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2

INTRODUCCION

Como quiera que el concubinato es un fenémeno que ha exis

tido desde la antiguedad del Universo, podemos citar:

El cédigo de Hamurabi, la sagrada Biblia, en las Siete par
tidas de Espafia, el derecho Romano y en muchas legislacio

nes del mundo.

Es necesario abordar dicho tema, dada la ocurrencia diaria

en gque se ha presentado y se estd presentando.

Ta incidencia problemdtica de los fenémenos sociales de fn
dole variada, han preocupado a muchos entendidos en esta
materia a pronunciarse, inclusive la jurisprudencia y la
doctrina estédn tratando de orientar, ya sea presentando
programa, estudios, tratados, libros y estadfsticas para
poder desbordar en resumen y conclusiones que si bien no
son la solucién total al fendmeno, por lo menos se proyec

ta y legisla sobre este majestuoso tema.

Ia crisis de los valores sociales, morales y éticos produ
cen enfrentamientos entre pareja, ya sea, a nivel de socie
dad conyugal u otra entidad similar, que ven desde la unidn
institucionalizada, hasta la unién libre o convivencia en

tre dos personas de distinto sexo sin que medie vinculo ma

trimonial de ninguna especie.
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Con el objeto de orientar y desarrollar criterios que per
mitan dilucidar en forma cientffica y progresiva, el anid
lisis de concubinato, no solamente enColombia sino tambien
a nivel mundial, de estatuir normas claras, eficaces y jus
tas que permitan facilitar la solucién de dicho problema,
Teniendo en cuenta que en nuestro medic es un problema, pe
ro en otras legislaciones son hechos normales y 1légicos
qQué surgen como consecuencia del desarrollo por un lado,

¥ la crisis de las situaciones legalizadas por unm pais,

El concubinato es un fenémeno que existe en las distintas
dreas del derecho y en cualquier Status Social donde se
ubique, como resultado de lo complejo y amplio que son las

situaciones que €1 abarca,

En Colombia, dada la poca reglamentacién que tiene el con
cubinato y la forma como se mira a los concubinos, se ha
ce necesario que el Estado a través de la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado se gigan pronunciandoe al

respecto,
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1.  ANTECEDENTES

La historia de la familia es tan milenaria como la historia
de la humanidad, tenida en cuenta como la unidn natural de
un hombre y una mujer, en un solo conjunto, mediante el apor
te de elementos ffsicos, sicoldgicos, espirituales y materia

les que generan la descendencia y los bienes,

El origen de la familia, asi también como su concepto, han

sido sbmetidos por los tratadistas de la materia a varias ex
presiones. Segin la mayorfa de &llos, la palabra FAMILIA,pro
cede del grupo de los FAMULI, que a su vez proviene de FAMEL
el origen del vocablo FAMUL y este, a su vez de FAMULUS,cria
dos o esclavos domésticos que originarfan la palabra familia,
Seglin otros autores, proviene del sdncrito VAMA,que denota

conceptos tales como hogar, educacién y vestidos.

Lo cierto es que todos los autores, se encuentran:ide acuerdo
en la consideracién de la familia como "Celula social por ex
celencia", Estos hechos atraen la atencién de las diferentes
ciencias, a esa primera sociedad para regularla o encontrar

en ella explicacién a miltiples fenémenos. Por supuesto que

el Derecho, como ciencia social por excelencia, no puede ser
ajeno al manantial de vida y a las relaciones de toda fndole;

econémicas,sociales,morales, religiosas y jurfdicas; si el De

CLSLMITER? PUNERTTL. )
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recho quiere saciar su sed en la realidad, es la familia la

primera fuente que encuentra a su paso.

Pero si bien es cierto que la historia de la familia se con
funde con la historia de la humanidad, no sucede lo mismo
como el origen del concubinato; éste es tan antiguo no como
el hombre, sino como la historia de la unién hombre-mujer
bajo cumplimiento de lo estipulado legalmente o bajo sujecién

de la costumbre creadora de Derecho.

A medida que se encuentra esa unién de sexo alejada de lo es

tipuladeo en forma legal o costumbre con fuerza legal, nos en

contramos en presencia del fenémeno del concubinato.

De lo dicho, tenemos or{genes coeténeos del hombre, la fami
lia y del matrimonio, as{ como también del concubinato. No
se crea que por elemental la conclusién, deja de tener tras
cendencia, sino gse pilerde de vista lo anterior, no tiene por
qué desconocerse la aceptacién de los conceptos familia legi
tima y familia natural, E1l matrimonic es la base fundamental
de la familia legftima, pero ésta surge con posterioridad a
las primeras uniones carnales de los seres humanos; forma u

na gran parte de la familia, mds no lo agota.

Tgual sucede con la familia natural que emerge como consecuen
cia de las uniones alojadas de la forma matrimonial, hace par
te del iérmino familia, pero no lo acaba, ILa unién de familia
legitima y natural copa el concepto de familia en el estricto

gsentido como primer hecho social y el \dnico que existe; por
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lo tanto, es importante que antes de analizar la figura del
CONCUBINATO, veamos qué es en Roma en donde empezamos a en

contrar la figura delineada como matrimonio de segun 4rden.

£l cbdigo de HAMURABY en el tf{tulo IX, que se refiere a la
organizacién de la familia, establece que si alguien toma a
una mujer por esposa sin contrato, &sta no seri. El mencio
nado artfculo contribuye a fundamentar lo expresado "en el
momento enque un hombre y una mujer se unen sin que medie

formalidad legal, aparece la unién libre",

En el génesis de la biblia se aprecia como siendo la poliga
mia algo aceptado no puede nablarse de concubinate. En la an
tigua China el matrimonio gozaba de un carfcter esencialmen
te civil y se permitfa al marido, tener las concubinas que
quisiera, slendo por su costo un lujo que solo podfen permi

tirse los adinerados.

En Egipfo, el v{nculo matrimonial gozaba de un gran respeto,
existiendo la poligamia como un fenémeno normal. En Grecia
el adulterio y la poligamia eran frecuentes; la prostitucién
pdblica consagrados por las leyes y la religién. El concubi
nato no era deshonroso y podfa tener lugar en dos eventos Co
mo una union regular de ciudadano con mujer mentecata o es
clava, que, dada su condicién hacfa imposible la celebracién
de matrimonio y, como unién ilegftima tolerada totalmente,
giempre que la concubina no habitara en el techo que la espo

ga legfitima.
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La descendencia.gozaba de ciudadanfa y de vocacién heredita

ria restringida en la sucesidén del padre.

1.1, EL CONCUBINATO EN LA SAGRADA BIBLIA

Nos parece de interés mostrar como en los primeros tiempos,
las uniones irregulares eran una realidad; revisandeo algunos
libros del nuevo testamente, encontramos cosas gque hablan por
s8f mismas de la normalidad de ciertas uniones. El primer 1i
bro, el Génesis, sirve para ilustrar nuestros propésito; se
nog narra en el capftulo XXII, versficulo 20 al 24, que Nagor
hermana de Abraham, engendré ocho hijos de Milka y cuatro de
sus concubinas de nombre Reumd. M4s adelante, en el capitulo
XXV, con las sigulentes palabras nos informa gque Abraham tu
vo varias mujeres; "Abraham tomé otra mujer de nombre Quetu
Td"; luego, en el versfculo seis del mismo capfitulo dice: A
braham hizo donaciones a los hijos gque habfa tenido de sus
concubinas, pero todavia viviendo €1 los alejé§ de Isaac, su

hijo, hacfa el Este, el pafsg de oriente,

Jacob hijo de Isaac que sirve de esposo a las dos hijas de
Laban (Lia y Raquel), .quienes al quedar estéril lo incitan
a que tome a sus esclavas Zelfa y Bala, como mujeres de se
gundo 6rden. Rubén, hijo de Jacob, tiene relaciones con Bala,

mujer secundaria de su padre, el que lo llegé a saber",

En el Levftico, capftulo XVIII, referente a las uniones sex
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uales, 1lfcitas € ilfcitas, encontramos una prohibicién
"No tomards a una mujer junto con su hermana, haciéndola
su rival y descubriendo su desnudez, mientras viva toda
via la primera". Como podemos observar con claridad meri
diana la prohibicién se refiere eapecialmente a no tomar
como mujer secundaria a la hermana de la esposa, por 1lo
tanto, el punto cardinal sobre que se basa la prohibicién
es el parentesco, ya que en el mismo punto se basan las

prohibiciones establecidas en el mismo capftulo.

Por otra parte en el libro de 10S JUECES, de quien parece
gser autor Samuel, dltimo de log mismos, se relata como Ge
robuan o Gedeén, hijo de Jonds "tuvo setenta hijos propios
porque tenfa muchas mujerés, y una de sus mujeres secunda
rias, que estaba en Diguan, le parid un hijo que se llama

ba Abimelek"” (fué 8-30-3%1)

Por dltimo, no es diffcil encontrar ejemplos en los Reyes.
El 1libro II de los Reyes (Segundo de Samuel, nos narra en
su capftulo III, como Sadl tiene a Recia, hija de Haya co
mo mujer secundaria, y David (5.13) toma en Jerusalem "des
pués que vino de Hebron otras mujeres de segundo y de pri

mer érden, de que le nacieron otros hijos & hijas".

La sagrada Biblia, pues, nos ensefia como la poligamia era
rermitida y daba origen a relaciones irregulares normales

en los pueblos Asi4dticos.
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1«2, EL CONCUBINATO EN EL DERECEC ROMANO

La nocidén actual de concubinato, como unién sin atribucidn
de legitimidad, es moderna y no coincide con la institucién
del concubinato Romano y de la "Barragamia" del antiguo De
recho Espafiol,

El Derecho Romano, que admitié el concubinato 1lo distinguia
del CONNUBIUM por la ausencia del AFFECTUS MARITALIS, o "4
nimo de contraer matrimonio". Socialmente admitido en el im
perio, en virtud de las prohibiciones acerca del matrimonio
entre senadores y libertas o mujeres de teatro, entre inge
nuos y mujeres ignorantes, entre gobernadores y mujeres de
la provincia a cargo de €llas, el concubino se erigié en
verdadera institucién social al marten del STUPRUS-unidén de

hecho con mujer honesta que fué en todo tiempo reprimido,

£l concubinato, como institucién jurfdica-sabido es- estuvo
sometida a la concurrencia de ciertas condiciones que lo
distingufan de las nupcias como toda unién pasajera; en pri
mer lugar estaba prohibido entre los que se hallaban ya en
el matrimonio con terceras personas, ¢ con impedimento de
parentesco que dirimiese el matrimonio (-Impedimentos abso
lutos); debia existir, ademds el libre~ entendimiento de
ambas partes y no haber mediado violencia y corrupcién, vi
cios éstos que se presumfan cuande la mujer era ingenua y

de buenas costumbres, En tercer lugar, el concubinato solo



podfa tener lugar entre personas piberes y por dltimo no e

ra permitido tener mds de una concubina,

Para aprenderse jurfdicamente el concubinato Romano, no de
be olvidarse que éste se diferencia de la USTAE NUPTIAE no
tanto en la forma del consentimiento-recuérdese del TUSUS-
sino mids bien en calidad como principio MATRIMONUIS SOIO
CONSENSUN CONTRAHITOR, sin perjuicio de las FESTIVITAS NUP
TTARTUN ( CONFARREAIPIO COEMPTIO, etc), como exterioriza
ciones rituales costumbristas.'Y, desde que no era permiti
do tener més de una concubina (PEYEX) la unién concubinaria
llegé a semejarse en grado sumo al matrimonio, hasta el pun
to de afirmarse que la concubina se distingue de la mujer
légitima SOI0 DILECTUNICIDIGNATE. Recuerda al respecto Dumm
que la permanencia de las relaciones y la exclusividad del
concubinato daba una apariencia en forma legal de matrimo
nio, que solfa ser causa de error en los contratantes., La
jurisprudencia debif elaborar todo un sistema de presuncio
neg para resolver las situaciones aparentes. Tal por ejem
plo 8i la unién se-habia verificado con mujer honesta aun
en ausencia de dote. La presuncidén era favorable al matri
monio, a menos que mediase una declaracién formal de concu
binato por parte de aquella, en cambio se presumnfa el con

cubinato gi se trataba de una mujer deshonesta.

Ia institucién del concubinato admitida social y jurfdica

mente, es el producto de una extratificacién basada en de
sigualdad de clase.

".I ‘
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Para casarse, recuerda Arias Ramos, logs contrayentes debfan
gozar el JUS CONNUBI integrado por el STATUS LIBERTATIS Y
CIVITATIS englobado., Recién, con la LEX CANNULEIA (Afio 445)
gse admitid el CONNUBIUM entre patricios y plebeyos y hacia
tiempos de Augusto, la permisién se extendid entre ingenuos

y manumitidos por la 1LEX PAPIA POPAEA.

Como ensefia Ulpiano, por la LEX JULIA se prohibia a los se
nadores y a sus hijos tomar como mujer a Libertas o a las
que éllas mismas o su padre o madre se hubieran dedicado al
arte escénico, ni tampoco a las que hicieran ganancias con
su cuerpo. EL CONCUBINATUS era, de tal mode una unién que
llega a calificarse como una especie de matrimonio y que,
l6gicamente, estuvo sometida a las prescripciones legales
en lo atinente a condiciqnes y efectos. Al eliminar la le
gislacién Justiniana los impedimentos matrimoniales de fin
dole social, la institucidén perdié su anterior estructura
quedando desde entonces configurada como la cohabitacién es
table de un hombre con una mujer de cualquier condicién de

AFECTIO MARITALIS,
1.3. EL CONCUBINATO EN EL DERECHO ESPANOL

Por los mismos fundamentos trascendié a la legisiacién Es
pafiola la BARRAGANIA o unidén sexual de un hombre soltero
clérico o0 no, con mujer soltera bajo las condiciones de per

manencia y fidelidad, cuya naturaleza y estructura como ins
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titucién jurfdica recuerda el concubinato Romano.

La BARRAGANIA fué tolerada para evitar la prostitucién y me
reci la tutela jurfdca, de este modo, podemos observar que
se requerfa actitud nupcial con la mujer que se tomase con
Barragana o sea, que quien la tomara, debfa ser Unica entre
otras cosas, la Barragana no podfa ser virgen, ni menor de
edad, ni viuda honesta; la mujer virgen, solo podfa ser to

mada como Barragana, siempre y cuando le hiciere manifesta

cién ante testigos notables de ese hecho. lLas personas ilus
tres por su parte, no podfan tener por Barragana a la mujer
que fuese slerva o hija de sierva o de otra clasge reputada

como virgen, bajo pena de gue los hijos habidbs como fruto
de tales uniones se considerasen como espurios y no como na

turales.

La legislacién Foral, contenfa numerosas disposiciones sobre
la Barraganfa, el fuero de Zamora permitfa dejar por herede
ros & los hijos tenidos con Barragana, siempre que fueran so
lemnemente institufdos. Del mismo modo, las Barraganas que
estuviese un afio con su sefior, conserva sus vestiduras al
separarse. En caso contrario debfa devolverlas. La permanen
cia de la unién, aparece también en la"Carta de Mancebia o
compafierfa™, El Fuero de Plasecencia establece que la Barra
gana que probara haber sido fiel a su sefior y buena, le here
dari la mitad de los gananciales. Por su parte, el fuero de
Cuenca, prohibe a los casados leg{timamente tener en pdblico

Barragana, so pena de ser ambos "Ligados y fustigados", ¥y la
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ley 10 del mismo Fuero autoriza la Barraganada en cinta,pa
ra solicitar la presentacién de alimentos a la muerte de su

gseflor, considerdndosela al mismo tiempo una vida en cinta.

En lo atinente a los derechos hereditarios, los hijos habi
dos de la Barraganfa, como principic, carecfan de vocacién
sl existfan hijos legftimos. El Fuero Sepflveda exceptuaba
a los hijos que habian sido reconocidos con anuencia de los
parientes. En tanto el Fuero de Soria autorizaba a su padre
para dar a sus hijos habidos de Barragana, la cuarta parte
de sus bienes en vida y lo que quisiera por testamento, &i
fueren tenidos antes de haber hijos legftimos., Los Fueros
de Londofio y Burgos, autorizaron a los hijos de Barragana
juntamente con los legftimos a heredar por cabeza, salvo que
el padre les hubiese autorizado antes, élguna porcién deter
minada de los bienes y, alguno de sus descendieﬁtes legf{ti
mos hasta el 4o0. grado, sucedian los hijos de Barragana co
mo s8i fueran legftimos en cuanto al padre los hubiere reco
nocido, ya que se les consideraba hijos naturales., Los hi
jos de Barragana no podfan heredar mids del quinto grado en
concurrencia con los hijos de mujer legftima, pero en ausen

cia de éstos podian ser instituidos por el total.

La Barragnafa de los clérigos estuvo en todo tiempo prohibi
da, siendo severamente sancionada. No obstante, la corrup

cién de las costumbres hizo evidente, en la prictica, la Ba

rraganfa de los clérigos, de donde pasé a Castilla. De alli

que los concilios y las cortes reaccionaran enérgicamente
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imponiendo penas de excomunién, infamia, privacién de la se

pultura cristiana, desheredacién & incapacidad para desempe

flar cargos.

Digamos para concluir, gque la Iglesia catélica mientras tan
to condenaba severamente el concubinato. El concilio de Ba
silea le pend con excomunién. El tridestino dispuso que con
tinuaran en vigor las penas impuestas a los concubinarios,

exigiendo previamente para su imposicién:

a) En cuanto a los hombres, que fueran amonestados tres ve
ces por el ordinario. Si luego de ellos, no se separaban de
sus concubinas, incurrfan en excomunién de la cual eran ab

sueltos hasta cuando se separasen.

b) En cuanto a las mujeres, debfan tambien ser amonestadas
tres veces. Si no obedecfan debian ser desde luego, casti
gadas severamente por el ordinario, procediendo éstos de
oficio y sin citacién de nadie. Eran inclusive, condenadas
a salir del pueblo o de la didcesis, implorando para ello
gi fuere preciso el auxilio del brazo secular,

Desde ya, anotamos a medida que fué abolido el fuero ecle
gifstico, los ordinarios ejercieron tales atribuciones que
d4dndosele sélo las de amonestaciones o imposiciones de pe

nitencias y censuras.,

1:4, EL CONCUBINATO EN EL DERECHO FRANCES

11
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La revolucién Francesa de 1.789 equiparé el concubinato con
el matrimonio en virtud del principio de la libertad, y de
la igualdad de las personas ante la ley, sin embargo, el cé
digo de Napoleén sélo regulé la familia legftima y guardd

silencio absoluto sobre la familia natural.

Gracias al silencio que el cédigo de Napoleén guardé sobre
la familia natural y el comcubinato. El cédigo civil Chileno

hizo lo propio desconoéiendo la familia natural.

El cédigo civil Francés, Mexicano de 1929, asigné vocacién

hereditaria a la mujer con la que el causante hubiera vivido

" maritalmente durante los cinco aflos precedentes a su defun

cién, salvo el adulterio y la pluralidad de concubina paré

cuyo caso todas pilerden el derecho y la voacién hereditaria,

El cédigo civil de Guatemala reconocié la unidén de hecho de
un hombre y de una mujer con capacidad para contraer matri
monio declarado ante el alcalde de su vecindad o de un nota
rio, para que produzca efectos legales siempre que exista
hogar y vida en comin por mds de tres afios, cumpliendo los
fines de procreacién, alimentacién, educacién de la prole ¥y

ayuda mutua.
la legislacién de Bolivia, la Cubana reconocieron igualmen
te el concubinato o unién libre.

1.5. EL CONCUBINATO EN LA LEGIADACION COLOMBIANA

12
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En la época de la colonia rigieron las leyes Espafiolas entre
las cuales sobresalen: las siete Partidas todas en inspira
cién teocritica sin que tales leyes se ocuparan de la familia

natural o concubinato.

No obstante, la autonomfa legislativa que tuvo cada uno de

los Estados soberanos, en el federalismo, periodo en que coex
istieron diez legislaciones diferentes, la mayorfa de tales
Estados optaron por incorporar como suyo el cédigo civil Chi
leno con excepcional modificaciones, hecho que obligé a aco
ger & imponer como'legislaciGn civil nacional aquella obra de
don Andrés Bello. Reemplazando asf la legislacién Espaficla que
adn regfa en algunos Estados y reconocié como Unico el matri

monio civil.

Psta misma obra de don Andrés Bello fué la adoptada como cbdi
go civil de la repiblica, mediante ley 57 de 1.887, estable

cié indirectamente la nacién del concubinato asi:

vart{culo 320- Para los efectos del artfculo anterior, no se
tendrd como concubina de un hombre sino la mujer que vive pu
blicamente con &1, como si fueran casados, siempre que y otro

sean solteros o viudos".

nartfeulo 396- La posesién notoria del estado de matrimonio
consiste principalmente en haberse tratado los supuestos con
yuges, como marido y mujer en sus relaciones domésticas, so
ciales, y en haber sido la mujer recibida en ese cardcter por

los deudos y amigos de su marido y por el vecindario de su .

13
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domicilio en generall,

Pero el cédigo penal de 1,890 estableci$ como delito el con
cubinaro, no obstante no era punible el amancebamiento cuan
do el sujeto activo tenfa recursos pecuniarios suficientes
para mantener la concubina fuera de su casa y exonerados de
pena "Los amancebados que contrajeron matrimonio antes de
producirse sentencia condenatoria"{Artfculo 452)y sujetos
a pena atenuada, los amancebados que celebran matrimonio des
pués del fallo. Esto no fué contemplado como delito en el
pasado cédigo penal de 1,937 ni en nuestro actual estatuto

penal, decreto 100 de 1.980.
1.6. EL CONCUBINATO EN EL DERECHO MODERNO

1a caracterizacién del concubinato en aquellos sistemas que
recibieron el influjo del liberalismo, no puedelconceptuar
ge como el derecho Romano y en el antiguo derecho Espafiol.
Para &1 la uniém concubinaria constituy$ una verdadera for
ma conyugal, aunque de rango inferior a las IUSTAE NUPTIAE,
y si el derecho Espafiol la justificé para evitar la prosti
tucién, lo cierto es que en ambas tradiciones jurfdicas se
advierte un poderoso asunto social que sustenta la esirati

ficacién basada en la desigualdad de clase, rangos y honores.

El liberalismo, en cambio, presupone la absoluta libertad

e igualdad de todos los hombrea. Sobre ese presupuesto fi

14
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loséfico el matrimonio fué reputado un contrato ¥ las unio
nes concubinarias totalmente ignoradas por la ley. Lo cual,
81 se quiere constituyé un modo de dejar las uniones sexua
les extramatrimoniales al puro arbitrio de cada cual, sin

engendrar deberes ni responsabilidades.

Sin embargo, ya en este siglo, la vivencia de las uniones
concubinarias ha resultado inevitable, incluso en la tradi
cibén jurfdica liberal. Y éllo, ante la constatacidn de si

tuaciones de hecho que resulta inocultable,

En la misma Francia, se abridé la brecha; la ley del 16 de
noviembre de 1.912-que ya estaba precedida por la del 26
de Marzo de 1,836, que aumenté los derechos sucesorios de
los hijos naturales dispuso, modificando el artfculo 340
del CODE, gue la paternidad fuera del matrimonio pueda ger
declarada judicialmente, en caso que el supuesto padre y
la madre hayan vivido en ESTADO DE CONCUBINATO NOTORIO du

rante el periodo legal de la concepcién.

Luego vino la legislacién de emergencia motivada por la pri
mera conflagracién nupcial., La ley del 5 de agosto de 1.914
concedi una subvencién diaria a la familia de los milita
res del ejército y la Armada, la ley del 23 de Agosto de
1.914 se extendié para beneficiar con la subvencién no sé
lo a la personas que tenfan un vinculo de derecho con 1los
soldados, sino a quienes sin vfnculo viv{an hogar en satis

factorias condiciones de moralidad.
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El cbdigo de Napoleén, expedido en el 1.904, no expresé nada
acerca del concubinato, por lo tanto éste vacio fué llenado
por la jurisprudencia y 1le otorgé efectos al concubinato en

los siguientes sentidos:

a., Para darle acclién de perjuicio a la concubina contra el

concubinario por el rompimiento injustificado de la unién.

b. Para dar la accién de reparacién contra el tercero causan

te de la muerte de su concubinaria,

c. Para reconocer una obligacién natural a cargo del concubi

nario para atender la necesidad futura de su compafiera.

d. Para conglderar los Intereses pecuniarios, las sociedades

de hecho y las donaciones entre concubinos,

e. Para admitir a la doncella seducida en accién de perjui
cio contra el seductor, mediante la aplicacién del articulo
1.%582 del-é8digo referente a la responsabilidad civil exira

contractual.

1.7. POSESION NOTORIA DEL ESTADO MATRIMONTIAL,PODIA
DEMOSTRARSE MEDIANTE TESTIMONIOS

v Para poder testificar las circunstancias determinantes de
la posesién notoria del estado del mairimonio que sefiala el
artfculo 396 del C.C., no es necesario tener relaciones de
amistad con la persona que aparece casados entre sf{. Bien

pueden los testigos rendir testimonios de los hechoes que
BISUOTECA U WETSTALY
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constituyen posesidén notoria del estado civil con sélo ob
servarlos; cosas que pueden ser ficil en lugares o ciuda
des poco populosas'. (C.S. de Justicia XXX casacién del 30
de Agosto de 1,923, pdgina 166).

1.8. FUNDAMENTOS DEL CONCUBINATO

1+8.1.BIOGENETICO

Toda relacidén sexual encuentra su razén de ser en el ins
tinto de.procreaci6n y perpetuacién de la especie humana
lo que d4 origen a la familia. Estas reunidas forman la so
cledad y éstas a su vez el Estado. Convirtiéndose asi las

relaciones sexuales, en materia prima condicién SINEQUANON

de la sociedad,

No importa que la procreacién sea el fruto de una unién ma
trimonial; de una extramatrimonial o de una delictiva, en
todas ellas hay procreacién. Al fin el derecho no ha podi
do limitar, impedir ni unificar la forma.y la clase de re
laciones sexuales provenientes de la propia naturaleza y
de la necesidad bioldgica del ser huﬁano. Hay quienes pre
gonan que estas relaciones sin 1fmites ni moral son necesa

rias para la supervivencia de la sociedad.

Para ello la familia es una y dnica por lo tanto no es ne
cesario clasificar en legftima o ilegftima fundamentindose

en la libertad de asociacidn; generando una comunidad natu

17
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ral , formada por la convivencia de dos individuos de 8€x0
diverso en forma estable, duradera y sin vinculo matrimoni
al, ni formalidades que le impongan ciertos requisitos con

trarios a la voluntad de quienes asi lo estiman.

En cambio, hay otros que pretenden la reglamentacién de la
sociedad de hecho donde hay relaciones sexuales entre per
sonas invocando como circunstancia justificativas: a) la e
volucién y progresos positivos en la procreacién con la lle
gada de la monogamia, aboliendo radicalmente la promiscui

dad sexual. b) la propia dignidad y libertad humana.

1.,8.2. FUNDAMENTO SOCIO-JURIDICO

El Derecho le corresponde establecer y hacer cumplir las re
glas de disciplina social, €llc constituye la razén de la
proteccidén que nuestro estatuto penal drinda a la familia
cuando prohibe el incesto, la bigamia, el matrimonio ilegal,
inasistencia alimentaria, lo mismo que la libertad y el pu
dor sexual, prohibiéndose el acceso y acto sexuel violento,
el estupro y los actos sexuales abusivos, También el dere
cho civil regula todo cuanto tiene relacién con el matrimo
nio y la filiacién sin que a sus reglas escapen las relacio

nes extramatrimoniales.

1.8.3. FUNDA MENTO ECONOMICO

Resultaria ilégico que el hecho pregonara y limitara el en

18
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riquecimiento ilfcito como principic y al mismo tiempo des
conociera o ignorara que uno de los concubinos tuviera ad
quirido los bienes que aparecen en cabeza del otro, pero

que fueron obtenidos por el esfuerzo de ambos,

1.8.4. POSICIONES DIVERSAS

"El concubinato, que es la resultante de relaciones sexua
les permanentes y obstensibles entre un hombre y una mujer
no estando casados entre si, como situacién de hechos que
es desde el punto de vista jurfdico ha sido diversamente
apreciada por los sistemas de derecho positivo: en algunos
aparece repudiado energicamentejen otros, admitidos con de
finitiva y total eficacia, y en los mids, se lo recibe y re
gula sus efectos con determinadas restricclones,

Estas diversas posiciones se apoyan, no obstante, en el
mismo fundamento; la MORAL. Quienes vean en el concubinato
una afrenta a las buenas costumbres o a un ataque a la fami
1ia legftima, lo estiman contrario a la moral y por tanto
lo rechazan, negéndole eficacia jurfdica a las consecuen
cias que de 61 emanan; quienes en cambio, propugnan su de
fensa, aseveran que lo inmoral es desconocer en forma abso
luta validez a las obligaciones y derechos que son efectos

del concubinato.

Los partidarios de las tesis ecléctiva ven en las circuns

tancias del concubinato dos aspectos diferentes:
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De un lado, las relaciones sexuales que, por no ser legf{ti
mados por el vinculo matrimonial consideran ilfcitas; y de
otro, las consecuencias de orden econémico que, en rigor
jurfdico, no estédn cobijados por presuncién de ilicitud y
que, por lo tante, estiman que deben ser objeto de regula
cién por el derecho" (C.S.de J, Sentencia de Febrero 23 de
1.976 M.D. Dr. Humberto Murcia Ballén pégina 35 (2) T.CLIIT
Primera parte, nimero 2.393).

1.8.5. CONSECUENCIAS DEL CONCUBTWATO

Del concubinato surgen consecuencias gocio-juridicas de gran

importancia, tales son:

TLa filiacién de los hijos concubinarios, gue conllevan los
derechos y obligaciones gue los padres tienen para con sus
hijos y viceversa; las obligaciones y los derechos persona
les que surgen entre los concubi nos y con respecto de ter

ceros.

20
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2e CONCEPTO DEL CONCUBINATO

Existe concubinato, cuando entre un hombre y una nujer, no
impedidos para contraer, entre s{, matrimonio, materializa
unién para mantener relaciones sexuales y atender, dentro

de ella, todas las necesidades de la vida en forma comin.

Hay autores que aceptan y tienen como concubinato todas ¥
cada una de las figuras o clases de convivencias matrimo
niales que perduren por un término caprichoso no menos de
tres o de cinco afios; otros califican como concubinato la
comunidad marital estable y notorio, entre dos personas de
distinto sexo, respecto de las cuales no se ha celebrado

matrimonio pero tampoco existe impedimento para celebrarlo.

Hay otros que califican el concubinato como la vida en co
mén de un hombre y una mujer en augencia del vinculo juri
dico del matrimonio y de todo impedimento para contraerlio
y tambien a la vida comin o marital, formada entre quienes

tienen impedimentos para contraer matrimonio entre sf.

Ante todo, debemos aclarar que el concubinato no es una

institucién, pues la ley Colombiana ni le concede efectos
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jurfdicos ni los condena; simplemente ignora. Pere debido
a que es un hecho social de profunda importancia, nos pa-

rece procedente referirnos a él.

Es una realidad, la influencia que recibid la legislacién
del pafs del derecho Romano y eclesfastico, Espafiol y Pran-
cés, asi hubiere llegado por diferentes fuentes y diversos

" caminos,

El cédigo civil de 1.873, consagré la nocién cldsica del

concubinato entendié como la unién sexual estable entre

personas libres o viudas.

Tenfan como efecto finico establecer la presuncién de la pa-

ternidad natural.

El cbdigo penal de 1.890 tipificéd los delitos de adulterio,

incesto y amancebamiento, nocién esta conforme a la clési-

ca de concubinato.

1a crisis de la nupcialidad por el aumento creciente de
las relaciones sexuales extramatrimoniales y el nacimiento
de los ilegftimos demostré a la nacién la necesidad de un

nuevo estatuto.

Ia ley 34 de 1936, inspirada en la Francesa de 1.912 con-
sagré un concepto diferente de concubinato, artfculo 4o.

ordinal 4o.

Hay concubinato cuando los presuntoe padres han tenido
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relaciones sexuales estables, de manera notoria, aungue no
vivido bajo el mismo techo, ni pueda contraer entre s{ ma

trimonio legf{timo".

Finalmente, la ley 75 de 1.968 coincide con el criterio u
niversal que tiene el estado de proteger a los hijos de

las uniones libres,

Asf se logré una solucién al problema de todos los tiempos:

la paternidad responsable,

Es una situacién de hecho que consiste en la cohabitacién
de un hombre y una mujer para mantener relaciones sexuales

eatables,

Para que haya concubinato se requieren fundamentalmente,2
cuerdo de voluntades, como que sin la voluntad de algunos
de los amantes habrfa rapto, seduccién, cualquier cosa me

nos concubinato

La unién libre no confiere a ninguno de los amantes la o
bligacién de mantenerlas, ni de acompafiar al otro, de con
siguiente, no se puede hablar de ruptura injusta del concu
binato sin descartar que hay culpa en el amancebamiento,

m4s no en su terminacién.

2.1. ELEMENTOS DEL CONCUBINATO

Estos son:

23



- Unién de hecho entre personas de diferente sexo, que viven

como casados y cuya finalidad primordial es la procreacién de

los hijos,
- La unién.libre debe ser estable y no transitoria,

- Toda unién 1libre de hecho entre hombre y mujer es concubi

nato sin que importe su calidad personal y su residencia.

2.2. TENDENCIAS SOBRE 1L0S EFECT0S DEL CONCUBINATO

Existen tres tendencias muy definidas sobre esta materia, las

cuales solamente nos limitaremos a enumerar:

= Ineficacia absoluta

- E1 concubinato es un heche que procede a los efectos del ma
trimonio, pero originada de hechos que entrafie relaciones de
derecho, en razones del perjuicio causado al otro. (legisla

c¢ién Colombiana).

- El1 concubinato es matrimonio y procede los efectos de éate,
Yy como no hay mayores diferencias entre los dos, debe insti

tuirse la libertad de amar.

Lo que hay establecido en Colombia respecto el concubinato ha
emanado de jurispruedencia de laCorte Suprema de Justicia y

de aplicacién andloga, que en resumidas cuentas es lo que si

gue:
2.2.1. RESPECTO A LA FILIACION
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Los hijos nacidos de concubinatc, son hijos ilegftimos y por
ende considerados como naturales, por el nacimiento respectd
a la madre, por el reconocimiento respecto al padre, o por

la sentencia del juez, dictada de acuefdo a la ley' (Artfcu

lo 10; ley 45 de 1.936).

2.2.2. RESPECTO A 10S BIENES

No surge sociedad conyugal, pués esta ha sido reservada exclu
simante, para el matrimonio. Sin embargo, durante el concubi
nato pueden adquirirse bienes por los concubinos ¥y seria abier
tamente injusto dejar esta situacidn sin solucidén. Entonces,
la Corte Suprema de Justicié se ha pronunciado de las siguien
Te manera: Debe analizarse el origen del matrimonio teniendo

en cuenta las siguientes hipdtesis:

2.2,3. LOS BIENES CONFORMAN EL PATRIMONIO

Los bienes en el concubinato, gue conforman el patrimonio,sur
gen de un contrato de trabajo. Entonces, debe estarse a lo
que la ley laboral establezca con relacién al contrato de tra

bajo.

2.2.3.1. EL PATRIVMONIC SURGE POR I10S HECHOS

Los bienes en el concubinato que conforman el patrimonio,sur
gen por los hechos con una especie de consentimiento t4cito.
Entonces, se d4 origen a una sociedad de hecho. No hay contra
to de trabajo; sencillamente los concubinos conviven y esponta

neamente se forma un patrimonio. Debe en esta forma e hipétesis,
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distinguirse:
2.2.%3.2. EL CONCUBINATO COMO EL FIN DE SOCIEDAD DE HECHO

Si el concubinato es el fin de la sociedad de hecho es nu

la,

2.2.3.3. SI EL CONCUBINATO SUBSISTE CON ANIMO DE LUCRO

Si el concubinato subsiste con el simple dnimo de lucro,los
concubinos tienen la accién prosocio, andloga a la que tie
nen los socios de una sociedad de hecho para pedir lo que a

cada uno le corresponde.
2.2.3.4., SI NO CABE EL CONTRATO DE TRABAJO

Si no cabe contrato de trabajo ni hay sociedad de hecho ¥
se forma un patrimonio, procede la accién de enriquecimien
to injusto. Entonces, cada uno de los concubinos puede deman
dar lo suyo y reclamar por lo que el otro se haya enriguecé

do de manera injusta.
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3. EL CONCUBINATO EN LATINOAMERICA

En los distintos paises latinoamericanos, a diferencia de
los de Europa Occidental, existen en mayor o menor medida
el fenémeno del concubinato como forma de convivencia con-
yugal institucionalizada, Puede afirmarse que dicho fend-
meno en general obedece a un verdadero marginamiento de
extensas capas o estratos sociales que viven sobre la ba-
se de un aislamiento cultural y en ausencia de estructuras

integradoras.

Las uniones de hecho, o uniones congensuales, responden a
una realidad especi{fica en extensas regiones latincameri-
canas. Sea por costumbres adquiridas durante el siglo de
la esclavitud o servilismo. El caso de los indfgenas o de
los negros; sea por la marginalidad estructural, fomentada
muchas veces por el fac or raclal; sea por el escaso desa-
rrollo de los sistemas administrativos y las vfas de comu-
nicacién y, en dltima instancia, por la ausencia de estruc-
turas que integran a la familia en el proceso civico, éti-
co y cultural. Latincamérica enfrenta el concubinato como
una forma o modo racionalizado deunién conyugal. Y, en

muchas oportunidades. Las estadfsticas, que el ndmero de
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hecho o consensuales es superior a las formadas a partir

familias constituidas sobre la base de esas uniines de

del matrimonio legftimo. Este que gueda reservado a un
pequefio sector de la poblacién que obstenta el poder poli-
tico y soclal.

Ello explica que diversas legislaciones civiles, en esos
paises, hayan paulatinamente previsto los efectos civiles
de las uniones consensuales, sobre las que descansan la

constitucién de millares de familias y sus hijos,

3.1. EN ARGENTTRA

En Argentina, se han reconocido ciertos derechos ya por
via legislativa o jurisprudencial, es asf{ como se han esta-
blecido efectos personales y patrimonidles a las uniones

concubinarias.

Sobre todo cuando la convivencia ha trascendido em la cons-
titucién de Estados aparentes, sobre los gque reposa la co-
munidad de vida entre los convivientes en la formacién del

hogar y la procreacién de los hijos.

Si bien, la unién concubinaria como tal, es legitima,se a-
tiende a resolver con equidad la situacién familiar y so-
cial creada por la unién concubinaria, sobre todo cuando

ella no va en desmembro de los intereses de una unién ma-

trimonial anterior que en los hechos carecen de virtual
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signifiacién.

Consideramos de vital importancia mencionar otros paises
que han reconocido los derechos originados de las relacio-

neas consensuales.,

3e24 EN CHILE

En derecho Chileno contempla la existencia de una sociedad
expresamente pactada por los concubinos, que puedan sger

civil o comercial.

En este caso, la suerte de los bienes de la sociedad queda
r4n regidos por los preceptos legales que reglamentan estos

contratos.

En otros casos, podréd existir entre los concubinos wna
"gociedad regular de hecho", considerada como una sociedad
consencual, como la colectiva civil, siempre y cuando con=
curran los elementos de ésta, esddecir, aporte, participa-
cién en las pérdidas y ganancias y la "Affectio Societatis"”,
que no se presume por el solo hecho del concubinato, eino
que su presencia debe obtenerse de otras circunstancias,
como serfa cuenta bancaria a nombre de los concubinos; 1la
correspondencia dirigida a ambos; el que los dos concubinos
estén en el mismo pié de igualdad en la direccién de nego-

clos, etc.

29



U>

También puede existir entre los concubinos una "sociedad
irregular de hecho", la cual puede darse cuando traténdose
de una gociedad soiemne, no se cumplan las formalidades

exigidas por la ley.

Pinalmente, entre los concubinos puede existir también una
comunidad universal, con respecto a los bienes que se han
adquirido dentro del concubinato con el esfuerzo comdn y

1a cooperacién mutua., Esta es la situacidén que se presenta

con mayor frecuencia ante los tribunales Chilenos, Respecto

del concubinato indirecto, producido por el matrimonio re
ligioso, "fallecida una de las personas ligadas a este
vinculo, sus herederos han pretendido tener derechos a to

dos sus bienes. A esta presuncién, se ha opresto el concu

bino sobreviviente, alegando la existencia de una comunidad

y reclamando la mitad de los bienes, derecho que los tribu

nales le han concedido invariablemente.

3.,35. EN CUBA

La constitucién Cubana de 1940, en su artfculo 43, delegé
en los tribunales la determinacién de los casos en que
correspondfa squiparar la unién de hecho, conforme a los

caracteres de singularidad y estabilidad. M4s adelante,

1. Manuel Somarriba Undusraga.Dsrecho de Familia P.153
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el cédigo de la familia de Cubda reconoce y le d4 entidaiqg/
a las uniones consensuales, cuando eatablece que la exis
tencia de la unién matrimonial entre un hombre y una mujer
con aptitud legal para contraerla y que reuna los requisi
tos de singularidad y estabilidad, surtirid todos losefectos
propios del matrimonio formalizado legalmente cuando fuere

reconocido por el tribunal competente,

Eatablecfa ademds que si uno de los concubinoe estuviere
unido en matrimonio anterior, esta circunstancia no afec
tard los derechos de los hijos habidos en la unién y de la

persona (concubinario) que hubiere actuado de buena fé,

El reconocimiento judicial o formalizacién de la unidn

consensual,
Bede EN MEXICO

El cédigo Civil mejicano, establece una presuncién de pa-
ternidad similar a la que surge del matrimonio, ademds se
establece la obligacién alimentaria a cargo del testador
¥y en favor de la concubina, la que goza por su parte de
vocacidén hereditaria., Segin la cuantfa de la cuota heredi
taria de la concubina, depende de las personas con quienes
concurra a la sucesién, pudiendo llegar a ser la mitad de
la herencia. En el proyecto de C8digo Civil mejicano, se

reconocen plenamente los derechos de la concubina y de los

31



hijos de estas uniones; el legislador mejicano, ha dado un
paso hacia adelante al abrir los ojos a una realidad social

y al cambio socio=econémico y cultural gque se ha venido

existiendo en los paises latinoamericanos incluyendo Méjico,

305- EN PERU

La legislacidén peruana, no reconoce derechos de la concu
bina, salvo muy aislados, como los de cierta

¥y alimentos, previstos en el cédigo civil, No tiene derechos
hereditarios, salvo la posibilidad del 1legado dentro de
los 1fmites que la ley sucesoral permite,

En cuanto a los bilenes que se adquieren durante el concu
binato, no existe legislacién espec{fica, la jurisprudencia
ha llenado ese vacfo al determinar que la concubina tiene
derecho al 50% delos bienes adquiridos por el concubino,

durante la vigencia de la relacién,

41544

32



4

4, EL CONCUBINATO COMO FENOMENO SOCIAL

En el transcurso de la historia, las uniones de facto de ca
racter estable y permanente, han sido unas veces admitidas
en el 4dmbito jurfdico otras totalmente desconocidas siendo
objeto de repudio y finalmente, en algunas ocasiones se las

regula con candoroso &nimo,

Cada criterio siempre se evoca partiendo de vocablos tales,
como moral, buenas costumbres y orden pdblico, asi, quienes
ven en el concubinato una afrenta a las buenas costumbres,
un ataque a la familia o la ilicitud de su conformaciGh, se
basan, como mis alta razdén en la moral desconocer valides a
las obligaciones o accién a los derechos que sean la conse
cuencia del concubinato,alin de modo indirecto,y que se sirva
de esta manera,a intereses que,a su vez,serian legf{timos.
Teniendo en cuenta los argumentos que ostentan atacantes y

defensores,debemos analizar cada uno de ellos,

4.1, LICITUD E ILICITUD

El calcance de los 1l{fcitos, se encuentra enmarcada en los
permitidos y, en consecuencia, mirdndolo desde otro an

gulo en los prohibidos. En este orden de ideas, podemos

33



afirmar que, si la accién que se ejecuta no estd prohibida,
goza del caricter de licitud y si se encuentra poscrita por
la ley, se tachari de ilfcita. Comprendido asi, se puede

afirmar que no todo lo que es lfcito es honesto y que hay
cosas que no conviene hacerlas aunque sean 1lfcitas, por que
puede presentarse la existencia de un mandato legal contra

rio a la naturaleza humana.

Por lo tanto, la aceptacién o el rechazo del fenémeno social
del concubinato no puede referirse a la licitud e ilicitud
del mismo, pues serfa caer en el centro del positivismo le
gal, posicién filosdfica gue no es aceptable por no comul

gar con la equivalencia total entre la ley y el derecho.

Es importante aclarar, que los licitos también lo definen
los diccionarios como el hecho segin justicia y razén, acep
cién que no tienme cabida en nuestra exposicién, que no es
el sentido con gque generalmente se emplea, y que nos condu
cirfa a otras latitudes por el solo hecho de decifrar a
qué justicia se refiere: distributivas, conmutativas, legal

o soclal.

4,2. ORDEN PUBLICO

En nuestro derecho la nocién de orden piblico es equipara
da a la nocién de paz pdblica y tranquilidad de los asocia
dos. Puede comprenderse como una frontera que marca el 1i
mite de la libertad en las acciones y omisiones de los.in..

| 3Ly
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dividuos, los actos privados y estd formada por un conjunto
de condiciones fundamentales de vida social instituldas en
una comunidad jurfdica, las cuales, por afectar a la orga
nizacién de ésta, no puede ser alteradas por la voluntad de
los individuos ni, en su caso, por la aplicaclién de normas

extranjeras.

Es entonces, una idea que se refiere a la normalidad de u
na realidad considerada por la sociedad como un vinculo en
tre la existencia y la conservacién de la organizacién so

cial.

Es el presidente de la Repiiblica como jefe del Estado y
suprema autoridad administrativa a quien corresponde velar
por la conservacién del orden piiblico en todo el territorio
de la repdblica j, por supuesto, restablecerlo donde fuere
turbado, asi, laﬁconstitucién Nacional en su artfculo 28

le d§ las armas para cumplir este cometido.

Cuando nos encontramos en situaciones de paz piblica 1las
autoridades ejercen sus atribuciones propias y los ciudada
nos las respetan y obedecen en el momento en que se tema
perturbacién del orden piblico, puede el presidente de la
repiblica, previo dictamen del Consejo de Ministerio y pre
vio concepto del consggode Estado, aprehender y retener a
todas aquellas personas sobre las que se tema puedan per

turbar el orden piblico.

Entonces, es preciso indagar si la presencia del concubi
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nato atenta contra la trangquilidad ciudadana; si la exis
tencia de una pareja que mantiene un régimen de vida en
comfn estable, con comunidad de lecho y domicilio sin
contraer matrimonio, produce una perturbacién en el Srden

pdblico,

De ser cierto lo anterior, el presidente de la repdblica,
utilizando los medios que sefiala el articulo 28 de la
constitucién nacional, podria suceder a la aprehensién y
la retencién de los concubinos. Sin embargo, la medida an
terior es imposible de llevar a cabo, pues la figura del
concubinato no eatd institufda en nuestra legislacién pe
nal como délito; pero dade lo anterior se puede apreciar
la no aplicabilidad del orden piblico con referencia al
concubinato, principalmente porque para turbar la paz rel
nante debe requerirse una accién externa capaz de convul
sionar los cimientos de la autoridad y no una situacién de

hecho e inveterada existencia.,
4,3, BUENAS COSTUMBRES

La costumbre es un principio de derecho que resulta de la

unién de dos elementos:

El primero de ellos consiste en la practica por medio de
la cual se resuelve en determinada época, por fuera de la

ley, una dificultad jurfdica completa,
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cidn que tienen lae personas que han recurrido a esta pfac

El segundo elemento, de Srden psicolégico, es la convic

tica de estar cumpliendo una norma jurfdica,

Bien sabido es, gque cuando la costumbre decide sobre ca
s0s que no han sido previstos por la ley, entonces nos en
contramos frente a la llamada costumbre fuera de la ley ;
al su funcién es interpretar y fijar el alcance de una
norma existente, nos encontramos en presencia de la cos
tumbre segin la ley, y, finalmente, cuando la costumbre
vulnera en todo o enparte una norma jurfdica, estaremos en

presencia de la costumbre en contra de la ley.

Podemos apreciar que si tomamos la nocién de costumbre a
rriba explicada y la agregamos al adjetivo de buenas, nun
ca podrfamos llegar a un significado aceptable. Por lo

tanto, debemos analizar la expresién buscando un concepto

unificado por otras vias.

El diccionario de la lengua espafiola define la costumbre
como el "hibito adquirido por la repeticién de actos de
1a misma especie" y buenas como lo n§+il y a propésito pa
ra alguna cosa", De esta manera, podemos afirmar que bue
nas costumbres son las précticas que producen provecho y

que han sido adquiridas por su constante repeticién,

Asi, cuando se afirma que el concubinato atenta contra

las précticas que producen provecho y que han sido adqui

ridas por su constante repeticién. Aunque este camino
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prospera un poco m4s no es del todo convincente, si se tie
ne en cuenta el caricter subjetivo del provecho, beneficio

o utilidad,

4.4, FRENTE A LA MORAL

Con el transcurso de los afios se han concentrado entre sf,
las posiciones sobre las relaciones que se encuentran en

tre la moral y el derecho, en cuanto a alternativas:

4.4.1. LA PRIMERA POSICION

lLa primera posicién que ha sido superada, propugnada por
el Maquiavelismo polftico y el liberalismo moderado, y mar

caba una total independencia entre los conceptos moral y

derecho,

4.4.2. LA SEGUNDA POSICION

Durante la edad media y principios de la moderna, se afir
mé, que siendo las dos 4reas esencialmente diferentes te
nian ciertos puntos de contacto. El principal punto de

contacto, es el hombre, por ser sujeto comin en ambas,

4.4.2., LA TERCERA POSICION

Durante los siglos XVII y XVIII, ya no se encueniran pun
tos de contacto, s8ino una parte del 4rea en comin, asi,

<= cierto campo del derecho le es indiferente a la moral, son
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por ejemplo las normas sobre el trinsito y algunas obliga
ciones moralss, son completamente diferente al derecho,co

mo serfa por ejemplo ayudar al préjimo,

Se hablaba en ese entonces de dos conceptos diferentes,
con cierta parte del 4rea en comfn y el resto independien

temente,

4.4.4. LA»CUARTA POSICION

Por dltimo, se afirma que se trata de dos conceptos dife
rentes, en cuanto a su misma naturaleza, pero que se en
cuentran fntimamente ligados entre sf. Podrfamos represen
tar este criterioc por dos cfreculos concéntricos, donde el
extremo y més amplio, serfa la moral Y el interior mdas pe
quefio, comprendido en el primero, serfa el arsa del dere

cho.

Bl dltimo®criterio, parece ser el m4s acertado ¥y acogido
en la actualidad casi unanimemente. Se trata entonces, de
dos conceptos diferentes, porque mientras unc se refiere
al fuero interno, la otra hace referencia al fuero exter
no; asf, la violacién de una norma moral, genera un pro
blema 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 judi

cial .

Podemos de esta manera comprender, que el campo de la mo

ral es mucho mds amplio que el campo del derecho y aguel
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émbito jurfdico estd comprendido en su totalidad por la mo
ral; siempre que se trate de algo jurfdico, en toda su ex
tensifn se encuentra acompafiado de la moral, todo lo juri
dico es moral, pero no tode lo moral es jurfdico, ya que

como hemos establecido antes, la moral es el género ¥ 1lo

jurfdico es la especie,

" E1 punto del criterio moral es de vital importancia, por
que acompafia al derecho en toda su extensién, pensamos que
al igual que la ley positiva, el criterio moral del Dbien
y del mal debe ser dado por la razén humana. Aceptar otro
sendero serfa desconocer la naturaleza humana y dar via

1ibre al modo de pensar de los individuos.

Relacionando lo anterior con la relacién sexual extramatri
monial, podemos observar que mieniras data sea Intima, es
decir, que no sea piblica ni notoria, no afecta al conglo
merado sino sélo a las dos personas que realigzan la cépula
carnal; por lo tanto el ayuntamiento, la accién de juntar
ge sexualmente dos personas sin estar unidas por el vincu
1o matrimonial pertenece dnicamente al campo moral, a la
conciencia de &stos que serfan llamados concubinarios; pe
ro el producto de esta accién {ntima del acto humano vo
juntario exteriorizado, que son los hijos, pertenecen al
fuero exterior, necesariamente interesa al derecho, como

gucede tambien con la comunidad de dominio, la estabilidad

Indaburu L.Carlos, Eastrada P.Gl ria. El concubinato en el
derecho Colombiano, pag.24. '
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de esta relacién, los bienes habidos y las relaciones de
los concubjinarios entre s{ y con terceros, es decir, el
ayuntamiento ¢ cépula carnal, adn siendo exterﬁo piblico
y notorio, pertenece al fuero interno de las personas,pe
ro sus comsecuencias, por interesar y afectar 'a la comu

nidad social, deben ser tenidas en cuenta por el derecho.

.

En el caso concreto Colombiano, puede advertirse que el
perjuicio habia puesto un velo sobre los ojos de nuesiros
legisladores, Quienes se manifestaron en contra de la re
gulacién de esta figura, afirmaba que la inmoralidad del
concubinato no permite que la ley lo tenga enrauenta para
atribuirles obligaciones, Este argumento es del todo desa
certado, pués si nos atenemos a esas 1l6gicas erréneas, po
drfamos llegar al extremo de afirmar que la ley no podrfa
pronunciarse sobre los delitos, ya que éstos constituyen
en s8f mismo un acto inmoral. Podemos observer que no exis
te ninguna justificacién para abandonar a la mujer a su
suerte, luego de haberle entregado al varén por largo tiem

po, lo mejor de sf misma,
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5. EL, CONCUBINATO EN LAS DISTINTAS AREAS DEL DERECHO

5.1, EN LA LEGISLACION CIVIL

El artfculo 395 del cédigo civil _derogado poxr el decreto
1260 de 1.970 artfculo 123, en relacién con los distintos
documentos probatorios del estado civil: "La falta de los
referidos documentos podri reemplazarse en casos necesarios
por otros documentos auténticos, por declaraciones de tes
tigos, que hayan presenciado los hechos constitutivos del
estado civil de que se trata y en defecto de estas pruebas,

por la notoria posesién de ese estado civil",

Continua vigente el'artfculo del C,C, segin el cual: " Ia
posesién notoria del egtado de matrimonio comsiste princi
palmente, en haberse tratado los supuestos cényuges como
marido y mujer en sus relaciones doméstico-gociales; y en
haber sido recibida la mujer en ese carécter por los deundos
y amigos de sus amigos, y por el vecindario de su domicilio

en general',

Deddcese, concordando la anterior norma con el artfculo 399
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del mismo estatuto, frente al matrimonio de los cuales no
aparece la partida matrimonial en el libro o registro res
pectivo, que bien puede tratarse de un concubinato notorio
o perfecto, que al ser tenido por deudos y amigos de su ma

rido, y por el vecindario de su domicilio en general®,

L8gicamente los hijos habidos en tal unién conforme el ar
tf{culo 379 del mismo c8digo tendrén la posesién notoria de
hijos legf{timos aunque bien podrian ser simplemente extra
matrimoniales. Y es due dada la presuncién de legitimidad,
no podrf{an tenerse cémo casados, a los padres, y a los hi

jos como naturales salvo repudio oportuno y legal.

Conforme 2 la legislacién civil dedicada a la proteccidn
de la nifiez, el nific tiene el derecho a hogar, y desde lue-
go, a madre, y por lo mismo dentro de las obligaciones ali
mentarias del concubino padre, frente a los hijos, estédn
los gastos de subsistencia de la madre como tal y no como

concubina, en cuanto carezca de otros medios de subsisten

cia,

El artfculo 411 del cédigo civil fué reformado por el ar
tfculo 31 de la ley 75 de 1968, para disponer que a cargo
de los padres naturales, su postéridad legf{tima y a los
nietos naturales, alimentos que son congruocs por disposi
cién del artfculo 25 de la ley 45 de 1936.

Al concubino ninguna obligacién le impone, cuando menos

la ley, frente a la concubina, es una situacién ignoraﬁg .
ORI
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por la ley, por presiones religiosas, pero al ocuparse de
los hijos naturales y hacerlos titulares de alimentos con
gruos y al preocuparse el Estado, con la expedicién de una
legislacién especial de la defensa del nifio, indirectamen
te protege a la madre, como madre jamés como concublna. La
concubina, frente a la muerte ilfcita del concubino y en
cuanto haya hijos en wna relacién de hecho, tiene un dere
cho protegido por las leyes orgénicas de la defensa del ni
fio, el cual resulta lesionada y le d4 derecho a una accién
contra los responsables de la muerte, por el valor de lo
que recibfa a tftulo de alimento y hasta cuando el dltimo
de los hijos cumpla la mayorfa de edad o hasta cuando sea
posible la supervivencia del concubino, la que resulta me
nor, esto como conclusién sobre "el interés legalmente pro

tegido" de la concubina.

Veamos lo que consagra el proyecto de cddigo de derecho

privado, en materia de concubinato.

Fl artfculo 1561 del cédigo civil en proyecto consagra que
"E]l hombre y la mujer que sin eatar casados entre gf, hi
cieren vida comfn y mediante una serie de actos de mutua
colaboracién formaren un capital, éste les pertenece por

partesa iguales,

nCualquiera de los concubinos o sus herederos podrédn pedir
1la liquidacién de la sociedad de hecho y la adjudicacién
de la mitad de los bienes",
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En los artfculos precedentes lo que se ha hecho es consa
grar legalmente la socledad de hecho que a nivel jurispru
dencial doctrinal ya ge habfa establecido, pero en este
proyecto de cédigo no encontramos disposicién alguna que
nog defina lo que es el concubinato como si, expresamente

define lo que es el matrimonio.

Tampoco se encarga el proyecto de cldigo de establecer los
derechos y obligaciones de los concubinos como si lo hace

con el matrimonio,

Poda¥fa en este proyecto de cédigo seguimos viendo el error
que experimentan nuestros legisladores al tratar el tema,
ya que se deberfa reglamentar en forma total lo concernien

te al concubinato como fuente principalfsima de la familia

natural,

El proyecto de cédigo consagra con derecho a alimentos a

los concubinos asi:
Personas obligadas a suministrar alimentos:

El artfculo 1583 se debe alimentos entre si: los cényuges,

los padres y los hijos, los hermanos y, en determinadas

circunstancias los concubinos,

El artf{culo 1585-Cesa la obligacién prevista en el art{icu

lo precedente sf el cényuge separado de cuerpo, el divor

~ciado, o aquel cuyo matrimonio se anuld, contraer nuevo

matrimonio o establecer una relacién concubitaria.
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Son estos dos Winicos casos en que se consagra a la concu-

bina,
5e2e LEN LA LEGISLACION LABORAL

En materia laboral, en especial en lo gque respecta a pres

taciones sociales, es de las pocas ramas o 4reas del orde
namiento juridico Colombiano en donde se hace expresa men-

cién de la mujer concubina,

Ia ley 90 de 1.946 mediante el cual se establecié el segu
ro social obligatorio contra los riesgoé-de enfermedad
profesional o no profesional de maternidad, invalidez, de
accidente de trabajo, de vejez y muerte, para todos los
trabajadores menos de sesenta (60) afios, los hizo benefi
ciarios de pensién y de asistencia médica quirdrgica y
farmacefitica, haciéndolas extensivas al viude o viuda, a
los ascendiente y descendientes legftimos o naturales",

y a falta de viuda serd tenida como tal a la mujer con
quien el asegurado haya hecho vida marital durante los
tres (3) afios anteriores a su muerte, o con la que haya
tenido hijos, siempre que ambos hubieren permanecido sol-
teros durante el concubinato;;sibpn varias mujeres concu
rren estas circunstancias, sélo tendrén un derecho propor
cional a las gue tuvieren hijos del difunto"., (ley 90 del
1.946 art{culo 55). |
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Aquella norma fué complementada mediante:

5.2.1. EL CONCEPTO DE ISS.

El acuerdo del consejo directivo del 1.5.8. ndmero 536 de
1.974, que determina "Artfculo 19 la esposa del asegurado
que hubiere cotizado un mfnimo de cuatro (4) semanas ten
drd derecho a las prestaciones asistenciales previstas en
cagos de maternidad. A falta de esposa la concubina es a
quien se le concederédn las mencionadas prestaciones, siem
pre que la comﬁaﬁera hubiere sido inscrita en el seguro
social con ocho meses de anticipacién, por lo menos a la
fecha de iniciacién del reposo| prenatal, Este dltimo requi

gito no se exigiri cuando se pruebe la existencia de los
hijos.

PARAGRAFOrCuando el instituto extienda las prestacliones y

gservicios por enfermedad genexal y maternidad a nuevas re

giones del pafs, las prestacignes asistenciales de que tra
ta el presente artfculo se reconocersd a la compafiera per
manente con quien el aseguradop haga vida marital durante
1oe ocho meses, por lo menos, anterioree a la fecha de su
incripeién que en el seguro spcial, salvo que se demestre

la existencia de hijos comunes®.

nartfculo 24-La esposa del agegurado o la compafiera como
tal por el seguro, cuando aquel deje de ser afiliado ten

dr4 derecho a las prestacionés asistenciales por materni
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dad siempre que la concepcidén haya ocurrido con anteriori

dad a la fecha de su retiro, y que el asegurado hubiere

cotizado un mfiiino de cuatro semanas.

5.2.2, EL DECRETO 1848 de 1,968

El Decreto nimero 1848 de 1968, que hizo extensiva a la
concubina del empleado oficial la agistencia médica y pe
didtrica:

martfculo 42-Asistencia médica para la esposa € hijos del
empleado. La entidad de previsidén social a la cual esté
afiliado el empleado oficial, suministrari también asisten
cia médica por la maternidad a la esposa o compafiera perma
nente del afiliado, lo mismo gue asistencia pedidtrica a
los hijos de ésta , hasta los seis (6) méses de edad, me

diante el pago de tarifas econémicas especiales®,

5.2.3. EN LA LEGISLACION PENAL

La ley 12 de 1.975 trasladé al concubino superstite del
trabajador (piblico o privado) el derecho a la pensién de
la cual no disfruté el fallecido por no haber llegado a la
edad exigida.

La ley 12 en su artfculo lo dispuso: El cényuge supérstite

0 la compafiera permanente de un trabajador o empleado ofi
cial o privado y sus hijos menores é invdlidos, tendrédn?
derecho a la pensién de jubilacién del otro cényuge. Si

éste falleciere antes de cumplir la edad cronolégica para
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esta prestacién, pero que hubiere completado el tiempo de
servicio consagrado para élla en la ley, o en convencio

nes colectivas.

Y el artfculo 8 de la ley cuarta de 1976, establecié lo
siguiente: "A quienes tengan derecho causado © hayan dis
frutado de la sustitucién pensional prevista en la ley

171 de 1.96%1 el decreto 3135 de 1,968 y el decreto ley 434
de 1.971, tendrén derecho a disfrutar de la sustitucién pen
sional conform a los previsto en la ley 33 de 1.973 y en
la ley 12 de 1.975"%.

la compafiera permanente a partir de la vigenclia de la ley
12, entra a formar parte de los que tienen derecho a la
gustitucién pensional, y no de manera limitada en el tiem
po sino en forma vitalicia como las viudas, o sea, como
las cényuges legftimas supérstites. Esta norma quiere de
cir que la compafiera permanente tiene derecho a la susti
tucidén pensional cuando no haya cényuge superstite, por
ger soltero el jubilado o viudo, la concubina ocupa para
los efectos de sustitucién pensiénal el lugar de aquella.
"De igual manera, cuando existiendo" cényuge superstite,
gata carece de derecho a la sustitucién por haber dado
lugar con su culpa, a la terminacién de la cohabitacién
a la vivienda bajo el miasmo techo, o haya contraldo nue
vas nupciae o simplemente haga vida marital con hmbre dis
tinto a su marido, serd sustituida por la "compafiera per
manente" guien recibir{ proporcionalmente la pensién ju

bilatoria.
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"Y si la ley reconoce a la concubina en cuanto haya sido
la compafiera permanente " del trabajador pdblico ¢ privado
el derecho a la pensidén del concubino fallecido, es porque
le reconoce, en forma idéntica a como lo hace con el cényu
ge legftimo, el derecho a los gastos de la subsistencia
céngrua, sin consideracién a que sea un concubinato perfec
to. Pués no se infiere de las normas comentadas.(sentencia
del tribunal administrativo de Bolivar, del 3 de Enero de
1,980 folios 6 ¥y 7).

5.3. EN LA LEGISLACION PENAL

Ta legalizacién penal, no consagr;'como tipo deliectivo ni
la unién libre adulterina, ni a2l concubinato simple, ni al
perfecto. Consagra si con justificada razén en el titulo
referente a los delitos contra la familia, como conductas
antijurfdices a las uniones incestuosas, la bigamia y el
matrimonio ilegal, o sea el contraido a sabiendas de un im

pedimento dirimente.

| Ademds como muestra quigds de que nuestra legislacién no
protege al concubinato, en los delitos contra la asisten
cia familiar estatuye la respectiva accién penal Unicamen
te para la mujer leg{tima, ya que &1 al tenor del artfcu
lo habla de cényuge, y consideracién al principio de tipi

cidad que rige en derecho penal, no es posible extender
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de un proceso penal es la constituirse en parte civil, si

La nica posibilidad que tiene el o la concubina dentro

ejerce una accién civil o adiinistrativa de indemnizacién
de perjuicios por la muerte dolosa o culposa del concubi

nario, as{ lo ha sostenido el conge jo de estado jurispru

dencialmente.

Hay en la legislacién penal una cantidad de delitos que

ge refieren a la mujer, pero ya no como concubina, sino

como en la condicién humana de mujer.
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6. ALIMENTOS SUMINISTRADOS ENTRE CONCUBINOS

Es evidente, que entre concubinos no existe la obligacién
civil, es decir, exigible de prestarse entre sf alimento,
Dado a que se trata de una obligacidén legal, derivada del
parentesco o del v{nculo conyugal, la prestacién asisten
cial exigible, no extiende hasta m&s alld de las personas

que en cada caso enumera la ley.

Sin embargo, cabe preguntarnos, si los alimentos que duran
te la convivencia uno de los concubinos presta el otro, de
manera voluntaria, debe reputarse como el cumplimiento de
una obligacién natural. Bien es sabido que las obligacio
nes naturales son aguellas que, fundadas en el derecho na
tural, como tambien en la equidad, pero no confiere accién
para exigir su cumplimiento, greo que cumplidas por el deu
dor, autorizan para retener lo que se ha dado en razén de

é1las,

Es decir, que plantear la cuestién de sf existe obligacién
natural de prestarse alimentos entre concubinos, importa
dilucidar si en su caso, los alimentos suministrados son
repetibles en caso de ruptura de la convivencia, o 1o que

el mismo, 1 la concubina que pasé log alimentos puede exi
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gir su devolucién.

Ello implica resolver dos problemas previos:

En primer lugar, si la enumeracién del artfculo 411 del
cbdigo civil, es meramente enunciativa y no taxativa en
cuanto a los supuestos que constituye obligaciones natu
ral. En segundo lugar, si se acepta que existe un deber

moral o ético de servirse asistencia entre los concubinos.

En lo que se refiere al primer punto, estimamos con la
doxtrina mayorativa, que la enumeracién del artfeulo 411
del cédigo civil es simplemente enunciativa. Es decir,que
todo principio de justicia o de equidad que sirva de fun
damento a una pretensién, es simulténeamente causa de una
obligacién natural. En otras palabras, las obligaciones
naturales no se agotan en supuesto de excepcién como al
gunos autores sostienen, sino que se caracterizan generi
camente en el enunciado del art{culo 411 del cédigo civil.
La enumeracién que sigue a esa caracterizacién es ejempli

ficativa de situaciones,

M4s controvertido, puede resultar afirmar que entre los
concubinos existe un deber moral de asistencia recfproca.
Cuando la convivencia tiene como resultante la existencia
de hijos, jurisprudencia no ha vacilado en afirmar, que
el concubino es guardador de los hijos menores de su mu
jer a causa de las relaciones domésticas y afectivas que

se forman y porque con éllas el hombre ge impone un deber
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de colaboracién en la existencia moral y material de esos
gereg. No se trata, sino de reconocer la existencia del nu
cleo familiar, cuando la familia se ha formado. De otro la
do, en estos casos la obligacién es reciproca cuando se de
riva de la relacién emergentes de la paternidad o materni

dad.

Por lo tanto, baddndonos en una ermeneutica sistemdtica,
cabe reconocer un imperativo ético, aunque no formulado en
términos generales, advierte eopre la necesidad de atender
los requrimientos que crean situaciones de hecho asumidas

dentro del contexto familiar,

En la medida en que la prestacidén asistencial no encubrie
ge donaciones en perjulcios de los herederos forzosos,pen
samos que la existencia de la unién proyectada desde la
convivencia como tal, tornarfa inmoral la pretensién de
que uno de los concubinos, restituyere al otro lo que es
te voluntariamente solventd, para la alimentacién, vestua
rio, asistencia en las enfermedades, etc., en funcién de

la convivencia, también voluntariamente mantenida.

6.1. REPARACION DEL PERJUICIO SUFRIDO POR LA CONCUBINA
POR EL HECHO DE LA MUERTE ACCIDENTAL DE SU CONCU

BINARIO

El artfeulo 2341 del C.C.exige tres requisito para que la
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regponsabilidad civil se vea comprometida; una ¢culpa, un

perjuicio y una relacién de casualidad entre la culpa y

el perjuicio.

Si se admite queresas condiciones son suficientes, nada
se opone jurfdicamente a la admisibilidad de accibén de la
concubina, cuando ésta prueba una culpa con cargo al au
tor del accidente mortal del que ha sido v{ctima de su com
pafiero. Durante mucho tiempo la jurisprudencia en su tota

1idad desconocié esta accién.

Anteriormente, sobre todo en Francia, se hacfa una distin
cién entre la materialidad del perjuicio y la moral, enton
ces la jurisprudencia, basada en este presupuesto, negaba
cualquier indemnizacién en este asunto, alegando que dnica
mente puede reclamar la reparacién de un perjuicio moral,
los que justificare un interés afectivo nacido del vinculo
de parentesco por consanguinidad o de afinidad con el di
funto; asi la concubina se encuentra en la imposibilidad

de reclamar reparacién del perjuicio moral.

Esta argumentacién fué arduamente debatida, entonces, al
continuar negando a la concubina este derecho de la indem
nizacién, surgié un nuevo concepto, funddndose en la con
gideracién siguiente: al ser por esencia una gituacién 1
nestable, el concubinato, puesto que cada uno de quienes
asl viven tienen la posibilidad de romper a su antojo la

unién, la concubina se encuentra en la imposibilidad de
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probar de manera cierta que la vida en comin se habfa pro
geguido, alegaban, que el perjuicio que se invoca es pura

mente hipotético; por tanto, no debe ser reparado.

No era un argﬁmento excelente; algunas veces el concubina
to se presenta en condiciones tales, que ofrece todas las
posibilidades de durar, la realidad, nos presenta toda u
na gama de situaciones nuevas, asi, ilustraremos por via
de ejemplo: una unién concubinaria de méds de catorce a
flos, con hijos reconocidos y la mujer se encuentra inclui
da dentro del testamento del concubino, En casos de esta
especie, la inadmisibilidad de la accién no podfa resultar
del carédcter hipotético del perjuicio. Se estaba entonces:
obligado a distinguir entre el concubinato estable y menos

estable y el mds digno.

36810 hasta el afio de 1979, se reconocen indemnizaciones
de este cardcter, as{ el Consejo de Estado, en un memora
ble fallo, en el cual actué como ponente el Dr., Valencia
Arango, se le reconocié§ indemnizacién a la concubina, por:
la muerte de su compafiero en un accidente de trabajo, es
tando éste wvinculado al ministerio de QObras Pdblicas y
transportes. La sentencia se basa en un razonamiento nue
vo, tomando al parecer de la jurisprudencia Francesa, en;
la cual se establece una premisa; por medio de ésta, todo
el problema es nuevamente planteado y resuelto; se exige
una condicién suplementaria para la admisibilidad de las

acciones de responsabilidad; la victima no es admitida a

e
i
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reclamar un perjulcio cualquiera, sino solamente "de la le
gién cierta de un interés legfitimo, juridicamente'protegi

do", s
6.2 INDEMNIZACION POR RUPTURA DEL CONCUBINATO

El abandono de la concubina, por el concubino, en princi

pio no genera obligacién indemnizatoria alguna en favor de
aguella, pues entre los concubinos no existe obligacién ci
vil, de ninguna fndole y cada cual puede romper a su anto

jo la relacién. Sih embargo, puede considerarse el resarci
miento de perjuicios, pero ya no fundéndose sobre la ruptu
ra misma, sino sobre la circunstancia muy particular que a

compafien la ruptura,

Es asi el caso de que la concubina fuere victima, por parte
de su compafiero de un delito de calumnia o injuria por e
jemplo -inferido por el concubino, como ya se dijo podria
junto con la accién penal, que intentare demandar una in
demnizacién adecuada de acuerdo con los principios que ri

gen la responsabilidad por hecho ilfcito.

Claro estd, que en estos casos, como ya lo esbogamos, la
pretensién indemnizatoria se funda, no en la ruptura del
concubinato, sino en un hecho ilfcito que d4 origen a un

perjuicio moral.

Sin embargo, si en la oportunidad de la ruptura, el concu
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bino voluntariamente hubiere compensado a su compafiera los
perjuicios materiales que ocasiona la cesacién de la vida
en comin, opinamos que éste que voluntariamente entregé,no

podrfa exigir luego su reembolso.
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7. FILIACION DE LOS HIJOS CONCEBIDOS Y NACIDOS EN.
CONCUBINATO

Luis Pelipe« Latorre, explica: "Con el artfculo 1o de la
ley 45 de 1.936 acabamos con esa distincién injustificada
de hijos naturales é hijos de dafiado y punible ayuntamien
to; incestuosos y adulterinos; distincién que marcaba co
mo un herrete informante precisamente al ser inccente: De
conformidad con lo anterior solamente existen dos catego
rias de hijos: 1- Legftimo y 2-Naturales o extramatrimonia

les.

El primer artfculo dice que el hijo natural "Cuando ha si
do reconocido o declarado como tal® lo que se refiere al
padre por cuanto el acta de nacimiento sirve para indicar

quien es la madre,

De todo lo anterior se colige que los hijos nacidos de pa

dres concubinos la ley les otorga la categoria de hijos

naturales o extramatrimoniales,

La ley 29 de 1.982 en su artfculo 1o, adicioné el artfcu
lo 250 del C.C. con el siguientes inciso: "los hijos son
legftimos o extramatrimoniales y adoptivos y tendrén igua
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les derechos y obligaciones" de conformidad con la nueva
ley, todos hijos serdn legifimos o extramatrimoniales y -
adoptivos, tienen igwales derechos y obligaciones sin que
sea jur{dicamente aceptable establecer cualquier diferen

¢ia,, ya que la ley no la prohibié.

Tos derechos y obligaciones estédn institufdos no sblo pa
ra los padres leg{timos, sino tambien para la familia na
tural o extramatrimonial y la adoptiva, inclusive se apli
ca a los emancipados. Titulo XII del C.C. y la ley 75 de
1.968 artfculo 21, ley Sa. de 1975, decreto 2.820 de 1.974
art{culo 50,

El artfeulo 25% del C.C. dice: le toca de consuno a los
padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado per

sonal de la crianza y educacién de sus hijos, éata norma

gse aplica también a los padres naturales.

Tos hijos tanto legftimos como naturales tienen dos obli
gaciones lo que contempla el artfculo 250 del C,C. Modifi
cado por el decreto 2820 de 1974 y dice " los hijos deben

respeto y obediencia a sus padres®.

El hijo debe socorrer a sus padres siempre que los necesi
ten, El artfculo 251 del C.C. dice que "aunque la emanci

pacién del hijo dé el derecho de obrar independientemente,
gueda siempre obligado a cuidar de los padres en su ancia
nidad, en el estado de demencia y en todas las circunsten
clas de la vida en que necesitaren suyauxilio®. La ley 75
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de 1.968 tipificé como delito el hecho de que los padres y
demis ascendiente legf{timos se sustrageran a las obligacio
nes de "a istencia moral o alimentaria" debidas a los hijos
y demds descendiente legf{timos (artfculo 40 y 41), el nuevo
cédigo penal decreo 100 de 1.980 tipificé el delito de ina
gistencia alimentaria en el articulo 263 en estos términos:
"El que se sustraiga sin justa causa a la prestacién de ali
mentos legalmente debidos a su ascendiente, adoptante o adop
tivos o cényuges, incurriri en arresto de seis meses a tres
afios y multa de mil a cien mil pesos. Cuando ge trate de un
paretesco natural de consanguinidad la accién penal se limi
tard a padres e hijos "y el artfculo 264 del C.P. agrega :
"la pena safialada en el artfculo anterior se aumentard has
ta en una tercera parte si el obligado, con el propésito de
sustraerse a la prestacién alimentaria, fraudulentamente o

culta, disminuye o grava su renta o patrimonio".
Tele DERECHOS Y OBLIGACIONES PERSONALES ENTRE CONCUBINOS

Una de las consecuencias previstas en forma tdcita por el
derecho positivo es la inasistencia de obligaciones recf
procas entre los concubinos; propias de aguellas que surgen
del contrato matrimonial (ayuda mutua, fidelidad, direccién
del hogar y de los hijos y cohabitacién), de tal forma que
81 uno de los dos concubinos no quiere permitir el acceso,

a su casa o habitacién, al otro, agquel no tiene ninguna ac
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cién para impedirlo. Ademés el concubino no puede alegar
la infidelidad del otro para disolver la sociedad de hecho,
ya que no existe ningdn vinculo jurfdico. Tampoco tienen
aceién o derecho para obligar el uno al otro al suministro

de alimentos.

Pampoco puede exigir un concubino al otro ayuda y reserva
espiritual ffsica, econémica ya que el céddigo penal no ex
cluye al concubino de la obligacién de testimonias o de de

nunciar contra su concudbino.
Te2e EFECTOS PATRIMONIALES

La legislacién Colombiana como ya lo expresamos regula en
forma expresa: de los hijos extramatrimoniales, la filia
cién y el derecho de éstos; y reserva los derechos y obli
gaciones personales para el hombre y la mujer unidos por
elvinculo del matrimonio y guarda silencio sobre los efec
tos patrimoniales entre los concubinos, vaclos que la doc
trina y la jurisprudencia han venido llenando acudiendo al
efecto a figuras diversas para dar adecuadas respuestas a

las necesidades sociales.

7.3, ESTRUCTURAS DE LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA EN

LAS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE CONCUBINOS
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Cuando el concubinato no trascienda al campo patrimonial
por no desbordar el afectivo y sentimental no se genera
relacién patrimonial alguna. Puede suceder gque entre un
hombre y una mujer exista vida marital a la manera de los
casados, sin que ninguno se preocupe por la adquisicién,
administracién de los bienes, durante la vida en comin, o
bien cada uno de los concubinos administra y dispone por
gseparado, de sus propios bienes (previo pacto sobre el par
ticular) en tal forma que las relaciones concubinarias se
limitan al campo sexual, en esta eventualidad no existe ni
se presenta relacién patrimonial que someter a efectos de

la ley.

7.4, LAS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE CONCUBINOS EN
LO CONCERNIENTE AL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA Y
LA ACCION IN REM VERSO

Cuande entre los concubinos no se haya pactado contrato ex
preso o sociedad regular ni se den los elementos de la so
ciedad de hecho, sus relaciones patrimoniales, se rigen por
el principio del enriguecimiento sin causa y de la accién
IN REM VERSO, cuya naturaleza y aplicacién ha sido determi

nades por la corte asi:

"El enriquecimiento injusto se produce toda vez que un pa

trimonio reciba un aumento a espensas de otro, sin una cau
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sa que la justifique. El enriquecimiento sin causa debe

reunir tres elementos conjuntos,

7.4.1., EL ENRIQUECIMIENTO O AUMENTO DE UN PATRIMONIO

7.4.2. UN EMPOBRECIMIENTO CORRELATIVO
7.4.%3. QUE EL ENRIQUECIMIENTO SE HAYA REALIZADO SIN CAUSA
Bs decir sin fundamente juridico.

En cuanto al enriquecimiento sin causa, debe tratarse de
todo provecho, como sucede cuando se adquiere un derecho,
tambien puede consistir en el incremento o mayor que ad
quiere un derecho, como cuando el propietario de la finca
pasa a serlo de lo edificado o construido por otro en ella.
También el provecho puede estar representado en una dismi
nucidn del pasivo, como cuando alguien tiene que cancelar
una deuda ajena, o simplemente, en evitar a otra persona

un gasto que estarfa obligado a hacer.

En la generalidad de los casos el provecho o desventaja es
de orden patrimonial, sin embargo, ese provecho puede ser
de orden intelectusl en general, el enriquecimiento sin
causa supone dos patrimonios separados debidamente delimi
tado. Precisamente el enriquecimiento sin causa se da cuan

do el proiecho o ventaja que ha de pertenecer a un patrimo

nio se desplazaxza otro patrimonio diferente.

Es necesario que el enriquecimiento haya costado una venta
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Ja o sacrificic que experimente el patrimonio empobrecido,
Siempre tendri que aparecer una disminucién en el patrimo
nio, del empobrecido, pués la ley no sanciona los enrique
cimientos que no producen correlativamente un empobreci
miento en otro patrimonio. Ia falta de una causa o funda
mento jurfdico en el enriquecimiento sin causa, es sin du
da el elemento esencial que justifica el principio que

prohibe que las personas se enriquezcan a espensas de otra,

Las variedades de casos principales de enriguecimiento sin

fundamento jurfdico se explican:

El primero por invalidez o inexistencia de una obligacién
que se pretende extinguir, pués estos enriquecimientos no
quedan amparados con la causa SO0L VENDI en razén de la in
validez o inexistencia idénea para crear una obligacién,
En esta categorfa se comprende: el pago de los no debido
(conditio inhebitio) ; los contratos no se perfeccionan
por falta o contra los inexistentes, en razdn de lo dado
por cuenta del contrato; el cumplimiento de contratos nu

los por ser contrarios al orden pdblico o de las buenas

costumbres.

El segundo por no reglizarse la causa credendi y en gene

ral lo que se llama final o resultados que debe cumplir u
na obligacién establecida., Tal sucede con los pagos hechos
a un falso acreedor, las donaciones motivadas por un matri
monio que no se celebre etc, (condictio por falta de resul

tado).
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En tercer lugar, por enriguecimiento por mejoras o servi
cios en patrimonios ajenos, En este tercer grupo de enri
quecimiento sin causa, no existe entrega voluntaria de una
ventaja del enriquecido al del empobrecido, como los ante
riores. Se supone aquf que alguien introduce ventajas en
otro matrimonio, mediante mejoras, servicios, etec, Los
mis conocidos son las mejoras gue se hacen en cosas ajenas
(artfculos 965-939 del C.C.) y la gestién de negocios aje

nos reglamentadas por los artfculos 2304 y ss.

En dltimo lugar el enrigquecimiento en que no interviene la
voluntad del empobrecido sino la del enriquecido, la de un
tercero o simplemente la de un acontecimienfo involuntario,
Dentro de este grupo se comprenden las ventajas que experi
menta un patrimonio por tomar un derecho de uno ajeno sin

su autorizacién o la ventaja que obtiene una pergonas que

sin derecho ejecuta un acto de disposicién o de administra

cién en bienes ajenos que resulta eficaz frente al dafio.

En todos estos casos se coloca la ley frente a dos patrimo
nios mane jados por titulares diferentes (C.S.de J.T, LXX-
XVII, numeros 2.192, 2.193 y 2.194 Casacién de Marzo 26
de 1.958, M.P, Arturo Valencia Zea , péginas 502 y 503,

7.5. LAS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE CONCUBINOS
SE RIGEN POR LAS NORMAS DE LA SOCIEDAD
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Ya hemos expresado, que log concubinos en foma voluntaria
pueden regular los efectos patrimoniales de su vida comin;
mediante pacto expresoc para que ninguno de los dos inter

fiera en la adquisicién y administracidn de los bienes del

otro.

Ya sea mediante contrato celebrado por ellos, para regular
el régimen patrimonial entre sf. Cuando no existe voluntad
o contrato alguno y existe explotacién comin que implique
enriquecimiento para el uso y empobrecimiento para el otro
dichas relaciones se rigen por el principio del enriqueci

miento sin causa.

Unos de los contratos mds frecuentes entre los concubinos

para regular el régimen patrimonial entre sf es el contra

to de mociedad,
7.6, CLASES DE SOCIEDAD

Como forma de voluntad, contrato entre concubinos, se cuen
ta la sociedad, cuyos elementos son la affectio nocietatis,
la existencia de aportes, los elementos genéricos de todo

contrato (C.C..artfculos 2,070 y 98) y ademéds pueden ser :

7.6.1, COMERCIAL

La que se forma con los requisitos estipulados en el cédi

go de comercio, con objetivos y naturaleza mercantil (cé

digo civil artfculos 2,085 y C. de Cio. artfcule 20).
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7.6.2. CIVIL

La que no tiene objeto ni naturaleza mercantil.

TeTe SEGUN LAS FORMALIDADES

T+7.1. REGULAR

Es aquella establecida mediante escritura pdblica, ineri
ta en el registro mercantil de la cémara de comercio y con
permiso gubernativo para el desarrollo del objetivo social,
en cuanto requiera de autorizacién gubernativa para €llo. |
(C.de Cio. artfculos 86, 110, 116 y 117). A excepcién de
la accidental y la de hecho, para las comerciales, ¢ me
diante escritura pfiblica (a excepcién de la anénima, en
comandita por accliomes y la de responsabilidad Limitada)
respecto de la civil (C.C. artfculo 2.091 y ss.)

7.7.2. IRREGULAR

Se asimila a la sociedad de hecho porgue la escritura pd
blica de constitucidén no es inscrita en el registro mer
cantil de la cdmara de comercio o carece de autorizacién

gubernativa para el desarrollo del objeto social.

0 si el civil, se trata se forma por el consentimiento ex
preso pero le falta uno o varios de los requisitos o solem
nidades que exige la ley para las socledades civiles de de

recho.,
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7.7.3. DE HECHO.

La sociedad comercial es de hecho cuando no es congtituida
por escritura piblica, en cuya virtud no tiene personeria
y cada socio tiene sus derechog y obligaciones con respec
to a ella (C de Cio.Artfculos 498 y 499). La sociedad ci
vil es de hecho, cuando dos o m4s personas realizan acti
vidades u operaciones coordinadas en forma comin, de 1las
cuales se deduce el consentimiento entre ellas (C.C. art{

culo 2.083).
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8. FORMACION DE UNA SOCIEDAD CON CAUSA ILICITA
ENTRE CONCUBINOS '

Cuando entre concubinos se forma una sociedad con causa ili
cita de tal forma que no puede subsistir ni funcionar como
sociedad ni como contrato, los concubinos tienen accién y
derecho para liquidar las operaciones ya realizadas y reti

rar los aportes, (artfculo 2.083 del C.C.).

8.1. LA FORMACION O EXISTENCIA DE UNA SOCIEDAD DE
HECHO ENTRE CONCUBINOS

En esta clase de sociedad entre concubinos que es la més
frecuente; ademéds de la existencia auténoma e independien
te de las relaciones puramente afectiva entre concubinos,
La empresa y la vida fntima de los anteriores, no deben con
fundirse, deben estar presentes y al efecto demostrarse la

existencia de todos los elementos propios del ¢ontrato de

gociedad.

Este tipo de sociedades tienen su iniciacién en el momento

mismo en que se inicia el concubinato (artfculo 2.091 del

70



C.C. ¥y no tienen duracién obligatoria, pués en cuwalquier
momento puede ser pedida su terminacién por cualquiera de
los concubinos (articulos 505 del C.de Cio, y 2.034 del C.

C.), igualmente termina cuando se extingue el concubinato

formado por cualquiera de los medios al efecto viable.

8.2. DISOLUCION DE LA SOCIEDAD ENTRE CONCUBINOS

Las sociedades, regular, irregular o de hecho formada por

concubinos, es susceptible de desaparecer por una cualquie
ra de lags causas capaces de exterminarla., Frente a una de
éstas; se genera un proceso de extincién gque comprende la
disolucién, la liquidacién y la adjudicacién del acerdbo co
min,

Cuando se ha formado y existe sociedad regular entre concu
binos, las causales de disolucién de aquellas seréin las
mismas que los estatutos y la ley establecen (wencimiento
del término de duracién, imposibilidad de realizar el ob=-
jeto social, el agotamiento de tal objeto social, la ex
tensién de la cosa cuya explotacién constituye su objeto,

o también puede terminar por disolucién judicial,

Si una sociedad de hecho, ademés de las causales de diso
lucién que impone la ley o por decisién judicial, la muer
te de uno de los concubinos, o el mituo acuerde entre ellos

tambien la disuelve.
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Desaparecida la vida marital cesa también dicha sociedad
de hecho y frente a terceros no tiene ninguna trascenden

cia.
8.%. LIQUIDACION DEL PATRIMONIO CONCUBINARIO

La liquidacién del pasivo concubinario comprende la reali
zaclén de varias operaciones, tendientes a definir las re
lacifnes patrimoniales de los concubinos entre s8{ y frente
a terceros. Estas operaciones son la determinacién del ac
tivo, cancelacién del pasivo y la particién y adjudicacién

del remanente.

En la determinacién del activo del patrimonio concubinario,
no es posible exigir ni confeccionar, como lo es en la 11
quidacién de la sociedad conyugal, el respectivo inventa
rio de bienes comunes, la restituclén de los bienes propios
de 1o0s concubinos, ni la liquidacién de recompensas, pués
los mecanismos propios de la sociedad conyugal no se apli
can a las relaciones patrimoniales concubinarias, regidas
por el principio del enrigquecimiento sin causa, cuandc en
tre los concubinos no existe o no se puede probar contrato
alguno. Basta determinar cidales son los bienes adquiridos
por aquellos antes de iniciarse la unién concubinaria o los
adquiridos después de tal iniciacién a t{tulo gratuito ¥y

los bienes que formen y ganan parte del patrimonio concubi

41544
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nario, o sea, aguellos gue emanan o soportan una relacién

de causalidad respecto del trabajo o actividad comin de

los concubinos,
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9. EL PASIVO CONCUBINARIO Y 10S DERECHOS DE TERCEROS

Diferentes son las circunstancias en que se pueden ubicar
los terceros acreedores y contratantes de los concubinos,
Cuando existe sociedad regular entre concubinog; los terce
ros que hayan contratado con la sociedad regular; o con los
concubinos a tf{tulo personal, se regirén por las normas ge

nerales que cada contratante es sujeto auténomo de derecho.

Cuando existe sociedad de hecho entre concubinog; como ésta
no tiene personerfa, los terceros que contratan bien con ca
da uno de los concubinos o con la presunta sociedad de he
cho, tienen como garantfa la solidaridad activa Yy pasiva de
los concubinos, quienes deben responder en forma i1limitada

ante terceros con su propio patrimonio.

Como obligacién concudbinaria solamente cabe la constituida
por los gastos de educacién, crianza y establecimiento de
los hijos comunes, susceptibles de ser dividido o comparti

do por los concubinos,

"!_i"—

Bernar Demain "La liquidacién Des Bienes Des concubins" pag.
20- -
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Cusndo existe contrato entre concubinos (fiducia, mandato,
cuentas en participacién etc. La responsabilidad de los
concubinos frente a terceros, se regird por las normas pro

pias de cada uno de tales contratos.,

9.1, PARTICIPACION DEL ACERBO CONCUBINARIO

Realizadas las operaciones antes indicadas, determinacidn
del active concubinario, pasive comin, se procederdi a la
participacién del remate, adjudicando a los concubinos o

a sus herederos, partes iguales o proporcionalmente confor
me al acuerdo entre concubinos a prorrata de log aportes y
beneficios én la cuant{a sefialada por el juez o conforme

a las reglas de participacién de|la herencia (artfculo 2.
141 del C.C.) o mediante liguidacién especial (artfculos
506, 228 y 55 del C.de Cio), segln las circunstancias.

9.2, EXPECTATIVAS Y DERECHOS CREADOS EN EL CONCUBINATO

La hemos expresado como la jurisdiccién Colombiana ha ela

borado distintas escrituras jur{dicas a fin de reconocer
derechos matrimoniales a los aparentes consortes. En vir
tud de estos derechos existentes entre los concubinos, pro
ceden los derechos laborales y de asistencia, as{ como la
jndemnizacién de perjuicios por ila muerte de uno de los con

cubinos.
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9.3. DERECHOS LABORALES Y DE ASISTENCIA A LOS CONCUBINOS

Fn la unién de un hombre y una mujer, ya sea mediante el

vi{nculo matrimonial o mediante el! concubinato existe una

recfproca colaboracién personal y econémica con el fin de

satisfacer las necesidades de gupervivencia ¥y bienestar
material; y quien vive de 1a dependencia laboral, exkien
de sus beneficios a su propia éompaﬂera o compafiero, muy
especialmente en cuanto a riesgos se refiere, en razén de
gque el salario dévengado por uno|o por los dos concubinos
es la fuente de subsistencia de quien devenga y ademis
cuando no es percibido por incachidad para trabajar, por
la edad o por el tiempo de servicio ya sea en pensién o
subsidio para la supervivencia dg guienes cumplian sus la
bores de trabajo. !

|
cuando &stos fallecen ésta pensién o subsidio sigue giendo
el sustento de los allegados 1n£ediatos del trabajador fa
llecido. La ley 20 de 1946 mediante el cual se establecié
el seguro social obligatorio coﬁtra los riesgos de enfer
medad profesional © no profeaiogal, de maternidad, de in
validez, de accidentes de trabajos, de vejez y muerte por
todos los trabajadores menores de 60 afios, los hizo bene
ficiario de pensién y de asistencia médico-quirdrgica ¥y
farmacedtica, extensivo al viudo o viuda, a los ascendien
tes, descendientes leg{timos o naturales, y a falta de
viuda serd tenida como tal la mujer con quien el asegurado
‘ il
|
.
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haya tenido vida marital durante los tres afios anteriores
a su fallecimiento o con la que hubiere tenido hijos siem
pre que amhos hubieran permanecido soltero durante el con-
cubinato; si hay varias mujeres en esas mismas circunstan
cias 86lo tendrd derecho proporcional, las que tuvieran

hijos del fallecido,{ley 90 de 1946, artfculo 45).

Esta norma fué implementada mediante : el acuerdo del con

sejo directivo del I.C.S.S. nimeroc 536 de 1.974.

El decreto nimero 1,848 del 1,969 hizo extensiva a la con
cubina del empleado oficial la asistencia médica y pedia

trica asi:

Asistencia médica para la esposa {artfculo 42), & hijos

del empleado. La entidad de previsién social a la cual es
t4 afiliado el empleado oficial, suministrard también a
gistencia médica por la maternidad a la esposa o compafie
ra permanente del afiliado, lo mismo que asistencia pedia
trica a los hijos de ésta, hasta los seis meses de edad,

mediante el pago de tarifas econdémicas especiales®,

La ley 12 de 1.975 traslad$ al concubino superstite del
empleado piblico o privado el derecho a la pensién de la
cual no disfruté el fallecido por no haber llegado a la
edad exigida.

La ley para estos eventos reconoce a la concubina el mis

mo derecho que cupiere a la cényuge legf{tima, con quien

no concurre porque hablendo consorte legfitima, en ella la

77



o/

llamada al beneficio prestacional, pero no excluida por
la concubina del fallecido cuando aquella se hubiere se
parado por su culpa o conviviere en infidelidad, caso en
el cual, la ley prefiere a la concubina o compafiera del

trabajador fallecido.

Como prueba del concubinato para los efectos prestaciona
les ya indicados sélo se exige la CONFESION o simple de
claracién del asegurade ante el I,C.S,S, deade cuya fecha

se tomari el término que haya lugar.

Dentro de los contratos que pueden celebrar los concubinos
ae cuentan el contrato laboral, mientras reuna los elemen
tos propios de aquel y que como objeto del contrato no se
cuenten las relaciones personales ¢ sexuales. Los demis

contratos pueden ser celebrados entre éllos ya que no exis

te prohibicién al efecto.

La ley 90 de 1946 ensu artfculo 55 fué implantada por el
acuerdo del consejo directivo del I.C.S.S, nimero 536 que

determina:

nprtfoule 19.- La esposa del asegurado que hubiere cotiza
do un mfnimo de cuatro semanas, tendri derecho a las pres
taciones asistenciales previstas en caso de maternidad.A
falta de esposa tendréd derecho a las mencionadas presta
ciones, la mujer con quien el asegurado est4d haciendo vi
da marital, siempre que sea soltero y que la compafiera hu

biere sido inscrita en el S.S. con ocho meses de anticipa
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cién, por lo menos, a la fecha de iniciacién del reposo
prenatal. Este dltimo requisito no_se exigird cuando se

compruebe la existencia de hijos comunes.

PARAGRAFO: Cuando el Instituto extienda las prestaciones
y servicios por enfermedad general y maternidad a nuevas
reglones del pafs, las prestaciones asistenciales de que
trata el presente artfculo se reconocerén a la compafiera
con quien el asegurado estd haciendo vida marital duran
te los ocho meses anteriores a 1a fecha de su inscrip

cién y el S, S. salvo que se demPestre la existencia de

hijos comunes.

vartfculo 24.- La esposa del asegurado o la compafiera re
conocida como tal por el S.S., cuando aquel deje de sger
afiliado tendrd derecho a las prestaclones asistenciales
por maternidad siempre que la concepcién haya ocurrido

con anterioridad a la fecha de su retiro y que el asegu

rado hubiere cotigado un mfnimo de cuatro semanas.

El decreto 3135 de 1,968 dice:

n"Artfculo 16-La respectiva entidad de previsién social
prestard asistencia médica por maternidad a la esposa o
compafiera permanente del afiliado y asistencia pedidtri

ca a los hijos de ésta hasta los seis meses de edad, me

diante el pago de tarifas econémicas especiales".

Las estadfsticas suministradas por la asociacién Colomdbia

na de facultades médicas del siglo XIV Centro Nacional de
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poblacién y III de vivienda (Dane), se refiere a la pobla
¢ién femenina de 15 afios y méds, por nimero de hijos naci
dos vivos segin el estado civil.

9.4. INDEMNIZACION DE PERJUICIO A FAVOR DEL CONCUBINO
SUPERSTITE

El concubino o concubina superstite, esti legitimado para
demandar y obtener indemnizacién de los dafios y perjulcios
causados a su conviviente marital, o por lo menos, los cau

sales al superstite con la muerte de su amante.

Para tales eventos, cabe precisar en que consiste la res

ponsabilidad y sus clases.

los elementos del dafio y la responsabilidad misma, la legi

timacién para obtener la reparacién del dafio.

En tratindose de responsabilidad podemos clasificarla de

tres formas:

9.4.1. LA MORAL

Entendiéndose por esta como la ciencia normativa que esta
blece las reglas que deben regir y a las que debe ajustar
ge la conducta del hombre para realizar o aproximarse a la

conducta ideal.

9,4.,2., LA PENAL
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cuando hay trasgresién del derecho ajeno en virtud de la
violacidn de las normas de conducta externa que garantl
za la estabilidad social, aparece la responsabilidad pe
nal, cuya consecuencia es la pena, independientemente de

la indemnizacién por el perjuicio causado.

9.,4,3. LA CIVIL

&sta resulta cuando un perjuicio afecta sélo los intereses
de una persona, por la violacidn de la obligacién impuesta
por un contrato o acto puramente privado. En cuanto al da
fio y sus elementos podemos establecer que tbda persona tie
ne un conjunto de atributos orgédnicos, mentales, sociales,
econdmicos y morales afectivos, etc. Cuando el dafio afecta
en forma ffsica al patrimonio econémico, resulta el dafio
material y cuando el objete del dafio es el patrimonio mo
ral se presenta el dafio moral. Para que el dafio o perjui
cio sea demandable y reparable, deben existir, cuando me

nos, los siguientes elementos:

La existencia de un dafio o perjuicio cierto y determinado
1a existencia de un vinculo de causalidad entre el dole,
la culpa o la preterintencién del sujeto causante y el da

fio o perjuicio sufrido.

Bstd legitimado el concubino superstite para obtener la
indemnizacién o reparacién del dafioc o perjuicio sufrido

con la muerte causada a su concubino?

A éste interrogante responden en forma tangente dos tesise
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opuestas:

9.4.3+1, TESIS DE LA TINMORALIDAD

Conforme a esta tesis, para que el perjuicio sea indemnisa
]
ble se requiere que la relacién jur{dicamente protegido,de

be ser 1lfcito y moral.

Cuando la concubina demanda repacién, invoca el atentado
contra una situacién ilfcita o inmoral, que si no siempre
reprime el derecho penal, es por lo menos contraria a las
reglas fundamentales del derecho civil gque gobierna la or

ganizacién de la familia,

El interés invocado por la concubinas no es pués, un interes
legitimo, respetable, por tanto, la ley no podrfa proteger
lo. Ninguna accién judicial puede ejercitarse si no se apo

ya en una causa leg{tima.

EL CONCUBINATO, apariencia de matrimonio, puede producir

algunos efectos respecto de los terceros a quienes engafia

esa apariencia, pero no podrfa, como lo han demostrado cla
ramente Josserand porducir ninguna en provecho de 1los eman
cebados, creadores de la apariencia. A la concubina puede
oponersele el aforismo: nemo aditur propiam turpitudinem a
negans. He aguf porgué debe rechazarse la accién de la con

cubina, basando ese rechazo en la inmoralidad de la situa

cién lesionada,

En esta forma armonizan los perjuicios jurfdicos y las ra
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zones de érden moral y social; la unién libre es una insti
tucién peligrosa para la sociedad y contrarfa a las buenas
costumbres; serfia funesto garantizar a la concubina cual

quier proteccién (13)

"Considerando que el concubinato, en todas sus circunstan
cias, cualquiera que sean sus modalidades y su duracién,si
gue siendo una situacién de hecho que no podrfa ser genera
dora de derechos en provecho de los emancebados y respecto
de terceros; haciendo la consideracién que las relaciones
establecidas por el concubinate no pueden, a causa de su
misma irregularidad, obstentar el valor de intereses legf
timos, jurfdicamente protegidos, que, susceptibles de crear
obligacibnes a cargo de los emancebados, son incapaces de
conferirles derechos en contra de otro, y scbre todo con
tra el autor responsable del accidente sobrevenido a uno

de ellos."(14)

Ademds no existe norma positiva alguna que proteja el in
terés del matrimonio aparente, por lo que la concubina
es desplazada por cualquier pariente del concubino falle

cido, pués carece ella de toda vocacién hereditaria.

9.4.3.2, TESIS DE LA INDEMNIZACION

Como fundamento de estas tesils se encuentran:

(13) Henry y Leon Mazzeand, tratado de la responsabili
dad civil pagina 143,

(14) Henry y Leén Mazzeand, pagina 144
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Las leyes de las siete partidas que se ocuparon de " las
otras mujeres que tienen los amos que son de bendiciones"
¥y a ellas les concedieron vocacién hereditaria hasta por

una duodécima parte del acerbo hereditario.

Si la sola posesién pacffica € ininterrumpida de las co
sas produce derechos y obligaciones, pués ellos conducen
a la usucapién o prescripcién adquisitiva, con mayor ra
zén la comunidad de vida estable formada por los concubi
nos. La unién y vida concubinaria tiene una duracién esta
ble y fecunda, en todos los campos, afin en el puramente

moral y afectivo.

Asf como toda persona que ha ocaslonado dafio a otra esté
obligado a indemnizarlo, es mandato expreso del derecho

positivo (artfculo 2.341 del C.C.) toda persona que sopor
te un dafio o resulte damnificado tiene derecho a ser repa

rado .

La ley no hace discriminacién alguna. Como podemos obser
var conforme a esta tesis, no existe razén 18gica para ne
gar el derecho al concubino superstite para ser indemniza

do en el dafio recibido por la muerte de su concubina,
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10, SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO QUE RECONOCE
DERECHOS A LA CONCUBINA POR MUERTE ILICITA DE
SU CONCUBINO

El Consejo de Estado reconoce al concubino superstite el
derecho a ser indemnizado por el daflo causado por la nuer
te provocada a su concubino en actividad del Estado bajo

dos condiciones:

10,1, QUE HAYA EXISTIDO EL CONCUBINATO ESTABLE Y NOTORIC

10.2. QUE NO EXISTA CONYUGE LEGITIMO DEL CONCUBINATO FRE
MUERTO . '

1043, SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN 1O
CONCERNIENTE A LA MUERTE DE SU CONCUBINO

"Los perjuicios tanto materiales como morales no son de

la sucesién del muerto, porque nunca estuvieron en el pa

trimonio de éste, sino gue corresponde a tftulo de indem

nizacién a los @ue hayan sufrido, tales perjuicios por la
muerte”, (T{tulo LIV Bis némero 1.942 Casacién de octubre
20 de 1.942 M.P. Dr, Liborio Escallén, Pigina 183).
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10,%3.1. Con fundamento en el principio de derecho univer
salmente aceptado, segiin el cual quien con falta cause
perjuicio a otro esti en el deber de reparirselo, la le
gislacién Colombiana consagra en el titulo 34 del libro
40, del cddigo civil la responsabilidad por delitbs v las
culpas, De acuerdo con dicha norma positiva, quien por sf
o por medio de sus agentes cause a otro un dafio, origina
do en hecho o culpa suya, queda jurfdicamente obligada a
resarcirlo; y segin los principios reguladores de la car
ga de la prueba, quien en tal supuesto, demande la indem
nizacién corre con el deber de demostrar, por regla, el
dafio padecido, el hecho intencional o culposo del demanda
do y la relacién de causalidad entre el proceder ¢ la omi

sién negligente de éste y el perjuicio sufride por aquel.

La ley positiva, la jurisprudencia y la doctrina del unir
se dicen que el perjuicio es uno de los elementos esencia
les constitutivos de la RESPONSABILIDAD CIVIL, sin cuya
exietencia y demostracién no nace a la vida jurfdica la o

bligacién indemnizatoria.

Apenas, sl parece verdad afirmar que el dafio es la base
o punto de partida de toda accién reparatoria, porque
traduciéndose la responsabilidad civil en obligacién de

resarcir, légicamente no puede concretarse donde nada hay

que reparar.

Traténdose de responsabilidad civil generada por delitos
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o culpas que causen dafio en las cosas, el artfculo 2,%42
del C.C. sefiala las personas que por ser damnificadas pue
den pedir indemnizacién de perjuicios. El propietario o
poseedor de la cosa dafiada o averiada, el usufructuario,
habitador, usuario o aidn el simple tenedor. Contempla es
ta disposicién legal, las diversas maneras como puede vin
cularse el derecho a las cosas, en forma que la situacién
jurfdica que se invoca, a la vez que legitima el interes
pergsonal del demendante, d4 base inmodificable para-deter

minar el alcance de la indemnizacién,

De alli que cuando alguien demanda el resarcimiento de un
dafioc sufrido en cosa suya sobre la cual afirma haber teni
do o tener alglin derecho, les corresponde, por mandato le
gal contenido en el citado artfculo 2.342, no solamente
jdentificar la cosa objeto del dafio y probar éste , sino
ademfs determinar el derecho que tenfa sobre ese bien y
como es apenas obvio acreditar la existencia de ese dere

cho, sobre el cual a la postre recae el dafio.

Pudiendo ser diversa en su alcance € intensidad, la forma
en que se incluye en el patrimonio de quienes presenta co
mo victima del dafio causado en una cosa, €8 16gico e indis
pensable que el demandante de la indemnizacidén determine
su posicién jurfdica respecto de la cosa dafiada, indican
do en su libelo la calidad con que pide y las deméds con
diciones de existencia de la responsabilidad civil que

demanda. Esta determinacién en estos casos uno de los fun
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damentos de derecho que ha de expresar todo demandante ¥y

constituye unos de los presupuestos inmodificables para el

desarrolle del litigio.

Tal exigencia se justifica, ademds, porque sélo ante una
clara determinacién de la calidad jurfdica con que se ac
ciﬁna y la plena prueba de élla, puede el juez vincular

al responsable de la reparacién del dafio con la verdadera
victima de &ste. S6lo asf la reparacién del dafio serd un
pago legftimo, hecho al verdadero acreedor (C.S. de J. Sen
tencia de Octubre 22 de 1.982 en ordinari de Nicolas Ariza
contra la Caja de Crédito Agrario M.P., Dr. Humberto Murcia
Ballén, protocolo 4o trimestre pigina 214

10.,4. LA CONCUBINA SUSTITUYE A LA CONYUGE POR LA
MUERTE ILICITA DEL CONCUBINO

La conclusién que se impone es que la concubina a causa
de la muerte ilfcita del concubinario, y obviamente, siem
pre que existan hijos, tiene un derecho protegido por las
leyes orgénicas de la defensa del nifio, el cual resulta
vulnerado y es el fundamento el de la accionar contra los
responsables del acceso, por el monto de lo recibido a
t{tulo de alimenfo y hasta cuando el ltimo de los hijos

cunpla la mayorfa de edad o hasta la posible superviven

cia del concubinario.

En sintesis, en otras palabras: en este caso la concubina

ocupa el lugar que le'corresponde a la cényuge legftima.
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CONCLUSION

La institucién del concubinato es tan vieja y antigua co
mo la existencia de la familia misma, de alli lo intere
sante que es abordar un tema como éste. Es menester sa

car los apartes mis trascendentales, como son:

10. En lo concerniente a los bienes, civilmente los concu
binos son considerados como personas independientes con o
casién a la no existencia de paretesco, ni vinculo matri
monial que los una, cada uno puede disponer libremente de
sus bienes, sin necesitar la opinién ni el consentimiento
del ofro, claro est4 que hay que tener en cuenta que si u
no de éllos desea adquirir un determinado bien, sin la in
tervencién del otro, puede hacerlo, pero si el otro de
cualquier manera interviene o contribuye en la adquisicién
podr{a presentarse dos situaciones, una en calidad de so
cios en una sociedad de hecho, se reglamentarfa por las nor
mas del cédigo de Comercio, considerdndose como una acti
vidad mercantil. La otra, serfa en el evento engue el uno
trabaje para el otro, ya se estarfa ante una situacién de
fndole laboral, por la dependencia y subordinacién, tenien

dose que resolver por la via laboral propiamente dicha,
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En el evento en que no se configure una situacién de natu
raleza mercantil ni una laboral, pero haya una mutua rela
cién y colaboracidén para la creacién de un capital deter
minado, éste pasarf{a a los herederos cuando uno fallezca
o ambos, todo &sto teniendo en cuenta que no exista un ac
to jurfdico eficaz y completo en que agquel haya dispuesto
el traspaso de €1 o los bienes que habian adquirido, Ia
Corte Suprema de Justicia y el Conejo de Estado han emiti
do fallos reiterados en donde le atribuyen al otro concu
bino su porcién de bienes en los casos en que se demuestre
la existencia de una relacién laboral por el cuidado y de
dicacién del uno hacfa el otro, mediante la correspondien
te accién laboral espec{fica., Y el otro en concurrencia
del cényuge cuando se prueba que &ste incurrié en una cau

sal de desheredamiento, por muerte o lesién grave.

20. En lo que se relaciona a la filiacién de los hijos so
brevenidos de la unién concubinaria, una vez reconocidos
por los padres, ya sea presentando un acta de nacimiento
donde asf lo estipule, mediante una prueba testimonial o

a través de un proceso de filiacién con la sentencia a su
favor, son considerados como hijos naturales ¢ extramatri -
moniales segin lo expresa la ley 29 de 1.982, que le otor
g6 iguales derechos y obligaciones,

.51 se trata de filiacién en sentido laboral, en que uno o

ambos padres trabajen en una empreesa o entidad, las leyes

laborales le dan el mismo tratamiento como sifuera legftimos.
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30, En lo tocante a las obligaciones alimentarias entre
los concubinos, hay que descartar la posibilidad que exis
 ta obligacién alguna, porque el artfculo 411 del cédigo
civil y demds normas consagran la modalidad de cényuge y

en ningin aparte deja cabida a la o el concubino.

40. En lo referente a la sociedad de hecho o unién libre,

cabe tener en cuenta los factores que generan este fenéme

no como son:

a) La crisis de la institucién matrimonial, més que todo
el catélico, por cuanto no existe divorcio en esta clase
de vinculo, entonces una pareja de personas ven mds difi
cil la posibilidad de quitarse el vi{nculo en caso gque no
puedan convivir por cualquier causa, teniendo que acudir
a la separacién de bienes y cuerpo ante los jueces civi
les. Queda una sola posibilidad de destruir dicho vinculo
gue es las llamadas nulidades, pero presentan el inconve
niente de tener que instaurar la respectiva accién ante
los tribunales eclesidsticos, que dicho sea de paso, es

mds larga, diffcil y costosa.

b) Las dificultades de {ndole econémicas, laborales, so
ciales, morales y éticas, crean un estado de alteracién
e inconformismo entre los concubinos, llevéndolas al ex
tremo de tener que separarse definitivamente con el tras
curso del tiempo. Ellos ven en la unién libre mds facili

dad para disponer de su voluntad.
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50. S1 de indemnizacién por perjuicios se trata, deﬁ;zé?sb
tener en cuenta que cualquier dafio o perjuicioc que le oca
sione un concubino al otro, estd en la obligacién de repa
rarlo, pero no por ser concubinos sino por ser persona
individual, gquedando la situacién reglamentada por las

normas de derecho c¢ivil en materia de obligaciones.

60, En cuanto a la alternativa que un concubino trabaje
en una empresa o entidad oficial o privada, las leyes la

borales contemplan los siguientes derechos:

a) Auxilios médicos y hospitalarios por maternidad.

b) Sustitucién pensional por vejez o invalidez, a falta
de cényuge legftima o cuando ésta ha perdido los derechos
por otro matrimonio, por causal de separacién o por haber

se convertido, a su wvez en concubina,

c) Desde el afio de 1,940 puede obtener los derechos de
la esposa leg{tima, como reconocimiento extralegal asi
se estipula en la'correspondiente convencién colectiva de

trabajo.
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