LEGITIMACION

Antecedentes histéricos generales de la legitimacién como figura iuris. — La filiacién en
el Cédigo Civil, en las Leyes 57 y 153 de 1887 y en la Ley 45 de 1936, — Hijos legitimados.
— La ley establece la legitimacién en favor de los hijos naturales comunes de ambos con-
trayentes, por razén del matrimonio de éstos, que no pueden hacer discriminaciones discre-
cionales contrarias a los imperativos del dereche familiar. — EI accese a la legitimacién
por matrimonio pesterior de los padres mo estd circunscrito al reconocimiento, comoquiera
que el caricter de hije matural apareja integras las consecuencias que la ley le atribuye.: —
La legitimacién delante de la Ley 45 de 1936. — Sentido de la legitimacién ipso jure y de
la llamada voluntaria. — La legitimacién se consuma por el mere matrimonio en favor de
les hijes que para entonces lo fueran ya ciertamente de ambos cényuges y de quien estd
en el vientre, — Para los demds, el matrimonic abre la posibilidad de legitimacién, que se
producira, referida al momento de aquél, en cuanto dichos hijos establezcam su progenie,
cualguiera que sea el momento y Ja forma en que comsigan la plena definicién del cardcter
de hijos naturales respecto de ambos padres, en los términos de los articulos 1°, 29, 42 y 89
de la Ley 45 de 1936. — En modo alguno puede considerarse el reconocimiento y, menos la
legitimacién, come una didiva o gracia paternal. — El hijo se legitima con el matrimenio
de sus padres, quiéranle o no ellos, porque el dereche lo manda. — La jurisprudencia ac-
tualiza permanentemente el derecho y logra su desarrcllo y evolucién, para lo cual no ha
menester de especifico cambio legislativo, bastiandole un entendimiento racional y dtctil de
las leyes, dentro de un proceso continuo de adaptacién de ellas a concepciones, ambiente, or-
ganizacién social, necesidades nuevas, distintas de las que las origim\aron, em armonia con
la equidad y los requerimientos vitales. — La jurisprudencia tieme una misién que rebasa
los marcos de Ia gramatica y de Ia indagacién histérica; el lograr que el derecho viva, se
remoce y ponga -a tono con la mentalidad y las urgencias del presente, peniendo los textos
al servicio de una evolucién juridica sosegada y firme. — La filiacién natural de los hijos
naturales comunes de les comtrayemtes, anterior en el tiempo al matrimonio, pero suscepti-
ble. de establecerse méas tarde por cualquiera de los medios autorizados, opera como condi-
tio iuris para que pueda darse la legitimacién como efecto propic del matmnomo en relacién
con tales antecedlentes,

Corte Suprema de Justicia : 1. Antecedentes. Zoila Rosa Chacdén de Gar-

Sala de Casacién Civil cia y Margot Chacén de Serrano, en demanda

B : : propuesta el 6 de julio de 1963 ante el Juzgado
Bogotd, mayo 17 de 1968. 39 Civil del Circuito de Bucaramanga, citaron

a juicio ordinario a Mery Chacén de Neira, en
su calidad de heredera de Tulia Mosquera viuda
: ~ de Chacodn, como hija legitima de ella, para que

(Aprobado Acta ntimero- 19 de mayo 16 de se declare que las primeras tienen, para todos
1968). los efectos civiles, la condicién de hijas legiti-

Magistrado ponente ‘doctor Fernando Hines-
trosa.
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madas de los eonyuges Rodolfo Chacoén y Tulia
Mosquera, ya fallecidos, por razén de ser hijas
naturales de ambos y del matrimonio posterior
que estos contrajeron; en subsidio, que tienen
esa calidad por haber sido designadas en amplia-
ci6én del acta matrimonial de sus padres y, en
1ltimo caso, que son hijas legitimas o legitimadas
de los mismos Chacén y Mosquera, por posesién
rotoria del estado civil, y que, como consecuen-
cia de cualquiera de tales declaraciones, tienen

el mismo interés que la demandada en la sucesién

de la madre comin.

Afirman las actoras que Rodolfo Chaeén y
Tulia Mosquera hicieron vida marital entre si
desde 1906, frutos de la cual son ellas, nacidas,
la primera el 15 de septiembre de 1907 y la se-
gunda el 22 de febrero de 1914, y en la que ade-
mds se concibieron otros hijos, bautizados todos
como legitimos de los susodichos progenitores,
quienes, hallindose el varén en peligro de muer-
te, contrajeron matrimonio catélico el 15 de ma-
yvo de 1915, acto del cual no vino a sentarse la
partida sino el 22 de enero de 1916, por circuns-

tancias ajenas a los interesados; que ya dentro-

del matrimonio, los eényuges procrearon a Mery
Chacén, hoy de Neira, quien nacié el 14 de sep-
tiembre de 1920; que tiempo después Rodolfo
Chacén, al conocer el acta de matrimonio, ob-
tuvo del Parroco respectivo su ampliacién con
la constancia expresa, suserita por el primero, de
reconocer entre otros hijos comunes a Zoila Rosa
v Margot, para los efectos de la legitimacién ; que
el mismo, al otorgar testamento cerrado el 26
de mayo de 1954, en la clausula tercera de su
memoria declaré que ‘‘como con anterioridad a
mi matrimonio vivi maritalmente con la que es
mi esposa, al contrario legitimamos como a
nuestros hijos a Zoila, Jesis, Berta, Margarita
y Mery Chaeén’’, que fallecido el padre, en su
mortuoria fueron tenidas las demandantes como
hijas legitimas de él; que muerta Tulia Mosque-
ra vinda de Chaedn, en el juicio sucesorio de
ella se les deseonoeié a las mismas ese caricter,
teniéndolas inicialmente como herederas, en
cuanto hijas naturales, para luego decretar su
desplazamiento por Mery Chacén, asignataria de
mejor derecho en su condicién de hija legitima.

~Esta, que acepta tener los mismos padres que
sus hermanas accionantes, se opuso desde un co-
mienzo al despacho favorable de sus sifiplicas,
con el argumento de que ellas no fueron legiti-
madas por ausencia de los tramites exclusivos que
para el efecto dispone la ley.

Al cerrar la primera instancia, el juzgado, el
17 de junio de 1964, negb que Zoila Rosa y Mar-

got Chacén hubieran sido legitimadas por el ma-
trimonio de Rodolfo Chacén y Tulia Mosquera,
o por la ampliacién introducida por aquél en la
partida matrimonial, pero acepté que tienen la
calidad de hijas legitimadas o legitimas de Tulia
Mosguera de Chaeén, por posesién notoria del
estado civil, con el efecto de su vocacién here-

"~ ditaria en la sucesién de ésta, en igualdad de

interés que la demandada, a quien condené en
costas.

Apelado que fue ese -fallo por ambas partes,
el Tribunal Superior de Bucaramanga, en el suyo
de 7 de octubre de. 1964, resolviy confirmar la
desestimacion antecedente y revocar la declara-
cién final, para absolver del todo a la deman-
dada y condenar en las costas del juicio a sus
contendoras.

2. Estas son, en resumen, las razones de la
sentencia del Tribunal:

Las demandantes, nacidas una en 1907 y otra
en 1914, aparecen en las partidas como hijas le-
gitimas de Rodolfo Chacén y Sixta Julia o Tulia
Mosquera, pero, como estos se casaron sblo en
mayo de 1915, aquellas no pueden alegar esa
calidad. La ley otorga la condicién de hijos legi-
timos a los concebidos fuera del matrimonio y
legitimados por el que posteriormente contraen
entre si sus padres, segGn las reglas expuestas
por el Cbédigo Civil, que la concede ipso iure, al
hijo eoncebido antes de las nupecias pero nacido
luego de ellas (articulo 237), salvo las exeepcio-
nes que establecid el articulo 52 de la Ley 153 de
1887, y también a los hijos que uno y otro eon-
yuge hayan reconocido como-hijos naturales de
ambos, con los requisitos de ley (Codlgo Civil
artmulo 238).

Las actoras fueron concebidas y mnacieron an-
tes del matrimonio de sus padres, luego no estin
dentro.del caso del articulo 237 del Cédigo Ci-

_v1l y tampoco adquirieron la 1eg1t1mac1on 1pso

iure segin el articulo 238 sbidem, porque si bien
tenian ya el caricter de hijas naturales con re-
lacién a su madre, no ocurria lo propio en lo re-
ferente a su padre, por cuanto no se ha demos-
trado que él las hubiera reconocido antes de su
matrimonio con aquélla.

Descartada la legitimacion ipso ture, ha de
verse si llegaron a adquirir la voluntaria, de
acuerdo con el articulo 239 del Cédigo Civil,
segln el cual, para que ella se produzca es nece-
sario que los padres designen en el acta de ma-
trimonio, 0 en eseritura publica, los hijos a quie-
nes confieren este beneficio. Y, revisada el acta
de matrimonio eatélico traida al juicio, se obser-
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va que en el cuerpo de la misma no hay constan-
cia de que dichos contrayentes hubieran desig-
nado- a los hijos a quienes.querian conferir el
beneficio de la legitimacién. Aparece si una
anotacién, con la firma del cényuge y de un
presbitero que dice: ‘‘reconocen eomo hijos su-
vos para los efectos de la legitimacién a Zoila,
Jestiis, Berta, Margot, Mary y Hernando’’. Esta
nota fue estampada afios después de la celebra-
cion del matrimonio y no dentro del acta misma
matrimonial, para que pudiera tener validez. Y
es posterior, porque alli se designa a Mery como
legitimada, y ésta nacié luego del matrimonio,
en 1920; porque incluye a Hernando, que ‘sélo
nacié en 1931, seglin se lee en la escritura de re-
cenocimiento que le hizo su padre, como hijo
natural, no de Tulia Mosquera, sino de Fran-
ciseca Torres; y porque el acta estd firmada no
por el Presbitero que la autorizd, sino por otro,
parroeo del lugar mucho después del afio de
1916 cuando se asenté la partida.

Analizando segiin la jurisprudencia el valor
de las legitimaciones de que dan cuenta las par-
tidas matrimoniales otorgadas por los respecti-
vos curas parrocos sin la firma de los contra-
yentes, se sostiene que, aun en el supuesto de
que -en este caso no hubiera sido necesaria la
ribrica de la contrayente, y la legitimacién pu-
diera por ello tener validez con la sola firma del
padre, aqui dicha legitimaecién no aparece en el
acta misma sino en una nota marginal posterior,
por lo cual no puede tener eficacia.

Como se ha aducido en favor de la causa de
las demandantes, la clausula tercera del testa-
mento, se precisa que esta apenas alude a una
legitimaeién que se crey6 habia quedado hecha
con la mentada nota marginal, que no podia te-
ner efecto legal. Y, en torno al resultado del
juicio mortuorio de Rodolfo Chacén, se declara
que lo que alli se decidié no hace transito a cosa
Juzvada que entonces nadie reelamo ¥ que aqui
si ha habldo oposieidn,

En resumen, dice el Tribunal, no hubo legiti-
macién 4pso fure; y para que pudiera cumplirse
la voluntaria falté la actuacion de Tulia Mos-
quera en términos de designar a los hijos a quie-
nes quisiera legitimar, pues conforme eon el ar-
ticulo 239 del Cédigo Civil era indispensable que
ambos padres los designaran en el acta de ma-
trimonio o en eseritura piblica. La legitimacién
es un beneficio que la ley otorga a los hijos por
el matrimonio de sus padres, posterior a la con-
cepeién, y los. beneficios son de interpretacién
restricta (asi, en cita, Champeu y Uribe, en su
tratado.de Derecho:Civil Colombiano y Fernan-

do . Vélez en su Estudio sobre el Derecho Civil
Colombiano, pagina 242 del Tomo I).

Para descartar la posibilidad de adqulslclon
del estado civil de “hlJo legltlmado”, el fallo
expresa:

En nuestra ']ey no existe la posesi(’)n notoria
del estado civil de hijo legitimado, nho porque el
Cédigo no la defina, sino que por la naturaleza
misma de las cosas- no es posible establecerla,
toda vez que si se satisfacen los requisitos exigi-
dos por el articulo 397 del Codigo Civil, lo que
se estard demostrando es la posesién notoria del
estado de hijo legitimo, méis no de legitimado.
Transcribe pasajes del Derecho de Familia de
Manuel Somarriva, paginas 504 y 381, en favor
de tal posicién; de fallo de casacién civil sobre
la prueba supletoria del estado civil,.y de Luis
Claro Solar (Tomo IV, péginas 92 y 107), y
agrega: ‘‘Demostrada como estd en el proceso la
existencia de las pruebas del estado civil de las
demandantes, conforme con las euales aparece de-
finido su estado civil de hijas naturales de su
madre Tulia Mosquera de Chacén, no es posible
admitir la prueba aducida sobre posesién notoria
del estado civil de hijas legitimadas de la misma,
porque 1o faltan aquellas pruebas principales
para que pueda tener cabida la supletoria, ya
que esa prueba supletoria se opone a la prueba
positiva de un hecho ineompatible con ella y que
da fundamento a una presunclon contraria mas
grave, precisa y concordante’’

Y, para coneluir, el sentenclador comenta la
doetrina expuesta por A. Valencia Zea (Derecho
de Familia, Tomo V, pagina 275), en favor de
Iz ‘‘legitimacién mediante sentencia judicial’’,
arguyendo que si la declaratoria judicial de pa-
ternidad se ha venido haciendo por orden ex-
presa del inciso 19 del articulo 4° de la Ley 45
de 1936, no existe ordenamiento especial para la
declaratoria judicial de legitimacibén, cuando el
reconocimiento ‘de los hijos por su padre natural
fue hecho con posterioridad al matrimonio, lo
que constituiria una nueva modalidad de legi-
timacién 4pso ture, justa y puesta en razén, pero
1o autorizada por el legislador, por lo cual no es
posible a los jueces declararla y, trayendo en su
respaldo expresiones del mismo Claro Solar (Ezx-
plicaciones, Tomo II, pigina 379), segiin las
cuales los padres tienen en el instrumento pi-
blico la facultad de designar los hijos a quienes
confieren cl beneficio de la legitimacién, de mo-
do que si han tenido varios, pueden legitimar a
unos y no legitimar a otros; eon reenvio, a su
turno, a dicho del sefior Bello, explicativo del
texto que ‘‘deja a los padres en libertad de po-
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der legitimar sblo a los hijos que ellos erean
dignos de este beneficio y no les impone la obli-
gacién de legitimar a quienes manchados con
acciones infames o prostituidos, los pondrian en
le, alternativa de no casarse o de introducir en
el seno de su familia un germen de inmoralidad
y depravacion; libertad que tiene ventajas para
los padres y puede estimarse como favorable al
matrimonio”’

3. El recurso. La parte demandante interpu-
se el recurso de casacién contra la sentencia del
Tribunal, y al sustentarlo formulé tres cargos,
todos dentro de la causal primera, el segundo de
los euales, por infraccién directa del articulo 238
del Cédigo Civil, dice:

““Lia norma citada consagra la legitimacién
ipso ture de los hijos naturales a virtud del ma-
trimonio de los padres. Para esta legitimacién
basta la comprobacion del matrimonio y de la
calidad de hijo natural del legitimado. Este re-
quisito se logra, a partir de la vigencia de la
Ley 45 de 1936 con mayor facilidad, toda vez
que solamente se exige el reconocimiento por
parte del padre, pues respecto de la madre se
tiene tal calidad por el sélo hecho del nacimiento.

“En el presente juicio no se controvierte la
condicién de hijas naturales con relacién al pa-
dre, toda vez que la acci6n estd encaminada a
obtener la deelaracién de maternidad legitima.
En ambas instancias se ha aceptado la filiacién
paterna. Las demandantes se vieron obligadas a
incoar la accién de estado enderezada a alcanzar
la declaracién de hijas legitimas con respecto a
la madre, con el fin de que sean reconocidas
como herederas en su condicién de tales, porque
no se ha dado validez al acta eclesiastica de ma-
trimonio en cuanto a la legitimacién.

‘‘Esta accién de estado es viable, porque per-

sigue la efectividad de los derechos emanados

de un estado civil desconocido judicialmente en
el proceso sucesorio.

‘‘En el caso en estudio se tienen dados los dos
requisitos que la ley exige para la legitimacién
ipso iure:

a) EI reconocimiento del padre fue hecho por
testamento cerrado, que obra en juicio, y con
relacién a la madre se tiene de pleno derecho
la calidad de hijo natural por el sélo hecho del
nacimiento, y

b) El matrimonio consta en acta .visible en
autos.

‘“En econclusién, se tiene que el Tribunal in-
fringio directamente el articulo 238 del Codigo
Civil, que contempla la legitimacién @pso wre y
deblo aplicarse a un caso que lo requiere, por
estar reunidos los requisitos que la norma exige’’

4. Considera la Corte:

I. Sabidos son los antecedentes histéricos de
la legitimacidn como figura iuris, que datan del
Derecho Romano-cristiano, que al desconocer la
validez de cualquier union heterosexual distinta
del matrimonic, atendié ¢ mejorar la condicién
de los hijos de concubinato, en el evento de que
sus padres contrajeran luego nupcias entre si.
Istablecida en principio para los ya nacidos y
no para los por nacer, extendida luego para abar-
car @ una a los progenitos y a los procreandos,
reaparece luego limitada a los hijos de padres
que al tiempo de la concepcion hubieran podido
casarse entre ellos, y convive con la legitimacion
por rescripto del principe, para cuando el ma-
trimonio fue imposible, por muerte, ausencia o
inmoralidad de la concubina, que procedia in-
cluso a solicitud de los hijos, fundada en el deseo
del padre, consignado en su testamento, y corre
al margen de la legitimacién por oblacién a la
curia, en pro del hijo de concubinato ofrecido
o esta ¥y de la hija casada con decuriém. Todo
bajo el requisito comun de que los hijos fuesen
ex eoncubinatu i no vulgo concepti o vulgo quae-
siti, pues sdlo los primeros tenian una filiacién
paterna cierta.

Stendo ast que todos, sin distincidn tienen una
madre conocida, identificable a través del parto
(Quia-mater-semper certa est etiam si vulgo con-
ceperit), concretade la dificultad a la ascenden-
cia viril, el Derecho Candnico aceptd también la
legitimacion de los hijos vulgo concepti o de
unién pesajera, cuye filiacion paterna pudo ser
legalmente definida, pero la circunscribié, por
razones de orden moral-religioso a los hijos de
padres libres de estado (ex soluto et soluta), no
impedidos por otras razones para contraer nup-
cuas entre si.

Se recuerda en la materia la Decretal de Ale-
jondro III, reproducida en las Leyes de Parti-
das, que acentuandc la fuerza del matrimonio,
lo destaca en su eficacia para legitimar a los
hijos que las partes contratantes tuvieron entre
st antes de él.

Tal Ordenamiento de Partidas (4% L. 1%, To-
mo 13), igual que luego el de Toro (II), en la
inteligencia de que hijo natural es el de la ba-
rragane y que la barragania es una licita con-
suetudo, estatuyd le legitimacion de los alum-
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brados por aquella, por el matrimonio que la
misma conlrajera con su varémn, sin otra exigen-
cia que la de ser hijos de esa unién, es decir,
naturales, con estado reducible por vie judicial,
en oposicién al ancestro romano que preceptuaba
la suscripcion de instrumento piblico matrimo-
nial pare el efecto (dotilibus instrumentis com-
positis).

En el Code Civil francés se establecieron dos
condiciones necesarias a la legitimacion: que el
hijo hubiera sido. reconocido por uno y otro con-
trayente y que estuviera vivo al momento del
matrimonio o, st no, que habiendo muerto, de-
Jase descendientes legitimes vivos para esa oca-
sion. El mismo Cédigo exigia, excluyendo como
tenta excluida la investigacién judicial de la pa-
ternmidad, el reconocimiento y, cuanto a la opor-
tunidad de este, que fuera anterior al matrimonio
6 por lo mencs que se hiciera en el acto mismo de
su celebracion. Regulaciones estrechas que-re-
flejaban un recelo grande hacia la institucion
y el temor de que los contrayentes ‘“se crearan
hijos por consentimiento mutuo’’, practicando
una adopcién por vig indirecta.

Lo ley francesa de dictembre 30 de 1915 vino a
aceptar el reconocimiento post nuptias, pero su-
bordinado o juicio para verificar que ‘el hijo
9026 de la posesion del estado de hijo comin de
los dos esposos’’. Y la- jurisprudencia ha juz-
gado (casacion junio 19 de 1942) que ‘el reco-
noctmientc puede ser reemplazado por el fallo
declarativo’’, que algunos califican de ‘*recono-
cimiento forzado’’

Tales fuentes son de interés por cuanto el re-
dactor del Cédigo declaré haberse inspirado en
ellas, de cuya combinacién derivé el texto chi-
leno, segun el cual, partiendo de la clasificacion
de los hijos en legitimos (concebidos dentro del
matrimonio, o antes, pero nacidos en él, o legi-
timados por el matrimonio posterior de sus pa-
dres), e ilegitimos, con las variantes de naturales
(de padres libres y con aptitud matrimonial, re-
conocidos por ellos como hijos naturales), de da-
fiado ayuntamiento e ilegitimos propiamente di-
chos  (extramatrimoniales no reconocidos, o
reconocidos, pero mo como naturales), (articu-
los 270 a 286 del Cédigo Civil Chileno), consa-
gré la legitimacion ipso iure, en favor de los na-
cidos de padres casados enire .si, cuando su
coricepcion  hubiera precedido al matrimonio y
de los que ellos hubieran recomocido ya para
entonces como naturales comunes, y la otorgada
““voluntariamente’’, por declaracién en el acta
matrimonial o en instrumento pitblico coetdneo
0, excepcionalmente otorgado dentro del mes si-

guiente (articulo 208 ibidem) ; previsiones todas
ellas construidas sobre la base de que el recono-
cimiento de hijo matural es un acto libérrimo y
voluntario de los padres, que formalmente han
de consignar su intencion de acoger como hijo
natural al reconocido (articulo 271), y es la
imica via de acceso que este tienie a dicho estado
ciwil (articulo 274), comoquiera que el hijo ile-
gitimo seguird siendo tal y no hijo natural, aun
cuando se le reconozca por sus padres, si ellos lo
acogen pero no como hijo natural, y sélo tendrd
derecho a alimentos, mientras legalmente posea
la vocacién a ese crédito, deducible también por
via judicial (demanda de reconocimwnto, Codi-
go Civil Chileno 280, o juicio investigativo, 282,
286).

Asi, prohibida la indagacién judicial de la pa-
ternmidad y derivado el estado de hijo natural
apenas del reconocimiento consciente y a propé-
stto, por firma del acte de nacimiento (o de la
matrimonial, para la legitimacion), o por haber-
se otorgado instrumento publico a ese objeto, o
por acto testamentario, la legitimacion, circuns-
crita a los hijos naturales, limité los efectos del
matrimonio a los hijos dotados de esa condicién
previamente o que la adquirian por expresién de
entonces 0 en wmstrumento de la misma- época.
Lo cual dic pie a que redactor y comentaristas
del estatuto dijeram que la legitimacion era un
beneficio. puesto por la ley en manos de los con-
trayentes pare que ellos lo aplicaran discrecio-
nalmente. Y, para que la declaracién. formal de
ellos, exigida con fines exclusivos de autentici-
dad y certidumbre, se ofreciera como acto de
expiacion de la culpa precedente.

" II. Nuestro sistema legal en materia de filia-
cion arranca del Cédigoe Civil en su wversion
originaria, con arreglo a la cudl son ‘‘hijos legiti-
mos, los concebidos durante el matrimonio ver-
dadero o putativo de sus padres, que produzca
efectos civiles, y los legitimados por el matrimo-
nio de los mismos postem’or a la concepcion’

(articulo 51), en oposicidn a los ilegitimos, cla-
sificados en: naturales, ‘“‘habidos fuera de ma-
trimonio de personas que podian casarse entre
st al tiempo de la concepeién’’, cuando han “‘ 0b-
temido el reconocimiento de su padre ¢ madre, o
ambos, otorgado por escritura pubdlica o testa-
mento’” (Codigo Civil 52), de daniado y punible
ayuntamiento: adullerinos e incestuosos (locu-
cién citada), también denominados espurios (ar-
ticulo 58), y simplemente ilegiltimos: ““respecto
del padre, el hijo natural o espurio que no ha
sido reconocido por él, respecto de la madre, el
espurio a quien ésta mo ha reconocido ni tenido
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por hijo de una manera piblica y notoria’’ (ar-
titulo 57).

El mismo Cédigo. prevenia (articulo 318), el
reconocimiento de los hijos macidos fuera del
matrimonio de sus padres, por ambos o por uno
de ellos, ‘“por instrumento piblico entre vivos’’,
inclusa el acta de nacimiento. (articulo 368}, <
por acto testamentario’’; contemplaba la posibi-
lidad de citacién judicial del presunto padre pa-
ra_que bajo juramento dijera si creia serlo (ar-
ticulo 321), y de demanda para la declaracién
Judicial de paternidad, en caso_de concubinate,
en los términos de ley (articulos 328 y 329) o de
rapto o .seduccion, con derecho adicional aqui de
alimentos a la madre y caducidad de la accién
e los diez afios (articulo 330), las prevenciones

de motificacion y aceptacién del reconocimiento -

que se hubiera dado espontdneamente y no por
““demanda del hijo o de otra persona en su nom-
bre’’ (articulo 326); y la expresion de que ‘“los
hijos reconocidos a virtud de demanda judicial,
u los que prueben hallarse en alguno de los casos
de los articulos 328 y-330, adquieren la calidad
legal de hijos naturales, como los reconocidos por
instrumento piublico o por acto testamentario’
(articulo 332).

Esta actitud liberal del Cod@go, que rebasaba
los moldes de sus antecedentes inmediatos, fue
recogida por las Leyes 57 y 153 de 1887 (casa-
cién mayo 11 de 1948, LXIV, 362), segun las
crales se ahondd y concreté la diferencia con-
ceptual entre hijos legitimos e ilegitimos (Ley
57, articulo 6°2), y la funcional entre las varias
especies de estos: definido el reconocimiento co-
mo acto libre y voluntario del padre o madre que
lo otorga (Ley 153, articulo 55), se estreché su
dmbito a los hijos que ne procedieran de dafiado
ayuntamiento (articulos 54 y 58), se eliminaron
las _consecuencias civiles del concubinato, y a'la
accién para pedir la declaracion paterna jura-
mentada (articulo 68) y a la deciston por prueba
de rapto o seduccion, se les dio alcances exclusi-
ramente alzmentarws, limitadas por ello @ los
incapaces, desprovistas de todo efecto modifica-
torio del estado civil (Ley 153, articulos 66 a 73;
Ley 57, articulo 21). Para ast, conforme con el
patron cheleno, discriminar entre los hijos extra-
matrimoniales a los no reconocibles, los naturales
reconocidos libremente por sus padres, y los ile-
gitimos reconocidos por ellos o declarados hijos
de ellos, pero sin la condicién de fnaturales, parq
fines de estricta manutencion (casacion diciem-
bre 4 de 1967, sin. publicar). -

.La Ley 45 de 1936, con” su definicién de hijo
natural como el nacido-de padres que al fiempo

d¢ la concepceion no estaban casados entre st, con
calidad establecida en cuanto a la madre por el
solo hecho del nacimiento, y deducible frente ol
padre por reconocimiento suyo o por declaracién
judicial de paternided (articulo 19), propone la
clastficacion de los hijos de sangre en dos gran-
des ramas: los legitimos, concebidos durante el
matrimonio de sus padres (articulo 213 del Cé-
digo Civil), o siquiera macidos en él (articulo
237) o anteriores al matrimonio, pero cuyos va-
dres contraen luego entre si nupcias (articulos
238 y 239), y los naturales, clasificacién de la
que quedan fuera apenas aquellos cuyss proge-
nitores no son conocidos (casacion julio 20 de
1947, LXII, 463).

I11. Asimilados los legitimados & los legitimos,
con estado que data, para sus proyecciones ci-
viles, de la fecha del matrimonio (Cidigo Civil
245), la legitimacion estd definida por el articulo
236, en armonia con el 52 y el 246 ibidem, como
el transito de la condicion de hijo natural a la
de’ legitimo, que se opera respecto de aquellas
personas cuyos padres contraen nupcias luego
de haberlos engendrado.

Teniendo presente que la calided de la filia-
cion dépende estm’_ctamente de si los padres es-
taban 0 no casados entre st paia cuando fue con-
cebido el hijo, y que éste posee la corresponda,pnte
condicion civil desde cuando fue engendrado
(casacion septiembre 20 de 1945, LIX, 929),
cierto es que la legitimacion constituye un bene-
ficio que la ley establece por motivos de orden
social y de politica preceptiva en favor de 16s
hijos, por razén del matrimonio posterior de sus
progenitores, en el que la intervencion de éstos
se limita a contraer ese vinculo conyugal, cuyas
consecuencias de todo orden estdn impuestas por
las mormas; ventaja que opera en favor de los
hijos comunes, con la salvedad del adulterio pre-
venide por el ordinal 19 del articulo 52 de la
Ley 153 de 1887, sin que los contrayentes puedan
hacer discriminaciones contrarias a los impera-
tivos del derecho familiar, que de ser aceptadas
dejarian la determinacién y administracion del
estado civil a discrecion de los particulares, aqui,
en el fondo, los padres, enfrentados a los inte-
reses del hijo (versus; casacwn noviembre 30 de
1961).

El hijo que, engendrado antes del matmmomo
nace en él, se encuentra en una posicién prézrima
a la del concebz’do en este, que hace que se le
tenga por legitimo, cobtjado por ung presuncion
de que impone su desconocimiento por vias and-
logas a las trazadas para la repudiacion del con-
cebido con mujer casada (Cédigo Civil 237, 247,
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214 Y sigutentes). En los demds casos de legzte-
macién, en que el hijo nacié antes de la unién
matrzmomal de sus padres, planteanse dos posz-
bilidades :

a) Que "6l tuviese ya para entences formalmen-
tc definida su calidad de natural frente a éstos
(Cédigo Civil 52 y 318), asequible en las fermas
ndicadas en las tres etapas legislativas que se
dejaron descrrtas, Y-

b) Que el establecimiento de su estado venga
mds tarde. El articulo 238 del Cédigo Civil habla
de legitimacidn ipso iure de quienes en el mo-
mento del matrimonio tenign ya definida la ca-
lidad de hijos naturales de los contrayentes, y
el 239 ibidem, de legitimacion voluntaria de quie-
nes sin tener emfonces cierto su estado, fueron
nombrados en el acta matrimonial por los despo-
sados, o en escritura publica ulterwr, con el pro-
posrto de legitimarlos. .

IV. Ewvocando el procesc de adopcion Yy adap-
tacion del Cédigo Chileno a nuestro pais y las
modificaciones que la ley colombiana ha sufrido
en esta materw, y aun empleando un método
de estricta” exégesis, habria que considerar un
contraste marcado entre las reglas atinentes a la
atribucion del estado de hijo natural y las de
legitimacion, particularmente en gracia de la si-
tuacion, normative en. vigencie, comoquiers que
el cardcter de hijo natural apareja integras las
consecuencias que la ley le atribuye (Ley 45 de
1936, articulo 8%), entre-ellas la posibilidad de
le mtemacwn, que el acceso a aquel-estado no-estd
circunserito al reconocimiento, y que-no es dable
pensar en distintas calegorias de hijos naturales,
que el ordenamiento mo ha establecido, ni la
equidad toleraria, contrarias por. ello a su -ge-
nuina.orientacién y a la politica de equiparacion
de los humanos a que tienden las sociedades mo-
dernas, a quela nuestra no se ha sustraido.

Hdse de agregar que-antafio, dentro de una
consideracion excesiva de la autonomia privada,
soliase hablar de voluntad como fuente autond-
micamente de efectos juridiccs, y atribuirle a
los particulares -un' poder conszgmente, del que
en rigor nunca han.gozado, concepcion que ex-
plica el que se diga que hay una legitimacion
voluntaria entendida como produeto del arbitrio
de los padres que luego se casan' y sefialan a su
quise @ qué hijos legitiman. y a cudles excluyen
de-su nuevo hogar conyugal (casacién noviembre
80 de 1961), designando a los destinatarios del
“benefww” tomado como un honor y una- dis-
tincion, y. ¢ los que mantendrdn en la condicién
mferwr de legitimos, 1t siquiera naturales, en

términos mucho mds restrmgados que los de la
legrslaczon candnica. -

Tal planteamwnto de cuya justeza podia du-
darse aun parae la época, no tiene valor alguno
delante de las nuevas orientaciones juridico-
politicas y de las reformas introducidas al Cé-
digo y a las leyes que pronto lo modificaron,
pues con arreglo a aquellas se impone una
consideracion completa de la materia y su inte-
gracwn pare conformar un sistema pleno y armé-
nico. Con apoyo en la dogmdtica, no puede olvi-
darse que la Ley 45 de 1936 abolié la calificacion
de hijo ilegitimo. Los hijos son hoy, pues, natu-
rales o legitimos. Unos y.otros lo son, en princi-
pio, por fuerza de las circunstancias. en que
fueron concebidos. Siendo el nacimiento un hecho
ostensible y demostrable directamente y permi-
tiendo colegir de él la época de la concepcion,
unos y otros hijos tienen definida une posicion
frente a la madre que los alumbrd; el legitimo,
ademds, respecto del padre, por la inferencia
experimental vertida en presuncién legal de
pater is est quem nuptiae demostran (articulo
213 del Cidigo Civil) (casacién diciembre 4 de
1967), y el matural, que bien antiguamente pudo
deducir esa situacién por una similar regla (pa-
ter est quem cohabitatio demostran), hoy en cuan-
to sea Teconocido w obtenga declaracion judicial
frente al legitimo contradictor o a sus herede-
r0s. Pero siendo incuestionable que la condicion
la tzene el hijo desde cuando fue concebido (ca-
sacion septiembre 20 de 1945, LIX, 929}, que ‘es
hijo de determinados padres por razén biolégica
y no porque ‘ellos qmeran admitirlo o negarlo,
pues el reconocimiento 'y la declaracion judicial
subsidiaria de este, no crean el nexo, sino que e
dan certeza y solidez ante el derecho (casacion
diciembre 6 de 1951 LXX 870; abril 15 de 1953,
LXXIV, 655),

szo legztr/mo es el propzamente tal, y desde
su concepcion, en cuanto generado por cényuges
entre si, y el legitimado, natural de ambos, por
el. matrimonio posterior de sus padres, y. desde
esta unién. Hijo natural es el creado por padres
que no estaban casados entre si,.con relacion a'lg
madre por el sélo hecho del alumbramiento 'y,
frente al padre, en virtud de su reconocimiento
0 de la declaracién Jurisdiceional. Entonces, hoy
mencs que antes, podrd exigirse el reconocimien-
to materno para considerar ¢ una persona como
lija-de determinada madre, pues como con ad-
hesion a la tesis del reconocimiento ‘dijo la Corte
con -base_en la legislacion anterior, “la ley lo
presume en cuanto @ los hijos co*ncebcdos por
ella, siendo- soltera o viuda’’ (casacion mayo- 31
de 1913 XXIII, 55) y,-en verdad, por las ca-
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racteristicas propias de la maternidad. El hijo
natural, por la ausencia del matrimonio de sus
padres, cuenta desde su nacimiento con une ma-
dre conocida, y puede definir su posicién frente
al padre, con el reconocimiento o la decision ju-
dicial, para asi tener ciertos a ambos progenito-
res, con resultados desde la concepcion, cualquie-
ra que sea el momento en que se consiga aquella
fijeza.

V. Ast las cosas, unificadas las filiaciones le-
gitima y legitimada por el hecho comiun del ma-
trimonio, siendo los derechos de ambas iguales
a partir del mismo, la legitimidad aparece fun-
dada estricta, exclusivamente en el matrimonio
y en que los hijos sean de los dos cényuges, ha-
bidos, antes o después de aquel, pero de ambos.

De modo que lo que vuelve legitimo a un hijo
natural es el matrimonio de sus padres (casacion
mayo 14 de 1914, XXIV, 77; noviembre 30 de
1961), como lo que hace que un hijo sea de suyo
legitimo es que lo hayan generado personas €ase-
das enire ellas; lo fundamental es, pues, esta-
blecer de qué padre y de qué madre es hijo, que
la ley, atendiendo la posicion juridica de los pa-
dres para la época de la procreacién o para lue-
go, dice la calidad civil que posee el hijo (casa-
cion mayo 31 de 1944, LVII, 387; diciembre 4
de 1967 ). Para lo cual consagra no sélo los su-
puestos bdsicos de cada orden, sino también la
posibilidad de dilucidar judicialmente la sttua-
cion: si la legitimidad stricto sensu se asienta
en el matrimonio y en la concepcién dentro de
este, st la adquirida luego, se basa en el matri-
monto y la filiacién natural comin, combinados
(casacién septiembre 8 de 1922, XXIX, 241),
y ésta, a su turno, en el alumbramiento sumado
a la definicion de la paternidad, obvio es que
quien considere enconirarse en un delerminado
caso haya de demostrar los elementos constituti-
vos legales del mismo y de acudir ¢ juicio de esta-
do sélo cuando le sea menester para la definicion
de uno de ellos, cuya precision puede aportarse
por esa via, o para le clarificacién del estado que
contradice, en orden o la cual, afirmard los he-
chos o actos antecedentes, de donde surgen las
acciones de investigacion de la paternidad natu-
ral e impugnacién de la paternidad legitima, del
reconocimiento y de la maternidad.

La legitimidad y la naturalidad no constitu-
yen negocios o hechos juridicos; son estados, si-
tuaciones provenientes de hechos y de megocios
y hechos entrelazados: matrimonio y concepcién
en él o concepcion fuera de matrimonio y naci-
miento en él; filiacibn natural antecedente y
matrimonio ulterior; concepcion sin matrimonio

para entonces ni luego. Aquellos estados se de-
ducen de estos fenémenos, y se afirman o niegan
sobre el pie de presencia o ausencia de los mis-
mos. Por ello no tiene fundamento hablar de
mvestigacion judicial de la legitimacion o de la
legitimidad sobrevenida, a consecuencia de la Ley
45 de 1936, como tampoco descartar la accion
declarativa sobre la simple falta de norma que
la indique especificamente, comoquiera que son
los hechos y los actos juridicos, de los cuales, por
disposicién legal, emana el estado civil, los que
son materia de juicio, para delante de ellos de-
clarar la posicion de la persona dentro de la
familia.

VI. Partiendo del nacimiento como dato cier-
to, que demuestra la maternidad (casacién ma-
yo 11 de 1948, LXIV, 362), acreditado por el
acta respectiva, cuye autenticidad y pureza se
presumen (Cddigo Civnil 347 y 392, Ley 92 de
1938, articulo 18), y salva la prosperidad de im-
pugnacion del aserto (Cédigo Civil 393 y 335 a
338), la existencia ¢ ausencie de matrimonio de-
fine el cardcter de la filiacién, fijada por la ley
con independencia total de lo que los padres de-
seen, pues se trata de un simple imperativo del
derecho.

Produciéndose la legitimacion por un aconte-
cimiento posterior a la concepcidn o al parto, st
el matrimonio precede a éste, surge la inferencia
legal de legitimidad de por si; en tonic que st
ocurre luego del alumbramiento, y no teniendo
alli la paternidad caracteres ciertos y fijos ne-
cesario resulta su esclarecimiento, que bien pue-
de haberse hecho previamente, ocurrir en el acto
del matrimonio, o mds tarde y para el cual son
aptos todos los medios que el ordenamiento ofre-
ce a propdsito.

En otras palabras, si en ley el hijo extrama-
trimonial es hijo matural respecto de la madre
desde que fue concebido, pero no del padre sino
una vez que éste lo reconoce (dnico caso de ac-
ceso al correspondiente estado en la Ley 153 de
1887 y en el Cédigo de Chile), o que frenie al
mismo se le declara tal (Ley 45 de 1936, articulos
19 y 49), la legitimacion, que siempre opera por
ministerio de la ley, en presencia de los supues-
tos bdsicos que ella requiere, no se consuma de
suyo por el mero matrimonio sino en favor de
los hijos que para entonces lo fueran ya cierta-
mente de ambos conyuges y de quien estd en el
vientre. Pero para los demds, el matrimonio abre
la posibilidad de legitimacién, que se producird
referida al momento de aquél, factor cardinal
de la mutacion del estado, en cuanto dichos hi-
jos establezecan su progemie; pare lo cual la ley
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antigua ofrecia el sélo reconccimiento del hijo
como natural (casacién julio 23 de 1925 XX X1,
282), y la nueva ley sefiala ademds otros medios,
aplicables a todas las situaciones y con plenitud
de consecuencias (Ley 45 de 1936, 19, 29, 42 y
&9); de donde se concluye que el hijo natural,
cualquiera que sea el momento y la forma en que
consigue la plena definicion de ese cardcter res-
pecto de ambos padres, desde que alcance esa ca-
lidad, resulta legitimado por el matrimonio de
ellos, pues la legitimacién no estd integrada por
reconocimiento y matrimonio, sino por filiacién
natural y matrimonio; y que, lo que a la juris-
diccion concierne, en su caso, es declerar la fi-
liacidn naturel respecto ¢ unc o ambos progeni-
tores, y la validez o invalidez del matrimonio,
de lo cual se seguird, segun las circunstancias, la
legitimidad o la ilegitimidad de la prole, como
producto de la presencia o ausencia de esos su-
puestos de hecho fundamentales.

VII. En modo alguno puede considerarse el
reconocimiento y, menos la legitimacion, como
una dadive o gracie paternal, ni tampoco la legi-
timacidn por matrimonio, exclustvamente fincada
antes en el reconocimiento de hijos como natu-
rales. El reconocimiento es un acto de derecho
familiar, con funciomes caracteristicas de defi-
nicion y fijacion de un estado civil y efectos
erga omnes, primordialmente declarativas, pero
también constitutivos, ante todo en cuanto a la
preclusién de oportunided de que otras personas
lo practiquen respecto de un mismo hijo, y ¢ la
cancelacion de la necesidad de intervencion ju-
dicial; es un acto de autonomia individual, pero
n0 gracioso ni arbitrario; basta la declaracion
formal de haber procreado, que la ley dird st el
producto de la procreacién expresada alld es hijo
natural o legftimo, atendidas las circunstancias,
pues a ella compete exclusivamente la atribucion
del estado delante de los hechos en que se funda;
y estd limitado por exigencias de forma, por su
cardcter de irrevocable y por el requerimiento
de veracidad. La legitimacion es simplemente un
resultado ordenado por la ley, como consecuencia
de una filiacion naturel cierta y el matrimonio
posterior de sus autores.

De ahi que, poniendo las cosas en su lugar, lo
gue compete a los padres es reconocer a sus hi-
Jjos y contraer nupcias entre si. El hijo se legi-
tima con el matrimonio de sus padres, quiéranlo
0 no ellos, porque el derecho lo manda. La ley,
reitérase, dice cudl es el estado civil de los hijos
luego que sus padres contraen nupcias enire si,
quiénes son hijos naturales y come pueden dedu-
cir esa calidad, como también cudl es el matri-

monio propicio a la legitimacion (Ley 153 de
1887, articulo 52; Cédigo Civil 52 ...y 237), y
mandae tener como legitimos a los seres que se
encuentran dentro de la hipdtesis de legitima-
cién, a quienes atribuye derechos ciertos (Cédigo
Cwil 245 y 246).

Por manera que, cualquiera que sea el nom-
bre que se dé a la actuacién de los padres, lo
que el Codigo configuraba como conducte de
ellos, propie para la legitimacion, ere el recono-
cimiento de los hijos cuando esta era la dnica
modalidad de consecucién del estado de hijo na-
tural, prevision que, forzosamente ha de exami-
narse a la luz de la preceptiva vigente hoy, que
posterior a la redaccion del anterior. estatuto,
abared toda la materia de filiacién natural (Ley
153 de 1887, articulos 39, 19, 20 y 25), y en ar-
monia racional y social con ella. De donde, como
en la actualidad se accede al estado civil de hijo
natural, ademds de por reconocimiento en las for-
mas dispuestas por la Ley 45 (articulo 29), me-
diante declaracion judicial (articulos 19 y 49),
medios igualmente eficaces y con unas mismas
consecuencias; como hoy no existe la categoria
de hijos ilegitimos con padre cierto por recono-
cimiento, aceptacion anle juez ¢ sentencia fun-
dada en presunciones, pero exclusivamente con
derecho a alimentos, y como el reconocimiento o
la sentencia establece la paternidad natural re-
ferida a la concepcion, no se alcanza a ver mo-
tivo valedero y justificado que funde entre hijos
naturales ciertos de padres que luege se casan
entre st discriminacion por cause del medio le-
gal que les permite alcanzar aquel estado, para
que unos resulten legitimados por el matrimonio
y otros sin legitimacion, a pesar de este, conira-
riando asi el espiritu de la ley, a poder de sélo
andlisis gramatical y aislado de unos textos, cu-
yo sentido y proyecciones deben contemplarse
sistemdtica y vitalmente.

Fuera de ello, es oportuno el precisar de los
contrasentidos e incongruencias a que llevaria el
atenerse con ezxclusivismo a la letra de los ar-
ticulos 238 y 239 del Cédigo Civil a propdsito
de la legitimacion: ast se abriria la puerta ¢ un
pacto matrimonial con efectos meramente per-
sonales y proyectados sobre la prole, el de la le-
gitimacién o no legitimacién de estos o aquellos
hijos precedentes; el hijo declarado natural fren-
te al padre, por demanda propia, quedaria fuera
de la posibilidad de legitimacidn, ast la hubiera
necesitado porque su padre estuviese incapaci-
tado para hacer el reconocimiento o hubiesé fa-
llecido sin realizarlo; no siendo en principio
necesario-el reconocimiento materno, el dnico lla-
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mado a hacerlo es el padre —marido—, a cuyo
arbitrio quedaria la legitimacidon, es decir, el es-
tado civil de los hijos prematrimoniales, a menos
que también se exigiera la intervencion de la
madre, quien, ad absurdum, podrie susiraerse -a
la legitimacion de un hijo natural ciertamente
suyo, habido con quien luego vino @ ser su con-
yuge, al contemplarse tal requisito, exiraiio a
la ley (Ley 45 de 1936, articulo 19). Y sin que
a explicar tales situaciones sirva el especioso ar-
gumento sobre la posibilidad de traer a la fami-
lia legttima hijos que se pervirtieron enm el curso
de la vida, pues los naturales comunes son todos
igualmente fruto de la unidn de sus padres, 1o
mismo que los legitimos, integrantes todos de
una sola familia, cuyos miembros tienen entre st
unos mismos poderes y deberes y, porque, la ca-

lidad civil de las personas no estd entregada por -

la ley a la discrecion de los padres, quienes no la
pueden desconocer, como tampoco otorgar por
complacencia, yo que el ordewamze'nto se reserva
su regulacion.

VIII. Ello es que dicho estado civil se encuen-
tra rigidamente reglameniado por la ley, que en
forma estricte indica los hechos y aclos tipicos
que lo generan, cémo se han de celebrar estos,
cudl la manera de deducir y acreditar unos y
otros, y los efectos que de él se siqguen. El dere-
cho de. familia, regulador de las relaciones que
se traban entre los swujetos por razém de paren-
tesco y matrimonto, permitiéndoles una induda-
ble y mecesaria autonomia, restringe el dmbilo
de esta, por consideraciones de interés general,
de modo de hacer prevalecer los principios so-
ciales bdsicos, dindole un evidente cardcter pit-
blico -a la normatividad, que- aqui tipifica las
instituciones con un rigor tal, pues a los parii-
culares les compete silo la iniciativa, estando
sustraide de su dérbita no sélo la fijacion de los
efectos, sino la posibilidad de que de una con-
ducta suya, que para el caso es un mero supues-
to'de hecho, pueda surgir o dejar de presentarse
un estado civil, estatmdo legalmente.

IX. En ultzmas, habiendo de conszderar.se el
ordenamwnto como un sistema comipietoiy
ménico, y de entenderse como un medio para
absolver las dificultades v necesidades multiples
y cambiantes de la prdxis, la jurisprudencia ac:
tualiza permanentemente el derecho y logra st
desarrolle y evolucién, parae lo cual no ha menes-
ter de especifico cambio legislativo, bastdndole
un entendimiento racional y ditctil de las leyes,
dentro de un proceso continuo de adaptacion de
ellas a concepciones, ambiente, organizacién so:
cial, necesidades nuevas, distintas de las que las

om'ginaron, posiblemente contrarias a ellas, en ar-
monia con la eqmdad y los requemmentos Vi
tales.

"La ley es una creacién del espiritu objetivo,
que aun cuando producto de determinado cuer-
po politico constitucionalmente calificado a ese
objeto, se independiza de él desde su expedicidn,
al punto de que el influjo de los propisitos que
animaron a sus redactores va decreciendo a me-
dida que la norma-se proyecta sobre coyuniuras
cada vez. distintas y mds lejanas de las de su
origen, y de que el intérprete es llamado a pro-
ceder con la mente puesta en el legislador, para
imaginar ¢dmo habria este regulado la situacién
niueva si le hubiese sido factible entonces tenerla
presente. En rigor, la jurisprudencia tiene una
mision que rebasa los marcos de la gramdiica y
de -l indagacién histérica: el de lograr que el
derecho viva, se remoce y se ponga a tono con
la mentalidad y las urgencias del presente, por
encima de la inmovilidad de los textos, que no
han de tomarse para obstaculizer el progreso,
sino ponerse a su servicto, permitiendo ast una
evolucion juridica sosegada y firme, a tadas lu-
ces provechosa.

Y asi ha procedido la Corte en multitud de
oportunidades, de la que es ejemplo, pertinente
por referirse a la materia, su admiston del juicio
de paternidad maturel luego de muerio el legi-
timo contradictor, desde la sentencia de 19 de
octubre de 1945 (LIX, 684 y sigutentes), no
empece a la consideracion adversa amparada en
la simple lectura y andlisis etzmologwo de los
textos legales respectivos.

' X. La argumentacién precedente conduce
con espontaneidad a un resultado logico: toman-
do los preceptos del Titulo 11 del Libro I, del
Cédigo Civil e integrindolos dentro de todo el
sistema de la filiacidn, como también capiindo-
los en su funcion social, la legitimacion se de-
niuncia- como un dictado legal, aplicable a todos
los hijos maturales de padres que luego se ca-
san entre st. Logrado uno de los factores que la
mforman, el matrimondo, que es el cardinal, la

cari degitimidad opera de inmediato en favor de quie-

nes tengan ya definida la filiacion respecto de
ambos progenitores, y queda en pendencia para
los demds hijos, hasta cuando se defina dicha
filiacién, necesariamente anterior en el tiempo,
aunque susceptible de establecerse mds tarde, por
cualquiera de los medios aulorizados, que opera
como condicién de ‘derecho para que pueda darse
ese efecto propio del malrimonio en relacién con
tales antecedentes ( cas'acwn dwzembre 4 de
1967). '
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XI. Zoila Rosa y Margot Chacén, dadas a
luz por Tulia Mosquera con anterioridad al ma-
trimonio que esta contrajo con Rodolfo Chacén,
y por ende, hijas naturales de la misma, fueron
declaradas por el marido ecomo hijas suyas y de
Tulia Mosquera, en el testamento cerrado que
otorgd en mayo de 1954, conforme con la cliusula
3%, que se lee en la Esecritura 2105 de julio si-
guiente, por la que se protocolizé6 aquella me-
moria. Completada por ellas asi la definicion de
st estado de hijas naturales respecto de ambos
padres y satisfechas entonces las exigencias le-
gales de la legitimaci6n, su estado civil es el de
hijas legitimas de Rodolfo Chaeén y Sixta Tulia
o Tulia Mosquera, con efectos remitidos a las
nupeias de estos. Y la sentencia que les negd esa
condicién, diciendo fundarse en los articulos 236
a 239, 245 y 246 del Cédigo Civil, ha de casar-
se, en cuanto violatoria del articulo 238, por fal-
ta de aplicacién, derivada de interpretacién erré-
nea, eomo lo denuncia el eargo que asi se acoge,
circunstancia que releva a la Corte de conside-
rar los demis que se propusieron, de conformi-
dad con el articulo 538 del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

5. Para el pronunciamiento del fallo de ins-
tancia que compete dictar, tiénese que:

I. En autos obran sendas copias de las parti-
das de bautismo de las demandantes, que las
acreditan como hijas naturales de Sixta Julia
o Tulia Mosquera; la del matrimonio catélico de
Rodolfo Chacén con Julia Mosquera, celebrado
el 15 de mayo de 1915, sentada el 22 de enero de
1916, que se acompafiaron al libelo inicial; la
de bautismo de Mery Chacén Mosquera, luego
de Neira, nacida del matrimonio de Chacén y
Mosquera, que ella adujo al contestar la deman-
da; copia de la Escritura 2105 de 16 de julio de
1954, de 1a Notaria 2% de Bucaramanga, por la
cual se protocolizé el testamento cerrado de Ro-
dolfo Chacén, otorgado ante el mismo Notario el
26 de mayo anterior, que este envié por conducto
del Registrador de Instrumentos Piblicos, a so-
licitud de las actoras, en el término de prueba,
testamento en cuya clfusula tercera su otorgan-
te declara que con anterioridad al matrimonio
vivié maritalmente con la que luego fue su es-
posa, y que al contraerlo los dos legitimaron eo-
mo hijas de ambos a las dichas demandantes,
expresién que constituye un reconocimiento de la
paternidad, por uno de los medios consagrados
tanto en el Cédigo como en la Ley 153 de 1887
y en la 45 de 1936.

Hallase establecida con copia del juicio suce-
soral, Juzgado Tercero Civil del Circnito de Bu-
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caramanga, la defuncién de Tulia Mosquera y
la deeclaracién de que en su mortuoria la deman-
dada fue reconocida como heredera en su ealidad
de hija legitima de aquella, con exclusion de
Zoila Rosa y Margot, tenidas sélo como natu-
rales, con inferioridad de posicién atendido tni-
camente el articulo 28 de la Ley 45 de 1936.

Aceptados por Mery Chaeén los hechos bési-
cos de la aceién y oponiéndose por razones her-
menéuticas a su prosperidad, el juzgado denegd
la declaracién de legitimidad de las reclamantes
fundada en el matrimonio posterior de sus pa-
dres, pero la hizo en consideracién a la posesion
notoria del estado eivil.

II. Los argumentos que expuso el Tribunal
para desechar este tiltimo pronunciamiento son
acertados:

E1 estado civil de las personas se prueba prin-
cipalmente con las copias de las actas del regis-
tro civil o los certificados que con vista y base en
ellas expiden los respectivos funcionarios, actas
en las que se consignan los hechos o actos que
informan dicho estado, de origen civil (Cédigo
Civil 348; Ley 92 de 1938, articulos 1° y 18;
Cédigo de Procedimiento Civil 632) o, en su-
tiempo, y respecto de los catélicos, las certifica-
ciones de los parrocos sobre hechos o actos
anotados en las partidas o actas asentadas en los
libros parroquiales (Ley 57 de 1887, articulo 22
vy Ley 153 de 1887, articulo 79).

A falta de tales documentos, debidamente es-
tablecida y justificada, puede acudirse a la prue-
ba supletoria (Cédigo Civil, articulo 395; Ley
92 de 1938, artieulo 19): otros documentos au-
téenicos entre estos hoy, ¥ en su caso, las parti-
das parroquiales, declaraciones de testigos pre-
senciales de los hechos constitutivos del respectivo
estado, v en subsidio de toda otra prueba, la
posesién notoria del estado ecivil.

Claro resulta de ello que la prueba supletoria
no es admisible sino cuando falta la principal y
esa ausencia estd acreditada y justificada.

. ‘Ademés, para el empleo del dltimo de los me-
dios supletivos es necesario tener en cuenta su
pertinencia y su conducencia, es decir, determi-
nar-previamente si el estado civil en cuestién
pudo ser ‘“poseido’’ y si su establecimiento cabe
por tal via. Pues, en caso contrario, la aporta-
cién del conjunto de testimonios fidedignos (ar-
ticulo 399 Cédigo Civil), resultaria del todo
innocna.

III. Aqui, el estado civil, resultante de filia-
cién natural y matrimonio posterior de guienes
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la produjeron, habia de demostrarse mediante
las pruebas del nacimiento, de la paternidad y
del matrimonio, todas las cuales estdn en autos,
regularmente producidas, de donde, no hay nada
que suplir. Fuera de lo cual, la propia natura-
leza legal de la legitimidad por legitimacién es-
cluye la idea de posesién notoria del estado, com-
puesto por varios elementos, esos si susceptibles
de la dicha posesién (de hijo natural y de ma-
trimonio, Cédigo Civil 397, Ley 45 de 1936, ar-
ticulos 4° a 79), de cuya reunién emerge aque-
lla, ope legis.

Por todo lo cual, siendo de recibo la siiplica
por el motivo primario e improcedentes las ra-
zones subsidiarias, debe revocarse el proveido
del @ quo, para despacharse favorablemente la
pretensién con el fundamento que en derecho
le compete.

Resolucion :

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Civil—, adminis-
trando justicia en nombre de la Reptiblica de
Colombia y por autoridad de la ley, casa la sen-
tencia dictada por el Tribunal Superior de Bu-

caramanga el siete (7) de octubre de mil nove-

cientos sesenta y cuatro (1964), dentro del juicio
ordinario de Zoila Rosa Chacén de Garcia y Mar-
got Chacon de Serrano contra Mery Chacoén de
Neira y, como juzgador de instancia, REvocA la
que pronuncié el Juzgado 3% Civil del Circuito

de la misma ciudad el diecisiete (17) de junio de
mil novecientos sesenta y cuatro (1964), y en
su lugar,

Fallo :

19 Declarar que Zoila Rosa Chacon de Gar-
cla y Margarita o Margot Chacén de Serrano
son hijas legitimas de Rodolfo Chaecén y Tulia
Mosquera, por razén del matrimonio de éstos,
con efectos desde entonces, el 15 de mayo de
1915, fecha de la celebracién de tal matrimonio.

29 Declarar que Zoila Rosa Chacén de Qarcia
y Margarita o Margot Chacén de Serrano tienen,
como hijas legitimas de Tulia Mosquera viuda
de Chaeén, la condicién de herederas de ésta y la
vocacién hereditaria que corresponde a sun pa-
renteseo con la causante.

3° Condenar en las costas de la primera ins-
tancia y en la mitad de las de la segunda a la
demandada.

49 Sin costas en el recurso de casacidn.

" Publiquese, cépiese, notifiquese, insértese en
la Gaceta Judictal y vuelva el expediente al Tri-
bunal de origen.

Flavio Cabrera Dussdn, Qustavo Fajardo Pin-
26n, Ignacio Gémez Posse, Fernando Hinestrosa,
Enriqgue Lépez de la Pava, Guillermo Ospina
Ferndandez.

Ricardo Ramirez L.
Secretario.



