ne contemplando, habria una infraccién de esa indole de acuerdo con la
legislacién colombiana, debido a que el deudor podria ya disponer de la
cosa aprovechandose ilicitamente y ocasionando un perjuicio de caréc-
ter econémico al acreedor prendario.

Quedaria por discutir, eso si, si la transgresién penal se encon-
traba consumada o imperfecta, pues, como se sabe, el deudor puede opo-
nerse a la restitucién de la cosa previo el pago de todo lo debido.
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~ IDEAS PARA REFORMAR Y ADICIONAR LA
LEY 45 DE 1936

Por el Dr. German Bula Hoyos

La siguiente es la importante tesis que
para optar al grado de doctor en De-
recho y Ciencias Politicas en nuesira
Facultad, presenté en 1954 el hoy re-
presentante a la Cdmara, Dr. German
Bula Hoyos, quien la ha cedido gentil-
mente para “Estudios de Derecho”.

IS DE GRADO

PLAN DE EXPOSICION

19_Propositos.

29 Critica al articulo 7?2 de la Ley 45 de 1936, en cuanto
hace aplicable el articulo-398 del Cédigo Civil a los ca-
sos de filiacion natural y razones para su supresion en
tal sentido.

39—Necesidad de una prescripcién de corto tiempo para el
ejercicio de la accion de investigacion de paternidad na-
tural después de muerto el presunto padre natural. Ra-
zones para la creacion de un texto legal en tal sentido.

PROPOSITOS

- Nos proponemos confeccionar una tesis de grado. Para elle he-
S escogido como tema, la interesante y tltimamente combatida Ley
de 1936, llamada de los hijos naturales, ley que vino a poner tér-
10 2 una gran injusticia que, trepada sobre falsos conceptos de mo-
religiosa, negaba insistentemente sagrados derechos naturales y
s, a personas humanas cuyo Unico pecado habia sido el de ve-

]l mundo, como fruto de relaciones sexuales extra-matrimoniales.
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como si cada criatura antes de nacer pudiera escoger su condicién
social.

Pero no es la exégesis de la citada Ley, nuestro cometido. Ya es-
ta labor la han desarrollado juristas de renombre, con tanto brillo y
propiedad, que seria necio de nuestra parte volver sobre el tema.

Nuestro pensamiento es precisamente el de busear solucién a al-
gunas fallas de la Ley, méxime cuando en los ltimos tiempos no han
sido pocas las embestidas que contra el estatuto de los hijos naturales
se han producido, a raiz de sonados juicios de filiacién natural, en
que a la postre resultan falsificaciones de testamentos, testigos ines-
crupulosbs que vendieron su conciencia y pruebas asi por el estile.
tendientes a convertir este sagrado estatuto en jugosa industria.

Se ataca la Ley 45 de 1936 por los sonados casos antes mencionz-
dos, creyendo asi solucionar una gran injusticia en defensa de la fa-
milia legitima, familia que durante muchos lustros era la Ginica que
ante la ley gozaba de rechos y generaba obligaciones entre sus miem-
bros.

Pero es lo cierto, que quienes atacan la citada ley, se olvidan de
mayores problemas sociales brillantemente expuestos por el Dr. Gus-
tavo A. Valbuena en la exposicién de motivos de la Ley 45 de 1928
y coadyuvados y ampliados por juristas de renombre nacional cormno
los doctores Luis Felipe Latorre, Héctor José Vargas y otros.

Estos claros exponentes de nuestro derecho, con argumentos de
urefutable maestria, dieron al traste con la ominosa legislacién que
enfre nosotros existia, que antes que una proteccién para los hijos na-
turales, constituia un desafiante latigazo a la dignidad humana.

La Ley 45 acabd con la absurda clasificacién existente, en la cual
los incestuosos y adulterinos, formaban algo asi como una legién de
infelices, despreciados por la sociedad y lo que es méas aberrante.
despreciados en grado sumo por nuestros legisladores. Como dijera el
doctor Luis Felipe Latorre, “esa distincién marcada como-un herrete
infamante precisamente al ser inocente”.

La citada Ley consagr6é también en nuestra legislacién la accién
para investigar la paternidad natural (articulo 4°), si bien es cierto
que para ello optd por un criterio transaccionalista, tal vez para evi-
tar el naufragio del estatuto en medio del enfurecido mar de incom-
prension reinante, producto de la época en que los prejuicios socia-
les representaban un escarnio para la misma sociedad y un desconc-
cimiento total de las doetrinas de Cristo y de profundos principios
sociologicos prenados de humanitarismo.

= L

Otra de las formidables conquistas de la Ley 45 de 1936, fue la de
reglamentar la representacién legal del hijo natural.
El articulo 14 del estatuto, viene a llenar un vacio inconcebible,
' que nuestro sistema juridico en sus normas sobre proteccién de los
incapaces cumple una nobilisima funecién social, de la cual estaban
racticamente privados los hijos habidos fuera de matrimonio. y si
nos detenemos a pensar que la especie humana sufre un dilatado pro-
o para llegar a la madurez mental, en forma que le permita aten-
r sin menester de terceras personas, sus problemas de diaria ocu-
rrencia, la bondad de este precepto resulta ostensible en grado sumo.
Por tltimo, como corolario obligado de las anteriores conquistas
iridicas, tenemos la consagracion de los derechos patrimoniales de
s hijos naturales (articulo 18).

Ningtun comentario se hace necesario para significar la importan-
a de este articulo de la Ley de los hijos naturales. ya que su fun-

pecto escribiera el doctor Luis Felipe Latorre, plena de sentido y
“ardor por la causa justiciera de los hijos nacidos fuera de matrimo-
“La justicia de esta disposicién es tan evidente, que no nay para
é encarecerla. Es absurdo, es inhumano, aberrante y contraric a
misma naturaleza, que de dos hijos del mismo padre, el uno goce
3 todas las comodidades y cuidados desde su nacimiento, y al morir
progenitor recoja integramente su fortuna, y el otro, ser inocente
e no pidié la vida, que no tiene culpa de ninguna clase, crezca en
miseria y el abandono y carezca hasta de la espectativa de recib'r
dia - un centavo del patrimonio paterno; que al primero se le
en todas las oportunidades de hacer una brillante carrera, que as:-
su porvenir, y el otro haya de ser casi siempre, limosnero, pre-
rio, o cuando mucho peoén, si le va muy bien”.
Hemos esbozado sucintamente las transformaciones fundamen-
es de 1a Ley 45 de 1936, con el animo de hacer resaltar mas, la *-e-
nda injusticia que pretenden quienes ahora abogan por la aboli-
‘del estatuto, o por lo menos, por una reforma que tenderia na-
iralmente a un retroceso marcado de nuestra legislaciéon, cuando por
trario debemos avanzar algo, como pretendemos exponerlo ¥

proponer enmiendas y solicitar o propugnar por la creacién
disposicion que creemos urgente y de mucha importaacia pa-
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ra la seguridad de los asociados en materia de bienes, cual es la de
una prescripeién de corto tiempo para entablar la accion de investi-
gacion de la paternidad natural después de muerto el presunto padre.

Critica al articulo 79 de la Ley 45 de 1936, en cuanto
hace aplicable el articulo 398 del C. Civil a los casos de
riliacion nafural y razones para su supresion en ial
sentido.

El articulo 7° de la Ley 45 de 1936 dice asi: “Las reglas de les ar-
ticulos 395, 398, 399, 401, 403 y 404 del Cédigo Civil, se aplican tam-
bién al caso de la filiacién natural”,

Nuestro estudio se referird exclusivamente a la relacién existen-
te entre el acotado articulo 7° y el articulo 398 del Cddigo Civil, o
mas técnicamente, a la aplicabilidad del Gltimo de los textos citados
por mandato del primero, a los casos de filiacién natural.

Pero antes de entrar en materia, transcribiremos los textos que
tienen relacién directa con el problema, para una mejorscompre: sion
del mismo.

Son estos textos, el articulo 6° de la Ley 45 de 1936, el 398 dal Cé-
digo Civil y el 7° de la Ley 45 transcrito arriba.

Articulo 6° — Ley 45 de 1936: “La posesion notoria del estado de
hijo natural consiste en que el respectivo padre o madre haya trata-
do al hijo como tal, proveyendo a su subsistencia, educacion y esta-
blecimiento, y en que sus deudos y amigos o el vecindario del domi-
cilio en general, lo hayan reputado como hijo de dicho padre o ma-
dre, a virtud de aquel tratamiento”.

Articulo 398 del Cédigo Civil: “Para que la posesion notoria del
estado civil se reciba como prueba del estado civil, debera haber du-
rado diez anos continuos por lo menos”.

Descomponiendo estas disposiciones en diversas partes, tenemos
que se requieren las siguientes condiciones o requisitos para que la
posesion notoria de hijo natural sea apta para que los jueces declaren
la paternidad o la maternidad natural en su caso:

1°—Que la educaciéon subsistencia del hijo hayan sido atendidas
en debida forma por el padre o la madre; .

2°—Que las necesidades de que se habla en el numeral antirvior,
hayan sido provistas por el padre o la madre en caracter de tal;

3—Que ese tratamiento de que se habla en los numerales pre-
cedentes, de lugar a que los deudos y amigos del padre o madre y
del hijo, o el vecindario del domicilio en general, los hayan conside-
rado relacionados entre si por el vinculo de filiacion natural; y

L gl

49— Que ese mismo tratamiento haya durado por lo menos diez
anos. 3 ' 45
" De estos cuatro requisitos en que hemos dividido las disposiciones
ferentes a la posesién notoria como prueba para obtener la declara-
n judicial de filiacion natural, ningn reparo nos merecen los tres
meros, pues ellos constituyen un formidable tripode sobre el cual
be fundamentarse la certeza juridica del fallador que ha de dar por
obado, el complejo pero palpitante y viviente hecho de la posesion
toria del estado de hijo natural, considerado por algunos autores
omo “un estado de conciencia colectiva formado a virtud de lo que
odo el mundo sabe y tiene por tal....”. g

 No ocurre lo propio con el requisito que hemos sen‘algdo en el nu-
meral 49, el cual exige perentoriamente que el tratamiento que da
igen al hecho juridico de la posesion notoria del estado de hijo na-
ral, tenga una duracién minima de diez anos. 1) _ ;
Este plazo arbitrario y sin ningtn fundamento juridico ni racio-
1 siquiera, producto del transaccionalismo 'injlperante en nuestras ca-
aras legislativas, en el afno en que se expidi6 la Ley 45 comentada,
~ constituye sin lugar a dudas la negacion mismfa de los sagrados d.ere-
que la citada ley concedi6 a los hijos habidos fuera de’ matrimo-
0, si se tiene en cuenta que, como acertadamente lo expreso el dotf'for
iis Felipe Latorre en el prélogo de la obra”Derechos de los }.ums
aturales”, de la cual es autor el doctor Gustave Valbuena, el mismo
ta que elaboré el proyecto que luego hubo de convertirse en la
45. “ ... Una de las mas eficaces, valiosas y sélidas pruebas'tﬂe
'pate;:nidad, tiene que ser, y lo es ya con la ley 45, la de posesion
toria del estado de hijo natural”.

 Cudles fueron los argumentos esgrimidos para modificar en la
rma ya conocida, el articulo del proyecto del doctor Valbue:r}??

" El proyecto decia asf en su articulo 7°: “Para que la posesion no-
ia del estado civil se reciba como prueba, debe haber durado diez
0s continuos, salvo que, tratdndose de filiacion, sea legitima 0 na-
‘tural, el hijo no haya llegado a esa edad, en cuyo caso se referira a
ue tenga. .
Las reglas de los articulos 395, 399, 401, 403 y 404 del Codigo Ci-
se aplican también al caso de la filiacion natural”.

Tal era el texto original del proyecto, que si bien no lleno nues-
as aspiraciones en la materia, por lo menos amparaba en gran par-
los derechos de aquellos infelices que, a més de haber nacido mar-
'ﬁs".'s_ocialmente por lo que sociedades amigas de rendir intlexible
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tributo a la moral, consideran imperdonable pecado, permanecian ca-
rentes de los mas elementales derechos inherentes a toda persona hu-
mana. ;

Qué pecado tan terrible haber venido al mundo sin voluntad de
ello y tal vez, casi seguramente, como producto de un pasatiempo de
sujetos sin moral, amigos de engrosar facil e impunemente la ya vas-
ta legién de aquellos desgraciados que han de ser carne facil para el
hambre, la miseria y el delito!!

Pero nos preguntadbamos, cuales fueron los argumentos esgrimi-
dos por nuestros legisladores, para aprobarlo en la forma restringida
en que lo hicieron, hasta el punto de hacerse acreedores a la cita del
célebre aforismo de derecho: Summum jus, summa injuria.

Se dijo que, “es conveniente que la posesién notoria se refiera:

siempre a un tiempo largo y predeterminado, pues el proveer a la
subsistencia de un recién nacido por los primeros meses de su vida,
por ejemplo, no puede cosiderarse como demostracién de paternidad;
muchas veces puede ser actuacién de mera beneficencia”,

Es decir, el legislador presumié que la regla es, que las atencio-
nes dispensadas a los infantes habidos extramatrimonialmente siem-
pre tienen como benefactores a personas distintas de los padres de
estos infantes. De lo contrario, si no hubiera considerado esa la regla
sino la excepcion, no habria dado las razones que ya resumimos, pa-
ra aprobar el vigente articulo 7° de la Ley 45 de 1936 en concordan-
cia con el 398 del Codigo Civil. Pero esto serd materia de comentarios
mas adelante.

En el fondo de aquella sustitucién, existian razones de otra in-
dole, expuestas por nuestros legisladores al estudiar el articulo 4° del
proyecto del doctor Valbuena, que propugnaba por una completa li-
bertad probatoria para acreditar judicialmente la paternidad natural.

Se argument6 la falta de madurez mental de nuestro elemento
humano para consagrar sistema tan avanzado; se dijo que los abusos
judiciales germinarian a granel; se temi6é que la facilidad probatoria
acompanada de la carencia de elementos y conocimientos cientificos
para ello, constituyera un grave peligro social; por tiltimo, la convic-
cién creciente de la venalidad de la prueba testimonial entre noso-
tros, fueron las “poderosas” razones para que se restringiera la inves-
tigacion de la paternidad natural en la forma expresada antes, res-
tricecién que fuvo su culminacién con la inclusién del articulo 29 de
la Ley 45, que prohibe la comprobacién de ella por medios distintos
de los estatuidos en la misma Ley.

Como puede verse, los argumentos expuestos por nuestros legis-
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ladores carecen de consistencia juridica y estdn matizados de cierto

~ femor a una reaccién social, fundada en falsos conceptos de moral,
. que constituyen un baldén para los imperecederos postulados de la

justicia.
De dénde nace, preguntamos, a la luz del derecho, la conveniencia

‘de que la posesion notoria se refiera a un tiempo largo y predetermi-
" nado, porque muchas veces la persona que atiende a las primeras ne-

cesidades de un recién nacido fuera de matrimonio, es distinta de sus

padres?

Semejante argumento no resiste el menor analisis.

En primer lugar debemos observar que una persona que atiende
a las necesidades de un recién nacido, y méas atn, una persona que
prolonga esas atenciones por espacio de dos, tres, cuatro o mas afios,

‘en la forma prevenida por nuestros legisladores en el articulo 6° de

la Ley 45 de 1936, es porque generalmente es el padre de esa criatura,

~ por no decir que siempre.

Son observaciones nacidas de la cuotidiana ocurrencia y que ade-

" mas tienen como base soélida, razones de .orden biolégico, natural, ¥
social.

No se educa caprichosamente a un extrafo a la familia, como re-

- gla general. Existiran casos aislados que constituyen la excepcién.

No se atiende a la subsistencia de un extrano ni se le establece

‘debidamente, como cosa de comtn ocurrencia. Sucedera igual que en

el primer caso. gt
Hecha esta observacién, que mentalidades de alto vuelo juridico

"::ha'n desarrollado brillantemente, diremos en segundo lugar que no
- es el caso particular, la excepcion, lo que contempla la ley en sus dis-
~ posiciones.

Por el contrario, la norma legislativa tiende a cristalizar, tenien-

‘do en cuenta para su aplicacién y efectos, lo que comiinmente ocurre,
‘es decir, lo general.

Esta es una verdad universal en materia de derecho, tan amplia-

Qué decir de las otras razones traidas a este trabajo, como dadas

- por nuestros Ieglsladores para restringir en la forma en que lo hicie-

‘ron, la posesion notoria del estado de hijo natural como prueba pa-
a establecer la filiacién? °

La falta de madurez mental de nuestro elemento humano, los
pretendidos abusos judiciales, la facilidad probatoria acompafada de
la carencia de medios cientificos, y la venalidad ostensible del testi-
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monio entre nosotros, son circunstancias que de darse por sentadas
proyectan su influencia funesta sobre todas las relaciones juridica
que se debatan entre nosotros, entre las cuales existen muchaJs de m ’
iyo_x.' trascgnden-cia social y econémica, que la declaratoria judicial c?;-
de:) ;{:tt:;niidad ‘natural. E';m.embargo, tal circunstancia no ha propicia-
1aciones_n e€ncia a restringir en forma analoga la prueba de tales re-
‘ A.d,emés, refiriéndonos concretamente a 1Ia prueba testimonial, la
mtuac_mn actual en materia probatoria por lo que toca a la oses’i'
notoria del estado de hijo natural, constituye ni més ni menosp ue 32
flagran‘ge desconocimiento de los sabios principios de la sana ?:ritica
necesariamente obligatorios para todo juez, en el trascendentalisimo,
apto de apreciar las pruebas aportadas a los debates juridicos some
tidos a su juicio, competencia .y rectitud. 3
: No existe norma alguna escrita entre nosotros, como tampoco
e'xmtej- doctrina o jurisprudencia, que obligue a los jueces a acept
sin .dllacién el dicho de los testigos arrimados a todo juicio, si Esal'n
tEStl_gos no han pasado airosos el filtro de la sana critica po;_- su h?)f
nestl‘d:al’d, Por su posicién social, por su ocupacion, por le; claridad
brecision de su exposicién y en fin, por esa serie de condiciones 2
hacen respetable 1a palabra de un ciudadano. o
; .Corpo‘ vamos a demostrarlo mas adelante con un ejemplo de dra-
matica injusticia, tomado Precisamente de la sabia Jjurisprudencia de
nuestro mas alto tribunal de Justicia, en nombre del articulo 7° de
13‘. Ley 45 de 1936 en cuantose refiere al articulo 398 del Codigo Ci-
vil, se cometen y se seguiran cometiendo graves atropellos a los de-
rechos de seres Inocentes, si no se pone coto a la situacién reinante.

E{I’Juez @ que corresponda fallar un negocio en que invoque la
bosesion notoria del estado de hijo natural, para acreditar Ia pater-
nidad atural, légicamente tiene que hacer un estudio concienzudo ¥y
a fondo de la prueba aportada para tal efecto, que no podria ser otra
que la tgstimonial, si bien es cierto que no descartamos otros medios
prob.atorluos, como por ejemplo, inspecciones oculares con testigos ac-
tuar’los a los libros de matricula del colegio o escuela en que haya
podido educar el presunto padre al hijo natural. >

- Si de ese estudio, que se presume sera honesto y sereno por cuan-
to no es posi-ble partir de la base de la mala fe o de la ign’orancia de
_ funcionarios Judiciales, si de ese estudio repetimos, el juzgado con-
cluye terminantemente, sin lugar a dudas, o para us’ar una frase gra.

fica de nuestra H. Corte Suprema de Justicia, si el juez encuentra que

e

k- los actos del padre de proveer a la subsistencia, educacion y estable-

cimiento del que se pretende hijo natural, se comprueban por....“un

- conjunto de testigos fidedignos que establezcan de un modo irrefra-
. gable esos actos....”, debe declarar judicialmente la paternidad na-

tural respecto de ese hijo.
Si por el contrario, del estudio del acervo probatorio allegado al

expediente, el juez no puede formarse un ecriterio definido, preciso e

. irrebatible acerca de la verdadera relacion de parentesco entre el pre-

sunto padre y quien se pretenda su hijo natural, el fallador debe des-
echar la accion instaurada (reus is absolvendo).

Para ambas situaciones, tanto para declarar la paternidad natu-
ral como para desecharla, el juez necesariamente debe atender a los

‘principios cientificos o como dice nuestro Codigo de Procedimiento

Civil “a los principios generales de la sana critica”.

Al respecto conviene citar a Corphe, quien considera indispensa-
ble para una cientifica valoracién del testimonio, la contemplacién de
los siguientes factores: “1° aptitudes del sujeto o valor del testigo;

hay que examinarlo bajo sus multiples relaciones de moralidad, ca-

pacidad intelectual, disposiciones afectivas y estado psiquico; 2° Pro-
piedades del objeto: distinguiendo las personas, los objetos materiales
y sus cualidades, las acciones y movimientos, los lugares, las palabras
¥ lo que no sea susceptible de evaluaciéon; y 3° La relacién del sujeto
con el objeto, o condiciones de formacion del testimonio en sus dife-
rentes fases de percepcion, memoria y declaracion”,

La tremenda responsabilidad que apareja a nuestros jueces, la
apreciacion del testimonio, a la luz de los factores expuestos por Gor-
phe como presupuestos para una perfecta valoracién del mismo, es
lo que ha llevado a muchos expositores y en especial a nuestros le-
gisladores, a restringir en forma desesperante la prueba de la pater-
nidad natural, cuando ella deba ser declarada judicialmente.

A nadie se escapa —repetimos— el deber en que esta el juez de
desechar la prueba cuando ella no puede llevar a su inteligencia lve-
g0 de valerse de los principios cientificos de la sana critica, la con-
viceion plena de los hechos alegados en juicio.

Entonces, dénde esta el temor a esa “terrible” conmocién social
que causarian los juicios sobre filiacién natural para acreditar la pa-
ternidad natural, si se prescinde del restricto sistema probatorio vi-
gente, rezago de organizaciones feudales y de sociedades que aun
creen en la preeminencia de los titulos nobiliarios?

St A



ALGUNOS EJEMPLOS DE LA INJUSTICIA DE LAS NORMAS
COMENTADAS

Para una mejor ilustracién de lo que hemos dado en llamar una
gran injusticia consagrada legalmente, traemos a continuacién algu-
nos ejemplos, producto de nuestra experiencia en un juzgado civil de
cireuito.

PRIMER EJEMPLO: En un juicio para obtener la declaracién ju-
dicial de paternidad natural respecto de un menor de quince anos de
edad, en el cual se demanda a los hijos legitimos del presunto padre
natural por haber muerto éste, se invoca como causal la contemplada
en el numeral 5° del articulo 4° de la Ley 45 de 1936, es decir, la po-
sesion notoria del estado de hijo natural.

La parte actora presenta seis o mas testigos de probidad moral
incuestionable, de reconocida solvencia intelectual y de prominente
posicién social, todos ellos escogidos del seno de la sociedad en que
se desarroll6 la vida de relacién entre el fallecido presunto padre na-
tural y el hijo cuya filiacién se trata de acreditar en relacién con ese
presunto padre.

En las respectivas declaraciones, los ciudadanos citados manifies-
tan equivocamente, con razones poderosas dignas de todo crédito por
parte del mds exigente juez, que en realidad el presunto padre natu-
ral traté al menor demandante, desde el nacimiento de éste hasta la
muerte de aquél, como a un verdadero hijo, proporcionandole lo ne-
cesario para su subsistencia, educacién y establecimiento, por cuya
causa ellos y el vecindario en general, reputaron siempre a dicho me-
nor como hijo de ese presunto padre. ,

Pero a renglon seguido, los mismos testigos con igual Injo de de-
talles y dando perfectas razones para sus dichos, afirman que no so-
lo ese menor demandante fue tratado en la forma expresada, sino que
lo propio ocurrié también con sus dos hermanitos, el primero de ocho
anos de edad y de nueve el segundo.

Pues bien, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 72 de
la Ley 45 de 1936, el menor demandante de quince afios de edad, ob-
tiene la declaracién judicial en el sentido de que tiene la calidad de
hijo natural del fallecido padre natural de los demandados y con tal
declaracién, todo el cortejo de derechos y deberes juridicos que tal
calidad impone.

Pero no ocurre lo mismo con los menores de ocho ¥ nueve aios
de edad respectivamente, quienes promovieron juicios separados, pues
esta accién no es acumulable.
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Estos altimos obtienen fallo desfavorable no obstante militar en
. favor de ellos dentro de sus respectivos procesos, la misma prueba
» gue sirvio a su hermano de quince afios de edad, pues los testigos gue

-

Como puede verse, este ejemplo de mucha ocurrencia en los nie-
. dios judiciales encierra indudablemente una tremenda injusticia, a
" la cual debe buscarse remedio inmediato por nuestros legisladores.
Por qué los menores de ocho y nueve anos respectivamente no
{3 obtuvieron fallo favorable y en cambio si lo logré el hermano de éstos
" de guince atios de edad, siendo que los tres aportaron a sus respecti-
0s juicios la misma prueba que sirvié al altimo para conseguir sus
nes?
Cual es la razon de indole juridica para que semejante situacior
se presente en los fallos de nuestros jueces y magistrados?
Todo obedece a lo preceptuado por nuestro estatuto de filiaciéon
‘natural en su articulo 7°, en cuanto hace aplicable el articulo 393 del
¥6digo Civil a los casos de filiacion, preceptos éstos cuyos fundamen-
tos ya comentamos.

SEGUNDO EJEMPLO: Muere A dejando tres hijos legitimos. Un
enor —B—, de catorce anos de edad pretende obtener declaraforia
licial de filiacién natural, en el sentido de que es hijo del finado A
‘5@ para tal fin promueve demanda ante juez competente, alegando la
~ misma causal del ejemplo anterior,

. Los sefiores A y B vivieron en la ciudad de Andes por espacic de
‘ocho anos consecutivos, los cuales coinciden con los ocho primeros
. anos de vida del menor B.

Cumplidos esos ocho afios, A resuelve ausentarse para Bogota por
azoén de negocios, dejando al menor B en Andes, y a los seis afos
estar en Bogotd muere.

Dentro del juicio promovido por B contra los herederos legitimos
finado A., se reciben maéas de seis declaraciones de personas oro-
as moralmente, de reconocida posicion social, intelectual y economi-
a, que acreditan de manera eficiente, que durante el tiempo gque A
vivieron en la ciudad de Andes, es decir, durante los primeros
cho anos de vida del menor B, el presunto padre de éste o sea A,
empre atendio a las necesidades del menor B proporcinandole la
ubsistencia, educacién y establecimiento, a causa de lo cual los tes-
igos y el vecindario en general siempre tuvieron al menor B ccmo
ijo natural del senior A,
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2 Obsérvese bien que los testigos se refieren solo al lapso de ocho
anos, pues la ausencia del finado sefior A més tarde, rompio6 la solu-
El‘(?n ]caie continuidad aparente de las relaciones de éste para zon su

ijo B.

l\_Io obstdnte tener el menor B la edad de catorce afios, es deecir
los anos suficientes para haber obtenido el trato de hijo natural po;‘
espacio de diez anos como lo ordena la ley, éste no alcanzara a obte-
ner lo que por derecho natural le corresponde y debia corresponderle
también por derecho positivo.

‘ .TERCER EJEMPLO: Este ejemplo es tomado de la Gaceta Ju-
dicial de nuestra H. Corte Suprema de Justicia ¥y ya lo habiamos a-
nunciado.

Para una mayor fidelidad, procedemos a transcribir los pasajes
pertinentes del referido fallo: “La Sala considera: -

: Conforme al articulo 6° de la Ley 45 de 1936: “La posesién noto-
ria de estado de hijo natural consiste en que el respectivo padre o
madre haya tratado al hijo como tal, proveyendo a su subsistencia
efiucacién y establecimiento, y en que sus deudos y amigos y el ve-’
cindario del domicilio en general, lo hayan reputado como hijo de di-
cho padre o madre, a virtud de aqueél tratamiento”.

Y el articulo 398 del C. C., de aplicacién rigurosa en este caso
por lo prevenido en el articulo 7° de la misma Ley 45, agrega: “Para
que la posesién notoria del estado civil se reciba como prueba del
estado civil, deberd haber durado diez anos continuos por lo menos”,

'Ahora bien: En el caso que es materia de este juicio, el menor'
José Gustavo Morantes, nacié el dia 1° de mayo de 1939, segtin lo
acredita la partida visible a folio 34 del cuaderno principal; y el Dr.
Cote Bautista, su presunto padre, falleci6 el dia once de febrero de
1947 (fl. 38 ibidem). De donde resulta que entre las dos fechas, ape-
nas transcurrieron menos de ocho anos, por lo que este supuesto tra-
to del padre para el hijo y a virtud del cual los deudos y amigos del
d_octor Cote Bautista o el vecindario de su domicilio en general pu-
dieron reputarlo como padre natural de José Gustavo, no alcanzé ni
pudo alcanzar el término de los diez afios “por lo menos” que exige
la_l ley para que la posesién notoria se reciba como prueba del estado
C}vil. Luego al declarar la sentecia aquél estado con base en la refe-
rida posesién err6 manifiestamente en la apreciacion de la prueba y
como consecuencia, infringié por indebida aplicacién los articulos 19,
6° y 7° de la Ley 45 de 1936 y 398 del C. C.

Tampoco es procedente mantener el sentido de la decisién del
Tribunal con base en ninguna de las otras dos causales. . ..

DA

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema de Justicia en
" Sala de Casaci6én Civil, administrando justicia en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sentencia de
fecha veintiocho (28) de noviembre de mil novecientos cuarenta y
nueve, pronunciada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota en este negocio y confirma en su lugar la de primer grado,
proferida por el juzgado 6° Civil de este mismo Circuito”.
. Hasta aqui las partes motiva y resolutiva de la H. Corte. Ahora
-, yveamos las pruebas que obraron en este proceso civil y su analisis
~ respectivo.
. Lo que a continuacion transcribimos pertenece al analisis juicio-
50 y sereno de las pruebas aportadas al debate, hecho por el Tribunal
~ Superior de Bogota en el fallo que se analiza: “Los testimonios de
" Ortega Rangel, Serrano Villamizar y Carmen Rosa Rico, son condu-
~ centes a establecer las dos primeras circunstancias preindicadas, o
sea, que el doctor Guillermo Cote Bautista proveyo desde la época
" del embarazo de Ana Rita Morantes y luego después del nacimiento
v bautismo del infante Gustavo a las necesidades de crianza y sub-
‘sistencia de éste, en su calidad de presunto padre natural del mismo.

“Ademas la testigo Rosa Maria Ibanez de Jaimes declara al res-
 pecto que conoce desde hace mas o menos diez anos a Ana Rita Mo-
. rantes y a su hijo menor Gustavo Morantes, a éste desde cuando te-
" nia unos dos anos de edad; vivié con Ana Rita y su hijo en la callle
~ 24 con carrera cuarta de esta ciudad y alli conocié también de vista
¥ comunicaciéon al doctor Guillermo Cote Bautista que iba con fre-
. cuencia a visitar a la Morantes y a su hijo, dandole a ella el trata-
. miento de sefiora y haciendo con ella vida marital o comutn; le cons-
ta a la declarante que el doctor Cote Bautista le daba el tratamiento
de hijo al menor José Gustavo, le obsequiaba dinero y regalos y su-
fragaba los gastos necesarios de Ana Rita y de su hijo. A la decla-
rante le manifest6 también el doctor Guillermo Cote Bautista que el
~ manor José Gustavo era su hijo.

“Lia testigo Maria Luisa Calderén de Cardoso conocié tratd du-

5 cuentemente el doctor Guillermo Cote Bautista que daba al menor el
d tratamieto de hijo suyo, atin en presencia de amigos diferentes de la
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“El Dr. Jorge Lamus Girén actual ' j
- A il » actual magistrado del Cosejo de Es-

ek >
5 Ob_zl‘:e;:‘z iepisotf conglunlto 1de testimonios fidedignos cuyo conteni-
€30, de la lectura de la demanda, del i
. : ; memorial d
g:uceoblfsl de_,-’la parte‘ actor_a €0 primera instancia (fl. 14), del alegatg
; clusion de pTimera instancia, del libelo de reconstruccion y del
:111 0 que la decret6 con fecha 30 de julio de mil novecien -
yi ioti:l};obiizéece] smllugar a duda que en el proceso destruido obran
as legales que debieran estimarse
claraciones de Lucrecia Solan i S
: 0 de Guisa, Beatriz de Jiménez (S
. le I ; ; , Carl
Guillermo Jiménez Medina, Ana Salazar de Foschi, Carmen Ana c?g

Langlade y otros cuyo conteni i i
e y enido analiza el precitado alegato de con-

(11 1
3t CPru}ebag producidas en demostracién de los hechos de la deman-
_.po; Lirérea.:egmlmda énl'eéenté sendas declaraciones extrajuicio dadas
: Cla volano de Guisa, etc., ete las i
tificadas en el término o ey S e
probatorio y provenir de persona i
_ s de insos-
Escilable moralidad, .ofreoen credibilidad absoluta, y conforme a f;s
o ;l es 1apare.-ecf-z amPhamente demostrada la baternidad natural que
o ];e e; menm: José Gustavo le corresponde al difunto Guillermo Co-
autista, asi como la posesién notoria de que invistié éste durante
su wc:é:a, de hijo natural suyo al citado menor #
“En otro aparte del mi it
e smo alegato se lee: :
L en autos algunas fotografias en las que aparece
e ;r uillermo Ct?te Bautista acompafiado de mi mandante y
gor tOdO;Jc;r;agx;al Josde ?ustavo, fotogratias que fueron reconocidas
« ada uno de los declarantes ‘en forma prec i i
voca’, para emprear las propi : . s Gohs
G B bropias palabras usadas por el senor juez a
(1
condui'czdos estos -da}b(?s p_robados en el incidente de reconstruccién
g : 1 en sana logl-ca juridica a presumir judicialmente que den-
H0 del Juiclo destruido la parte actora tenia suficientemente acredi-
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tada la posesion notoria de hijo natural del menor José Gustavo Mo-
rantes Cote con respecto al doctor Guillermo Cote Bautista, ya fa-
llecido, y que seria injusto desconocerle a este nuevo proceso esa si-
tuacion favorable y legitimamente adquirida dentro del juicio, por
simple efecto de un hecho o suceso completamente ajeno y a la acti-

" vidad y voluntariedad de dicha parte”.

Como puede observarse de las transcripeciones hechas, todas ellas
tomadas de un interesante fallo de la H., Corte Suprema de Justicia
como ya se dijo, la prueba arrimada al juicio de que se trata alli
(Gaceta Judicial - Tomo LXXII - Nos. 2116 y 2117 - pags. 517 y s. s.),

en que el sefior José Gustavo Morantes pretendia hacerse declarar

judicialmente hijo natural del doctor Guillermo Cote Bautista, es in-
superable.

Obran alli testimonios de altas personalidades como por ejem-
plo, la certificacion jurada del doctor Jorge Lamus Girdn, consejero
de estado en esa oportunidad y damas prestantes de la sociedad nor-
tesantandereana como también de algunos distinguidos caballeros de
esa misma tierra.

Ademas, las fotografias en que aparecen el doctor Cote Bautista,
el menor José Gustavo Morantes y la madre de éste, todas ellas re-
conocidas por los testigos mencionados, constituyen también motivo
de fundada presuncién que unida al resto de las pruebas ya analiza-
das, dan la certeza juridica y por qué no decirlo, moral también de
que el menor José Gustavo Morantes es hijo natural del finado doctor
Guillermo Cote Baustista.

Coémo es posible, nos volvemos a preguntar, que la ley obligue
a nuesiros jueces y magistrados a sancionar con sus augustas firmas
semejantes injusticias?

Los ejemplos puestos podrian aparecer como casuisticos y por
ello ser tachados de ineptos para probar el aserto de que las dispo-
siciones que criticamos encierran una grave injusticia consagrada le-
galmente.

Pero ello no es asi. Nuestra experiencia como juez civil de cir-
cuito por el espacio de tres afios, nos estd gritando diariamente que
esa injusticia merece remediarse en bien de la misma sociedad de la
moral y de la justicia.

La prueba de que tales ejemplos no son casuisticos la estd dando
el minimo porcentaje, casi nulo podriamos decir del éxito de las ac-
ciones de investigacion de la paternidad natural, no obstante la exis-
tencia de las pruebas analizadas en los ejemplos propuestos.
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Si quisieramos traer a este trabajo més ejemplos que como los
primeros, ilustren el fondo del problema, a fe que nos sobrarian. Pero
creemos haber esbozado nuestros conceptos al respecto en los casos
propuestos.

No obstante queremos hacer la siguiente reflexién al Jurado de
Tesis: Cuantas criaturas nacidas dentro de la institucién privilegiada
del matrimonio, son abandonadas por sus padres legitimos antes de
cumplir los diez afios de edad, o a la inversa, ellag abandonan el ho-
gar, sin que logicamente, se quiebre la relacién legitima de parentes-
co cuando uno de los dos hechos ocurre?

La respuesta tiene que ser muy afirmativa en el sentido de que
los casos son muchos y muy alarmantes.

Pierden por ventura, los nifios que se encuentran en esa situa-
cion, la calidad de hijos legitimos del padre que los abandoné o al
cual abandonaron?

Ciertamente no la pierden. Todo el mundo sigue hablando del
hijo del sefior X o del sefior Z, no obstante esa desvinculacién total.

Entonces, por qué, se presenta el caso de nuestro segundo ejem-
plo, es decir, si existe prueba inequivoca y de aceptacién legal para
demostrar judicialmente que durante ocho afios, 0 menos si se quie-
re, el presunto padre traté al hijo natural como hijo suyo, en la for-
ma prevenida por el articulo 6° de la Ley 45 de 1936, y luego ese pre-
sunto padre se aleja del lugar donde ocurrib ese trato o lo hace el hi-
Jo, quebrandose asi la continuidad del mismo, por qué repetimos, la
ley cnosidera que ese trato inicial como padre, deja de tener fuerza
legal y moral ante nuestros jefes y magistrados?

No se podria llegar al absurdo de afirmar que fue hijo durante
los ocho afios en que el padre o presunto padre lo traté como tal y
después dejo de serlo por el abandono expresado. Si fue hijo durante
esos primeros anos, lo seguira siendo siempre.

Francamente, ninguna razén de orden juridico poderosa se vis-
lumbra siquiera para sustentar tal tesis, denegatoria de elementales
derechos naturales.

OTRA RAZON DE INDOLE JURIDICA

Pero algo mas. Existe otra razén poderosa a nuestro parecer para
propiciar la derogatoria del articulo 7° de la Ley 45 de 1936 en cuanto
se remite al articulo 398 del Cédigo Civil, para hacerlo aplicable de
manera perentoria a los easos de filiacién.

En efecto, la naturaleza de la sentencia que provee sobre la in-
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- vestigacion de la paternidad natural, es de cardcter declarativo. En

esto estan de acuerdo ilustres tratadistas de derecho, entre otros Beu-
dant cuando expresa: “Ella no hace sino constatar una situacién ante-

~ rior. Por lo tanto es esta situacién misma la que desde que estd por

si legalmente establecida puede producir efectos”.

Igual criterio tienen nuestros ilustres expositores de derecho doc-
tores Carrizosa Pardo y Juan Francisco Mujica; de éste Gltimo es la
siguiente frase: “La accién de investigacion de la maternidad o pater-

- nidad natural es declarativa porque su objeto lo forma la relacién ju-
* ridica de la filiacién, la cual no se constituye por su reconocimiento, si-
. no que brota del hecho fisiolégico de la generacion”.

Es evidente que el caracter de las sentencias citadas es declara-
tivo, toda vez que ellas vienen a poner a flote, o mejor dicho, a dar

 a la publicidad una relacién que existia naturalmente por el hecho
. biolégico del nacimiento, antecedido por la concepcién como es de
- rigurosa logica.

El hecho de que un juez diga en la sentencia respectiva, que en

.~ vista de que la prueba aportada al juicio en que se ventilé la pater-
. nidad natural de determinada persona, es apta para que el fallo se
~ produzca en sentido afirmativo, es decir, declarando al hijo natural,
~ hijo de determinado individuo, no quiere decir que desde ese momen-
- to es hijo y que antes no lo era.

En absoluto; esa sentencia, repetimos, tiene alcances declarativos
v sostener lo anterior seria sencillamente absurdo, méaxime si se tiene

~ en cuenta que no puede existir ser humano alguno sin un progenitor.

Cémo es posible imaginar siquiera que una persona es hija de

.~ otra a los diez, once o méas afios, porque asi lo declara una sentencia
- judicial y que por el contrario no lo era antes de pronunciarse esa
. sentencia? De quién era hijo mientras esa sentencia no se habia dic-

tado?
Sentencia declarativa es aguella que se limita exclusivamente al

~ reconocimiento judicial de la existencia de una relacion de derecho
0 de su inexistencia, segtin el caso.

FEncaja entonces en esta definicion el caracter de la sentencia

destinada a desatar la litis trabada para acreditar judicialmente la
- paternidad natural.

No obstante, muchos tratadistas han considerado que la sentencia

- que pone fin a tales litigios, es de caracter constitutivo.

Aunque diferimos de tal consideracién, por cuanto creemos fir-

- memente que la principél caracteristica de tal providencia es la de
- ser declarativa, no dejamos de aceptar parcialmente el anterior con-
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cepto, toda vez que la providencia cuya naturaleza se estudia no so-
lamente declara una relacion juridica que existia naturalmente, sino
que a virtud de tal ocurrencia, viene a modificar de manera sustan-
cial una sifuacion juridica existente al tiempo de producirse la pro-
videncia.

Por ejemplo, la estructura juridico-patrimonial existente al mo-
mento de declararse judicialmente la filiaciéon natural de una perso-
na, sufre modificaciones de interés superior, tanto para la familia le-
gitima del padre natural como para el hijo natural, en virtud de lo
estatuido por los articulos 18, 19, 20, 21 y demas pertinentes de la Ley
45 de 1936.

Pero lo Gltimo viene a ser una consecuencia de la declaracién de
paternidad natural, lo que viene a poner de presente una vez mas el
caracter declarativo de la providencia cuya naturaleza estudiamos,

Lo anterior nos estéd diciendo, como es de aventurado sostener la
vigencia del articulo 7° de la Ley 45 de 1936, en relacion con el 398
del Codigo Civil, ya que la oportunidad para acreditar la calidad de
hijo natural respecto de otra persona, no tiene mas edad ni limitacion
de tiempo que, como minimo, la edad del hijo natural.

No obstante, como pudimos expresarlo en nuestros ejemplos, tam-
poco la edad del hijo debe ser la base de esa posesién notoria como
prueba del estado civil.

Pero expresamos que la oportunidad para acreditar la calidad de
hijo natural mediante la posesién notoria, no tiene mas edad ni limi-
tacion de tiempo que, como minimo, la edad del hijo, solo para sefa-
lar la tremenda injusticia en que incurrieron nuestros legisladores
al negar el proyecto primitivo en su articulo 79, que decia: “Para que
la posesién notoria del estado civil se reciba como prueba, debe haber
durado diez afios continuos, salvo que, tratandose de filiacién, sea le-
gitima o natural, el hijo no haya llegado a esa edad, en cuyo caso se
referird a la que tenga”.

Es que la existencia legal de las personas estd nitidamente defi-
nida por nuestro Cédigo Civil en su articulo 90 que asi dice: “La exis-
tencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre”.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes
de estar completamente separada de su madre o que no haya sobre-
vivido a la separacién un momento siquiera, se reputard no haber
existido jamas”,

De haber aprobado el articulo original del proyecto del doctor

- Valbuena, la ley no apareceria tan notoriamente injusta como aparece
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- (volver los ojos al ejemplo del caso del doctor Cote Bautista), aunque
- tampoco hubiera sido lo suficientemente justa para merecer la acep-
~ tacion sin reservas, por parte de los estudiosos del derecho (volver
* los ojos al ejemplo segundo de este trabajo)

3 Las razones expuestas hasta aqui, nos llevan a la conclusién in-
" equivoca de que debe consagrarse en nuestro Estatuto de los Hijos
" Naturales, una completa libertad probatoria para acreditar judicial-
. mente la posesién notoria del estado de hijo natural.

B Esta idea se encuentra reforzada por la casi ecuménica preocu-
' pamén de las legislaciones modernas, de establecer la libertad pro-
" batoria para estos casos, lo mismo que implantar legalmente 1a igual-
. dad de derechos para los hijos naturales cuando concurren en la su-
* cesion de su padre con los hijos legitimos del mismo.

' Pero este Gltimo tépico, el de la igualdad de derechos, no es ma-
eria de este trabajo, el cual se encuentra limitado por el escaso tiem-
o de que disponemos para presentarlo a la consideracién del Jurado,
or razones de indole personalisima.

Nos dedicaremos exclusivamente como lo hemos venido hacien-
_al tema de la libertad probatoria para los juicios de filiacién na-
ral, en cuanto toca con la posesién notoria del estado de hijo na-

Al expresar nosotros que debe existir una completa libertad pro-
atoria, se entiende naturalmente que esa libertad no es absoluta,
ino que tiene como muro de contencién el criterio juridico predo-
inante en nuestro sistema probatorio.

En efecto, se caracteriza el sistema probatorio colombiano por la
acién de una tarifa legal de pruebas a la cual debe acudir todo Ii-
figante para probar los hechos y actos juridicos alegados en juicio,
" si bien es cierto que tales medios probatorios pueden ser combinados

entre si para tal fin. Por la valoracién predeterminada de cada medio

obatorw no obstante tener el juez en algunos casos la facultad de
preciar hasta donde llega su valor de conviceiébn. Y por la rituali-
ad procesal a que estd sometida la produccidon de cada prueba en el

DCEso.

- No parece que existieran hechos o actos juridicos que no sean
- posibles de probar por la tarifa legal vigente entre nosotros. Tales
- medios de prueba conducen por si solos o combinados, a la prueba
ompleta, que es aquella que de por si es lo suficientemente apta pa-
dar por sentada la verdad de un hecho o de un acto juridico.

Ahora bien, como regla general de nuestro sistema probatorio
xiste, la de que a las partes o litigantes les corresponda la eleccién
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de los medios de prueba que ellos consideren mas eficaces y condu
centes a probar lo que pretenden, salvo que la ley disponga otra cosa‘

Al respecto conviene transcribir aqui una jurisprudencia de ]a;
H. Corte Suprema de Justicia de Colombia que dice: “Sea pues, por
el concepto positivo, pruebas establecidas por la ley para comptzcgar
un hecho, sea por el concepto negativo, pruebas no admisibles para
demostrar un hecho, el legislador ha establecido un criterio :taxa?tivo
en est.a materia, de modo que cuando no existe ni el extremo posi-
tivo ni el negativo, rige la regla general, o sea que dentro de la tarifa
legal de pruebas pueden las partes presentar las que crean pertinen-
tes a la ’d-efensa de sus derechos y demostracién de sus pretensiones”
(G. J. nimero 1900, fallo de agosto 21 de 1935, pags. 375 ¥ s. s.). '

Si probar es lograr el convencimiento del juez y si el resultado
de tloda buena prueba es la conviccion, como tan autorizadamente lo
sostiene el profesor Antonio Rocha, eminente jurista nacional recien-
tt'enliente designado para formar parte de la H. Corte Suprema de Jus-
tl.(‘:la, nada impide que cuando el juez se halla juridicamente conven-
cz.c.lo de un hecho juridico como lo es el parentesco natural entre un
hijo y su padre, asi lo declare, teniendo en cuenta que el fallo debe
responder a una plena conviceidn, producida ésta por pruebas con-
ducentes y eficaces para demostrar ese hecho; que tales pruebas es-
tén cc')mprendidas en alguno o algunos de los ocho medios de prueba
que rigen entre nosotros y que se hayan producido dentro del juicio
econ las ritualidades prescritas por la ley, que son de orden puablico

Este es nuestro concepto de completa libertad probatoria de que
hablan?os' arriba, que unido a los principios de la sana critica que de-
ben asistir al juez para apreciar las pruebas, debe regir para demos-
trar el estado de posesién notoria de hijo, sea éste legitimo o natural

élgunos tratadistas se han orientado por una especie de cc—mbi-.
nacién de la libertad probatoria con otros elementos especiales, co-
mo por ejemplo, con un principio de prueba por escrifo. ’

_No creemos conveniente tal sistema. Cuando existe una prueba
testimonial apta para declarar la filiacién natural, de conformidad con
}a ley 45 de 1936, y a la vez existe en el proceso una prueba escrita
11}com-pl-eta, o0 sea, un principio de prueba por escrito, ello quiere de-
cir que en (’asta (ltima encuentra el fallador una confirmacién mas de
la conv1.ccion a que lo llevé la prueba testimonial.

4) Y si la prueba testimonial a pesar de ser buena no es lo suficien-
tem-ep-tx_a apta por si sola para llevar al criterio del juez el pléno con-
vencimiento de esa filiacién, y se encuentran en el proceso otros me-

e

'- ~dios probatorios incompletos, como un principio de prueba por escrito
. —por ejemplo—, que unidos a la prueba testimonial llevan al juez
el pleno convencimiento que exige la ley para los fallos, entonces quie-
" re decir que el sistema de la libertad probatoria ha surtido sus be-
| péficos efectos mediante la combinacion de medios de pruebas, to-
" dos ellos conocidos en nuestra tarifa legal probatoria.

_ En este orden de ideas, debe reformarse el estatuto de los hijos
' Naturales en el sentido de establecer la libertad probatoria para de-
" mostrar la filiacion, como lo expresamos antes; y aunque nos parece
. redundante, bien podria agregarse al articulo respectivo un inciso en
. que se encareciera al juez, aplicacién estricta de los principios de la

sana critica con tanto o més celo que en los demas litigios.

_ El fundamento de nuestras ideas al respecto, estriba en que es na-
" tural apenas, y asi ocurre y debe ocurrir en todos los campos del de-
- recho, que aguellas personas a quienes la ley les concede alglin de-
~ recho, tengan al propio tiempo la posibilidad de probarlo para hacer-

- lo efectivo.
. De lo contrario, la consagracion de ese derecho se hace comple-
. tamente inuatil, y en veces, cuando su desconocimiento por carencia
' de posibilidad probatoria vulnera delicados intereses sociales, se con-
. yierte en una verdadera fuente de infamias que a la postre podria ge-
" nerar graves consecuencias de trascendencia imprevisible.
" Es lo que ocurre en la actualidad con aquellos hijos naturales
" menores de diez afios a la muerte de su presunto progenitor, que aun-
. que como en el caso del menor José Gustavo Morantes (tercer ejem-
~ plo) puedan llevar a los autos prueba inequivoca del trato recibido
. por su padre, en la forma prevenida por el articulo 6° de la ley 45
~ de 1936, no alcanza la efectividad de sus impostergables derechos, a
| causa de la misma ley que los concedi6.
- Es lo que ocurre también con aquellos hijos naturales que, co-
~ mo los del ejemplo segundo, a pesar de tener una edad superior a
~ diez afios, al acaecer la muerte del padre natural, no pueden acredi-
~ tar por espacio de esos diez afios la posesién notoria, por las circuns-
* tancias expresadas en el citado €] emplo.
Sostener semejante situacion significa en rigurosa logica juridi-
- ca, mantener una imposibilidad probatoria a todas luces aberrante.
b Por todo lo anterior propugnamos por la derogatoria del articulo
79 de la ley 45 de 1936, en cuanto se remite al 398 del Cédigo Civil,
. implantando, en la forma expresada en este trabajo la libertad pro-
- batoria para la exposicién notoria del estado de hijo natural, sin li-
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mitacién de tiempo ninguno en cuanto a duracién, lo que naturalmen-
te se haria extensivo a los casos de filiacion legitima.

Necesidad de una prescripcion de corto tiempo para el
ejercicio de la accion de investigacion de la paternidad
natural después de muerto el presunto padre natural.
f_lgzones para la creacion de un texto legal en tal sen-
ido.

En la actualidad la Ley 45 de 1936 consagra un ejercicio de la
accion de filiacion natural, ilimitado en el tiempo.

En este punto se separ6 de la Ley francesa de 1912, su fuente de
inspiracion, dejando asi un vacio considerado con razén como un tre-
mendo error legislativo, dada la prolongacién de la incertidumbre de
los bienes del presunto padre después de su muerte, que practicamen-
te pone a sus herederos en dificultad para contrarrestar pruebas en
caso de litigio, por la lejania de ellas en el tiempo. d

Maéas sabia la Ley francesa en este aspecto, consideré que la ac-
ci6n para investigar la paternidad natural debia tener un corto pla-
zo, pero no instituyé esa especie de prescripeion que Josserand llamé
una simple decadencia, para después de la muerte del padre sino pa-
ra todo tiempo, distinguiendo desde luego los casos en que la prescrip-
cién afecta a la madre o al tutor dativo y aquéllos en que afecta di-
rectamente al hijo natural, lo cual no podria ser de otra manera si
tenemos en cuenta que la orientacion moderna del derecho tiende ca-
da vez mas a la proteccién de los incapaces.

Veamos primero cual es la situaciéon en Francia, mas concreta-
mente, lo preceptuado por la ley de 16 de Noviembre de 1912 de a-
quélla Nacién, que como ya dijimos sirvié de fuente de inspiracién
a nuestro estatuto de 1936.

En Francia, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 340
del Cédigo Civil, la madre o el curador dativo del hijo natural, tie-
nen un plazo de dos afios a partir del parto para hacer uso de la ac-
cion tendiente a obtener la declaracién de paternidad natural.

Ese término bastante corto por cierto, se ve modificado por cir-
‘cunstancias especiales que lo suspenden, como ocurre por ejemplo
cuando ha existido concubinato notorio o cuando el presunto padre
natural ha proporcionado la subsistencia y educacién del hijo natural.

En el primer caso la prescripciéon de corto tiempo empieza a co-
rrer solamente cuando el concubinato ha cesado y en el segundo, cuan-
do el presunto padre ha cesado de mantener y educar al hijo na-
tural.
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Tratadistas y magistrados franceses han encontrado explicacién
a esta especie de suspension de la prescripeion, en el hecho de la per-
sistencia de las relaciones sexuales y en el cumplimiento de los debe-
res del padre para con su hijo.

El dltimo inciso del articulo 340 del Coédigo Civil francés, con-
sagra la regla general de derecho de la suspension de la prescripeién
en favor de los incapaces.

En realidad, en Francia cuando la acciéon tendiente a obtener la
declaratoria de paternidad natural no se ha intentado durante la me-

. nor edad del hijo natural, éste tiene derecho a ejercitarla hasta un

ano después de llegar a la mayoria de edad.
Al explicar las razones de orden juridico que asistieron a los le-
gisladores franceses para estatuir tales prescripciones para el ejer-

. cicio de la accién de investigacion de la paternidad natural, Josserand

expone: “La Ley ha incluido la accién de investigacion de la paterni-
dad natural en plazos bastante breves; es urgente ferminar con un
' problema irritante y evitar un retraso malicioso, con fines ilicitos,
tanto mas temibles cuanto las pruebas son menos seguras a medida

. que se borran en la lejania. En semejante materia es preciso obrar de

prisa y a golpe seguro”.

En el anterior parrafo del ilustre expositor francés se nota la di-
ficultad con que se abri6 paso hacia la realidad, la causa de los hijos
naturales.

Llamar problema irritante precisamente en desprecio del ser ino-
cente, el problema de los hijos naturales, es tanto como apoyar al

~ causante de una situacion social y juridicamente aberrante, que no es

otro que el padre natural.
Pues bien, entre nosotros, nuestros legisladores se olvidaron de

. introducir en la Ley 45 de 1936, normas que limitaran en el tiempo
 la acci6n de investigacion de la paternidad natural, lo que desde lue-

go ha causado serios problemas como pasamos a ‘verlo.
Nuestro estatuto, que se preocup6é demasiado en restringir la prue-

~ ba para la investigacion de la paternidad natural, fue interpretado

en un principio —hasta el ano de 1945— en el sentido de que la muer-

te del padre o presunto padre natural constituia el unico limite en
. el tiempo para intentar la accién de investigacion de paternidad na-
& tural.

Por espacio de diez anos se sostuvo esa tesis, con base en lo dis-

- puesto en los articulos 403 y 404 del Codigo Civil que asi dicen:

Articulo 403; “Legitimo contradictor en la cuestién de paternidad

ALY e



32 el ;;adr{? contra el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cuestién
n:i‘.g 'ermdad, el hijo contra Ia madre, 0 la madre contra e] hijo”
i 1ti?.1pre que en la cuestion esté comprometida la paternidad -d'el

Jjo legi imo debera el padre intervenir forzosamente en el juici
pena de nulidad”. : T
oy ;&;;u;;:ilofa‘ﬁ}:;i{;‘Los therzdeTos representan al contradictor legiti-

; 0 antes de la sentencia: y el fall i
favor o en contra de cualquj e el

. i quiera de ellos, aprovecha judi
coh-e;:ederos que, citados, no compamecierorf:’. Ry
filjacjzles disposiciones son de rigurosa aplicacién en los Jjuicios de

N natural por mandato expreso del articulo 7° de 1a 1 5
e e la ley 45 de

El dltimo inciso del arti i
culo 403 transerito i

; 1l i ‘ ....slempre qu
rz Z??at:iin fesie comprometida la paternidad de] hijo Iegl%moq d?zb?

; € intervenir forzosamente en el iuici i :

dre i nir fc €l juiclo, so pena de nulidad”

éi.s.tizlésotltuyo el principal caballo de batalla de nuestros Jueces y 1313

5, bara sustentar la tesis de que la accién deii ipaci -

: : e invest on d

la per;erm;iad natural se extinguia con la muerte del padre i
an claros preceptos hicieron creer a nu ,

: estros falladores que
absurdo entrar a interpretar el sentido de ellos, mediante las co?n IieraL
das reglas de la hermenéutica, 5

= (I;:‘)I;l tjulcllct;l .c.ie esta naturaleza solo es legitimo contradictor el pa
re ra el hijo y el hijo contra el padre i 1 e
2 itra : Y si el padre no interviene
E; lgjagézmis en ?gedsz ventile la paternidad natural, tal circunstan-

. 4 nuldad del proceso, era lo que se sosteni
mas alto Tribunal de Justicia hasta el afo ?ie 1945, S

mUIIth.:[e; dv.ldgeer.liliij deb etsta tesis por t’anto tiempo, dio al traste con
el laj ruet;)s in th-rados despl,lf.‘*s de muerto el padre, juicios en
s p ba podia ser magn?fma-, insuperable, pero siempre se

. €L negocio en la declaratoria fria y sistematica de la ilegiti
midad de personerfa como excepeion., e

genelr;gl PdIe (éprtehSuprema -d?i Juvst‘ici‘a no obstante compartir la tesis
s iniiigsojj?%ﬁo]a kl)egltllmldaf de la personeria de todo el
le teng : - sobre la materia”, creyé n -
;:fll;ﬁzrbsxt;ostenlendoi a la vez, que la Ley 45 de 193%‘7 en f;u\’:iiliiﬁl;. t'?%l
d.o =mitir adlos articulos 403 ¥ 404 del Cédigo Civil, habria consagra-’
una ver.ad-era excepcion al principio de la legitimidad de perso-
neria en quien tenga un interés juridico en la materia. 5
: ’II‘aIes :alrtlculos: se decia por nuyestra H. Corte, estatuyen que solo
§ contradictor legitimo el padre contra el hijo y el hijo contra el pa-
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dre, sus herederos lo representan como contradictor legitimo tnica-
mente cuando ha fallecido antes de pronunciarse la sentencia.

Esta altima parte debe entenderse naturalmente, en el sentido de
que la muerte del presunto padre natural ocurriera después de pro-
movida la accion de investigacién de la paternidad natural, pero sin
que se hubiese dictado el respectivo fallo.

También se dijo por la H. Corte antes de la revaluacion de la te-
sis comentada, que de conformidad con el Articulo 402 del Cédigo Ci-
vil, que asi dice: “Para que los fallos de que se trata en el articulo
precedente produzcan los efectos que en €l se designan, es necesario:

1°—Que hayan pasado en autoridad de cosa juzgada.

®—Que se hayan pronunciado confra legitimo contradictor.

3—Que no haya habido colusién en el juicio”, es necesaric que
la sentencia se haya dictado contra legitimo contradictor para que sur
ta los efectos previstos en el articulo 401 del mismo Cédigo, es decir,
efectos erga omnes, efectos contra toda persona de manera obligato-
ria, lo cual debia ser caracteristica esencial de esta clase de fallos.

El Doctor Alberto Zuleta Angel, eminente jurista colombiano,
también recientemente designado para ocupar un puesto en la H. Cor-
te Suprema de Justicia, al presentarse la polémica sobre si después
de muerto el padre cabia la accién de investigacién sobre paternidad
natural, sostuvo que “en todos los juicios que se refieern a la paterni-
dad debera intervenir forzosamente el padre si vive, y si este ha muer-

to, sus herederos”.

Para sustentar la anterior tesis, el eminente jurista citado mani-
fiesta: “Siendo los sucesores a titulo universal continuadores de la
persona del de cujus, aquéllos sustituyen completamente a éste tan-
to desde el punto de vista pasivo como desde el punto de vista acti-
vo, de suerte que todos los derechos, bienes, obligaciones y cargas del
de cujus pasan en prineipio a sus sucesores, pues la sucesién no es
sino una trasmisiéon de todes los bienes y cargas, salvo de aquéllos
que por disposicion de la ley o por la convencion se extingan con la
muerte del de cujus”. i

Al estudiar la anterior tesis del Dr. Zuleta Angel, la H. Corte en-
contro de nuevo la misma razén para desechar la accion de investiga-
cion de paternidad natural después de muerto el padre: los articulos
401 a 404 del Cédigo Civil consagran una excepcion a la regla general
expuesta.

Hsta era la doctrina vigente antes del primero de octubre de 1945,
cuyas funestas consecuencias analizaremos mas adelante,
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La anterior tesis fue revaluada a partir de la fecha indicada arri-
ba por nuestro més alto Tribunal de Justicia, con argumentaciones de
irrebatible solidez juridica, impregnadas ademés de una mayor li-
gica frente a los derechos que el estatuto de 1936 concede a los hijos
naturales,

En primer lugar se observara que el articulo 7° de la Ley 45 de
1936 remite entre otros, a los articulos 401, 403 y 404 del Cédigo Civil,
pasando por alto el 402 de la misma obra.

La ausencia de esta disposicién, o mejor, la inaplicabilidad de ella
a los casos de filiacion natural segin se estimaba, reforzaba los argu-
mentos de quienes sostuvieron por largo tiempo la tesis de la extin-
cion de la aceién de investigacion de la paternidad natural después de
muerto el padre.

Pero con una mayor légica juridica y con una mas acordz inter-
pretaciéon del conjunto de los citados articulos de nuestro Cédigo Ui-
vil, la H. Corte Suprema llegb a la conclusién de que el articulo 4902
del Codigo Civil no se puede desligar de los otros textos citados, por
lo cual, al aplicar éstos es de rigurosa aplicacién aquél.

En realidad, parece de mas aceptacién esta tesis, toda vez que los
mencionados articulos escalonan una serie de consecuencias que no
se darian por separado.

El articulo 401 del Cédigo Civil establece el alcance juridico de
los efectos del fallo que declara “verdadera o falsa” la calidad de hi-
jo (natural en nuestro caso), previniendo que no solo vale contra las
personas que interevngan en el juicio sino respecto de todos, es de-
cir, erga omnes.

Ahora bien, para que tales efectos se produzecan en los fallos ci-
tados, el articulo 402 del mismo Cdédigo exige algunos requisitos en-
tre los cuales esta el de que tales fallos se hayan pronunciado ontra
legitimo contradictor (numeral 2° del citado articulo).

Analizando conjuntamente estos dos preceptos, como es de rigor
hacerlo, tenemos sencillamente que si el fallo obtenido en el juicic
de filiacion natural no fue con audiencia del contradictor legitime
(articulo 403 Cédigo Civil), los efectos de ese fallo son relativos en
virtud de lo dispuesto por el articulo 17 del Cédigo Civil que asi di-
ce: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino res-
pecto de las causas en que fueron pronunciadas. Es por lo tanto pro-
hibido a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via
de disposiciéon general o reglamentaria”.

El articulo 403 sefiala el legitimo contradictor y el 404 provee a-
cerca de la representaciéon del contradictor legitimo por sus herede-
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~ ros, cuando su umerte ocurra después de presentada la demanda y an-
- tes de producirse el fallo.

Es evidente que la revaluacién de la tesis anterior se basa en ar-

. gumentos de mayor juridicidad, que unidos a otras razoues de crden
. practico, salvaron el espiritu de la Ley de los Hijos Naturales.

Pero hay algo mas. Se sostuvo la tesis de que la muerte del pa-

| dre extinguia la accién de investigacién de la paternidad natural, co-
. mo si el titular del derecho fuera el padre fallecido.

No es de recibo legal semejante tesis, que acarrea ingenles per-

~ juicios precisamente a quien no se debe el insuceso que configura la
. extincion de la accion.

Lo auténticamente juridico es, que mientras viva el hijo viva con

* @] su derecho a accionar ante juzgados y tribunales para alcanzar ia
. declaratoria de paternidad natural, pues ese derecho lo tiene el hijo
"I'-c'on independencia de toda otra consideracion externa, es decir, lo
"~ que juridicamente se denomina un derecho per sé.

Pero no solamente argumentos de orden moral y social indujeron

" ala H. Corte a revaluar la tesis anterior al 1% de octubre de 1945, si-
. no que con gran sentido practico y logica contundente aquella cor-

poracion expuso en fallo del 1° de octubre de 1945 lo que sigue: “Ade-
mas, este no puede entenderse simplemente como estado desde ¢l pun-

" to de vista familiar o social o moral, sino también desde el punto de
. vista patrimonial. Y seria un contrasentido dar por extinta iz alu-
- dida accién con la muerte del padre, la que senala el momento de la

apertura de su sucesion segiin el articulo 1012 del C. C., y determina
la vocacién, al llamamiento de que habla el articulo 1013 ibidem...”.
Y naturalmente, revaluada la tesis de la extincion de la accidon

. de investigacion de la paternidad natural con la muerte del padre,

surge inmediatamente la operancia del articulo 1155 del Cédigo Civil,

4 - para hacer responsables a los herederos de éste, quienes en conse-

cuencia pueden ser demandados por el hijo natural o quien lo repre-
sente legalmente, para ventilar ante juez competente la paternidad

~ natual del de cujus en relacion con ese hijo natural.

Hace poco, la prensa capitalina dio suscintamente algunas noti-
cias acerca de las actividades de las comisiones reformadoras de los
coédigos y alli se podia leer que la tendencia reformista pretenae vol-

. ver a la tesis del legitimo contradictor, o lo que es lo mismo, que

muerto el padre se extingue la accién de la paternidal natural.
Por eso creemos oportuno exponer algunas ideas acerca ie las

consecuencias funestas que acarrearia tal retroceso, distintas de las
- inconsecuencias de orden juridico anotadas atrés.
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LO QUE OCURRIRIA EN EL ORDEN PATRIMONIAL

Ya anotamos arriba una frase precisa de la H. Corte que expone
la idea de que seria aberrante por decir lo menos, que al momento de
abrirse la sucesién del presunto padre natural, se extinga la accién de
investigacion de la paternidad natural, desconociendo asi la importan-
cia del aspecto patrimonial del estado civil.

Dos importantes preguntas surgirian en caso de que la tesis del
legitimo contradictor volviera a tener vigencia.

Ganaria algo el hijo natural obteniendo la declaratoria judicial
de su estado civil en vida del padre?

Cuél seria la relaciéon patrimonial resultante de tal declaratoria
en vida del padre?

Supongamos que se intente la accion en vida del padre natural
¥y que la prueba allegada al debate judicial sea lo suficientemente ap-
ta para alcanzar la declaratoria de hijo natural mediante sentencia
judicial. Desde ese momento el hijo adquiere todos los derechos y con-
trae todas las obligaciones que la ley le concede y le impone.

Pero una cosa es tener ciertos derechos latentes, digamoslo asi,
como los que le conceden a los hijos naturales los articulos 18, 19, 20,
21, 22 y 23 de la Ley 45 de 1936 y otra cosa distinta es, lograr la efec-
tividad de tales derechos en la oportunidad legal.

Sabemos que uno de los principales atributos de la personalidad
humana es el patrimonio,

El concepto clasico del patrimonio consiste en considerarlo como
una universalidad juridica diferente e independiente de los elemen-
tos que la forman e inherente a la propia personalidad humana.

Toda persona tiene un patrimonio mientras exista y no se pue-
de desprender de él de conformidad con la teoria clasica mientras
viva.

Por patrimonio se entiende el conjunto de derechos y obligacio-
nes de caracter patrimonial que posee una persona, convertibles en
dinero.

De la anterior definicién surgen los conceptos del activo del pa-
trimonio y del pasivo del mismo, pero no es el caso ahondar en tales
materias, pues nuestro interés al tratar este toépico es otro natural-
mente.

El activo del patrimonio que seria el que vendria a interesar eco-
nomicamente al hijo natural declarado tal, como a todo heredero, se

compone de los derechos que posee una persona convertibles en di-
nero.
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Tales derechos pueden ser reales (jus in re) o personales o cré-
ditos (jus ad rem).

También es evidente, que el principal de los derechos reales de
que puede ser titular una persona, es el de dominio, que es un dere-
cho natural, exterior y superior a la naturaleza humana e indepen-
diente de la voluntad del legislador.

Tal derecho de dominio o propiedad conlleva la idea de facultad
o poder moral de los seres dotados de inteligencia y voluntad como
el hombre, para disponer libremente de los bienes que le pertenecen.

A este concepto del derecho de propiedad queriamos llegar pre-
cisamente, pues él ha de servir a nuestro criterio acerca de la incon-
veniencia de volver a la teoria del legitimo contradictor.

El concepto moderno del derecho de propiedad ha socavado no-
toriamente el absolutismo juridico que al respecto existia, pero no
hasta el punto de quitar al titular de él, la exclusividad que le es
inherente y que le permite usar y disponer de sus bienes sin contar
con nadie para ello y ejercitar las acciones que consagra la ley para
su conservacion, recuperacion, ete.

Nuestro Cédigo Civil define el derecho de dominio en su articulo
669 que asi dice: “El dominio (que se llama también propiedad) es el
derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella ar-
bitrariamente no siendo contra la ley o derecho ajeno.

La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda
propiedad”.

Notese en esta definicion de nuestro Codigo Civil el concepto ab-
solutista del dominio o propiedad, que ciertamente difiere bastante
del concepto de funcién social que le imprimié la reforma constitu-
cional de 1936.

Los tributos en que se puede descomponer el derecho de propie-
dad son tradicionalmente conocidos: JUS UTENDI, JUS FRUENDI y
JUS ABUTENDL

Pues bien, para nuestros fines solo interesa uno de los atributos
en que se descompone el derecho de propiedad: el JUS ABUTENDL

Consiste tal atributo en la facultad que tiene el titular del dere-
cho de disponer de la cosa, bien sea para consumirla, transformarla,
enajenarla, etc.

Esto en cuanto a derechos reales sobre cosas corporales bien sean
ellas muebles o inmuebles.

Pero la facultad de disposicion de que goza el titular de un dere-
cho personal o crédito considerado como un sub-tipo de dominio, aun-
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que mas limitada por la naturaleza misma de estos derechos inte-
grantes del patrimonio, también le permite desprenderse en vida de
ellos sin que nadie pueda impedirselo cominmente.

Todos los derechos y obligaciones que encierra el concepto de pa-
trimonio, radican en cabeza de su propietario, mientras viva natu-
ralmente.

Entonces debemos temer fundadamente que los derechos patri-
moniales del hijo natural declarado tal mediante sentencia judicial
en vida de su padre, se hagan ilusorios al llegar el tiempo u oportu-
nidad legal para hacerlos efectivos.

En realidad, quién puede oponerse a que el padre natural enaje-
ne antes de morir sus bienes, de manera paulatina si se quiere, y
cuando sienta cerca la hora definitiva o antes si asi lo quiere, dispo-
ner libremente también de ese dinero efectivo producto de aquellas
ventas, en beneficio exclusivo de sus herederos procedentes de ma-
trimonio?

Muchos son los medios que el ingenio humano se crea para des-
conocer claros derechos legal o contractualmente consagrados y por
esa gama de ingeniosos artilugios, el hijo natural vendria a quedar
burlado en sus mas urgentes necesidades.

Las simulaciones se vendrian como por arte de magia, en niime-
ro igual a cuantos bienes pudieran beneficiar en su calidad de here-
dero al hijo natural. y ya sabemos cuan expedito es este recurso en
estas sociedades modernas en donde casi que podriamos decir, que
la norma general es la mala fe y la buena fe la excepci6n.

No otra cosa se puede esperar de quien quiso negar ante la jus-
ticia y ante los hombres su calidad de padre natural respecto de de-
terminado hijo, y quien seguramente continuaré negando tal calidad
a su ecényuge e hijos legitimos, para evitar problemas conyugales de
incalculable gravedad, dada la idiosincrasia de nuestro pueblo.

Y cuantos no seran los esfuerzos desplegados por esa familia le-
gitima para que el padre natural demuestre esa negativa, no preci-
samente por la importancia moral del asunto cuanto por su trascen-
dencia econémica, poniendo a buen recaudo sus bienes para que solo
la beneficien a ella?

Y conste que en nuestro medio es de comun ocurrencia disponer
del buen nombre y de la fama de los jueces y magistrados cuando se
pierden los pleitos, maxime en este caso en que a mas del aspecto
patrimonial va envuelto un aspecto moral de honda trascendencia
social. ;
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Reiteramos pues nuestro concepto acerca de la poca o ninguna
trascendencia econémica de la declaratoria de hijo natura} en vida
del padre, quien es duefio de sus bienes mientras viva, pudiendo ha-
cer de ellos lo que a bien tenga, estando solo obligado a respete&r pre-
ceptos legales de conveniencia piblica y el derecho de los demas aso-
ciados, que le sirve como limite a su propio derecho.

S6lo al morir deja el padre de ser duefio de los bienes que en
vida tenia como tal. En tal oportunidad se abre la sucesién de ese
difunto padre, ofreciéndose entonces a los herederos o sucesores dos
titulos para obtener el dominio de los bienes del de cujus: La ley y
el testamento.

Cuando esa oportunida se presente, el hijo natural bien puesle
haber sido burlado intencional y deliberadamente por quien le dis-
cutié su estado civil ante la justicia de manera obstinada y tenaz.

Y se cae de su peso, que quien afronta ante la justicia la litis
correspondiente o a que da origen la accién de investigacién de la pa-
ternidad natural, es porque no estd dispuesto a conceder volu.r}tana»
mente lo que por ley corresponde a gquien es declarado su hijo na-
tural.

Todo esto aparece més logico si nos detenemos a pensar que ese
hijo natural ya reconocido, solo tiene como heredero, una mera es-
pectativa para hacerse duefio de lo que la ley o el testamentollf—: a-
signe. De tal suerte que solo la muerte del padre viene a permitir la
conversién de esa espectativa en un auténtico derecho.

De tal suerte, que de volver a la vigencia de la tesis del c?ntra—
dictor legitimo, o lo que es lo mismo, volver a consagrar legitima-
mente la extincion de la accién de paternidad natural con la muerte
del padre, equivaldria a aceptar®que el heredero natural solo alcan-
yara la efectividad de irrisorios derechos que le harian recordar la

época oscura en que legisladores y jueces lo despreciaban.

Asi, el hijo natural tendria derecho a los alimentos congruOS' de
que habla el articulo 25 de la Ley 45 de 1936 y como una ofensla.mas a
su condicién discutida, tendria igualmente derecho al beneficio que
consagra el articulo 26 de la misma ley.

NECESIDAD DE LEGISLACION POSITIVA AL RESPECTO

En presencia de tales peligros para los hijos naturales los cuales
se encuentran latentes en toda jurisprudencia, que hoy es y manana
no, creemos necesario y conveniente que nuestros legisladores pro-
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vean sobre el tema, de manera clara e inequivoca como compete a
toda sabia legislacion.

Qr:le el estatuto de los hijos naturales sea adicionado con una dis-
posicion expresa que consagre la accién de investigacién de la pa-
ternidad después de muerto el padre, como lo pensamos nosotros, es
d‘ec}f‘, de una prescripcién de corto tiempo para el ejeréic.io de dicha
daCcclon.

Es que nosotros consideramos Inseparables estos dos aspectos dei
problema de los hijos naturales ¥ la conjugacién de ellos en la forma
expuesta antes, resultaria a no dudarlo, de incalculables beneficios

para todos: hijo natural, familia legitima del padre natural, justicia
y sociedad en general.

DE LA PRESCRIPCION DE CORTO TIEMPO

Como habiamos dicho en un principio, la Ley 45 de 1936 no avo-
c6 el problema de la extensién de la accidn de investigacién de la pa-
ternidad natural en el tiempo.

La facultad de ejercitar esa accidén quedé ilimitada en nuestro
estatuto, apartandose asi nuestros legisladores del severo eriterio em-
pleado para su elaboracién.

Es evidente que un precepto como el que rige en la nacién fran-
cesa o por lo menos informado en su mismo espiritu, se hace de im-
periosa necesidad entre nosotros, lo cual constituiria un serio paso
hacia la salvacién de la Ley 45 de 1936, que a pesar de todas sus bon-
dades y a pesar de existir en paises como Bélgica, Francia, Italia v
otros, legislaciones mas avanzadas o por lo menos semejantes, tiene
sus enemigos soterrados que solo esperan la oportunidad para des-
virtuarla esencialmente.

; La finalidad juridico-social que cumple la institucién de la pres-
cripeién resultarfa con mayor eficacia en el caso propuesto, dados los
complejos problemas sociales y econémicos que entorpecieron por es-
pacio de tantos afios el nacimiento de un estatuto de la categoria cien-
tifica, cristiana y humana de la Ley 45 de 1936.

: Si bien es cierto que esta figura juridica de la prescripeién no

satisfaria les anhelos de quienes pretenden negarle todo derecho a
los hijos naturales por la sola razén de serlo, si cumple la sabia y
eugitativa finalidad de limitar en el tiempo la duracién de un estado
de incertidumbre patrimonial y moral, clarificando asi los derechos
en aras de la tranquilidad social.

—

De conformidad con el articulo 2512 del Cédigo Civil, la pres-
cripeion extintiva es un modo de extinguir las acciones ajenas por
el hecho de no haberse ejercitado éstas durante cierto tiempo legal-
mente fijado.

De tal suerte que el fundamento juridico de la prescripcién ex-
tintiva estd precisamente en la inercia del acreedor frente a su deu-
dor, entendiéndose tal inercia como un abandono voluntario por su
parte, del derecho de accionar que le conceda la ley.

La prescripcion, sea ella adquisitiva o extintiva, pertenece a la
6rbita del orden ptiblico por su tendencia a dar firmeza a los dere-
chos de los asociados y de garantizarlos en forma tal, que garantiza
a la vez la seguridad social.

Las sociedades modernas, tan complicadas de por si, han encon-
trado en el fenémeno juridico de la prescripcién una especie de mu-
ro de contenecidén para los innumerables litigios que acarrearian los
multiples encontrados intereses materiales que se agitan en su seno.

Ella lleva al derecho su influencia apaciguadora desde los tiem-
pos de los romanos v es esa la razon para que todas las legislaciones
contemporaneas la consagren inevitablemente.

La prescripcién extintiva o liberatoria que lleva en algunos casos
el agotamiento definitivo de la accién, propicia logicamente esa se-
guridad juridica tan ambicionada por las sociedades actuales, que no
quieren dejarla a la accién destructora del tiempo el resultado de li-
tigios cuyos fundamentos primordiales se encuentran en hechos de
bastante antiguedad.

Como regla general de derecho, todos los créditos, los derechos
y las acciones, estan sometidos al fendémeno juridico comentado.

Asi, una prescripecién de corto tiempo consagrada legalmente por
nuestros legisladores, para accionar en busca de la declaratoria de pa-
ternidad natural, no solo se acomodaria a tal principio general de de-
recho por tratarse de una accidn establecida en nuestra ley positiva,
sino que alecanzaria més importancia y una mayor justificacion por
la alta finalidad juridico-social que vendria a cumplir.

PRESCRIPCION SUI-GENERIS

Es evidente que la prescripcién o lo que nos hemos dado en lla-
mar tal en el caso que nos ocupa, vendria a diferir notablemente de
la auténtica prescripcion establecida en nuestro derecho, por sus mo-
dalidades y efectos especiales.
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Pero no es el caso de ponernos a buscar nombre especial a esta
prescripeion sui-géneris, pues la finalidad perseguida quedaria satis-
fecha con la precision de que gozaria cada una de las voces de la dis-
posicion que vamos a proponer.

En realidad, la importancia que en el orden juridico y social ven-
dria a cumplir la prescripcion en los juicios tendientes a investigar
la paternidad natural, requiere que la excepcién a que da origen es-
ta figura juridica, deba declararse de oficio por el fallador, sin ne
cesidad de que se proponga a su consideracién por el interesado en
su declaratoria.

En tal sentido se diferenciaria notablemente de la prescripcion
comun, en la cual el fallador estad inhibido para declarar probada ofi-
ciosamente esta excepcion, aunque ella esté plenamente demostrada
en el expediente.

Tampoco podria ser modificada por convenio de las partes, toda
vez que el orden phblico esta interesado en su efectividad, ni siquie-
ra en el sentido de acortar el tiempo requerido para que se produzca
la extincién de la accidn, por razones obvias.

Y asi veremos que aparecen mas diferencias, de conformidad con
nuestras ideas al respeeto y lo que existe en nuestro derecho en ma-
teria de prescripeion. .

CONDICIONES DEL PLAZO DE LA PRESCRIPCION

Para una perfecta valoracién de la institucion de la preseripcion,
se hace indispensable pre- establecer acerca del plazo de ella, lo si-
guiente:

1°—La extension de ese plazo.

2°__El punto de partida, o sea desde cuando empieza a con-
tarse ese plazo.

3°—Los casos de prolongacién de ese plazo, por razén de sus-
pensién o interrupeion; y

4°__T.,as modificaciones que la convencién podria introducir-
le a ese plazo.

Veamos cual es nuestra idea acerca de estos factores, cuando se
trata de la prescripcién especial de corto tiempo por la cual propug-
namos, en los juicios de la investigacion de la paternidad natural.

1°—_Extensién del plazo.—Ya vimos cudl es la legislacién vigen-
te en Francia al respecto, en la cual la prescripciéon para estos casos
no cuenta para nada con la muerte del padre o presunto padre na-
tural.

L) e

: All4, la madre o el tutor dativo en su caso, del hijo natural, tie-
nen un plazo de dos afios a partir del parto para hacer uso de la ac-
cién en caminada a obtener la calidad de hijo natural, con las moda-
lidades ya expuestas por razén de la persistencia de las relaciones se-
xuales y del cumplimiento de los deberes del padre para con su hijo.
] El hijo por su parte, cuando durante su menor edad no se ha in-
. tentado la accion por alguna de las personas mencionadas arriba, tie-
. ne un plazo de un afio para accionar juridicamente, a partir del cum-
- plimiento de su mayor edad.
1 Como ya dijimos, esta especie de suspensién de la prescripcién
M de que gozan en Francia los hijos naturales menores de edad, encuen-
. tra plena justificacion a la luz de la ciencia del derecho y encaja per-
. fectamente en la tendencia proteccionista cada vez méas creciente, de
- las legislaciones modernas en favor de los incapaces, pues no seria e-
- quitativo el agotamiento de una accién cuando aiin no estd el titular
- de ella en capacidad de intentar la efectividad del derecho que pro-
- tege.
Al implantar en Colombia la prescripcién de corto tiempo, es in-
- dispensable tener presente una variacién importante respecto de la
.~ legislacién francesa.
Para ser consecuentes con lo ya expresado acerca de la inefec-
'~ tividad de los derechos patrimoniales de los hijos naturales, cuando
- estos alcanzan la declaratoria de tal calidad en vida del padre, el
. punto de partida para la prescripcién, debe serlo la muerte del pa-
dre o presunto padre natural.
§ Pero esto ya es materia de segundo factor enunciado, es decir del
. momento en que empieza a contarse el tiempo para que la prescrip-
on surta sus efectos legales.
Como lo consignaremos en el articulo que a manera de proyec-
» elaboramos al final de este trabajo, creemos suficiente no solo para
titular de la accidn, sino también para la justicia y para la socie-
ad en general, un plazo de dos afios contados a partir de la muerte
del presunto padre natural.

Este plazo es méas que suficiente para hacer surgir a la vida ju-
dica una condicién social conocida por los interesados en ella y cu-
demora en hacerlo redundaria en perjuicio para todos: justicia, hi-
natural, familia legitima del padre natural y sociedad.

Naturahnente este plazo sufrird una modalidad especial de pro-
lbngacmn o méas técnicamente de suspensién, en favor de los incapa-
ces por razén de la edad, como lo consignaremos a su debido tiempo,
Pues de no ser asi la justicia se resintiria y se violarian claros y an-
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tiguos principios de derecho, vigentes en las naciones més civiliza-
das del universo.

Si pasamos los dos afios de la muerte del padre, la madre o el tu-
tor dativo en su caso, no han intentado la accién pertinente ante juez
competente para obtener la declaracién judicial del estado de hijo na-
tural, o si pasamos esos mismos dos afios después de llegar a la ma-
yor edad, el hijo natural, ya muerto el padre por supuesto, aquel no
lo ha hecho, esa accién consagrada por la ley 45 de 1936 se destruye
definitivamente, clarificAndose asi una situacién juridica ambigua,
contentiva de multiples aspectos de reconocida importancia, no solo
para las familias legitima y natural, sino también para los asociados
en general. .

2°— Punto de partida del plazo para la prescripcién. Aqui es don-
de diferimos del criterio de los legisladores franceses en el problema
juridico que veniamos estudiando.

Como ya lo hemos repetido varias veces y como puede verse de
las claras voces del articulo 340 del Cédigo Civil francés, en aquella
nacion no cuenta para nada la muerte del padre natural para efectos
de computar el tiempo legalmente consagrado para que se configure
la prescripeién de corto tiempo establecida para el ejercicio de la ac-
cién de investigacién de la paternidad natural.

En efecto, en Francia la madre o el curador dativo tienen el pla-
zo de dos afios de que ya se hablé, pero tal plazo empieza a contarse
a partir del parto.

Y el propio hijo natural que se pretende hijo de determinada per-
sona, tiene derecho a accionar ante la justicia hasta un afio después
de cumplir la mayor edad, sin que hable la disposicion del Cédigo Ci-
vil francés de la muerte del padre natural para nada, lo que légica-
mente debe entenderse en el sentido de que, una vez llegado el hijo a
su mayor edad y pasado un afio después de tal acontecimiento, sin
que haya ejercitado la accién correspondiente, ésta prescribe aun cuan-
do viva el padre.

Para no repetir conceptos ya expresados, queremos resumirlos
aqui y agregar un nuevo argumento para la conveniencia de estable-
cer como punto de partida del plazo de la prescripcién, la muerte del
presunto padre natural.

Ya habiamos dicho que los derechos patrimoniales del hijo natu-
ral se verian burlados facilmente por el padre, en el caso de alcan-
zar el primero la declaratoria respectiva, pues ese padre haria uso in-
moderado quiza, de artimafas y simulaciones tendientes a favorecer
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a su familia legitima antes de morir, dejando asi exhausto su patri-
monio, en perjuicio del hijo natural declarado tal por sentencia ju-
dicial. '

Los argumentos expuestos entonces, nos sirven ahora para pro-
poner que al insertarse en nuestra legislacién positiva un articulo
consagratorio de la prescripeién de corto tiempo de que venimos ha-
blando, la muerte del presunto padre natural sea su punto de partida.

Pero hay algo més en favor de la anterior tesis. En efecto, lo que
en derecho conocemos con €l nombre de temor reverencial, vendria a
interferir necesariamente en la mayoria de los casos, el libre ejercicio
de la accidén de investigacion de la paternidad natural, con el consi-
guiente perjuicio para el hijo natural, la parte débil de la relacién ju-
ridico-procesal a trabarse.

El temor reverencial, operante a nuestra legislacion positiva en
los articulos 1.513 y 1.029 del Cédigo Civil, consiste en el.... “....te-
mor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisién y res-

- peto”.

Ese temor reverencial tendria su campo de accién privilegiado en
los casos de investigacién de la paternidad natural, pues es apenas
16gico que sean los padres y en general los ascendientes, quienes me-
rezean la reverencia y sumisién por parte de sus hijos y descendientes
en general.

Analizado asi el punto de partida de la prescripcion de corto
tiempo que pretendemos proponer para la accién de investigacién de
la paternidad natural, consideramos indispensable que sea el hecho
natural de la muerte del padre el que marque la iniciacion del plazo
respectivo de que hablamos en el punto primero, so pena de caer en
la inefectividad de los derechos consagrados por la Ley 45 de 1936,
en favor de la familia natural.

3°—Casos de prolongacién del plazo por suspensién o interrup-
cién. Dice el articulo 2538 de nuestro Cédigo Civil, que toda accién por
la cual se reclama un derecho se extingue por la prescripcién adqui-
sitiva del mismo derecho; y a renglén seguido el articulo 2539 de la
misma obra dice que la prescripcién que extingue las acciones ajenas
puede interrumpirse, ya natural, ya civilmente. Que se interrumpe
naturalmente por el hecho de reconocer el deudor su obligacion de
manera expresa o tacita. Que se interrumpe civilmente por la deman-
da judicial, exceptuando los casos del articulo 2524 del Cédigo Civil.

La interrupciéon natural en la forma prevista en el altimo articulo
citado, no se daria en los casos de filiacién natural, de conformidad
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con nuestro criterio al respecto. Si de conformidad con el articulo 20
de la ley 45, solo el padre o la madre pueden reconocer en la forma es-
tablecida alli, a un hijo natural, mal puede darse este fenémeno en
la prescripciéon propuesta, pues ella empieza a correr después de muer-
to el padre. Y si el reconocimiento ya existia a la muerte del padre,
la accién no tiene objeto, 16gicamente.

No ocurre lo propio con la interrupcién civil de que habla el 1l-
timo inciso de la misma disposicion, pues si por cualquier circunstan-
cia el fallador declara probada una excepcién perentoria temporal,
como seria por ejemplo la de ilegitimidad de la personeria sustantiva
de la parte demandada, debe considerarse interrumpida la preserip-
cion, con todas las consecuencias que tal fenémeno acarrea.

En cuanto al fenémeno de la suspensién de la prescripeién, él se
impone categéricamente en el presente caso, pues como lo hemos ve-
nido diciendo a través de este trabajo, las legislaciones mas avanza-
das se preocupan hondamente por proteger los intereses de aquellas
personas que por su estado o condiciéon no tienen capacidad legal pa-
ra hacer valer sus derechos ante la justicia, como ocurre con los me-
nores de edad por ejemplo.

Creada la prescripcién de corto tiempo para la accién de la in-
vestigacién de la paternidad natural, y fijado el plazo de esa pres-
cripeién en dos afios después de muerto el padre, no seria raro el ca-
so de llegar a la inefectividad obligada, por la ley, de los derechos
de los hijos naturales.

Si muere el padre o presunto padre natural cuando atin es menor
el hijo natural y pasan dos afios después de la muerte del padre, cuan-

do atin el hijo no haya llegado a la mayor edad, y sin que la madre o

el curador dativo haya ejercitado la accién correspondiente, ese hi-
jo natural se veria ante una auténtica denegacién de justicia, pues la
impotencia legal en que se encontraria, le impidi6 hacer efectivo un
estado juridico de suma importancia para su existencia.

Por eso es indispensable suspender la prescripcién en tales casos,
o lo que es lo mismo, legislar en el sentido de que cuando el hijo na-
tural sea menor de edad a la muerte del presunto padre natural, no
empiece a correr el plazo de los dos afios sino a partir del cumpli-
miento de la mayor edad del hijo, que lo habilite para comparecer en
juicio por si mismo, sin necesidad de representate legal de ninguna
indole, distinto de su apoderado judicial.

49__Modificaciones que la convencién podria introducirle a ese
plazo. La naturaleza misma de los juicios de filiacién natural que se

sumerje profundamente en el concepto de orden publico, hace que el
plazo que legalmente se fije para la prescripcién de corto tiempo es-
tudiada, no sea susceptible de modificaciones pmducto de la conven-
cion.

Precisamente el espiritu que tendria esta disposicion se veria re-
sentido por la intromisiéon convencional de los interesados en que co-
rra o no corra el plazo prefijado para la prescripcion.

La conveniencia social no puede supeditarse a la voluntad de los
particulares y el hecho de que éstos pudieran modificar el plazo le-
gal de la prescripeién especial porque propugnamos, equivaldria ni

. més ni menos a esa supeditacién.

Seria tautologico volver sobre los fundamentos Jundlco-somales
de la prescripeion para demostrar lo anterior, por lo cual nos conten-
tamos con lo que de manera tan suscinta expusimos atras.

Analizados como se encuentran los fundamentos de la prescrip-
cion extintiva y su especial y precisa operacion en los casos de inves-
tigacion de la paternidad natural y estudiadas las condiciones deil
plazo de esa prescripeién en cuanto toca con nuestra tesis, nos permi-
timos elaborar el proyecto de articulo que sugerimos sea intercalado
en la Ley 45 de 1936.

Articulo.... La accién de investigacién de la paternidad natural
prescribe en dos afos, contados a partir de la muerte del presunto
padre natural.

El plazo de que habla este articulo se suspende en favor de los
hijos naturales menores de edad, los cuales podran ejercitar la accién
hasta dentro de los dos afios siguientes al dia en que cumplan la ma-
yor edad.

La prscripcién de que habla esta disposicion, se mierrumpe civil-

mente por la demanda judicial, salvo los casos enumerados en el ar-
ticulo 2524 del Cédigo Civil.
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