condicidn de perderla
por pasar a otras nupcias, sin tener en cuehta el comportamiento so
cial; conserva para la madre el ejercicio de la patria potestad so
bre el hijo natural; faculta al juz para entregar al hijo bajo guar

da con conocimiento de causa y a peticidn de parte si lo considera

-
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conveniente para los intereses del hijo; a falta de la madre el ejer
cicio de 1; patria potestad del hijo natural corresponde al padre.
Pero, a juicio del juez si lo considera conveniente para los intere
ses del hijo podrd designar un curador a peticidn de parte y previo
conocimiento de causa.

En el afio de 1974 se expidid el Decreto 2830 por el cual se produjo
un importante cambio sobre esta materia, al configurarse la igual
dad del vardn y de la mujer, en consecuencia, tanto el padre como
la madre ejercern los derechos de ﬁatria potestad conjuntamente y
s8lo a falta de uno de ellos los asume totalmente el otro, la mis
ma igualdad se destaca en cuanto al derecho de vigilancia y correc
cidn de los hijos.

En cuanto al usufructo legal se otorga por partes iguales a los pa
dres y en caso de que falte uno de ellos corresponde al otro.

Lo anterior implica también que los derechos que integran el conte

nido de patria potestad, y en especial, la representacidn, la admi

nistracidn y el usufructo legal deben ejercerse conjuntamente;

61



40

en caso de desacuerdo, se acudiri@ al juez.

De lo anterior se colige que el Decreto 2820 de 1974, no hizo modi
ficacidn radical en cuanto al contenido y efectos de la patria po
testad, sencillamente se limitd a variar su régimen para terminar
con la discriminacidn legal en contra de la mujer.

De manera que estos derechos reciben en la actualidad la denomina
ciénlde POTESTAD PARENTAL, lo cual obedece al hecho de corresponder
a ambos padres.

Es importante destacar que tales derechos se otorgan en considera
cién y beneficio del hijo, permitiendo que los padres puedan cum

plir sus deberes para con su descendencia.

4.3 PRIVACION Y SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

La diferencia entre estos dos términos determina el interés del de
mandante, pues, al paso que a quien se priva de la patria potestad
simple y llanamente se le quita, se le despoja de ella, a quien se
le suspende solamente se le detiene la posibilidad de ejercerla, se
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le difiere por algin tiempo o, en resumen, se le priva temporalmen

te de ese ejercicio.

4.4 CAUSALES DE PRIVACION Y SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

Las normas que sefialan las causales para obtener la privacidn y me

ra suspensidn de la patria potestad son en resumen las siguientes:

++ Demencia de alguno de las padres o de ambos.

++ Incapacidad de los padres para administrar sus proplos bienes,
.. Larga ausencia de los padres.

.. Vagancia y mendicidad del menor por negligencla de los padres.

++ Maltrato habitual al hijo, que ponga en peligro su vida o le

cause grave dano.
‘»« Haber abandonadoc al hijo.

.+ Depravacidn de los padres que los incapacite para ejercer la

patria potestad.

.+ Haber sido condenado a pena privativa de la libertad superior

a un (1) afio. .
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Cualquiera otras causa que, & juicio del Juez, ponga en peligro fi
sico o moral al menor.

Las causales que establece el articulo 315 del Cddigo Civil, permi
ten solicitar la privacidén de la patria potestad, y por ende la
suspensidn. Ademds el articulo 64 de la Ley 83 de 1946, enuncia
las causales del articulo 315 del C6digo'Civii, como aptas para de
mandar la suspensidn tanto de la Patria Potestad como del Cuidado
Pgrsonal.

La suspensidn o Privacidn de la Patria Potestad, No exonera a los
padres de sus deberes de tales para con sus hijos.

La suspensién Qe la Patria Potestad o de la Guarda de un menor, po
drd ser decretada por el tiempo indicado por el Juez de Menores,
en virtud de las causales ya enumeradas anteladamente. Pero es pre
ciso dejar establecidas las pautas que han de seguirse en ‘este pro
ceso:

En cualquier tiempo podr3n los representantes legales del menor,

solicitar la rehabilitacidn de los derechos de éste.

-
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La demanda se presentarad por escrito ante el Juez Promiscuo de
Menores en turno, quien a su vez, efectuado el reparto, dard tras
lado al Juzgado de conocimiento.

En la demanda se establecera@n los hechos en que se funda y se enu
merardn las pruebas que deban practicarse.

De la demanda se correrd traslado al Promotor-Curador de Menores
es decir al Defensor de Menores, por el término de cinco (5) dfias.
Contestado el traslado, se decretardn y recibirdn las pruebas pedi
das por los interesados o por el Promotor-Curador de Menores, en
el término de ocho (8) dias.

El Juez podrid decretar ademis, de las prgebas solicitadas, las que
considere necesarias para el esclarecimiento de los hechos, asi
como ampliar prudencialmente el término probatorio, vencido el
cual ge da traslado para alegar, a los interesados y al promotor-
Curador.

Vencido el término del traslado, el Juez dispone de diez (10)

dias para fallar, es decir dictar Sentencia.
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4.5 EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

La Patria Potestad, termima por las sigulentes causas:

. Llegada del hijo a la mayoria de edad.

Por muerte de ambos padres y

. Por matrimonic del hijo.

66



5. CORCLUSIONES

Como es 16gico toda actividad prictica necesita basicamente la sefia
lizacidén de-algunas pautas a seguir; me he permitido establecer al
gunos, que he concretado a través de la realizacidn de tan importan
te monograffa, ellos son a saber:

+ En primer lugar es menester analizar que durante los periodos
transcurridos desde la expedicién del Cédigo de 1873, hasta la apa
ricion del Estatuto reivindicador de los derechos del hijo naFural
(Ley 45 de 1936), nuestra legislacidn civil colombiana sélo se preo
'cup6 mds que todo, por defender los Estados de derecho, el Matrimo
nio y la filiacidn legftima, negandole a los hijos extramatrimonia
les sus derechos, olvidando la igualdad de los hombres y marcando

los desde su nacimiento con un sello o etiqueta que los diferencia

ri de los demis.
. o f""-.ll'i‘h.f}E!“U'-
LT SIpAD o T
%g\:;}!": k‘D‘h.,,,_,J Ao P ¥ r
SR o Fdz 3010
i wv Ferpanaex o Fnadf ')

————
e T



T

Pues hoy, muy a pesar del avance que ha tenido nuestra jurispruden
cia en cuanto al tema en cuestidn me slgue pareciendo injusta, por
que todavia hay ciertas limitaciones al respecto,y lo ideal seria
enmarcar ;entro de un plano de igualdad a todos los hijos, sean

legitimos o extramatrimonlales, concediendoles absolutamente todos

los derechos que les corresponden.

Colombia deberia colocarse en el mismo plano de igualdad con otros

paises como Chile, Cuba, que han superado esta etapa.

De igual manera, se hace necesario terminar con la terminologia ju
rfdica "hijos legitimos e hijos extramatrimoniales”, ya que estas
expresiones han causado traumas y sufrimientos a los hijos extrama
trimoniales.

En segundo término es importante anotar el avance que ha tenido
nuestra legislacidn en cuanto a los derechos herenciales del hijo
extramatrimonial a partir de la Ley 29 de 1982, por medio de la

cual se iguala las cuotas hereditarias de los hijos legitimos,
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H
y extramatrimoniales, solucidn esta pedida por la mds moderna doc
trina del Derecho Civil Comparado; en efecto a partir de la decla
racidén universal de los Derechos Humanos, del Pacto Internacional
de derechos civiles y politicos de las Naclones Unidas, y la Con
vencidn Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, se pro
hibid toda discriminacidn entre seres humanos por motivos de raza,
color, sexo, nacimiento.
Por lo tanto Colombia, al expedir la Ley 29 de 1982, no hizo otra
cosa si no cumplir cgmpromisos internacionales que habia contrai
do con anterioridad.
Adem3s se hace necesario destacar la igualdad existente para invo
car o solicitar el derecho a exigir alimentos por parte de los hi
jos extramatrimoniales. Pués bien nuestro Estatuto Civil consagra
taxativamente que personas poseen el derecho a pedirlos entre los
cuales figuran los hijos extramatrimoniales, que al igual que los
legitimos pueden solicitar alimentos congruos y al igual que ellos

los pierden enteramente, por injuria atroz y parcialmente por in
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juria grave, Igualmente la Ley 83 de 1946, denominada comunmente
Ley Orgédnica de la Defensa del Nifio, en su artfculo 69 consagra es
te derecho. En consecuencia los padres estan oblipados de acuerdo
con estas disposiciones al sostenimiento de sus hijos vy en caso de
incumplimiento a estas obligaciones serdn llamados a responder ju
dicialmente.

Por Gltimo parece indispensable propender por un mayor control del
Estado en cuanto & la informacidn y acclones reclativas a la politi
ca de poblacidn, teniendo en cuenta el contexto socio-cultural un
mayor control del estado en estos aspectos, tiene como finalidad
el que las comunidades asumieran con mayor responsabilidad la pa
ternidad y la maternidad y se hagan mis eficientes las politicas
de migracidén interna. Ello llevaria a inducir la contuinidad del
proceso de igualdad entre los hombres, medianteconscientizacidn a
través de medios masivos de comunicacidn y de educacién no formal,
incentivando la participacidén masculina en la crianza y cuidado de

los hijos y en el desemperio de las labores hogarefias.

-
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Todo ello serfa imposible, sin que se cree la jurisdicecidn de fami

lia, para que sea operativa la jﬁsticia familiar.

Para tal efecto se deben crear jueces de familia, solos de familia
en los Tribunales Superiores de los Distritos Judiciales y un Tri
bunal Supremo y dentro de la legislacién que a esta jurisdiccidn
corresponda se debe expedir el Cddigo del Menor compilando en for
ma integral y estructurada coherentemente, las nmormas actuales dis
persas sobre derecho de familia que se encuentran en todos los C&

digos; el Civil, el Penal, el Laboral, etc.

Acorde con una nueva concepcldn seria preciso revisar qué papel de
be cumplir el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF),
como debe proyectarse hacia la solucidn de los problemas actuales

como entidad de apoyo a la unidad del sistema social.
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