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INTRODUCCION

La llamada por algunos tratadistas FAMILIA NATURAL, denomina-
cibén a la F:ual no8 acogemos, conformada por los concubinarios y
loe hijos habidos dentro de estas uniones, no ha sido olvidada para
su regulacién en el campo del Derecho, sobre todo en lo referente

a la concubina.

Con relacién a esta figura, elllegialador colombiang, como va lo he-
mos expresado, le ha dado totalmente la espalda, olvidando a un
amplio margen de ia poblacién que ha escogido este tipo de uniones
de facto para la conformacién de su familia,

Las relaciones concubinarias, llevadas en forma seria y estable,
.conﬁguran por sf mismas a una figura que debe ser regulada por la
ley, por lo tanto, no nos referimos en este estudio a aquellas unio-

nes pasajeras, en las cuales sblc existe un interés .de tipo sexual

y no generan ningln carédcter de tipo humano.

. xiii
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En cuanto a los hijos extramatrimoniales, los trataremos en lo refe-
rente a la filiacién, que conllevé el reconocimiento,y en cuanto a la
naturaleza de las relaciones sucesorales que registraron un cambio
total con la expedicién de la Ley 29 de 1982 gue consagra la igualdad

sucesoral.
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PRIMERA PARTE - DEL CONCUBINATO

CAPITULO I

CARACTERIZACION
i

"CONCEPTO

El vocablo concubinato, proviene del latin CONCUBINATUS, que de-

riva de concubina. A su vez, conéubina procede del latin CONCUBA-
RE, integrada de CUM COM y CUBARE, que significa acostarse, De
este desarrollo, puede afirmarse que la palab.ra concubinato se refie-

re etimolégicamente a la comunidad de lecho.

Pues bien, la comunidad de lecho, conduce inmediatamente a la
idea de relaciones sexuales, que, a la vez, dehen realizarse fuera

del matrimonio para dar origen a una nueva figi;;-a diferente de éste.

-

Por supuesto que este concepto no abarca las relaciones sexuales

anormales (homosgexualismo), ya que el concubinato, realizado por
, _



-

personas del mismo sexo, repugna a la naturaleza hetero-sexual hu-
mana y es rechazado airadamente por toda la sociedad. Mal podrian

estas-uniones tener proteccién legal, pues seria violentar el derecho

en su misién reguladora de la comunidad.

Otr_al clase de uniones que no abarca el concepto de concubinato son

aquellas ocasionales que sblo son tenidas en cuenta por el ordenamien-

to jurfdico para los hijos nacidos en esta clase de uniones, Estas-se«
fré-n—t‘ratadawmﬁ3"ampl-iament—e--en—est e-mismo-estudio y son-llamadas

por-algunos-autores-concubinato’ imperfecto?

' Algunos tratadistas consideran que existen otras clases de uniones
que rebasan el concepto de concubinato y son aquellas llevadas a ca-
bo por personas casadas vdlidamente, con elementos distintos del
c6nyuge. Los defensores de esta teorfa expresan que estas relacio-
nes atentan contra ia institucién matrimonial y cualquier proteccién
socavaria la primaria gtorgada al matrimonio, lo cual no tendrfa
ningln sentido, pues serfa como construir y derrumbar al mismo

tiempa,

En-este-orden-de-ideag , _el llamado-por-algunes- tratadistas—"concubi-

nato'perfecto!!,.—es-la. figura.que-realmente.nos.interesa,



A partir de estas nociones generales, pode-mos concluir que el con-
cubinato es la unién en la cual el varén y la mujer, sin perfeccionar
el emplazamiento del estado conyugal, asumen en los hechos una co-
munidad de lecho y de vida, de cardcter estable y permanente, siem-

pre que no medien entre elloa’impedimentos para unirse legftimamen-

te. .

A esta comunidad de lecho y de vida es lo que ha sido denominado
convivencia MORE UXORIO, que trasciende en un estado matrimo-
nial aparente, sin corresponderse en plenitud con el vinculo jurfdi-

co emergente de la unién matrimonial vélidamente contralda.

ELEMENTOS

Luego de clarificar el concepto del concubinato, procedemos a ocCu-
parnos de los elementos que integran esa nocién y que podemos clasi-

ficar de la siguiente manera;

1. Relaciones sexuales entre un hombre y una mujer

2. Comunidad de vida

3., Mutuo cqnsentimien_to o a!_,cuerdq de voluntades

4, E.;.;tabil.idad o perr{xanencia

5. Union que se realiza sin el lieno de las formalidad;-.a exigidas

para contraer matrimoanio



At
Teniendo en cuenta que el concubinato sélo difiere del matrimonio
en la ausencia de formalidades legales, de acperdo con lo preceptua-
do en el artfculo 113 del Cédigo Civil, que dice: "El matrimonio es
un contrato solemne, por el. cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente! pode-
mos agregar dos elementos ya no de la esencia que también se pre-
sentan en el concubinato:
a, Unién en la que los concubinos se auxilian mutuamente

b, Uni6n encaminada por regla general a la procreacién.

RELACIONES SEXUALES

Es de la naturaleza de la relacién concubinataria, que entre los con-
cubinos se lleven a cabo relaciones sexuales, no sélo con el objeto
de sublimar la unién, sino también como necesario e indispensable

para la procreacién, aunque este elemento no sea de la esencia de

la relacién,

COMUNIDAD DE VIDA

Es este elemento el que le confiere estabilidad a la unibén y se proyec-
ta en la'posesién del estado'. La doctrina francesa alude de este
modo al "marriage apparent", el matrimonio aparente, conceptuén-

dolo como la situacién de dos personas no casadas que viven como ma-
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rido y mujer haciéndose pasar por tales.

MUTUO CONSENTIMIENTO

Este elemento del acuerdo de voluntades entre los concubinos, dirigi-
da la formaci6én y mantenimiento de su relacién que puede presumir-

se o deducirse por la cohabitac'i()n.

PERMANENCIA

No es concubinato la unién que carece de permanencia en el tiempo.

" Esta permanencia estd estrechamente ligada a su estabilidad, La po-

- sesifn del estado conyugal - o estado conyugal aparente - se nutre
del cardcter de permanencia, de la perdurabilidad en el tiempo  en
que ambos convivientes han asumido el rol de marido y mujer, por
esé se dice, que nada diati_ngue. "exteriormente" el estado de las
personas casadas de las que viﬁen en concubinato. De allf otros ca-

racteres que se subsumen

a, La singularidad ﬁ_e la unién

b. La fidelidad reciproca

... En cuanto al primer punto,.o sea la singularidad de la unién, se tie-

)

ne en cuenta que la posesién de estado de los concubinos, se traduce

5,._.__. .
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en el hecho de la unién estable y permanente monogémica, remedo
del matrimonio mismo. Por eso se requiere que los caracteres de
estabilidad y permanencia de la unién se den solamente entre un hom-

bre y una mujer.

En lo relativo a la fidelidad reciproca, la doctrina suele calificarla

de "aparente'. Se trata de una condicién moral.

Las relaciones de los concubinos, deberé&n caracterizarse a menudo
por una cierta conducta o una aparente fidelidad; claro es, sin embar-
go, que estamos ante una nocién bastante difusa; en tanto caracteri-

zante del concubinato.

Traténdose de'una unién estable, permanente y singular, la {idelidad
queda también implicada, y as{ como en el matrimonio puede darse

la infidelidad, sin que con ello pierda su cardcter de tal, del mismo
modo, en el concubinato puede darse la infidelidad de uno de los con-
cubinarios. Clarp que si cualquiera de éstos no ha guardado la apa-
riencia de fidelidad y sus diversas relaciones sexuales son pGblica-
mente conocidas, se estarfa afecta_r;i;) e;demég del elemento en estu;-

dio, la singularidad de la unién como elemento caracterizante del

concubinato.




UNION QUE-SE REALIZA SIN EL LLENO DE LAS FORMALIDADES

EXIGIDAS PARA CONTRAER MATRIMONICO

Este es un elemento cardinal del concubinato, pues cabe reconocer
diversos supuestos en los cuales un hombre y una mujer sin perfec-
cionar el emplazamiento en el estado matrimonial, asumen en los

“"hechos' una convivencia dotada de cierta estabilidad y permanen-

cia,



CAPITULO LI
ANTECEDENTES

La historia dela familia es tan milenaria como la historia de la hu-

manidad, tenida ¢n cuenta como la unién natural de un hombre y una
mujer, en un solo conjunto, mediante el aporte de elementos fisicos,
psicolégicos, espirituales y materiales que generan la descendencia

y los bienes,

El orig;en de la familia, as{ también como su concepto, han sido so-
metidos por los tratadistas de la materia a varias expresiones. Se-
gln la mayoria de ellos, la palabra FAMILIA procede del gruo de los
FAMULI, que, a su vez, ?roviene de FAMEL, el origen del vocablo

latino FAMUL y éste, a su vez, de FAMULUS, criado o esclavo do-

~méstico que originaria la palabra familia, Segfin otros autores, por-

viene del sdnscrito YAMA, que denota conceptos tales como hogar,

.

habitacibn, y vestido. .



Lo cierto es que todos los autores, se encuentran de acuerdo en la
consideracién de la familia como 'célula social por excelencia'', Es-

te hecho atrae la atencibén de las diferentes ciencias a e€sa primera

sociedad para regularla o encontrar en ella explicacién a mdalitiples

fenémenos. Por supuesto que el Derecho, como ciencia social por

excelencia, no puede ser ajeno al manantial de vida y a las relacio-
nes de toda fndole: econbémica, sociales, morales, religiosas y ju-
rfdicas; si el Derecho quiere saciar su sed en la realidad, es la fa-

milia la primera fuente que encuentra a su paso.

Pero si bien es cierto que la historia de la familia se confunde con

la historia de la humanidad, no sucede lo mismo con el origen del
concubinato; éste es tan antigo, no como el hombre, sino como la

historia de la unién hombre-mujer,' bajo cumplimiento de lo estipula-

do legalmente o bajo sujecién de la costumbre creadora de Derecho.
A medida que se encuentra esa unibén de sexos alejada de lo estipula-
do de forma legal o costumbre con fuerza legal, nos encontramos en

presencia del fenémeno concubinato,

De lo dicho_, tenemos origenes coetineos del hombre, la familia y

del matrimonia,’ as{ como también del concubinato. No se crea que

por-elemental la conclusién, deja de tener trascendencia, si no se
pierde de vista lo anterior, no tiene por qué desconocerse la acepta=-

9



cién de los conceptos familia legitima y familia natural, El matri-
monio es la base fundamental de la familia legltima, pero ésta sur-

ge con posterioridad a las primeras uniones carnales de los seres

humanos; forma una gran parte de la familia, mas no la agota,

Igual sucede con la familia natural que emerge como consecuencia de
las uniones alejadas de la forma matrimonial, hace parte del térmi-
no familia, pero no lo acaba, La unién familia legftima y natural co-
'pa el concepto de familia en el estricto sentido como primer hecho
social y el dnico gue existe; por lo tanto, es importante que antes
de analizar la figura del CONCUBINATO, veamos que es en Roma
" en donde empezamos a encontrar la figura delineada como matrimo-

nio de segundo orden.

El Cédigo de Hamurabi e:; el titulo IX, que se refiere a la organiza-
¢i6n de la familia, establece que si alguien toma a una mujer por es-
posa sin contrato, ésta no serd esposa. El mencionado articulo con-
tribuye a fundamentar lo expresado "en el momento en que un hom-
bre y una mujer se unen sin que medie formalidad legal, aparece la

unién libre",

En el Génesis de la Biblia se aprecia cémo siendo la poligamia algo

aceptado, no puede hablarse de concubinato.

10
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" En la‘antigua China el matrimonio gozaba de un cardcter esencial-

mente civil y se permitfa al marido, { aer las concubinas que qui=

" siera, siendo por su costo un lujo que sélo podfan permitirse los

adinerados.

En Egipto, el vinculo matrimonial gozaba de un gran respeto, exis-

tiendo la poligamia como un fenémenc normal.

En Grecia, 91 adulterio y la poligamia eran frecuentes; la prostitu-
cién ptblica consagrada por-las leyes y la religién. El concubinato
no era deshonroso y podia tener lugar en dos eventos como una unién
regular de ciudadano con mujer mentecata o esclava, que, dada su
condicién, ,hacfa imposible la lcelebracién de matrimonio y, como
unidn ilegitima tolerq.da totalmente, siempre que la concubina no ha-

bitara bajo el mismo techo que la esposa legitima.

[ERESETER

oA
La descendencia gozaba de ciudadania y de vocacién hereditaria res-

tringida en la sucesién del padre.

EL CONCUBINATO EN LA SAGRADA BIBLIA

Nos parece de interés mostrar cémo en los primeros tiempos, las

uniones irregulares eran una realidad; revisando algunos de los li-

.bros del Antiguo Testamento, encontramos cosas que hablan por sf

11



v

mismas de la normalidad de ciertas uniones.

El primer libro, el Génesis, sirve para ilustrar nuestro propésito;
se nos narra en el capftulo XXII, versfculo 20 al 24, que Najor, her-
mano de Abraham, engendré ocho hijos de Milka y cuatro de su con-
cubina de nombre Reund. M4s adelante, en el capitulo XXV, con
las siguientes palabras nos informa que Abraham tuvo varias muje-
res: "Abraham tomé otra mujer de nombre Queturd!; luego, en el
versfculo 6 del mismo capftulo, dice: '"Abraham hizo donaciones a
los hijos que habfa tenido de sus concubinas, pero todavia viviendo

&, los alejé de Isaac, su hijo, hacie el este, el pals de Oriente''.

Jacob, hijo de lsaac, que sirve de esposc a las dos hijas de Labén
(Lfa y Raquel), quienes al quedar estériles lo incitan a que tome a
sus esclavas Zelfa y Bala, como mujeres de segundo orden. Rubén,
hijo de Jacob, tiene relaciones con Bala: ''Mientras habitaba en
aquella regién, Rubén fue y durmié con Bala, mujer secundaria de

su padre, el que lo llegé a saber".

En el Levitico, capftulo XVIII, referente a las uniones sexuales lici-

tas e ilfcitas, encontramos una prohibicién: '"'No tomards a una mu-

jer junto con su hermana, haciéndola su rival y descubriendo su des-

nudez, mientras viva todavia la primera". Como podemos observar

12



le
con claridad meridiana,la prohibicién se refiere especiaimente a no
tomar como muj ér secundaria a la hermana de la esposa, por lo tan-
to, el punto cardinal sobre que se basa la prohibicién es el parentes-
co, ya que en el mismo punto se basan las prohibiciones estableci-

das en el mismo capitulo.

Por otra parte en el LIBRO DE LOS JUECES, de quien parece ser
autor Samuel, Gltimo de los mismos, se relata como Jerobodn o
Gedeén, hijo de Jonds ''tuvo setenta hijos propios, porque tenfa mu-
chas mujeres. Y una de sus mujeres secundarias, que estaba en Si-

quem, Le parié un hijo que se llamaba Abimélek'. {(Jue. 8, 30-31),

Por Gltimo, no es diffcil encontrar ejemplos en los Reyes,. El Libro
II de los Reyes (segundo de Samuel), nos narra en su capitulo III,
cémo Sadl tiene a Resfa, hija de Haya, como mujer secundaria, y
David (5,13) toma en Jerusalén '"después que vino de Hebrén, otras
mujeres ae gegundo y de primer orden, de que le nacieron otros hi-

jos e hijas',

La Sagrada Biblia, pues, nos ensefia cdmo la poligamia era permiti-

da y daba origen a relaciones irregulares normales en los pueblos

asidticos.
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EL CONCUBINATO EN EL DERECHO ROMANO

La nocién actual de concubinato, como unién sin atribucidn de legiti-
midad, es moderna y no coincide con la institucién del concubinatus

romano y de la "barragania' del antiguo derecho espafiol,

El Derecho Romano, gue admitié el concubinato, lo distinguia del
CONNUBIUM por la ausencia del AFFECTUS MARITALIS, o "&ni-
mo de contraer matrimonio'". Socialmente admitido en el imperio,
en virtud de las prohibiciones acerca del matrimonio entre senado-
res y libertas o mujeres de teatro, entre ingenuos y mujeres igno-
minicsas, entre gobernadores y mujeres de la provincia a cargo de
ellos, el concubinato se erigié en verdadera institucién social al
margen del STUPRUS - unién de hecho con mujer honesta- que fue

en todo tiempo reprimido,

El concubinafo, como institucién juridica -sabido es- estuvo some-
tido a la concurrencia de ciertas condiciones gque lo distingufan de
las nupcias como de toda unién pasajera: en primer lugar estaba
prohibido entre los que se hallaban ya en matrimonio con tercera

persona, o con impedimento de parentesco que dirimiese el matri-

‘ monio (impedimentos absolutos); debia existir, ademds el libre

~ consenfimiento de ambas partes y no haber mediado violencia y co-
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rrupcidn, vicios éstos que se presumian cuando la mujer-era inge-
nua y de buenas costumbres. En tercer lugar, el concubinato sblo

podfa tener lugar entre personas pGberes y, por dltimo, no era per-

mitido tener mds de una concubina,

Para aprehenderse jurfdic_:amente el concubinato romano, no debe ol-
vidarse que éste se diferenciaba de la JUSTAE NUPTIAE, no tanto
en la forma del consentimiento -recuérdese del USUS- sino més
bien en su calidad comeo principie, MAT RIMONIUM SOLO CONSEN-
SUM CONTRAHITOR, sin perjuicio de las FESTIVITAS NUPTIA-

RUM {( CONFARREATIO COEMPTIO, etc,), como exteriorizacio-

nes rituales costumbristas, Y, desde que no era permitido tener

mdés de una concubina (PEYEX), la unién concubinaria llegb a ase-
mejarse en grado sumo al matrimonio, hasta el punto de afirmarse
que la concubina se distingue gie la mujer legitima SOLO DILECTU
NISI DIGNITATE. Recuerda al respecto Durnm1 que la permanen-

cia de las relaciones y la exclusividad del concubinato daba una apa-

- riencia en forma legal de matrimonio, que solia ser causa de error

en los contratantes. La jurisprudencia debid elaborar todo un sis-
tema de presunciones para resolver las situaciones aparentes, Tal,

por ejemplo, 8i la unién se habfa yerificado con mujer honesta -afin

1. Ratil Dumm, Voz concubinato, en Enciclopedia Juridica Omeba.
T. 1L p. 617 -
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en ausencia de dote- la presuncién era favorable al matrirnonio, a
menos que mediase una declaraciédn formal de concubinato por parte
de aguella, en cambio, se presumifa el concubinato si se trataba de

una mujer deshonesta,

La institucidn del concubinato, admitida social y jurfdicamente, es
el producto de una estratificacién basada en la desigualdad de clases.
Para casarse, recuerda Arias Ramqsz, los contrayentes debfan gozar
del IUS CONNUBI integrado por el STATUS LIBERTATIS y CIVITA-
TIS englobados. Recién, con la LEX CANNULEIA (ar_'io 445), se ad-
mitié el CC?NN_UBIUM entre patricios y plebeyos y hacia tiempos de
Augusto, la permisién se extendié entre ingenuos y manumitidos por
la LEX PAFPIA POPAEA, Como ensefia Ulpiano, por la LEX JULIA
se prohibfa a los senadores y a sus hijbs tomar como mujer a liber~
tas o a las que ellas mismas o su padre o madre se hubieran dedica-
do al arte escénico, ni tampoco a las que hicieran ganancias con su
cuerpo. El CONCUBINATUS era, de tal modo, una unién que llega
a calificarse como una especie de matrimonio y que, légicamente,
estuvo sometida a las prescripciones legales en lo atinente a condi-
ciones y efectos. Al eliminar la legislacién justiniana los impedi-
mentos matrimoniales de fndole social, la institucién perdié su ante-

rior estructura quedando desde entances configurada como la cohabi-

- 2. J. Arias Ramos. Derecho Romano. Madrid 1963, T LI p. 734
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tacién estable de un hombre con una mujer de cualquier condicifn,

sin AFFECTIO MARITALIS,

EL CONCUBINATO EN EL DERECHO ESPANOL

Por los mismos fundamentos trascendib a la legislacién’espaﬁola la
BARRAGANIA o unién sexual de un hombre soltero, c[érigo o no,
con muje? soltera bajo las condiciones de permanencia y fidelidad,
cuya .néturalezay estructura como institucibén jurfidica recuerda el

concuninato romano.

La barraganfa fue tolerada para evitar la prostitucién y merecid la
tutela jurldica, de este modo, podemos observar que se requerfa ap-
titud nupcial con la mujer que se tomase con barragana, o sea, que
ést_a Y quien 1a.' tomara, debfan ser solteros. En segundo lugar, la
concubina debfa ser @nica, ‘entre otras cosas, la barragana no podia
ser virgen, ni menor de edad, Ini viuda honesta;.la mujer virgen , s6-
lo podia ser tomada como barragana, siempre y cuando ee hiciere
manifestacién ante testigos notables de eae hecho. L.as personas ilus-
tres, .por su parte no pod{aq tener por barragana a la mujer que fue-
se sie_xjva o hija de sierva o de otra clase reputada como vil, bajo pe=~
na de que los hijos habidos como fruto de tales uniones se considera-

sen como espurios y no como naturales.
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La legislacién Foral, cgnteni’a._ nUMerosas disposiciones sobre la
ba:rraganfa, el Fuero de ngora permitfa dejar por hefederos alos
hijos 'tenido_s con barragana, siempre ql'ue fueran solemnemente ins-
'titufdo_s. De! mismo modo, la barragana que estuviese un afio con su
: sei’iof, cor}servaba sus vestiduras al separarse. En caso contrario,
debfa devolverlas. La permanencia de la unién, aparece.también
en la'Carta de Mancebfa e Compafierfal! El Fuero de Plasecencia es-
tablece que la barragana que pruéb?'héber sido fiel a su sefior y bue-
na le heredard la mitad de los gananciales, FPor su parte, el Fuero
de Cuenca, prohibe -a los casados legi'timamente tener en pdblico,
barragana, so-pena de ser ambos "ligados y fostigados', y la Ley
' "10 del mismo fuero autoriza a la barragana en cinta, para solicitar
la prgstaciéplde alimentos a la muerte de su seﬁc;r, considerédndose-

la al mismo tiempo una viuda en cinta,

En lo atinente a los derechos hereditarios, los hijos habidos de la
barraganfa, como principioc, carecian d.e vocacibn si existfan hijos
legltimos. El Fuero de Sepllveda exceptuaba & los hijos que habian
sido reconocidos con anuencia de los parientes. En tanto, el Fuero
de Soria aut;rizaba al padre para dar a sus hijos habidos de barraga-
na, la cuarta parte de sus bienes en vida y lo que quisiera por testa-
_ mento, 8i fueren tenidoa antes de haber hijos legitimos, Los Fueros

de Liondofio y Burgos, autorizaron a los hijos de barragana juntamen-
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te con los legitimos a bereda; por cabeza, salvo que el padre les hu-
biese autorizado antes alguna porcibn determinada de los bienes y, a
falta de descendientes legftimos hasta el c;uarto grado, sucedfan los
hijos de ba:ragana como si fueran legltimos en tanto el padre los hu-
biese reconocido, ya que se les consideraba hijos naturales. Los hi-
jos de barragana no podfan heredar més del quinto grado en concu-
rrencia con hijos de mujer legitima, pero en ausencia de éstos podian

ser institufdos por el total,

La barragania de los clérigos estuvo en todo tiempo prohibida, sien-

do severamente sancionada, No obstante, la corrupcién de las cos-

tumbres hizo evidente, en la prédctica, la barragania de los clérigos.
De ella existen testimonios ya en el siglo X en Aragén, de donde pa-
86 a Castilla, De allf que los concilios y las cortes reacclonaran
enérgicamente imponiendo penas de excomunién, infamia, privacién
de sepultura cristiana, desheredaci6n e incapacidad para desempefiar

cargos.

Digarﬁoa, para concluir, que la Iglesia Catélica, mientras tanto con-
denaba severamente el concubinate. El Concilio de Basilea lo pend

con excomunién, El Tridentino dispuso que continuaran en vigor las

.penas impuestas a los concubinarios, exigiendo previamente para su

‘imposicién
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a. En cuanto a los hombres, gque fueren amonestados tres veces
por el ordinario. Si luego de ellos no se separaban de sus con-

cubinas, incurrlan en excomunién de la cual no eran absueltos

hasta cuando se separasen;

b. En cuanto a las mujeres, debfan también ser amonestadas tres
veces. Si no obedecfan debfan ser desde luego, castigadas seve-
ramente por el ordinario, procediendo éstos de oficio y sin cita-

 ¢ién de nadie. Eran inclusive, condenadas a salir del pueblo o
de las di6cesis, implorando para ello si fuere preciso el auxilio

del brazo secular,

Desde ya, anotamos a medida que fue abolido el fuero eclesidstico,
los ordinarios ejercieron tales atribuciones quedéﬁdosele sblo las de

amonestacién o imposicién de penitencias y censuras.
EL CONCUBINATC EN EL DERECHO MODERNO

La caracterizacién del concubinato en aquellos sistemas que recibie-

ron el influjo del liberalismo, no puede conceptuarse como en el De-

recho Romano y en el antiguo Derecho Espafiol. Para &l la unién
concubinaria, constituyd una verdadera FORMA CONYUGAL, aunque

de rango inferior a las IUSTAE NUPTIAE, y si el derecho espafiol la
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justificé para evitar la prostitucién, lo cierto es que en ambas tra-

.diciones juridicas se advierte un pederoso trasunto social que sus-

tenta la estratificacibén basada én la desigualdad de clases, rangos y

honores,

El liberalismo, en cambio, presupone la absoluta libertad e igual-
dad de todos los hombres. Sobre ese presupuesto filoséficp el ma-
trimonio fue reputado un contrato y las’' uniones concubinarias total-
mente ignoradas por la ley. Lo cual, si se quiere constituyé un mo-
do de dejar liberadas las uniones sexuales extramatrimoniales al pu-

ro arbitrio de cada cual, sin engendrar deberes ni responsabilidades.

Sin embargo, ya en este siglo, la vivencia de las uniones concubina-
*
rias ha resultado inevitable, incluso en la tradicién jurfdica liberal.

Y ello, ante la constatacién de situaciones de hecho que resultan ino-

cultables.

En la misma Francia, se abrid la brecha; la ley del 16 de noviem-
bre de 1912 -que ya estaba precedida por la del 26 de marzo de
1896, que aumentd los derechos sucesorios de los hijos naturales-
dispuso, modificando el articulo 340 del CODE, que la paternidad
fuera del matrimonio puede ser deic‘larada judicialmente, en el caso
de que el supuesto padre y la madre hayan vivido en ESTADO DE
CdNCUBINATO NOTORIO durante el perfodo legal de la concepcidn,
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Luego vino la legislacién de emergencia motivada por la primera con-

flagracién muncial. La ley del 5 de agosto de 1914, concedib una sub-

~vencibn diaria a las Afa_milias de los militares del ejército y la Arma-

da, y la ley del 23 de agosto de 1914, se extendi6 para beneficiar con

la subvencién no sélo a las personas que tenfan un vinculo de derecho

con los soldados, sino a guienes sin vinculo de derecho con el soldado

vivan en un hogar en satisfactorias condiciones de moralidad,

El Cédigo de Napoleén, expedido en 1804, no expresb nada acerca del

concubinato, por lo tanto este vaclo fue llenado por la jurisprudencia

y le otorgd efectos al concubinato en los siguientes sentidos:

a,

Para darle accibén de perjuicio a la concubina contra el concubi-

nario por el rompimiento injustificado de la unién.

Para dar la accién de reparacidn contra el tercero causante de

la muerte de su concubinaria,

Para reconocer una obligacién natural a cargo del concubinario

para atender las necesidades futuras de su compaiiera,

Para considerar los intereses pecuniarios, las sociedades de he-

cho y las donaciones entre concubinos.
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e. Para admitir a la doncella seducida en accibn de perjuicios con-

tra el seductor, mediante la aplicacién del articulo 1, 382 del

cbédigo referente a la responsabilidad civil extracontractual,
LA IGLESIA CATOLICA FRENTE AL CONCUBINATO

La familia ha sido considerada por la Iglesia Catélica, a través de
los siglos, como el nGcleo principal de la organizacién social, y és-
ta debe estar fundada sobre la inquebrantable unién del hombre y la

mujer, por medio del matrimonio.

Lia Iglesia considera de gran importancia la familia, siempre y cuan-
do esté protegida por el matrimonio, que es un “contrato saglrado".
Ademds, es un sacramento y rechaza todas las uniones realizadas
entre un hombre y una mujer, distintas al matrimonio; y és ella
quien regula éste, celebrada ante la Iglesia Catélica, modificando la
manera de celebrarse, a través de los afios y de las necesidades; fue
Cristo, cuando vli_no al mundo, quienelevd a la dignidad de sacramen-
to al matrimonio. Y su cardcter sacramental es esencial, entre
cristianos no hay contrato sacramental vdlido que no sea al mismo
tiempo sacramento. En gl siglo XIX, Pio IX definid el matrimonio
como ""Contrato y sacramento', ya que el liberalismo pretendfa se-

parar el contrato del sacramento, y asf, atribuir el contrato al Esta-
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do y el Sacramento a la Iglesia. Pero la Iglesia opina que, o hay
contrato y sacramento, o no hay nada. Siendo el sacramento una ca-
lidad esencial del matrimonio, considera la Iglesia s6lo como legiti-
ma la unién conyugal entre cristianos realizada a través del vinculo
sacramental del matrimonio, fuera del cual toda unién es considera--

da como puro concubinato.

A través de los tiempos innumerables documentos y e¢n algunas enci-

clicas se ha reafirmado estos conceptos sobre el matrimonio, consi-

derando sélo éste como unién legltima y condenando toda otra unibn

como abominable.

La lglesia ha rechazado siempre expresamente el concubinato, to-
mdéndolo en sentido amplio porque no sblo lo rechaza a él, entendien-
do éste como la vida marital de dos personas, no casadas entre si,
con relaciones sexuales habituales y con cierta semejanza con la vi-
da matrimonial, sino que condena también al matrimonio civil que
efectden los catblicos, y al decir de Plo IX es éste '"'un torpe y per-
nicioso concubinato'", mirando al concubinato como un pecado grave

y los actos de procreacién llevados a cabo en él, como fornicacidn.

El Cédigo de Derecho Canénico (Canon 1078) consagra el concubi-

- nato como impedimento dirimente para contraer matrimonio; impedi-

mento de cardcter eclesidstico, es decir que es dispensable.
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CAPITULO 1I

DERECHC LATINOAMERICANO

Los distintos palses latinoamericanos, a diferencia de Europa Occi-
dental asisten, e¢n mayor o menor medida al fenémenc del concubina-
to como forma de convivencia conyugal institucionalizada. Puede
afirmarse que dicho fenémeno en general obedece a un verdadero
marginamiento de extensas capas o estratos sociales que viven so-
bre la base de un aislamiento cultural y en ausencia de estructuras

integradoras.

Porgue las uniones de hecho, o uniones consensuales, responden &
una realidad especﬁica .en extensas regiones latinoamericanas, Sea
por costumbres adquiridas durante siglos de esclavitud o servilis-
mo - el caso de los indigenas o de los negros-; sea por la margina-
lidad estructural, fomentada muchas veces por el factor racial; sea
por el escaso desarrollo de los sistemas administrativos y las vias

de comunicacién y, en Gltima instancia, por la ausencia de estruc-
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turas que integran a la familia en el proceso clvico, ético y cultu-

ral, Latinoamérica enfrenta el concubinato como una forma o mo-

do internacionalizado de unién conyugal. Y, en muchas oportunida-
des, las estadfsticas demuestran que el nlmero de familias consti-
tufdas sobre la base de esas uniones de hecho o consensuales es su-
perior a las formadas a partir del matrimonio legitimo. Este que-
cia reservado a un pequefio sector de la poblacién que ostenta el po-

der politico y social.

Ello explica que diversas legislaciones civiles, en esos paises, ha-
yan paulatinamente previsto los efectos civiles de las uniones consen-
suales, sobre las que descansan la constitucién de millares de fami-

lias y sus hijos.
CHILE

El Derecho chileno contempla la.existencia de una sociedad expresa-
mente pactada por los concubinos, que puede ser civil o comercial.
En este caso, la suerte de lgs bienes de la sociedad quedardn regi-

dos por los preceptos legales que reglamentan estos contratos.

En otros casos, podrd existir entre los concubinos una '"sociedad
regular de hecho'", considerada como una sociedad consensual, co-
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mo la colectiva civil, siempre y cuando concurran los elementos de
ésta, es decir, aporte, participacibn en las pérdidas y ganancias y
la "affectio societatis', que no se presume por el sélo hecho del
concubinato, sino que su presencia debe obtenerse de otras circuns-
tancias, como serfa cuenta bancaria a nomhre de los dos concubinos;
la correspondencia dirigida a ambqgs; el que los dos concubinos estén

en el mismo pie de igualdad en la direccién de negocio, etc.

~También puede existir entre los concubinos una ''sociedad irregular
de hecho', la cual puede darse cuando tratdndose de una sociedad

solemne, no se cumpla con las formalidades exigidas en la Ley,

Finalmente, entre Los concubinos puede existir también una comuni-
dad universal, con respecto & los bienes que se han adquirido dentro
del con‘cubinato con el esfuerzo comfin y la cooperacién mutua. Es-
ta es la situacibén que se presenta con mayor frecuencia ante los tri-
bunales chilenos. Respecto del concuhinato indirecto, producido por
el matrimo;'lio religioso, ''fallecida una de las personas ligadas por
este vinculo, sus herederos han pretendido tener derechos a todos
sus bienes. A esta presuncién, se ha opuesto el concubino sobrevi-
viente, alegando la existencia de una comunidad y reclamando la mi-
tad de los bienes, derecho que los tribunales le han concedido inva-

riablemente'. 1

1, Manuel Somarrib Undusraga, Derecho de Familia. p. 153
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CUBA

La Constitucién Cubana de 1940, en su artfculo 43, delegd en los tri-
bunales la determinacién de los casos en que correspondia equiparar
la unién de hecho, conforme a los caracteres de singularidgd y esta-
bilidad. Mds adelante, el Cédigo de la Familia de Cuba, reconoce y
le da entidad a las uniones cpnsanlsuales, cuando establece que la
existencia de la unién matrimonial entre un hombre y una mujer con
aptitud legal para contraerla y que refina los requisitos de singulari-
dad y estabilidad, surtird todos los efectos propios del matrimonio
formalizado legalmente cuando fuere reconocido por el {ribunal com-
petente, Establecia ademds que si uno de los concubinos estuviere
unido en matrimonio anterior, esta circunstancia no afectard los de-
rechos de los hijos habidos de la unién y de la persona (concubina-

rio) que hubiere actuado de buena fe,

El reconocimiento judicial o formalizacién de esas uniones tiene

efectos retroactivos, desde la fecha de la iniciacién de la unién con-

sensual,
PERU
La legislacién peruana, en general, no reconoce derechos de la con-
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cubina, salvo casos muy aislados, como los de cierta y alimentos,
previstos en el cédigo civil. No tiene derechos hereditarios, salvo
la posibilidad del legado dentro de los limites que la ley sucesoral

permite, -

En cuanto a los bienes que se adquieren durante el concubinato, no
existe legislacién especifica, pero la jurisprudencia ha llenado ese
vaclo al determinar que la concubina tiene derecho al 50% de los

bienes adquiridos por el concubine, durante la vigencia de la rela-

cién.

- MEXICO

El Cédigo.Civi,J___mejica.no, establece una presuncién de paternidad si-
milar a la que surge del matrimonio, ademds se establece la obliga~
cién alimentaria a cargo del testador y en favor de la concubina, la
que goza por su parte de vocacién hereditarié. | Segln la cuantfa de
la cuota hereditaria de la concubina, depende de las personas con
quienes concurra a ia sucesién, pudiendo llegar a ser la mitad de la

herencia.

En el proyecto.- de Cédigo Civil mejicano, .se reconocen plenamente

los derechos de la concubina y de los hijos de estas uniones; el legis-
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lador mejicano, ha dado un paso hacia adelante al abrir los ojos a
una real_idad_ social y al cambio socio—ecqnémico y cultural que se ha

venido extendiendo en los pafses latinoamericanos incluyendo Méjico.
ARGENTINA

En Argentina, se han reconocido ciertos derechos, ya por via legis-

lativa o jurisprudencial, es as{ como se han establecido determina-

dos efectos personales y patrimoniales a las uniones concubinarias.

Sobre todo cuando la convivencia ha trascendido en la constitucidn de

estadgs aparentes, sobre los que reposa la comunidad de vida entre

los convivientes en la formaciéndel hogar y la procreaci6n de los hi-

jos.

'Si bien, la unién concubinaria como tal, es legitima, se atiende a

resolver con equidad la situacién familiar y social creada por la
unién concubinaria, sobre todo cuando ella no va en desmedro de los
intereses de una unién matrimonial anterior que en los hechos care-

ce de virtual significacién.

Consideramos de vital importancia mencionar otros pafses que han

reconocido los derechos originados de las relaciones consensuales,
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- Asf el Cédigo Civil guatemalteco de 1963, conforme a las previsio-
‘nes de la Constitucién de 1965, gue incorpor; un verdader estatuto
de las uniones de hecho, modificaciones éstas que se introdujeron
para proteger a los hijos y a los mismos convivientes, atribuyéndo-
se a éstos iguales derechos y obligaciones que se consagran para los

cényuges en lo que fueren aplicables.

Por su mrte el anteproyecto de Cddigo Civil para Paraguay, ha to-

mado de la ley guatemalteca de 1947 ya citada.

Ademds, hay que destacar que distintas constituciones politicas ibe-
roamericanas han contemplado el concubinato. En la de Bolivia de
1947, se reconocia el matrimonio de hecho en las uniones concubina-
rias. con el solo transcurso de dos afios de vida en comf(n, verificada
por todos los medios legales de prueba o por el nacimiento de un hi-
jo. La Constitucién de Honduras de 1957, reconocié el matrimonio
de hecho entre dos personas legalmente capacitadas para contraer
matrimonio, delegando en la ley las condiciones para que surta efec-
tos legales. La Constitucidn de Panamd rgaumié quizds la f6rmula
més precisa, declard que la unién de hecho entre personas legalmen-
te capacitadas para contraer matrimonio, mantenida durante diez
afios consecutivos, en _co_nt_iif:_io'nes dg singularidad y estabilidad, sur-

tird todos los efectos del matrimonio civil.
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CAPITULO IV
ANTEGEDENTES HISTORICOS EN EL- DERECHO COLOMBIANO
RETAZO HISTORICO DEL ABORIGEN

La génesis de las uniones de hecho en nuestro pals, tiene realmente
su iniciacién con la conquista espafiocla, ya que en opinién muy res-
peta,da' ¥y que compartimos de algunos autores es, a partir de este mo-
mento, cuando puede distinguirse la familia legalmente constituida

de la familia de facto, ya que antes es diffcil apreciar qué unién se
situarfa por fuera de‘los requisitos acostumbrados siendo tan amplias

y variadas las formas de constitufr una familia entre los aborigenes,

A partir de la llegada de los espafioles, podemos advertir la existen-
cia de dos nuevos grupos étnicos: la raza blanca y la negra que se
incorpora en la época colonial.

La raza blanca forma entre sf uniones de acuerdo con las leyes espa-
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fiolas, conlel objeto de conservar la tradicién de su organizacién so-,

cial y preservarse en el poder,

Desde esté momento, encontramos la familia legitima, constitulda
de acuerdo con las normas hispdnicas y la familia de hecho, forma-

da por fuera de la legalidad espaiiola.

Como es fdcil presumir, en principio, la raza americana y la raza
negra se uinen en forrﬁa endbgena extralegalmente conforme a sus es-
tructuras. Apenas, posteriormente se configuran primero en el in-
dio y muy lentamente en el negro uniones legales, o sea, acorde al
ordenamiento hispénico, uniones que se efectuaban principalmente

por la influencia de los cdnones predicados por la Iglesia.

Conjuntarriente con los tipos de unién esobzados, aparece el concubi-
nato adulterino; el hombre blanco contrae por lo general, matrimo-

nio con mgjer de su mismo status social y mantiene relaciones t;an-
sitorias cém mujer americana o negra; que muchas veces aciquiere el

cardcter de permanente,

En nuestro pais, el concubinato a la luz del derecho positivo, es con-
siderado como un estado de hecho por fuera del derecho. No existe

una regulacidén jurfdica, aun cuando existe como hecho social.
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El doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, en su obra Matrimonio y

Divorcio en Colombia, explica que las causas por las causas por las
cuales no existe identidad en nuestro pals entre la familia legitima-

mente constituida y la familia de facto, son los siguientes: '

a, El 98% de la poblacién colombiana es catblica y, a la luz del
Derecho Canénico, el concubinato es pecado y coloca al catélico

al alcance de las sanciones pertinentes.

b. El concubinato es practicado con méds asiduidad en las clases

menos favorecidas y en un pequefio porcentaje en las clases al-

ta y media alta.

¢. Como el concubinato ne estd protegido por la ley y profuce li-
- mitados eéfectos, la gente de mediana cultura no acude a él por

ser mal visto socialmente.

d. Las personasg sfaparadas de hecho o judicialmente, habiendo es-
tado casados por la Iglesia, qué no tienen posibilidad de casarse,
en luga_r de vivir en concubinato, prefieren casarse por lo civil
en el exterior, aunque incurran en bigamia y que dicho matrimo-
nic sea nulo al tenor del artfculo 140, numeral 12 del Cédigo Cif

vil,
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e. El establecimiento del divorcio vincular para el matrimonio ci- '
vil, promulgado por la Ley la, de 1976 y el que las gentes acu-
dan hoy con més frecuencia al vinculo civil, puede hacer dismi-
nuir la proliferacibén de las uniones de hecnag en Colombia, vya
que mucha gente vivia en concubinato por temor a la indisolubi-
lidad del vinculo canbnico y civil, pero teniendo la posibilidad
de casarse por lo civil y luego divorciarse, es posible éue no

acudan a esta figura, !

SINOPFSIS LEGAL 14820

El Cédigo Judicial, que fue adoptado més tarde mediante la Ley 57
de 1887, como Cédigo Civil de la Repdblica, establecfa en su artfcu-
lo 329 que se denominaba concubina 'la mujer que vivia plblicamen-
te con un hombre como si fueran casados, siempre que uno y otro
sean solteros o viudos''. Este concepto correspondia con el de hijo
natural, que era e! habido fuera c-i-‘e-lw 1‘7‘natrim0nio de personas que po-

dfan casarse entre sf al tiempo de la concepcidén, cuyos hijos han ob-

tenido el reconocimiento.

El Cédigo Penal de 1890, erigi6 como delito el adulierio de la mujer,

el amancebamiento del marido y el incesto.

}. Marco G, Monroy Cabra. Matrimonio Civil y Divorcio en
Colombia. P. 342
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El C6digo Penal de 1936 derogé las dos primeras, considerando co-
mo delito sélo al incesto; el Cédigo Penal de 1980, mantiene en es-
te sentido la misma linea de ideas del cbdigo de 1936 al instituir co-

mo delito sélo al incesto en su artfculo 259, que reza lo siguiente:

"El que realice acceso carnal u otro acto erético sexual con un
descendiente o ascendiente, adoptante o adoptivo, o con un her~
mano o hermana, incurrird en prisién de seis meses a cuatro

afios'. 2

La Ley 45 de 1936, en su artfcule 4, que fue modificado por la Ley
75 de 1968, en su articulo 6, establece una presuncién: " Se presu-
me la paternidad natural y hay lugar a declararla judicialmente; ...

4,- En caso de que entre el presunto padre y la madre hayan existi-

do relaciones sexuales en la época en que seglin el artfculo 92 del

Cédigo Civil pudo tener lugar la concepcién,

Dichas relaciones podrédn inferirse del trato personal y social entre
la madre y el presunto padre, apreciado dentro de las circunstan-
cias en que tuvo lugar y segln sus antecedentes y teniendo en cuen-

ta su naturaleza, intimidad y continuidad,

2, Cédigo Penal Colombiano. P. 82
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En el caso de este ordinal, no se har4 la declaracién si el demanda-
do demuestra la imposibilidad ffsica en que estuvo para engendrar
durante el tiempo en que pudo tem-er lugar la concepcidn, o si prue-
ba en los términos indicados.en el inciso anterior, que en la misma
época la mdre tuvo relaciones de la misma fndole con otro u otros
hombres, a menos de acreditarse con actos positivos acogib al hi-

jo como suyo'.

Podemos observar claramente que la disposicién transcrita consagra

en forma implicita el concubinato notorio, durante la época de la con-

cepcidn.

La legislacién sustantiva del trabajo, tuvo en cuenta a los hijos natu-
rales, para dotarlos de vocacibén hereditaria en algunos casos de
prestaciones laborales o sociales de su padre, En lo referente al
concubinato, fue dotado de efectos juridicos, por cuanto en caso de
muerte producida por accidente o enfermedad profesional, dispuso
en su articulo 55, que, a falta de viuda, se tenga como tal a la mujer
con quien el asegurado haya hecho vida marital durante los tres afios
inmediatamente anteriores a- su muerte, o con la que haya tenido hi-
jos siempre que ambos hubiesen perma}‘necido solteros durante el
concubinato; 81 en yari‘as muj_erea concurren estas circunstancias,

s6lo tendrdn un derecho proporcionél las que tuvieren hijos con el di-

3. Cédigo Civil Colombiano. P, 1217

37



funto. En el articulo 20 del Decreto 2623 de 1950, exigi6 que los hi-

jos naturales a que se refiere el articulo anterior fueran reconoci-

dos y que la mujer-concubina hubiese sido inscrita como companera

en el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, Y al referirse a la
dltima parte del citado articulo, dispuso que en concurrencia de los
dos casos, se preferirfa la mujer con quien el asegurade haya tenido

hijos.

De,‘los textos anteriores, se infiere, que en el Derecho Laboral es
donde primero se reconocen en nuestro pals derechos a las concubi-
nas, En este mismo orden de ideas, podemos afirmar , que fueron
los Sindicatos de Trabajadores los primeros en abogar y conseguir
el reconocimiento de los derechos de la concubina; es por esta razén
que el Derecho Laboral ha sido el pionero en reaccionar del letargo
en que se encuentra sumida nuestra legislacién, olvidando toda una
realidad social y desprotegiendo a un amplio margen de la poblacién
que ha constituido sus familias sin acudir, para establecer sus unio-

nes, a tribunales civiles o eclesidsticos.

Por dltimo, en el afio de 1978, fue presentada ante el Congreso de la
Repablica por la doctora Nahir Saavedra de Devis, un proyecto de ley
en el cual se regula la sociedad patrimonial que se origina en el con-

cubinato, el cual trataremos extensamente més adelante.
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CAPITULO V

EL CONCUBINATO COMO FENOMENC SCCIAL

En el transcurso de la historia, las uniones de facto de cardcter es-
table y permanente, han sido unas veces admitidas en el d&mbito juri-
dico, otras totalmente desconocidas, siendo objeto de repudio y, fi-
nalmente, en algunas ocasiones se las regula con candoroso dnimo.
Cada criterio siempre se evoca partiendo de vocablos tales como mo-
ral, buenas costumbres y orden plGblico, asf, quienes ven en el con-
cubinato una afrenta a las buenas costumbres, un ataque a la familia
o la ilicitud de su conformacibén, se basan, como méds alta razén en
la moral lesionada. Quienes propugnan su defensa, entienden, que
es inmoral desconocer validez a las obligaciones o accién a los dere-

chos que sean la consecuencia del concubinato, atn de modo indirec-

"to, y que se sirva de esta manera, a intereses que, a su vez, serian

legitimos.

Teniendo en cuenta los argumentos que ostentan atacantes y defenso-
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res, debemos analizar cada uno de ellos.
LICITUD E ILICITUD

El alcance de lo licito, se encuentra enmarcado en lo permitido v,
en consecuencia, miréndolo desde otro 4ngulo en lo prohibido, En
este orden de ideas, podemos afirmar que, si la accibn que se ¢jecu-

ta no estd prohibida, goza del carécter de licitud y si se encuentra

- progcrita por la ley, se tachard de ilfcita. Comprendido as{, se

puede afirmar que no todo lo que es licito es honesto y que hay cosas
gue no conviene hacerlas aunque sean lfcitas, porque puede presentar-

se la existencia de un mandato legal contrario a la naturaleza humana.

Por lo tanto, la aceptacibn o el rechazo del ten6menou social del con-

cubinatc no puede referirse a la licitud e ilicitud del mismo, pues

serfa caer en el centro del positivismo legal, posicién filoséfica que
no es aceptable por no comulgar con la equivalencia total entre la ley

y el derecho.

Es importante aclarar, que lo licito también lo definen los dilcciona-
rios como el hecho segin justicia y razén, acepcién que no tiene ca-
bida en nue'str:a exposicién, porque no es el sentido con que general-
mente selelmglea, Y que nos chduciri’a a otras llatitudes por el solo

hecho de descifrar a qué justicia se refiere: distributiva, conmuta-
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tiva, legal o social,
ORDEN PUBLICO

En ngestro de’recho_la nocién de orden piblico es equiparada a la no-
cién de paz pdblica y tranquilidad de los asociados. Puede compren-
derse como una frontera que marca el limite de la libertad en las ac-
ciones y omisiones de los individuos, los actos privados, y estd for-
.mada por un conjunto de condiciones fundamentales de vida social ins-
titufdas en una comunidad juridica, las cuales, por afectar a la orga-
nizacién de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los indi-

viduos ni, en su caso, por la aplicacién de normas extranjeras.

Es entonces, una idea que se refiere a la normalidad de una realidad
conside;ada por la spociedad como un vinculo entre la existencia y la

conservacidn de la organizacidn social.

Es el Presidente de la Repiblica como jefe del Estado y suprema au-
toridad administrativa a quien corresponde velar por la conservacién
del orden piblico en todo el territorio de la repiblica y, por supues-
to, restablecerlo donde fue_re turbado, asf, la Constitucién Nacional
en su artfculo 28 le da las armas para cum_plir estfa cometido, Cuan-

do nos encontramos en situaci6n de paz pGblica las autoridades ejer-
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cen sus a.tzi*ibucior;es propias y los ciudadanos las respetan y obede-
cenu en elI momento en que se tema perturbacién del orden piblico,
puede el.pr‘lesidente de la repiblica, previo dictamen del Consejo de
" Ministros y previo concepto del Consejo-de_ Estado, aprehender y re-
tener a todas aquellas personas scbre las que se tema puedan pertur-
bar el orden pidblico.

Entonces, ;FS precisou indagar sila presenta del concubinato atenta
contra la tranquilidad ciudadana; si la existencia de una pare.ja que
mantiene un régimen de vida en com@n estable, con corhunidad de le-
cho y domicilio 8in contraer matrimonio, produce una perturbacién
en el orden_pﬁblico. De ser cierto lo anterior, el presj.dente ge la
Reptblica, Il.'ltili.zamdo los medios que sefiala el articulo 28 de la Cons-
titucibn Nacional, poudria proceder a la aprehensién y retencién de los

concubinos., Sin embargo, la medida anterior es imposible de llevar
a cabo, pues la figura del concubinato no estd instituida en nuestra
legislacién penal como delito; pero dado lo anterior se puede apreciar
la no aplical}ai‘lidad del orden pGblico con referencia al concubinato,
principalmente porque para tur‘ba'r_la';;az reinante debe requerirse'

una accién e€xterna capaz de convulsionar los cimientos de la autori-

dad y no una situacidn de hecho e inveterada existencia,
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BUENAS COSTUMBRES

La costumbre es un principio de Derecho que resulta de la unién de

dos elementos :

- El primero de ellos consiste en la préctica por medio de la cual
se resuelve en determinada época, por fuera de ley, una dificul-

tad juridica completa,

-  El segundo elemento, de orden psicolégico, es la conviccién que
tienen las personas que han recurrido a esta prédctica de estar

cumpliendo una norma juridica.

Bien sabido es, que cuando la costiinbre decide sobre casos que no
han sido previstos por la ley entonces nos encontramos frente a la
llamada costumbre fuera de la ley; si su funcién es interpretar y fi-

jar el alcance de una norma existente nos encontramos en presencia

‘de la costumbre segin la ley y, finalmente, cuando la costumbre vul-

nera en todo o en parte una norma jurldica, estaremos en presencia

de la costumbre en contra de la ley.

Podemos apreciar que si tomamos la nocién de costumbre arriba ex-
plicada y la agregdramos al adjetivo de buenas, nunca podrfamos lle-

gar a un significado aceptable. Por lo tanto, debemos analizar la
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expresidn buscando un concepto unificado por otras vias,

El diccionario de la lengua espafiola define la costumbre como el

"hdbito adquirido por la repeticién de actos de la misma especie' y

buenas como lo 'ftil y a propésito para alguna cosa''. De esta ma=-

nera, podemos afirmar que buenas costumbres son las précticas que
producen provecho y que han sido adquiridas por su constante repeti-

cibn.

Asf, cuando se afirma que el concubinato atenta congra las précticas
gue producen provecho y que han sido adquiridas por su constante

repeticién. Aunque este camino prospera un poco mds, no es del to-
do convincente, 8i se tiene en cuenta el cardcter subjetivo del prove-

cho, beneficio o utilidad.
MORAL

Con el transcurso de los afios se han concentrado entre sf, las posi-
ciones sobre las relaciones que se encuentran entre la moral y el de-

recho, en cuatro alternativas:

a, La primera posicibén, que ha sido superada, propugnada por el

maquiavelismo politico y el liberalismo moderado, y marcaba
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una total independencia entre los conceptos moral y derecho.
Durante la Edad Media y principios de la Edad Moderna, se afir-
méb, que siendo las dos zonas esencialmente diferentes tenfan
ciertos puntos de contacto. El principal punto de contacto, es

el hombre, por ser sujeto comin en ambas zonas,

Durante los siglos XVII y XVIII, ya no se encuentran puntos de
contacto, sino una parte de zona en comin, asf, cierto campo del
Derecho le es indiferente a la moral, como son por ejemplo las
normas sobre el trdnsito y algunas obligac;iones morales, le son
completamente indiferentes al Derecho, como seria por ejemplo
ayudar al préjimo. Se hablaba en ese entonces de dos conceptos
diferentes, con cierta parte de zona en comin y el resto indepen-

dientemente.

Por Gltimo, se afirma que se trata de dos conceptos diferentes,
en cuanto a los conceptos mismos y a su naturaleza, pero que se
encuentran Intimamente iigados entre sf, Podrfamos represen-

tar este criterio por dos circulos concéntricos, donde el exte-

rior y mds amplio, serfa la moral y el interior y més pequeiio,

comprendido en el primero, serfa la zona del Derecho.
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El dltimo criterio, parece ser el mds acertado y acogido en la actua-
lidad casi uném.memgnte. Se trata entonces, de dos conceptos dife-
rentes, porque mientras uno se refiere al fuero intern_o, la otra hace
referencia al fuero externo; asf, la violacién de una norma moral,
genera un problema de conciencia, mientras que la violacién de una
norma legal, hace directa relacién a la competencia del estado,

quien, por su soberanfa pone en movimiento la accién judicial.

Podemos de esta manera comprender, que el campo de la moral es
mucho més amplioc que el campo del derecho y que el dmbito juridi-
co estd comprendido en su totalidad por la moral: siempre que se

trate de algo jurfdico, en toda su extensién se encuentra acompafia-
do por la moral, todo lo jurfdico es moral, pero no todo lo moral es
juridico, ya que como hemos establecido antes, la moral es el géne-

ro y lo juridico es la especie.

"E!l punto dei criterio moral es de vital importancia, porque
acompafia al derecho en toda su extensién, pensamos que al _
igual que la ley positiva, el criterio moral del bien y del mal
debe ser dado po.r lé razén humana. Aceptar otro sendero se-
r{a desconocer la naturaleza humana y dar via libre al modo

de pensar de los individuos". !

1. Indaburu L. Carlos, Estrada P. Gloria. El Concubinato en el De-
recho Colombiano. p. 24
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Relacionando lo anterior con la relacibén sexual extramatrimonial,

podemos ohservar que mientras esta sea intima, es decir, que no

sea plblica ni notoria, no afecta al conglomerado sino s6lo a las dos

3 Co i f cana . .
personas que realizan la c6pula carnal; por lo tanto el ayuntamien-

e belb o BN v 0

to, la accién de junlarse sexualinente dos personas sin estar unidas

por el vinculo matrimonial pertenece Gnicamente al campo moral, a-
la conciencia de éstos que serfan llamados concubinarios; pero el
. . i. '
producto de esa accibn futima del acto humano voluntario exteriori-
R ' R IS PR

zado que son los hijos pertenecen al fuero exterior, necesariamente

.interesa al derecho, como sucede también con la comunidad de domi-

cilio, la estabilidad de esta relacién, los bicnes habidos y las rela-
ciones de los concubinarios entre s{ y con terceros, es decir, el
ayuntamiento o cépula carnal, adn siendo externo, pdblico y notorio,

pertenece al fuero ints ino de las personas, pero sus consecuencias,

por interesar y afectar a la comunidad social, deben ser tenidas en

cuenta por el derecho.

En el caso concreto colombiano, puede advertirse gue el prejuic.io
habfa puesto un velo sobre los ojos de nuestros legisladores. Quie-
nes se manifestaban en contra dela regulacién de esta figura, afir-
maban quella inrporalidad del concubinato, no permite que la ley lo
tenga en cuenta para atribufrle o"bligaciones. Este argumento es del

todo desacertado, pues si nos atenemos a esa légica errénea, podria-
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mos llegar al extremo de afirmar que la ley no podrfa pronunciarse
sobre los delitos, ya que éstos constituyen en sI mismos un acto in-
moral, Podemos observar que no existe ninguna justificacién para

abandonar a la mujer a su suerte, luego de haberle entregado al va-

rén, por largo tiempo, lo mejor de sf misma,
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CAPITULO VI

ALIMENTOS SUMINISTRADOS ENTRE CONCUBINOS
Es evidente, que entre concubinos no existe la obligacién civil - es
decir exigible- de prestarse entre s{ alimentos. Dado que se trata
de una obligacién legal, derivada del parentesco o del vinculo conyu-
gal, la prestacifn asistencial exigible, no se extiende hasta mds alld

de las personas que en cada caso enumera la ley.

Sin embargo, cabe preguntarnos, si los alimentos que durante la
convivencia uno de los concubinos presta al otro, de manera volun-
taria, deben reputarse como el cumplimiento de una obligacién natu-
ral. Bien es sabido que las obligaciones natﬁrales, son aquellas que,
fundadas en el derecho natural, como también en la equidad, pero no
confieren accién para exigir su cumplimmiento, pero que cumplidas
por el deudor, autorizan para retener lo que se ha dado en razén de

ellas,
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Es decir, que plantear la cuestién de si existe obligacién natural de

prestarse alimentos entre concubinos, importa dilucidar si en su ca-
s0, los alimentos suministrados son repetibles en caso de ruptura de
la convivencia o, lo que es lo mismo, si la concubina que pasé los

alimentos puede exigir su devolucidn,

Ello implica resolver dos problemas previos:
- En primer lugar, si la enumeracidn del articulo 411 del Cédigo
.Civil, es meramente enunciativa y no taxativa en cuanto a los su-

puestos gue constituyen obligaciones naturales,

- En segundo lugar, si se acepta que existe un deber moral o ético

de servirse asistencia entre los concubings,

En lo que se refiere al primer punto, estimamos con la doctrina ma-
yorativa, que la enumeracién del articulo 411 del Cédigo Civil es sim-
plemente enunciativa., Es decir, gque todo principio de justicia o de
equidad que sirva de fundamento a una pretensién, es simultdneamen-
te causa de una obligacién natural. En otras palabras, las obligacio-
nes naturales no se agotan en supuestos de excepcidn como algunos
autores sostienen, sino que se caracterizan genéricamente en el enun-

ciado del artfculo = del Cédigo Civil. La enumeracién que sigue a

esa caracterizacién es ejemplificativa de situaciones
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M4s controvertido, puede resultar afirmar que entre los concubinos
existe un-deber moral de asistencia recifproca. Cuando la conviven-
cia tiene como resultante la existencia de hijos, la jurisprudencia no
ha vacilado en afirmar, que el concubino es guardador de los hijos

menores de su mujer a causa de las relaciones domésticas y afecti-

vas que se forman y porque con ellas el hombre se impone un deber

- de colaboracién en la asistencia moral y material de esos seres. No

se trata, sino de reconocer la existencia del nicleo familiar, cuan-
do la familia se ha formado. De otro lado, en estos casos la obliga-

cién es reciproca cuando se deriva de las relaciones emergentes de

la paternidad o-de la maternidad.

Por lo tanto, basdndonos en una hermenéutica sistemdética, cabe re-
conocer un imperativo ético, aunque no formulado, en términos gene-
rales, advierte sobre la necesidad de atender los requerimientos

que crean situaciones de hecho asumidas dentro del contexto familiar.

En la medida en que la prestacién asistencial no encubriete donacio-
nes en pe;rjuicio de los herederos forzosos, pensamos que la existen~
cia de la unién proyectada desde la convivencia como tal, tornar{ia in-
moral la pretensién de que uno de los concubinos, restituyere al otro
lo que éste voluntariamente solventé, para la alimentacibn, vestua-
rio, asistencia en las enfermedades, etc., en funcidn de la conviven-
cia, también voluntariamente mantenida.
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CAPITULO VII

L
d

INDEMNIZ ACIONES

REPARACION DEL PERJUCIO SUFRIDO POR LA CONCUBINA POR

EL HECHO DE LA MUERTE ACCIDENTAL DE SU CONCUBINARIO

El artfeulo 2341 del Cédigo Civil exige tres requisitos para que la
responsabilidad civil se vea comprometida: una culpa, un perjuicio

y una relacién de causalidad entre la culpa y el perjuicio.

Si se admite que esas condiciones son suficientes, nada se opone

juridicamente a la admisibilidad de la accidn de la concubina, cuan-
do ésta prueba una culpa con cargo al autor del accidente mortal del
que ha sido victima dg su compafiero, Durante mucho tiempo la ju-

risprudencia en su totalidad desconocié esta accién.

Anteriormente, sobre todo en Francia, se hacfa una distincién entre
materialidad del perjuicio y la moral, entonces la jurisprudencia,

bagsada en este presupuesto, negaba cualquier indemnizacién en este
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vinculo del parentesco por consanguinidad o de afinidad con el

P

asunto, alegando que Gnicamente pueden reclamar la reparacién :de ‘f\“ \
L
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un perjuicio moral los que justificaren un interés afectivo fllagéldo del ;.;’”

&\

to; asf, la concubina se encuentra en la imposibilidad de reclamar

reparacidén del perjuicio moral,

Esta argumentacién fue arduamente rebatida, entonces, al continuar
negando a la concubina este derecho a la indemnizacién, surgié un
nuevo concepto, funddndose en la consideracibn siguiente: al ser por
esencia una situacién inestable, el concubinato, puesto que cada uno
de quienes as{ viven tiene la posibilidad de-romper a su antojo la
unién, la concubina se encuentra en imposibilidad de probar de mane-
ra cierta que la vida en comln se habfa proseguido, alegaban, que el
perjuicio que se invoca es puramente hipotético; por tanto no debe ser

reparado.

No era un argumento excelente; algunas veces el copcubinato se pre-
senta en condiciones tales, que ofrece todas las probabilidades de
durar la realidad, nos presenta toda una gama de situaciones nuevas,
asf, ilustremos por via de ejemplo: una unién concubinaria de mas
de catorce afios, con hijos reconocidos y la mujer se encuentra in-
glui’da dentro del testamento del c_oncubino. En casos de esta espe-
cie, la inald;misibilidald de la accién no podfa resultar del cardcter
hipotético del perjuicio. Se estaba entonces obligado a distinguir en-
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tre el concubinato estable y menos estable y el més digno y menos

digno.

S6lo hasta el afic de 1979, se reconocen indeminizaciones de este ca-
rdcter, as{ el Consejo de Estado, en un memorable failo, en el cual
actué como ponente el consejero Valencia Arango, se le reconocid
indemnizacién a la concubina, por la muerte de su compaifiero en un
accidente de trabajo, estando éste vinculado al ministerio de Obras
Pablicas y Transportes. La sentencia se basa en un razonamiento
nuevo, tomado al parecer de la jurisprudencia {rancesa, en la cual
se establece una premisa; por mediode ésta todo el problema es nue-
vamente planteado y resuelto; se exige una condicién suplemer-ltaria
para la admisibilidad de las acciones de responsabilidad; la victima
no es admitida a reclamar un perjuicio cualquiera, sino solamente

'de la lesién cierta de un interés legftimo, juridicamente protegido".
INDEMNIZACION POR RUPTURA DEL CONCUBINATO

E] abandono de la concubina, por el concubinog, en principio_ no gene-
ra obligacién indemnizatoria alguna a favor de aquella, pues entre
los concubinos no existe obligacién civil, de ninguna fndole y cada
cual puede romper a su antojo la reiacién. Sin émbargo, puede con-

siderarse el resarcimiento de perjuicios, pero ya no funddndose so-
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bre la ruptura misma, sino sobre las circunstancias muy particula-

res que acompafien la ruptura.

Es asf en el caso de que la concubina fuere victima, por parte de su
compafiero de un delito de calumnia o injuria - por ejemplo- inferie
do por el concubino, como ya se dijo, podria junto con la accién pe-
nal, que intentare demandar una indemnizacién adecuada de acuerdo

con los principios que rigen la responsabilidad por hecho ilfcito.

Claro estd, que en estos casos, como ya lo esbozamos, la preten-
6ién indemnizatoria se funda, no en la ruptura del concubinato, sino

en un hecho ilicito que da origen a un perjuicio moral,

Sin embargo, si en la oportunidad de la ruptura, el concubino volﬁn-
tariamente hubiere compensado a su compaifiera los perjuicios mate~
riales que ocasiona la cesacifn de la vida en comin, opinamos que

éste que voluntariamente entregd, no podrfa exigir luego su rembol-

S50.
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CAPITULO VI
RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE CONCUBINOS

EL PROBLEMA DE LA SOCIEDAD DE HECHO

R
¢ Genera la convivencia concubinaria una sociedad de hecho entre
los concubinos? Tal es la pregunta que con alguna frecuencia, de-
ben responder los jueces ante requerimientos concretos. Debemos
destacar que en nuestra legislacibn no existe precepto alguno, que
- regule en forma expresa o infiera en la comunidad patrimonial en-
tre los convivi.entes. Sin embargo, algunos tratadistas sostienen
que, de la preceptiva del articulo 2083 del Cédigo Civil, que estipu-
la que 8i se formare de hecho una sociedad que no pueda subsistir
legalmente ni como sociedad, ni como donacién, ni como contrato
alguno, cada socio, tendrd la facultad de pedir que se liquiden las
operaciones a.pteriores, y de sacar lo que hubiere aportado, puede
aplicarse a la relacién patrimonial que tiene origen en el concubina-

to, tesis ésta que no es aceptada, porque el inciso final del mismo
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artfculo considera que la disposicién no es aplicable a las socieda-
des gue son nulas por lo ilicito de la causa o el objeto, caso en el

cual estarfan las sociedades en estudio.

No existiendo entre los concubinos una comupidad patrimonial nece=~
saria, como la conyugal que deviene por la celebracibén del matrimo-
nio, se tratarfa, aseguran los partidarios de esta teorfa, de una so-
ciedad irregular de hecho. La convivencia concubinaria, que ha d'a-..
do lugar al hogar de hecho, extramatrimonial, puede poner a los con-

cubinos frente a una comunidad de aportes, intereses y ganancias,

‘La aceptacién de esta teorfa es en extremo peligrosa, ya que en la
demostracién de los hechos societarios practicados por los concubi-
nos, es menester la adopcién de un criteric restrictivo, puesto gue
la relacién concubinaria puede crear una apariencia de comunidaa
de bienes y, en esa forma, caerse insensiblemente en la admisién
de una sociedad conyugal irregular referente a los bienes particula-

res y actuales de cada uno de los interesados.

El concubinato, por prolongado que fuera, no significa, ni prueba
por s solo la existencia de una sociedad de hecho entre los concubi-
nos, ya que tal sociedad, no se presume y eventualmente es menes-

ter probarla con prescindencia del hecho del concubinato.
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Es decir, que cualquiera que sea el juicio que se tenga respecto de
las uniones concubinarias, en el caso, el fundamento de la accién no
finca en el hecho de la cohabitacién, sino en el efectivo aporte de los

bienes destinados al aprovechamiento comdn.

Por lo tanto, el concubinato, que por sf mismo no crea una sociedad

de hecho entre los concubinos, ni hace presumir su existencia, pues
ello no excluye la posibilidad de que tal sociedad exista, debiendo pro-
barla gquien la alega, si pretende el reconocimiento de derechos deriva-

dos de ella,

' EL FUNDAMENTO DE LA SOCIEDAD DE HECHO

Si la base econémica de la familia, surge del patrimonio familiar, del

cual es ejemplo reslatante la sociedad conyugal con la comunidad de

adquisiciones y ganancias, existen motivaciones para no desconocer,

en términos absolutos, la posibilidad de que tal patrimonio exista en-

_tre quienes adn no unidos, han cooperado efectivamente a la forma-

cién o acrecentamiento del mismo, subyaciendo, por ello mismo, la
idea de comunidad de intereses. Lo cue ocurre es que no es el con-

cubinato, la convivencia '"'more uxorio' extramatrimonial la que

""per se" genera tal comunidad; con prescindencia de ella, o mejor

~ aln, dejdndola de lado, la sociedad que eventualmente exista entre

los concubinos, hallard su base en la conjuncién de los elementos
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constitutivos de toda sociedad, como son: aportes comunes, contri-

bucién en las pérdidas y ganancias, como también el '"affectio so-

cietatis'',

En estas condiciones la regla '"nemo auditur turpitudinem suam

allegans', no puede ser invocada contra quien reclama la restitu-
cién de lo que le pertenece, ni aplicable con el fin de retener un en-
riquecimiento injusto, obtenido a expensas de los bienes o el trabajo

ajenos,

QQueda perfectamente establecido, ques, que no cabe hablar de "so~
ciedad conyugal de hecho”. Las normas que rigen la sociedad conyu-

gal no pueden ser aplicadas por analogfa a los convivientes de hecho,

8in que ley alguna lo autorice., Siendo por lo tanto una situacidén de
- .

hecho en nuestro ordenamiento jurfdico, el concubinato no es consti-
tucién emplazatoria de un estado ni genera un régimen econémico en-

tre los concubinos,

La legislacién colombiana, como hemos explicado, no regula positi-
vamente las relaciones econémico-jurfdicas que nacen de la conviven-
cia "more uxorio”, ipicia_lmente tampoco la hizo la jurisprudencia
de la corte, quizds por considerar que no podia reconocerse a &sta,

efectos semejantes a los reconocidos legalmente al matrimonio.
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Sin embargo, a partir del afio 1935, en sentencia del 30 de noviem-~
bre, la corte aprecibé que es posible reconocer la existencia de la

sociedad de hecho entre concubinos.

Para ello, comenz6 a recordar que las sociedades de hecho son de
dos clases: las que se forman en virtud de un consentimiento expre-
§0 y que, por omisidén de las formalidades propias, no alcanzan |a
categoria de las de derecho y las que se originan en la colaboracién
de dos o0 mds personas en una misma explotacién y resultan de wuna
serie de operaciones que efectian en comin y de las cuales, puede
deducirse el consentimiento implicito. Dada la naturaleza de esta
segunda clase de sociedades de hecho, la jurisprudencia consagré,
pues, la posibilidad de encontrarla constitufda entre los sujetos re-

lacionados entre sf por la unién libre,

De acuerdo con la doctrina de la corte, para el reconocimiento judi-
cial de una sociedad de hecho entre concubinos, es indispensable que
aparezcan los elementos propios de un contrato en general, los que
corresponden especfﬂcamente a la sociedad, como ya se dijo y, ade-
més, los que exige la sociedad celebrada por dos sujetos unidos por
relaciones sexuales y de comunidad de vida, estables, permanentes

¥y notorias.
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De esta forma, es necesario que los constituyentes sean legalmente
capaces, que presten su consentimiento, que los mueva una causa li-
cita,que su voluntad recaiga sobre un objeto licito y, es preciso ade-
mds, que los asociados hagan aportes que persigan beneficios, que
ostenten '"affectio societatis' e intencién_ de repartirse las ganan-

cias o las pérdidas que resulten de esa especulacién.

Sin embargo, los anteriores presupuestos no son suficientes, para
reconocer la sociedad de hecho entre concubinos. La jurispruden~

cia de la corte ha agregado dos condiciones més;

a. Que la sociedad no haya tenido por cbjeto el crear, mantener o
Prolongar las relaciones concubinarias, pues de desatenderse

esta regla, serfa tenida como nula por causa ilfcita; y

b. Que sea com(ln, explotacién de una empresa por los amantes
que aparezca nitidamente como tal, y no se presente como un
aspecto de la comin vivienda extendida al manejo de los bienes
suyos, pues como €l concubino no genera por 8f mismo una co-
munidad de bienes, ni sociedad de hecho entre concubinos en
una determinada empresa creada con el propésito de realizar
beneficios de lo que es el simple resultado de una comunidad de

vivienda o de una intimidad de cardcter sexual o de una comuni-
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dad dirigida al manejo, conservacién y administracién de los

bienes de uno, de otro o de ambos,

Precisando el alcance de las llamadas sociedades creadas por los he-

" chos, dijo la Corte en la sentencia citada que, para su reconocimien-

to, es indispensable:

Que se trate de una sociedad en la que concurran una serie coor-

dinada de hechos de explotacién comfn.

Que se ejerza una accibn paralela y simultdnea entre los presun~

tos asociados, tendiente a la consecucién de beneficios,

Que la colaboracién entre ellos, se desarrolle en un pie de igual-
dad, es decir, que no haya estado uno de ellos, con respecto al
otro u otros en un estado de dependencia proveniente de un con-
trato de arrendamiento o de servicios, de un mandato o de cual-
guier otra convencidn, por razén de la cual uno de los colabora-
dores reciba salarios o esté exclufdo de una participacién activa
en la direccién, en el control y en la supervigilancia de la empre-

sa,

4. Que no se trate de un estado de simple indivisién o tenencia,
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guarda, conservacién o vigilancia de bienes, sino de verdaderas

actividades, encaminadas a obtener beneficios, 1

PRUEBA DE LA SOCIEDAD DE HECHO ENTRE CONCUBINOS

La sociedad o comunidad de intereses, establecida en la forma expli-
cada, debe probarse por quien alega su existencia, conforme a los
Principios probatorios que rigen al.respecto, prescindiendo -claro

estd~ del régimen de comunidad conyugal,

Al respecto, se considera que la pruéba de la sociedad de hecho en-
tre concubinos debe versar sobre los aportes o trabajos comunes y
sobre el propésito de obtener alguna utilidad apreciable en dinere o

bien acerca de la existencia de un estado de comunidad de bienes o de

intereses, con total prescindencia de las relaciones concubinarias,

Somos de la opinién que, para determinar la existencia de una socie-
dad de hecho entre concubinos, debe permitirse allegar al respectivo
proceso, toda clase de pruebas, es'asi', comeo a falta de instrumen-
to escrito, a efectos de que los socios que alegan entre sf la existen-
cia de la sociedad, puedan pedir la restitucién de lo que hubiesen

‘aportado, la liquidacién de las operaciones realizadas entre sfy la

participacién de las ganancias,

1. Revista Derecho Colombianc
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" Nos permitimos sostener que, para probar la existencia de una socie~
:

dad de hecho entre concubinos, ‘puede recurrirse inclusive a la prue-

ba testimonial, aunque seg@n la regla general, la prueba testimonial

es admisible, sbélo cuando concurre el principio de prueba por escri-

to.

Es de sefialar, por Gltimo, que tratdndose de la invocacidén de una
sociedad irregular o de hecho, con prescindencia de la vida en comin
sostenida por los concub. s, la prueba de los aportes cobra relevan-

te importancia,

Probados tales aportes, las acciones entre aquellos habrdn de ser
incontes.tables. Debe reiterarse, que si bien el principio de enrique=
cimiento injusto se subordina a la existencia de una causa jurldica
que pueda legitimar la adquisicién o ese enriquecimiento, no puede,

por lo tanto, invocarse para eludir.las normas que regulan un contra-

to determinado.

En tal sentido y, admitido que la convivencia '"more uxorio’ no es
causa de incapacidad contractual entre concubinos, pueden ser con-
siderados como aportes: comunidad de bienes y trabajo; el trabajo

personal.prestado por la concubina al frente del fondo de comercio,

comportindose frente a terceros como la duefla de éste; la presta-
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cién de tareas relativas al servicio doméstico llevadas a cabo por
ambos concubinos, pagdndosele a uno de ellos la retribucidn corres-
pondiente a ambos; la existencia de una cuenta corriente bancaria a

la orden conjunta o indistinta de ambos concubinos.
CONTRATO DE TRABAJO

No ya en calidad de socios, sino advirtiendo la existencia de una
prestacién de servicios de uno de los concubinos al otro, en relacién
de dePendencia, consideramos qué puede reconocerse la existencia
de un contrato de trabajo, tal y como se acepta en las legislaciones

de Francia y Argentina,

‘As{, por ejemplo, somos de la opinién que el concubinato no impide

a la concubina obtener un resarcimiento fundado en lo estipulado por
el inciso segundo del artfculo 2049 del Cédigo Civil, si, después de
iniciadas las relaciones Intimas, continud realizando los servicios
domésticos que le prestaba a su concubino con anterioridad, Dado
que la existencia del concubinato no es causa de incapacidad contrace
tual entre los concubinos, ellos pueden est{ablecer entre sf una rela-
cibn jurfdica de carécter laboral, Como en el caso de la sociedad
de hecho, la referida relac_ién laboral habr4 de ser probada, con sus

caracteres propios, al margen de la convivencia concubinaria,
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'DERECHO A PENSION DE LA CONCUBINA

En materia de jubilaciones y pensiones, la legislacién respectiva no
ha inclufdo en ninglin caso a la coneubina como beneficiaria para re~
cibir dichos pagos, en caso de muerte del trabajador, sin embargo,
la mayorfa de los sindicatos y asociaciones profesionales en el pais,

han dado en reconocer a la concubina el cardcter de beneficiaria en

determinados casos.

La Corte Suprema de Justicia también dio en reconocer estos dere-
chos a la concubina, en el caso de que el fallecido no tuviere esposa,

o ésta hubiere fallacido antes, siempre y cuando el concubinato fue-

. re pGblico y permanente,
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CAPITULO IX

PROYECTO DE REFORMA DEL REGIMEN PATRIMONIAL

ENTRE CONCUBINOS

Por ser de trasc endental importancia, las reformas que sobre esta
materia se han propuesto ante el Congreso de la Reptblica, nos he-;
mos permitido adicionar a la presente obra el proyecto de Ley N°
48 (numeracién de la Cdmara de Representantes) porque facilita
mejor consulta y mejor estudio comparativo con todo lo que se ha

desarrollado en la presente monografia,

Encontes, nos permitiremos exponer el texto del proyecto presenta-
do ante la Honorable Cdmara de Representantes por la doctora Nahir

Saavedra de Devis,

"Proyecto de Ley Ndmero 48 de 1978, por el cual se legisla
sobre sociedad patrimonial entre concubinos, El Congreso

de Colombia, en uso de sus facultades constitucionales,



-

DECRETA :

ARTICULO 1:- El hecho de vivir por dos o més afios continuos en
estado de concubinato, crea una sociedad patrimonial entre concubi-

nos, con efectos desde la iniciacién de aquel.

ARTICULOQO 2° .- 5i durante la vigencia del concubinato ninguno de
los concubinos ha tenido sociedad conyugal, el haber de la sociedad
patrimonial entre aquel.,s estard formado por los bienes de que tra-
tan los artfculos 1. 781 a 1. 804 del Cédigo Civil, adquiridos por cual-.

quiera de los concubinos dentro del concubinato.

ARTICULO 3° -~ En caso de que alguno de losv concubinos, o ambos
hayan tenido o tengan sociedad ccuyugal, serd necesario liquidar
primero ésta, a solicitud del otro o de uno de los cényuges, para
proceder a la liquidacién de la sociedad patrimonial entre aquellos,
bien sea en el mismo proceso de sucesifn, o luego de la liquidacién

de la sociedad conyugal como consecuencia de un proceso de separa-

" ¢ién de cuerpos o de bienes, de divorcio o de nulidad de matrimonio.

En estos casos el haber de la sociedad patrimonial entre concubinos,
se -forma por los bienes adjudicados al cényuge concubino en la liqui-
dacién de la sociedad conyugal, més aquellos de que tratan los ar-

tfculos 1.781 a 1, 804 del Cédigo Civil, que hubieren sido adquiridos
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antes de la sociedad conyugal o después de su disolucibn.

ARTICULO 4° - A cada uno de los concubinos corresponderé el cin-
cuenta por ciento del haber liquido de la sociedad patrimonial que en-

tre ellos exista.

ARTICULQO 5° - La sociedad pairimonial entre concubinos se disuel«

ve:

1. Por terminacién del concubinato, cualquiera que sea la causa

que la produzca,

2. Por declaracién de presuncién ae muerte de uno de los concubi-

nos.

ARTICULO 6° - Producida la disolucién del concubinato por muerte
de uno de los concubinos, o de ambos, podrd pedirse la liquidacién
de la sociedad patrimonial, dentro del respectivo proceso de suce-

sién o de acumulacién de ambos.

Cuando la disolucién se produzca por otra causa, cualquiera de los

concubinos podrd pedir la liquidacién mediante el procedimiento de

que trata el articulo 625 del Cédigo de Procedimiento Civil,
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ARTICULQ 7° - 5e considerard inexistente cualquier renuncia a la
sociedad patrimonial entre los concubinos o la participacién que le

corresponde a cada uno,

ARTICULO 8° - La renuncia de los gananciales que haga el concubie
no, en la sociedad conyugal formada por su cédnyuge producird efec-
tos solamente en la parte que no le corresponda al otro conc.ubino

en la liquidacién de la sociedad patrimonial que exista entre aquél y

éste,

ARTICULO 9° - En los términos anteriores quedan reformados los
artfculos 1.837 y 1. 841 y adicionado el articulo 525 del Cédigo de
Frocedimiento Civil y cualesquiera otros que sean incompatibles con

lo dispuesto en esta ley.

‘ l
ARTICULO 10° - Esta ley rige desde su promulgacién', 4

|

i
a

El mencionado proyecto, representa un notable avance en los siguien-

tes puntost

1. Constituye un paso real del estado hacia la reglamentaci6n legal
del concubinato en beneficio de los concubinarios, los hijos ex-

tramatrimoniales, de la misma institucién matrimonial y de la

1. Anales del Congreso. N° 27, del 11 de setiembre de 1978.
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sociedad en general que dicho sea de paso, reconoce y acepta la
inoperancia en la época actual de la tradicién politica (hoy no
generalizada en el mundo) de la mera tolerancia con la conscien-

te ausencia de normatividad legal,

Precisa la existencia de la sociedad patrimonial entre concubi-
nos de manera semejante a la sociedad conyugal entre conyuges,

pero dédndole preferencia a esta Gltima. En consecuencia:;

a. Se modifica la existencia de la sociedad econémica entre con-
cubinos, pues con este proyecto ella no dependg de elementos o
factores'econémicos, tal como actualmente se exige por la doc-
trina y la jurisprudencia para la constitucidén y disolucién de la
Bo.ciedad patrimonial entre concubinos, sino que la proyectadé. re-
glamentacién funda el nacimiento y extincién de dicha sociedad

en la propia existencia del concubinato, que, al igual que el ma-
trimonio, pasarfa a ser una relacién jurfdica familiar con tales

efectos patrimoniales.,

b. Se asemeja en su composicién, administracién, disolucién
(con las diferencias del caso) y distribucidén de utilidades y ganan-
ciales, a las sociedades econbmicas del matrimonio (sociedad

conyugal) y del concubinato (sociedad patrirmonial), lo cual,
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ciedad conyugal y la sociedad de hecho,

c. En caso de concurrencia, respecto de ambos o de alguno de
los concubrios, de la sociedad conyugal y sociedad Patrimonial,
se le otorg. a la primera con relacién a la segunda preferencia
en su composicibn, disolucibn, liquidacién y cancelacién, siguien-
do un criterio similar al que la doctrina habfa establecido para
resolver los confli:tos de concurrencia de sociedades conyugales
(estas Gltimas ya no se presentan por virtud de la parte final del
numeral 4° del articulo 1. 820 en la redaccién del articulo 25 de
la Ley la. de 1976). Sin ern‘t;a—rg‘ol, asimismo se trata de prote;
ger el disfrute y extensién del derecho t;‘le gananciales de los con-
cubinos, frente a las convenciones o declaraciones fraudulentas
de renuncias mediante la eficaz prescripcién de inexistencia o

ineficacia de estos actos.

44820

Para efectos sucesorales, esta sociedad patrimonial entre concubinos
adquiere importancia cuando se disuelve por muerte de ambos o de
uno de ellos, caso en el cual esa masa también podrd liquidarse en

el proceso de sucesidn, pero previa separacién de dicha universali-
dad con la herencia del difunto, en forma similar a como hoy se efec-

tGa entre sociedad conyugal y herencia.
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No obstante, cuando también concurra sociedad conyugal, habria de

efectuarse la separacién de los tres patrimonios en el siguiente or-

‘den: primero se liquida la sociedad conyugal; posteriormente, la so-

ciedad patrimonial de los concubinos, uno de los cuales seria algu-
no de aquellos c6nyuges; vy finalmente, se procederd a liquidar la
herencia del difunto que es cényuge y concubino a la vez, Sin embar-

go, la particién de estas rnasas tiene sus particularidades, que no

es el caso de analizar en este momento.
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CAPITULO X
ACTIVO DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL CONCUBINARIA

En el articulo 2° del Proyecto de Ley nmero 48 de 1978, se estipu-
lan los bienes que forman el haber de la sociedad patrimonial entre

concubinos de la siguiente manera:

A. Por los bienes adjudicados al cényuge concubino en la liquida-

cién de la sociedad conyugal.

Sobra decir, desﬁués de leer la preceptiva anlerior, gue, para com-
prender el cardcter y naturaleza de esos bienes, debe hacerse luego
de liquidar la sociedad conyugal que existié antes de formarse el con-
cubinato, ya que la fnica forma de adjudicar bienes entre los cényu-
ges, es por medio de una sentencia de juez competente, luego de ha-
ber efectuado la disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal, ya
que ésta no puede en ningﬁnicaao hacerse entre los cényuges en for-

ma extrajudicial, entonces sblo después de verificarse el paso antes
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mencionado, es cuando podemos establecer los bienes que entran a

formar parte del activo de la Sociedad Patrimonial Concubinataria.

B. De los salarios y,emolumentos- de todo gknero de empleos y ofi-

cios devengados durante el concubinato.

. No constituyen haber de la sociedad concubinaria, los sueldos gana- .
dos antes del matrimonio, aun cuando se paguen después, durante la
vigencia de la sociedad, pero si fueron devengados durante la exis-

tencia de la sociedad y pagados después de su disolucién, pertenecen

a la masa indivisible.

Podemos afirmar que, al igual que tratdndose de sociedad conyugal,
en la disolucién de la sociedad concubinaria, puede pedirse comao ':ﬁe'-
dida cautelar el embargo de los sueldos devengados por cualquiera

de los cényuges, por cuanto forman parte del activo de la sociedad

patrimonial concubinaria,

.G, Por todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros de
cualquier naturaleza, que provengan, sea de bienes sociales, sea
de. biénes propios de cada uno de los cényuges y que se devenguen

durarte la relacién concubinaria,
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Dentro de esta clasificacién, se comprenden tanto los bienes comu-

nes, como los propios de los concubinos,

Los frutos naturales son los que da la naturaleza con o sin la ayuda
de la industria humana. Si al constituirse el concubinato hay frutos
pendientes, éstos pertenecen a la sociedad, tratdndose de bienes

comunes o propios.

Segln el articulo 717 del Cédigo Civil, los frutos civiles son los pre- _
Cit—)S, cdnones de arrendamiénto y los intereses de capitales exigibles
© impuestos a fondos perdidos. Todos los frutos civiles que se cau-
sen durante la sociedad, atendiendo a lo preceptuado en el a;ti’culo
849 del Cédigo Civil, no le pertenecen a los causados antes y pagados
después ni los que se produzcan luego de disuelta la sociedad concu-
binaria, aunque se hubiesen pagado anticipadamente durante la mis=

ma,

Un capital, puede producir réditos o intereses; leo pPrimero cuando

no hay derecho a exigir el capital y, lo segundo, en caso contrario.

Entran en el haber social, sean contractuales, alimentarias o en ra-

z6n de contrato por relacién de trabajo. En cuanto al lucro si los

bienes comunes y los exclusivos tienen utilidades que no pueden con-
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siderarse como {rutos, réditos, pensiones e intereses, dichas utili-
. dades podrian clas'ificarse en este dltimo grupo de los ingresos que

menciona el ordinal segundo. Si enterreno comfn se descubre un
tesoro de la parte que de éste toca a_i dueiio del terreno, se lucra la
con_nunidad_. No debemos confundir el lucro con el mayor valor que
a.déjuiere el bien propio, por reparaciones o mejoras de todo género,
o por causas naturales, porgue dichc mayor valor pertenece al due-

flo de la especie.

D. Por todos los bienes muebles e inmuebles que cualquiera de los
concubinos adquiera a titulo oneroso durante la sociedad concubina~

ria.

‘El tftulo oneroso es €l que impone una carga, prestacién o gravamen,
el que cuesta algo en dinero o trabajo. La ley se refiere a todos los

bienes: muebles e inmuebles, corporales e incorporales, fungibles

y no fungibles,
Para que los bienes formen parte del haber de la sociedad, se requie-

re no sélo que su adquisicién se haga a titulo oneroso, sino también

Que ese titulo se realice_durante la existencia de la sociedad.
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Esto, por cuanto el artfculo 1792 del Cédigo Civil, dice:
"L.a especie adquirida durante la sociedad no pertenece a ella,
aunque se haya adéuirido a titulo oneroso, cuando la causa o

tftulo de la adquisici6n ha precedido a ella',

Por ejemplo, el concubino, estaba antes de casarse en posesibn de
un bien, que durante el término del concubinato, adquiere por pres-

cripcidn.

El artfculo 1973 dice: " Se reputanadquiridos durante la sociedad,

los bienes que durante ella debieron-adquirirse, por uno de los con-
cubinos y de hecho no se admitieron, sino después de disuelta la so-
ciedad, por no haberse tenido noticia de ello o por habers.e embara-

zado injustamente su adquisicién o goce'.

k]l doctor Monroy Cabra, en su libro '"Matrimonio y Divorcio en Co-
lombia'', nos ilustra que también entran al haber social conyugal, y

que se pueden equiparar a la sociedad conyugal, las minas denuncia-
das por algunco de los concubinos o por ambos, asi como la parte del
tesoro que segln la ley, corresponde al duefio del terreno en que se

encuentra, si ese terreno corresponde al mismo haber social.
5i uno de los concubinos tiene una finca propia y adquiere a titulo one-
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roso una finca contigua, est€ terreno ingresa en el haber social, pe-
ro si las fincas forman una heredad o edificio que no puede desmem-

brarse sin dafio, se forma entonces una comunidad entre la sociedad

-y el concubino adquirente sobre todo el inmueble aprorrata de los

respectivos valores al tiempo de la incorporacién,

Si antes de iniciarse el concubinatouno de los concubinos poserfa un
bien en comunidad con otras personas y luego, durante la sociedad
concubinaria, adquiere a t{tulo oneroso las cuotas de los otros comu-
neros, estas cuotas ingresan al haber social, es decir, constituyen

bienes sociales,

También se consideran parte del haber social los dineros o bienes ad-
quiridos en rifas, loterfas, apuestas, juego, etc. Algunos autores,
sostienen, que los dineros ganados en rifas o loterfas, entran al ha-
ber relativo, por haber sido adquiridos a tftulo gratuito, pero ésto

ne es exacto porque las loterfas no son donaciones.,

Los numerales 3, 4 y 6, constituyen la clase de bienes, que algunos
tratadistas han ‘llamado el HABER RELATIVO DE LA SOCIEDAD,

y que estd integrado por otros bienes que también se consideran so-

‘ciales, pero que.la sociedad conyugal, debe restituir en dinero al

cbényuge aportante luego de disolverse la sociedad.
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Lios bienes que conforman este haber relativo son:

A. Del dinero que cualquiera de los concubinos aporte a la sociedad
patrimonial concubinaria, o los que adquiere durante la perma-
nencia del concubinato (siempre y cuando este dure més de dos

afios), obligéndose la sociedad a la restitucién de igual suma,

B. De las cosé.s fungibles y especies muebles que cualquiera de los

. concubinos aporte a la sociedad patrimonial concubinaria, o du-

rante el concubinato adquiere, quedando obligada la sociedad a
restituir el valor seglin el que tuvieran al tiempo de la aportacién

o adquisicién.

En la obra del doctor Marco G. Monroy Cabra, '"Matrimonio y Di-

vorcio en Colombia', encontramos una cita del doctor Carlos Holguin,

que consideramos oportuno reproducir;

"Aportare %l matrimonio. Aportar es expresién gue se emplea
en el contrato de sociedad para calificar el hecho por medio del
cual uno de los socios transfiere a la sociedad su aporte para for-
mar el haber social. En estos dos incisos, el tercero vy el cuar-
to, se entielnde que el aporte es automdtico. No es indispensable
que los cénirugea' digan que aportan, ni necesitan celebrar ningtn

acto jurfdic'o para hacerlo; basta que los bienes existan en el mo-

mento de casarse, Las cosas contempladas en los numerales que
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comentamos, ingresan por ministerios de la ley al haber relati-

vo de la sociedad,

El segundo inciso del ordinal 4° contempla un caso en que es ne-
cesario celebrar un acto jurfdico para podex separar cieﬁrtos
bienes e impedir que ingresen por ministerio de la ley a la so-
ciedad conjlmgal (o durante €l adquiere). Recordemos que donde
se dice matrimonio, debemos enténder sociedad, Falté expre-
sar en este ordinal 4°, que los bienes que se adquirieron durante
la sociedad deben ser a titulo gratuito. Esta omnisién es suma-

mente grave.

Nosotros consideramos que el ordinal hay que entenderlo con el

aditamento de adquirido a tftulo gratuito, por dos razones:

a. Porque los adquiridos a titulo oneroso quedan comprendidos

en los numerales 1, 2 y 5 del articulo 1781.

b. Porque e] haber relativo de la sociedad se forma precisa-
mente con aquellos bienes que deben ser propios, pero que
por ser muebles se llevan a la sociedad. Y recordemos que
los bienes propios son los adquiridos a tftulo oneroso antes

de la sociedad o a titulo gratuito durante ésta'.

En lo que se refiere al hallazgo de un tesoro, se dice que éste cons-
tituye una adquisicién a tftulo grat‘gi_tg Yy, por tanto, tal tesoro forma .
parte del haber relativo de la Sociedad Patrimonial Concubinaria, pe-

‘ro con la ohligacifn de restituir su valor al socio que lo descubrié.
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Refiriéndonos a las donaciones remuneratorias, que son las que se
hacen en remuneracién de servicios que suelen pagarse, el articulo

1794 del Cédigo Civil dice:

"I.as donaciones remuneratorias, hechas a uno de los cényuges o
a ambos, por servicios que no daban accién contra dicha perso-
na, aumentan el haber social, hasta concurrencia de lo que hu-
biera habido accién a pedir por ellos y no més; salvo que dichos
servicios se hayan prestado antes de la sociedad, pues en tal ca-
so no se adjudicardn a la sociedad dichas donaciones en parte al-

guna'',

Segln e#sta norma las donaciones remunerativas, hechas.a un cényu-
ge 0 a un concubino, ingresan en el haber absoluto, si los servicios
prestados por dicho socio confieren accién para exigir su pago; si
esos servicios no otorgan esa accibn, la donacién entra a formar par-
te del haber relativo, lo miamo que cuando ella excede el monto de

lo que puede pedirse en pago; este exceso se entiende a titulo gratui-

to.

C. De los bienes rafces que la mujer aporta a la Sociedad Patrimo-
nial Concubinaria, apreciados para que la sociedad le restituya
su valor en dinero. KEsto se expresa'ré en un instrumento paGbli-
co otorgado al tiempo del aporte, designdndose el valor, y se

Procederd en lo demés como en el contrato de venta de bienes
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rafces. Mas si se estipula que el cuerpo cierto que la mujer
aporta, puede restituirse en dinero a eleccién de la misma mu-
jer o del marido, se seguirdn las reglas de las obligaciones al-

ternativas,

- PASIVO SOCIAL Y PASIVO PROPIO DE LOS CONCUBINOS

La sociedad patrimonial concubinaria no serd considerada persona
jurfdica y no puede figurar como titular de los bienes sociales. En
el patrimonio de cada uno de los concubinos figuran dos catltegorfas
de bienes: los propios o particulares del hombre o de la mujer, vy
los S.ociales que cada uno ha aportado, o adquirido. Cada concubino
administra y dispone libremente, durante la existencia de la socie-

dad concubinaria, tanto de sus bienes propios como de los sociales,

La Ley 28 de 1932, se refiere a la responsabilidad solidaria entre
los cényuges respecto de las deudas sociales, y en su articulo 2° pre-

ceptia;

'"Cada uno de los cényuges serd responsable de las deudas que
contraiga personalmente , salvo las concernientes a satisfacer
"las ordinarias necesidades domésticas o de crianza, educacién ‘
y establecimiento de los hijos comunes, respecto de Los cuales

responderdn solidariamente ante terceros, y proporcionalmente
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entre sf, conforme al C6digo Civil".

Asimilando estos dos puntos de sociedades, la conyugal y la ccmcubi.—
naria, vemos que entre los concubinos, quienes tampoco pueden, ni
podrdn responder so].i.daria..mgnte, en cua'nto se refiere a la sociedad
patrimoﬁial concubinaria por no ser éstal una persona jurfdica, tam-
bién se da entre ellos por excepcibn, la responsabilidad solidaria an-
te terceros y proporcionalmente entre s{ cu;ando se refieran a satisfa-
cer las ordinarias necesidades domésticas y las demds esta.tui"das en

el articulo 2° de la Ley 28 de 1932,

Asf, cada concubino tiene un pasivo propio, por el cual responde
personalmente y sus acreedores pueden perseguir los bienes que le
pertenecen, que administre, ya sean propios o sociales, Pero hay
ciertas deudas por las cuales los concubinos responden solidariamen-
te aun cuando las contraiga cualquiera de ellos separadamente, pues
corren y deben pagarlas ambos, conjuntamente. Este serfa el pasi-
vo social, que estarfa formado por actos encaminados a satisfacer
las ordinarias necesidades de los concubinos o la crianza, educacién

y establecimniento de los hijos comunes,

Debe tratarse de una necesidad doméstica que sea ordinaria, es de-

cir, que sea una exigencia nacida de la subsistencia de uno de los

84



aé

concubinos o de ambos. Si se trata de algo diferente, con*;.o ejecu-
tar un viaje al exterior, que es un acto recreativo, la deuci_a que pa-
ra satisfa_cerio contraiga uno de los co.ncpbinos no grava solidaria-
mente al otro. También constituyen deudas que gravan solidariamen-
te a los concubinos, las contrafdas por cualquiera de ellos para satis-
facer las 'necesidades que se refeiren a la educacién, crianza y esta-
blecimiento de los hijos comunes; pero estas necesidades deben ser
también ordinarias, naturales y no contrafdas por deseos de lucro

o comgodidad.

PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

CONCUBINARIA

Hemos establecido que la sociedad patrimonial entre los concubinos

surge de la materialidad del concubinato mismo; ya que su nacimien-
to se encuenira condicionado por la ley al surgimiento del concubina-

to en sf,

Se trata entonces de establecer dos premisas: una premisa mayor
que es el concubinato y una premisa menor que es la sociedad patri-
monial, .Probada la primera, queda debidamente demostrada la se-

gunda,
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Asf como l_a existencia de .l_a. sociedad conyugal, se prueba por me-
dic del acta del contrato del matrimonio civil celebrado ante el juez
competente o la ;:orrcspondiente acta del matrimonio catélico, debi-
damente registrada ante el funcionario encargado, asimismo incums
be a quien alega la existencia de la sociedad patrimonial entre concu-
binos, no ya, por medio de un acta, por lo que estamos en presencia
de la exteriorizacién de un acto humano en el cual no ha mediado nin-
guna clase de solemnidades; entonces, debemos remitirnos a lo esta-
blecido en el artfculo_ 175 del Cédigo de Procedirmiento Civil, que nos

indica a los medios probatorios de los cuales pueden servirse las

partes para llevar certeza o conviccibn a la mente del juez,

Estos medios de prueba son: La declaracién de parte, el testimonio

de terceros, la inspeccidn judicial, los documentos, los indicios o

cualquier otro medio Gtil para llevar convencimiento al juez.

No inclulmos en la relacién de las pruebas conducentes y pertinentes
para demostrar el concubinato, la prueba pericial, como tampoco el

juramento, por las razones que procedemos a explicar,
. . .
La primera, porque estd procedente de acuerdo con lo estipulado en

el artfculo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil; para verificar he-

chos que interesan al proceso y que requieran especiales conocimien- -
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tos cientificos, técnicos o artisticos; pues bien, como hemos esta-

blecido antes, lo que se trata de determinar son’'dos puntos:

- El hecho de que dos personas tienen una comunidad de vida, ca-"
racterizada por la convivencia '"'more uxorio'; es decir, que
_n';antienen un estado de aparente matrimonio, sin que medie en- |
tre ellos en la institucionalizacidén de su unifn cualquier clase

de solemnidad.

- El segundo punto, consiste en que esa conviv er;cia ha tenido una
duracién minima de dos afios. FEntonces, podemos chservar cla-
ramente que no estamos en presencia de un hecho que requiera
conocimientos cientfficos, técnicos o artfsticos para su compro-
bacibén, con lo que la peritacién serfa una prueba notoriamente
incondpcente e impertinente para la demostracién del concubina-

to.

En cuanto al juramento, el inico que tiene aplicacién legal en nues-

tro pais es el estimatorio, que es aquél en el cual la ley autoriza a

una de las partes para que, con respaldo en el juramento, estime en
dinero el derecho demandado, Por lo tanto, es claro que es comple~

tamente inadmisible para probar el hecho del concubinato.
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Referente a los demds medios de prueba, todos pueden ser Gtiles pa-
ra llevar certeza o conviccién a la mente del juez sobre los hechos

que se tratan de probar para demostrar el concubinato.
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CAPITULO XI
DERECHO SUCESORAL

No existen razones de peso que nieguen el justo clamor de conceder

a la persona concubinaria vocaciébn hereditaria,

No hay en nuestro Cédigo Civil una norma que le permita a la concu-
bina concuirrir a la sucesién inte-_s:a-éia. del difunto concubino, Si 'el.
concubino difunto no dejé nada testamentariamente a la concubina o
viceversa,; tendrfq que recurrir éste o ésta a intentar demostrar,
segln las circunstancias, alguna de las tres vias aceptadas por la
jurisprude;mia para lograr algo de su interés pecuniario: sociedad
de.hecho, ;':ontra.to de trabajo y enriquecimiento sin causa; pero ge-
neralmente no cuenta con suerte, debido a la dificultad con las prue-

bhas,

Todo nos lleva a lo justo que serfa que la concubina o el concubino.
tuvieran vocacién sucesoria en la sucesién abintestato del ""de cujus

concubinario'.
1
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Como sabemos, la estructura de la institucién sucesoral descansa
en el principio que sugiere que los afectos de la persona primero
descienden, luego ascienden y, finalmente, se extienden. Habrd en-
fonces gue conservar esta estructura y esto se logra concediendo a
la concubina o al concubino el mismo lugar que en los diferentes ér-
denes hereditarios ocupa el cényuge._ Y se consagrarfa también la

"porcidn concubinal’,

E) .DerechcjiJ Sucesoral que pretendemos se legisle, sélo puede tener
lugar cuando el concubinario fallece encontrdndose el concubinato
perfecto o cldsico en funcienamientoa, o cuando el concubinato finali-
zd por culII)a del causante. Ademds, si el 'de cujus concubinario"
habfa contraldo matrimonio luego de la ruptura del concubinismo, la
antigua concubina o concubino no tiene ninglGn derecho, pues de tenerw
lo, sé desconocerfan los de la cényuge, desprotegiendo de esta mane-

ra ia institucién del matrimonio.



SEGUNDA PARTE ~ DE LOS HLJOS EXTRAMATRIMONIALES

CAPITULO 1
LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

La filiacién extramatrimonial es el vinculo que une al hijo que no ha
~nacido de relaciones de personas unidas por el matrimonio; vinculo
que puede ser con Su madre y es la filiacién materna extramatrimo-

nial, o con su padre y es la filigcién paterna extramatrimonial,

La filiacién extramatrimonial sélo existe, por lo tanto, entre el pa-
dre o madre que reconoce y el hijo reconocido: su base es exclusi-

vamente legal, el reconocimiento.

Para conferir al hijo la calidad de natural o extrarmatrimonial, se

requiere:

1. Que el padre o madre reconozca expresamente al hijo
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2. Que el reconocimiento se haga por instrumento pdblico entre vi-
vos o por acto testamentario.
-
La filiaci6n puede ser hecha por ambos padres conjuntamente, o por

uno de ellos, separadamente,

Nos hemos referido con especialidad a la filiacibén extramatrimonial
por ser la que nos interesa especfficamente en este estudio, mas a
cohtinuacién vamos a hacer un rdpido recorrido por tos distintos ti-

pos de filiaciones.

CLASES DE FILIACIONES: Legftima, extramatrimonial y adoptiva.
Estos son los tres tipos reglamentados exclusivamente por la ley
(artfculo 1° de la Ley 29 de 1982), Seg(n el artfculo 246 del Cédigo
Civil, se entenderd como hijos legitimos tanto los nacidos de legiti-
mo ma-trimonio, como a los legitifnados, por las leyes, decretos, ac-

tos testamentarios y contratos,

Lios hijos extramatrimoniales son los denominados por el Cédigo Ci-
vil como naturales ({artfculo 1° de la Ley 45 de 1936). EI pérentes-
rn civil es el que resulta de la adopcién, en virtud de'l cual, la ley

considera que el ~doptante, su mujer y el adoptivo se encuentran en
relacidn de padre, madre e hijo. MNe aquf resultan las denominados

i

hijos adoptivos.
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Anteriormente existjan las llamadas filiaciones irreglamentarias, y
éstas tuvieron diversas denominaciones a través de las distintas épo-

cas,

En el Derecho Romano tomaban el nombre de filiaciones naturales,
- porque estaban reguladas porl el derecho natural; Lag reguladas por
el Derecho Civil, se denominaban legftimas; ya en el Derecho Feu-
dal y Cldsico, esta filiacién natural fue reglamentada o regulada por
la ley, pero se prohibiercn ciertas filiaciones, como la de los hijos
de adulterio o los nacidos de incesto, etc., que tomaron el nombre
de filiaciones ilegitimas pox.' ser contrarias a la ley; nuestro Cédigo
Civil se refiere en su articulo 39 a la consanguinidad ilegftima, re-
firiéndose a ''aquella en que una o mds de las generaciones de que
resulta, no han sido autorizadas por la ley;" la ley 45 de 1936 no
suprimié la categorfa de hijos ilegitimos; pero el articulo 1° de la
Ley 29 de 1982 por su cardcter excluyente, nos hace pensar que sé-
lo existen los tres calificativos de filiaciones legitima, extramatri-
monial y adoptiva, por lo tanto, ninguna filiacién resultarfa ilegiti-

ma o irreglamentaria.

En lo que se refiere a la situacién y calificacién de los hijos de pa-
dres desconocidos, es decir, los abandonados y exp6sitos, que ante-

riormente se denominaban hijos ilegftimos, nosotros nos acogemos
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al parecer de muchos autores, en qﬁe éstos deben denominarse hi-

jos simples, biol6gicamente son hijos, porque pert'enecen a la natu-
raleza humana y es légico que son hijos de alguien, mas como la fi-
liacién supone la certeza jurfdica de la maternidad o paternidad, ju-
ridicamente no se trata de un hijo porque no se sabe quiénes son los
p’adres.‘ Pero como necesitamos caliﬁcarlo.s, nosotros estamos de
acuerdo en la calificacibén antes mencionada de hijos o filiacién sim-

ple.

Para terminar, queremos referirnos al empleo del calificativo extra-
matrimonial, De la incorporacibn del calificativo de hijos extrama-
trimoniales a nuestra legislacidn se sustraen dos importantes conse-
cuencias. Se puede advertir, de un lado, el uso expreso e indiscri-
minado que se puede hacer de las expresiones hijos extramatrimo-
niales e hijos naturales, sin que ello pueda incidir en los negocios
juridicos pertinentes; por otro lado, el empleo tédcito e inequivoco
de am-bas expresiones, como cuando el testador manifiesta solamen-
te que reconoce como hijo suyo a determinada persona, entonces,le
corresponde a la ley determinar la clase de estado civil' en que el re-
conocido queda involucrado. La utilizacién de ambas calificaciones
no es cuestién importante para que los derechos de estos hijos, vya
sean denominados naturales o extramatrimoniales, se encuentren

equiparados a los de los hijos legftimos, ya que la igualdad suceso-
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ral fue concedida a los hijos '‘naturales" o "extramatrimoniales"

con la Ley 29 de 1982,
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CAPITULO 1I

BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

ROMA

Aquf sblo podfan ser reconocidos los 'liberis naturalis" o "liberi
non justi', pero desde el tiempo de Constantine, se desipnaban de
esta manera a los hijds nacidos del concubinato y como habfamos

dicho anteriormente, éstos eran los Gnicos que podian ser legitima-

dos,

Las leyes de Partidas adoptaron esta nueva designacién: " natura-
les € non legitimos llamaron los sabios anéignosa los hijos que non
nascen de casamiento seglGn ley; assi como los que facen en las ba-
rraganas'’. Esto lo decfa la Ley la, Titulo 15 de la Partida 4a.,es
decir,' eran naturales y no legitimos los hijos nacidos de uniones sin
matrimenio y los hijos de las barraganas. Péro bajo la influencia
del Derecho Canénico, més favorable a los hijos, llegd a aplicarse

la denominacidén de naturales a los hijos de personas, hombre y mu-
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jer, que podian contraer matrimonio, ""ex soluto et soluta'. Y la

Ley 11 de Toro, que es la la. del Titulo 5, Libre 10 de la Novisima

Recopilacidn, 1lamé naturales a los hijos de personas que al tiempo
de la concepcién o del nacimiento podfan contraer matrimonio entre
ellas justamente, sin dispensacibn, con tanto que :. padre lo reco-

noczca comao su hija,

De este modo los hijos ilegitimos quedaban separados en dos catego-

/¢

rfas: los naturales, o los hijos de personas que no estaban ca‘%adas,

pero qgue podian contraer matrimonio sin dispensa, reconocidos por
sus padres o cuya filiacién se probaba; y los de dafiado ayuntamien-

to, es decir, los adulterinos, incestuosos y sacrilegos.

Los hijos naturales .o '"liberis naturalis'' no podian suceder heredi-
tariamente, cuando el causante dejaba desc endientes legitimos o cén-
yuée '"'superstite'', pero podian sucederlo en una cuota alimentaria;
mas a falta de los herederos legltimos, el '"liberis naturalis' reci—l
bia una sexta parte de la herencia, Es decir, éstos eran excluldos

por los descendientes legitimos y el cényuge; vy la filiacidn natural

. 8e limitaba en materia sucescral a padres ¢ hijos, €éstos podian re-

cibir su cuota personalmente, pero no podfan representar, ni ser re-

presentados.
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EL FEUDALISMO

En los regimenes juridicos de la época feudal, continuaron las distin-
ciones y discriminaciones gestadas en el derecho romano, afin con
el cambio de la esclavitud por la servidumbre, estas discriminacio-

nes eran relativas a la nacionalidad, la edad y el sexo.

E;_ esta época feudal, sblo se co.nsideraba como finica y verdadera fa-
milia a la legitima, y los hijos naturales no eran considerados como
familia, éstos erar; reconocidos, pero sus derechos frente a los hi-
jos legitimos estaban én completa desventaja, puesto que ellos regu-

laron Gnicamente la familia legitima,

FRANCIA

En el derecho antiguo francés, los bastardos, expresién que compren-
dfa a todos los hijos no nacidos de un matrimonio legitimo, eran con-
siaeradoa como no pertenecientes a familia alguna de donde se ex-
trafa que no podfan suceder a nadie, fuera de sus propios hijos legi-
timos. La méxima ; " Los bastardos no heredan' era cons'ta.nte,

tanto -en las regiones de derecho escrito, como en las regiones de de-

. recho consuetudinario.,
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Se consideraban hijos naturales a aquellos naci@os de personas que
no estaban unidas por el vinculo del matrimonio, pero que podian

Contraqr'matrimonio, y que estaban reconocidos por sus padres o
por uno de ellos. No entraban dentro de esta.denominacién, los hi-
jos nacidos de adulterio, de incestos y los hijos sacrilegos y los hi-

jos de prostitutas.

Por un espiritu exce5ivo. de reaccién debido sobre todo a la influen-
 cia sentimental de J, J, Rousseau, a quien el abandono de sus cinco
hijos en un hospicio daba una autoridad muy particular, se entrdé a
concederle a los hijos naturales los mismos derechos de los hijos le-
gitimos, concedidos por la Ley 12 Brumario del afio I ( 2 de noviem-
bre de 1793) vy dio un valor retroactivo a algunas de sus disposicio-
nes, hasta el 14 de julic de 1789, Esta misma ley daba a los hijos
adulterinos derechos hereditarios iguales a un tercio de la parte a

que hubiesen tenido derecho de haber nacido dentro del matrimonio.,

Se consideraron desastrosas las aplicaciones de esta ley que fue ne-
cesario suprimirlas, se interrumpid el efecto retroactivo, y a raiz
de esta ley, se disminuy6 el matrimonio, no haciendo diferencia en-

" tre las diversas categorias de hijos.

El Consejo de Estado adoptd un partido intermedio: no se privé a los
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hijos naturales de todo derecho 2 la sucesién, solamente se redujo
su parte, de manera de efectuar una diferencia marcada entre los
hijos naturé,les y los hijos legitimos, y entonces se acordd un tercio
de la parte de un hijo legitimo., Y no se acordé ningtn derecho de

sucesién para los hijos adulterinos e incestuosos.

Con la reforma de 1896 se concedieron méds derechos a los hijos na-
turales, se hizo de él un heredero legitimo, 1;) que le dio la lSAISINE,-
esto es una institucién del ‘derecho hereditario francés, en virtud de
la cual el heredero por el 8élo hecho de la muerte del causante tie-
ne la posesién de los bienes hereditarios. Como unos heredéros la
tienen y otros no, se les llama respectivamente, herederos con

SAISINE o sin ella,

El artfculo 337 del Cédigo Civil Francés les concedid el poder ser
reconocidos por uno de sus padres, durante el matrimonio de ellos
con otra persona, pero se conslideré que limitaba sus derechos, mas
no le guitd su porcién o derecho a .alimentos;. se cred este artfculo

para proteger a la {familia legftima, y este artfculo limitd los efec-

tos de la filiacién natural,

Posteriormente se les concedid la concurrencia con los parientes le-

gitimos, incluso con los més favorecidos, los hijos legitimos. Pero
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hay que tener en cuenta que ellos no concedieron derechos heredita-

riocs a los hijos naturales, mas que a condicién de que fueran recono=-

cidos legalmente (articulo 756 Cédigo Civil Francés), lo que signi-
fica que para ellos la filiacién no sélo debe ser cierta de hecho, sino

también comporbada mediante reconocimiento o sentencia,
COLOMBIA

Anteriormente en nuestro pafs. podfan ser reconocidos por sus padres
o por uno de elllos los hijos. nacidos de uniones sin vinculo matrimo-

nial; éstos tenian la calidad de hijos naturales, mas no :se_ considera~
ban como hijos naturales los llamados hijos espdireos o los hijos adul-

terinos o de dafiado ayuntamiento y punible ayuntamiento, los bastar-

~dos, los nefarios, los incestuosos, los sacrilegos y los ménceres o

hijos de prostitutas. Estos hijos sélo podfan suceder a su madre
con excepcién del de dafiado y punible ayuntamiento.

Con la ley 45 de 1936, todas estas calidades de hijos fueron conside-
radas como hijos naturales, y, por lo tanto, podfan ser reconocidos

como tales,

Durante mucho tiempo, desde 1887, hasta 1936, la discriminacidn

que existfa entre los h.ijos naturales y los hijos legitimos, habfa si-
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do una de las mayores desigualdades', que habfan caracterizado nues-
tro Derecho, en lo referente a los derechas sucesorales. El articu-
lo 86 de la Liey 153 de 1887 rechazd la concurrencia de los hijos natu-
rales con los hijos legitimos, esto perdurd hasta 1936, cqanﬁo el
articulo 18 de la l.ey 45 del mismo afio extinguid esta preferencia y
concedid la concurrencia hereditaria entre los hijos naturales y los

hijos leglitimos, en la mitad de la cuota hereditaria de éstos.

Con la ley 45 de 1936 para la calidad de hijo natural bastaba que los-
padres no estuvieran casa.dps' entre sf al momento de la concepcibn
y que fuera reconocido por el padre o por la madre o declarado judi-
cialmente como tal. Quedaron entonces suprimidas las clases de

- hijos espﬁreos,' y se abria la posibilidad de que ellos pudieran esta-

blecer su paternidad por reconocimiento o declaracién judicial,

Actualmente esta discriminacifn fue eliminada por la Ley 29 de 1982,
al consagrar la igualdad sucesoral de los hijos ''naturales" o "extra-

matrimoniales' con los hijos legitimos,
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*

CARACTERES DE RECONOCIMIENTO CONSIDERADOS COMO ME-
DIO DE PRUEBA

NATURALEZA MIXTA DEL RECONOCIMIENTO

El reconocimiento constituye una prueba extrajudicial y la dnica
" prueba extrajudicial de la filiacifn extramatrimonial. Ese papel de
prueba es facil de comprender: al reconocer a su hijo, élo la

madre confiesan el vinculo de filiacién, esa confesifn hace prueba.

Pero cabe ver en el reconocimiento de hijo natural algo més que
una prueba del vinculo de filiacién. Puede hacerse de ello el medio
de prueba del vinculo de filiacién extramatrimonial, la condicién

necesaria para la existencia de ese nexo, entregado asf a la dispo-

sicién de los padres.

Habiendo admitido el legislador, a la vez, que la filiacibén extrama-

trimonial estd dejada y que no estd dejada a disposicién de los pa-
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dres resulta de ahf que el reconocimiento presenta un cardcter mix-
to: por algunas de las reglas que lo rigen, aparece como un simple
medio de prueba de la filiacién extrammatrimonial; por otras, como

un medio de creacién de esa filiacidn,

CARACTERES QUE DERIVAN DEL RECONQCIMIENTO CONSIDERA.

DO COMO MEDIO DE PRUEBA

En la concepcidn que hacedl reconocimiento un simple medio de
prueba, la filiacién resulta del vinculo de la sangre, y el reconoci-
miento tiene por efecto tan s6lo acreditaria, no crearla; no es sino

una confesién hecha por el padre que reconoce a su hijo.

De esa concepcidn del reconocimiento-confesién, derivan los carac-

teres siguientes:

El reconocimiento como acto individual

La confesidén no compromete sino a su autor: no se confiesa por otro.
El reconocimiento, porque es una confesibén, es individual, La indi-
- cacibn del hombre del otro progenitor en el reconocimiento no produ-

ce, en principio, ningGn efecto juridico.

Sin embargo, existe una atenuacién en la individualidad del reconoci-
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miento: cuando éste procede del padré, la indicacidn del nombre de
la madre en el d;)cumento tendré efecto con respecto a la madre; ate~
nuacién més bien que excepcidn, porque semejante reconocimiento

‘ no tendréd efecto con relacién a la madre més que si ella misma ha.
confesado su maternidad. Asi, el Gnico efecto que produce, sobre
la pru_éba de_l% maternidad, el reconocimieato hecho por el padre,
es el de otorgar a una c'onfesi'én de la madre, desprovista de toda
forma, el valor de un ;-econoci_rniento efectuado en la forma regular,

de autenticar teda confesién de la madre.
Reconocimiento como acto declarativo

El acto jurfdico crea una situacién nueva, es constitutivo derecho.
Por el contrario, la confesién acredita una situacién preexistente;
es declarativa. El reconocimiento, porque es una confesién, un
medio de prpeba, acredita un vinculo de filiacifn existente desde el

dfa de la concepcién.

De ello resultan dos consecuencias:

la. El reconocimiento se retrotrae; la filiacién del hijo se estable-
ce retroactivamente desde su concepcidén. Si se aplicara estric-
tamente este principio, se anularian reircactivamente los actos

realizados por el representante-del hijo menor de edad antes de
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su reconocimiento; puesto gue, por efecto de la retroactividad,
el autor de reconocimiento ha ql%eda.dq investido de la patria po-
testad desde el dia del nacimiento, de tél suerte que el é,nterior
representante del menor se encuentra sin cualidad. Pero resul-
tarfan de ahf graves inconvenientes, Por ello se decide que es-~
tos actos conservan su validez pese al reconocimiento; hay que
ver en ello una aplicacibén de la teorfa de la apariencia: el pri-

mer representante aparecia ante todas las personas que hablan

tratado con €l como si fuera el verdadero representante del hijo.

Za, La capacidad exigida para cumplir ciertos actos juridicos no es

necesaria para reconocer vilidamente un hijo. Y es que cada

-

cual es capaz de hacer vélidamente una confesién; basta conque

comprenda su trascendencia.

Reconocimiento comao acto irrevocable

Lia confesibn es irrevocable: tras haberse confesado, no cabe retrac-
tarse de su confesién. Sucede asf con el reconocimiento, porgue €8

una confesién,

Aunque la gran mayorfa de las legislaciones en todo el mundo, ha in-
vestido al reconocimiento del cardcter de irrevocabilidad, muchos

son los tratadistas que han atacado esa caracteristica del reconoci-
-
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miento, cuando €ste se ha hecho en cldusula testamentaria,

La irrevocabilidad del reconocimiento se mantiene aunque el acto en-
tre vivos en que se hace sea susceptible de revocacifn, o no llegue a

producir sus efectos.

Asf, el contrato de capitulaciones matrimoniales, que se celebra ba-
jo la condicién de efectuarse el matrimonio, no se entiende irrevoca-
blemente otorgado, sino desde gl dia de la celébracién del matrimo-
nio y caduca si el matrimonio no se celebra. Mas, esta caducidad
s86lo puede hacer desaparecer las capitulaciones de los esposos relam
tivas a los bienes y en nada puede afectar el reconocimiento de.un
hijo natural contenido en el contrato que se ha hecho formalmente
con la intencién de conferir al hijo la calidad de natural. Tal reco-
nocimiento, constituye una cldusula totalmente diferente de las que
tienen por objeto reglamentar la administracién de los bienes; no

es accesoria, ni estd condicionada a la moda.lida.c}: de que esas estipu-

laciones dependen, Si las convenciones matrimoniales caen, ello

‘ocurre porque son eminentemente condicionales: no puede haber ca-

pitulaciones matrimoniales 8in matrimonio.

Pero el reconocimiento es independiente del matrimonio, no es con-

dicional y no se concibe, siquiera que se haga bajo condicién; es,
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| pues, la confesién pura y simple de un hecho, y esta confesién, una

v

vez efectuada, no puede ser retractada,

Eltestamento, dicen algunos tratadistas, enire ellos Laurent y
Demolombe, es revocable en su esencia; to que quiere decir, que
todas l& declaraciones, todas las disposiciones del testador no son
todavia més que un proyecto en el momento del otorgamiento del ac~
to; ellas no vienen a existir sino a su muerte. KEn vano se dice que
es preciso hacer para el testador una distincién anéloga a la que he-
mos hecho para las capitulaciones matrimoniales; es decir, que es
preciso_distinguir las cldusulas que conciernen a los bienes de las
que contienen una confesién, ya que hay una diferencia esencial en-

tre estos dos actos.

En las capitulaciones matrimoniales, las partes contratantes confie-
san su voluntad de una manera de;init;iva, pero bajo condicibn; si ;el
reconocimiento pudiera ser condicional, c_aducar{i como todas las
cldusulas del contrato, en caso de que el matrimonio no se celebra-
ra; si, pues, el reconocimiento se mantiene, se debe a que no puede
ser hecho bajo condicién; es puro y simple y en este sentido es irre-
vocable. Por lo que hace al testamento, es revocable ﬁorque las

disposiciones que estdn haciendo, se encuentran aGn en el estadde

proyecto: si el testador puede tener hoy la voluntad de reconocer a
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su hijo, podria no tener la intencién mafiana, o pudiere ocurrir, que
el testador, basdndose en supuestos mendaces, cree suyo un hijo
que en realidad no lo es, y lo reconoce en s5u testamento, jPuede

en este caso negar la ley a corregir el error en que incurrib?

Pnesamos que la revocacién del testamento, prueba que el proyecto

no ha llegado a ser la manifestacién de una voluntad definitiva.
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CAPITULO 1V

CARACTERES DEL. RECONOCIMIENTO CONSIDERADO COMO

MEDIO DE CREACION DE LA FILIACION

Estos caracteres derivan de la concepcién que considera el recono-
cimiento como un acto de voluntad creador de la filiacién y a falta

del cual no existe ese vinculo.

RECONOCIMIENTO COMO ACTO VOLUNTARIO DISCRECIONAL

Se dice que el reconocimiento es un acto voluntario toméndolo en el
sentido de que el padre que no reconoce a su hijo extramatrimonial
no incurre en ninguna culpa., Pero no cabe ver ya en el reconoci-

miento un acto voluntario en el sentido de que el vinculo de filiacién
no podria ser impuesto a los padres: el hijo tiene la posibilidad de
intentar una accifn de investigacién de paternidad o de maternidad

natural. Desde luego existen todavia situaciones en que estd prohi-

bida la investigacién de la paternidad; entonces, la filiacién del hijo
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depende de la exclusiva voluntad del padre, gque nada puede constre-

‘Air.,
RECONCCIMIENTO COMO ACTO UNILATERAL

Existen actos juridicos que resultan de la sola voluntad de una perso-
na; por ejemplo el testamentp’. El reconocimiento crea la filiacién
o la exclusiva voluntad de su autor; no es,a diferencia de la adop-
cién, que aunque también crea filiacién, un acto voluntario, puesto

que ésta debe ser decretada por un juez.

De aquf resulta que es vilido el reconocimiento de un hijo concebido.
Esa consecuencia que ha sido discutida, presenta un interés précti-
co considerable: el padre puede morirse durante el embarazo de su
amante, la madre puede morir a consecuencia del parto; el recono-

cimiento del hijo concebido es una. garantia contra tales riesgos.
RECONOCIMIENTO CREA EFECTOS "ERGA OMNES"

Se ha precisado que el reconocimiento es, en ciertos aspectos, un
acto declarativo. Deberfa resultar de ello que no es oponible més
que a su autor y a sus herederos. Pero, el legislador trata el reco-

nocimiento como un acto constitutivo: hace de él un medio de prueba
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de la filiacién, porque lo declara oponible a toc‘.ios‘ De esta manera
el r-econocimiento se¢ impone a todos; nadie puede pretender desco-
nocerlo, para contradecirlo, cada cual debe demostrar, como el
mismo autor, la inexactitud de‘éste. Porque existe una regla que di-
ce que cuando la filiacién esté establecida por un documento o por una
sentencia, no podréd ser reconocida con posterioridad, ninguna filia-
cién contraria, sin que una sentencia establezca, previamente, la

inexactitud de la primera.

Es necesaria la aplicacién de esta premisa, que ha sido consagrada
por casi todas las legi slaciones modernas, ya que serfa el medio ex-
pedito para evitar los conflictos de paternidad nacidos de reconoci-
mientos sucesivos hechos sobre el mismo hijo por varios supuestos

padres,
RECONOCIMIENTO COMO ACTO ANULABLE

El reconocimiento €s un acto solemne, el legislador exige ciertas

L

- formas, so pena de nulidad; éste debe ser hecho por instrumento au-

téntico,

Semejante exigencia, que se encuentra a propésito de actos jurfdicos

muy importantes ( matrimonio, capitulaciones matrimoniales, dona-
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ciones }, tiene por finalidad el control de la voluntad, No se conce-
birfa si el reconocimiento no fuera un acto de voluntad creador de

derecho.
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CAPITULO V

PERSONAS QUE PUEDEN EFECTUAR EL RECONOCIMIENTO
Hemos explicado que el reconocimiento es un acto esencialmente

personal y que sélo puede efectuar el padre o la madre que recono-

ce,

Pasaremos entonces a exponer sobre la capacidad requerida para

reconocer a un hijo extramatrimonial. ;Podrd reconocerlo una per-

sona incapaz?

Se. ha sostenido que el menor, un hijo de familia, u otro incapaz,

as{ como la mujer casada, pueden reconocerlo por sf solo. Esto es,
ejecutar vdlidamente el acto de reconocimiento de un hijo nacido {fue-
ra glel matrimonio, porque tal acto es respecto del padre como de la
madre, un acto de declaracién de voluntad y actos de esta naturaleza
no pueden ser ejecutados por un incapaz. Esta opinién, no nos pare-

ce fundada, pues debe tenerse en cuenta que la obligacién que una
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persona contrae para con otra o pulc?de contraer por medio de un ac-
to de declaracidn de voluntad se limita para los incapaces en la me-
dida en que pueda o no afectar su patrimonio, y en el reconocimien-
to de un hijo extramatrimonial, no se trata de obligarse o de afectar
su patrimonio, sino de una declaracién o confesién de un hecho mo-
ral y del cumplimiento de un deber moral que es por su naturaleza

un acto esencialmente personal,

Es evidente que, para ser admitido a reconocer a un hijo como extra-

matrimonial, es necesario ser capaz de expresar la voluntad legal-

mente. Un individuo demente o en estado de ebriedad no podria ha-

cer tal reconocimiento, porque el reconocimiento debe ser un acto
libre y voluntario del padre o madre que reconocen y no puede decir-
se que goza de libertad y voluntad,-la persona que se halla privada . -
de la razén. Pero las personas relativamente incapaces no se en-
cuentran e€n el mismo caso; ellas pueden tener libertad y voluntad de

reconocer como extramatrimonial a un hijo. (Lo podrfia hacer véli-

.damente?

La cuestidén ha sido vivamente controvertida entre los tratadistas, pe-
ro se admite, generalmente, que no es necesario tener la capacidad
de obligarse para reconocer a un hijo como extramatrimonial, y que,

toda persona que era capaz de procrear en la época a que se refiere
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la concepcibn del hijo que desea reconocer, y que puede expresar su
voluntad libremente en el momento del reconocimiento con discerni-
miento, puede efectuar ese reconocimiento.

Conclulmos aquf que basta ser ci':tpaz de hacer una declaracién digna
de fe, No se puede pensar en aplicar aquf las reglas relativas a la
capacidad para contratar; pues el reconocimiento del hijo extrama-
trimonial, no es un contrato, es una declaracién de voluntad, Algu-
nos autores franceses, han s,oste‘l;i'_d;, .q_ue rece...cer al hijo a quien
se le ha dado vida, es seguir el primer. impulso, es llenar el primer
deber de la naturaleza, pues bien, todo individuo que estd en estado
de ser padre, estd pues, por este s8lo hecho, en estado de seguir
este primer movimiento, de llenar este primer deber. ¢ Qué impor-
ta que el articulo 1504 del Cédigo Civil incapaces para obligarse por

"8I mismos?

Esta disposicién no se aplica evidentemente, mas que a las obligacio-
nes, convencionales y serfa forzar su sentido, querer extenderla a -
las obligaciones, que, por natural.za de las cosas y de la ley, resul-
tan de hechos a los cuales es absolutamente extrafia la voluntad de

aguellos en favor de los cuales son creados.
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RECONOCIMIENTO EFECTUADO POR '"INTERDICTO"
Haciendo la aplicacifn de este pri_néii)io a las diversas categorfas de
incapaces, no puede haber duda, desde iuego, de la capacidad del

interdicto por disipacién para reconocer a un hijo extramatrimonial.
I ' :

El disipador es puesto en entredicho de administrar sus bienes y se

le nombra con este objeto procurador; pero esa interdiccién no pue-

de colocarlo en la imposibilidad de llenar el deber moral de recono-

cer a su hijo y legitimarlo por su matrimonio posterior a la interdic-

cibn.

El interdicto por demencia, se encuentra en una situacidn andloga,

pera serd necesario que el reconocimiento se efectie en un intervalo

lacido.

RECONOCIMIENTO EFECTUADO POR UN MENCR DE EDAD

La cuestién ha sido més discutids respecto del.menor. El reconoci-
miento supone una manifestacién exclusivamente personal de voluntad,
no puede enfrar entré los. actos de gestién que corresponden al cura-
dor reconocer & un hijo extramatrimonial, E! reconocimiento serfa

imposible hasta la mayoria de edad, ya que el curador no puede efec-
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tuar acto semejante,

Las cunsecuencias de esa distincién, serfan sumamente sensibles.

Por una parte, el mencr se encontraria en la imposibilidad de legi-

il

timar a sus hijos por matrimonic celebrado su menoria de edad, y

por otra parte, el hijo quedarfa privado de su estado a causa de la,
muerte de sus padres antes de que €stos llegaren a la mayorfa de

edad,

Seglin algunos autores, si se tiene en cuenta que el menor es gene-
ralmente incapaz, todos los actos juridicos que interesen al menor,
deben ser ejecutados por su curador. Es cierto que el reconoci-
miento de un hijo es un hecho personal, que no puede emanar sina
del padre o la madre que reconocen; y que, por lo mismo, no podrfa
hacer el reconocimiento el curador dgl menor dentro de sus faculta-
des legales, De modo, que habrd .de llegarse a la conclusién de que
el rieconovcimiento no podria hacerse mientras durase la m‘inori’a de
edad; pero £-.Bte serfa un inconveniente de la ley y los absurdos que de

ella puedan emanar son imputalics al legi slador.

La incapacidad del m-enor, tendrfa as{, como inevitable 'consecuencia,
la pérdida del goce de sus derechos en lo que concierne a log actos
que no pueden ser desempefiados por ministerio de su representante
legal.
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Este principio, tiene ho obstante algunas excepciones. La Iey per-
mite al menor, ejecutar ciertos actos que son tan solo personales,
que &l debe hacerlo por s{ mismo; tales son: el matrimonio, las ca-
pitulaéiones personales, el testamenté. "Entonces, la misma ley to-
ma garantfas y adopta presunciones especiales para proteger al me-
nor. La ley, no ha derogado el prihcipio cie la incapacidad del me-
nor relativamente al reconocimiento de un hijo extramatrimonial; la
regla general conserva todo su imperio y el intérprete, en el silen-

cio de los textos, no puede hacerlos a un lado y crear una excepcidn.

Esta explicacién que encabzza el tratadista francés Laurent, ha que-
dado casi sola. El alcanece que él da a la incapacidad del menor no
es exacto. Es cierto que el menor es en general incapaz para todos
los actos que puedan ser hechos por su representante legal, padre

de fanﬁilia o tutor, pero 8sb incapacidad no puede, por lo mismo, ex-
tenderse a los actos que suponen una manifestacién personal de volun-
tad. Tales actos son permitic‘to.s al menor, porque la ley no ha que-
rido quitarle el ejercicio y ¢l goce de sus derechos, Se teme que el
menor pueda ser victima de su ir;-eﬁcl-ﬁeriencia y ceda a los impulsos

de su pasidn; pero los jueces podrédn anular su reconocimiento, como

contrario a la verdad, a peticién del menor que probara haber sido

victima de un engafio.
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Se ha sostenido también que debfa hacerse una distincién entre la
.madre menor y el padre menor; aquella podria reconocer a su hi-
jo porque es para ella la reparacién de una falta y porque la certi-
dumbre de la materni_dad quita al reconocimiento todo peligro; mien-
tras tanto un menor no puede hacerlo, porque siendo incierta la pa~
terniﬁad, no tiene ésta otra base que el r'econocimiento.' Esta doctri-
na no ha tenido, sin embargo, eco alguno entre los autores y la ju-

risprudencia,
RECONOCIMIENTO EFECTUADO POR MANDATARIO

El reconocimiento puede ser hechopor mandatario, eso sf que el
mandatario debe ser especial y debe ser autorizado por instrumento

piblico,

La especialidad consiste en que el mandante manifieste personalmen-
te su voluntad de reconocer al hijo y de poder para reconocer a tal
hijo. Un mandato general, aGn con las més amplias facultades no
bastarfa, pues el reconocimiento de un hijo natural no es un acto de |
gestiép del patrimonio_del mandante, sino que tiene p;ar objefo el re-

. conocimiento de un hecho personal.

Del mismo modo, es necesario que el hijo cuya filiacién se trata de
establecer sea designado con toda claridad en el poder dado al man-
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El poder debe ser dado por instrumento p@iblico,. es decir, por escri-
tura pablica, porque la ley no admite el reconocimiento del padre o

madre en otra forma para conferir al hijo los derechos de hijo extra-
matrimonial; y si se aceptara un poder por instrumento privado se
faltarfa a esta solemnidad y desapareceria al mismo tiempo, la ga-

rantfa que la ley ha querido tomar para asegurarse de que el recono-
cimiento es un acto libre y voluntario del padre o madre que recono-

ce,

Queda, por esto, exclulda la idea de que el reconocimiento pudiera
ser hecho por un representante legal, marido, padre de familia, o
curador; tal repres entaci_én estd establecida por la ley para ‘todos
los actos patrimoniales, pero no comprende los que importan decla-

raciones exclusivamente personales y morales.
RECONQCIMIENTO EFECTUADO POR MUJER CASADA
Por regla general el hijo concebido por mujer casada no puede ser

reconocido como hijo extramatrimonial, pero el articulo 3° de la

Ley 75 de 1968, consagra tres excepciones;
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Cuando fue concebido durante el divorcio o separacién legal de
los cényuges, a menos de probarse que el marido, por actos po-
sitivos, lo reconocid como suyo o que durante ese tiempo hubo

reconciliacién privada entre los cényuges.

Cuando el marido desconoce al hijo en.la oportunidad sefialada
para la impugnacién de la legitimidad en el titulo décimo del li-
bro primero del Cédigo Civil, la mujer acepta el desconocimien~
to y el juez lo aprueba con conocimiento de causa e intervencién
personal del hijo, si fuere capaz, o de su representante legal o
en caso de incapacidad, y ademé&s del defensor de menores si

fuere menor,

Cuando, por sentencia ejecutoriada, se declare que el hijo no lo

es del marido.
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CAPITULO VI

DE LOS HIJOS QUE PUEDEN SER RECONOCIDOS COMO

EXTRAMATRIMONIALES

Nuestra legislacibén anterior, establecia, que podfan ser reconocidos
como naturales, los hijos nacidos fuera del matrimonio, no siendo
de dafiado ayuntamiento. Con la expresién ''nacidos fuera del ma-
trimoni o', designaba la ley a los concebidos y nacidos fuera del
matrimonio, pues los concebidos por fuera del matrimonio pueden
nacer en él y serfan legitimados IPSO JURE, o nacer, después de
disuelto el matrimonio de sus padres los concebidos en €l, y serian
en tal caso legitimos, pero no hay ambigliedad del articulo, puesto
que se ha entendido que son ilegitimos todos los hijos que no han si-
do concebidos durante el matrimonio verdadero o putativo de sus pa-
dres que produzca efectos civiles, o que no han sido legitimados por

el matrimonio de los mismos posterior a la concepcidn.
Con la ley 45 de 1936, para la calidad de hijo natural bastaba que los
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padres no estuvieran casados entre si al momento de la concepcidn

vy que fuera reconocido por el padre o declarade judicialmente como
tal. Quedaron entonces suprimidas las clases de los hijos esplreos
y se abrfa la posibilidad de que ellos pudieran establecer su paterni-

dad por reconocimiento o por declaracién judicial.

Todos los hijos ilegitimos, aln siendo de dafiado ayuntamiento, pue-
den ser reconocidos en la calidad de hijos naturales. Por consiguien~
te, pueden serlo los hijos adulterinos, los incestuosos y los sacrile-

gos.

Por lo que hace a la legitimacién, hemos visto que el cédigo consagra-
ba una prohibicién expresa, respecto de los hijos nacidos en adulterio,
afin en el caso de buena fe de ambos padres; pero no existia iguai dis-
posicién respecto de los hijos incestuosos o sacrilegos, de modo que
estos podfan ser legitimados IPSO JURE cuando nacian después de
la celebracién del matrimonio a pesar de. proceder de dafiado ayunta-

miento.

Cuando se trataba de hijos que habfan nacido fuera del matrimonio,
lo establecido en el Cédigo Civil era un obstdculo para su legitima-
cién, puesto que la ley prohibfa su reconocimi_ento como naturales.
Lia filiacién en este caso sélo podia establecerse respecto de uno de
los padres.
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El dafiado ayuntamiento se referfa naturalmente, a la época de la
concepcién del hijo, y por consiguiente, no podfa ser reconocido co~
mo natural el hijo concebido en adulterio aunque al tiempo del naci-

miento estuviera disuelto el matrimonio del adiltero.

Nuestro Cédigo Civil habfa seguido los mismos principios adoptados
por el Cédigo Francés y que establece la generalidad de los cédigos
modernos por consideraciones de moralidad que se han tenido como
poderosas., ' El nacimiento de un hijo fruto del incesto, del adulte-
rio, manifiesta el tratadista Lahary, es una verdadera calamidad pa-
ra las costumbres. Antes de conservar alguna traza de su existencia,

serfa de desear que se pudiera borrar hasta su recuerdo'.

Pero estos argumentos son més declamativos que sbélidos y no es po-
sible disimularse que la victima en este caso viene a ser el hijo fruto
inocente de la falta de sus padres, y es digno de notar que el méas mo-
derno de los cédigos europeos, el alemdn, reacciond contra estas
ideas, al no establecer diferencia alguna, en la naturaleza de la con-
cepcibn para los efectos del reconocimiento y para imponer a la madre
o al padre del hijo natural las cargas de la paternidad. Mas otra co-

sa es la legitimacién.

Por lo demés, la distincién que hacfan las leyes de las partidas siguien-
do al Derecho Romano, entre los hijos naturales y ménceres y los es-
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plreos o ''vulgo concepti, perdid toda su importancia y significa~
cién bajo el imperio de la ley 153 de 1857 que suprimié la acepcidn
de los hijos nacidos de dafiado ayuntamiento. FPor incierta que sea
la paternidfld, un hombre puede reconocer como suyo al hijo de una
mujer que vive Prostitufda, y ese reconocimientoc no podria ser im=-

pugnado sino probando la absoluta imposibilidad fisica.
RECONOCIMIENTQ DEL HIJO QUE AUN NO HA NACIDO

La letra parece impedirlo, puesto que el artfculo 1° de la Ley 45 de
1936, establece que el hijo nacido de padres que al tiempo de la con~
cepcién no estaban casados, es hijo natural siempre y cuando haya
sido reconocido como tai. El articulo 1° de la Ley 75 de 1968 exige
adem4s, que el reconocimiento sea notificado y aceptado, pero ésta

es una dificultad més aparente que real.

Debe observarse ante todo que el articulo 1° de la Ley 45 de 1936, no
provee una definicién de los hijos naturales y habla sélo de lo que més
comdnmente ocurre, al decir que los hijos naturales se tendrén como
tales siempre y cuando hayan nacido de padres que al tiemlpo de ia
concepcidn no estuvieren casados, pero que luego hubieren -sido o de-
clarados como tal, de acuerdo con las leyes. De modo, pues, gue

los hijos ilegitimos que pueden ser reconocidos como naturales, si
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han obtenido el reconacimiento de sus padres o de uno de ellos y no
se divisa qué inconveniente puede haber para gue este reconocimien-

to se haga antes del nacimiento.

L.a madre que se siente embarazada ;por qué no habrfa de poder
reconocer como natural al hijo que lleva en su seno? El padre ;por
qué no habria de poder reconocer al hijo que considera concebido por
su mujer en l.as relaciones que con ella ha tenido? Y ambos padres,
¢ por qué no habrian de reconocer a ese hijo que podrian legitimar

IPSO JURE casdndose antes del parto?

Para la legitimacién la ley no exige reconocimiento expreso porque
el hecho del matrimonio revela por sf sélo que los padres se han pro-
puesto la legitimacién del hijo o que su intencién fue desde el primer
momento, contraer una unién legitima, y porque, por otra parte, no
hay utilidad alguna en hacer péblicas relaciones que pueden haber si-

do ignoradas y que han venido a regularizar el matrimonio.

Ej reconocimiento p_uede hacerse por testamento y no se ve qué ra-
z6n podria haber para impedir a la madre -que teme morir a conse-
cuencia del parto o al padre que se siente enfermo de gravedad un

reconocimiento que es un deber a la vez que la tranquilidad de sus

ltimos momentos.
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El cédigo en todo caso no prohibe este reconocimiento; y cabe apli-
car aqui la méxima que reputa nacido al hijo para todo lo que mira

a su interés: INFANS CONCEPTUS PRO NATO HABETUR QUOTIES

DE COMMODIS EJUS AGITUR.

Los tratadistas franceses comentando las disposiciones del cédigo
de Napoledén que en este punto eran andlogas a las del nuestro, pues
parecen referirse al hijo ya nacido, al poner en primer término el
reconocimiento en la partida de bautismo, si bien no prohiben tam-
poco expresamente el reconocimiento del que estd por nacer, sostie-
nen unidnimemente la posibilidad y conveniencia de este reconoci-

miento y la jurisprudencia aceptd también esta solucibn,

Teniendo en cuenta las discrepancias que surgieron de la falta de de-
claracién expresa de la Ley en este sentido, la Ley 75 de 1968 solu-
cioné el problema al estipular en su articulo 2° que el reconocimien-
to de la paternidad podré4 hacerse antes del nacimiento, siempre y
cuando se efectde ya por escritura pfiblica, ya por testamento o por

declaracién ante juez.
RECONOCIMIENTO DEL HIJO FALLECIDO

No hay inconveniente para efectuar el reconocimiento de un hijo natu-
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ral que ya ha fallecido, sitiene descendientes legitimos. Al tratar
de la legitimaciér la jurisprudencia aceptd expresamente la del hi-
jo que es muerto en el momento en que se trata de efectuarla, dispo~
niendo que lanctificacién se hard a sus descendientes legitimos a
guienes aprovecha la legitimacién y como el reconocimiento debe ser
"aceptado o repudiado dela misma manera que la legitimaciérll hecha
por matrimonio posterior a la concepcién. En este punto hay también

uniformidad en la doctrina.

Nos parece, por el contrario, que pudiera reconocerse como natural
a un hijo que no ha dejado descendientes legitimos; el reconocimien-
to no tendrfa en este caso, otro propésito que el heredario y el inte-
rés pecuniario, vendria a ser el Ginico mévil de una accién que el pa-
dre o la madre debieron haber realizado en interés del hijo mientras

s e
wivio,

Entre los tratadistas la cuestién es controvertida. El francés Laurent
se pronuncia por la afirmativa y expresa que la mayor parte de los
autores admiten el reconocimiento que puede hacerse aunque el hijo
fallecido no haya dejado descendientes. Este punto es dudoso. Es
verdad que la ley no limita la época en que puede hacerse el recono-
cimiento, pero, ¢acaso no esté ella fijada por la naturaleza de las

cosas? ; Cudl es el objeto del reconocimiento?
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Comprobar la filiacién del hijo, es decir, darle un estado, serfa la
respuesta a la pregunta anterior. Ahora bien, ;puede darse un es-
tado a un hijo que ya no existe? Esto ocurre, es verdad, cuando un
hijo muerto deja descendientes, pero entonces el reconocimiento tie-
ne lugar en provecho de tales descendientes. Cuando éstos no exis-
ten, nos encontramos en presencia de la nada. ;La nada puede ser
reconocida? Hay sentencias en este sentido. ;No van ellas demasia-
do lejos diciendo que el reconocimiento no ha sido establecido sino
en favor del hijo? El reconocimiento aprovecha ciertamente al hijo,
pero no se puede decir que este provecho sea el motivo determinan~
te. Es la comprobacién de un hecho que interesa tanto a la sociedad
como a las personas afectadas. Se trata de determinar la relacibn
de filiacién que existe entre el hijo y las personas que le han dado

su existen;::ia; y desde que se trata de una relacién entre dos per-
sonas, no se puede decir que el hijo sea parte en el negocio; los de-
rechos que se derivan del estado son reciprocos; el padre t‘iene dere-
cho a log alimentos, tiene derecho a la herencia al mismo titulo que
el hijo. En consecuencia, el reconocimiento es un acto generador:de

derechos para el padre, para la madre, lo mismo que para el hijo.

Llegamos a la conclusidén de que el reconocimiento puede hacerse
aunque el hijo no tenga descendientes. Esta defensa, fundamentada

asf, principalmente en la ausencia de un texto prohibitivo en el Cédi-
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go de Napoleén; pero no falta quienes se pronuncien con calor por la
opinién contraria, alegando que la muerte del hijo sin posteridad ha-
ce imposible un acto que debe, ante todo, tener por causa y por ob-

jeto su propia ventaja.

Por otra parte, el fin del reconocimiento es establecer la filiacidén
del hijo, asegurar su estado; los derechos civiles y los intereses pe-
cuniarios no emanan del reconocimientoc mismo, derivan més bien

de la ley que regula sus efectos.

Nuestro Cédigo Civil, establece que los hijos péstumos, es decir,

aquellos cuyo padre muere estando simplemente concebidos, tienen

derecho a recibir la porcidn hereditaria que le corresponderfa si hu-

biese nacido antes de la muerte del padre.

La ley llama a heredar al hijo pSotumo con la condicién de que naz-
ca con vida. Si no alcanza el concebido a ser persona, es decir, a
nacer con vida, ''se reputaré no haber existido (como persona) ja-
maés''; gi alcanza a nacer con vida, "entrard el recién nacido en
el goce de dichos derechos, como si hubiese existido en el tiempo

en que se le difirieron', o sea el dfa de la muerte del padre,

Laley, llama a heredar al hijo péstumo directamente de su padre o

a representarlo. La primera hipbtesis se presenta en este caso:
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Muere el padre y deja a un hijo nacido y uno concebido. Entonces
los bienes del padre se dividen entre los dos, una parte para el na-

cido y otra parte por el que estd por nacer.

La segunda hipbtesis se presenta en la sucesién de dos hermanos,
como cuando un hermano es el dnico heredero y muere antes que el
causante, pero deja un hijo nacido y otro concebido, en este caso la
ley permite (Codigo Civil articulo 1043) que los hijos legitimos o
naturales (Ley 20 de 1982), representen a sus padres. Ahora bien,
el concébido p_uede representar a su padre en el evento que nazca vi-
vo, pues, 61 nace muerto, sélo el hijo no pdstumo ejerceré todos los

derechos de representacidn.

Con respecto al hijo ausente, no cabe duda que se puede efectuar vé-
lidamente su reconocimiento, ya que la ley no exige la concurrencia
de éste al otorgamiento del instrumento de reconocimiento, que pue-

de hacerse aGn por testamento.
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CAPITULC VIO

FORMAS DE EFECTUAR EL RECONOCIMIENTO

Segtin.el artIculo segundo de la Ley 45 de 1936, que fue modificada
por el articulo primero de la Ley 75 de 1968, se establece: El re-

conocimiento de hijos naturales es irrevocable y puede hacerse:

1. En el acta de nacimiento, firméndola quien reconoce.

E.l funcionario del estado civ'il gue extienda la partida de nacimiento
de un hijo patural, indagard por el nombre, apellic:{os, identidad y
re.sidencia del padre v de la madre, e inscribird a los que el decla-
rante indique, con expresién d-e algtn hecho probatério y Protesta de
no faltar a la verdad. La inscripcién del nombre del padre se haré
en .libro especial destinado a tal efecto y de ella sbélo se expedirédn
copias a las personas indicadas en el ordinal cuartg, inciso segun-
do de este articulo y las autoridades judiciales y de policfa que la

solicitaren.
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Dentro de los treinta dfas siguientes a la inscripcién, el funcionario
que la haya autorizado, notificard personalmente al presunto padre,
si £ste no hubiere firmado el acta d_e nacimiento, El notifica_do deberéd
expresar, en la misma notificacién, al pie del acta respectiva, si acep-
ta o rechaza el caricter de padre que en ella se le asigna, y si negare
ser suyo el hijo, el funcionario procederd a comunicar el hecho al de-
fensor de menores para que éste inicie lainvestigacién de la paterni-

dad,

Igual procedimiento se seguird en caso de que la notificacién no pueda
ilevarse a cabo en el término indicado o que el declarante no indique

el nombre del padre o de la madre,.

Mientras no sea aceptada la atribucidn por el notificado, o la partida
de nacimiento no se haya corregido en obediencia o fallo de la autori-
dad competente, no se _exprésaré el nombre del padre en las copias
que de ella lleguen a expedirse,

2. Por escritura pablica.

3. DPor testamento, caso en el cual la revocacibén de €ste no implica

la del reconocimiento.
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4, Por manifestacibén expresa y directa hecha ante un juez, aunque

el reconocimiento no haya sido el objeto inico y principal del ac-

to que lo contiene.

El hijo , sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y cual-
quier persona que haya cuidado de la crianza del menor o ejerza su
guarda legal, el defensor de menores, o el Ministerio PGblico, podrén
pedir que el supuesto padre o madre, sea citado personalmente ante

el juez, para que declare bajo juramento si cree serlo. 5i el notifica-
do no compareciere, pudiendo hacerlo y se hubiere repetido una véz

la citacién, expreséndo.%e el objeto, se mitard como reconocida la pa-

ternidad, previos los trdmites de una articulacién. La declaracién ju-

dicial, serd revisable, en los términos del articulo 18 de la presente

ley.

Del texto transcrito, podemos afirmar que el reconocimiento de los
hijos que nacen fuera de una unién legalmente constitufda, puede ha-

cerse por acto entre vivos o por testamento.
RECONOCIMIENTO POR ACTO ENTRE VIVOS

El reconocimiento por acto entre vivos, reviste diferentes formas
que, como hemos establecido, se infieren de la preceptiva del articu-

lo segundo de la Ley 75 de 1968, asi podré efectuarse: en el acta de
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nacimiento, firm#4ndola quien reconoce, por escritura pdblica, o por
manifestacién expresa y directa hecha ante un juez, aunque el recono-
cimiento no haya sido el acto Unico y principal del acta que lo contie-

ne,

RECONOCIMIENTO EFECTUADO EN EL ACTA DE NACIMIENTO

Cuando el reconocimiento, llevado a efecto por medio de la respecti-
va acta de nacimiento por los dos padres de comf(n acuerdo, no exis-
te ningln problema, ya que, firmada el acta de nacimiento por los

dos padres, este reconocimiento tiene todos sus efectos sin méds for-

malidades,

Pero puede ocurrir que sea sélo.uno de los padres quien firme el ac-
ta de nacimiento; en este caso, la ley provee el procedimiento de la
siguiente manera, teniendo en cuenta lo estipulado en el artfculo pri-
mero de la Ley 75 de 1968 y en los articulos 54 al 60 del Decreto
1.260 de 1970: el encargado de llevar el acta de nacimiento deber4,
dentro de los treinta dfas siguientes a la fecha de la inscripcién del
acta que nos ocupa, solicitar la comparecencia del presunto padre,

y las autoridades de policfa y los defensores de menores, deberédn
prestar su colaboracién para asegurar la comparecencia, Presente

el supuesto padre ante la oficina del registro del estado civil, deberd
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enterdrsele del contenido del folio del registro de nacimiento y de la
hoja adicional en la cual consta la atribucién de la paternidad, habréd

de manifestar si reconoce a la persona allf indicada como hijo natural

suyo o rechaza tal imputacién.

El funcionario competente deberd levantar un acta, en la cual consten
todo lo manifestado. En caso de que el supuesto padre acepte la pa-
ternidad del hijo, se hard la debida constancia en el folio correspon-

diente, En caso contrario, deberd el respectivo funcionario comuni-

car el hecho al defensor de menores para que este inicie la investiga-

cién de la paternidad.

RECONOCIMIENTO EFECTUADO POR ESCRITURA PUBLICA

El reconocimiento puede hacerse por instrumento pblico entre vivos.
Se entiende por tal el que es autorizado con las solemnidades legales

por el competente funcionario.

Para el otorgamiento de un reconocimiento de hijo extra;natrimonial,
es funcionario competente, sin duda, el notario, quien es un ministro
de fe pGblica encargado de redactar, autorizar y guardar en su archi-
vo los instrumentos de los actos vy contratos civiles otorgados por los

particulares.
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Por consiguiente el instrumento Gblico entre vivos, en este caso, se-

rd una escritura pdblica,

RECONOCIMIENTO EFECTUADO POR MANIFESTACION HECHA

ANTE JUEZ

Debemos hacer claridad, que el oficial ptblico que recibe la declara-
cién de reconocimiento de un hijo como natural, debe tener la misién

de recibirla; es decir, debe ser competente en razbn de la materia,

En Francia se exige que el reconocimiento se haga mediante un acto
auténtico, cuando se hace en la partida de nacimiento. Se admite

que el reconocimiento podria accidentalmente ser recibido y compro-
bado por un tribula, cuando, en el curso de una instancia pendiente
ante €1, una de las partes ha reconocido a un hijo como natural y se
ha levantado acta de esta declaracién. La autoridad judicial, se dice,
tiene en efecto, el poder de dejar constancia auténtica de la confesién
que se presta ante ella en las circunstancias que le estdn sometidas

y el reconocimiento, seré védlido si uno de los puntos discutidos es

la filiacidén.

Se cita como ejemplo el reconocimiento que incide en el curso de una

instancia sobre dafios y perjuicios intentada por una joven seducida,
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contra el seductor. Una sentencia de la corte de casacién del 13 de
julio de 18861, aplicé este principio en la especie siguiente: una jo-
ven abandonada por el seductor habfa intentado matarlo; éste, ofdo

como testigo, declard haber tenido relaciones sexuales con la acusa-
da y que ésta habla quedado embarazada. Esta declaracidén, consig-
nada en el proceso criminal, que es un acto auténtico, equivale, dijo

la corte a un reconocimiento en provecho del hijo.

En nuestro Derecho, como ya se ha dicho, es posible efectuar el re-
conocimiento de un hijo natural de esta manera: establece nuestra
ley la posibilidad de citacion del presunto padre, solicitada por las
personas que la misma ley permite, para que el supuesto padre de-
clare si cree que el menor es su hijo. Establece el mismo artfculo

que la falta de comparecencia injustificada, surtiréd el reconocimien-

to.

Debemos anotar dos caracteristicas especiales que se encuentran in-
mersar en la citada disposicidén. La primera es que la declaracién
no tiene que ser necesariamente el objeto dnico y principal del acto
que la contiene, La segunda coﬁsiéte en que el mencionado artfculo

establece el inciso segundo del cuarto numeral, que la declaracién

1. . Luis Claro Solar., Explicaciones de Derecho Civil y Comparado.

Volumen II. P. 36
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que explicamos sblo es posible cuando se tratd de un menor, cuando
expresa que el hijo, sus parientes hasta el cuart.o grado de consan-
guinidad o la persona que haya cuidado df la crianza del menor o
ejerza su guarda o el Ministerio Pdblico, como taﬁbién el defensor

de menores, son las personas indicadas para solicitar al juez la ci-

tacién del presunto padre.
RECONQCIMIENTQO EFECTUADO EN ACTO TESTAMENTARIO

En cuanto al reconocimiento, efectuado en virtud de un acto testamen-
tario, ha sido muy controvertida la irrevocabilidad del reconocimien-
to efectuado en esta forma.

,
Existe una corriente doctrinaria que abandera Merlin y que conside-
ra qﬁe estd fuera de toda especie de duda que la revocacién del testa-
mento debfa hacer caer el reconocimiento, por las mismas razones
que lo hacfan admitir la caducidad de las confesiones o reconocimien-
tos de deudas, de depdsitos y de todas las declaraciones de esta Indo-
le, consignadas en un testamento revocado y que careciesen de toda

prueba.

El francés Demolombe, se pronunciaba abiertamente por esta opinién.
"Toda manifestacién de voluntad, dice, confesién, declaracién,
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reconocimiento, etc., tiene Gnicamente p6r principio la inten-
cién, la voluntad, de aquel de quien emana y no puede tener por
consiguiente otro valor, otro alcance, del cue el autor ha queri-
do atribuirle. Pues'bie, aquel que no consigna una confesién, un
reconocimiento cualquiera, sino en un testamento, aquel no tiene
intencién de desprenderse de esa confesibén: su reconocimiento
no tiene afin en su pensamiento un cardcter definitivo, en conse-
cuencia, no podrfa atribufrle ese carécter ni crearlo vos mis-
mo... Mitestamento, es mi pensamiento Intimo, mi pensamien-
to escrito , es verdad: pero para permanecer secreto y pertene-
cer siempre a m{f mismo y todo lo que yo deposito en él, estd im-
pregnado de ese cardcter; nada estd concluido por lo mismo; na-
da ha sido adquirido por persona alguna; el testamento es sélo
un proyecto. No objetéis que el reconocimiento de un hijo natu-
ral es irrevocable, desde luego gque ha sido hecho, pero yo niego
que lo sea, yo niego que la voluntad de reconocer exista, como

ella debe existir, definitiva, deliberada, segura de si misma',

Hay otra cuestién que se discute y es lo concerniente a la generalidad
de la disposicién de la ley, que dispone que el testamento puede hacer-

se abierto, cerrado o testamento privilegiado.

Se cuestiona la validez del reconocimiento en testamento mistico o
cerrado; y no lo admiten en los testamentos privilegiados porque no
los consideran aquel y éstos, comprendidos en la calidad de acto au-

téntico de que se sirve la ley, que es columna vertebral de un acto
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de reconocimiento de un hijo como natural,

.Nuestro cédigo, al referirse expresamente al acto testamentario ad-
mite que el reconocimiento puede hacerse en cualquier clase de tes-
tamento, el cual en definitiva, tendrfa que ser un acto auténtico, aun-
que no lo haya sido desde su otorgamiento, como el testamento verbal,
por ejemplo, en que el testador hace sus declaraciones, de viva voz

ante cinco testigos.

El reconocimiento de un hijo natural en un testamento, permite a los
padres, reparar la falta que han cometido, a la vez que les permite
mantener, durante su vida, un hecho en absoluta reserva, que consi-

deraciones de diversa indole han podido impedirles hacer pGblico.

IMPOSIBILIDAD DE EFECTUAR EL RECONOCIMIENTO POR ME_

DIO DE UN DOCUMENTO PRIVADO (ESCRITURA PRIVADA)

No existe en nuestra legislacién, la posibilidad de constituir el esta-
do civil de hijo natural por el reconocimiento efectuado en documen-

to privado.

Laas solemnidades exigidas para determinados actos en la legislacién

colombiana, no se exigen sélo 'ad solemnitaten', sino también co-
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mo medio de prueba, por lo tanto es indispensable para el nacimien-
to de esos actos que se cumplan la serie de formalidades exigidas,

para que nazcan a la vida juridica,
1

El reconocimiento efectuado por medio de una escritura privada, pue-
de sélo tenerse en cuenta como principio de prueba por escrito, es
decir, gue con otras pruebas puede usarse en un proceso de investiga.

cibén de la paternidad, pero nunca como prueba del reconocimiento
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CAPITULO vVvII
EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO
PRUEBA DEL VINCULO DE FILIACION

Es conocido el cardcter mixto del reconocimiento. Cuando se trata
de determinar sus efectos, el cardcter de la confesién se sobrepo-
ne: en est_e sentido, el reconocimiento no crea un vinculo de filia-
cién, lo prueba. EIl hijo se considera, pues, como hijo de su autor

desde el dfa de su nacimiento, o incluso desde su concepcién.

El acta de nacimiento del hijo legitimo prueba el parto, pero no la
identidad. De igual modo, el reconocimiento pruebza el parto,‘ cuan-
do es efectuada por la madre y la concepcién cuando es efect'uada por
el padre, pero no se prueba con el reconocimiento la identidad del
hijo favorecido por él y la de aquel que lo alega. As{ pues, deberd
probar su identidad. Pero, si estd reconocido, hard esa prueba fue-

ra de todo juicio, con tanta facilidad como el hijo legitimo que dis-
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ponga de una partida de nacimiento: por todos'los medios, compren-

dida en ellos la posesién de estado. No debe concebirse aqui ninguna

restriccidén de prueba,

El reconocimiento no prueba, por lo tanto, mas que el parto, si se ha-

ce por la madre, o la concepcién, si se hace por el padre.

No existe en estos casos una prueba inatacable. Est4d permitida la
prueba en contrario: si se demuestra que el reconocimiento no co-
rresponde a la realidad, se invalida ese reconocimiento y, en conse-
cuencia, la filiacién resultante del mismo. Asi pues, el reconocimien-
to no establece la filiacién natural mds que hasta prueba en contrario.
Para presentar esta prueba en contrario, se entabla una impugnacién

de reconocimiento.

—

Entonces, el reconocimiento es absoluto, es oponible, no séloa su

autor y a sus herederos también,

OBLIGACION ALIMENTARIA

En la legislacién colombiana, como en la mayoria de los pafses, los

alimentos se dividen en congruos y necesarios.

Los alimentos congruos, son los que habilitan al alimentado para sub-

145



11

sistir modestamente de un modo correspondiente a su posicién social,

Los alimentos necesarios, son aquellos en los cuales la obligacibn
consiste en suministrar lo gue basta para sustentar la vida, Es im-
portante precisar, que los alimentos , sean congruos o necesarios,
comprenden la obligacién de proporcionar al alimentario menor de

edad, la ensefianza primaria y la de alguna profesién u oficio.

El artfculo 411 del Cédigo Civil, en su quinto numeral, que fue modi-
ficado por el articulo 31 de la Ley 75 de 1968, establece que se deben
alimentos a los hijos naturales, a su posteridad legitima y a los hi-

jos naturales.

A su vez, el artfculo 25 de 1936, estipulé que los alimentos que s¢
deben a los ascendientes naturales, a los hijos naturales y a su pos-

teridad legitima, son congruos.

Con la consagracién de la igualdad jurfdica entre los hijos legitimos,
naturales y adoptivos plenos, institufda por la Ley 29 de 1982, que
en su primer articulo expresa:’ 'Los hijos soh legitimos, extrama-
trimoniales y adoptivos y tendrén iguales derechos y obliga'ciones” .
Del texto anterior se infiere que la norma que consagraba el suminis-

tro de alimentos congruos a los hijos naturales quedd reafirmada con
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la expedicién de la Ley 29 de 1982, ya que al consagrarse la igualdad

los alimentos que se deben a los hijos naturales, serdn de la misma

especie que los que se deben a los hijos legitimos, o sea, congruos.
EXTENSION DEL DEBER ALIMENTARIO

Aunque, en realidad, en nuestra legislacifn no existe ninguna norma
que lo consagre expresamente, la doctrina colombiana siempre ha
comprendido que la obligacién alimentaria se extiende, no sélo a los
alimentos en sentido estricto, es decir, la comida, sino a todos aque-
lios elementos necesarios para tener la vida, tales como la habitaciébn,
la medicina, los servicios médicos, como también lo necesario para
que las personas puedan vestirse y aquellos objetos necesarios para
la presentacién personal y cuando se trata del suministro de alimen-
tos congruos, como en el caso de los hijos naturales o extramatrimo-
niales, estos alimentos deben guardar proporcién con la posicién so-
ciml de la persona a quien se suministra, posicidén que légicamente
tendréd que relacionarse con la que guarda la persona que debe sumi-
nistrar los alimentos, pues no serd suministrada la misma suma en
la mujer de un obrero, que en la de un ejecutivo; no por la posicidn
social que ocupen, pues ésta necesariamente guardaréd relacién con

la solvencia econdémica de la persona que suministra los alimentos

y que cbviamente tienen ingresos diferentes.
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SANCIONES CONTEMPLADAS EN LA LEY AL INCUMPLIMIENTO

DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA

La ley preve sanciones a las personas que estdn obligadas a prestar
alimentos e incumplen esta obligacién. Para estos casos, establece
la instauracibén de demanda para la consecucidén de los mismos y el
suministro provisional de los mismos, desde el momento de la pre-
sentacién de la demanda, siempre que se presenten ante el juez fun-
damentos plausibles, comprendiéndose por esto, un principio de prue-
ba sumaria que merezca credibilidad, El juez determinard, la forma
en qgue se conviertan los intereses de un capital que se consigna a es-
te efecto en una caja de ahorros, como tarnbién en otro establecimien-
to similar y de la forma como deben restitulrse al alimentado o 2 sus

herederos, una vez que cese la obligacidn.

Como se puede observar, la sancién impuesta se refiere 2 la deman-
da civil Gnicamente. Sin embargo, en el afio 1946 se dicté la ley or-
génica de la defensa del n%ﬁo, y en ella se dispone que los padres es-
tdn obligados al sostenimiento de los hijos; cuando se incumple esta

obligacién, el nifio, con su debido representante o el defensor de me-
nores, puede dirigirse al juez competente que, en este caso, lo es el

juez de menores, para que éste se pronuncie sobre el particular.

148



4ol

Asimismo, el artfculo 40 de la Ley 75 de 1968,estableci§ que quien se
sustraiga, sin justa causa, de las obligaciones legales de asistencia
moral o alimentaria debidas a sus ascendientes, descendientes, her-
manos o hijos adoptivos, inclusive al cényuge divorciado por su cul-
pao que no hubiere incurrido en adulterio, estard sujeto a. la pena de

seis meses a dos afios de arresto y a la suma de $1.000 a $50. 000,

No hay falta de asistencia moral, cuando se incumplen voluntariamen=
te las obligaciones de auxilio mutuo, educacién y cuidados de la prole,
en el caso de los articulos 42 y 43 de la Ley 83 de 1946, si el estado
de abandono o peligro provienen de actos u omisiones de la persona
obligada., Cabe agregar que, cuando el sujeto pasivo, dice ser hijo

extramatrimonial, debe demostrar previamente esa calidad,

Se entiende que un menor se halla en estado de abandono ffsico, cuan-
do carece de las personas que, seglin la ley, deban suministrarle ali-
mentos, o cuando existiendo &stas, no tengan capacidad para suminis-

trdrselo.

También se considera que se encuentra un menor en estado de abando-
no, cuando sus padres o aquellas personas de quien el menor depende,
lo incitan a la ejecucién de actos perjudiciales para su salud ffsica o

moral; cuando se dedica a la mendicidad o a la vagancia, o frecuenta
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el trato con gente viciosa o de mal vivir, o vive en casas destinadas al
vicio, y cuando ejerce algln oficio que lo mantiene permanentemente

en 1a calle o en lugares pGblicos que ponen en peligro su salud fisica o

moral.
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

El artfculo 19 de la Ley 75 de 1968, definié la patria potestad, como
el conjunto de derechos q\ie la ley reconoce a los padres sobre los hi-
jos no emancipados, para facilitar 2 aquellos el cumplimiento de los

deberes gue su calidad les impone.

Como puede observarse, de la definicién anterior, que la patria potes-
tad es una institucién creada con el objeto de do‘tar a los padres de las
armas necesarias para asegurar el obedecimiento por parte de los hi-
jos y de esta manera facilitar el cumplimiento de los deberes que‘ co-~
rresponden al padre y a la madre, que son gquienes ejercen la patria

potestad, con relacibén a los hijos no emancipados.

El ejercicio de la patria potestad, corresponde conjuntamente a los

padres, a falta de alguno de ellos, la ejercerd el otro.
Es necesario advertir, la p'receptiva del artfculo 290 del Cédigo Civil,
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que establece que la patria potestad no se extiende al hijo que ejerce
un empleo o cargo piblico, en los actos que ejecuta en raz6n de su

i empleo o cargo. Los empleados pblicos mepores de edad, son con-

siderados como mayores en lo concerniente a sus empleos.

- EFECTOS

El padre y la madre gozan por igual del usufructo de todos los bienes

de hijo de familia, exceptuados:

1. El de los bienes adquiridos por el hijo como fruto de su trabajo

3 o industria, los cuales forman su pecunio profesional o industrial.

2. E!l de los bienes adquiridos por el hijo a tftulode donacién, heren-
cia o legado, cuando el donante o testador haya dispuesto expresa-
mente que el usufructo de tales bienes corresponda al hijo y no a
los padres; en caso de que uno de los padres fuere excluido,cor

rresponderd el usufructo al otro.
3. El delas herencias y legados que hayan pasado 2l hijo por indig-

nidad o desheredamiento de uno de sus padres, caso en el cual

S corresponderd exclusivamente al otro.
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Los bienes sobre los cuales los titulares de la patria potestad, tienen
el usufructo legal, conforman el peculio adventicio ordinario del bhijo;

aquellos sobre los cuales ningln padre tiene derecho de usufructo, for-

man el peculio adventicio extraordinario.

El padre y la madre o uno de ellos, tienen un derecho de usufructo
sobre los bienes del hijo que se encuentra bajo su patria potestad.

El crédito de un menor, es pues, objeto de ese usufructo legal del pa-
dre o la madre, Cuando el usufructo recae sobre cosas fungibles, co-
mo por ejemplo: dinero, el usufructuario tiene la propiedad de la co-
sa y estd obligado a restituir igual calidad y cantidad, entonces, el

objeto del crédito del menor es una cantidad de dinero.

El padre o la madre, administran los bienes del hijo. En tratdndose
de un crédito, el acto de administracién posible es hacerlo efectivo,
o sea, cobrarlo. Pero si el padre tiene el usufructo legal del crédi-
to, al cobrarlo tiene la facultad de aisponer de la cosa fungible y es
forzoso admitir, entonces, que el usufructo legal del padre sobre un
crédito, cuyo objeto sea una cantidad de dinero, le da derecho para

ejecutar actos de disposicién o enajenacién sobre El.

La jurisprudencia ha sostenido, que los bienes que conforman el lla-
mado peculic profesional o industrial estd conformado por los bienes
adquiridos por el hijo de familia como fruto de esas actividades, no
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en el seno del hogar, donde se supone que apenas cumple con el ele-
mental deber de auxiliar a2 sus padres, sino en campos extrafios a la
familia, Al hijo, que siendo menor, pueda ejercitar estas activida-
des, se le mira como ernancipa.do o habilitado de edad para el mane-
jo y disfrute de tales bienes en los que el padre, como es apenas 16-

gico, no goza del usufructo legal.
SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

El ejercicio de la patria potestad, se suspende con respecto de cual-
quiera de los padres, cuando se encuentre en estado de demencia, por
estar en entredicho de administrar sus propios bienes por su larga
ausencia, por haber abandonado al hijo o inferirle mal trato, como
también por depravacién o haber sido condenados a pena privativa de

la libertad.

El hijo cuyo padre haya incurrido en cualquiera de los hechos citados,
podrd estgblecer una accién de suspensién de patria potestad; una

vez interpuesta la accién del juez, luego de olr a los 'parientes del hi-
jo y al defensor de menores, deberd, si se encuentra debidamente es-
tablecida la incapacidad del padre o madre, la suspensién de la patria

potestad,
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En la providencia que declare suspendida la patria potestad, deberéd
el juez sefialar la persona que debe guardar del hijo no habilitado de
edad, aunque la suspensién no exonera a los padres de sus deberes

como tales para con sus hijos.

En todo caso, el juez de menores, que es el competente para conocer

de estas acciones, preferird a los parientes del menor para la desig-

nacién del guardador.

Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la obliga-
cién de vigilar que quienes ejercen la patria potestad, o la guarda
cumplan sus deberes para con el menor; en caso necesario, deberd
prestar su cooperacibén para el escogimiento de las personas o esta-
blecimientos a cuyo cuidado inmediato haya de estar el menor. Si

los padres o guardadores se encontraren en imposibilidad absoluta de
darles cuidado, o si la medida en cuestién apareciere convenientemen-

te eficaz para la salud ffsica o moraly la educacién del menor.

Con respecto a los derechos sucesorales, trataremos en forma exten-

sa en otra parte de este estudio.
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CAPITULG 1%

IMPUGNACION DEL kZcoW(JCIMIENTO

Todo reconocimiento que establezcz una ¢iliacién inexacta puede ser
atacado por la accién de impugnaciis del reconocimiento. Estdn ad-

mitidos todos los medios de pruebz.

La accién de impugnacién de recozccimiento estd abierta a cualquier
interesado, incluso al autor del reconocirniento que hubiera consen-

tido voluntariamente en una declaracién mendaz.

A diferencia de la persona que formule una accién de impugnacidn de
reconocimiento, la que demanda lIs zulidzad de un reconocimiento por
inobservancia de las condiciones lesales, no tiene que probar la in-

exactitud del vinculo filial reconozi=o.
CASOS EN QUE ES POSIBLE LA IMPUGNACION

Se trata de demostrar que el hijo = €8 %ie la persona que lo ha reco-

—
P
n



161

nocido. Por tanto, la impugnacién es posible siempre y cuando el hi-
jo no haya nacido de la mujer que lo ha reconocido o que no haya sido

concebido por el autor del reconocimiento.

La impugnacién del reconocimiento proveniente de la madre, serd muy
rara. En efecto, resulta excepcional que una mujer se atribuya un hi-
jo natural que no sea suyo. En todo caso, la impugnacién serd facil:

la supuesta madre tendrd alguna dificultad para demostrar un falso

parto.

Por el contrario, con cierta frecuencia, un hombre consciente en re-
conocer un hijo que no es suyo, sobre todo, el hombre que se casa
con una mujer que tiene un hijo natural de otro, que puede sentir el
deseo de reconocer como Suyo a ese hijo, a fin de legitimarlo por su
matrimonio con la madre; en tales casos, se estd en presencia de re-
conocimientos voluntariamente inexactos, mendaces. En ocasiones,
el reconocimiento lhecho por el padre es involuntariamente inexacto,

errdneo.

El inciso primero del artfculo 248 del Cédigo Civil, expresa que podréd
impugnarse la legitimacién, probando que el legitimado no ha podido
tener por padre al legitimante. Por lo tanto, la impugnacién es posi-

ble tantos contra los reconocimientos mendaces, como contra los re-
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conocimientos erréneos. Sin embargo, se estd tentado de pr =s(€’,‘\tbtsaﬂr ¢
una impugnacién de un reconocimiento mendaz por el autor de éste:

la irrevocabilidad del reconocimiento. Resulta claro, que el recono-
cimiento es irrevocable, de tal suerteque el autor de un reconocimien-
to no puede retractarse de este reconocimiento, pero eso supone.que

el reconocﬁniento sea exacto: la persona que ha confesado un hecho

que sabfa inexacto, puede retractarse siempre que esa confesién, co-

mo puede retractarse de la confesi6n errdénea. Se porbard, por ende,

la jurisprudencia francesa ha intentado superar las vacilaciones al

resolver firmemente que el autor de un reconocimiento mendaz puede

impugnarlo.

En cuanto al reconocimiento efectuado por la madre, el inciso segun-
do del artfculo 248 del Cédigo Civil, establece que la impugnacidn del
reconocimiento puede hacerse, siempre y cuando se pruebe que el le-
gitimado no ha tenido por madre al legiti;nante. Por otra parte, el
articulo 335, expresa: La maternidad, esto es, el hecho de ser una
mujer la verdadera madre del hijo que pasa por suyo, podrd ser im-
pugnada, probdndose falso el parto o suplantacidén del pretendido hijo

al verdadero.
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PROCEDIMIENTOS DE PRUEBA ADMISIBLE PARA IMPUGNAR

UN RECONOCIMIENTO

La ley no establece ninguna restriccién en cuanto a los medios de prue-
ba de que cabe servirse para impugnar un reconocimiento. Podria de-
mostrarse, pues, incluso por testigos o el' examen de sangre, A veces
la simple comparacién entre la edad del hijo y la edad del autor del re-
conocimiento establece la falsedad de ese reconocimiento. Por ejem-

plo, al casarse un anciano, reconoce @ un hijo de tierna edad de su mu-
jer; o inversamente, un joven reconoce a un hijo de su mujer, mucha-

cho que no tiene sino unos pocos afios menos que é&l.

Asimismo, podréd probarse que el supuesto padre no ha conocido a la

madre sino mucho tiempo después del nacimiento del hijo.

Algunas resoluciones an estimado que era preciso exigir para invalidar
el reconocimiento procedente del supuesto padre, la prueba de imposi-
bilidad fisica de cohabitacidén. Eso es, extender abusivamente a la
impugnacién de reconocimiento uﬁa regla especial del desconocimiento
de la paternidad legitima: si tiene su razén de ser en la familia legiti-~
ma, estarfa injustificada con respecto al hijo que no puede beneficiar-
se de ninguna proteccibén semejante a la establecida por la presuncidn

"PATER IS EST",
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LA ACCION DE IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO

Por medio de una accibn judicial, la accién de impugnacidén de recono-
cimiento, cabe atacar un reconocimiento: un tribunal debe ser juez de

la exactitud o de la inexactitud de un reconocimiento.

Se trata aguf, de una accién por medio de la cual, se impugna un esta-
do civil. En principio, deben aplicarse, pues, las reglas de las accio-

nes de estado civil,
QUIENES PUEDEN EJERCITAR LA ACCION DE IMPUGNACION

El inciso final del articulo 248 estipula, que no serédn ofdos contra la
legitimacibén, sino lo s que prueben un interés actual en ello, y los
ascendientes legitimos del padre o madre legitimantes; éstos en se-
senta dias contados desde que tuvieron conocimiento de la legitima-
cidén; aquellos en los trescientos dfas subsiguientes a la fecha en que

tuvieron interés actual y pudieron hacer valer su derecho.
El autor del reconocimiento mismo y sin que tenga que distinguirse

como se ha precisado, segln que haya hecho una declaracidn volunta-

ria o inveoluntariamente inexacta,
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- El hijo, puede ejercitar igualmente la accidn., Tiene siempre in-

terés, al menos moral, en impugnar una legitimacién que no es la su-

ya. -

Al Ministerio Pfiblico no le estd permitido intentar la accibén de impug-
nacidén, ya que, como se trata de una accién que puede perturbar el
sosiego de las familias, hay que dejar en manos de ella, ias armas

para impugnar un reconocimiento de esta naturaleza.

El articulo 337 del Cédigo Civil, concede también esta accidn a toda
otra persona, a quien la maternidad putativa perjudique actuazlmente
en sus derechos sobre la sucesidn testamentaria o abinestado de los

supuestos padre o madre.

La ley dice que la impugnacidén pueden hacerla los que prueben un in-

terés actual, no bastaria la posibilidad de un interés futuro o eventual.
Esta prueba debe ser suministrada, desde luego '"In Limine Litis' vy
desechada sin dar lugar a su tramitacién, si no se justifica que exis-
te un interés lesionado con la existencia del reconocimiento del hijo
natural,

La ley no quiere que estos procesos de impugnacién de la paternidad
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que perturban las familias y producen escdndalo social, se promuevan
por aquellas personas que no establezcan y prueben el interés que tie-
nen en destruir la filiacién natural que lesiona los derechos que le son
propios. No podria admitirse, por ejemplo, la demanda de impugna-

cién del reconocimiento formulada por un colateral del padre o madre
que ha hecho el reconocimiento, si tal demandante no tuviera derecho

alguno en la herencia del padre o madre por existir otros parientes de

mejor derecho.

DIFERENCIA ENTRE LA ACCION DE IMPUGNACION DEL RECONO-

CIMIENTO Y LA ACCION DE NULIDAD DEL RECONOCIMIENTO

La accibén de impugnacién de reconocimiento tienelpor finalidad, esta-
blecer la inexactitud del vinculo de filiacién afirmado por el reconoci-
miento. La accién de nulidad de reconocimiento, tiene por finalidad
probar que no ha sido cumplido uno de los requisitos exigidos en la

ley para la validez del reconocimiento.

Aun cuando se confundan con frecuencia estas dos acciones, interesa
distinguir una de otra. Cuando el marido ataca el reconocimiento
que un tercero ha hecho de un hijo nacido de su mujer, entabla una
accién de nulidad, no una accién de impugnacidén. La ley prohibe a

un tercero reconocer al hijo de una mujer casada, por tanto, basta
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al marido probar que el reconocimiento se ha hecho con violacién de
esa regla, Por el contrario, si se tratara de una impugnacién de re-
conocimiento, el marido tendrfa que probar que el reconocimiento es
falso, prueba que consideramos imposible de aportar, cuando el autor
del reconocimiento, cédmplice del adulterio cometido por la mujer, es
desde luego el padre. El marido, por tratarse de una accién de nuli-
dad, no tiene que probar ni su propia paternidad, ni la no paternidad

del autor del reconocimiento.

Sin embargo, existe un caso en que la accién de nulidad y la accién de
impugnacién, parecen confundirse cuando el reconocimiento ha sido

efectuado por error,

En efecto, ¢no hay por una parte, reconocimiento de una filiacién
inexacta y por otra parte, un vicio de consentimiento atenta, pues,
contra una regla de validez? En realidad, si en esta situacién debe
invalidarse el reconocimiento, es porgue acredita una filiacidén inexac-
ta, no porgue exista un vicio del consentimiento, porque el error no
siempre constituye por si mismo un vicio del consentimiento. Se tra-
ta, por lo tanto, de una accibén de irnpqgnacién, no de una accibén de
nulidad. Por otro lado, sigue siendo discutida la cuestién de saber

si un reconocimiento obtenido por dolo o violencia, es nulo desde el

momento en que sea exacto.
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CAPITULO X

LA FUNCION DEL ACTA DE NACIMIENTO Y DE LA POSESION DE
ESTADO EN LA PRUEBA EXTRAJUDICIAL DE LA FILIACION EX-

TRAMATRIMONIAL

EL RECHAZO DE LA PARTIDA DE NACIMIENTO Y DE LA POSE-
SION DE ESTADO COMO PRUEBA EXTRAJUDICIAL DE LA FILIA-

CION EXTRAMATRIMONIAL

Supéngase un hijo natural que no ha sido reconocido. Tiene nec esi-
dad de establecer su vinculo de filiacién paterna o materna, por ejem-
plo para recoger una sucesién o para cumplir con alguna formalidad
administrativa. Sin duda, para lograrlo, puede entablar una accibén
de investigacién de la paternidad. Pero la ley o bien se muestra res-
trictiva, en cuanto a los procedimientos de prueba, o bien prohibe la
investigacién en ciertos casos; en cualquiera hipétesis, resulta lar-
go y costoso obtener un fallo. ;No tiene el hijo ningGn otro medio
para establecer su filiacién natural? ;No existe otra prueba extra-

judicial de la filiacién natural que el reconocimiento voluntario?
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Se conoce ya la respuesta: el reconocimiento es la inica prueba ex-
trajudicial de la filiacién natural, principioc que revela la concepcién
segiin la cual, la filiacién natural queda a disposicién de los padres;
no cabe establecer esa filiacién natural contra su voluntad, salvo y es
por otra part-e una atenuacién grave del principio, por una sentencia

en los casos en que la ley autoriza una investigacibn judicial,

Asf, ni su cata de nacimiento, ni su posesién de estado, pueden ser-

virle al hijo de prueba extrajudicial de su filiacién natural.

LA FUNCION DEL ACTA DE NACIMIENTO COMO PRUEBA EXTRA-

JUDICIAL DE LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Con frecuencia, el acta de nacimiento contiene un reconocimiento, pe-
ro es preciso no engafiarse sobre ello: ese reconocimiento es el que
hace prueba, no el acta de nacimiento; é&sta, por si sola no puede

constituir una prueba extrajudicial 2 favor del hijo.

Naturalmente, la cuestién no puede presentarse més que si figura en
el acta de nacimiento el nombre del padre frente al cual quiera el hijo
establecer su vinculo de {filiacién. Seré rarisimo, que el nombre del
padre haya sido incluido si no es por el mismo padre, pero entonces

la indicacién equivale a reconocimiento y si procede de un tercero, no
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tiene ningfin valor, admitiendo incluso que pudi.era figurar en la parti-

da,

Por el contrario, el nombre de la madre se inserta por lo general, el
hijo no es declarado como nacido demadre desconocida, mds que ante
la formal voluntad expresada por la madre. AsY pues, tan sblo en

cuanto a la prueba de la maternidad natural puede plantearse la cues-

tién de la fuerza probatoria del acta de nacimiento.

¢ Por qué debe negarse esa fuerza pr obatoria al acta de nacimiento?
Porque la madre no estd en libertad de prohibir que se revela su nom-
bre en la respectiva acta de nacimiento, ya que el artfculo 1085 de la
ley 83 de 1946, establecié que todo nifio tieﬁe derecho a saber quiénes

son sus padres.

LA POSESION DE ESTADO COMO PRUEBA EXTRAJUDICIAL DE LA

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Por ser un documento de reconocimiento voluntario, la inica prueba
extrajudicial de que el hijo puede valerse, su pos esibén de estado de
hijo natural de tal mujer o de tal hombre, no lo es de ninguna ayuda,
en principio, cuando no disponAe de un documento de reconocimiento

ni de una sentencia (sobre el papel de la posesién de estado como

prueba judicial en una accién de investigacién de paternidad o mater-
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nidad natural).

No obstante, cabe preguntarse si existe un medio de prueba que procu-
re mayor certeza en cuando al nacimiento y a la identidad que la acti-
tud de uno o de ambos progenitores, junto a la opinidén de la familia y
la sociedad, Por otra parte, puede considerarse que |2 posesién de

estado, constituye en cierta medida, un reconocimienta, hecho en ver-

dad sin las formalidades requeridas.
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CAPITULO XI
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

A falta de un reconocimiento voluntario, el hijo quiere establecer su
filiacién natural paterna, debe recurrir a una investigacidn judicial,
debe probar, entonces, ante un juez, la supuesta paternidad, para ob-

tener una sentencia que acredite su filiacién.

COMPETENCIA
De los procesos sobre filiacién natural de un menor conoce el juez de
menores, empero, muertos el presunto padre o el hijo, la accién sélo

podré intentarse ante el juez civil competente y por la via ordinaria.

Muerto el presunto padre, la accién de investigacién de la paternidad

natural podr4 adelantarse contra sus herederos y cényuge.
Fallecido el hijo, la accidn de filiacién natural corresponde a sus des-
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cendientes leglftimos y a sus ascendientes. La'5entencia que declare.
la paternidad en estos casos, no producird efectos patrimoniales, si-
no a favor o en contra de quienes hayan sido parte en el proceso, y

finicamenté, cuando la demanda sea notificada dentro de los dos afios

siguientes a la fecha de la defuncidn.

EFECTOS DE LA SENTENCIA DECRETADA EN PROCESO DE

INVESTIGACION DE PATERNIDAD NATURAL

El fallo judicial que declara verdadera o falsa la legitimidad del hijo,
no sélo vale respecto de las personas que han intervenido en el juicio,
sino, respecto de todos, relativamente a los efectos que dicha legiti-

midad acarrea,

En todo caso para que estas sentencias produzcan los efectos juridi-
cos del reconocimiento que ellos conllevan, es necesario que cumplan

tres condiciones:

1. Que hayan pasado en autoridad de cosa juzgada
2. Que se hayan pronunciado contra el legitimo contradictor

3. Que no haya habido colusién en el juicio

El legftimo contradictor, en la cuestién de paternidad, es el padre
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contra el hijo, o el hijo contra el padre.

Los herederos representan al contradictor legitimo que ha fallecido
antes de la finalizacién del proceso, esto es, antes de proferirse el
fallo o sentencia; y el fallo pronunciado a favor o en contra de cual-
guiera de ellos, aprovecha o perjudica a los coherederos, que citados

no comparecieron.

ACCION Y PROCEDIMIENTO

En los procesos scbre filiacién, son partes: el hijo por s{ mismo,
o representado por guien ejerza su patria potestad o su guarda, cuan-
do es incapaz; la persona que haya cuidado de la crianza y educacibn

del hijo y el ministerio pGblico.

El defensor de menores gque tenga conocimiento de la existencia de un
nifio de padre o madre desconocidos, promoveré inmediatamente la
investigacién correspondiente para allegar todos los datos y pruebas
sumarias conducentes a.la demanda de filiacién a que ulteriormente

~ hubiere lugar.

Cabe también la posibilidad, prevista en la ley, de que durante el em-

barazo la futura madre y el defensor de menores si ella se lo solicita
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podrén promover ante el respectivo juez de menores, o el juez civil
del circuito, ei el padre ha fallecido, la investigacién de la paterni-

dad,

Una vez que se ha formulado la demanda, el defensor de menores, o
cualquier otra persona que tenga derecho a hacerlo, se le notificard
personalmente al dernandado, quien dispone del término de ocho dfas

para contestarla,

En caso de que el demandado conteste oponiéndose o simplemente se
abstenga de contestar la demanda, el negocio se abrird a prueba por
el término de veinte dias, durante el cual se practicarédn todas las
pruebas que las partes soliciten y, ademés, las que el juez ordene de
oficio. Si el juez lo considera indispensable, podrd ampliar hasta
por diez dias més, el término probatorio para que se practiquen las
pruebas gque no pudieron surtirse durante el término inicial para su

préctica,

En todo caso, el juez tiene la obligacién de exigir juramento al de-
mandado, para lo cual bastard una sola citacibén personal de aquel v,
celebrard durante el término de prueba las audiencias con interven-
cién de las partes y de los testigos, a fin de establecer, no sélo lo to-

cante a la filiacién del menor, sino los demés asuntos que deben de-
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cidirse en la providencia que ponga fin a la actuacién, vy por lo tanto,

estd en la posibilidad de decretar de oficio las pruebas que estime con-

ducentes para los mismos fines.

En cualguier momento del proceso en que se produzca el reconocimien-
to, el juez tendréd la obligacién de dar aviso del hecho al correspondien-
te funcionario del estado civil, para que se extienda completamente o
se corrija si es del caso la partida de nacimiento, tiene también la
obligacién de tomar las providencias necesarias sobre la patria potes-
tad o guarda del menor, alimentos y cuando fuere el caso, sobre asis-

tencia de la madre.
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CAFITULO XII

PRESUNCION DE PATERNIDAD

El articulo 6 de la Ley 75 de 1968, que modificd el articulo 4 de la

Ley 45 de 1936, establece seis presunciones, en las cuales la ley

considera que siempre y cuando se establezca la veracidad de las ci-
¥ tadas presunciones hay lugar a declarar judicialmente la paternidad

de un hijo extramatrimonial.

E]l mencionado artfculo expresa:

"Se presume la paternidad y hay lugar a declararla judicialmente:

1. En el caso de rapto o violacién cuando el tiempo del hecho coin-

cide con el de la concepcién.

2. En el caso de seduccidn realizada mediénte hechos dolosos, abu-

so de autoridad o promesa de matrimonio.

3. Si existe carta u otro escrito cualquiera del pretendido padre

que contenga una declaracién inequivoca de paternidad.
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En el caso de que entre el presunto padre y la madre hayan exis-
tido relaciones sexuales en la época en que segin el artfculo 92

del Cédigo Civil pudo tener lugar la concepcién.

Dichas relaciones podrén inferirse del trato personal y social en-
tre la madre y el presunto padre, apreciado dentro de las circuns-
tancias en que tuvo lugar y segfin sus antecedentes, y teniendo en

cuenta su naturaleza, intimidad y continuidad,

En el caso de este ordinal, no se har4 la declaracién si el deman-~
dado demuestra la imposibilidad f{sica en que estuvo para engen-
drar durante el tiempo en que pudo tener lugar la concepcién, o
si prueba en los términos indicados en el inciso anterior, que en
la misma época la madre tuvo relaciones de la misma Indole con
otro u otros hombres, a menos que acreditase que aguel,por he-

chos positivos, acogié al hijo como suyo.

Si el trato personal y social dado por el presunto padre a la madre
durante el embarazo y parto, demostrado con hechos fidedignos,

fuere, por sus caracteristicas, ciertarmente indicativo de la pater-
nidad, siendo aplicables en lo pertinente las excepciones previstas

en el inciso final del articulo anterior.

Cuando se acredite la posesién notoria del estado de hijo.
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Debemos hacer claridad sobre los dos hechos que la ley menciona en
el numeral prinero, como con el rapto y la violacién., Somos de la
opinién que estos fueron inclufdes en la mencionada disposicién a la
luz de lo dispuesto en el Cddigo Penal de 1936, pues bien, los mencio-
nados hechos, estaban instituidos como delitos, asi se sancionaba el
rapto, que se configurada cuando valiéndose de violencia ffsica o mo-
ral o de maniobras engafiosas, de cualquier género, se arrebaten, sus-
traiga o retenga a una mujer, con el propésito de satisfacer aléﬁn de-
seo erbtico sexual o de casarse con una mujer. Esta disposicién, que-
dé totalmente derogada con la expedicién de la Ley 100 de 1980, que

no tipifica este hecho como delito, por lo tanto, lo mencionaremos en
esta explicaci6én sélo a manera de informacién, ya que al quitarle la

calificacién de delito, mal harfamos en tenerlo en cuenta en la presun-

cién en estudio,

En cuanto a la violacién, se encontraba instituida como delito en el
artfculo 316 del C6digo. Fenal anterior,que estipulaba: el que someta
a otra persona al acceso carnal sin consentimiento, y mediante vio-
lencia ffsica o moral, estar4 sujeto a la pena de dos a ocho afios de

prisién, -

La nueva disposicién establece: "E| que realiza acceso carnal, con
otra persona, mediante violencia, estard sujeto a la pena de dos a

ocho afios de prisién."
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Es importante destacar, que la presuncién de paternidad es indepen-
diente de las penas impuestas penalmente, adem4s, el hecho de la vio-
lacién debe probarse por medio de una sentencia condenatoria, es de-
cir, que debe encontrarse debidamente demostrado en Proceso penal

el cuerpo del delito y su autorfa.

El segundo supuesto, que debe probarse es que el tiempo del hecho

-

coincide con el tiempo de la concepcién.

Para determinar esta eventualidad, es necesario consultar lo dispues-
to en el artfculo 92 del Cédigo Civil, que establece: "De la época del
nacimiento se colige la de la concepcifn, segln la regla siguiente:

se presume de derecho que la concepcién ha precedido al nacimiento
no menos de 180 dias cabales y no més de 300, contados hacia - atréds,

desde la media noche en que principie el dfa del nacimiento",

Entonces, establecida la fecha de la concepcibébn, de acuerdo con la re-
gla anterior, se puede determinar si la concepcibén coincide con el

tiempo en que se cometib el delito.

En el caso de seduccién realizada mediante hechos dolosos, abuso de
autoridad o promesa de matrimonio, consideramos, que la ley no ci-

ta sino algunos ejemplos: abuso de autoridad, promesa de matrimo-
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nio o esponsales; esa numeracién no es limitativa, ya que toda manio-
bra dolesa que haya ayudado a la seduccién, o gue haya preparado, sa-
tisface las exigencias de la ley. La finalidad del legislador, al reclas
mar la existencia de una culpa junto 2 la seduccién, parece ser la de
no tener presente, sino la hipbtesis de paternidad no dudosa: si han
existido maniobras para determinar a la soltera, cabe pensar, que
aun cuando ella no debiera haber ¢edido, tenfa la bastante virtud para

no mantener relaciones con varios amantes,

Podemos afirmar, que se considera infitil que la promesa de matrimo-
nio haya sido hecha de mala fe, con la finalidad de provocar relaciones
con la mujer, basta que las haya determinado, atn cuando el que la ha-
ya hecho hubiera tenido la intencién de mantenerla. Desde luego, es
necesario que exista un vinculo de causalidad entre las maniobras y

las relaciones.

En el caso de que exista carta u otro escrito similar del pretendido
padre que contenga una decl aracién inequivoca de paternidad, el legis-
lador se ha inspirado, en la obligacién del padre de subvenir las ne-
cesidades de su hijo, funddndose en el compromiso adquirido de cum-

plir con su obligacién natural,
No es necesario que la obligacién se haga en forma de una confesién
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expresa, basta conque no sea inequivoca, es decir, que la declaracién
presentada como prueba de la paternidad no pueda explicarse de ma-

nera distinta que como confesidn.

La confesién es inequivoca, si se deduce de una manera necesaria,
aunque fuera implicita, de upa declaracidn contenida en un escrito pro-

LY

veniente del supuesto padre y que se baste a s{ misma.

Puede resultar, algunas veces, diffcil determinar sila declaracién
del supuesto padre es equivoca o no; desde luego un reconocimiento
nulo en la forma serfa tomado en cuenta necesariamente como confe-
sién inequfvoca. Se puede hacer hincapié en los consejos abortivos
dados por el supuesto padre, en efecto, es raro que un hombre se
arriesgue a dar consejos criminales, sino cuando por creerse el pa-

dre del hijo, desea por cualquier medio librarse de la obligacién,

El numeral 4° del articulo en estudio no consagra en la presincidn
otra cosa que lo que los doctrinantes han dado en denominar 'concu-
binato notorio'. Al exigirlla prueba de las relaciones de carécter
permanente y no la de simples relaciones ocasionales, el legislador
ha querido prohibir las acciones que no habrian tenido otra finalidad
que la de ejercitar un chan!:aje, asf, si el supuesto padre ha vivido en
concubinato con la madre en el curso del perfodo de la concepcién,
su paternidad es al 1_'n.enos posible e incluso probable,
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La norma exige, la continuidad en las relaciones suficientemente es-
tables, para presumir la fidelidad de la mujer hacia su amante. Des-
de luego, debe rechazarse la accién cuando la continuidad y la estabi-

lidad no existe en las relaciones.

La exigencia del legislador, se justifica en cierta medida, por su
preocupacién de evitar los chantajes, resultarfa diffcil para el supues-
to padre hacer la prueba en contrario de un concubinato que se pr.esen-
tara por los testigos como mantenido en secreto. Sin embargo, el
concubinato puede probarse por las cartas del amante, que tiene a la
mujer al tanto del desenvolvimiento de su vida, ¢No convendria con-
tentarse con el concubinato, incluso furtive cuando pudiere probarse

asf? Es indudable que la notoriedad o clandestinidad no modifican

las probabilidades de paternidad del amante,

Es inGtil que el concubinato haya durado todo el perfodo legal en el
cual cabe situar la concepcibén, basta conque hayan existido dentro
del perfodo de 180 dfas, por lo tanto, poco importard que el padre

haya abandonado a la madre después de la ooncepcibn,

Consideramos que lo estipulado en el numeral 5°, deberfa encontrar-
se subsumido en el numeral anterior, estas exigencias, pueden ser

un complemento de las estipuladas en el 4° numeral,
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No podriamos afirmar, que el legi slador estd amparando la paterni-

dad de las relaciones ocasionales, ya que en éstas no hay una certeza
de paternidad, sin embargo, se trata aqui de una declaracién técita de
paterpidad, ya que el supuesto padre, por sus hechos, no estd hacien-

do otra cosa que no sea reconocer en esta forma su paternidad,

Establece el numeral 6 que hay lugar a presumir la paternidad, cuan-

do se acredite la posesibn notoria del estado de hijo.

La posesién notoria del estado de hijo consiste en que el respectivo
padre o madre haya tratado al hijo como tal e inclusive haya provisto
al mantenimiento o a la educacién del hijo en calidad de padre o haya
participado en ello, y que sus deudos o amigos, o el vecindario del
domicilio en general, lo hayan reputado como hijo de dicho padre o

madre en virtud de ese tratamiento.

Para que la posesién notoria del estado de hijo se reciba como prueba
de dicho estado, deberd haber durado cinco afios continuos Por lo me-

nos.

En todo caso, el artfculo 399 del Cédigo Civil, establece que la pose-
5i6n notoria del estado civi! se probard por un conjunto de testirn-onios
que establezcan de un modo irrefragable dicho estado; particularmen=
te en el caso de no exi)licarse y probarse satisfactoriamente la falta
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de la respectiva partida o-la pérdida o extravio del libro de registro

en que debia encontrarse.
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CAPITULO XII

DERECHOS SUCESORALES DE LOS HIJOS

EXTRAMATRIMONIALES

SISTEMA ANTERIOR

En el sistema anterior la vocacién hereditaria intestada se encontra-

ba organizada en seis 6rdenes hereditarios,

1. El primer orden estaba compuesto por los hijos legitimos y adop-
tivos plenos, con quienes concurrian los hijos naturales y los
adoptivos-en forma simple. La cuota de los hijos legitimos o de
los adoptivos plenos era el doble de la que correspondfa al hijo

natural o adoptivo simple.

2. El segundo orden estaba compuesto por los ascendientes en pri-
mer grado, es decir, los padres legitimos, naturales y adoptan~
tes, con quienes concurrian los hijos naturales,los adoptivos

simples y el cényuge sobreviviente,
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El tercer orden hereditario pertenecia a los hijos naturales y

adoptivos simples. Pero concurria el cényuge sobreviviente.

El cuarto orden surgfa cuando no habia legitimario, es decir,
cuando faltaban los hijos legitimos, adoptives y naturales y los
padres legitimos, adoptantes y naturales, y estaba formado por
los hermanos y el_cény—uge sobreviviente. El cényuge recibia la

mitad y la otra mitad era reservada para los hermanos,

El quinto orden estaba formado por los parientes consanguineos

por linea cclateral en tercero y cuarto grado.
El sexto orden estaba compuesto, a falta de parientes colatera-

les dentro det tercero y cuarto grado de consanguinidad, por el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
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CAPITULO X1V
AMBITO DE LA LEY 29 DE 1982

FINES

Juridico

El fin juridico que persigue la Ley 29 de 1982, no es otro que la

consagracidn de la igualdad sucesoral.

Podemos afirmar, que la base sobre la cual se sostiene la igualdad
sucesoral no es otra que la igualdad en las filiaciones, es decir, en
las obligacior;es y derechos que las filiaciones conllevan; por otra
parte, la simple proteccién jurfdica de las filiaciones merecen un
tratamiento dentreo de un régirﬁen de igualdad, especialmene en
cuanto a los derechos que se adquieren en virtud del parentesco gque

se establece por medio de las filiaciones.

Es preciso destacar, que la igualdad conlleva en sf misma un prin-

cipio de justicia y equidad; en efecto, el hijo extramatrimonial es
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completamente ajeno a su preexistencia y procreacién, él no realiza
ningfin acto que sirva de base para negarle o menguarle sus derechos;
por lo tanto, no se le puede atrbuir culpa o responsabilidad alguna en
la adquisicién de un estado civil y, con base en esto, desmejoraflo

en sus derechos,

Para finalizar, cabe destacar que si todos los ciudadanos son iguales
ante la ley, €sta no puede hacer discriminaciones por razones de es-

tado civil.

Econémico-8ocial

Ademds de los fines jurfdicos que en si misma conlleva la igualdad vy
que ya explicamos, se le pueden advertir fines econédmico-sociales;

es asf como contribuye a que se efecte una mejor distribucién de la
riqueza y el mejoramiento social de la familia, ya que las nuevas dis-
posicicnes en nada atentan contra los derechos de la descendencia le-
gitima, sino que pone a los hijos extramatrimoniales en el mismo pie

de igualdad de éstos,
NATURALEZA JURIDICA DE LA IGUALDAD

La naturaleza juridica de la'iguafdad consagrada en la Ley 29 de 1982,

puede ser enfocada desde dos puntos de vista: desde las relaciones
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familiares y desde las relaciones sucesorales.

Relaciones Familiares

La ley 29 de 1982, no hace otra cosa que regular las relaciones fami-
liares cuando establece en su articulo primero gue:
""Los hijos son legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y ten

drén iguales derechos y obligaciones. ' ,

Puede afirmarse que el contenido de este precepto tiene un caréicter
~de orden plblico, por lo tanto, de obligatorio cumplimiento en lo que
se refiere a las relaciones familiares. Pues bien, el conjunto de de-
rechos y obligaciones gue se desprenden de la filiacién no puede ser
desconocido por acuerdo o convencién entre los padres, pues aunque
ellos pueden convenir la forma de educacién y crianza de la prole,
hasta el punto de encargérsela a un tercero, esto no le quita el cardc-
ter imperativo.a ia oblig;cién de los padres; esta subsiste legalmente,
tanto es asf que en cualquier momento el hijo por medio de su repre-
sentante o el defensor de menores puede interponer ante el juez com-
pétente una accidn para obligar al padre renuente a que cumpla con su

obligacién.

El cardcter de imperativo a que nos referimos, es importante en el

campo del derecho sucesoral, sobre todo cuando el testamento se re-
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laciona con €s05 tépigos, as{ tenemos que el artfculo 2 del Decreto
1260 de 1970 establece gque el ;estado civil de las personas deriva de
los hechos, actos y providencias que lo determinan y de la calificacidén
legal de ellos. Entonces la ley estipula que los hijos serén legftimos,
extramatrimoniales y adoptivos; por lo tanto, no le estd dado al testa-
dor la facultad de asignar a todos sus hijos un calificativo, ya que di-

cha facultad estd reservada a la ley; tal declaracién serd tenida como

nula.

Al testador se le han atribufdo ciertas facultades, por medio de las

cuales puede realizar ciertos actos con libertades. pero no es posible
abolir los derechos y obligaciones que tiene para con los hijos, como
son por ejemplo: la educacién, etc.; por' medio de estas facultades

antes mencionadas el puede realizar por ejemplo: designar el curador
de bienes para la administracién de los .bienes dejados a titulo de me-
joras o de libre disposicién, o hacer asignaciones testamentarias co-

mo pago de alimentos forzosos o voluntarios o como carga a la cuar-

ta de'mejoras.

Tampoco puede el testador fijar como condiciones, hechos o conductas
que violen las obligaciorxes y derechos imperativos, como por ejem-
plo la asignacién testamentaria que el testador deje al tutor de su hi-

jo con la condicién de que no eduque a ese hijo.
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También es contrario al orden pGblico cuando el testador hable de las
calificaciones de hijos que ya han sido abolidas y que son consideradas
tan odiosas, para referirse a alguno de los hijos, como son hijos in-

cestuosos, esplreos, adulterinos, etc.

Los demé4s negocios jurldicos sucesorales, como son por ejemplo la
donacién por causa de muerte, etc. tienen el mismo cardcter impera-

.

tivo.

Relaciones Sucesorales

La ley 29 de 1982 regula las relaciones sucesorales en todo su articu-

lado, por esto es importante determinar su naturaleza juridica.

En esta Ley 29 de 1982 el derecho sucesoral conserva su cardcter su-
pletorio, puesto que puede ser ampliada, modificada o sustituida por
testamento o donacibén revocable, especialmente en lo que se refiere

a la vocacibn hereditaria y los érdenes hereditarios y la representa-

cidn.

AGn con las facultades. que tiene.el testador de modificar, ampliar o
sustituir la ley con su voluntad, en los 6rdenes hereditarios que in-
tervienen en los asignatarios forzosos, como son el primero y segun-

do orde, gozan de ese cardcter imperativo, lo mismo ocurre con la
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cuarta de mejoras, se encuentra limitada la voluntad del causante.
Esta clase de asignaciones de legitimas tienen una naturaleza mixta,

por cuanto son imperativas en lo minimo y supletivas en lo médximo.

Con esta naturaleza mixta se puede establecer los efectos que se pro-
ducen cuando por medio del testamento u otros actos sucesorales, se

infringen las normas de orden pGblico que se refieren a las relaciones

-

-

sucesorales.

La Ley 29 de 1982, en la vida social tiene un gran valor, y su aplica-
cién serd general en todas sus materias y su confirmacién sers la

costumbre que muy pronto la desarrolle, puesto que en la mayoria de
las sucesiones hay una ausencia casi general de testamento y la ante-
riog ley tendrd una gran aplicacién para la regulacién intestada en la

mayoria de las sucesiones,
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CAPITULO XV
ALCANCE DE LA IGUALDAD SUCESORAL

La igualdad sucesoral de las filiaciones se encuentra consagrada en
la Ley 29 de 1982; en el encabezamiento de la citada ley se sefiala

la igualdad herencial de los hijos. Dice:

""Por el cual se otorga igualdad de derechos herenciales a los

hijos legitimos, extramatrimoniales y adoptivos"

Y en seguida indica el encabezamiento,

... y se hacen los correspondientes ajustes a los diversos

érdenes hereditarios)!

Luego se trata de una igualdad sucesoral general, seghGn el art{culo

~_ - 92 de la Constitucién Nacional:

"El titulo de las leyes deberd corresponder precisamente al
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contenido del proyecto..."

Es decir, debe existir armonfa entre el encabezamiento y el conteni-

do de la ley.

Esta ley 29 de 1982 desarrolla ademds de la igualdad juridica y suce-
soral de los hijos, la igualdad sucesoral en la sucesibén intestada y en
la testamentaria, no sélo se limita a los hijos, sino a filiaciones o fa-

milias en general,

Muchas normas legales que anteriormente se encontraban limitadas
por las desigualdades existentes, hoy con el principio general de dis-
tribucién igualitaria, se encuentran con casi su total amplitud para
ser aplicadas en toda.su extensién, en la actualidad existen todavia
algunas discriminaciones y desigualdades, mas atin as{ el principio

general de la ley 29 de 1982 es la igualdad distributiva sucesoral.

El tratar a la igualdad sucesoral de las filiaciones como regla gene-
ral, es de suma importancia; con la aplicacién de esta regla, se lo-
gra interpretar con mayor acierto la misma Ley 29 de 1982, las
normas del Cédigo Civil y de otras leyes especiales con las cuales se
relaciona la mencionada ley. Se soluciona con mds facilidad los va-
cfos e incongruencias que se presenten con la expedicién de reformas

importantes como lo es ésta. Y con base en esta regla y con su apli-
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cacién se evitard aplicar la costumbre anterior discriminatoria y con

marcada desigua[dad sucesoral y distributiva,

EXCEPCIONES A LA IGUALDAD SUCESORAL

La igualdad sucesoral alin considerada como regla general, tiene algu-
nas excepciones, como son las ‘discriminaciones que afin existen que

limitan su extensién, por lo tanto, no es absoluta,.

Estas discriminaciones son las que tratan sobre la desigualdad entre-

hermanos y la limitacién de la adopcién simple.

1. La reforma de 1982 conserva injustamente la desigualdad entre
los hermanos que suceden al hermano fallecido; adn subsiste que
el hermano carnal o de .doble conjuncibén, es decir, hermano de
padre y madre, reciba una porcién equivalente al doble de lo que
corresponden al hermano medio o de simple conjuncién, herﬁmano

de padre o de madre,.

Segln el artfculo 6 de la Ley 29 de 1982, que reza en su tercer y

Gltimo inciso:

"Los hermanos carnales recibirdn doble porcién que los que sean

simplemente paternos o maternos',
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Esta es upa desigualdad que no tiene justificacién y se aparta de
los lineamientos que ha seguido nuestro derecho sucesoral con la

actual reforma.

De acuerdo con el criterio general, el fundamento de la vocacién
hereditaria entre hermanos es el parentesco de hermandad que
hay entre el heredero y el causante. Cuando se tiene en cuenta
ademéds la forma con la que han sido éstos procreados, se'estable-
ce una discriminacibén odiosa; para ser hermanos basta serlo del
mismo padre o madre, no tiene que serlo de ambos. A esta dis-
criminacién no le encontramos otra justificaciédn que no sea la his-

térica concerniente a la proteccién matrimonial,

Mas no se justifica mantener esta discriminacién, porque no exis-
te légica que dos hijos, siendo uno natural o extramatrimonial vy
el otro, legitimo, hereden por igual en la herencia de su padre y
en cambio, al sucederse mutuamente, se tenga en cuenta la cita-

da disposicibn, con tan desacertada desigualdad,

Aunque la limitacién de la adopcidén simple se presenta como una
excepcibn a la regla general de igualdad sucesoral, realmente no
se trata sino de la misma regla desarrollada dentro de los limites

propios del parentesco civil de adopcién. Entonces, no se trata
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de una discriminacién al hijo adoptivo, sino que es una consecuen-
cia de la limitacién del parentesco civil a adoptantes, adoptivos

e hijos de éste.

Esta discriminacidn carece de justificacién y tampoco la hay pa-
ra que exista la distinecién entre adopcién plena y adopcién sim-
ple. Por consiguiente, lo més juicioso serfa dejar como dnica

adopcién la plena y la otra sélo sea una provisional, es decir, la

adopcibn simple.
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CAPITULO XVI
SISTEMA ACTUAL (ORDENES HERDITARIOS)

Los _6‘rdenes herditarios, a ralz de la e:_{pedicién de la Ley 29 de

1982, quedan reducidos a cinco. Desaparece el tercero del sistema

anterior, como consecuencia de la igualdad sucesoral. IL.os que re=-
L presentan este tercer orden, los hijos naturales y adoptivos simples,

integran actualmente el primer orden. Esto es, en la sucesidn intes-

tada.

1. El primer orden lo forman los hijos. Es el articulo 4° de la Ley

29 de 1982, el que lo enuncia en los siguientes términos:

"Los hijos legftimos, adoptivos y extramatrimoniales'excluyen
a todos los otros herederos y recibirén entre ellos iguales cuo-

tas, sin perjuicio de la porcidén conyugal'.

2. El segundo orden hereditario se encuentra formado por los as-

cendientes y cényuge,
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Este orden entra a funcionar en caso de vacancia del primero, esto
es en ausencia absoluta de hijos que puedan o quieran suceder perso-
nalmente o puedan ser representados legalmente. Esto es lo que ex-

presa el artfculo 1046 del Cédigo Civil cuando dice: "Si el difunto

no deja posteridad',

Dentro de la ley 29 de 1982 esté es el Ginico orden que actualmente
conserva las dos categorias de herederos, los principales y los con-
currentes o accesorios. En los demds solamente se encuentran inte-

gi-ados por herederos principales.

Son herederos principales en este segundo orden: los ascendientes,
El articulo 1046 del Cédigo Civil llama a suceder a los ascendientes
de grado méds préximo, sus padres adc;ptantes y su cédnyuge. Debe en-
tenderse que se trata de un llamamiento individual, Esto es de acuer-
do con el estado civil de hijo que tenga el difunto al momento de su fa-
llecimienta, Si el causante era un hijo legitimo, los llamados a suce-
derle serdn los ascendientes legitimos; si se trata de un hijo extra-
matrimonial, 105 asalendi-entes extramatrimoniales; para un hijo adop-
tivo pleno, los ascendientes por adopcién plena;. y para un I;ijo adopti-
vo simple, los ascendientes consanguineos y lo-s padres adoptantes

simples. Esto obedece al cardcter bilatefal de la filiacién, entre el

padre y el hijo, cardcter excluyente entre las filiaciones,.
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No puede tenerse varios estados civiles de la misma naturaleza, por
ejemnplo, ser hijo legitimo y extramatrimonial al mismo tiempo; sélo
puede ser hijo adoptivo simple y tener al mismo tiempo otro estado

civil de hijo diferente.

Los ascendientes son los herederos principales. Este orden se deter-

mina por ellos;si no hay asceridientes se presenta la vacancia en es-
te orden y entra el siguiente orden, es decir, el tercero; el cényuge

es heredero concurrente no forzoso.

Como el artfculo 1046 del Cédigo Civil habla de '"ascendientes de gra-
do préximo', se establece un llamamiento preclusivo al de grado ul-
terior, es decir, el padre excluye al abuelo, el abuel, al bisabuelo,

y as{ sucesivamente.

El cényuge conserva su calidad de heredero, como habfamos dicho,
pero, en condiciones cuantitativa y cualitativa, algunas veces su cuo-
ta hereditaria es inferior a la que le asignaba la Ley 45 de 1936, y
también porque para llegar a heredar en este orden, serd necesario
que no haya hijos mientras que anteriormente bastaba que no hubiera
hijos legitimos y adoptivos plenos, ahora son todos los hijos. Y con-

tinGa siendo un heredero no forzoso.
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Cuando s6lo hay ascendientes, la herencia se distribuye entre ellos

exclusivamente. Cuando se trata de un hijo legitimo o adoptivo pleno,
la distribucién de la herencia se hard entre los ascendientes ya sean
legitimos o adoptantes plenos, "por' cabeza'". Es decir, toman entre

todos y por partes iguales la porcién a que la ley los llama. Ejemplo:

si existen dos padres se dividird en dos partes; en cuatro partes, cuan-

do faltando los padres existen los cuatro abuelos (maternos y paternos).

Cuando sélo hay un ascendiente de grado mé&s préximo, a éste corres-~

ponderé toda la herencia.

Cuando se trata de un hijo que fue adoptivo en forma simple, los adop-
tantes y los padres de sangre recibirén igual cuota. No se trata de
una distribucién por cabeza o partes iguales; la igualdad se refiere a
los padres como familia, ‘una cuota para cada lnea familiar; una para
la 1fnea familiar consanguinea y otra para la l{nea familiar adoptiva.
Pero si hay una sola lfnea familiar, es decir una sola categoria de
padres (s6lo consanguineos o sélo adoptantes),. la distribucibn se ha-

rd por cabeza, sgin la regla general.

Cuando suceden ascendientes y cbnyuge, se aplica la misma regla de

distribucién por cabeza.

El cbnyuge sobreviviente conserva su derecho a heredar y su derecho

de porcién conyugal, que equivale a una cuarta parte de la herencia,
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En este orden no hay cabida a la representacién, Gnicamente se da la

sucesién personal, S{ se puede presentar la transmisién.

3. El tercer orden lo forman los hermanos y el cédnyuge.

Este orden funciona cuando han quedado vacantes los dos primeros 6r-
denes, es decir, cuando faltan los descendientes que hereden personal-

mente o por representacidén y, a falta igualmente de ascendientes.

Son herederos principales en este orden los hermanos, cualquiera que
sea su estado civil y el cényuge sobreviviente. No podemos olvidar

que la adopcibn simple no otorga parentesco de hermandad.

En este tercer orden no existen legitimarios, ni mejorarios.

La herencia se divide en la mitad para el cényuge y la otra mitad pa-
ra los hermanos, por partes iguales, Los hermanos carnales o de

doble conjuncién, recibirdn doble porcién que los que sean simplemen-

te hermanos paternos o maternos.

Cuando sélo hay hermanos, la herencia se distribuye entre ellos por

partes iguales,
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Cuando s6lo existe cényuge,€ste recibe la totalidad de la herencia. .
El derecho hereditario del cényuge es compatible y acumulable con
sus gananciales, alimentos y bienes propios. También es compatible

pero inacumulable, si es imputable, con la porcién conyugal.

El cényuge debe suceder personalmente, los hermanos lo hacen per-
sonalmente y también pueden ser representados por sus hijos, que al
mismo tiempo sean sobrinos del causante. Por lo tanto, carecen de

derecho de represeﬁtaciﬁn los hijos adoptivos simples del hermano

del causante. También puede darse en este orden la transmisién.

4, El cuatro orden hereditario se encuentra formado por los sobri-

nos.

El inciso 1° del artfculo 1051 del Cédigo Civil, lo regula en los siguien-
tes términos:
"A falta de descendientes, ascendientes, hijos adoptivos, padres
adoptivos, hermanos y cdnyuge, su;:eden al difunto los hijos de

sus hermanos'.

Para que la herencia entre a distribulrse en este’ orde, serd indispen-

sable la vacancia de los tres 6rdenes precedentes.
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Heredan todos los sobrinos, cualquiera que sea su estado civil.. Como
habfamos dicho anteriormente, no se trata de cualquier hijo del herma-
no del difunto, sino aquel que a2l mismo tiempo tenga un parentesco con
el causante, es decir, que sea su sobrino, ya que debe existir de acuer-

do con la regla general parentesco entre sucesor y difunto.

Por lo tanto, heredan los sobrinos legftimos, los adoptivos plenos y los
extramatrimoniales, pero no podrdn suceder hereditariamente en este

orden, los hijos adoptivos simples del hermano del difunto.

Bajo la legislacién actnal, Ley 29 de 1982, carecen de vocacién heredi-
taria los demds colaterales, los cuales quedan excluidos y son extraiios

a la sucesifén abintestato,
Los sobrinos heredan "por cabeza', toman entre todos y por iguales
partes la porcidn a que la ley los llama. La distribucidn ser4d igué.lita-

ria para todos los sobrinos, sean carnales o medios.

La porcibn conyugal subsiste en este cuarto orden, también como pasi-

vo y equivalente 2 la cuarta parte de la herencia,

Los sobrinos no pueden heredar sino personalmente, no se da la repre-

sentacién. S{ habr4 lugar a la transmisién, EI cényuge también debe-
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rd recoger personalmente su porcién conyugal.

5. El quinto orden hereditario estd a favor del Instituto Colombiano

de Bienestar Familiar,

Para que la herencia sea asignada en este orden es indispensable la

vacancia de los cuatro 6rdenes precedentes.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es el dltimo
heredero y el Gnico en este orden. A &l corresponderd toda la heren-
cia liquida, pero debe respetarse si fuera el caso la porcién conyugal

del cdnyuge sobreviviente pobre.

Por tratarse de una persona juridica, no puede hablarse de represen-

tacibén o transmisién hereditaria.

-

La sucesifn testamentaria en el actual sistema, no altera las institu-
ciones de las asignaciones forzosas de alimentos, porcién conyugal,

legltimas y mejoras,

Sobre las legitimas se modifica lo referente a la igualdad del derecho
para representar a los legitimarips, debe entenderse para cualquier

clase de descendencia de los hijos,
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También con la cuarta de mejoras puede beneficiarse cualquier clase

de descendencia,

Como consecuencia de la variacién de los 6rdenes hereditarios, la
cuota de libre disposicién queda modificada de la siguiente manera:
en el primer orden, una cuarta parte de la herencia l{quida o imagi-
naria; en el segundo, la cuota libre asciende a la mitad de dicha he-
rencia; y en los demds 6rdenes, la cuota de libre disposicién se ex-

tiende a toda la herencia liquida.
Haremos énfasis en lo referente al primer orden sucesoral, ya que

es aqul donde se consagra la vocacién hereditaria de los hijos extra-

matrimoniales, tema de nuestro estudio.
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CAPITULC VI
PRIMER ORDEN HEREDITARIO
HEREDERQOS ABINTESTATO: LOS HIJOS

El artfculo 4° de la Ley 29 de 1982, que reformé el articulo 1045 del

Cédigo Civil, estipula:

"Los hijos legitimos, adoptivos y extramatrimoniales excluyen
a todos los otros herederos y recibirdn entre ellos iguales

cuotas, sin perjuicio de la porcién conyugal'.

Teniendo en cuenta el texto de la disposicién transcrita, se puede
afirmar, con la opinidén del doctor Pedro Lafont Pianeta, que el pri-
mer orden hereditario estd constituido prec-isamente por las perso-
nas enumeradas en el mencio.nado articulo cuarto de la Ley 29 de

1982,
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Es importante destacar, que el articulo 1045 del Cédigo Civil regula

lo referente al primer orden sucesoral, a diferencia Idel artfculo 1040
que consagra la variacié;n hereditaria de los descendientes, pero no sé-
fiala que sean todos ellos las personas que conforman el primer orden.
El mencionado artfculo, en resumen, lo que hace es consagrar la vo-

cacién hereditaria de los descendientes e hijos adoptivos.

En realidad el artfculo 1045 del Cédige Civil es quien determina en
qué orden van a entrar en la sucesién del difunto y precisamente de su
texto, en armonia con lo dispuesto en el artfculo 1043 del mismo cddi-
go, se infiere que los herederos abintestato slon los hijos, ya concu-

rriendo en forma personal o repraesentados por su descendencia.

Por lo tanto, de lo anteriormente expuesto, se desprende que no exis-
te en nuestro pafs el llamamiento hereditario y simultdneo de todos
los descendientes, sino Gnicamente de los hijos, personalmente o por.

representacién.

Asf, tampoco-puede hablarse de que los herederos sean los descen-
dientes de grado méds préximo, porque, debic-io a la representacién
posible de descgndientes faltantes, no puede darse la situacién de que
el descendiente de grado n?és pl;éxi:no exc_luylra a los de grado ultérior.
En efecto, el hijo del causante no excluye a los hijos de su hermano
prefallecido, puesto ;;ue ellos pueden represaitario en la sucesién del
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Queda claramente establecido, por obvias razones, que los hijos dota-
dos con vocacibén hereditaria, es decir, aquellos que estdn llamados
a suceder al causante, deben serlo de este dltimo y conforme a lo es-

tipulado en la ley,

No se considera hijo del causante, aquella persona que ha sido ;dopta-
da por el cényuge sobreviviente, con el consentimiento del causante.
En esta eventualidad, el consentimiento, que légicamente fue efectua-
do antes de la muérte del causante, no genera con el adoptado en esta
forma ningln lazo de parentesco, salvo la relacidn familiar fie afini-
dad para efecto de impedimentos matrimoniales, Por lo tanto, el cau-

' .

sante no es padre o madre del adoptado.

Podemos advertir, que tampoco puede ser considerado como hijo del
causante aquel que de hecho es tratado como tal, sin que mediare re-

conocimiento expreso del de cujus o declaracién judicial,

La calidad de hijo del difunto debe gozar de la certeza jurfdica pre-
vista en la ley, es decir, debe ser legitimo, extramatrimonial o adop-

tivo.

1. Pedro Lafont Pianeta. Igualdad Sucesoral. p.147
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Por lo tanto, no podrén tenerse en cuenta los simples hijos, es decir,
los hijos de padres desconocidos. Igualmente aquellos cuya filiacién
no se encuentre plenamente establecida, como los hijos extramatrimo-
ciales que no hayan sido reconocidos o declarados judicialmente como
tales, o los que, habiendo ostentado la calidad de hijos, ésta se ha des-
truido, como cuando ha prosperado la accién de impugnacién de la pa-
ternidad, o ha sido adoptado plénamente por otra persona, o se ha de- ‘

+

jado sin efecto la adopcién por efecto de la reversidn.
CLASES DE HIJOS

El primer orden sucesoral, estd integrado por todos los hijos ya sean
legitimos, extramatrimoniales y adoptivos.

#
Los hijos legitimos, estardn comprendidos por los propiamente legl-
timos, es decir, el concebido durante el matrimonio de sus padres,
el que nace después de expirados los ciento ochenta dfas subsiguien-
tes al matrimonio, as{ como el nacido trescientos dfas después de la
disolucién del matrimonio, asf también, se consideran como legitimos

a los legitimados 'ipso jure', voluntaria o judicialmente.

En la legitimidad se tendr4 en cuenta que es hijo legiftimo el concebi-

do antes y nacido después de la disolucién del matrimonio de sus pa-
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dres; el rechazo de la legitimacién no lo destruye, qi puede ser alega-
do POI’.PEI'SODB- distinta del interesado, la legitimacién no tiene efec-
tos retroactivos, igualmente, debe tenerse en cuenta que la vocacién
hereditaria puede suspenderse en el caso del articulo 225 del Cédigo
Civil, es decir, cuando no es declarada por el juez la paternidad, en
el caso de la mujer divorciada, separada o que se hubiese cursado la
anulacién del matrimonio, y ésta,” encontrdndose embarazada no lo
denunciare al marido dentro de los treinta dias subsiguientes a la fe-
cha en que se realiz6 la separacién. Ademds, también queda excluf-
do el hijo cuya legitimidad ha sido desturida en sentencia judicial den-

tro de una accibn de impugnacién.

En los hijos adoptivos quedan comprendidos los adoptivos plenos y los
adoptivos simples, esto, siguiendo el principio de hermenéutica legal,
que estipula que donde el legislador no distingue, 2l intérprete no le

es dado distinguir, ya que el enunciado del artfculo 4° de la ley 29 de
1982 habla de hijos adoptivos, sin distinguir si se trata de adoptivos

pPlenos o adoptives simples,

Cuando nos referimos a hijos extramatrimoniales, puede entenderse
gue estardn comprendidos los hijos que han establecido su estado ci-
vil de acuerdo con el causante: basta ser hijo extramatrimonial con

relacién al padre o a la madre de quien pretende suceder.
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No se requiere ser hijo extramatrimonial respecto de ambos padres

para poder suceder 2 uno de ellos.

Es indiferente que el estado civil de hijo se haya establecido antes o
después de la vigencia de la Ley 29 de 1982, ya que se aplica eséa il
tima siempre que el causante haya fallecido con posterioridad a su pro-
ﬁulgacién. Por lo tanto, es indiferente que el hijo haya nacido o es-

L]

tablecido su estado civil de acuerdo o durante la legislacién anterior.

Sin embargo, se debe anotar que existen dos casos en los cuales el hi-

jo extramatrimonial no hereda:

1. Los hijos extramatrimoniales que hayan adquirido su estado civil
antes de 1936, concurren con los hijos legitimos, también de es-
tado civil anterior a esa fecha, en la sucesién del padre o madre
fallecido antes del 31 _de diciembre de 1969, esto, teniendo en
cuenta la preceptiva de los articulos 28 de la Ley 45 de 1936, y
30 de la Ley 75 de 1968, Esta excepcibn no opera para las suce-
siones de causantes que han fallecido con posterioridad a las cita-
daé féchas, sea cualquiera la circunstan;:ia en que se encontraren.
Tampoco tiene operancia en concurrencia con cualquiera de los

hijos adoptivos.
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2. También carecen de vocacidén hereditaria en cualquier orden, los
hijos extramatrimoniales que hayan sido declarados como tales

en sentencia que carece de efectos patrimoniales,

TODOS LOS HIJOS SON HEREDEROS EXCLUYENTES DE LOS

DEMAS

La méds importante incidencia de la presente reforma se refiere a que
se elevé la categoria de los hijos extramatrimoniales y adoptivos de

herederos concurrentes a herederos tipos.

El Cédigo Civil, habfa dotado a los hijos naturales de la calidad de he-
rederos concurrentes con lo.s hijos legitimos, situacién ésta que habia
sido estatuida po'r la Ley 57 de 1887; més tax;de suprimida bajo el im-
perio de la ley 153 de 1887. EIl articulo 18 de la Ley 45 de 1936, le
devuelve al hijo natural la calidad de heredero accesorio, situacién
que fue totalmente modificada, como ya se dijo, con la expedicién de
la Ley 29 de 1982, que doté a los hijos extramatrirr;oniales y adopti-
vos de la calidad de herederos tipos, al estatuir en su articulo 4° que
ios hijos legitimos, extramatrimoniales y adbptivos, excluyen a todos
los otros herederos y recibirdn entre ellos iguales cuotas, por lo tan-
to, a partir de la vigencia.de la’mencionada ley, todos los hijos son

herederos principales,
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La calidad juridica de heredero principal o tipo la da el mismo articu-

lo 4° de la mencionada ley, cuando dice que los hijos excluyen a todos

los demds herederos.

Lia importancia de esta elevada posit.:ién juridica, puede reflejarse en
el privilegio que tienen estos hijos de excluir a los demd&s herederos.
Con ella, los hijos extramatrimoniales y adoptivos excluyen a los as-
cendientes y al cényuge como heredero. Antes de la vigencia de'la
Ley 29 de 1982, el cényuge concurria .con los hijos en el segundo or-

den y eran acompafiados por el céayuge superstite en el tercero.

Con la anterior modificacién, se reafirma la preponderancia de la fi-
liacién en materia sucesoral, dentro del mayor interés que ella tiene

para el desarrcllo y progreso de la herencia dejada por el de cujus,
EXCLUSION DE LOS HEREDEROS Y DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE

Los ascendiéntes quedan exclufdos por la existencia de cualquiera de
los hijos. Con todo, ellos, pueden aspirar a suceder al de cujus en
virtud de testamento o donacién, como también pueden exigir alimen-

tos.

De esta manera, los padres del causante que no han sucedido a su hijo
legitimo, extramatrimonial o adoptivo pleno, tienen la facultad de exi-

210



i
gir de la sucesién los allimentos atrasados que el difunto les quedara
debiendo, siempre y cuando hubiera estado obligado a prestar dichos
alimentos en virtud de demanda judicial, por acuerdo entre las partes,
o sea padre e hijo, por declaracién efectuada ante el juez, cc;mo tam-

bién por reconocimiento de alimentos con la realizacién inequivoca de

su pago en forma continua,

De la misma forma, los padres del causante, podrén exigirles.los fu-
turos alimentos 2 los nietos, ya sean éstos legftimos, extramatrimo-
niales y adoptivos plenos, que, precisamente, los han exclufdo de la

herencia de sus hijos.

En el caso de que el hijo haya establecido su estado civil, por medio
de la adopcién simple, solamente los padres adoptantes simples, po-
drén reclamar de la sucesién los alimentos atrasados debidos y no po-
drén exigirselos personalmente & persona distinta de los hijos del cau-
sante, tales como los nietos, biznietos, etc., ya que el artfculo 279
del Cédigo Civil, predica, qt-le la adopcibn simple sélo establece pa-

rentesco entre el adoptante, el adoptivo y los hijos de éste.

Ya se ha explicado que el cényuge sobreviviente, en su carécter de
heredero, también queda exclufdo por cualquier hijo. Al parecer del

doctor Pedro Lafont PianetaZ , esto parece incongruente, cuando se

2. Lafont P. op. cit. loc cit.
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trata de hijo extramatrimonial o adoptivo simple, pero lo cierto es

que la ley le garantiza sus derechos a gananciales y a porcién conyu-

gal.

DISTRIBUCION

Igualdad de Cuotas

El artfculo 1045 del Cédigo Civil estipula que todos los hijos legftimos,
extramatrimoniales y adoptivos, excluyen a todos los otros herederos
y reciban entre ellos iguales cuotas, sin perjuicio de la porcibén conyu-

gal.

Es importante aclarar, tal y como lo hace el doctor Pedro Lafont
Pianeta en su obra. '"Igualdad Sucesoral“', que, al disponer el mencio-
nado arti'culol 1045,que todos los hijos recibirdn entre ellos iguales cuo-
tas, la palabra ellos, debe entenderse como indicativo de hijos y no
como equivalentes a ''categorfa de hijos''. Por lo tanto la herenciarse
dividird entre todos los hijos por porciones iguales, ya gue es esta
misma la esencia de la igualdad sucésoral que tratamos, as{, y tenien-
do en cuenta la preceptiva del inciso 2° dd artfcule 1042, debe proceder-

se a una distribucién por cabeza,

Debe rechazarse la interpretacién basada en la categoria o clases de

hijos, asf, en la hipétesis de la existencia de dos (legitimos y extrama-
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trimoniales; legitimos y adoptivos; extrmatrimoniales y adoptivos) o
de tres categorias, tales como: legitimos, extramatrimoniales y adop-
tivos, la herencia deba distribufrse en dos o tres cuotas, segdn el ca-
so, las cuales corresponderian 2 cada una de las categorias o clases
de hijos, quienes, a su turno, se las dividirfan en cuotas o partes igua-
l.es. Esto es inaceptable, teniendo en cuenta el espiritu de la Ley 29
de 1982, porque el propésito de la ley, ha sido el de conseguir la igual-
dad hereditaria entre los hijos individualmente considerados y n'o como

grupos o clases de hijos. Es la igualdad hereditaria de un hijo frente

a otro y no de una clase de hijos frente a otra categoria.

Cabe explicar, que, de atenernos a la interpretacién basada en la cla-
sificacibén de hijos por el grupo a que pertenezcan, ya sean legitimos,
extramatrimoniales y adoptivos, mermarfan los derechos de aquellos
grupos que fueran mis numerosos, asi, en el caso de que un causante
haya dejado cuatro hijos legftimos y dos extramatrimoniales y una he-
rencia liquida de $200. 000. 00, se dividirfa la herencia en dos mitades,
una para los hijos legitimos y la otra para los extramatrimoniales ;
entonces, a cada érUPo le co.rresponderfa $100.000. El grupo de los
hijos legitimos, que esté constit?ufdo por cuatro, al dividirse entre
ellos su cuota correspondiente, estarfan recibiendo cada uno $25. 000,
mientras que el segundo grupo, le queda dividirlo entre dos y le corres-

ponderfa a cada uno $50. 000,
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GCabe también observar, que el artfculo 1045, dispone, reforzando la
opinién gue venimos expresando; que los hijos recibirdn entre ellos
iguales cuotas, entonces, en una herencia ‘de $200.000.00, en la cual
el causante haya dejado dos hijos legitimos y cuatro extramatrimonia-
les, la distribucién correcta serfa la siguiente: dividir la herencia en-
tre el nGmero total de hijos, asi, efectuada la operacién, resulta a ca-

da hijo una cuota aproximada de $33.333.33.

En cuanto a la porcién conyugal, la ley conserva al cényuge sobrevi-
viente el mismo derecho consagrado anteriormente, el cual, en el
orden en estudio, corresponde a la legftima rigurosa de cualquier hi-
jo. Asimismo, la cuantfa de la porcién conyugal, se predica no sélo
en el caso de la existencia de descendientes, legitimos, sino también,

en la existencia de cualquier clase de descendientes.

Cabe anotar, que las igualdades sucesolares no afectan los ganancia-
les, ya que éstos son extrafdos previamente a la liquidacién y parti-

ci6én de la herencia,

REDUCCION DE LAS CUOTAS DE LOS HIJOS LEGITIMOS Y
ADOPTIVOS PLENOS CUANDO HEREDAN LOS HIJOS EXTRAMA-

TRIMONIALES Y ADQPTIVOS SIMPLES

Cuando en la sucesibén de una persona, el causante haya dejado hijos

L
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legltimos y adoptivos plenos, como también extramatrimoniales y adop-
tivos simples, es innegable que, 2l establecerse el equilibrio heredita-

rio, en cuanto a los hijos, a los primeros se le reducen sus cuotas.

Por otra parte, no se advierte perjuicio alguno, cuando los Gnicos he-
rederos, son los hijos legitimos y adoptivos plenos, o los unos o los
otros, ya que suceden por partes iguales, en las mismas condiciones

L]

que las consagradas en la legislacién anterior.
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CONCLUSIONES

Al terminar nuestro estudio, nos es dado afirmar que es urgente en

-
-

nuestro pais reglamentar las uniones de facto, ya que tal y como he-
mos comprobado a lo largo de todo este estudio, esa convivencia ge-
nera derechos y deberes de parte de los convivientes, asf como un

patrimonio familiar de la familia natural,

En cuvanto a los hijos extramatrimoniales, es importante destacar
que aunque se ha legislado recientemente sobre la igualdad suceso-
ral, imperativo que se modifiquen algunos puntos que hacemos no-

tar en esta tesis en lo referente a la filiacién extramatrimonial,
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