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INTRODUCCION

.la familia, institucin fundamental en toda sociedad civilizada, célula
intermedia entre el individuo y el Estado, factor esencial de virtud y
felicidad para la formacifn integral de]ahombre, tiene su base en la -
Institucidn del matrimon}o; uni6n monogdmica, estable, que d& origen a
la familia legitima, la cohabitacidn exclusiva, ;a ayuda integral y el

socorro mutuo entre Tos cényuges.

Aspitacién imposible de lograr en las sociedades civilizadas ha sido la
de que Tas uniones sexuales estables entre hombres y mujer con miras a
perpetuar la especie, a criarla, educarla y establecerla, se sucedan -

siempre dentro del matrimonio.

De remotos tiempos atras han existido estas uniones maritales irrequla-
res, cominmente denominadas "concubinato ", vale decir, uniones del he-
cho entre solteros aptos juridicamente para casarse y "amancebamiento "
o sea las uniones de hecho, a quienes al derecho les ha prohibido la ce-

lebracion del matrimonio.

No obstante las polfiticas estatales tendientes a erradicar las uniones

ilegitimas, e1lo se ha tornado en un imposible social; parece ser un -



mal necesario que la humanidad ha tolerado a pesar de su cardcter in-

moral o delictivo.

Antes de la antigua Roma ya el concubinato era un problema que se sus-

citaba ante las sociedades de las distintas naciones.

En Roma se le admitia social y juridicamente: fué e1'Emhérador Augusto
quien primero traté de darle solucidn legitimamente uniones ilegales,

de saneamiento factible ante el derecho.

Nuestra legislacién Civil ha ignorado el concubinato como fuente gene-
radora de ob]igacionesg sin embargo, son muchos los casos en que esta
unidén 1ibre ocasiona efectos o consecueﬁcias que no pueden ser descono-
cidas por el derecho y que sulignorancia por los jueces y tribunales -
puede ocasionar perjuicios morales, sociales y aun econdmicos a seres
inocentes que no la han propiciado, como es el caso de los hijos de con-

cubines, y de la concubina propiamente dicho.

"Como expresién de la costumbre social, ha sostenido nuestra Corte Su-
prema, la legislacion no ha podido ignorar el concubinato, aunque haya
sido diversamente apreciado desde el punto de vista juridico. Aparece
en la ley Julia de Adulteriis y con las disposiciones de esta ley y la
Papia Popea, se incrusta en la legislacién de Justiniano, donde se in-
sertaron los titu]os "de concubinis", que Te dieron minuciosa reglamen-
tacién, y de alli pasa a las legislaciones posteriores con tratamiento

diverso, segin puede confrotarse".

Consideramos que cuando el concubinato sea causa o medio para desconocer

- 2-
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derechos de terceros, inclusive de los mismos concubinos, no puede
marginarsele de la legislacibnpasitiva.

Jé] derecho no puede ignorar ciertas conductas relevantes y negarles la
regulacidn normatiya, pretextando razones gque no se'compadecen con la
esencia del mismo, De tal aserto nos imhe1e a tratar el tema del Con-
cubinato ﬁor ser un fendmeno Social, de gran trascendencia en Colombia,
que se encuentra expésito y tan sé6lo goza de la proteccién Jurispruden-
cialéen cuanto a sus efectos, teniendo én cuenta ademds que " Tres de-
cisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de Casacifn
sobre un mismo punto de derecho, constitiyen doctrina probable, y los -
jueces podrﬁn aplicarla en los casos ané1bgos, 1o cual no obsta para que
1a Corte varie la doctrina en caso de que juzguen erréneas las decisio-
nes anteriores "(Ley 169 de 1.986, art; 42),

E1 tema acrecienta interés el considerar que frente a los hijos extrama-
trimoniales la ley, en dras de su proteccifn, ha recorrido un arduo cami:
no Tegislativo, pasando por la ley 45 de 1.936 hasta llegar a la ley 29

de 1.982; pero frente a la mujer extramatrimonial estable, nuestros le -

gisladores se han cuidado de mantenerla en el anonimato en cuanto a su -

proteccidn.



CAPITULO 1

1.1. EL CONCUBINATO EN ROMA

Los Romanos dan el nombre de "concubinatus “ a una unién de orden infe-
rior mis duradera y que se distingufa asi de las relaciones pasajeras

consideradas como ilicitas.

Esta especie de matrimonic frecuente en Roma, parecer haber nacido de
la desigualdad de las condiciones. Usted ciudadano tomaba para concubi-
na a una mujer poco honrada, indigna, por tanto, de hacerla su esposa;

tal como una manumitida o una ingenua de baja extraccién.

Masta con el fin de la Reptiblica, el derecho no se ocupd de estas simples
uniones de hecho, pues bajo Augusto cuando el concubinato recibid su nom-
bre. La ley Julia de Adulteriis calificaba de "stuprum" y castigana todo
comercio con toda joven o viuda, fuera de las justae nuptiae, haciendo -
una excepcidn en flavor dela unidn duradera 1lamada concubinato que reci-
bi de esta manera una especie de sancidn legal. Desde entonces le fue-
ron impuestas ciertas condiciones para precisar los 1imites por.los cua-
les ya Onicamente existia un comercio ilicito. Por eso el concubinato
5510 estaba permitido entre personas pdberes, y no parientes en el grado

prohibido para el matrimonio.
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En un principio, el concubinato no producia ninguno de de los efectos
civiles unidos a Jas justas nuptide, Por eso la mujer no era elevada a
la condicién social del marido, pues aunque algin ciudadano hubiese to-
mado para concubina una mujer de su mismo rango, lo cual era muy raro,
no era nunca tratada como “uxor" en la casa y en la familia; de donde -

venia el nombre de "inaequale conjugium" aplicando a esta unidn.

En cuanto a los hijos nacidos del concubinato, son cognados de 1a madre
y de los parientes maternos, pero no estdn sometidos a la autoridad del
padre, y hacen "sui juris”: Por tanto, un ciudadano puede elegir dos -
clases de uniones, cuyas consecuencias son distintas, Si quiere desarro-
ar su familia civil, contrae las justae nuptiae, que Te dardn hijos ba-
jo su autoridad; ahora si quiere dejar fuera de su familia los hijos que
le nacieran de la mujer a la cual se unif, entonces toma una concubina.
Pero si estos hijos, no siendo agnados del padre, tienen con €l al menos
un parentesco natural, legalmente cierto, se distinguen por esto de los
"spurii o vulgo concepti? En la época cldsica, ningin texto pudo afir -
marlo. Fué Gnicamente en el bajo Imperio, y desde Constantino, cuando -
parece haber sido reconocido un lazo natural entre el padre y los hijos
nacidos del concubinato, designandoles con la nueva apelacion de "liberi
naturales". E1 padre puede 1egftimar105; y Justiniano terming dando co-
mo efectos a esta filiacién natural la obligacién de alimentos y ciertos

derechos de sucesidn.

Los Emperddores Cristianos buscaron la manera de hacer desaparecer el -
concubinato. Constantino creyé acertar ofreciendo a las personas vivien-

do entonces en concubinato, y teniendo hijos naturales, legitimarios,
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siempre que transformasen su unién en justae nuptiae, siendo también -
acordado por Zenén este mismo favor sin reparo, Anastasio fué todavia

mas lejos, pués decidié que tanto en lo presente como en To futuro, to-
dos los qde tuviesen hijos nacidos del concubinato podfan legitimarlos
contrayendo las justas nuptiae; Esta disposicién fué conservada por -
Justiniano; es la 1egitimac1§n pormatrimonio subsiguiente, Sin embargo
el concubinato subsitié, como institucién legal y tolerada por la igle-

sia, por el Concilio de Toledo del afio 400 de nuestra era" (1),

Por 1o demds, cabe decir que los Emperadores Vespadiano, Antonio Pio y

Marco Aurelio tuvieron concubinas,

Los Romanos afirman que los requisitos exigidos para la existencia del

concubinato -eran los siguientes:

1- Que los concubinos fueran siempre bﬁberes.

2- Que fuerah solteros

3- s8lo se podia dar entre un hombre y un amujer

4- Los concubinos no podian ser parientes en el grado prohibido para
el matrimonio

5- No existia ninguna formalidad para la constitucidn y se podfa disol-

ver por voluntad de los concubinos

Justiniano le hizo extensivos los requisitos del matrimonio y lo deno-

ming "ilicita consuetudo", definiéndolo como "cohabitacidn estable con

1

mujer de cualquier condicidén, sin afectio maritalis
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E1 concubinato no era la dnica unidn irregular, ya que existfan varias

a saber:

1- Contubernium o unién de dos esclaves (cognatio servilis )

2- E1 stuprum o unidn sexual con barientes muy cercanos (incesto, union
de impdbers, etc ) en que los hijos eran sui juris concebidos de ma-

nera vulgar (espurios ).

1.2, B CONCUBINATO EN EL DERECHO FRANCES

En el antiguo Derecho Francés, se considerd el concubinato contrario a
la moral y las buenas costumbres. Posteriormente en la Revolucidn Fran-
cesa se igualaron los derechos de Tos hijos legitimos y naturales en 10
referente a la sucesién, traumatizando fuertemente el concepto existente

en la sociedad Francesa de la época .

E1 C8digo de Napoledn de 1.804 né legisl6 sobre este fendmeno, es decir,
1o ignoré pero establecif en el art. 340 la prohibicién de indagar la -
paternidad. Este art. fué derogado por la ley de Noviembre 16 de 1912,
que ordend la investigacién de la patermindad en cinco casos especificos

entre ellos el concubinato Notorio en la época de la concepcion.
La ley de Noviembre 16 de 1912 tiene entre nosotros gran importancia por
influir grandemente en la ley 45 de 1936 y por lo tanto, indirectamente

en la ley 75 de 1.968.

"E1 vacio dejado por el C6digo de Napolebn con respecto al concubinato,
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obligé a la jurisprudencia a otorgarie "efectos a la unitn 1ibre en los

siguientes sentidos:

1- Para darle accién de perjuicios a la concubina contra el concubina-
rio por el rompimiento unjustificado de Ta unién,
2- 4ra darle accibn de reparacifn contra el tercero causante de la muer-

te de su concubinario.

L8}
1

Para reconocer una obligacién natural a cargo del concubinario, para

atender a las necesidades futuras de su compafiera,

4- Para considerar los intereses becuniarios, las sociedades de hecho y
las donaciones entre concubinos.

5- Para admitir a la doncella seducida en accién de perjuicios contra -

el seductor, mediante la aﬁlicacién del art. 1;382 del Codigo refe -

vente a la responsabilidad civil extracontractual ", (2)

1.3. LLA BARRAGANIA EN ESPARA .

En el antiguo derecho Espafio]l diferenciar tres clases de uniones: el ma

trimonio propiamente dicho, el matromoénio & yudas y la barragania (3}).

E1 matrimonio propiamente dicho es el formal y religioso paso que el ma-
trimonio & yuras es el simpleménte juramentado y oculto; siendo de todas
formas matrimonio religioso pero secreto, vale decir, de cenciencia. Es
ta G1tima clase de matrimonio traia también como consecuencia la unién -

indisoluble y la misma situacién legal que generaba el matrimonio formal.

En principio podemos decir de la barragania que setrata por lo general -

de un enlace de soltero {clérigo o laico) o viudo y soltera o viuda“.

-8 -
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Fn las sietes partidas del rey Don Alfonso el Sabio se tolera la barra-
~gania y ademds se le concede el efecto juridico de dar la calidad de -
natirales a los Kijos. La razbn de la aceptacidn la encontramos en la

cuarta partida, titulo XIV.

En la codificacién de Don Alfonso el Sabio; es factible decir que la -
nocidn de harragania equivale al cpncebto cldsico de concubinato visto
en el derecho romano, en la cual se exigfa fundamentalmente la permanen-
cia fiel en 1a cohabitacién de personas que podTan contraer matrimonio.
Podia ser recibido por barrangana toda mujer ingenua, liberta o sierva;
siempre que no fuera virgén, ni menor de doce afios, ni viuda honesta, -
ni cufiada o pariente hasta el cuarto grado, porque de serlo se comete -

ria incesto.

Hemos dicho que los hijos nacidos en barragania tenian la calidad de na-
turales. En las leyes de Toro (1.505), se le concede dicha calidad no
solamente al hijo nacido en barraganfa, sino también a los nacidos de -
padres que a ta época de la concepcién o a la fecha del parto, pudieran
casarse entre si sin necesidad de recurrir a una dispensa para salvar -

el impedimento.

1.4. LA IGLESIA CATOLICA FRENTE EL CONCUBINATO

E1 concubinato estd expresamente rechazado por la iglesia, que ademas -
de que lo considera una falta grave, lo toma en un sentido muy amplio -

porque no solo considera concubinato: "La vida marital de dos personas
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no casadas entre si, con relaciones sexuales habituales y con ciertas se
mejanza con la vida matrimonial" (4), sino también considera concubinato
el matrimonio civil que efecden los cafélicos, ya que al decir de Pio IX

el matrimonio civil es: “un torpe y pernicioso concubinato".

Nos resta decir que en el Cédigo de Derecho Canénico (canon 1.078), en-
contramos al concubinato consagrado como impedimento dirimente para con-
traer matrimonio; impedimento que por ser de derecho eclesiastico es dis-
pensable, AT tenor del canon citado; que consagra una especie de "cuasi-
afinidad, tenemos que: "E1 impedimento de piblica honestidad nace del ma-
trimonio, 1nv§1ido, consumado o n6; y.del concubinato pdblico o notorio;
y dirime el matrimonio en primero y segundo grado de 1Tnea recta entre

el varén y las consangufneas de la mujer, y viceversa". Para calificar
la publicidad y notoriedad del concubinato habrd que recurrir a la norma
contenida en el canon 2.197; teniendo presente que se considera concubi-
nato las relaciones sexuales entre un hombre y una mujer, en los cuales

media cierta semenjanza de vida matrimonial,
E1 concubinato es para la iglesia producto de la relacion de las costum-

bres y, como tal, germen de la disgregacion familiar que la preocupa hon-

damente,

- 10 -
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2)

Petit. Eugéne., Tratado Elemental de Derecho Romano,
Traduccifn de José Fernandez G, Editoria Nacional Mexico.

D.F.I. 1980 Pig. 110,

Ruiz, Humberto, Citado por Indaburu Lizarralde Carlos Alberto y
Estrada Piedrahita Gloria Cecilia en el Concubinato en Colombia:
sus Derechos y ObTigaciones; Ta edicién;

Libreria Juridicas wi1ches; 1978 Bogotd, Pdg. 38

En el antiguo D. Espafiol se empleé el término Barragania y la con-

cubina recibi6é el nombre de Barragana.

Horman, Karl. Diccionario de moral cristiana. Editorial Herder,

Barcelona, pag. 482.
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CAPITULO I I
2.1. CONCEPTO SOBRE EL CONCUBINATO

Ademds de la familia legitima, cuya fuente es el matrimonio, existe la
familia extramatrimonial que surge de la unifn, sin vinculo matrimonial
entre un hombre y una mujer que se comportan ante los demds como esposos

fenémenos que por cierto es frecuente.

Tanto en las uniones matrimoniales como en las que se forman al margen
del matrimonio, suelen cumplirse unos mismos fines: procreacién de hijos
sustentacidn de éstos, fidelidad mutua, obligaciones de socorro y ayuda

etc.

La unign de un hombre con una mujer sin vinculos matrimonial se 1lama

concubinato, y el hombre y 1a mujer que lo forman concubinos.

La palabra concubinato, viene del latin concubinatus que deriva de con-
cubina, a su vez concubina deriva del latin concubare, formada de cum y
cubare, que significa acostarse; de este desarrollo se afirma que la pa-

labra alude etimolégicamente a comunidad de lecho.

- 12 -
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Se entiende por concubinato perfecto, " Ta unifn acepta mutuamente de

un homhre y una mujer con aﬁariencia matrimonial pero llevada a cabo por
fuera de 1a ley, en la cual se presenta una comunidad de lecho y de vi-
da estable o permanente, siempre que no medien entre los que en tal esta

do vivien impedimentos para unirse legitimanente (1).

Desde luego, se entiend; que el concubinato supone una unifn estable y

no transitoria, aunque su berduracién no indica que los concubinos deban
vivir necesariamente en ese estado toda su vida; pero si se exige la for-
macién de un hogar, es decir, la comunidad de habitacion a fin de dar -
ciertos cardcteres de publicidad y notoriedad al concubinato para distin-

guirlo de la simb]e unién Tibre o unidn transitoria.
'2;2. ELEMENTOS DEL CONCUBINATO

E1 concubinato perfecto exige seid elementos esenciales, a saber :

1- Relaciones sexuales entre un hombre y una mujer

2- Comunidad de vida

3- Estabilidad 6 permanencia en la comunidad de lecho o vida

4- Mutuo consentimiento o cuaerdo de voluntades susptibles de presumir-
se por la sola cohabitacion.

5- Ausencia de cualquier impedimiento para contraerse matrimonio vélido.
No hago mencién al matrimonio canénico porque el canon 1.078 consa-

gra el "concubinato pdblico o notorio como impedimento dirimente ".

6- Unidn aungue se realiza sin el 1leno de la formalidades exigidas pa-

ra contraer matrimonio, sugiere una vida en comin con apariencia ma-

- 13-
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trimonial..
2.3. CLASES DE CONCUBINATO

Se distinguen tres (3) clases de c0ncubjnat05: En primer término, el
concubinato adulterino y se configura en el momento en que uno de los
cBnyuges yace extramatrimonialmente,.es decir, el ayuntamiento carnal
i]ggﬁtimo del nombre con mujer, siendo unc de lTos dos o ambos casados;
esta especie de concubinato presente menor estabilidad en razén de que

el conyuge puede regresar en cualquier momento a su verdadero hogar.

En segundo lugar, el incestuoso, o sea el que efectla por bersonas que

no podrian contraer matrimonio por mdiar impedimento de parentesco o 1o

" que es 1o mismo, el que se efectda entre parientes consaguineos en 1inea

recta o dentro dellsegundo grado de consaﬁguinidad, y por Gltimo, el con-
cubinato pérfecto {no punihle) denominado también clisico y que consiste

en el estado de vida comiin que hacen un hombre y una mujer, que pudiendo

casarse libremente entre s, no estdn unidos por el vinculo matrimonial

como acaece con la unidn de solteros.

Pués bién, es el concubinato perfecto 1a situacién de hecho que debe -
atraer la atencién de los legisladores por su acercamiento a la institu-
cidon matrimonial y precisamente nuestro estudio se centra sobre este ti-

po de concubinato,

2.4, EFECTOS JURIDICOS DEL COXCUBIMATO

- 14 -
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ET concubinato en nuestro derecho ni se acepta ni se rechaza abierta-
mente, se encuentra en una situacién que podriamos 1lamar "paralela al
derecho" puesto que se conceden ciertos efectos juridicos y no hay noe-

ma que 1o declare como situacidn contraria al ordenamiento legal.

{Que partido debe tomar el legislador Colombianoc en presencia de ese es-
tado de cosas, es decir, con relacidn a las personas que viven como si -
estuvieran casados sin someterse no obstante a ninguna de las reglas del
matrimonio ? Es evidente que no puede ser el de la indiferencia porque
Tos efectos que siguen al concubinato y Tas consecuencias que de é] se -

deriven ofrecen una amplia influencia en la vida de la sociedad.

Los principales efectos juridicos que se puedan encontrar como consecuen-
cia de la unién concubinaria son:

~ En cuanto a los hijos

- En cuanto al régimen de los bienes en el concubinato

- Los concubinos frente a la Tey laboral

- Relaciones de los concubinos entre si

- E1 concubinato frente a terceros

Estudiaremos Ta ley Colombiana frente a cada efecto mencionado.
2.5, EN CUANTO A LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

Los hijos habidos en concubinato merece toda la atencidén del amparo le-

gislativo; todo ser tiene derecho a estar plenamente cierto respecto de
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sus padres y no de ser discriminado por razdn de su procedencia ni en

el campo personal ni en el &mbito patrimonial,

Tenemos entonces, que para conocer la respuesta de Ta Tey a los hijos

concebidos y nacidos por fuera del matrimonio, debemos estudiar la fi -
liacidn, es decir; "ol estado juridico que la ley asigna a una determi-
nada persona deducido de la relacidn natural de procreacion que la liga

con otra " (2).
2.5.1. Legislaci6n Anterior a 1,936 ,-

Los articulos 328 y 329 del cbdigo Civil de 1,873, hacian referencia a
los hijos de la concuhina para establecer una presuncidn legal de pater-
nidad, esceptos si se comprobase que el concubino estuvo en imposibilidad
para tener acceso a la mujer y el dltimo (329) definia a la concubina co-
mo "la mujer que vive pq51icamente con é1 como si fueran casados siempre

que uno y otro sean solteros o viudos

La ey 153 de 1.887 en su articulo 65, derogé el titulo 16 y sustituyd -
los articulos mencionados sin incluir en las nuevas disposiciones algo -

semejante a lo ya dicho.
E1 Cddigo Civil de 1.873 traja estas definiciones referentes a los hijos:

Art. 51. "Se 1laman hijos legitimos los concebidos durante el matrimonio

verdadero o putativo de sus padres, que produzcan efectos civiles y los
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legitimados por el matrimonio de los mismos, posterior a 1a concepcién,
Este articulo fué posteriormente derogado por el art..§5 de la ley 57 de
1.887 y sustituido por el art. 7 (Septimo) de la misma ley que era el -
siguiente tenor:

" e 1laman naturales los hijos habidos fuera de matrimonio, de personas
que podrian casarse entre si al tiempo de la concepciﬁn; cuyos hijos han
obtenido el reconocimiento de su padre, madre, o de ambos, otorgado por
escritura pdblica o por acto testamentario, o de conformidad con el artf—

culo 368 del mismo Cddigo:

" No obstante lo dispuesto en el aparte que procede, se reputardn hijos
naturales, respecto de la madre, y para todos los efectos civiles, los ha
bidos por una mujer que podia casarse libremente al tiempo de la concep-
cion ".

En el mismo C6digo de 1.873 continuaba definiendo en su art, 52, los di-
ferentes clases de hijos:

" Se 1laman dafiado y punible ayuntamiento los adulterinos y los incestuo-
SOS.

E1 adultering es el concebido en adulterio, esto es, entre dos personas
de Tos cuales una a lo menos estaba casada al tiempo dela concepcién con
otra; salvo que dichas personas hayan contraido matrimonio putativo gue

respecto de ellos produzcan efectos civiles

" Es incestuoso para dichos efectos, el hijo habido entre dos personas

que no pueden casarse por las relaciones de parentesco natural o civil y
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por los cuales seria nulo el matrimonio
En sintesis, el Cddigo Civil de 1,887 trafa las siguiéntes clases de -
hijos :

Legitimos e Ilegitimos, estos Gltimos podian ser : naturales, de dafiado

y punible ayuntamiento o espurios ¢ simplemente ilegitimos,

Se tiene puds, que la legislaci6n anterior a 1.936 solamente hizo refe-
rencia al concubinato para establecer una presuncidn de paternidad en
Tos articulos 328 y 329 del Cédigo Civil de 1.873, lo cual fué derogado
por la ley 153 de 1.887.

De todo lo anterior se colige que la situacifn del hijo extramatrimonial

era la siguiente :

Los hijos naturales solamente podfan ser reconocidos para reclamar los -
derechos que les conferian las leyes; los espurios (adulterinos e inces-
tuosos) no podfan ser reconocidos como naturales, es decir, no tenian de-

recho ni siquiera a alimentos.

Como se puede observar, los derechos del hijo nacido de relaciones extra-
matrimoniales eran bastantes precarios, completamente anticristianes, de
una crueldad inexplicable en gentes civilizadas,

2.5.2. Legislacion de 1.936.-

Con la expedicidn de la Iéy 45 de 1936, se di el primer paso de caracter
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nacional en materia de humanizacién de la progenie ilegitima.

" E1 fin de la ley es el de proteger a la infancia desamparada, a Tos
hijos nacidos de uniones ilegitimas que reunen las circunstancias pre-
vistas en frente de los padres que olyidan Tos deberes'que el derecho y
la moral les impone hacia seres inocentes de la cu]ba de quienes le han

dado la existencia " (3).

En virtud de la ley .45 de 1936 se abolieron las distinciones consagradas
entre hijo de dafiado ayuntamiento, naturales 0 simb]emente ilegitimos,
considerdndose genéricamente con la calidad de naturales a los habidos

por fuera del matrimonio, cuando hayan sido reconocidos o declarados ta-
les con arreglo a lo previsto en 1 a misma ley “:

E1 hijo nacido de padres que al tiempo de la concepcidn se estaban casa-
dos entre si, es hijo natural cuando ha sido reconocido ordeclarado tal -
con arreglo a 1o previsto en la presente ley. También se tendré esta ca-
lidad respecto de Ta madre soltera o viuda por el 5510 hecho del nacimien-

to " (art. lo).

La Tey 45 de 1936 trae importante modificaciones al régimen existente has-
ta ese entonces. En materia de alimentos se deben a los hijos naturales
los congruos; en cuanto al derecho herencial, los hijos naturales "concu-
rren con los legitimos, 1levando cada cual la mitad de uno de éstos en -
cuanto se refiere aila 1) sucecidn intestada y a la mitad legitimaria; -
son asignatarios de la cuarta de mejoras; el régimen de la patria potes-
tad varia al asignarle su ejercicio en cuanto a 1os hijos naturales se -

refiere a la madre y por excepcién al padre. Finalmente consagra especi-
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ficos eventos para intentar:la declaracién de la paternidad natural.

La ley 45 de 1936 establecid en el art. 4 numeral 4o "

" Hay lugar a declarar judicialmente la paternidad natural 40) en el

caso que entre el presunto padre-y la madre haya existido, de manera no-
toria, relaciones sexuales estables aunque no hayan tenido comunidad de
habitacién y siempre que el hijo hubiere nacido después de ciento ochen-
ta dias contados desde cuando empezaron dichas relaciones o dentro de -
los trescientos dfas siguientes a aquel en que cesaron ". Es claro que
la ley 45 de 1936 consagrd la posibilidad en el Pais de intentar la de-

claracibn de paternidad natural por la via del concubinato perfecto.

2.5.3. Legislacion posterior a 1,936,

Con posterioridad a la ley 45 de 1936 se dicta la ley 83 de 1946 conoci-
da como 1a ley orgdnica de la defensa del nifio; aunque no se refiere di-
rectamente al tema de la filiacién ilegitima por no ser su objeto, cons-
tituye una buena muestra de preocupacifn de los legisladores de entonces
por 1a tutela y defensa del menor en los campos penal, laboral, civil y

en los aspectos morales como materiales.

Es en el afio de 1968 cuando se expide 1a'1ey 75, conocida como ley “Ce-

cilia" por el cual se dictan normas sobre filiacidn y se crea el Institu-
to de Bienestar Familiar. E1 capitulo primero de esta ley trata sobre la
filiaci6n, la investigacion de la paternidad y los efectos del estado ci-
vil, el capftulo de las sanciones penales y de la competencia; el tercero

del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de la campafia Nacional -
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de nutricifn ".

E1 articulo 60 de 1a ley 76 de 1968 dice": el articulo 4o de la ley 45
de 1936 quedard asf: Se presume la paternidad natural y hay lugar a de-
clarar judicialmenté en el caso de que entre el presunto padre y la ma-
dre hayan existido relaciones sexuales en la época en que segin el arti-

culo 92 del Cédigo Civil pudo tener la concebcién,

En el caso de este ordinal no se hard la declaracién si el demandado de-
muestra la imposibilidad fisica en que estuvo ﬁara engendrar durante el
tiempo en que pudo tener lugar la concepcifn, o si prueba en los términos
indicados en el inciso anterior, que en la misma época la madre tuvo rela-
ciones de la misma fndole con otro y otros hombres, a menos de acreditar-
se gue aquéT por actos positivos acogi6 al hijo como suye". Se conceden
efectos juridicos a las relaciones secuales 1levadas a cabo durante la épo-
ca en que se presume realizaba la concepciﬁn sin requerir que aquellas re-

vistan necesariamente condiciones notorias y estabilidad.

La ley 75 de 1968, art. 40 y ss, erige en delitos las conductas de inasis-
tencia moral o alimentaria de los deberes familiares correspondientes, asf
como la administracidn fraudulenta de los hienes familiares; éstas normas
fueron derogadas por el Decreto 100 de 1980 (nuevo Cédigo Penal) que creé
en el art. 263, el delito la Inasistencia alimentaria y en el 264, el de

malversacidn y dilapidacion de bienes.,
Se puede afirmar que Ta ley 75 de 1968 es el estatuto base que regula 1a
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filiacién ilegitima complementada con la ley 23 de 1982, por el cual se
otorga igualdad de derechos herenciales a los hijos legitimos, extrama- '

trimoniales y adobtivas.
2'6. REGIMEN VIGENTE SOBRE EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL

Se denomina filiacién, el quculo que une al hijo con su padre o madre.
, _ .
Desde el punto de vista del padre‘p de 1a madre, se 1lama paternidad o -

maternidad respectivamente,

La filiacién puede ser legitima, extramatrimonial y adoptiva. La filia-
cibn estramatrimonial se presenta cuando entre el padre y la madre no e-

xiste matrimonio.

" En cuanto a los derechos que deben otorgarse a los hijos extramatrimo-
niales (naturales) en relacibn con sus. padres, han existido en Colombia
tres etapas; la del Cédigo Civil y leyes de 1887; la inagurada por 1a ley
45 de 1936 (¢con las modificaciones introducidas por la ley 75 de 1968 } y

finalmente la ley 29 de 1982 " (4).

Los hijos naturales‘(Extramatrimonia1es) son aquellos nacidos de padres -
que al tiempo dela concepcifn no estaban casados entre s, cuando ha sido
reconocido o declarado tal de conformfdad con la ley. Igualmente se tie-
ne la calidad de natural respecto de la madre soltera o viuda por el sclo

hecho del alumbramiento(Tey 45 de 1936, art, lo).

Los legitimos son a quellos cuya filiacifn no ha quedado demostrada de la
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manera dicha {C,C., art, 39). Es decir, los hijos simplemente ilegftie
mos son aquel los de padre y madre desconocidqs, Como con respecfo de -
la madre se es hijo natural bor el sb6lo hecho del alumbramiento y dicho
hecho se prueba mediante el acta Civil de nacimiento, nose tendr§ la ca-
lidad de natural cuando se carezca dehacta de nacimiento, o cuando exis-

tiendo el acta no se diga en ella acerca de la identidad de 1a madre.

De otro lado, si el hijo e; reconocido como natural por el padre y con -
respecto de la madre ya tiene es; calidad segin el acta civil de nacimien
to, o también es reconocido por el hecho del matrimonio posterior de sus
padres, adquiére la calidad de hijo legitimo al operar la legitimacidn Ipso
Jure (art. 238 del C.C. ) sin ninguna excepcién (art. 31, ley la de 1976).
Ademds, segiin la ley 5a de 1.9757puede.hab1arse de la posibilidad para el
hijo extra matrimonial de considerarse como legitimo, mediante la figura de

la Adopcidn plena o la legitimacién por Adopcidn,

2.6.1. Reconocimiento de Hijo Extramatrimonial

Para que una persona nacida fuera de matrimonio tenga la calidad de hijo
natural (extramatrimonial), con respecto al padre, necesita el reconoci-
miento de éste, ya sea voluntario o judicial y con respecto de 1a madre,

la confrontacidn tiene que hacerse por el hecho del parto o nacimiento.

En nuestra legisiacién, este reconocimiento puede ser voluntario o forso-

50,

Para facilitar el-reconocimiento voluntario, la ley establece diferentes
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formas de hacerlo :

1- En el acta de registro Civil de nacimiento, firmdndola quien recono-
ce..

2- Pos escritura Piblica, aﬁn cuando no sea hecha esbecffica con el ob-
jeto de reconocer .

3- Por manifestacifn expresa ante autoridad competente.

4- Por medio de testamento,

Mediante el acta de registro civil de nacimiento se establece la materni-
dad, siempre que en ella se exprese claramente el hecho del parto, el nom
bre dela madre y la identidad del nifio, De manera que el hijo previsto de
esta acta, no necesita el reconocimiento de la madre, ni declaracijn algu-
na del juez. En cambio, en relacién con el padre, si lo necesita para de-
mostrar mediante el registro civi], que determinado hombre es el padre. -

En el acta se debe incluir en forma legal su firma.

E1 recondcimiento ya sea voluntario, forzoso o judicial, es un acto de de-
claracifn: mediante €1 no se constituye la paternidad sino que se declara.
En consecuencia, para que tenga validéz es necesario que esté exento de -

vicios y que al firmarse se 1lenen los requisitos exigidos por Ta-ley.

Por ser un acto declarativo de voluntad, la declaracidn debe hacerse en -
forma unilateral y personal, careciendo por tanto de validéz jurfdica la
declaracidn de la madre o de cualquier persona interesada que haga constar
en el acta de nacimiento alguna afirmacién acerca de quién es el padre; -

debe emanar de una persona capdz, capacidad que tratdndose del padre la -
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ley la dija desde el momento en que el hombre estpa en posibilidad de
engendrar y siendo menor de edad, debe haber derecho judicial que lo -

apruehe .

2.6.2 Reglas Relativas al Reconocimiento .-

No se trata de crear mediante reconocimiento; un estado sino de compro-
bar el ya existente desde la concepci6n; de ahf que el reconocimiento -

tenga las siguientes caracteristicas :

1- E1 reconocimiento tiene efecto retroactivo: E1 hijo adquiere la ca-
lidad de hijo natural respecto de su padre desde el dia de la concep-
cion y no desde aquél en que se hace el reconocimiento.

2- E1 padre puede reconocer al hijo antes de haber necido (ley 75 de -
1968, art. 20 ) hecho que naturalmente estd condicionado que el reco-
nocido nazca con vida.

3- E1 reconocimiento es .irrevocable. Por tratarse de un hecho de tanta
trascendencia como es la definicién del estado c¢ivil de una persona -
no puede dejarse al vaivén de la voluntad. Una vez hecho el recono-
cimiento no puede voluntariamente modificarse esta determinacidn, ni
dejarse sin valor por el cambio de alguna circunstancia. Tal seria
el caso del reconocimiento de un padre a su hijo natural por testamen-
to 0 en escritura pﬁblica, aunﬁue se 1legaran a anular o revocar estos

documentos, el reconocimiento quedaria en firme.

4- En caso de que haya error , fuerza o dolor al hacerse la declaracibn
de reconocimiento, este.es nulo. Ya no se trata en manera alguna de

un arrepentimiento ni cambio de opinién pues como To vimos anterior-
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mente, el reconoc1m1ento es irrevocable sino de la enmienda de un error
que por sus consecuenc1as Jur1d1cas debe subsanarse (1ey 75 de 1968,

art. lo).

5.

10-

I1)

E1 reconocimiento de Tos hijos naturales es solemne, Con respecto
al padre que reconoce solo se produce si éste es notificado y ade -
mds el hijo ha aceptado o si es menor; cuando medie decreto judicial
que 1o apruebe,

E1 reconocimiento no crea derecho en favor del que lo hace, sino -~
después que ha sido notificado y aceptado (C.C. Titulo II del Tibro
1o},

La ley no fija término para recohocér; El badre o la madre pueden
hacerlo aln desbués de muerto el hijo,

E1 reconocimiento forzoso se verifica mediante el proceso judicial -
de la investigaciﬁn de la baternidad.

En el reconocimiento, la competencia del juez cambia cuando el hijo

1lega a la mayoria de edad,

Cuando el reconocimiento lesiona intereses personales, la ley prevé
que el acto que lo declar6 puede ser impugnado mediante el juicio -

correspondiente, aportando las pruebas dentro de los términos legales.

El marido puede reclamar contra la legitimidad del hijo concebido por

su legitima esposa, posterioridad el matrimonio; y una vez dictada la sen

tencia negindose la paternidad legitima, se puede iniciar el juicio de -

reconocimiento de hijo natural, por parte del presunto padre.

2.6,

3. Régimen Sucesorio -
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E1 art. 1.040 del! C.C. 1lamaba a heredar en la sucesidn intes;ada del
causante a los descendientes legitimos (hijos, nietos, etc }, a los hi-
Jjos extramatrimoniales (no heredaban los nietds, biznietos extramatri-
moniales), a los ascendientes legitimos (padres, abuelos, etc), a los -
padres extramatrimoniales (no heredaban los abuelos extramatrimoniales),
los colaterales legitimos (hermanos; sobrinos, tTos; primos, hermanos,
etc), con lo que se excluia de una herencia a los sobrinos y a los pri-

mos hermanos extramatrimoniales.

Esta es la razdén por Ta cual el art, 1.043 establecia la representaciﬁn
hereditaria solo para la descendencia Tegitima del difunto y la descen-
dencia legftima de sus hermanos legitimos o extramatrimoniales. E1 dere-
cho de representar (_ o sea el derecho de recoger la herencia que no po -
dfan recoger un hijo o unos hermanos por haber fallecido u otra causa )
no se daba para la descendencia extramatrimonial, lo que indicaba que en
ninglin caso la herencia podia corresponder a un nieto o sobrino extrama-

trimonial.

En desarrollo de 1a idea cardinal de los textos citados el art, 1.240 o-
torgaba las legftimas (asignaciones forzosas) sélo a los hijos legitimos
personalmente o representados por su descencia legitima, a los ascendien
tes Tegitimos, a los-hijos extramatrimoniales personalmente o representa-
dos por su descendencié legitima y a los padres extramatrimoniales. Con-
forme a dicho texto legal una legitima no podia ser reclamada por los hi-
Jos extramatrimoniales de los hijos legitimos o extramatrimoniales (nietos

extramatrimoniales), ni por los abuelos extramatrimoniales,
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Con la expedicién de la ley 29 de 1982, no sélo se pone fin a algo mds
de 45 afios de discriminacifn relativa sucesqral que existia en Colombia
(desde 1a ley 45 de 1,936) sino que también extingue todas las demﬁs -
discriminaciones sucesorales que de tiembos inmenoriales han existido en
nuestro territorio y en el mundo entero, "Se trata entonces de una de -
las leyes mds trascendentales del bresente siglo, que comenzar§ a dispu-
tarse su importancia con aquellas que han marcado etahas en nuestro sis-
tema juridico, como por ejemblo Ta ley 28 de 1,932 y que fuera complemen

tada posteriormente " (5).

La Tey 29 de 1.982 establecid la plena igualdad herencial entre hijos ig
gitimos, extramatrimoniales y adoptivos, modificando los ordenes heredi-

tarios. Con la precitada ley 29, el hijo extramatrimonial entra a formar
parte de 1a familia de su padre y su madre exactamente en las mismas con-

diciones que el hijo Tegitimo,

En primer término, la primitiva redaccién del art, 1:040 del C.C. es cam-
biada por esta: " Son 1lamados a la sucesién intestada: los descendien -
tes; los hijos adoptivos; los ascendientes; los padres adoptantes;. los -
hennahos; los hijos de éstos; el cényuge supérstite; el Instituto Colom-

biang de Bienestar Familiar ".

Debe repararse que la palabra descendiente comprende tanto a los Tegiti-
mos como a los extramatrimoniales; lo propio debe decirse de las palabras

ascendientes hermanos, hijos de los hermanos (sobrinos),
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En segundo término en la nueva redaccién del art, 1,045 establece que
" los hijos legitimos, adoptivos y extramatrimoniales, excluyen a todos
los otros herederos y recibirdn entre ellos iguales cuotas, sin perjui-

cio de la porcién conyugal ",

En tercer término, en la nueva redaccién dada el art. 1,043, " hay siem-
pre lugar a la representaci6n en la descendencia del difunto y en la des
cendencia de sus hermanos "; se dd entrada a los hijos extramatrimonia-

les,

En cuarto lugar, se 1lama a heredar a los ascendientes (1.046), o sea -
tanto a los legitimos como Tos extramatrimoniales., Dentro del antiguo
sistema heredaban solo los padres extramatrimoniales, no los abuelos ex-

tramatrimoniales.

En quinto lugar, se 1lama a heredar a los hermanos, tanto legitimos como
los extramatrimoniales (1.047), A falta de hermanos se 1lama a heredar
a sus hijos, o0 sea los sobrinos del difunto, tanto los legitimos como los
extramatrimoniales (1.051). Lo que ensefia, que hoy heredan los sobrinos
extramatrimoniales, gque se encontraban excluidos de toda herencia dentro

del sistema derogade.

Finalmente el antiguo art. 1.240 del C.C. reciba esta nueva redaccidn: -
" Son legitimarios:
1- Los hijos legitimos, adoptivos y extramatrimoniales personalmente o -

representados por su descendencia legitima o extramatrimonial.
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2- Los ascendientes
3- Los padres adoptantes

4- Los padres de sangre del hijo adoptivo en forma simple ",

2.6.4. - Alimentos -

" Se entiende por alimentos la asistencia que la ley impone a determina

das personas y en favor de otras, también determinadas, en razﬁn del pa-

rentezco que las une o de la gratitud, ¥ que carecen de 1o necesario para
el sistento y establecimiento adecuado " (6); Conviene advertir que el -
término alimentos tiene una acepcién mds ampiia que en la termino1ogfa -
usual, pués no sdlo comprende el sustento diario sino también los vesti -
dos, la habitacién y reépectos a menores de edad, la ensefianza de una pro

fesidn u oficio.

£1 art, 411 del C.C. establecfa la obligacién de proveer alimentos a fa-

vor de los descendientes legitimos {(numeral 20} y de los extramatrimonia-
les {(num. 50) excluyéndose a Tos nietos, biznietos, etc, extramatrimonia-
les. Existia la obligacion de suministrar alimentos a los ascendientes -
1egft1mo (hum 30) y a los padres extramatrimoniales {num. 60), con lo que
se exc]ufa toda relacifn de parentesco con los demas ascendientes extrama-

trimoniales (abuelos, bisabuelos).

En relacidon con los colaterales existid la obligacidon para los hermanos -

legTtimos (ndm. 90), no para los hermanos extramatrimoniales.

Con sumo cuidado se abstenia el art. 411 de emplear la expresifn de des-
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cendientes extramatrimoniales o Ta de ascendientes o colaterales matri-
moniales, Sfin duda, el primer paso dado a este respecto estd represen-
tado por la ley 75 de 1968; que introdujo por primera vez la expresiﬁn
nietos naturales ﬁara indicar que podian pedir alimentos a sus abuelos
{art. 411, nim 5o nueva redaccién de la ley 75 de'1,968), También em -
p1e§ el término ascendiente naturales (ﬁxtramatrimonia1esl, para esta -
tuir que tenfan el derecho de ser alimentados por susdescendientes extra-
matrimoniales (CC., art. 411, nim. 60, nueva redaccidn de la ley 75 de

1968).

2.6.5. - Potestad Parental, -

La institucidn dela potestad parental (antigua patria-potestad) estuvo
requlada iniclamente para loshijos ilegitimos en el titulo XIV de 1 1i-
bro lo del Cédigo Civil; pero posteriormente se extendié a los hijos ex-

tramatrimoniales.

Art. 15 de la ley 45 de 1936, en su redaccién original y en la que diera
el art. 21 de la ley 75 de 1968} y adoptivos (art. 279 del C.C. en la re-
daccion de la ley 140 de 1960 y posteriormente en el art, 276 segin el -

contenido que le diera 1a ley 5a de 11975},

No obstante ser la potestad parental una verdadera potestad, esto es, un

poder de re]acién de subordinacion entre padres e hijos ella en su conte-
nido no es més que un " conjunto de derechos que la ley reconoce a los pa
dres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquellos el cumpli-

miento de los deberes que su calidad les impone .;." (art. 19, ley 75 de -
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1968) .

Por 1o tanto en este (1timo aspecto con la Tey 29 de 1982, la patria po-
testad sontinda siendo igual para todos los padres e hijos. Sin embargo
alin con la reforma subsisten dos distinciones po razones muy especiales,
para la filiacién extramatrimonial y que no se extienden a las demas fi-
Tiaciones. Lla una consiste en la no adquisicién de l1a patria potestad -
por el padre o madre extramatrimonal que ha sido declarado como tal en -
proceso contradictoria de filiacién y la otra en que el juez, con conoci
miento de causa y peticién de parte, goza dela faultad de disponer. si la
considera mds conveniente para los intereses del hijo que la patria potes-
tad sele otorgue exclusivamente a unos de los badres, o bien de nombrar a
dicho hijo un guardador con la consiguiente suspencién o ektinciﬁn de 1a -
patria potestad. de aquellos ( ultimo inciso del numeral 1o del decreto -

2829 de 1974).

2.6.6, Cuidado Personal de los Hijos :

Con la ley 29 de 1982 queda consagrada la igualdad juridica en las normas

que regulan el cuidado poersonal de los hijos.

E1 tpitulo 12 {(arts. 250 y ss.) del mencionado 1ibro primero del Codigo
Civil trata de los derechos y obligaciones entre los padres e hijos legi-

timos, aplicable en su integridad a los hijos extramatrimoniales .

En consecuencia, los padres tienen el cuidado personal de sus hijos extra-
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matrimoniales y estpan en el deber de criarlos, educarlos y establecer-
los en las mismas condiciones que dicha obligacifn impone la relacifn -

con 10s hijos Tegitimos.

(1} Indaburu Lizarralde, Carlos alberto y Estrada Piedrhita, Gloria Ce-

cilia, Op. cit., pdg. 57.

2.  Suldrez Franco Roberto. Derecho de familia. Tomo I Tercera Edicidn.

Editorial Temis., Bogo. 1981 pdg. 216.

2- Copete, Herndn, La accifn de la investigaci6n de Ta paternidad na-

tiral en Colombifa. Editorial A B C, Bogotd 1941, Pag. 80

4- Valencia, Arturo, Derecho Civil, Editorial Temis, 5a Edicidn, t.v,

Bogotd, pag. 275.

5- Lafont Pianeta, Pedro. Igualdad Sucesoral. Derechos hereditarios
de 1a filfaci6n extrgmatrimonial, Ediciones libreria el Profesional

1982 pag. 46.

6- Angarita Gémez, Jorge. Leeciones de Derecho Civil, Ediciones ter-

cer mundo. 1976, Bogotd. Pag. 197
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CAPITULO III

3.1. REGIMEN DE LOS BIENES EN EL CONCUBINATO

No existe sociedad conyugal, pués, ésta ha sido reservada exclusivamente

para él matrimonio.

Con respecto a la situacién econémica que surge enire los concubiantos, -

se puede dar segin reiterada jurisprudencia de la Corte 3 situaciones :

1- Contrato de Trabajo
2- Sociedad de Hechd

3- Enriquecimiento sin causa

3.1.1. Contrato de Trabajo,-

En este caso serd imperioso concretar si ha existido un contrano de tra-
bajo que ha roto simu]téneamente con el concubinato, o no ha existido; -
si se 1lega a la conc1usidn positiva, la concubina solo podrd exigir el

pago de los salarios debidos, asi como de las demds prestaciones a que -

tuviere derecho.
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Si resulta que solo se da el concubinato sino que existe algo mds, en-
tonces, ademis detales prestaciones, tendrd los derechos que la ley réco

nozca para el caso de sociedad de hecho.

Sobre este tema ha sostenido la corte:

"E 1 contrato de trabajo difiere de las relaciones sexuales extralega-

les por todos los aspectos, entre los cuales deben destacarse los de que

en estas ni se prestan servicios de caracter laboral, no existe subordi-
nacién juridica, ni hay remuneracién de indole asalariado. Cualquier ele-
mentos de los invitados, gue aparentemente pueda presentarse, serfa de natu-
raleza extraiia al contenido econdmico social de la relacién de trabajo y -
ajeno la proteccion caracterfstica de 1a legislacién especial, Sin embargo
no puede signifar 1o anterior 'en términos absoluto que el concubinato entre
la trabajora y uno de los socios de la sociedad de hecho o cualquier otra
clase que se oponga necesariamente a la existencia de un contato de trabajo;
entre aquella y la sociedad de hecho, y nada autorizaria para queesta apro-
vechara gratuitamente de ellos y se enrigueciera sin causa, conl!la sola con-

sideracifén del concubinato de la trabajora con uno de los socios.

La distincién debe planearse con toda la nitidez para no desamparar lo pro-
piante 1aboral en To que corresponda, y para no proteger el concubinato co-

mo si fuera contrato de trabajo. Confundiendolos " (1).
Se puede admitir en principio que la relacifn entre concubinos no es de -

trabajo, pero no es aceptable la tesis de que aquellas sea opuesta a este,

o que la relaci6n concubinaria excluya la de trabajo dependiente.
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Por G1timo, debe observarse que la tesis del tribunal no es la que en-
. tre los concubinos, no pueda darse el contrato de trabajo, como los sugie
re el recurrente, sino la de que en el supuesto de haberse probado el ser-
vicio personal, no fué independiente de la relacifn sexuales extramatrimo-
niales entre Tos litigantes. En concepto de la salay si la concubina pres-
ta servicios personales en beneficio del hombre con quien vive, ese hecho
. no impide el nacimiento del contrato laboral, en tal hipdtesis, objeto de
Ta convencibn es el trabajo personal, con respecto del cual el trato sexual

. r
es extrafio e independiente, y por tanto sin incidencia en el derecho social.
Pero como es obvio, espreciso demostrar que el servicio no se prest§ en con-
sideracién a la vinculacién concubinaria, extremo que no ha tenido comproba-

cibn en este proceso ". (2)

3.1.2 - Caso Social de Hecho -

L4

Sostiene lacorte. Hay casos en los cuales, dada la relacién comercial que
surge entre loc concubinos, paralela al concubinato se da una verdadera so-
ciedad:Qe hecho entre ellos, lo qﬁé ocasione que' cuando se rompa esa socie-
dad, el conyuge perjldicado al huetle'asista!e1 derecho puede intentar con-
tracelrotro- lajrectamacidén tendiente a que se Te reconozca la cuota de bie-
nes que le correspondan en la sociedad. Tiene en este sentido la " actio -
prosocio ". ' '

Para ilustrar esta tesis, y puesto que obra exclusiva de la jurisprudencia,

transcribimos el pensamiento de la corte sobre este tema:

" Fué asi como la doctrina, en punto de relaciones econdmicas o patrimonia-

les de 1os concubinos, comenzd a mostrarse accesible al reconocimiento de -

36



ciertos derechos que se vinculan y nacen del concubinato: se abrié la

puerta inicialmente a Ta " actio inrem verso “, en beneficio del concu-
bino que ha colaborado con el otro en sus mepresas; y luego, para la -
particidn de los bienes adquiridos en comin la reparticion de los bene-

ficios, se consagrd la " actio pro socio".

La legislacidn colombiana no regula positivamente la relaciones econd-

micas-juridicas nacidas del concubinato,

Inicualmente tampoco lo hijo la jurisprudencia dela corte, quirfa por -
(3
considerar que no podia reconocerse a éste efectossmejantes a 1os reco-

nocidos legalmente al matrimonio.

" Pero a partir del afic 1935 (sentencia del 30 de Noviembre) fundada en
Tos postulados de la equidad, considerd la corte que bien posible es re-

conocer la existencia de una sociedad de hecho en los concubinos,

Para ello comenzé a recordar que las 1lamadas sociedades del hecho son de
dos clases: las que se forman en virtud de un. consetimiento expreso y que
Eor omisi6n de las solemnidades legales propias no alcanzan la categoria
de las de derecho; y las que se originan en la colaboracidn de dos o mis
personas en una misma explotacidn y resultan de una serie de operaciones
que efectlan en comin y de Tas cuales se induce el consentimiento implici-
cito. Dada la naturaleza de esta segunda clase de sociedades de hecho, la
jurisprudencia consagré, pués, la posibilidad de encontnarla constituia en

tre si por la unién libre. :
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" De acuerdo con la doctrina de la Corte, para el recondcimiento jurfdi
co de una sociedad de hecho entre concubinos es indispensable que apa ~
rezcan los lementos brobios del contrato en general, los qﬁe correspon-
den especificamente al de sociedad; ¥ ademés Tos que exige la sociedad

celebrada por dos sujeros unidos por realciones sexuales estables y no-

torias.

Y asT es preciso que los constituyentes sean legalmente capaces, que -
presten su consentimiento, que los mueva una causa litica y que la vo -
Tuntad recaigaisobre un objeto 17tico; y es menester, ademds, que los -
asociados hagan apor;es, que persogan beneficios, que obstenten affectio
societaris e intencifén de repartirse las ganacias o las pérdidas que re-

sulten de la especulacién.

" No son suficientes, sin embargo, 1os anteriores presupuestos para reco-
nocer una sociedad de hecho entre concubinos. A ellos jurisprudencialmen-
te se han agregado los dos siguientes: 1- que se trata de la actividad de

" esas dos personas en una actividad comqn, cuyo fin no sea fomentar el con-
cubino; 2- que esa comin explotacién de una empresa por los amantes aparez
can nitidamente como tal , y no se presente como un aspecto de la comin ci-

vienda extendia al manejo de bienes suyos " (3).

Pordltimo 1a Corte SUprema de Justicia ha sostenido que cuando no es posi-
ble recurrir a otra via judicial para reclamar los derechos gque tenga un -
. concubino con otro y en razdn de bienes Togrados por esa vida marital. Ca

be en dltimas la "actio in rem verso ",
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3.1.3. Enriquecimiento Sin Causas .-

Para que se configure el enriquecimiento sin causa, la Corte en reitera-

dad jurisprudencia ha sostenido;

" Considera hd Corte dueipara que se presente el enriguecimienro torti-

cero es necesario:

1- Que exista un enriguecimiento, es decir, que el obligado haya tenidao
_.una ventaja patrimonial, la cual puede ser positiva o negativa. Esto
es, no sdlo en el sentido de adiccién de algo, sino también el de evi-

tar un menoscabo de un patrimonio,

2- Que haya un emprobrecimiento correlativo, lo cual signigica que la -
ventaja obtenida por el enriquecimiento haya costado algo el empobre-

cido, o sea que a expensas de &ste se haya efectuado el enriguecimiento.

Es necesanecesario aclarar que la ventaja del enriquecimiento puedederi -
var de la desventaja del empobrecito, o la inversa, la desventaja de és-

te derivar dela ventaja de aquél.

Lo comin es que el cambio de la situacidén patrimonial se opere mediante
una prestacién dada por el empobrecido al enriquecido, pero el enrique-
cimiento es susceptible de verificarse también por el intermedio de -

otro patrimonio.

Lo comin es que el cambio de la situaci6n patrimonial se opere mediante

una prestacién dada por el empobrecido al enriquecido, pero el enrique-
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enriquecimiento es susceptible de verificarse también por intermedio -

de otro patrimonio,

E1 acontecimiento que produce el desplazamiento de un patrimonio a otro
debe relacionar inmediatamente a los sujetos activo y pasivo de preten-
si6n de enriquecimiento, lo cual eguivale a exigir que la circunstancoa

que origina la ganancia y 1a perida sea una y sea }a misma.

3- Para que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como conse-
cuencia del enriquecimiento del demandado, sea justo, se requiere
que el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin
causa juridica. E1 enriquecimiento torticero, causa y titulo son -
sinénimos, por cuyo motivo la ausencia de causa o falta de justifica-
cibn en el enriquecimiento, se toma en el sentido de que la circuns-
tancia que produjo el desplazamiento de unupatrimonio a otro no haya
sido generada por un contrato o un cuasi-contrato, un delito o una -

cuasi-delito, como tampoco por una dispocicién expresa de la ley.

4- Para que sea legitimada en la causa la accidn.de inrem verso, se re-
quiere que el demandante, a fin de recuperar el bien, carezeca de -
cualquiera otra accidn originada por un contrato, un cuasi-contrato,
un delito, un cuasi-delito, o de las que brotan de los derechos abso-
Tutos. Por lo tahto, carece igualmente de Ta acccién de in rem vero

el demandante que por un hecho o por su culpa peridé cualquiera de las
otras vias de derecho. Debe sufrir las consecuencias de su imprudencia

0 negrligencia.
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5- la accién de in rem verso no procede cuando ella se pretente sosla-

yar una disposicién imperativa de la ley,

E1 objeto del enriquecimiento sin causa en el de reparar un dafio pero no |
el de indemnizacién. Sobre la base del compebrecimiento sufrido por el
demandante, no se buede condenar sino hasta la porcidn en que efectiva-

mente se enriquecié el demandanto " .(4)

3.2. LOS CONCUBINOS FRENTE LA LEY LABORAL

4

Nuestro legi¢lador reconoce ciertos derechos a los concubinos en casos
especiales, particularmente relacionados con situaciones derivadas del
orden laboral. Asi, el art.55 de la ley 90 de 1946 le reconoce pensidn
por muerte a la mujer con quien el asesurado haya vida marital durante -
tres afios inmediamente anteriores a surmuerte, o con ta que haya tenido
hijos; pero se le reconoce a condici6én de que haya tenido hijos; pero se
le reconoce a condicién de que hayan permanecidos solteros durante el -
concubinato; si son vdrias las mujeres que concurren en estas circunstan
cias, solo tendrdn un derecho proporcional las que tuvieran hijos del di
funto.

ET1 art. 42 del decreto 1848 de 1948 estatuye que la entidad de previsidn
social a la cual esté afiliado el empleado oficial. " suministrard tam-
bien asistencia médica por la maternidad a la esposa o compafiera permanen-
te del afiliado 1o mismo que asistencia pedidtrica a los hijos de éstos,
hasta los seis (6) meses de edad mediante el pago de tarifas econémicas

especiales. Observese como agui ya no se exije al concubinato perfecto;
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puede tratarse de un marido separado de una legitima esposa y que habia

establecido una telacidon concubinaria,

E1 decreto 26 23 de 1950. Por lo cual se aprueba el reglamento general
del Seguro obligatorio de riesgos profesionalés, accidentes de trabajos
y enfermedades profesionales, prescribe en su art, 20, " que a falta de
viuda tiene los mismos derechos la mujer que haya sido inscrita como -
compafiera en el Instituto Colombiano de Seguro Siciales, siempre que ha-
ga vida marital con el asegurado durante lostres afios anteriores a su -

muerte; o la mujer con que el causante hubiera tenido hijos reconocidos.

En To que respecta al seguro de maternidad, el decreto 2,690 de 1960 re-
glamenta dicho seguro y el de enfermedad nﬁ profesional, E1 asegurado,

a falta de mujer legitima, tiene derecho a que se le preste a la mujer -

con quien esté haciendo vida marital bajo el mismo techo, la asistencia
,médica obstétrica, siempre que hayan permanecido solteros durante la vi-
da marital extramatrimonial, y que obviamente, la compafiera se encuentr

inscrita en Tos registros del seguro con la antelacidn requerida en el

mismo.

Art. lo de la ley 12 de 1973, dice: " El1 conyuge supérstite o la compa-
fiera permanente de un trabajador particular o de un empleado pﬁb]ico; y
sus hijos menores o invdlidos, tendrén derecho a la pensién de jubila-
cidn del otro conyuge so este fallece antes de cumplir la edad cronolé-
gica para esta prestacién, pero que hubiere compeltado el tiempo de ser-

i
.

vicio consagrado para ella en 1 a ley, o en convencién colectivas
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3.3. RELACIONES JURIDICAS ENTRE LOS CONCUBINOS

E1 Cbdigo Civil guardd total silencio acerca de ld.existencia de relacio-
nes juridicas entre concubinos o de éstps frente a terceros. Se tomaron
en cuenta las relaciones juridicas entre los concubinos y 1os hijos pro-

creados dentro de ese estado.

El derecho acual se caracteriza por haber creado diversos grupos de rela-
ciones juridicas que pueden hacer valer Tos concubinos entre si o frente

a terceros.

3.3.1. Relaciones de los Concubinos entre si:

En general las relaciones entre concubinos, para que merezcan la prote-
ccién de la ley, debe ser en To posible semejantes a las que existen entre

los conyuges,

Los concubinos dene ayudarse mutuamente en todas las circunstancias duran-
te el estado de concubinatos; se deben fidelidad, especialmente en el -

concubinato perfecto.

Existe una diferencia acentuada entre matrimonio y concubinato. ET prime-
ro no puede ser roto por el mutuo consentimiento, ni por declaracién uni-
Tateral del marido o de 1a mujer. En cambio, Tos concubinos pueden des -
truir su estado por mutuo acuerdo ¢ por la conducta unilateral de uno de

ellos .

Aqui surge problema, consistentes en saber si el concubino que abandona
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sin causa justificada se encuentra ohligado a indemnizar los perjuicios
causados. Es mds puede existir la obligacién del concubino de dar ali-

mentos a la concubina en los casos en gue un cdnyuge dene aliementos.

E1 art. 411 del C.C. estatuye que los cﬁnyuges se deben mutuamente ali-
mentos; no se mneciona esta obligacidén entre concubinos, E1 proyecto de
C6digo de Derecho Privado establece en el art. 1589 " que por razones -
de equidad, deben su miinistrarse alimentos Tos concubinos uno de ellos

sea abandonado por el otro sin causa justificada ". (5)

El art. 90 del Derecho 2820 de 1974 contiene Tas obligaciones que por el

hecho del matrimonio surgenientre los cényuges,

~_E1 articulo del decreto 2820 de 1975 contiene las obligacionesque por

el hecho del matrimonio surgen entre los cényuges.

" E1 art, 176 del Cédigo Civil quedard asi: los conyuges estdn obligados
a guardarse fié ao socorro fé, a socorrerse mutuamente, en todas circuns_
tancias de la vida. . Estas obligaciones deben extenderse a los concu-

binos.

3.3.2. - Reparacién del Concubino a la Concubina por los dafios que le -

haya causado..

E1 concubino gue abandona injustificamente a la concubina se encuentra
obligado a indemnizar los perjuicios causados, 1os que bien pueden tra-

ducirse en (n capital o en una pensidn periédico de alimentos,
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3.3.3. Donaciones Entre Concuhinos -

Las donaciones entre Tos concubinos son vilidas, siempre que no sean un
medio para defraudar legitimos intereses de terceros. E1 concubino, al
tratar de extinguir la relcién concubinaria, puede hacerle una donacién
a la concubina con el objeto de repararle los perjuicios causados o los
que pueda sufrir por su abandono, y también para que pueda criar y edu-

car a los hijos.
3.3.4. El1 concubinato Frente aiTerceros

¢ Puede un concubino pedir inmediaciones por los dafios causados al otro?

Este caso se presenta cuando el concubino muere en un accidente en razén
de la conducta ilicuta de alguien y la muerte causa graves perjuicios ma-

teriales y morales a la concubina.

Hasta el momento, nuestra Corte Suprema de Justica ha declarado que solo
los hijos, la vieda o los padres tienen vocacidn parareclamar perjuicios o
por la muerte ocasiondo a una persona, en razon de existir unarelcion.-
juridica de asistenica familiar claramente determinada por el art. 411 -

del Cédigo Civil.

En sentencia del 19 de Abril de 1980, el consejo de Estado (6) hizo un
andlisis del concubinato en Colombia y en derecho comparado y concedid
indemnizacidn a la concubina por la muerte del concubino.

Los antecedentes del asunto son los siguientes
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EY 31 de Agosto de 10975 murid trdgicamente el sefior Hermes OjedaRa-
mirez en un transto de accidente de transito orurrido en inmediacio-

naciones del Aeropuerto de Arauca.

El sefior Hermes Ojeda Ramirez era t-abajador de la Intendencia Nacio-
nal de Arauca y viajaban en la volqueta " Ford" con piacés venezolana-‘
J-986-02 de propiedad de la Intendencia, manejaba por uno de sus em -
pleados y por orden superiors ilevaba materiales de construccidn para
el inmueble de un funcionario de la entidad, a pesar que era dia fes-

tivo.

El sefior Ojeda iba de pié en el platdn de la volqueta, asido a un peda-
ro de lazo amarrado a un tornillo, cuando de repente se rompieron los
frenos del vehfculo y cayd a tierra, cusdndoles graves y multiples le-

sjones que le ocasionaron la muerte,

Desde quince afios atrds. Ojeda Ramirez hacia vida merital con Ana de
Dios Osorio y de esa unién nacieron Hermes, Rosa Julia y Maria Rios -

Ojeda.

Con su salario de tres mil pésos ($ 3.000,00) mensuales el occiso a -
tendia a su propia subsistencia y la de todas a las personas nombradas

y ademds, de la menor Irene Nifio Rios, hija Unicamente de su compahera.

La demanda la promovid Ana de Dios Rio Osorio en su propio nombre, co-

mo concubina y representante de sus menores hijos.

consejo de Estado concedié a la demandante la accidén de indemnizacidn

ra ella y para sus menores hijos con base en estos argumentos :

Que la doctrina y la jurisprudencia extranjera confiere a la concubi-

na permanente el derecho a la indemnizacifn por la muerte accidental o
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dolosa de su compafiero,

2- Que en virtud de las leyes de proteccién a la infancia, todo nifio -

tiene derecho a un hogar y por consiguiente a una madre.

3- Que si se tiene derecho a alimentos congruos, forzosamente en ellos

estd incluido el gasto de sostenimiento de la madre,

4- Que las leyes laborales relativas al grupo social, 90 de 1946 y 12
de 1975, conceden a la concubina el derecho de sustitucidn pensional
por invalidez o muerte de su compafiero permanente, sin perjuicio de

la cényuge.

5- Que la concubina tiene una situacién juridica portegida clara, segin
el art. 67 del Cédigo Contencioso Administrativo, aunque discutiple en

materia Civil al tenor del art. 1341 del Cédigo Civil,

Esta doctrina, sigue Ya Jurisprudencia Francesa reciente del 3 de Marzo de
1978, que reconocié derecho a la concubina a reclamar la indemnizacién de

perjuicios por la muerte del concubino.

3.3.5. Relaciones Contractuales entre Concubinos -

Nuestra Corte Suprema de Justicia, como ampliamente pudo apreciarse en -
las hojas dedicadas a la Jurisprudencia, ha manifestado en reiteradas -
ocasiones' la validéz de los-contratos que celebren los concubinos, mien-
tras la causa de los mismos no consista en crear o mantener la unifn ex-
tramatrimonial. La razén de la validéz de dichos contratos afirma la Cor-
te, reside en que las relaciones sexuales extramatrimoniales no generan
ningin tipo de incapacidad Civil. Hemos encontrado, entonces, en el campo

contractual un aspecto en le cual se hallan favorecidos lo s concubinos.
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"En general, la ley ignora las relaciones sexuales fuera del matrimonio,
sea hacerlos producir efectos, sea para reducir de ellos una incapacidad
civil, y por ello en principio, no hay obstidculo para los contratos entre
concubinos, pero cuando el mévi1 determinante en esos contratos es el de
crear o mantener el .concubinabo, hay lugar a declarar la nulidad por apli-

cacién de la teoria de la causas (sentencia del 16 de Spe. de 1947 }.

3.4- ESTADISTICAS SOBRE EL CONCUBINATO EN COLOMBIA

E1 XII Censo Nacional de Pobalcién realizado por el DANE en Julio 15 de -
1964, trae los siguientes nimeros en cuanto a estado civil se la poblacidn

Colombiana (7).

CASADOS i nvvereeensinser 4,068,761
UNTON LIBRE ..... .., 827.180
SOLTEROS ....... eiveer... 11,963,281
VIUDOS ©veveneerenennnsens 500,147
SEPARADOS ....iivveno... 129,119

TOTAL 17.484.508

Estableciendo una relacién entre 1os rubros casados 'y unién libre, se -
concliuye que por cada 100 matrimonios en "funcionamiento", hay 20.35 unio-

nes libres.

La unién libre aparece en 1964 sedun los grupos de edad asi:

EDAD TOTAL %
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De 25 a 29 Af0S +...vrnn. \ 138,660 o.eiviireieriirns 16.76
De 30 a 34 afios ..evvenennn. 131.139. .. v vnvrrrrneeerey 15,85
De 35 a 39 afios ..... cerree 1200684 L. it iisieee.,. 18,58
De 20 a 24 afios ..... e 118LB0B. .ttty iiaeeen.. 18,38
De 40 a 44 afios ...... e 87,510 11 enenrnnnne... 10,58
De 45 2 39 afi0S 1vvvvvnnnn.s. 63,951 . .0t rrnreinanens. 7.73
De 50 a 54 afiosS ...vvvennnuns 47 .345,........ - I /4

De 15 8 19 afi0S .« ouervunrenes 83,318, ., e ennsrss 572

E1 grupo comprendido entre los 25 y 29 afios es donde mds se detectan -

las uniones extramatrimoniales.

Esudrifiando datos del XII Censo Nacional y realizando unas sencillas ope-
raciones, presentamos las cifras de personas libres y el porcentaje de -
dichas uniones en relacién con los casados en ecada entidad territorial

de 1a Replblica :

ENTIDAD CASADOS UNTON %
TERRITORIAL . LIBRE

ANTIOQUIA ........... 631.470........ 47.787....... 7.57
ATLANTICO .......... 162.339....... 48.361....... 29.07
BOLIVAR........cvuu 162.533.....,. 122.097...... 75.12
BOYACA.............. 285.586....... 15,717........ 5.50
CALDAS ............. 371.023....... 26.634 ....... 7.18
CAUCA .. ............ 142.218 ,...., 27.676....... 19.46
CORDOBA............. 77.,975......., 87.29....,.111.95
BOGOTA ............. 468.768....... 28.492,.... 6.08
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CUNDINAMARCA . .... V... 286,077 .\0y..-26,825 ..., 9.38
CHOCO v ovvenrenrnnnnns 24.918.,...... 26,185.... 105.08
HUTLA. oo . 99.357.........12,163.... 12,24
MAGDALENA .. ... ... 123.900...,..... 90,127,... 72.74
META ..... e eivar ... 37.808.......... 9.924 ... 26.22
NARIFO .vovvevnnns 171401, ......., 24.165.... 14.09
N. SANTANDER ....... 125.614..,...... 17.454,., 13.89
SANTANDER . ......... 244,206 ,....... 28,215.,. 11.55
TOLIMA . ...... e 186.734... ... .. 43.363,... 23.22
VALLE «'voennnn. .. 397.470,........ 97.376.... 24.50
ARAUCA +ovvveennns 3.803.....,... 2.970..,..78.10
CAQUETA +.vveeenn. .. 26.260......... 5,778, .... 23.82
GUAJIRA ©enveeennn. 12.873.........28.206 ....219.11
AMAZONAS .....v..n... . 2.576..unn.. 1.450.... 56.14
GUANTA +oveeeennss 266. 0 00.n.. 1.088, ... 409.02
PUTUMAYO ........... 14,182 ........ 2.454..,. 127.74
VICHADA ....\...... 2.19. ... ... . 1.477.... 67,26

S. ANDRES Y PROV.... 4.,183,........1,336,... 31.94

Las entidades Territoriales en que se encuentran mayor nimero de uniones
consencuales que las legales son: Cérdoba, Chocd, Guajira.y Guainia. Las

dos G1timas mencionadas presentan porcentajes demadiados apreciables.
Los departamentos de Bolivar y Magdalena, La Intendencia del Arauca y las

Comisarias de Amazonas y Vichada, muestran altos porcentajes de uniones -

1ibres que oscilan en la franja de 55%- 80%.
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Pasemos ahora a analizar los datos obtenidos en el {d1timo Censo.

De Tos datos recolectados el 23 de Octubre de 1973 solamente tenemos no-

ticia de una muestra de avance (8) consistente en el procesamiento de un

4% de los datos de hogares particulares en los 22 Departamentos.

muestra de avance del estado Civil de la poblaci6n de 10 afios y mds, dd

Ta $iguiente informacién :

Por 1o tanto, la muestra de avance del XV Censo Macional de Poblacién -

nos indica como por cada 100 personas casadas, hay en los Departamentos

CASADOS ....... eeeeer..  4.684.579
UNTON LIBRE ,......... ., 1,011,871
SOLTEROS ,.,....cerevr. 7,312,409
VIUDOS ©vvvvvvvnnen. . 561,055
SEPARADOS ... \vsvverss- 188,886
SIN INFORMACION ....... 169.382
TOTAL :

13'888.282

de Colombia, 21.78 personas que viven consencualmente.

Debemos anotar que si la muestra hubiese inclufdo los Territorios Nacio-

La

nales, presumiblemente el porcentaje de uniones libres serfa mayor si -

nos atendemos a los resultados por Entidades Territoriales del Censo afio

64, en el cual se aprecia como por norma general las Intendencias y las -

Comisarias son altamente receptores de las uniones de Facto.

Veamos ahora en una misma presentacién los ya dichos porcentajes de unidn
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1ibre en relacién a los casados y los prorcentajes de unidn libre en =:. i

relacién al total de poblacién,

En relacidn en relacipon al to-
a los casados tal de poblacidn
Censo de 1964 .ovvvvvveens 20,351, 0eiieuins.. 4,73

Muestra del-.avence del Censo
de 1973 ... iiiieinnn o eenaenns 21,78 ... .., 7.28

Los datos analizados muestran como se conserva una relativa proporcidn

entre el nimero de uniones consensuales y las legales.

- Aplicando una medida aritmética se puede afirmar que en términos genera-
les segin datos presentadoé que en Colombia por cada 100 uniones confor-
me a la ley, hay 21.85 uniones de hecho. Especulando un poco con las ma-
temdticas podemos decir que sobre una base de 24,600,000 habitantes que se
prevé tenfa el pafs en el Censo de Octubre de 1973 (9) para esa misma -
época habria al rededor de 1.419.420 personas cuyo estado civil caeria ba-
jo 1a denominaciﬁn de unidn libre (Resultado de aplicar la media aritméti-

ca de los porcentajes en relaci6n el atotal de poblacién ).
E1 fin primordial de las Estadisticas que presentamos y las operaciones -

real izadas es el de mostrar la existencia mds que evidente del concubina-

to perfecto en Colombia.
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1) Corte Suprema de Justicia, Cas,, 28 de Octubre de 1949, Tomado de -

Indaburu Lizarralde, Carlos Alberto, Op, cit, pdg., 134

2) Corte Suprema de Justicia, Cas del 2 de Febrero de 1963 G,J., t. CL,

pag. 639 Y

3) Giraldo Zuluaga, Germdn Jurisprudencia Civil, Edit, Tiempos Duros. -

1976 , sin lugar de edicién. pag. 40.
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5) Proyecto de Cdigo de Derecho Privado, Valencia Zea, Arturo publica

do por la Superintendencia de Notariado y Registro. Bogotd 1980.

6) Fsta importante Sentencia del Consejo de Estado del 29 de Abril, ha
sido publicado en un folleto titulado: "La concubina en el Derecho Co
lombiano. Fué ponente el ,Magistrado Dr. Jorge Valencia Arango. la -
pub]icacién de la Sentencia se encuentra precedida de prdlogo del Dr.

Esteban Bendek. 1980 Bogota.

7) DANE. XII Censo Nacional de Pobalcidn (Julio 15 de 1964) Resumen Ge-

neral. Imprenta Nacional 1967,
8- DANE, boletin mensual de estadisticas nimero 289, Agosto 1975

9) Ascofame. La Poblacidn de Colombia, Editorial Cana y Asoci., Ltda
Bogota. 1974. Pdg. 22.
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CAPITULO 1V ‘
4.1. EL CONCUBINATO EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

A diferencia de la preocupaci6n legidlativa en materia de hijos extrama-
trimoniales, en las restantes materias gue atafien el fendmeno concubina-

rio, la regulacifn positiva ha sido en Colombia prdcticamente nula.

Ante é1 gran vacio legislativo, corresponde a la Doctrina y a la Juris-
orudencia {art. 46 de la ley 169 de 1896), tratar de poner luz a las dis-
tintas situaciones como son las relaciones personales y patrimoniales de
10s concubinos entre s1 y en relacibn con terceros,

| ¥
Nos proponemos en este capitulo mostrar la Jurisprudencia emanada de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en relacién con el régimen de bienes
de las personas que viven en concubinato; por el cual presentaremos ex -

tractos de Jurisprudencia a partir de 1935.

4.1.1. Enumeracidn de la Jurisprudencia .-

Antes de acometer 1os extractos, consideramos de importancia presentar

a manera de lista, las sentencias emitidas por la Sala de Casacidn Civil
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de la Corte Suprema de Justicia,

Nos resta hacer dos observaciones: La sentencia base y pilar fundamental
de Jurisprudencia en materia de régimen patrimonial entre Tos concubinos
es la de 30 de Noviembre de 1935 que tiene si antecedente ideolGgico en

Ja Sentencia de la Corte de Aix. de 1933, Todas las sentencias han sido
dictadas por la Sala de Casacidn Civil de la Corte, excepto la del 28 de
Octubre de 1949, que fué proferida por el ® Tribunal Superior del Trabajo"

y Tla del 29 de Abril de 1980, por é1 Consejo de Estado,

La lista de las sentencias es la siguijente :

Noviembre 30 de 1935; Diciembre 6 de 1943; Diciembre 7 de 1943; Mayo 7 de
1947; Septiembre 16 de 1947; Octubre 28 de 1949; Mayo 19 de 1950; Cctubre

1 de 1953; Marzo 30 de 1954; Diciembre 12 de 1955; Octubre 17 de 1957; -
Marzo 26 de 1958; Mayo 20 de 1959; Noviembre 5 de 1960; Febrero 28 de 1961
Agosto 10 de 1961; Febrero 21 de 1963; Noviembre 25 de 1966; Seotiembre 20
de 1972; Octubre 18 de 1972; Octubre 1 de 1973; Octubre 18 de 1973; Febrero
23 de 1976; Agosto 26'de 1975; Abril 29 de 1980.

5
-

4.1.2 Extractos de la Sociedad de Hecho en el Concubinato -

Sentencia Noviembre 30 de 1935

Las sociedades de hecho se dividen en dos clase, asi:

Primera.las que se forman por virtud de un consentimiento “expreso" y que
por falta de uno o varios o de todos los requisitos o de las solemnidades

que la 1éy exige para las sociedades de derechp, no alcanzan la categoria
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de tales. Segunda. Las que se originan en la co]aboracién de dos o.més
personas en una misma explotacidn y resultan de un conjunto o de una :se-
rie coordinada de operaciones que efectfian en comin esas personas y de -
las reconocimiento de las sotiedades de hecho de 1a segunda clase due los

expositores 1lama "sociedades creadas de hechos por los hechos " no puede
alegarse que 1s sociedad es un contrato que no se forma sino por manifes-
taciones rechrocas y concordantes de la voluntad de las partes y que este
elemento fundamental no existe en esas sociedades creadas de hecho: en és-

tas tal acuerdo no falta; lo que acontece es que se acredita por medio de

una presuncién,

De las circunstancias de hecho se induce el consentimiento que puede ser -
ticito o implicito. Se presumird ese consentimiento; se inducira de los -
hechos, el contrato implicito de sociedad, y se deberd, en consecuencia, -
admitir o reconocer la sociedad creada de hecho, cuando la aludida colabo-
racién de varias personas en una misma explotacidn relinan las siguientes -
condiciones: 1) Que se trate de una serie coordinada de hecho de explota -
cién comin; 2) Que se ejerza una accidn paralela y simultdnea entre los -
presuntos asociados, tendientes a la consecucidn de beneficios; 30) Que -
la co1aboraci6n entre ellos se desarrolle en un pie de igualdad, es decir,
que no haya estado uno de ellos, con respecto al otro u otros, en un esta-
do de dépendencia'proveniente de un contrato de arrendamiento de servicios
de un mandato o de cualquiera otra convencidn porparte de la cual uno de
los colaboradores reciba salario o sueldo y esté exluido de una participa-
cidn activa en la direccifn, en el control = en la supervigilancia de la
empresa; 4) Que no se trata de un estado de simple indivisién, de tenencia,

guarda, conservacion o vigilancia de bienes comunes, sino de verdaderas ac-
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tividades encaminadas a obtener beneficios ",

" Si la sociedad-1o que es muy frecuente- se ha creado de hecho entre
concubinos, seré necesario que medien estas dos circuntancias: 1) Que

la sociedad no haya tenido bor finalidad el crear, prolongar, fomentar

o estimular el concubinado, pues si este fuere asi, el contrato serfa -
nulo por causa il1icita, en razpon del m6vil determinante. En general -
la ley ignora las relaciones sexuales fuera de matrimonio, sea hacerlas
producjfxefectos; sea para deducir de ellas una incapacidad civil, y por
ello, en principio, no hay obstéculos para los contratos entre concubinos
pero cuando el mﬁvi] determinante en esos contratos es el de crear o man-
tener el concubinato, hay lugar a declarar la nulidad:por apTicaciﬁn de -
la teofﬁa de la cuSa; 2) Como el concubinato no crea por si sdlo comuni-
dad de bienes, ni sociedad de hecho; es preciso, para reconocer la socie-
dad de hecho entré concubinos, oue se pueda distribuir claramente 10 que
es la comin actividad de los concubinos en una determinada. empresa creada
con el prﬁp@sito de realizar beneficios, de 1olque es simple resultado de
una comln vivienda y de una intimidad extendida al manejo, conservacidn o

administracién de los bienes de uno y de otro ¢ de &mbos."

Sentencia de Octubre 12 de 1953 -

" Nunca la simple colaboracidén entre concubinos, cualquiera que sea el -
tiempo de duracién y la indole o naturaleza de la labores por ellos reali
zadas, puede ser medio suficiente para acreditar la confonnaciﬁn de una -
sociedad de hecho; las actividades asi cumb1idas, no otra cosa revelan que

el &nimo de prolongar, estabilizéndola a través suyo, aquella unién ilici-
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ta, con la cual la sociedad que de ese solo. hecho pretendiera deducirse,
adoleceria de nulidad por ilicitud en su causa; tal como lo previene la

Gitima parte del articulo 2.083 del Cbdigo Civil, ESa; precisamentaa la
diferencia que; desde el punto de vista patrimonial; ofrecen estas unioc-
nes jrregulares con 1aique resulta del matrfmonfo; pues mientras en la -
sociedad se forma bor el mismo hecho del consentimiento matrimonial, en

las otras, debe acreditarse, por medios esPecificos; el animo o voluntad
de asociacién respecto de cfertas’y determinadas actividades, y para re-

partir las ganancias o las pérdidas que de ellas resulten ",
Sentencia de Marzo 26 de 1958

" 2) Reconocida la existencia de una sociedad de hecho, en cualquier mo-
mento puede procederse a su liquidacidn, a solicitud de uno cualquiera -
de los concubinos, aungue generalmente el problema de liquidacidn suele

presentarse a la muerte de uno de ellos,

! Los bienes a que se extiende la liquidacién de la sociedad de hecho -
entre concubinos son: a) los adquiridos con posterioridad a la constitu-
cibén del estado de concubinato y a titulo oneroso, es decir, como fruto
del trabajo e industria de los concubinos. No comprende los bienes que
algunos de los concubinos hubiera tenido antes de asociarse con el otro
concubino, o los aquiridos durante el estado de concubinato a titu1o gra-
tuito (herencias, legados). @ 'Hasta aqui existe cierto paralelismo entre
‘las sociedades de hecho entre concubinos y la sociedad conyugal entre con-

yuges. Pero tal paralelismo no es total. Supongamos que el concubino tie-
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ne negocios y bienes tanto en Bogotd como en Girardot y la concubina se
encuentra asociada a los negocios de esta ciudad, careciendo de influen-.
cias en negocios de Bogotd. Aqui la sociedad de hecho existe s6lo para

Tos bienes del municipio del domicilio de la concuna. Esta diferencia--

no existe en la sociedad conyugal.

" Por este motivo con razbn ha dicho 1a Corte que debeexistir un crite-
rio de casualidad entre la asociacifn de hecho y- Tos bienes provenientes

de-la misma.

> b) Determinados los bienes de la sociedad de hecho es necesario proce-
der a repartirlos en dos partes iguales:

uno para cada concubino.

3}" Para la formacion de una sociedad de hecho entre concubinos no es ne-
cesario el aporte de un capital en dinero para poder reconocer uratal so-

ciedad .

Sentencia de Noviembre 5 de 1960.

" 1- Los elementos especificos del contrato de sociedad en general son:
el concurso de dos o mds persomas, el aporte de cada una de éstas, un -
fondo comin, un objeto social, la participacién en las ganancias y pér-
didas y la affectio societatis o dnimo de formar una sociedad y de cola-

borar activamente en el desarrollo de sus actividades.

v pdemds de estos factores, la sociedad debe reunir también los elemen-

tos que son comunes a todo acto juridico, esto es, capacidad, consenti~
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miento, objetq y causa licitos,

"7. La conyugal es la Unica sociedad de ganancias a titulo universal
que nuestra Iey'autofiza; porgue los cényuges, al unirse en matrimonio,
ponen en compun su trabajo; sus actividades y esfuerzos en heneficio mu
tuos cada conyuge trabaja y adquiere no para si s6lo, sino también para

su consorte.

"8, La sociedad conyugal no es un contrato sino una institucidn de or-
den piblico y de carécter accesorio, porque se forma por el hecho del 'ma
trimonio y no puede subsistir sin é1. La sociedad (regular o de hecho),
s es un contrato, a veces implicito y presenta modalidades que la dis-
tinguen de 1a sociedad conyugal. Entre concubinos no puede haber socie-
dad conyugal, péro sT es posible que se forme una compaﬁia de indole con-
vencional cuando la pactan de modo expreso o cuando dmbos trabajan y céla
boran en una empresa o negocio comin, independiente de sus relaciones con

cubinarias.,

" g, E1 articulo 2.095 del Cédigo Civil establece que cuando uno de los
socios contribuye solamente con su industria, servicio o trabajo y no hay
estipulacién sobre su cuota de beneficios, corresponde al juez regular -
esta, en caso necesario. E1 sefialamiento de tal cuota es asunto que la

ley defiere en este d1timo caso a la facultad discrecional del juzgador".
Sentencia de Octubre 12 de 1973

" Como 16gica conclusién emerge de lo expuesto, que quienes no estén uni-
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dos en el legftimo matrimonio que produzca efectos civiles, para que pue-
dan tener derecho a participar en las utilidades conseguidas durante el.-
tpermino de la unibn, deben probar que entre ellos existid una verdadera

soc iedad de ehchos no les basta con acreditar que eran concubinarias,

" Doctrina invariable de la Corte ha sido la de que por cuanto la vida en
comln de Tos amancebados no genera;berSe, ni comunidad de bienes ni socie-
dad de hecho, para delcarar la existencia de &sta y que cada concubinario
pueda reclamar los derechos que se conceden a quien tiene la calidad de -

socio, se exige que quien alega su existencia aduzca la prueba idénea
Sentencia de Febrero 23 de 1976.

» En el caso de este tipo de sociedad de hecho, cuando se duste ;obre su
existencia, el litigio debe trabarse entre concubina y concubinario. Pe-
ro si, por muerte de uno de é1los, el sobreviviente niega a los sucesores
del desaparecido la existencia de esa relacifn juridica sustancial es cla-
ro que cualquiera de 195 herederos del difupto, o varios o todos, pueden
demandar al socio supérstite para que se haga la declaracién de que exis-

tié la apuntada compafiia de hecho.
" .. para la cabal integracidn del contradictorio no se requiere que para
1a comunidad universal formada por la desaparicidén de aquél, cuwlquier he-

redero estd legitimado para pedir a su nombre”.

4.1.3. Extractos de enriquecimiento Sin causa -

61



&

Sentenc.ia de Mayo 7 de1-47

*"‘La doctrina y la Jurisprudencia Francesas, despuds. de rechazar la -
accidn de responsabilidad extracontractual bara el concubino que alega
haber sufrido perjuicios por la ruptura de un concubinato no originado

en seduccidn dolosa, le ha conced{dn; para compensarse de los acuidado

y desembdlso para barticipar de Tos beenficios obtenidos durante la vi-
da en comﬂn, la accibn de in rem verso que es 1a legalmente adecuada o
conducente para impedir el enriquecimiento sin causa, y la acciﬁn pro-
socio, para los casos en que haya existido una sociedad de hecho entre
los concubinds. La base juridica de esta Jurisprudencia es que las re-
laciones intersexuales en forma de concubinato no son por si mismas ni
por sf solas un obstdculo esencial para la aplicacién de la teoria del
enriquecimiento injusto, de las sociedades de hecho, cuando se encuentren
reunidas las condiciones legales para su aplicacidn las relaciones inter-

sexuales ",
Sentencia de Marzo 26 de 1958

"5} E1 enriquecimiento injusto se produce toda vez que un patrimonio re-
ciba un aumento a expensas de otro, sin una causa que lo justifique., EI
enriquecimiento sin causa debe reunir tres elementos conjuntos :

1- Un enriquecimiento o aumento de un patrimonio

2- Un empobrecimiento correlativo

3- Que el enriquecimiento se haya realizado sin causa,

es decir, sin fundamento juridico.
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"1) En cuanto al enriquecimiento sin causas debe. tratarse de todo pro-
vecho o ventaja que represente un aumento del activo a un patrimonio,~-
como sucede cuando se adquiere un derecho; también puede consistir en -
el incremento o mayor valor que adguiere un derecho; como cuando el pro
pietario de la finca pasa a serlo de lo edificado o construido por otro
en ella. También el provecho puede estar representado en una disminuciﬁn

del pasivo como cuando alguien tiene que cancelar una deuda ajena; o sim-

plemente, en evitar a otra persona un gasto que estaria obligada a hacer,

"En la generalidad de los casos el provecho o desventaja es de orden patri

monial; sin embargo, ese provecho puede ser de orden intelectual.

En general el enriquecimiento delimitados, Precisamente el enriquecimien
to sin causa se did cuando el provecho o ventaja que ha de pertenecer a un

patrimonio se desplaza a otro patrimonio diferente.

"2) Es necesario que enriquecimiento haya costado una desventaja o sacri-
ficio que experimente el patrimonio empobrecido. Siempre tendrd que apa-

recer una disminucion en el patrimonic del empobrecimiento, pues la ley

no sanciona 10s enrique;imientos que no producen correlativamente un empo-

brecimiento err otro patrimonio.

"3} La falta de una cusa o fundamente juridico en el enriquecimiento sin
causa, es sin duda el elemento esencial que justifica el principio que -

prohibe que las personas se enriquezcan a expensas de otras ".
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4.1.4 - Extractos del Contrato de Trabajo Entre Concubinos -

La sentencia de Octubre 28 de 1949 y- la de Febrero 21 de 1963, ya fueron
comentadas en la barte bertinenete; del contrato de trabajo entre concu-

binos. -
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CAPITULO V
5.1, EL CONCUBINATO FRENTE A LAS DISTINTAS LEGISLACIONES

Después de 1o anteridormente visto 'y conociendo ya la ubicacién precisa
de nuestra legislacion y jurisprudencia, hemos considerado importante
hacer un estudio del tema en las leyes de los diferentes Paises. sefia-
lando sus analogias y diferencias y algunas breves observaciones cuando

sean oportunas.

Para ello, hemos agrupados los Pafses asi: Los que aceptal legalmente
el concubinato y por consiguiente regulan sus efectos. Los que descono-
cen legalmente el concubinato por razones de orden moral y por lo tanto
no regulan sus efectos. También se encuentra un £érmino medio: Los que
no lo admiten pero regulan sus efectos, ya sea legislativa o jurispruden-
cialmente. Tenemos de otra parte una situacién que nos parece un poco
sorprendente y contradictorio: Tos Paises que consideran el concubinato
como un delito como tal sahcionado, pero a pesar de esto regulan sus con-

secuencias y por UGltimo presentaremos el caso Ruso.

5.1.1, Paises que expresamente regulan el Concubinato.
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Entre los paises en que es;é aprqbadq legalmente el concubinato y por -
consiguiente regulan sus efectos son: Cuba, Panamd, Guatemala, Bolivia,
México, Venezuela, Argentina y Marruecos, En estos pafses sus leyes pro-
mueven la equiparacién de la unién de hecho con las nupcias de derecho.
No se trata de amparar directamente el concubinato sino de elevarlo a la
categoria matrimonial, cuando asume similares condiciones exteriores es-
to es, cuando puede hablarse de un estado aparente de matrimonio por su

estabilidad y singularidad,

E1 Cddigo Civil de la Familia de Cuba, contempla y dd mucha importancia

al matrimonio por comportamiento.

Art. 18- La existencia de la unién matrimonial entre un hombre y una mu-
jer con aptitud general y legal para contraerla y que re(na los requisi-
tos de singu1afidad y estabilidad, surtird todos los efectos propios del
matrimonio formalizado legalmente cuando fuere reconocido por tribunal -

competente.

Cuando la unidn matrimonial estable no fuere singular porque uno de los
dos estaba unido en matrimonio anterior, el matrimonio surtird plenos
efectos legales en favor de la persona que hubiere actuado de buena fé

y de los hijos habidos de 1a unidn,

Art. 19. Lla formalizacidon o el reconocimiento judicial del matrimonio
entre el hombre y la mujer unidos en Ta forma sefialada en el articulo -
que antecede, retrotraerd sus efectos a la fecha de iniciada la uniédn,

de acuerdo con lo manifestado por los cényuges y testigos en el acta de
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formalizaci6n del matrimonioc o la declara en la sentencia judicial,

Art. 20, Lla ejecutoria recaida en el proceso sobre reconocimiento de
la existencia de Ta unién matrimonial serd inscrita en el libro de la
seccidn correspondiente del registro del estado civil del domicilio con-

yugal,

De tal manera, una vez reconocida la unién matrimonial, esta surtird los

efectos de un matrimoniowmin, desde su iniciacidn.

E1 art. 56 de la Constitucién Panamefia de 1972 nos dice : " La unidon de

hecho entre personas legalmente capacitadas para contraer matrimﬁnio man-
tenida durante cinco (5) afios consecutivos, y en condiciones de singula-
ridad y estabilidad, surtird todos los efectos del matrimonio civil. Pa-
ra este ffn bastaré que las partes interesadas soliciten conjuntamente -
al Registro Civil la 1nstr1pci6n del matrimonio de hecho. Cuando no se

haya efectuado esa solicitud el matrimonio podrd probarse, para los efec-
tos de la rec1amaci§n de sus derechos, por cualquier interesado, mediante

los tramites que determine la Tey judicial ".

La Constitucién Guatemalteca dice en el artfculo 4, pdrrafo 20: " La ley

determinard . Tos casos en que, por razones de equidad, la unidn entre -
personas con capacidad legal para contraer matrimonio, debe ser equipara-

da por su estabilidad y singularidad al matrimonio civil ".

El C.C. de Guatemala regula Ta unidon de hecho en los articulos 173 y si-
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guientes. E1 art, 173 dice: " La unidn de hecho de un hombre y de una
mujer con capacidad para contraer.matrimoniq, puede ser declarada por
ellos mismos ante el Alcalde de su vecindad o un notorio; para que pro-
duzca efectos legales, siembre que exista hogar y la vida en comﬁn se
haya mantenido constantemente por mﬁs de tres afios ante sus familiares
y relaciones sociales, cumb1iendo los finos de procreaciﬁn, alimenta -

cibn y educacidn de los hijos y de auxilio reciproco".

E1 art. 178 establece la forma de hacer la solicitud de reconocimiento
judicial de la unién de hecho: " También puede solicitar el reconocimien-
to de 1a unién de hecho una sola delas partes, ya sea bor existir oposi-
cidn o por haber muerto la otra, en cuyos casos deberé-presentarse el in-
terésado ante el Juez de primer instancia competente, quien en sentencia
haré la declaracién de la unidén de hecho, si hubiere sido plenamente pro-
bada. En dicha declaracidn, fijard el juez el dia o fecha probable en -
que la unién dié principio, los hijos procreados y los bienes adquiridos

durante ella.

La certificacidn de la sentencia favorable al demandante, deberd presen-
tarse al registro civil y al de propiedad si hubiere bienes inmuebles,
para que se proceda a las respectivas inscripciones., " Se consideran -
ilicitas las uniones de hecho con hombre o mujer que tenga registrada -
una unién con otra persona (art. 180). Si hay varias uniones se preferi-
rd la mis antigua (art. 181). Los concubinos se heredan reciprocamente
al intestado en los mismos casos que para los conyuges determina el Cédi-

go Civil,
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E1 C6digo Mexicano de 1928 (ﬁrts.1635'y siguientes )otorga derechps Su=
cesorios a la mujér con la que el de cuyus haya vivido maritalmente du-
rante los cinco afios que precedieron a su fallecimiento o con la que ha-
ya tenido hijos (salvo el caso de adulterio y de prularidad de concubi-

nas, en cuyo supuesto pierden todas el derecho a la herencia ),

En Bolivia, el Cédigo de familié, aprobado por decreto-Tey 10.426 del 23
de Agosto de 1972, regula las "uniones cenyugales libres o de hecho". -
E1 art. 158 dice: Se entiende haber unién conyugal libre o de hecho cuan-
do el vardn y la mujer, voluntariamente, constituyen hogar y hacen vida
comn en forma estable y singular, con la concurrencia de los requisitos
establecidos por los artfculos 45 al 50. Se apreciard las circunstancias
teniendo en consideracifn las particu]afidades de cada caso". La regla
general es que a estas uniones se le aplican las normas que rigen el ma-
trimonio {art. 159). Como deberes entre concubinos se preceptia la fide-
lidad, la asistencia y la cooperaciﬁn reciprocas (art. 161). Los bienes
se administran por uno y otro conviviente (art. 164). Si Ja unién por -
muerte de uno de los convivientes", el que sobreviva toma la mitad que
le corresponden en los bienes comunes, y 1a otra mitad se distribuyen en-
tre los hijos, si los hay; pero no habiéndolos, se estard a las reglas -

del Cédigo Civil en materias sucesoria.

En cuanto a l1a ruptura unilateral, "el otro conviviente puede pedir inme-
diatamente la divisién de Tos bienes comunes y la entrega de Ja parte que
le corresponde, y si no hay infidilidad u otra culpa grave de su parte, -
puede obtener, careciendo de medios suficientes para subsistir, se fije -

una pensign de asistencia parai§7 y en todo caso para los hijos que que-
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queden bajo su guarda, si los hay y su consiguiente aseguramiento. Tam-
bien puede reclamar y acorddrsele un resarcimiento por el dafio material

y moral que se le haya causado bor la ruptura,

En VYenezuela, el Cédigo Civil de 1942, establece en el art, 767: " Se -
presume la comunidad, salvo prueba en contrario; en aquellos casos de -
unién no matrimenial, cuando la mujer demuestre que ha vivido permanen-
temente en tal estado y ha contribuido con su trabajo a la formacidn o
aumento del patrimonio del hombre, aunque los bienes cuya unidad se re-
quiere establecer aparezcan documentados a nombre de uno de elles. Tal
presuncidn solamente surte efectos legales entre ellos dos y entre los
respectivos herederos, y también entre uno de ellos y los herederes del

otro, salvo caso de adulterio ",

Es necesario incluir en este grupo a la Argentina, donde segin la ley -
14,184, el Estado auspicia 1a regulacidn de las uniones ilegitimas y se
le considera como un hecho juridico sui generis, al cual se le admiten -

efectos,

Son pués, efectos trascendentales los que conocen estas legislaciones a
las uniones concubinarias,-refiriéndose siempre &l concepto por nosotros
1lamado " concubinato perfecto", es decir, respetando las sociedades con-
yugales y desechando las uniones pasajeras en busta de una mayor justicia
y equidad, Ademds estas legislaciones, aunque le conceden efectos y re-
gulan el concubinato, quieren ayudar a quienes viviem en tal estado, la

manera de 1legar a un matrimonio de derecho.
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5.1.2, Pafses que desconocen legalmente el Concubinato,

Estramos a ver el segundo grupo que es el extremo opuesto del anteriog
porque no admite regulacidn legal de la barragania. Aquf encontramos a
Alemania, Italia, Austria, Bélgica y Perd, Mirando en detalle podemos
decir : Alemania: Se le conoce con el nombre de " Konkibinat ". Su
difucién fué grande desde la qltima post-guerra, tanto que ha 1legado a
preocupar a juristas y sociflogos gue han buscado sus causas, siendo la
razén principal de tipo fiscal, ya que estas leyes son mﬁs favorables a
los concubinos gue a los cényuges. La jurisprudencia Alemana rechaza -
con energia toda equiparacién del concubinato con el matrimonio. La Cons

titucidn no protege ni tutela las relaciones extramatrimoniales.

Austria: E1 concubinato de hecho en el derecho civil austriaco es un -
cuerpo extrafio; junto a un concepto de la familia claramente circunscrifo
al matrimonio y a la descendencia, no hay lugar dentro del pensamiento ju-

ridico Occidental para un concubinato.

[talia : La Jurisprudencia y la ley tratan de aplicar el principio cons-
titucional seqin el cual se debe " asegurar a Tos hijos nacidos fuera de
matrimonio un a tutela juridica y Social comparable a los derechos de los
miembros de una familia legitima (art. 30, 30, co. Cons).

La doctrina Italiana prefiere hablar de " convivencia more-uxorio " en

lugar de concubinato, o en forma equivalente "convivencia como cényuges."

Bélgica: E1 derecho civil Belga no reconoce al concubinato ninguna con-
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secuencia juridica, La unién libre por estable que sea de hecho es ju-
ridicamente inexistente, inorgdnicay desprovista de todo estatus y de -

toda obligacifn.

Peri: La legislacién Peruana en general no reconoce derechos la concu-
bina, salvo casos muy aislados como los de cierta indemnizacifn y alimen-

tos previstos en los artfculos 369 y 370 del Cédigo Civil,

No tiene derechos hereditarios, salvo la posibilidad del Tlegado, pero -

dentro de loslimites que la ley sucesoral permite, (1).

5.1.3. Pafses de Posici6n Ecléptica,-

Este grupo estd conformado por los pafses que aunque no aceptan el con-
cubiato, lo regulan o fijan sus efectos ya sea por medio dela ley o de

la jurisprudencia de una forma incompleta,
En este grupo encuadra Colombia, Francia, Chile y Luxemburgo.

Francia: Actualmente se considera el régimen de bienes entre concubinos
de acuerdo con Ta ley, porque en la Jurisprudencia se han aplicado las -
siguientes Teorfas: Sociedad de Hecho, Contraro de Trabajo y enriqueci-
miento sin Causa. Ademds " La Cour de Paris", por su parte ha otorgado
a 1a concubina indemnizacién por dafic Moral, como lo hizo en sentencia

de Febrero de 1959. Pero no es &ste el (nico amparo juridico que se le

ha dado en Francia al concubinato. Hay varias leyes que indirectamente
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lo protegen, En la Legislacidn Francesa se cqnsidera que la expresién

persone ‘4 charge comprende también a la concubina, Son pués_én su ma-
yoria leyes llaborales que tienden a proteger al trabajador y a su fa-
milia, en la que cabe considerar a la concubina si es que no tiene espo

sa y ldgicamente a los hijos como parte de ella.

Se estima a los concubinos plenamente capaces para celebrar entre ellos

actos juridicos como donaciones, compraventa etc,

La Tegislacion Civil de Luxemburgo casi ignora el concubinato, salvo en
materia de filiacién natural, régimen de seguros Sociales y de presta -

ciones sociales.

Chile: Entre los concubinas puede existir una comunidad Universal con
respecto a los bienes adquiridos que han adquiridos durante el concubina
to con el esfuerzo comin y la cooperacién mutua. Esta es Ta situacion
que se presenta con mayor frecuencia ante los Tribunales Chilenos, res-
pecto del concubinato indirecto producido por el matrimonio religicso.
“Fallecida una de las personés ligadas por este vinculo, sus herederos
han pretendido tener derecho a todos sus bienes. A esta presuncidn se
ha opuesto el concubinato sobreviviente, alegando Ta existencia de una -
comunidad y reclamando la mitad de Tos bienes, derecho que los tribuna -
les Te han reconocido invariablemente" .(2).

5.1,4. Algunos casos "sui generis
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Hay ciertos pafses que sorprenden con su legislacidon, por parecer en -
cierta forma algo contradictoria, Estos paises son Suiza y Ecuader, <
Ambos estdn de acuerdo en considerar el concubinato como una infraccién

Penal y sin embargo, 1o mds extrafio, regulan sus efectos.

Suiza : Desde el punto de vista legal es importancia decir en primer -
término, que el concubinato es objeto de represién en diversos Cantones
y Semicantones, No cabe asimilar en modo alguno la uniédn libre al ma-
trimonio, siendo nulos los actos juridicos cuya causa reside en Ta inmo-
ralidad de la unidén libre, No obstante, se han admitido ciertas solucio-

nes concretas porparte de los Tribunales Federales, asi:

1} Las liberalidades entre seudo-conyuges no son inmorales, cuando no -

wresponden al pretiun stupri.

2) Los servicios prestados porla mujer a su amante mientras dura su -
unidn irregular merecen en principio una remuneracién, la cual puede
ser reclamada por aquella a ha ruptura en forma de salario diferido.

3) El1 mero hecho de la ruptura no da derecho a indemnizacidn ya que no
constituye un hecho ilicito, sino al contrario, pone fin a una situa

cidn ilicita.

Ecuador : Las concubinas son 1lamadas popularmente "socias de asiento'.
E1 Codigo Penal considera el concubinate como delito, asi 1o dispone el
art, 493: "las personas gue vivieron pliblicamente en concubinato actual,
0 noventa dias antes de iniciarse la causa, serdn reprimidos con prisién
de seis meses a dos afios" E1 art. 495 dice: " Los cuplados de concubina-

to no tendrdn pena alguna si se casaren, o falleciera alguno de ellos -
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antes de la sentencia".
£1 articulo 29. de la Constitucidn dice: " Los hijos nacidos dentro ¢
fuera del matrimonio tienen los mismos derechos en cuanto a apellidos,

crianza, educacifn y herencia",

E1 tratamiento que 1a ley y la Jurisprudencia Ecuatoriana Je han dado -
al concubinato aunque 1o castiga, ha sido en tenerlo en cuenta, sélo pa

ra regular sus efectos,

5.1.5, -« E1 caso Ruso .

E1 C6digo Ruso de 1.926 estab]ecfa que el matrimonio de hecho (o sea la

cohabitacién con apariencia marital} podia considerarse como un matrimo-
nio registrado. Sin embargo el trato favorable dispensado al matrimenio
de hecho desapareci6n en el afic de 1944, Ademds, se estableci6 diferen-
cias entre los hijos por razﬁn de su origen o circunstancias de orden le-

gal que rodean la procreacifn.
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1) Exposicidn de motivos del proyecto de ley ndmero 48 de 1978, "Por

el cual se legisla sobre sociedad Patrimonial entre Concubinos.

2) Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia. Editorial Nasci-

miento. Chile, pdg. 153. 1963,
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6.1, CONCLUSIONES Y PROPUESTAS -

&

CAPITULO VI

E1 concubinato es un fendmeno Social de gran trascendencia en Colombia

¥y que tan solo goza de la proteccién Jurisprudencial en cuanto a sus -

efectos.,
Frente a los hijos extramatrimoniales, la ley en dras de su proteccién
ha recorrido un arduo caminio Tegislativo hasta 1legar a la ley 29 de

1982 ; pero frente a la mujer extramatrimonial estable, nuestro Legisla-

dor ha cuidado de mantenerla en el anonimato en cuanto a su proteccidn.

Las estadjsticas de que se dispone, muestran que el concubinato perfec-

to arroja nimeros de consideracién en Colombia. Efectuando algunos cdl-

culos, se tiene que aproximadamente en 1973 por cada 100 matrimonio en
Asi mismo, se

funcionamiento, existen 21.85 uniones estables de Facto.
prevé para é1 mismo afio, hay entre la poblaci6n Colombiana 1.419.420 -

personas que viven en dicho estado Civil,

E1 grupo de edad en que mis se detecta el hecho social que nos ocupa, -

se encuentra comprendido entre los 25 y 29 afios y que las entidades Te-
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rritoriales es donde las uniones consencuales se encuentran por encima
de las legales son en su orde; Guainfa, Guajira, Yaupés, Cdérdoba y Cho-

co.

E1 concubinato perfecto es un hecho social de tal magnitud que merece -
toda 1a atencién del Derecho; no solamente por la gran prOporcién en -
que se presenta sino fundamentalmente por ser fuente de la familia y és-

ta de 1a sociedad.

E1 legislador Colombiano no se ha preocupado por tomar una posicidn de-
finida ante las manifestaciones concubinarias. Nuestra lTey no protege
ni reprueba al concubinato, trata de ignorarlo. Decimos que trata de
ignoratlo porque siendo las manifestaciones sociales tan notorias es im-

posible una actitud pasiva.

En la Constitucién Politica de Colombia, no se encuentra ningdn articu-
lo dedicado a erigir a la familia como altar que merece bodo beneplacito

del Estado, por ser C&lula primaria y esencial de Ta Sociedad.

Puede decirse que la ley Colombiana, ha consagrado sus preceptos en ma-
teria de unién lihre propia con el dnico y exclusivo objeto de reglar la

situacidn del hijo extra matrimonial.
Por fuera de la filiacidn ilegitima, la ley no se ocupa para nada del -

concubinato perfecto, E1 pardmetro fundamental legal que se observa al

estudiarlo es el vacio. Nada se dice de las relaciones personales y pa-
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trimoniales que existen entre los concubinos y entre éstos y los terce-

ros.

Ante el vacio legislativo, nuestra Jurisprudencia ha tenido que abordar
las materias expfsitas. La Jurisprudencia se ha pronunciado especial -
mente en lo que atafie al régimen patrimonial de los concubinos y ha en-
contrado que puede regularse de acuerdo con Tas esbecffﬁcaciones circuns
tancias de cada caso, bajo tres supuestos: Sociedad de Hecho, Enriqueci

miento sin causa y contrato de Trabajo,

En 1o que hace a 1a Sociedad de Hecho entre concubinos segﬁn la Corte hay

gue tener en cuenta:

1) E1 concubinato no crea por si s61o sociedad de hecho, ni comunidad de
bienes.

2) La sociedad de hecho admite dos clases: la que se forma en virtud de
un consentimiento expreso y la creada por los hechos. En Ta sociedad
creada por los hechos se considera al consentimiento como tacite o im
plicito, es decir, dados ciertds hechos y requisitos se presume taci-
tamente la voluntad de asociarse y puede entonces hablarse de sociedad
creada por los hechos.

3) Aungue la cohabitacidn per se no dd nacimiento a ninguna compafifa pa-
trimonial, nada se opone a que se forme una sociedad de hecho entre
el concubino y la barragana. Dicha sociedad generalmente se presenta
bajo Ta forma de sociedad crada por los hechos.

4) Para que de los héchos pueda inducirse el consentimiento implicito y

por lo tanto reconocerse la sociedad creada por los hechos ¢ de hecho,
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se requiere; que se trate de una serie coqrdinada de hechos de exp]ptaq
cifn comlin; que se ejerza una accién paralela y simu]ténea entre los -
presuntos asociados, tendiente a la consecusiéﬁ de beneficios, que la -
colaboracibn se desarrolle en pié de igua1dad; por lo tanto sin que me-
die ninguna relacién de dependencia y que no se trate de un estado de
simple indivisién, de tendencia, conservacién o vigilancia de bienes co-

munes, sino de verdaderas actividades encaminadas a obtener beneficios.

5) Ademds, para que pueda darse una sociedad creada de hecho entre con-
cubinarios se requiere, fuera de los requisitos anunciados y 16gica-
mente 1os propios del contrato en general y los especificos de la so-
ciedad, Tos siguientes: que el mgvil determinante de ese contrato so-
cial no sea el de crear o mantener el concubinato, pues de serlo, el
contrato serfa nulo por causa iTTcita; y que pueda distinguir se cla-
ramente la actividad comin de los concubinos en una determinada empre-
sa creada con el propfsito de obtener beneficios, del simple resulta-
do de una vivienda comin y de una intimidad en el manejo, conservacidn
0 administracién de los bienes individuales o comunes.

6) Configurada como se ha expuesto la sociedad de hecho, el concubino y
sus herederos fienen Ta "accidn pro-socio- (pot una sociedad} " para
hacer valer sus derechos en la participacién de los bienes adquiridos

en com(n.

Frente al enriquecimiento sin causa, la posicién de la Corte puede resu-
mirse asfi:

1) E1 concubinismo por si mismo no supone el enriquecimiento injusto; -
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sin embargo, por razén del concubinato puede cqnfigurarse siendo de -
muy remota ocurrencia.

2) Siguiendo a Bonnecase, nuestra Corte considera que los elementos -
constitutivos del enriguecimiento sin causa son dos : un elemento

de hecho y otro de derecho. E1 elemento de hecho consiste en la -
pérdida o desplazamiento de un valor gque sale de un patrimonio en -
provecho de otro., El de derecho se dd cuando no existe ninguna jus
tificacién; en derecho de ese desplazamiento o pérdida de valor.
Como nadie puede enriquecerse torticeramente a costa de otro, confi-
gurado el enriquecimiento sin causa surge 1a "accifn denominada in -
rem verso ", para eliminar la pérdida patrimonial no justificable en
derecho. Esta acciﬁn tiene carécter subsidiario, por tanto no puede
hacerse efectiva cuando el actor tiene otra via (v.gr., accidén pro-so-
cio), o cuando el empobrecido teniendo otra accign la perdié por su -
culpa o por cualquier hecho. Ademﬁs, como cosa que se cae de su peso,
el ejercicio de la accién no puede dirigirse a violar o a desconocer -

una disposicidn imperativa de la ley.

4) Para que la accidn prospere se esige entonces: Que exista un enrique-
cimiento porparte del demandado y un empobrecimiento correlativo en -
cabeja del actos; que no exista ninguna causa justificativa de derecho
(1egal o contractual) del empobrecimiento; que el demandante carezca -
de cualquier otra accién y que con ella no se pretenda soslayar una -

disposicidn imperativa de la ley.

En loque hace a la dltima posibilidad al contrato de trabajo entre concu-
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binos, es claro al igual que en los anteriores supuestos; el concubina-

to por sf mismo no supone la existencia del mencionado contrato,

En relacién concubinal, al decir del Tribunal Supremo del Trabajo, no
se prestan servicios de cardcter laboral, ni existe subordinacidén juri-

dica, ni hay remuneracién de indole asalariada,

No hay duda en aceptar que el contrato de trabajo difiere de las rela-
ciones sexuales extramatrimoniales, pero tampoco puede afirmarse que -
el concubinato excluye la relacibn laboral. Nada se opone para gue se
configuren los elementos de trabajo en Ta pareja concubinaria. Pueden
concurrir los dos tipos de relaciones, lalaboral y la concubinal en una
misma pareja, siempre que no se confuﬁda 1a una con la otra, sino que -
exista una distincién clara de que el servicio no se preste con conside-
racién a la relacién concubinaria, o como una simple colaboracifn espon-

tinea a manera de "ama de casa".

Entre concunimos pueden celebrarse vdlidamente toda clase de contrato,

siempre que la causa de &stos no sea la creacién o fomento del “"estado

matrimonial". Mas aun la Corte dice: " la nulida absoluta con que el -
articulo 32 de la ley 28 de 1932 sanciona a las donaciones irrevocables
y los contratos relativos a inmuebles (salvo el mandato general o espe-
cial) celebrado entre conyuges, no es aplicable por analogia a los con-
cubinos, ya que se trata de una sancién de cardcter estricto y 1a ley -
no considera inconciliable 1a situacién de los concubinos con dichas -

convenciones.
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En Colombia la existencia del concubinato es una institucifén y una rea-
lidad social. Los principales factores que to originan son de tipo ét-
nico, econémico y cultural y estd clase de unidn es patrimonio de la -

clase social baja.

La regulacién en el derecho positivo del fenémeno concubiraric no es -
nueva ni descabellada. Entre los paises que 1o admiten abiertamente y
lo regulan podemos mencionar a Cuba, Panamd, Guatemala, Bolivia, México

Venezuela, Argentina, etc.

PROPUESTAS

£1 concubinato perfecto es parte de una realidad que por no cumplimien-

to de requisitos de forma, en la actualidad se encuentra por fuera de -

los mandatos del recho positivo.

La razdn nos indica que debemos rechazar y poner remedio a todo aquelio
que tenga olor a injusticia y la falta de reguiacién del hecho concubi-
nario y sus manifestaciones es foco de injusticia, especialmente en Ta

persona de la concubina y de sus hijos.
E1 concubinato debe ser tenido en cuenta por el ordenamiento positivo -

por dos razones; para desistimular este tipo de uniones y para poner -

cortapisa a las injusti¢ias que:se vienen presentando,
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la medida que se regulen expresamente los derechos y obligaciones -

aledafios a la vida marital extramatrimonial, se estard poniendo fin a

los

"alicientes" que presenta la unidn en barragania, al mismo tiempo

gue se cortan gran parte de las absurdas injusticias nacidas bajo la -

sombra de la irresponsabilidad, especialmente del varén.

Con fundamenteo en las razones expuestas, el legislador Colombiano estd

en

mora de regular los efectos juridicos del Concubinato, Y para tal -

efecto presentamos algunas propuestas y sugerencias del caso en los -

principales aspectos del concubinato perfecto.

1

Dadas determinadas condiciones, elevar a matrimonio el concubinato,
para ello sequimos al Doctor Valencia Zea ( ) que propone una regla-
mentacién del matrimonio por sentencia Judicial (o matrimonio por -

prescripcién) teniendo en cuenta las siguientes bases :

Debe tratarse de una unidn singular (o sea un s&lo hombre y una mu-
jer) que hayan formado comunidad doméstica en la que se cumplan los
requisitos mfnimos del hogar matrimonial.

Debe haber durado la unidn un tiempo superior a tres afios.
Acreditados estos hechos, el Juez debe ante la solicitud dela concu-
bina, del concubino o de dmbos, declarar la existencia de un matri-
monio mediante providencia que se inscribird en el respectivo Regis-

tro Civil.

. Iqualmente debe el juez decretar la extinci6n de los efectos civiles

de cualquier relaci6n matrimonial existente en algunos de Tos concu-

binos.
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No importa que la realcidn matrimonial cuyos efectos se ordena extin-

guir sea la canbnica.

2)

En cuanto a los hijos debe abolirse la discriminaciﬁn gue engendra -

la clasificaci6n de la filiaciénen legitima e 11egftima (hijos habi-

dos extramatrimonialmente: hijos naturales e hijos simplemente i1egf—
timos )}, existiendo una séla categoria de filiacién, que por lo tanto
comporte iguales derechos a todos los hombres porrazén de susconceps’
ciﬁn. Todas kas personas deben ser conocidas ante la comunidad con -
una misma denominaciﬁn que evite la injusta separacién discriminada -

de unas y otras con base en las circunstancias de la época de su con-

cepci6n y 1a fecha de su nacimiento.

| En cuanto a los derechos y obligaciones de los concubinos entre si es

conveniente establecer la ohligacién legal de socorrerse y ayudarse -
mutuamente mientras perdure la unién y en ¢l evento que el concubino
decida poner fin a la unidn consensual debe a su antigua compafiera di-
chas obligaciones cuando las necesidades asi lo demuestren. En lo que
hace a la cohabitacién y a la fidelidad, pensamos que deben ser teni-
das en cuenta sélo en el concubinato perfecto.

Consideramos que la enumeraciﬁn indicada en el art. 411 del Codigo Ci-
vil faltan los concubinos, los cuales en determinadas condiciones de-

ben concederse alimentos congruos dada su categoria y posicién sociales.

E1 concubinario o la concubina con quien el difunto hubiere vivido en -
concubinato durante los dinco (5} afios anteriores a la muerte y que ca-

reciere de bienes, tenga derecho a una cuota hereditaria en la sucesidn
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intestada del causante concubinario. Cuando fueran varias la s concu-

binarias la mencionada cuota se repartird por partes iguales,

De esta manera Tas realciones de orden sucesoral estatuido sdlo entre -

conyuges se extienden a los concubinos,

6) E1 concubino que abandone injustdmente a la concubina se encuentra -
obligado a indemnizarle los perjuicios, los que bien puede traducir-

se en un capital o en una pensién de alimentos.

7) Concederle vocacidn a la concubina para intemtar con éxito la indem-
nizaci6n de los perjuicios morales y materiales por la muerte del -

concubino.

8) E1 concubino dehe responder solidariamente de las deudas que con mo-
tivo  desba crianzdj educacidn y establecimiento de sus hijos ha-

ya adguirido la concubina,

9) E1 art. 51 del decreto 2820 de 1974 dice que tratpandose de tutela o
curadurfa 1egft1ma es 1lamado el cdnyuge en primer lugar para ejercer
la " siempre que no esféa divorciado ni separado de cuerpos o de bie-
nes por causa distinta del mutuo consenso' "No vemos argumento de -

orden qulico 0 interés social para que por medio de una reforma legal
se haga extensivo el precepto al concubinario (de concubinario perfec-

to} mientras permanezcan en dicho estado.

10) E1 balance de la respuesta jurisprudencial al fendmeno osical concu-
binario, siendo positivo por tratar de hacer buen uso de 1o que dice

la Tey; es negativo por ser insuficiente a 1a dimensifn de la reali-
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" dad., Dicha insuficiencia nace de la dificultad en la prueba de la exis-

tencia de la sociedad de hecho, el contrato de trabajo o el enrigquecimien-
to sin causa por parte dela concubina. E1 llegislador Colombiano debe re-
currir a las presenciones o prueba indirecta, bor‘medio de l1a cual, cono-
cido un hecho cierto o indicador, a través de una indiferencia 1§gica se

1lega a un hecho desconocido o indicado,

La carga de la prueba se invertirfa: en lugar de tener que probar la -
concubina la existendiade la sociedad de hecho, le bastaria probar la -

existencia del concubinato por espacio de cinco (5) afios,

11) Que la liquidacién de la sociedad de hecho entre concubinos se esta-

blezca mediante causales expresamente determinadas por la ley.-
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