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Resumen

En Colombia se reconoce la igualdad de de-
rechos a todos los hijos a partir de la Ley 29
de 1982. En materia sucesoral, sin embargo,
el articulo 10 de la Ley 75 de 1968 sanc iona
con la caducidad de derechos hereditarios a
quienes demandan la paternidad dos anos des-
pués de muerto el padre; cuyos efectos tam-
bién algunos jueces hicieron extensivos para
negar el derecho de representacion del padre
premuerto, interpretando erréneamente que
esa sancién era secuela inevitable de la cadu-
cidad. Fue necesario que la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, ofician-
do el papel de unificadora de la jurisprudencia
nacional, explicara en una singular sentencia
gue el derecho de suceder directamente a una
persona se torna en instituto distinto cuando
se sucede en forma indirecta, porque en este
ultimo caso, opera la representacién donde el
hijo como descendiente, sin ser necesariamen-
te sucesor, adquiere vocacién para ocupar el
lugar hereditario de su padre en la sucesion de
sus ascendientes o de los hermanos de este,
cuando no quiso o no pudo suceder, teniendo
derecho de hacerlo; diciendo que en tal evento
la sentencia que declara la filiacién, pero nie-
ga los efectos patrimoniales, no tiene alcances
para impedir la representacidén porque sus con-
secuencias adversas Unicamente se pueden

hacer sentir frente a las personas que intervi-
nieron en el proceso.

Palabras clave: causahabiente, declaracion de
paternidad, filiacion, herencia, representacion
sucesoria.

Abstract

In Colombia it is recognized the equality of ri-
ghts for all the children under the Law 29 of
1982. In terms of Inheritance law, neverthe-
less, the article 10 of the Law 75 of 1968 pe-
nalizes with the caducity of hereditary rights to
those who sue for the paternity right two years
after the dead of the father, whose effects
were made extensive by some judges to deny
the right of representation of the predecea-
sed father, interpreting inaccurately that this
sanction was an inevitable sequel of caducity.
It was necessary that the Court of Civil Cassa-
tion of the Supreme Court of Justice, playing
the role of unifying the national jurisprudence,
will explain in a unique judgment that the ri-
ght of direct succession to a person becomes a
different institute when an indirect succession
takes place, since the child as descendent and
not necessarily as successor gains vocation to
occupy the heritage place of their father in the
succession of his ascendants when he did not
want to or could not succeed, having the right
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to do it. Saying that in such event the judg-
ment that declares the filiation, but denies the
patrimonial effects, does not scopes to prevent
the representation because its adverse conse-
guences can only reach the people that inter-
vened in the process.

Key words: Successor, declaration of paternity,
filiation, inheritance, successor representation
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Introduccion

Cuando un padre fallece sin haber reconoci-
do legalmente a los hijos extramatrimoniales
gue en vida procred, surge para estos ultimos
el derecho imprescriptible de reclamar por via
judicial la filiacién y con ello la posibilidad de
ser reconocidos como herederos en el proce-
so de sucesién y participar en la adjudicacion
de la herencia; sin embargo, esa posibilidad
estd limitada por el articulo 10 de la Ley 75 de
1968 que condiciona la produccion de efectos
patrimoniales a la sentencia que declare la pa-
ternidad, unicamente cuando la demanda sea
notificada dentro de los dos anos siguientes a
la defuncién del presunto padre.

Los alcances de esta norma juridica han sido
erroneamente interpretados por abogados li-
tigantes, e incluso jueces que ignoran que la
caducidad de los efectos patrimoniales solo
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se configura cuando el demandante preten-
de heredar a su padre fallecido, si presenta la
demanda por fuera del bienio establecido en
la ley, mas no tiene cabida cuando se esta en
presencia de otra figura juridica como es la re-
presentacion prevista en el articulo 1041 del
Cédigo Civil, que le permite al hijo que ha sa-
lido triunfante en el proceso de filiacién extra-
matrimonial ocupar el lugar del padre fallecido
y recoger los derechos hereditarios que le co-
rresponderian a este como heredero, bien sea
porgue no haya aceptado la herencia, la repu-
di6 o fue desheredado o declarado indigno.
Este trabajo se ocupa en demostrar que el tér-
mino de caducidad senalado. Inciso postrero
del articulo 10 de la Ley 75 de 1968, no cobra
ninguna relevancia cuando la demanda de de-
claracién de filiacion extramatrimonial no bus-
ca que el hijo herede a su padre fallecido, sino
ocupar su sitial en una sucesion donde aquel
tenga derechos hereditarios.

Para ello se examina la figura de la represen-
tacién sucesoral como derecho propio del re-
presentante, la cual no se deriva ni se hereda
del representado y, por consiguiente, no esta
obligado a acreditar que es sucesor o causaha-
biente de éste, sino simplemente, que se tiene
la calidad de descendiente.

Esta tarea exige hacer un recuento de la legis-
lacion colombiana que comienza en el exclu-
yente articulo 86 de la Ley 153 de 1887, que
negaba al hijo extramatrimonial todo derecho
a participar en la sucesiéon cuando concurrian
los hijos legitimos; sigue con el ya mencionado
articulo 10 de la Ley 75 de 1968 que estable-
ce la caducidad patrimonial y termina en la Ley
29 de 1982 que acogio el principio de igualdad
sucesoral, sin pasar por alto los principios y de-
rechos consagrados en la Constitucién Politica
de 1991, que en el quinto inciso del articulo
42 estatuye la igualdad de derechos y deberes
para los hijos habidos en el matrimonio o fuera
de él.
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El propdsito ultimo es senalar, como lo ha he-
cho lajurisprudencia nacional, que la caducidad
de los efectos patrimoniales de las sentencias
de filiacion extramatrimonial carece de fuerza
para privar de derechos al hijo que ha sido de-
clarado en el ejercicio de la representaciéon de
su padre. De modo que no son pocos los casos
en que se justifica demandar la paternidad aun
cuando hayan transcurrido mas de dos afnos
contados desde el fallecimiento del padre, por
las expectativas econdmicas que surgen para
participar de las herencias que a este le pudie-
ran corresponder.

El barrido sobre el estado del arte entrafié la
dificultad de encontrar jurisprudencia y doctri-
na que se ocupen especificamente del derecho
de representacion de los descendientes que no
consiguieron la declaracion de efectos patri-
moniales aparejada a la sentencia de filiacion
extramatrimonial. Los tratadistas del derecho
sucesoral tratan el tema de manera general y
la sentencia mas reciente de la Sala de Casa-
cién Civil de la Corte Suprema de Justicia que
se ocupo del estudio de un caso de esa natura-
leza, data del 26 de agosto de 1993.

Por lo anterior, a pesar de tratarse de un articu-
lo de revision, cuya exigencia requiere de mas
fuentes, es necesario dejar establecido que no
ha sido posible acceder a lo imposible, ya que
como se dijo esta problematica no cuenta con
soporte legal, ni mucho menos doctrinal, y ha
sido solo la jurisprudencia la que ha permitido
el estudio y seguimiento del mismo.

Objetivo
Explicar los efectos juridicos en el derecho de

representacion de las sentencias de filiacion
extramatrimonial en la legislaciéon colombiana.
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Metodologia

Mediante el empleo del método sistematico,
combinado con el método deductivo, se exa-
minaron las normas que regulan los efectos
sucesorales de la filiacion extramatrimonial en
Colombia, tomando como punto de partida la
Ley 153 de 1887. Se hizo un cuidadoso ana-
lisis de las reglas relativas a la sucesién intes-
tada previstas en el Cdodigo Civil, los efectos
patrimoniales de la filiacion (Ley 75 de 1968),
el articulo 44 de la Constitucion Politica y la
Jurisprudencia -mas bien escasa- de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Discusion

No ha sido facil para los hijos extramatrimo-
niales ocupar un lugar en la familia del padre y
concurrir en igualdad de derechos con los hijos
legitimos. Para llegar a la posicién que ocupan
hoy en dia, cuando se proscribe por mandato
constitucional y legal cualquier forma de dis-
criminacién, el camino que han recorrido es
largo y tortuoso.

El Cdodigo Civil redactado por Andrés Bello
para la Republica de Chile, plagiado y adoptado
como Coddigo de la Unién por los Legisladores
en 1873 y ratificado con el advenimiento de
la nueva Constitucion mediante la Ley 57 de
1887, establecia que todo hijo nacido fuera del
matrimonio y no reconocido voluntariamente
por su padre, podia conseguir que su padre lo
reconociera citandolo ante un juez para que
bajo juramento declarara sobre la paternidad
pretendida. Si lo aceptaba, adquiria el estatus
de hijo “natural” en igualdad de condiciones
que el reconocido legalmente (Ley 57, 1887).

Por aquellas calendas la filiacidon se clasificaba
en legitima e ilegitima y en esta ultima se dis-
criminaba entre hijos naturales, los que habian
sido reconocidos por el padre; ilegitimos, los
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no reconocidos; e hijos de danado y punible
ayuntamiento, los procreados en relaciones
adulterinas o incestuosas (Ley 57, art. 52).

En el mismo afo, el Cadigo Civil sufrié su pri-
mera gran reforma con la reaccionaria Ley 153,
que en su articulo 65 derogo los titulos XVIy
XVII, relativos a los hijos “naturales” y las obli-
gaciones y derechos entre estos y sus padres.
Confirié la condicién de hijo “natural” Unica-
mente al nacido fuera del matrimonio que no
proviniera “de danado y punible ayuntamiento”,
guedando estos ultimos legalmente desampa-
rados, pues apenas les concedio el derecho de
recurrir ante un juez para solicitar que se lla-
mara en declaracién a sus progenitores para el
reconocimiento de la paternidad o maternidad,
“con el solo objeto de exigir alimentos” (art. 66)
y apenas “en cuanto fueren necesarios para su
precisa subsistencia” (art. 71).

En cuanto a los llamados a la sucesién, en el
articulo 1040 reservé ese derecho para “los
descendientes legitimos del difunto, sus legi-
timos ascendientes, sus colaterales legitimos,
sus hijos naturales, sus padres naturales, sus
hermanos naturales, el conyuge supérstite, v,
en ultimo lugar, el municipio de la vecindad del
finado” (Ley 153, 1887).

Hubo que esperar cerca de cuarenta afnos para
que los vientos de cambio de la “Republica Li-
beral” soplaran a su favor y aboliera la odiosa
discriminacién entre hijos ilegitimos mediante
la Ley 45 de 1936, que los arropé a todos bajo
la genérica denominacion de hijos “naturales”
o extramatrimoniales, comprendiendo en la
primera categoria a los reconocidos voluntaria-
mente o declarados judicialmente con arreglo
a esa misma ley, y en la segunda, a los no reco-
nocidos ni declarados tales en proceso judicial
(art. 1°). Instaurd por primera vez un sistema
de libre investigacion de la paternidad, inde-
pendientemente de la condicion que tuviera el
hijo nacido fuera del matrimonio y sefald las
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hipotesis legales cuya demostracion daba lugar
a presumir la paternidad y declararla judicial-
mente (art. 4°).

Asi mismo, derogo los efectos restrictivos a la
sola provisiéon de alimentos que hasta entonces
tuvo el reconocimiento provocado de la pater-
nidad, disponiendo en el articulo 18 que los
hijos legitimos excluian a todos los otros he-
rederos, “excepto a los hijos naturales cuando
el finado haya dejado hijos legitimos y natura-
les” (Ley 45, 1936, art. 18), pero en tal caso un
hijo natural, concebido en vigencia de esa ley,
heredaba la mitad de lo que le correspondia a
un hijo legitimo. El condicionamiento temporal
fue eliminado por la Ley 75 de 1968 que, en
el articulo 30, extendié los mismos derechos
hereditarios a los hijos naturales concebidos
antes de la vigencia de la Ley 45 de 1936, aun
en concurrencia con hijos legitimos de matri-
monios anteriores (art. 10).

Valga senalar que la Ley 45 de 1936 nada dijo
frente a la posibilidad de demandar la filiacién
extramatrimonial con posterioridad al falleci-
miento del presunto padre, sino que apenas re-
mitié estas acciones a las disposiciones regla-
das en “los articulos 395, 398, 399, 401, 403
y 404 del Cdédigo Civil” (art. 7). Como conse-
cuencia de esas imprecisiones, la jurispruden-
cia nacional interpretd en un primer momento,
y por espacio de algunos anos, que estos pro-
cesos solo podian ser adelantados en vida del
presunto padre, bajo el entendido de que:

“se reconoce como exclusivo y legitimo contradic-
tor en este juicio al mismo padre, o a sus herede-
ros y representantes, si fallece antes de fenecer el
proceso. Si no fuera esta la unica interpretacion
que puede ddrsele al mencionado texto, quedaria
sin sentido ni aplicacion el articulo 404, en cuya
virtud los herederos representan al contradictor
legitimo que ha fallecido antes de la sentencia; lo
que quiere decir que la accion tiene que iniciarse
en vida del pretendido padre. (...) Los (efectos) de
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la filiacién, para que prosperen, siempre han de
seguirse contra legitimo contradictor, so pena de
nulidad, y los fallos siempre producirdn efectos
erga omnes” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, 26 de abril, 1940).

En época posterior la Corte Suprema de Justi-
cia modificé la linea jurisprudencial para admi-
tir la posibilidad de iniciar el proceso después
de ocurrido el fallecimiento del presunto pa-
dre, promoviendo la demanda directamente
contra los herederos de este, bajo el entendido
de que:

“el presunto padre natural fallece después que se
le haya notificado la demanday antes que la haya
contestado puede continuar con los herederos de
aquel, no se ve la razén por la cual no habria de
ser juridicamente posible el ejercicio de la accién
de filiacion natural después de muerto el preten-
so padre, pues, en realidad, aun en el primer caso
el juicio viene a surtirse exclusivamente con los
herederos, como si se hubiera iniciado con ellos”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, 23 de septiembre, 1954).

A partir de entonces, la Corte Suprema de Jus-
ticia continué defendiendo la tesis de que en
los procesos de filiacién, “son parte legitimada
en la causa el padre o la madre y el hijo, o los
herederos de aquellos o de este”, haciendo la
precision de que si la litis es iniciada después
del fallecimiento del presunto padre, los he-
rederos del difunto no pueden ser calificados
como “legitimos contradictores” (Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacion Civil, 19 de
septiembre, 1969), porque esa denominacion
esta restringida por la ley exclusivamente al
padre y al hijo, pero en todo caso si tienen la
legitimacién pasiva para resistir la acciéon de
estado y en esa hipétesis el fallo que se pro-
duzca “ya no tiene efectos erga omnes sino re-
lativos a quienes hayan participado en el juicio
o hayan sido citados al mismo” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, 19 de sep-
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tiembre, 1969) como herederos determinados,
sin que ninguna incidencia tenga para variar la
calificacién que en el proceso hayan sido con-
vocados los herederos indeterminados.

El articulo 10 de la Ley 75 de 1968 introdujo
dos reformas de suma importancia. De un lado,
zanj6 definitivamente la discusién en torno de
la legitimacién pasiva en el proceso de filiacién,
estatuyendo si el presunto padre ha muerto,
“la accién de investigacion de paternidad na-
tural podra adelantarse contra sus herederos y
su conyuge” (art. 10). Y del otro, vino a impo-
ner un limite temporal al ejercicio de la accion
en lo que respecta a los efectos patrimoniales
gue se derivan de la sentencia de filiacion, dis-
poniendo que estos se producen “Unicamente
cuando la demanda se notifique dentro de los
dos afos siguientes a la defuncion” (art. 10).
En su momento, la restriccién estuvo justifi-
cada en evitar que los herederos del presunto
padre, y la cényuge sobreviviente, fuesen sor-
prendidos con demandas calculadamente tar-
dias que se aprovecharan del largo transcurso
del tiempo para falsear pruebas vy erigir, artifi-
cialmente, hechos que estructuran causales de
paternidad inexistentes, tomando por sorpresa
a los herederos del presunto padre demanda-
do, a quienes se pondria en serios aprietos por
la extincién de pruebas relevantes, en especial
de indole testimonial, que serian fundamenta-
les para defenderse y controvertir los medios
de prueba.

La vigencia de esta norma se remonta hasta los
tiempos actuales. En su trasiego por el escena-
rio juridico no son pocas las ocasiones en que
su constitucionalidad ha sido cuestionada, por
considerarla retrégrada o incompatibles con
otras disposiciones.

La primera demanda de la que se tiene memo-
ria fue presentada ante la Corte Suprema de
Justicia cuando actuaba como guardiana de la
Carta Politica de 1886, Corporacién que me-
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diante la Sentencia N° 66 del 7 junio de 1983,
con ponencia del magistrado Ricardo Medina
Moyano, la declaré exequible (Corte Suprema
de Justicia, Sala Plena, Sentencia 122, 1991).
Posteriormente, la misma Corte Suprema de
Justicia, a la que se encomendé guardar la in-
tegridad y supremacia de la Constitucién de
1991 en sus albores, y mientras se conforméd
la Corte Constitucional y comenzé a ejercer
sus funciones, volvié a declararla exequible
en la Sentencia N° 122 del 03 de octubre de
1991, bajo la consideracién de que el término
de dos afnos otorgado al hijo para demandar la
paternidad una vez sobreviniera la muerte del
presunto padre, se ajusta al nuevo texto fun-
damental porque la caducidad apenas abarca
los aspectos patrimoniales de la accion y deja
a salvo la accién de estado civil que contintda
siendo imprescriptible. A juicio de ese Tribunal,
la persona dispone de un tiempo “ciertamente
largo” para optar o no por instaurar la accion
de investigacién de paternidad, y si no lo hace
en el transcurso de los dos afos que se le con-
ceden, ello se traduce en un abandono de la
acciéon y este comportamiento luego no puede
ser alegado en su favor (Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Plena, Sentencia 122, 1991).

Por otra parte, tampoco encontré que el tex-
to parcialmente demandado sea contrario a
principios de orden constitucional como los de
igualdad de derechos y deberes entre los hijos
procreados dentro del matrimonio o fuera de
él porque la norma no establece una solucion
juridica desigual entre unos y otros, sino que
simplemente se limita a regular un aspecto re-
lativo al estado civil de las personas en caso
de que exista incertidumbre y se haya presen-
tado el fallecimiento del presunto padre o del
hijo, de modo que mientras ese punto no se
resuelva, no puede predicarse una desigualdad
sucesoral, porque de ella Unicamente puede
hablarse cuando los estados civiles estan de-
finidos y no en aquellas situaciones en las que
tales derechos son apenas eventuales por estar
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condicionados a una decisién que previamente
establezca la certeza del estado civil (Corte Su-
prema de Justicia, Sala Plena, Sentencia 122,
1991).

La Corte Constitucional, en las sentencias
C-336 de 1999 y C-009 de 2001, resolvié no
pronunciarse de fondo y en su lugar declaré
gue debia estarse a lo ya decidido por la Sala
Plena de la Corte Constitucional en la Senten-
cia atras resenada, por haber operado la cosa
juzgada constitucional.

Por via de excepcién los abogados casacionis-
tas también hacen intentos de conseguir que la
Sala de Casacion Civil se abstenga de aplicar el
término de caducidad contenido en el articulo
10 de la Ley 75 de 1968. Es célebre, por su
vehemencia, el registrado en la Sentencia del
26 de agosto de 1993, donde el jurista deman-
dante, planted la excepcién de inconstitucio-
nalidad, sustentdndola en la existencia de un
conflicto entre el precepto legal y otras normas
posteriores e incluso de superior jerarquia, ar-
guyéndose que con la caducidad se arrebata
al hijo extramatrimonial el derecho a participar
en la sucesion, lo cual califica de regresion a los

“principios inhumanos y excluyentes del articulo
86 delaley 153 de 1887 que negé al hijo natural
toda participaciéon sucesoria cuando concurren
con hijos legitimos. Esta odiosa discriminacion,
calificada injuridica e inmoral, por obra del arti-
culo 10 de la Ley 75 de 1968 recobra su vigencia
cuando se presenta la caducidad mencionada.

El inciso final del articulo 10, mirado hoy con
la dptica que descorrieron primero la Ley 29 de
1982 y luego los principios consagrados en los
articulos 5, 12, 13, 42 (inciso 5) de la reciente
Constitucion de 1991, constituye un vergonzoso
regreso a un pasado ya superado de injustas limi-
taciones, de atropello a los derechos hereditarios
del hijo extramatrimonial. En ese desafortunado
texto de la Ley 75, palpita una tremenda injus-
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ticia, una desmesurada e indefensable iniquidad,
que no acompasa con los renovadores aires de
igualdad, indiscriminacidn, dignidad humana y
orden social justo, predicados desde el Evangelio,
reiterados en la Revolucidn francesa, pregonados
en la independencia y ahora enarbolados como
estandarte de los constituyentes de 1991” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 26
de agosto, 1993).

Pidié el jurista en aquella oportunidad que
desde la jurisprudencia

“se extranen de nuestro cuerpo legal discrimina-
ciones tan odiosas como la que consagra el inciso
mencionado, disposicion que en su momento se
aplicé sin protesta, pues aun no se habia cons-
tituido legislativamente la igualdad de derechos
sucesorales de todos los hijos, ni se habian consa-
grado los principios que ahora campean en los ar-
ticulos 5, 12, 13, 42 (inciso 5°) de la nueva Carta
fundamental del pais”. Pero hoy “esta injusticia ya
no se compadece en frente de los nuevos orde-
namientos constitucionales y legales”. De modo
que “el inciso final del articulo 10 de la Ley 75 de
1968 resulta ser un caddver juridico, una horma
que, por derogacion tdcita, quedo sepultada en el
pasado, motivo por el cual, aplicarla como vigen-
te, constituye un palmario quebranto por aplica-
cion indebida, pues él la carece ya de la calidad de
norma pertinente” (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Civil, 26 de agosto, 1993).

Sin embargo, la Corte Suprema negé la excep-
cion fundandose en la declaracién de exequibi-
lidad otorgada en las sentencias del 7 de junio
de 1983y el 3 de octubre de 1991, cuando ese
Tribunal fungia como juez constitucional.

En conclusion, la caducidad de los efectos eco-
noémicos que se derivan de la sentencia de fi-
liacién se mantiene automatica frente a las de-
mandas instauradas después de completado el
bienio impuesto como limite, contado a partir
del fallecimiento del padre.
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Ahora bien, cuando la demanda es interpuesta
dentro de los dos anos siguientes al 6bito del
supuesto progenitor, pero se notifica a los he-
rederos por fuera de ese término, debe sena-
larse que la jurisprudencia no ha sido univoca.
En los primeros anos de vigencia de la Ley la
interpretacion mantuvo un tono exegético que
impedia otorgarle efectos patrimoniales a las
sentencias frente a los demandados cuyas no-
tificaciones se produjeron después de venci-
dos los dos anos.

Con el tiempo, esa posicién inflexible se fue
morigerando para contemplar factores subje-
tivos como la diligencia puesta por el deman-
dante para hacer efectivas las notificaciones y
las maniobras de los demandados para evadir
o eludir la notificacién, haciendo depender de
ello la produccién de los efectos patrimoniales.
Con ocasién de la reforma que sufrio el articu-
lo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil con la
expediciéon del Decreto 2282 de 1989 que le
concedio a la presentaciéon de lademanda la vir-
tud de interrumpir la prescripciéon y hacer ino-
perante la caducidad, siempre y cuando el auto
admisorio se notificara al demandado dentro
del término de 120 dias, contados a partir del
dia siguiente a la notificacién al demandante
de esa providencia, término que la Ley 794 de
2003 elevd a un ano, la Sala de Casacién Ci-
vil de la Corte Suprema de Justicia consideré
necesario armonizar esa norma con el articulo
10 de la Ley 75 de 1968, de manera que si la
demanda es presentada antes de cumplirse los
dos anos del fallecimiento del presunto padre
y se notifica a los herederos y la conyuge so-
breviviente que sean demandados dentro del
ano siguiente a su admision, la sentencia que
finiquite el juicio trae consigo la produccién de
efectos patrimoniales y en caso contrario, esto
es que no se cumplan los dos requisitos o algu-
no de ellos, “corre sin obstaculo y se configura
la caducidad, que impide el reconocimiento de
los efectos patrimoniales a la filiacion que se
acceda” (Sala de Casacion Civil, 6264, 2002).
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Por el momento es esa la posicidon que sostie-
ne la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacién Civil en su papel de unificadora de
la jurisprudencia nacional que le impone el ar-
ticulo 365 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Con todo y lo ya dicho, la aplicacion del inciso
final del articulo 10 de la Ley 75 de 1968 que
despoja de efectos patrimoniales a las senten-
cias pronunciadas en procesos de filiacién que
no se han cenido al término de los dos afos
para la presentacién de la demanda, o a los tér-
minos de 120 dias y, ultimamente, un afio que
en sucesivas reformas el articulo 90 del Cédigo
de Procedimiento Civil ha previsto para noti-
ficar a los demandados y hacer inoperante la
caducidad, ha sido también objeto de canden-
tes controversias porque jueces y tribunales
han privado a los demandantes vencedores, no
ya de heredar al padre fallecido, que es la con-
secuencia directa de no haber demandado en
término, sino de la posibilidad de representarlo
en las sucesiones donde aquel tenia la condi-
cion de heredero, sin detenerse a analizar que
en esos Ultimos casos la reclamacion de heren-
cia no se hace a titulo de heredero del padre
premuerto sino como descendiente de aquel,
del cual es causahabiente inmediato.

Por esta razon, en el presente trabajo se abor-
da el estudio de la representacion en el dere-
cho sucesoral, que por no emanar de la calidad
de heredero que se tenga frente al represen-
tado, sino de la condicién de descendiente de
este, se torna en un derecho auténomo que no
supedita su reconocimiento a que la senten-
cia declarativa de la filiacién extramatrimonial
lo determine o que se produzca como conse-
cuencia de haberse presentado la demanda y
notificado a los demandados en los términos
legalmente previstos para cada una de esas ac-
tuaciones.

La representacién es una figura contemplada
en el articulo 1041 del Cédigo Civil como una
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de las formas de heredar que le permite a una
persona natural suceder a un difunto por ha-
ber faltado otra que estaba llamado a recoger
la herencia.

Los historiadores del derecho identifican ras-
gos de este derecho en el antiquisimo Cddigo
de Hammurabi (apartes 28 y 29) que concedia
al hijo del oficial o soldado que no retornara de
la guerra el ocupar el puesto y los intereses de
su padre mientras estuviese ausente.

La institucion toma la forma propiamente di-
cha en el derecho romano, como resultado de
la concepcién que alli se tenia de que quien
muere pervive en la humanidad de sus hijos y
demas descendientes, la cual permitié recono-
cerle derechos herenciales a la estirpe de los
hijos premuertos, y con el tiempo de sus her-
manos, bajo la ficcion de suponer que el padre
muerto continuaba viviendo en sus hijos y en
tal condicién estos ultimos podian recoger los
bienes herenciales que le hubiesen correspon-
dido de estar presente fisicamente.

El Cédigo de Justiniano instituyé como “justo”
gue los nietos y nietas entraran en la sucesién
del abuelo en lugar del padre que no podia ha-
cerlo personalmente por haber fallecido. Con
el tiempo la disposicion extendié sus alcances
para que ese derecho también lo obtuvieran
los descendientes de los declarados indignos,
de los desheredados y de los que repudiaran
la asignacién sucesoral, para no hacer partici-
pes a los hijos inocentes de las consecuencias
de los actos de sus padres. Se lee en la novela
118 en relacién con los descendientes legiti-
mos, que “si alguno de estos ha muerto dejan-
do hijos u otros descendientes de uno y otro
sexo, estos sucederan en lugar de sus padres
y cualquiera que sea su nimero recibird de la
herencia del difunto una parte grande como la
gue hubiera recibido su padre si hubiera vivi-
do” (Escobar, 2008).
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En el derecho colombiano el articulo 1043 del
Cédigo Civil, en la original redaccién de la Ley
57 de 1887, consagraba que habia lugar a la
representacion “en la descendencia legitima
del difunto, en la descendencia legitima de sus
hermanos legitimos y en la descendencia legi-
tima de sus hijos o hermanos naturales”, pues
fuera de esas descendencias “no hay lugar a la
representacion”. Esa limitacién continué sin mo-
dificaciones en vigencia de la Ley 45 de 1936
hasta que la Ley 29 de 1982 puso punto final
a la injusta discriminacion modificando la nor-
ma en el articulo 3° para decir que simplemente
hay lugar “a representacién en la descendencia
del difunto y en la descendencia de sus herma-
nos”, eliminando la condicién de legitimidad a
fin de que la figura opere sin ningun distingo
para todos los hijos, ya sean legitimos, extra-
matrimoniales o adoptivos. Bajo ese entendido,
hoy puede afirmarse que, en virtud de la repre-
sentacion, la herencia que le corresponde a un
hijo, o a un hermano del difunto, que no quie-
ran o no puedan sucederle, puede ser recogida
por los hijos de estos, quienes vienen a ser los
nietos o sobrinos del causante, segun el caso, y
asi sucesiva e indefinidamente a medida que los
grados de parentesco se encuentren vacantes.
Valga aclarar, sin embargo, que la representa-
cioén sucesoria opera solo en favor de los des-
cendientes del difunto y de los descendientes
del hermano del difunto; y no cobija a ninglin
otro pariente.

En cuanto a los alcances del articulo 1041 del
Cadigo Civil, la norma se ocupa como primera
medida en precisar que en la sucesion intestada
se sucede, “ya por derecho personal, ya por de-
recho de representacion”, en otras palabras, se
puede suceder a una persona en forma directa
o en forma indirecta. Lo primero ocurre cuando
el heredero esgrime el grado de parentesco que
lo une con el difunto para heredar por si mismo,
acogiéndose a los 6rdenes sucesorales estable-
cidos por el legislador. Lo segundo, cuando el
derecho sucesorio se adquiere por intermedio
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de otra persona, como acontece con la repre-
sentacion donde la ley supone que una persona
ocupa el lugary, por lo mismo, el grado de pa-
rentesco y los derechos hereditarios que tendria
su padre o madre si no pudiesen o no quisiesen
suceder.

La jurisprudencia y la doctrina sostienen univo-
camente que la representacion es una forma de
heredar que otorga vocacion a un descendiente
de un hijo del causante o descendiente de un
hermano del causante para situarse en el lugar
gue dentro del orden sucesoral ocuparia el hijo
o hermano del de cujus que no quiso o no pudo
sucederle, convirtiéndose de ese modo, por
mandato de la ley, en heredero del causante.

Asi las cosas, para que opere la representacion
es necesario el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

1. Que un hijo o, en su defecto, un hermano del
causante no quiera o no pueda sucederle, lo que
puede ocurrir por su muerte anterior a la del de
cujus, por su indignidad para sucederle, por su
desheredacién o por haber repudiado la heren-
cia, y a consecuencia de una cualquiera de esas
eventualidades, su lugar se encuentre vacante;

2. Que ese hijo o hermano del causante, segun
el caso, tenga descendientes, entre los cuales
los mas préximos son los llamados a la repre-
sentacion;

3. Que el representante, es decir, el descen-
diente del hijo o hermano del causante cum-
pla los requisitos generales que se exigen para
sucederlo, en otras palabras, que exista, que
acepte la herencia y que no esté incurso en
causal de indignidad;

4. Que en el caso de que el representante no
sea hijo del representado sino que se encuen-
tre en otro grado de parentesco, como en el
caso del nieto, que los grados de parentesco
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intermedio también se encuentren vacantes
porque quienes los ocuparen no quisiesen o no
pudiesen suceder; 5. Que el representado sea
titular de los érdenes primero y tercero, con-
forme lo dispone el articulo 1043 del Codigo
Civil, modificado por el articulo 3° de la Ley 29
de 1982.

En cuanto corresponde a las situaciones en
las que se produce la falta del representado,
el articulo 1044 del Cédigo Civil habla de que
se puede “representar al incapaz, al indigno, al
desheredado y al que repudioé la herencia del
difunto” (Codigo Civil).

Si bien es cierto que la norma antes transcrita
senala textualmente que se puede representar
al “incapaz”, la jurisprudencia y la doctrina han
identificado como tal al premuerto, esto es el
hijo del causante que ha fallecido antes que
este y por el mismo hecho se presenta la inca-
pacidad, que en este caso no puede confundir-
se con la nocién de capacidad para obligarse
que tiene una persona y consiste “en poder
obligar por si misma, y sin el ministerio o la au-
torizacion de otra”, tal y como esta definida en
el segundo inciso del articulo 1502 del Cédigo
Civil, pues en este caso, aun los que son con-
siderados incapaces absolutos o relativos para
obligarse, no son despojados de la capacidad
de goce y se les reconoce su derecho de par-
ticipar en la asignacion de la herencia (Cédigo
Civil, art. 1502).

La indignidad del representado consiste en una
pena civil que ocasiona en el heredero la pér-
dida de su derecho de suceder al difunto por
haber incurrido en alguna de las cinco causales
del articulo 1025 del Cdédigo Civil que acarrean
la imposicién de esa sancion, pues cualquiera
de ellas causa agravio al causante, a su cényu-
ge 0 a sus parientes, y por eso la ley autoriza
que se excluya al representado de la herencia.
Sin embargo, como se trata de una conducta
personal, con justicia la ley ha previsto que los
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descendientes del sancionado no tienen por
qué verse perjudicados y lesionados en sus de-
rechos por el mal comportamiento del herede-
ro, permitiéndoles en consecuencia que tomen
su lugar, desde el momento en que fallece el
de cujus, y reclamen la herencia que le hubiese
correspondido al indigno.

El repudio, contemplado en el primer inciso
del articulo 1044 del Cédigo Civil, es un acto
unilateral del heredero que a motu proprio
rechaza la asignacion herencial que se le de-
fiere por ministerio de la ley, y por la misma
naturaleza personal que tiene ese acto, la ley
ha considerado que con su decisién no puede
vincular a sus descendientes que de ese modo
verian mermadas sus posibilidades econémi-
cas. De ahi que estos ultimos puedan concurrir
a la sucesion ocupando el puesto dejado por
el que repudia para reclamar que les sean ad-
judicados los bienes que a aquel le hubiesen
correspondido.

Finalmente, el desheredamiento es una situa-
cion que se origina en el testamento, y que si
bien es cierto obedece a la voluntad del tes-
tador, para que produzca efectos debe ser un
acto consecuente a un comportamiento del
desheredado que se ajuste a cualquiera de las
cinco causales taxativamente sefaladas en el
articulo 1266 del Cédigo Civil, la cual debe
quedar especificamente expresada en el tes-
tamento. En este ultimo evento, la penalidad
afecta econdmicamente a los descendientes
del desheredado y al igual de lo que acontece
con el declarado indigno, no se ve justo que
ellos tengan que pagar las consecuencias de
hechos en los que nada tuvieron que ver.

A manera de conclusién ha de decirse que sea
cualquiera la causa que impida al representado
recoger por si mismo la herencia de su causan-
te, el hijo de este que haya demandado la de-
claracién de paternidad después de ocurrido el
fallecimiento y obtenido sentencia favorable,
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gueda debidamente facultado para ocupar su
lugar en la reclamacion de las herencias a que
tenia derecho su padre premuerto y que no
pudo o no quiso recoger, sin mediar la condi-
cion de que el fallo produzca efectos patrimo-
niales, porque, como se ha venido diciendo, el
derecho no se deriva de su condicién de he-
redero o sucesor sino de la condicién de des-
cendiente, esto es de hijo del padre fallecido,
para lo cual el Unico requisito que se exige es
que los grados de parentesco intermedio estén
vacantes.

Asi lo ha clarificado la Corte Suprema de Jus-
ticia al explicar que en la representacion su-
cesoria “el representante no es sucesor del
representado, sino tan solo del causante, des-
de luego que han padecido eclipse todos los
grados que se interponian entre este y quien
le sucede por representacion, el cual se consti-
tuye entonces en su causahabiente inmediato.
La representacion es asi un derecho propio del
representante, que lo legitima para ocupar el
puesto que ha dejado vacio el representado en
la sucesién del difunto. De aqui que se pueda
representar no solo al premuerto, sino al indig-
no, al desheredado y al que repudié la herencia
del difunto. Y mas aun: que se puede represen-
tar al ascendiente cuya herencia se ha repudia-
do (art. 1044)” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, 26 de agosto, 1993).

Y, refiriéndose especificamente a los efectos
adversos de las sentencias que declaran la fi-
liacion extramatrimonial, pero niegan la pro-
duccién de los consecuentes efectos patrimo-
niales, en esta ultima sentencia que se revisa,
senalé categoéricamente que estos efectos,
“solo pueden redundar en favor o en contra de
las personas legitimadas para sostener el perti-
nente litigio”, quienes, ademas, deben haber in-
tervenido en el proceso, de modo que su radio
de accién no puede extenderse para cobijar a
otras personas ajenas al debate procesal y, por
esa via, impedir que cobren eficacia pretensio-
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nes de contenido econdmico que el hijo triun-
fante en la accién de estado civil quiera hacer
valer, con independencia de su condicién de
heredero del padre premuerto, como ocurre
especificamente en el derecho de representa-
cion que consagra el articulo 1041 del Codigo
Civil (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cion Civil, 26 de agosto, 1993).

Conclusiones

Las normas del Cdédigo Civil del siglo XIX que
reglaban asuntos trascendentales en la vida de
las personas, como los derechos y obligaciones
entre padres e hijos y las cuestiones sucesora-
les, son hijas de su tiempo; expedidas al am-
paro de la Constitucion de 1886 que no con-
sagraba en su texto el derecho a la igualdad, y
para una sociedad conservadora, catodlica, an-
clada en su pasado colonial y que se resistia a
la modernidad.

El legislador protege la institucién de la familia
nuclear en su concepto mas tradicional y la im-
pone forzosamente como el unico modelo vali-
do al que podian optar los colombianos si pre-
tendian que sus derechos fueran reconocidos
por la ley.

En esta cruzada el Cdédigo Civil proscribe los
vinculos parentales surgidos de uniones car-
nales que no contaban con la bendicidon matri-
monial. Reconoce unos derechos minimos su-
cesorales a los hijos procreados entre padres
solteros, no casados entre si, en caso de tener el
reconocimiento paterno; pero quienes llevan la
peor parte son los nacidos de relaciones donde
uno o ambos padres tenian vinculos conyugales
vigentes con otras personas, condenados des-
de el vientre materno a llevar una vida de pa-
rias por provenir de “dafado y punible ayunta-
miento”, sin derecho a exigir nada distinto a los
alimentos para sobrevivir y desheredados de su
progenitor por ministerio de la ley.
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Los legisladores de entonces no repararon que
por guardar las apariencias e instituir un ideal
de sociedad cometieron terribles injusticias
frente a criaturas inocentes, nacidas, en el me-
jor de los casos, como frutos de amores pro-
hibidos, vy, en el peor, como producto de vio-
laciones o abusos sexuales que cometian los
varones prevalidos de su condicién masculina,
su condicién social, su condicién econdémica y
un régimen de impunidad legal que los ampa-
raba civilmente. En ese tiempo, como ocurre
todavia hoy, las mujeres victimas y sus hijos
invariablemente pertenecian a los estratos so-
cioecondmicos mas bajos y sobrevivian en la
pobreza o miseria: los eternos marginados de
siempre.

Las luchas por las reivindicaciones sociales que
sacudieron al mundo en las primeras décadas
del siglo XX sirvieron de escenario para que el
Congreso flexibilizara las rigidas normas de fi-
liacién y sucesion en la Ley 45 de 1936 para
desterrar del vocabulario juridico las denomi-
naciones peyorativas, permitiéndole a los hijos
extramatrimoniales la libre investigacion de la
paternidad y otorgandoles la mitad de la he-
rencia que recibia el legitimo.

Sin embargo, en el terreno de la representacién
la espera se prolongd por cerca de un siglo,
hasta cuando la Ley 29 de 1982 aboli6 la injus-
ta discriminacién y reconocié iguales derechos
a todos los hijos, sin distingos de origen.

Como la ley nada dijo de los hijos que deman-
daran la filiacién después de muerto el pre-
sunto padre, los jueces emplearon la analogia
y daban aplicacion al dltimo inciso del articulo
10 de la Ley 75 de 1968, para despojarlos de
los derechos como descendientes, al mismo
tiempo que eran despojados de los derechos
herenciales, cuando intentaban la demanda
después de dos anos del 6bito del causante.

Y fue necesario que la jurisprudencia de la Sala
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de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justi-
cia impusiera su criterio como maximo oérgano
de la jurisdiccién ordinaria para aclarar que son
unos los derechos del heredero y otros muy
distintos los derechos del descendiente; que
mientras los primeros caducan cuando la ac-
cion de estado civil no se interpone dentro del
término que la ley senala, los otros no estan
sometidos a esa caducidad porque el derecho
de representacion pertenece a un instituto di-
ferente y estd sometido al cumplimiento de
reglas distintas. Empezando porque no se he-
reda al padre extramatrimonial sino que se le
representa, valiéndose de la condicién de hijo,
para reclamar como representante de este las
herencias que no pudo o no quiso reclamar en
todos los casos a que haya lugar a heredar, con
una unica limitaciéon que impone el articulo 3°
de la Ley 28 de 1982, que hace operar la figura
frente a ascendientes o hermanos de los as-
cendientes.

El principal argumento esgrimido por la Corte
es que la negacion de los efectos patrimoniales
de la sentencia Unicamente aprovecha a quie-
nes fueron parte y actuaron en el proceso de
filiacion como demandados, sin hacerse exten-
sivos a terceros que alli no tuvieron interven-
cion alguna, de modo que frente a estos ulti-
mos no surgen impedimentos para hacer valer
reclamaciones patrimoniales.

Sobre este punto es preciso aclarar que no
abunda la jurisprudencia sobre el derecho de
representacién de los descendientes que ob-
tienen la declaracion de hijos del representa-
do en procesos promovidos después del ven-
cimiento del término de los dos afos previsto
en el articulo 10 de la Ley 75 de 1968. A la
dificultad se agrega que el buscador de juris-
prudencia de la pagina web de la Corte Supre-
ma de Justicia solo permite recuperar archi-
vos desde 1995, lo cual limita la obtencién de
fuentes para el abordaje de esta investigacion,
siendo necesario el uso de otros sistemas de
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pago como http:/app.vlex.com/ que permite
ubicar sentencias con una antigiiedad mayor.

De este modo, situdndose en el terreno me-
ramente econdmico, el hijo que pretenda ade-
lantar un proceso de filiacién extramatrimonial
frente a un padre que lleva mas de dos anos
fallecido, con el Unico interés de conseguir be-
neficios patrimoniales, debe extender la mira-
da mas alld de su progenitor y posarla en sus
ascendientes o hermanos de los ascendientes
gue le hayan sobrevivido, sea que estén falle-
cidos o aun se encuentren vivos, examinando
en cada caso particular si el presunto padre
tuvo vocacién hereditaria sobre bienes relictos
o existe una expectativa real y cierta de que
pueda tenerla en el futuro, bien sea para in-
tervenir en los juicios de sucesién como repre-
sentante del heredero, o adelantar procesos de
peticiéon de herencia cuando ya se encuentren
liguidadas.
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