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Resumen

El presente ensayo expone una caracterizacion de la Ley 75 de 1968 en su Articulo 10, inciso 4, que hace alusion
ala abierta desigualdad frente a los hijos extramatrimoniales, ademés, completa los estudios académicos para
optar al titulo de abogado.
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Abstract
This paper presents a characterization of Act 75 of 1968 in its Artcle 10, paragraph 4, which refers to the inequali-

ty with respect to open-wedlock chidren also completed academic studies Brown for the title of lawyer.
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1 Estudiantes de ultimo afio de Derecho de la Institucion Universitaria de Envigado.
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INTRODUCCION

[ ste escrito tiene base tedrica del trabajo de
= grado para optar al titulo de abogados de
b (05 AUTOTES. El propdsito de este ensayo ex-
positivo contribuye a la critica constructiva a la Ley en
Su mas abierta concepcion; especialmente contra el
apartado de la ley 75 de 1968 en su art. 10 inc. 4 cuan-
do quiera que consagra, a nuestro juicio, una abierta
desigualdad frente al hijo extramatrimonial para hacer-
Se reconocer en un proceso sucesoral. En efecto, dos
anos en cuestiones de reconocimiento de hijos habidos
por fuera de un vinculo matrimonial o de una relacion
libre podria parecer corto por cuenta de las tecnologias
que llevan informacion; sin embargo cuando las pasio-
nes personales y los fueros internos de las personas
entran en juego un cierto velo negro se cierne sobre las
figuras de estos hijos quienes solo se develan o cuando
conocen de la existencia de los progenitores o cuando
efectivamente uno o ambos fallecen.

Sin embargo, la reiterada jurisprudencia de las
altas cortes, especialmente la Honorable Corte Con-
stitucional, han sobrellevado esta desigualdad simple-
mente atendiendo a criterios legalistas como quiera
que referencia a una cierta desigualdad consagrada
en el articulo 10 de la citada ley; empero ;como puede
ser la ley discriminante cuando de lo que se trata es
que la ley sea incluyente?

Los juicios juridicos realizados por la Corte Con-
stitucional® se cifien, con rigidez, al esquema propue-
sto por los modelos juridicos de corte Kelseniano que
buscan proteger la integridad de la res publica allen-

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-339 de 1998, Sentencia
(C-397 de 1995, Sentencia C-327 de 1997.

de de los interés del hombre; como quiera que si la
carta politica consagra la igualdad y la misma corpo-
racién en reitera jurisprudencia ha hecho referencia a
esa igualdad no puede entonces eludir de forma tan
inexplicable el deber de declarar la in exequibilidad
habida cuenta que el hijo extramatrimonial con el plazo
de dos afios esté en condicion de inferioridad frente al
hijo matrimonial. Asi por ejemplo: Si el hijo matrimonial
desaparece de la esfera de sus progenitores por un
tiempo determinado y a su vuelta resulta que uno de
ellos muri¢ podria —eventualmente- solicitar ser parte
en la sucesion y por ende ser reconocido; empero si
el hijo extramatrimonial al cabo del tiempo conoce la
existencia de su progenitor bien sea por que fue aban-
donado, ocultado o dado en adopcion no es posible
ese reconocimiento por el plazo exiguo que impone la
vetusta norma.

Decfa el poeta Constantino Cavafis que ser exclu-
ido de la ley por la ley es una verglenza colosal®; “ver-
glienza que procede del mismo hombre que excluye
sin miramientos. Los seres humanos sin importar su
origen son seres humanos: jHombres! Que merecen
bajo toda circunstancia ser abrigados con el derecho.
Su exclusion por razones legalistas tipifica una con-
ducta desleal con el ser humano, su exclusion atenta
contra el Estado social de Derecho y hace temer —ano
dudarlo- de la existencia de una clasificacion obscena
segun la cual existen seres humanos de primera, de
segunda y tercera categoria”.

Este ejercicio investigativo como se ha anunciado
es una critica a la norma pero en el fondo se forja como
una critica al sistema por querer darle caracter de legal

3 Pothitou Anna y Herrera Montero Rafael. Poesia completa, trad. del
griego. Madrid: Visor, 2003. p. 25
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y hacer pasar como justo lo que es ilegal e injusto. La
razén del jurista puede mas que la razon del politico*.

1. DESIGUALDAD PROCESAL PARA EL HIJO EXTRAMATRIMO-
NIAL EN EL PROCESO DE SUCESION.

a familia, segun la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos?, es el elemento na-

tural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.
Los lazos principales que definen una familia son de
dos tipos: vinculos de afinidad derivados del estable-
cimiento de un vinculo reconocido socialmente, como
el matrimonio que, en algunas sociedades, sélo permi-
te la unién entre dos personas mientras que en otras
es posible la poligamia, y vinculos de consanguinidad,
como la filiacién entre padres e hijos o los lazos que se
establecen entre los hermanos que descienden de un
mismo padre. También puede diferenciarse la familia
segun el grado de parentesco entre sus miembros.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola®, filia-
cién, del latin filius, hijo, es la procedencia de los hijos
respecto a los padres. O sea, que es unién o vinculo
entre el padre o la madre, y el hijo, originado princi-
palmente en la procreacion. Considerando este nexo
en relacion con el padre, toma el nombre de paterni-
dad y mirado por el lado de la madre se le denomina
maternidad. De este vinculo dependen los derechos y
obligaciones para padres e hijos.

4 ROBLES MORCHON, Gregorio. Introduccion al estudio del dere-
cho. Madrid: Civitas, 1984. p. 138.

5 NACIONES UNIDAS, Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, Paris, 10 de diciembre de 1948

6 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, 22a. Edicién. Madrid:
Espasa-Calpe. 2001.

El reconocimiento.

El reconocimiento consiste en un acto juridico me-
diante el cual se establece Ia filiacidn extramatrimonial
del hijo. A veces provocado, que ocurre cuando por
solicitud de parte interesada se cita al presunto padre
para que conteste un interrogatorio judicial.

Se caracteriza el acto juridico de reconocimiento
por ser:

Personal: solo puede emanar del padre. Pero no es in-
delegable, o sea, que puede efectuarse por apo-
derado. Aunque ello no se acepta unanimemente
por la doctrina. Sobre esta caracteristica dijo la
corte suprema de justicia en sentencia de 17 de
febrero de 1947, que “excluye toda posibilidad de
eficacia al reconocimiento que halle origen en los
herederos del presunto padre, por ejemplo™. Asi,
si el presunto padre fallece sin haber reconocido
a su hijo, no obstante que los herederos de aquel,
por ejemplo sus padres admitan la paternidad,
deberé ella fijarse judicialmente.

Voluntario: y no de adhesion ni obligatorio. Segun la
Corte, en la sentencia citada, es un acto “facultati-
vo" 0 libre, como establece el articulo 55 de la ley
153 de 1887 al disponer que “El reconocimiento
es un acto libre y voluntario del padre o la madre
que reconoce” ®

Unilateral: se perfecciona con la mera manifestacion
de voluntad del reconociente. La aceptacion que
debe mediar por parte del hijo no implica bilate-
ralidad y se refiere a acto diferente y posterior al
reconocimiento.

7 PARRA BENITEZ Jorge. Derecho de Familia. Bogota: Temis, 2008,
p 395.
8 Ibid, p 395.
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Declarativo: con él se da fe de una situacion de
hecho preexistente, como es el vinculo filial. No
es, por ende, acto constitutivo (C.S. de J., sen-
tencia de 10 de julio de 1942).

Expreso: en cuanto el reconocimiento debe manifestar
su voluntad explicitamente. Por excepcion, con-
sagra la ley un reconocimiento presunto o ficto
(ley 75 de 1968, articulo 1.).

Solemne: porque para que produzca efectos juridicos
debe ajustarse a las formalidades legales respec-
tivas. En el reconocimiento las solemnidades se
confunden con el acto, es decir, que son de su
esencia.

Puro y simple: como el reconocimiento afecta el esta-
do civil de una persona, no puede estar sujeto a
modalidades.

Irrevocable: esta caracteristica se encuentra expresa-
mente sefialada en el articulo 1 de la ley 75 de
1968. Por consiguiente, una vez realizado el reco-
nocimiento, el padre extramatrimonial no puede
dejarlo sin efecto discrecionalmente, ni aun con
el consentimiento del hijo. Sin embargo, ello no se
opone a que se impugne el acto, 0 que se ataque
por simulacién o nulidad.

Oponibles erga omnes: produce efectos en relacién con
las personas que intervinieron en ély ademas, es
oponible contra terceros.

Para que el reconocimiento llegue a producir todas
las consecuencias derivadas de él, debe ser notifica-
do al hijo 0 a su representante legal, a fin de que acep-

ten o repudien, por instrumento publico, dentro de los
noventa (90) dias habiles siguientes a la notificacion.
Transcurrido este plazo sin que se haya manifestado
al respecto, se entendera la aceptacion del recono-
cimiento, a menos que se pruebe imposibilidad de
hacer la declaracién oportunamente. (Ley 75 de 1968
articulo 4, y Codigo Civil articulo 243).

2. MEDIOS PARA EFECTUARLO.

0s medios por los cuales se puede efectuar
el reconocimiento de un hijo extramatrimo-
nial estan previstos taxativamente y son
los siguientes: en el acta de nacimiento, en escritura
publica, por testamento o por manifestacion direc-
ta ante un juez o funcionario legalmente autorizado.

Reconocimiento en el acta de nacimiento. SegUn el arti-
culo 1 de laley 75 de 1968, el reconocimiento de
hijos extramatrimoniales puede hacerse: “1. En el
acta de nacimiento firmandola quien reconoce”.?

Cuando la denuncia del nacimiento la efectda un
tercero, esta no hace la prueba de paternidad,
porque el acta de nacimiento no ha sido firmada
por la persona que en ella debe hacer el reco-
nocimiento; pero la ley 75 de 1968 le asigno al
funcionario encargado del registro civil facultad
para indagar por el “‘nombre, apellido, identidad
y residencia del padre y de la madre, e inscribir
como tales a los que el declarante indique con
expresion de algun hecho probatorio y protesta
de no faltar a la verdad”.

9 Ibid, p 39.
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Sucede con frecuencia que el padre extrama-
trimonial reconoce al hijo, pero no firma el folio
de nacimiento en la casilla destinada al recono-
cimiento sino en otro lugar, como denunciante o
como testigo. En estos casos el reconocimiento,
que es un acto sustancial, queda de todos modos
efectuado, porque debe entenderse que si el pro-
genitor concurre ante el encargado del registro a
denunciar el nacimiento de su hijo, libremente, sin
coaccion, espontaneamente, con ello acepta su
calidad, a manera de confesion.

El planteamiento anterior encuentra razén de ser,
ademas, en la disposicion del articulo 228 de la
Constitucion Politica, conforme a la cual prevale-
ce el derecho sustancial sobre el formal.

También ocurre que ya registrado el nacimiento
del hijo el padre acude a reconocerlo. Algunos
funcionarios de registro aceptan que el recono-
ciente firme entonces el acta o folio, quizas basa-
dos en que el articulo 1 de la ley 75, no excluye el
supuesto, en apariencia. Sin embargo, una consi-
deracion de conjunto del texto legal lleva a pensar
que la firma debe incorporarse es en el momento
del registro y no en otro posterior, razén por la cual
el reconocimiento debera perfeccionarse por otro
medio, a menos que el padre acuda al llamado
del funcionario para declarar si efectivamente es
el padre. Con todo en la instruccion administrativa
04 de 10 de febrero de 1994, de la Superinten-
dencia de Notariado y Registro, se recomendd
abrir nuevo folio, si posteriormente se presenta el
padre bilégico a reconocer el hijo.

Reconocimiento por escritura piblica. La escritura pu-

blica es un documento publico, otorgado por un

notario en ejercicio de su cargo e incorporado al
respectivo protocolo. O también, el instrumento
que contiene declaraciones en actos juridicos
emitidas ante el notario con los requisitos pre-
vistos en la ley y que se incorpora al protocolo.

Una escritura puede tener o no tener como
proposito el reconocimiento del hijo. Por otra
parte, no es necesario que en ella se empleen
expresiones determinadas, toda vez que “No
exige para el reconocimiento la expresion hijo
natural, pues no hay formula sacramental o
de empleo obligatorio para tal efecto y el re-
conocimiento no puede referirse sino a los hi-
jos naturales y no a otra especie de filiacion™™.

Se discute si el reconocimiento de un hijo extra-
matrimonial contenido en una escritura publica se
afecta en caso de que esta adolezca de una nuli-
dad formal, como la que surge de actuar el nota-
rio fuera de los limites territoriales del respectivo
circulo notarial. Para algunos, el reconocimiento
subsiste, pese a la declaracién de nulidad for-
mal de la escritura, como quiera que la sancién
afecta el instrumento y no el acto sustancial que
contiene. Pero si la escritura es el medio de per-
feccionamiento del reconocimiento, es decir, su
solemnidad, anulada dicha solemnidad no es po-
sible concluir que el acto juridico existe. En otras
palabras, la consecuencia de la nulidad de la
escritura sera la inexistencia del acto juridico del
reconocimiento.

Reconocimiento por testamento. De acuerdo con las

normas del Cadigo Civil, el testamento puede ser

10 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, “Gaceta Judicial”, vol xxI, p. 44
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solemne 0 menos solemne, es decir, abierto o ce-
rrado, o verbal, maritimo o militar.

En cualquiera de ellos puede hacerse el reconoci-
miento del hijo extramatrimonial.

Se establece en la ley que la revocacion del testa-
mentonoenvuelveladelreconocimiento, paranada
se dispone para el caso de que el testamento este
viciado. ;Se viciarg, entonces, el reconocimiento?

Para responder a este interrogante debe distin-
guirse previamente la causa de la nulidad y el ob-
jeto clausula testamentaria propiamente dicha o
reconocimiento sobre el que recaiga el hecho que
la genera. El testamento es el sustrato material del
reconocimiento y no se confunde con este. Por
ello podria afirmarse que, dependiendo del caso,
podria ser nulo aquel y no este. M&s conviene no
olvidar disposiciones como la del articulo 1063
del Cédigo Civil, segun la cual, “El testamento en
que de cualquier modo haya intervenido la fuerza,
es nulo en todas sus partes”.'" En cambio, podria
Ser que una asignacion testamentaria especifica
fuese nula, por erro que tuviere la entidad para
viciarla de acuerdo con la ley, y no ser nulo el re-
conocimiento.

Acerca de la revocacion del testamento, aunque
se mantenga la regla de no implicar la revocacion
del reconocimiento, es lo cierto que si aquel era
cerrado y se destruye y ademas no es posible re-
construir su contenido, el reconocimiento se extin-
gue de hecho.

11 PARRA BENITEZ Jorge. Derecho de Familia. Bogot4: Temis, 2008,
p 398.

Otra cosa ha de decirse en relacion con los tes-
tamentos privilegiados, si caducaren. Alli si no
habria reconocimiento. Es oportuno sefalar que
en este caso el reconocimiento del hijo puede
provenir de una manifestacion directa, o estar
constituido en la asignacion misma testamentaria
0 en otras clausulas no dispositivas. Por ejemplo:
designo albacea a mi hijo.

Reconocimiento por manifestacion ante juez o funcionario

legalmente autorizado. También puede hacerse el
reconocimiento de hijos extramatrimoniales “por
manifestacion expresa y directa hecha ante un
juez, aunque el reconocimiento no haya sido ob-
jeto Unico y principal del acto que lo contiene”.
Es una aceptacion de la paternidad con caracter
judicial, a diferencia de las anteriores que son ex-
trajudiciales.

En concepto de la Corte Suprema de Justicia (sen-
tencia de 18 de octubre de 2000) esta es una nor-
ma especial, que no fue ampliada por el hecho de
facultarse a los notarios para recibir declaraciones
extraprocesales. Por lo tanto, la manifestacion de re-
conocimiento solamente puede hacerse ante un juez.

Pero otros funcionarios estan autorizados legal-
mente para que ante ellos se produzca el recono-
cimiento. Asi de acuerdo con el articulo 9 de la ley
497 de 1999, creo los jueces de paz y reglamento
su organizacién y funcionamiento, no tienen ellos
competencia para conocer de las acciones civiles
que versen sobre la capacidad y estado civil de
las personas, “salvo el reconocimiento voluntario
de hijos extramatrimoniales”.™

12 Ibid, p. 398.
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Y el articulo 109 de la ley 1098 de 2006, dispone
que “Cuando el padre extramatrimonial reconozca,
ante el defensor, el comisario de familia o inspector
de policia, la paternidad de un nifio, una nifia o un
adolescente, se levantara acta y se ordenara su
inscripcién en el registro del estado civil”.™

La misma ley 1098 contempla esta regla en el ar-
ticulo 82, al regular las funciones y atribuciones
del defensor de familia, en el ordinal 10, pues a
este funcionario le compete “Citar al presunto pa-
dre con miras al reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial nacido o que este por nacery en
caso de producirse, extender el acta respectiva y
ordenar la inscripcién o correccion del nombre en
el registro del estado civil”.™

Delarticulo 109 debe observarse que constituye un
precepto nuevo, que pudiera calificarse de fuente
de un reconocimiento administrativo, pero que no
es general, porque no comprende a mayores de
edad. El reconocimiento de estos, dado el texto,
no podra sustituirse ante el defensor de familia, o
el comisario de familia o el inspector de policia.

El llamado reconocimiento ficto. Puede suceder que se
cite al presunto padre ante el juez, para que ma-
nifieste si es el padre y el citado no comparezca.
Es ese supuesto podra presentarse un reconoci-
miento ficto, tacito o presunto, conforme aparece
en el articulo 1 de la 75, que reza:

“El hijo, sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y cualquier persona que haya
cuidado la de la crianza del menor 0 ejerza su
guarde legal o el defensor de familia 0 el Ministerio

13 Ibid, p. 399
14 Ibid, p. 399

Publico, podran pedir que el supuesto padre ma-
dre sea citado personalmente ante el juez a decla-
rar bajo juramento si cree serlo. Si el notificado no
compareciere, pudiendo hacerlo y se hubiere re-
petido una vez la citacion expresandose el objeto,
se mirard como reconoci da la paternidad, previo
tramite incidental, declaracion que sera impug-
nable conforme al articulo 5 de esta misma ley”.

Efectos del reconocimiento. Las consecuencias deriva-

das del reconocimiento consisten en que el or-
denamiento juridico acepta la certeza de los vin-
culos filiales y por consiguiente, surgen todos los
derechos y obligaciones correspondientes entre
padres e hijos extramatrimoniales.

Respecto del reconocido, tales facultades se pro-
ducen desde el momento de la aceptacion expre-
sa o tacita del reconocimiento, pues en caso de
rechazo no se surtiria ningun efecto.

En relacion con el reconocedor, su acto no le crea
derechos a favor sino una vez que el reconoci-
miento ha sido notificado y aceptado de la ma-
nera indicada en el titulo XI de libro 1 del Cdédigo
Civil para la legitimacion.

La importancia de la notificacion al reconocido y
la aceptacion por este ha sido destacada por la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 1 de
diciembre de 2004, como sigue:

“Recuérdese ahora que la ley 75 de 1968 esta-
blecié una relacion entre la legitimacion vy el re-
conocimiento de hijo extramatrimonial. Dispone el
articulo 4 de la ley 75 de 1968 que “El reconoci-
miento no crea derechos a favor de quien lo hace
sino una vez ha sido notificado y aceptado de la
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manera indicada en el titulo 11 del libro 1 del Cé-
digo Civil, para la legitimacién”

Regla idéntica aparece en el articulo 57 de la ley
153 de 1887 (salvo porque esta norma no dice
impugnacion sino repudiacién), previsién legisla-
tiva que en principio pareciera asociar dos institu-
ciones disimiles. No obstante, en el fondo asoma
que hay méas identidad que diferencia, pues el
proposito en ambos casos, en la legitimacion vy
en el reconocimiento, es atribuir un nuevo esta-
do civil al destinatario, ya que el reconocimiento
0 bien de la legitimacion, ahi precisamente esta la
afinidad entre las dos formas de adquirir un nuevo
estado civil. Entonces no improviso el legislador al
expedir laley 75 de 1968 materia de esta glosa,
pues al integrar a las reglas del reconocimiento
algunas de la legitimacion, en particular las que
atafien a la notificacién y la aceptacion, introdujo
la consideracion de la voluntad del reconocido
como elemento relevante.

Todo lo anterior sirve al proposito de volver la
mira sobre un postulado muy importante: que el
reconocimiento no debe mirarse con una consecu-
cion generosa que hace el reconocido y que por lo
mismo, este no tiene por qué aceptar inexorable-
mente. Que el reconocido pueda resistir el acto de
reconocimiento, oponerse al mismo y sencillamente
repudiarlo, consulta nitidos postulados de equidad.
Es que el reconocimiento no puede mirarse como
un acto de liberalidad de quien lo hace pues mucho
tiene que decir el reconocido, tanto 0 mas que el
propio legitimado”.

3. El proceso de sucesion y su desigualdad.

ara poder demostrar una desigualdad de-

bemos indicar, en primera instancia, que la

sucesion, es la transmision de todos los bie-
nes, derechos y obligaciones de una persona por cau-
Sa de su muerte; por ende la herencia es el conjunto de
bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen
con la muerte de su titular. Siendo asf se constituye en
una universalidad juridica a partir de la muerte del autor
de la sucesion, hasta la particion y adjudicacion.

En concordancia con lo dicho para lo que se otor-
ga el legado que no es mas que la transmisién de uno
0 varios bienes determinados o determinables, que
hace en su testamento el testador a favor de una o
varias personas.

La sucesion de cualquier tipo se abre al momento
de la muerte del causante, concediendo a todos los
herederos automaticamente el ejercicio de su derecho
sucesorio pero no la disposicion de los bienes que in-
tegran la masa hereditaria.

El heredero adquiere a titulo universal y responde
por las cargas u obligaciones de la herencia hasta
donde alcance la cuantia de los bienes que hereda.

Hasta este punto la teoria demuestra que el hijo
extramatrimonial esta en igualdad de condiciones que
los demas; empero por un capricho legislativo se hace
una discriminacion que, como se quiera, no aventura
un comportamiento l6gico sino que por el contrario se
constituye en un silogismo truncado pues aunque esté
vinculado a la ley no le da status de verdad plena sino
que es una falsedad.
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La calidad de heredero es permanente, salvo si se
declara la indignidad, o el heredero repudia la heren-
cia 0 es desheredado, por consiguiente no puede cre-
erse que si no hay un acto procesal dentro de un plazo
relativamente pequefio se van a desconocer unos de-
rechos adquiridos a continuacion un breve desarrollo
de los temas esbozados en este parrafo.

| articulo 10 inciso 4 de la Ley 75 de 1968,
™ es totalmente contrario al derecho de igual-
e (Jad, toda vez, que establece un procedi-
miento y otorga un termino de caducidad diferente a
los hijos extramatrimoniales, los cuales no solo buscan
la definicion de la filiacion, sino también los efectos pa-
trimoniales que de esta se derivan, discriminandolos
y limitandolos para accionar en un tiempo tan corto,
como lo es los dos afos que esta ley les otorga, des-
pués de la defuncion del presunto padre.

La mencionada ley, y en especial el inciso objeto
de la presente investigacion, debe ser revisado urgen-
temente por el legislativo con miras a modificar la par-
te de la prescripcion, con el fin de brindarle muchas
mas garantias al hijo extramatrimonial, en cuanto a sus
derechos patrimoniales, pues esto es consecuencia
directa de la definicion de la filiacion.

Ademas de lo ya mencionado, consideramos que
el articulo en mencion, es lesivo, dafino, no correspon-
de al normal desenvolvimiento del derecho en la pra-
xis, pues deberfa aplicarse la prescripcion ordinaria.

A pesar de que el legislador de la época, tuvo
como motivo fundante de la ley objeto de la investiga-
cioén, el acelerar la definicion de lafiliacion y en particu-

lar, la definicién de los efectos patrimoniales que esta
produce, en la actualidad si es necesario re-evaluar
el inciso en comento, pues si lo que se busca es po-
ner un tope, un limite a dicha reclamacion econémica,
también es cierto que se deben respetar los derechos
de los hijos extramatrimoniales, los cuales desde hace
tiempo ya estan en igualdad de condiciones a los hijos
matrimoniales.

4. CONCLUSIONES

Después de realizar una evaluacion al articulo 10
inciso 4 de la Ley 75 de 1968, concluimos que es total-
mente contrario al derecho de igualdad, toda vez, que
establece un procedimiento y otorga un término de
caducidad perentorio y diferente a los hijos extramatri-
moniales, los cuales no solo buscan la definicion de la
filiacion, sino también los efectos patrimoniales que de
esta se derivan, discriminandolos y limitandolos para
accionar en un tiempo tan corto, como lo es el bienio
que esta ley les otorga, después del fallecimiento del
presunto padre.

Sostenemos que existe desigualdad procesal fren-
te a los hijos extramatrimoniales, porque los demas
hijos, matrimoniales y adoptivos, tienen la posibilidad
legal de iniciar la accién de peticion de herencia en
términos de diez o veinte afos, segun tengan o no la
posesion efectiva, mientras que para aquellos, el tér-
mino para incoar dicha accion, se ve reducido a los
dos afios que otorga el inciso objeto de estudio.

Y es que no logramos entender el porqué la reite-
rada jurisprudencia declara una y otra vez exequible
dicho inciso, apoyados en que este no contraria la
nueva Constitucién, en especial las normas relativas
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a la igualdad de derechos y deberes de los hijos habi-
dos en el matrimonio o fuera de él, a sabiendas de que
la Ley 29 de 1982, expedida con anterioridad a la Car-
ta Politica, “otorgo la igualdad de derechos sucesora-
les a todos los hijos matrimoniales, extramatrimoniales
y adoptivos, la cual hizo extensiva a los parientes, as-
cendientes, descendientes y colaterales”™.

En ese sentido se expresé el sefior Procurador
General de la Nacion, en concepto emitido en Senten-
cia C 336 de 12 de Mayo de 1999:

“No se encuentra ninguna justificacion
que amerite darle un tratamiento diferencial a
los hijos extramatrimoniales que no lograron
su reconocimiento en vida de su padre.

Por tanto, resulta contrario al principio
de igualdad frente a estos hijos, que se les
sefale un término de caducioad para recla-
mar los derechos patrimoniales (de dos afos
contados a partir de la defuncion y hasta la
notificacion del auto admisorio del proceso
de filiacion), y lo que es peor, sefialar un he-
cho para que se configure la extincion de su
derecho de accionar, respecto del cual no in-
terviene la voluntad de la persona interesada.

En efecto, aun cuando el presunto hijo
dentro del proceso de filiacion demande
dentro de los dos arios posteriores a la pre-
sentacion de la demanaa y por causas aje-
nas a su voluntad, como podria ser el com-
portamiento negligente de los funcionarios
encargados de la practica de la notificacion,
pierde inexorablemente sus derechos patri-
moniales derivados de su condicion de hijo.”

15 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 336 del 12 de Mayo de
1999.

De lo anterior, se vislumbra que esa
desigualdad procesal a la que esta somet-
ao inexorablemente el hjo extramatrimonial,
no solo depende del desconocimiento de la
muerte del presunto padre, sino también del
aolo con el que puede actuar la contraparte,
herederos y conyuge, pues si estos evitan a
foda costa ser notificados del auto admisorio
de la demanda de filiacion, indefectiblemen-
le los derechos patrimoniales a que hubiere
lugar a favor del demandante, se perderan,
caducaran por el transcurso del tiempo y
mas adelante no sera posible reclamarlos, a
pesar de que con dicha accion se logre la
filiacion.

Ahora bien, en el sentir de las altas cortes, el inci-
S0 en comento no transgrede el derecho constitucio-
nal de la igualdad, por lo que ha manifestado que es
completamente exequible, pues la igualdad sucesoral
solo opera en estados civiles definitivos, pero no en
aquellos derechos que son meramente eventuales por
estar condicionados a la certidumbre del estado civil.

Asf lo expreso la Corte Constitucional en Sentencia
C 122 de Octubre 3 de 1991:

“...no obstante que en la Carta de 1991
aparece consagrado ahora como principio
de orden constitucional el de la igualdad de
derechos y deberes entre los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de él (art. 42 inci-
50 4°C.N.), ya consagrada por la Ley 29 de
1982, también es cierto que la norma acu-
saga no se dirige a establecer una solucion
Juridica desigual entre ellos y sus derechos
y deberes, sino a regular un aspecto relativo
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al estado civil de las personas (art. 42 inciso
10 C.N.), en especial el del caso de la incer-
tidumbre de la paterniaad extramatrimonial y
el fallecimiento del presunto padre o del hijo.”

Adicionalmente, la corte busca sustento a su tesis
en que:

‘Segun la doctrina nacional, la igualdad
de derechos, especialmente la sucesoral,
presupone la definicion y certeza del esta-
ao civil que sirve de base a tales derechos;
en consecuencia, no habiendo certidumbre
sobre el estado civil, tal como ocurre en el
caso requlado por el articulo 10 de la ley 75
de 1968, tampoco puede haber iqualdad su-
cesoral.

En otros términos la igualdad sucesoral
Se predica de los estados civiles definitivos,
pero no de aquellos derechos que son mera-
mente eventuales por estar condicionados a
la certidumbre previa del estado civil.”

De lo arriba descrito, se puede concluir que la Cor-
te Constitucional basa toda su teorfa de exequibilidad,
en el hecho de que la filiacién ya debe estar declara-
da, para que lo efectos patrimoniales que de ella se
derivan surtan efecto.

Entonces, surge una pregunta ineludible: jsi la fi-
liacion extramatrimonial de un hijo es una incertidum-
bre, que se resuelve solo cuando se define 0 mas bien
se declara ese vinculo paterno filial, no lo es también
el dilema por el que atraviesa ese hijo extramatrimonial
durante el tortuoso camino del proceso, que no solo
busca la definicion de su estado civil, sino que tam-
bién persigue sus derechos sucesorales, al ver que

el tiempo corre en su contra y no lograra notificar en
debida forma a los demandados?

Es aqui donde se vislumbra la gran desigualdad
procesal del hijo extramatrimonial frente a la sucesion
del presunto padre fallecido, porque en su condicién
de tal, la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina, lo
discriminan de tal forma que para que tenga los mis-
mos derechos sucesorales que los demas hijos, debe
tener completamente definido su estado civil, porque
si acumulara accion de peticion de herencia con el
proceso de filiacion, en el caso de que la sucesion ya
haya finalizado, o si este proceso interrumpiera el otro,
esta de todas formas supeditado a que se efectie la
debida notificacion a los demandados dentro de ese
termino tan exiguo, como lo es el bienio del que trata el
incisio 4 del articulo 10 de la Ley 75 de 1968.

Por todo lo anterior, la mencionada ley, y en es-
pecial el inciso objeto de la presente investigacion,
debe ser revisado urgentemente por el legislador, con
miras a modificar la parte de la prescripcion, con el
fin de brindarle muchas mas garantias al hijo extra-
matrimonial, en cuanto a sus derechos patrimoniales,
pues esto es consecuencia directa de la definicién de
la filiacion.

Ademas de lo ya mencionado, consideramos que
el articulo en mencion, es lesivo, dafiino, no correspon-
de al normal desenvolvimiento del derecho en la praxis,
pues deberia aplicarse la prescripcion ordinaria.

A pesar de que el legislador de la época, tuvo
como motivo fundante de la ley objeto de la inves-
tigacion, el acelerar la definicion de la filiacion y en
particular, la definicion de los efectos patrimoniales
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que esta produce, en la actualidad si es necesario re-
evaluar el inciso en comento, pues si lo que se busca
es poner un tope, un limite a dicha reclamacion eco-
noémica, también es cierto que se deben respetar los
derechos de los hijos extramatrimoniales, los cuales
desde hace tiempo estan en igualdad de condiciones
a los hijos matrimoniales y adoptivos.
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