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Este trabajo lo dedico de fodo corzdén a la memoria de mi querida médre,
MARIA TERESA CASSIANI DE 'RODRIGUE.Z, quien abandond este mundo sin
‘ver cristalizados mis suefios, ciue ta.mbi'én eran los suyos. Cuunro. hubierc:.
' _deéeado que ella pudiera compcxrfir conmigo la sotisfcc;_cién de lograr la me
to tan cenhelada, pero siendo imposible de manera fisica comparto mi triun

fo con ella de manera espiritual.

A todos mis seres queridos, con profundo ofecto.

GUILLERMO
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Laborales y de Derecho : Tel, 46-181 - Ap. Aéreo 20058
de Familia El Laguito - Cartageria - Col,

Cartagena,

Sr. Dr.

GUILLERMO BAENA PIANETA

Director de! Centro de Investigaciones Juridicas
E. S. D. '

Estimado Doctor:

Ante la honrosa designacién que se me ha hecho de segundo examinador del
" proyecto de fesis presentado por el egresado Sr. Guillermo Rodriguez Cassia
ni, titulode LA UNJON LIBRE O CONCUBINATO Y LA SEPARACION DE

. HECHO, .me pérmito rendir e! informe sobre el citado proyecto.
Es una verdcderc léstima para mi, que desde el afio de 1960 esté viendo la
inquietud de los recien egresados de nuestra Facultad, sobre temas como el
referenciado, y que ninguna entidad se haya hecho vocera de la misma, pa
ra lograr plasmar en leyes, la tremenda injusticia que se presenta en rela
cibn con los que vivén en unidn libre, desde los puntos de vista social, cul
tutal, econdmico, politico y legal.
Me conmueve la preocupacién de los jdvenes y me gpena el pensar, que en
tre nosotros, tales trabajos no son sino como el arar en tierras estériles, cu
ya finalidad es bien conocida por todos. '

Seria muy conveniente que el Centro de Investigaciones Juridicas, hiciera
un acopio de més de 50 fesis que se hon presentads en nuestra Facultad que
han tratado de estos asuntos y se elaborara un proyecto de ley, que refor
zara los ya presentados y que se motivara a nuestros congresistas, para que
fueran abanderados de una reforma social tan importante y necesaria.

En once apartes, con sus respectivos numerales, se ha tratado el tema, dan
do las explicaciones de sus inicios, de su formacidn, de su conformacién,
de sus manifestaciones en las diferentes épocas y paises, de las posiciones
religiosas referentes al mismo; cdmo se contempla social y econbmicamente
en diversos Estados; la libertad para formar una familio; los aspectos en que
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se ha considerado la unién libre en la legislacion civil, penal, loborat y

en la jurisprudencia Colombiana y ademés, los alcances y efectos de la
Separacién de Hecho.

El tema del proyecto de tesis, es digno de toda atencién por parte de fo
dos como civdadanos y de ahi, que he tenido sumo cuidado al leerlo, para
poder uno vez més, hacer el mejor de los pronunciamientos y rendir un in
forme que sea fenido bien en cuenta por Ud., y ojaléd produzca los frutos
ya esbozados., ' '

Se hace el andlisis de las legislaciones de los paises lbero Americanos tales
como Bolivia, Guatemala,. Cuba, Panamé, Venezuela, Paraguay, Agentina,
Chile, Brasil, Peri, etc., en los cuales; en una v ot forma, bien sea en
la Constitucidn o en sus leyes, se reglamenta o se regula lo relacionado

con la unibn libre o concubinate y lo referente a la familia extramatrimonial.
Al tratar lo relacionado con la fomilia surgida del Concubinato, se observa

. en la tesis, que, contrario a como sucede con las Cartas Fundamentales de
la mayoria de las naciones, en -lo de Colombia, no se consagra en su arti
culado, uno sélo que trate de la responsabilidod que tiene el Estado acerca
de la defensa de lo familia como célula originaria de la .sociedad.

Se ofima que se encuentran disposiciones que gobiemnan la familia como ins

titucién, las cuales estén esparcidas en los Codigos Civil, Penal, Sustantivo
~del Trabajo y de PoliciG y que dan garantias Civiles y Sociales a los miem
bros de la familia considerados de manera individual,

Se sostiene asimismo, confirmando una realidad, que en Colombia no hay
regulacién juridica del Concubinato, lo cual hace que los Colombianos ca
rezcan reciprocamente de los derechos legalizados del socorro y ayuda mutua .
y menos a heredarse. .

Es sorprendente la actitud que a través de los tiempos, han tomado en forma
regresiva nuestros legisladores al regular legalmente los asuntos de la fami
lia, pues en nuestra historia legislativa encontromos que desde 1853 hoslo
1856, en Colombia existié el matrimonio civil con divorcio vincular, con
templado incluso el mutuo acuerdo y desde esa época hasta el presente, se |
ha considerado que no tenemos el suficiente asentamiento mental, para po
der admitir el divorcio por mutuo acuerdo, es decir, que consideramos que
con los afios, los Colombianos retrocedemos mentalmente.

Se confirma una vez més lo aseverado en el acépite anterior, cuando en la

tesis se explica que en la ley Chilena de 1855, que sirvid como anteceden

te al Cédigo Judicial del Estado soberano de Cundinomarca de 1958 y en : .\
éste, hasta el afto de 1873 en que se convirtié en virtud de la Ley 84 del '
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26 de Mayo en el Cédigo de Io Unién, lo mismo que en éste hasta cuando
“fué adoptado coma Codigo Civil de lo Repiblica, conforme con la Ley 57

. de 1887, se reglamenté no solo lo concemiente a los hijos extramafrimonia

Ies,’smo lo relacionado a considerar el concubinato y lo cual se consagraba
en los arftculos 328 y 329 de dicha Lley.

Sostiene el graducnd'o que la ley 57 de 1887 "a pesar de acoger el Cédigo

de fa Unién, fue riegativa en lo referente ol concubinoto y a los hijos naci

dos.de dichas ‘unidnes, pues segin se aprecia en el Art.45 de la citada ley,
fueron derogados de manera expresa los Aris. 328 y 329 del susodicho Codi

go, articulos que si considercban el fendmeno social de la unidn libre ",

"Pare¢e que el Cédigo Chileno (Dic.14 de 1855), vislumbrd aspectos futuris
tos y marcd un hito en lo legislacién de los pafses Americanos, al consagrar
nommas sobre el concubinato, pero que la legislacion Colombiana a pesar de
beber en las fuentes del Cédigo mencionado, fue temeroso y no acogié di
chas disposiciones, quedando rezogads en un asunto fan vital para el dssarro
lto dz] derecho”.

~ Todavia en el aiio 1987 y quien sobe hasta cuando, nos encontramos los Co

lombjanos mentalmente estaticos, en cuanto a la reglamentacién del concubi
nato,” haciéndole compaitia a los cerebros de nuestros compatriotas regresivos |

del afio de'1 887_;'

Explicando el desenvolvimiento del dessarrollo de la Legislacién Colombiana
en cuanto a la fomilia extramatrimonial, se manifiesta que con la Ley 29

de’1982, se aparejé a los hijos legitimos. y extramatrimoniales y al referirse
a las drdenes sucesoroles, pone de presente el derecho de representacién en

la: descendencia extramatrimonial, que llend un campo injusto de nuestro le

gislador, y al menfcr el 3er orden herencial, exige la existencia del mismo

para- que_se Opere la representacion en los descendientes de los hermanos,

ya-que de no existir el tercer orden, surge el cuarto, que son los hijos de
los:hermanos, tesns sosfenlda por este examinador en la Cétedra de Derecho

de- Famllla.

Peto se onotc, que con todo y el avance legal en beneficio de los hijos
del concubinato, todavia falta que se legisle para concederle derechos ali
mentarios y herencncles a los concubrnos.

Ha sido el mismo conglomerado social de los trabajadores sindicalizados, los
que abundaron y presionaron, para que mediante convenciones colectivas se
lograra de manerg -extralegal, se protegiera a la concubina o compafera
pemanente antés del. afio de 1946, ya que en este aio se expidid la Ley 90
orgénica de la’ segurldad social en Colombia, que fue la primera ley labo
l'u| que confemp?a expresamente o la concubina como beneficiaria de presia

[



ciones e indemnizaciones cousadas por razén de la invalidez o muerte del
concubino.

Fue ésta la Ley que cred el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
y el Seguro Obligatorio, E

Al comentarse nuestra legislacidn Penal en materia de concubinate, se sefia
la que éste estuvo considerado como delictuoso de acuerdo con la ley 19
de 1890, (Cédigo Penal Colombiano) y que sélo a partir de 1936 hasta nues
tros tiempos, dicha ley no tipifica como hechos punibles las uniones libres
o concubinarias. '

Existe una acotacibn inserto ol tratar sobre lo Comunidad de Bienes en la
“unidn libre o concubinato, que relieva nuestra actitud al respecto, y que
dice: "Haciendo honor a la verdad, se puede decir que Ja justicia ha sido
injusta al ignorar la comunidad de bienes nacido de! concubinato.”

Lo sugerencia del suscrito dasde hace més de 20 afios, en el sentido de que
las fesis relacionadas con el concubinato deben contener un proyecto de ley
"ha sido acogida por el graduando sefior Guillermo Rodriguez Cassiani y como
parte motiva, presenta el tema tratade con antelacidén en nueve numerales,
"y en el riumeral décimo desarrolla en 32 articulos su proyecto de ley.

Es claro que el proyecto, como producto de un graduando, tiene un gran mé
rito, aunque necesite algd mds de complementacién, como por ejemplo, en
el Art. 2° se debe estoblecer que cualquiera de los concubinos puede regis
trar la unién libre, con la focultad del otro, de poder impugnar tal! registro
en la &poca en que tenga conocimiento del mismo y dentro del lapso de

seis meses después de su comocimiento, mediante proceso de jurisdiccion vo
tuntaria, y suprimirle, lo relacionado con el aparte del artieculo que dice:
"Cumpliéndose los fines de procreacidn y educacién ‘de ia prole", pues mu
chos concubinos no tienen prole, y de acuerdo con el proyecto pueden adop
tar hijos.

En el Art.4%e dice que "No podrén ser declaradas en ningln caso mas de
una unién libre o concubincria. las que se efectlien existiendo una vigente,
serdn nulas".

Esta norma debe tener un paragrafo en el que se aclare, que se pueden ha
cer varias inscripciones, siempre que las anteriores hayan teminado conforme
a lo dispuesto en el Art.22 del proyecto.

No se debe hacer la discriminacidon en la division de bienes, contemplada
en el Art.23, pues si uno de los concubinos es infiel, esto es una causal
para la teminacion del concubinato (Art.22 del P.) y de disolucién de la
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sociedad de bienes, sin que ello deba afectar la distribucion de los mismos.

Al tratarse el alcance y efectos de las separaciones de hecho, se exponen
dos tesis en lo referente a si se disuelve lo sociedad conyugal en estos casos
y los causales en sintesis son: .
La primera de la H. Corte Suprema, que con fundamento en el Art. 1820
del C.C. dice; que fuera de las causales contempladas en esta norma no hay
otra y &sta no con’rempla la separacién de hecho,

La segunda, se refiere ¢ una senrenciq proferida por el H. Tribunal Superior
de Mzdellin del 2 de Octubre de 1978 (A.V.Z. pdg.302, ed.1983) que
dice: "La sociedad conyugal es el vinculo patrimenial entre los esposos y
tiene su fundamento en la comunidad de vida, en el socorro y ayuda mutua,
vale decir, en el cabol cumplimiento de las obligaciones propias de su esta
do; si tales deberes dejan de cumplirse, prolongéndose. por mucho tiempo esa
situacién, carece de soporte la comunidad de gononcmies y en justicia puede
.der:lrse que los bienes adquiridos en esta etapa ya no ingresan al haber social
sino al propio de quien los obtiene con su exclusivo esfuerzo"

Fs- esta la tesis jurisprudenciol que estd tomando auge en Colombia, pues estd
més acorde con las situaciones reales.
'Se hace necesario adquirir conciencia en el sentido de considerar, que la
Sociedad de Bienes que se forma por el hecho dzl matrimonio como lo orde
‘na el Art. 180 dz2l C.C., exige el cumplimiento de las obligaciones que

se contraen en el contrato.y que son los de socorrerse, oyudarse (Art. 176
C.C.) y la de vivir juntos, para formar lo que se ha llomado la comunidad
doméstica. :
Asf como el grave e-injustificado incumplimiento por parte de alguno de los
conyuges, de sus deberes de marido, o de esposo, entre los cuales estd el
de no cumplir con la obligacién de vivir juntos, es causal de disolucion del
matrimonio por medio del divorcio, esto misma circunstancia debe tomarse
en cuenta para considerar que desde el momento de dicha separacién dz he
cho, ha dejado de existir la sociedad de bienes, pues se ha rote la comuni
dad entre los cényuges, que es la que da derecho a repartirse los bienes
que se han adguirido dentro de ella y de los cuales son comuneros por par
tes iguales (Art.1830 C.C.). _
No resulta aceptable, que por el solo hecho de contraer matrimonio, sin

que se cumpla con la obligacion de ayuda mutua, que implica la obligacién
de hacer, que es la de trabajar pam la sociedad conyugal, ésta pueda tener
gananciales paro el que no ha trabajado para hacer los bienes que la forman.

Considera el graduando, entre otras, como una de las causales de la separa



cidn de hecho, la indisolubilidad de los matrimonios celebrados por los ritos
candnicos, lo cual es cierto, pero la formula no es la de quitarle los efectos
civiles al matrimonio de religidn catdlica, sino el de adquirir el Estado el
poder decretar las nulidades y Divorcio, haciendo uso de los efectos Civiles
que le ha conferido a diche matrimonio, sin perjuicio de la Indisolubilidad

i

de ese matrimonio desde el punto de vista religioso, de modo que la persona

divorciada pueda contraer nuevas nupcias por lo Civil, aunque no por la re
ligidn catdliza.

Lo anterior se puede lograr mediante un concordato con la Santa Sede, 'sin
que se vicie lo soberania del Estado, ya que si se acepta este argumento,
habria que concluir que no es posible celebrar tratades, pues todos los acuer
dos internacionales son un recorte y limitacion de la soberania del Estado

"E| Estado le puede dar efectos civiles al matrimonio catdlico, como en al
gunos paises le da efectos civiles al matrimonio protestante y ello significa
que esta férmula es acertads, debido a reconocer las circunstancias sociales
colombianas", (Marco G. Monroy C. Régimen Concordatorio Colombiano,

pégs. 38 y 40 ).

Todos los comentarios y observaciones anotadas, tienen su fundamento en la
exposicidn hecha en su tesis por el graduando, que sin duda es muy intere

sante y de permanente actualidad, por lo que se puede apreciar, reune los .
requisitos del trabajo exigido para poder optar el titulo que confiere lo Fa

cultad de Derecho, ol que ha cumplido con los requisitos previos para ello,

segin los reglamentos.

Dz usted atentamente,

RAFAEL HN\DE LAVALLE GOMEZ

—— et a = [ — (PO, [
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A

INTRODWCCIOIN

Cuando se habla de la Unién Libre o Concubinato no se refiere a cualquier
clase de unién entre personas, sino a la convivencia de dos personas de se
xos diferentes. Personas éstas, que se han unido y consfituyen una comuni
‘dad estable y llevan una vida decente, de mutuo respeto y comprensidn y
q;.Je dan de lo més preciado de su haber moral para guiar lo educacién de
su prole, aunque por fuera del vinculo m;:frimonia!. Adé:més, se ha de ,de
'i.crr.muy claro que se excluye de la Unién Libre, cualquier otra unién que

L

‘constituya relaciones anormales.

No se prei'endé ‘con este tmabajo restar importancia al malrimonio, ya sea

. )
civil o canénico, pero fen?endo presente unc situacidén de hecho como es
la Unién Libre o Concubinate, y recordando algin aparte d2 la Biblia que
dice : "Creced y Multiplicaos ", nada es més justo y equitative que se ana
lice esta situacibn social y juridica de millares de Colombionos y se busque
una sofucién legal en las altas esferas politicas del pais, o ton gigantesca
entelequ‘io, habida consideracién de las ‘circunstancias sociolégicas, econd
micas y culturales en que se desenvuelve gran parte de la poblacion de

nuestra patria.
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Las Uniones Libres o extralegales, es decir, por fuera del vinculo matrimo
nial, constituyen un hecho social que ha aflorado en todos los paises y en
todos los tiempos. Es importante analizar la realidad social.actual, sobre
ese tbpico, con el fin de hallar una so-lucién legal al cimulo de uniones
_sin vinculo matrimonial, que hoy por hoy, se ven enfrentadas a una comple
ta desproteccién por parte del Istado Colombiano y vistas con recelo por
~algunos moralistas, que las consideran pecaminosas, contrarias a! orden pi

blico y a los buenas costumbres..

.El Articulo 16 de la Decloracién Universal de lo;ﬂ Derechos del Homi;re de
| la ONU'(I 948) dice que "la fumilia es el elemento natural y Fundcmentol_
de la sociedad y tiene dergcho a la proteceion de la Sociedad y del Estado".
Lo anterior se presta parbd afimar que la familia, asi tenga su orl'gen. en un
confrctc; (Matrimonio Civil) o en un sac;'qmeni';n (Matrimonio Cdnénicb) o en
una unibn exfrc!egcl, es siempre una sola y por tanio merecedora de respe

to y proteccidn estatal, por ser la célula primaria de toda sociedad.

De acverdo a laos estadisticos,wmn Colombia son més las Uniones Libres o
Concubinarias que las legitimas, con la notural consecuencia de que exista

mayor nimero de hijos extrommtzimoniales que legitimos 0 matrimoniales.

Lu Unién Libre o Concubinato es un fenémeno social y juridico de gran en

vergadura que en -Colombic =0'v.goza de la proteccidn jurisprudencial en

llll.IOTECA Unj -
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cuanfo a sus efectos se refiere. Dicho fendmeno crece huérfano, hasta aho
ra el legislador lo mantiene en los anales del olvido y un silencio enorme

o cubre, como el sudario a los muertos.

Las leyes y la realidad objetiva de la vida, casi nunca van de la mano.
Ello se manifiesta por el hecho Js haberse olvidado la realidad social de .
grandes nGcleos humanos, de muchas parejas que conviven sin haber formali

-

zado su unidn, ya sea civil o eclesiéstica; parece que en lg mente de mu.
chos ' legisladores, moralistas en exceso,..cnidqn las injustas diferenciaciones
_en las familios sur‘;\:;idc:s del mctrimon.io y las que tienen su origen en un
c.:cuerdo de vofunfcde’s no legalizado, diferencias que S-On el resultado del

pensar de los dosctrinantes cristionos que han considerado como ‘un pecade

la Unibn Libre o.Extramatrimonial.

No 56 puede seguir viviendo de espaldas énre toﬁ complejo pero evidente
proble_-ma social que se presenta-en todas las regiones de la patric y en .fo
dos los estratos sociales, siendo més abrumadora la situacién de Unién de
Hecho en las closes desprotegides “que en Ilcé privi.!egiudas.

!
Ademas, del tema Unidn Libre o-z:oncubinat':o se ha considerado de suma im
portancia hacer mem;ién en &sta tesis a las Separaciones de Hecho, debido
a.lq notable rélacién que guardan entre si, por lo cual se puede afimar

-4

que son fendmenos sociales y reulidades juridicas que jomas podran excluirse,
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mientras se sigan dondo las mismas situaciones sociolégicas y legales en el
territorio Colombiano, Muchos casados catélicamente, ingreson cada dia en
las filas de los separados al margen del derecho, obteniendo posteriormente
su boleta de entrada a la Unién Libre, porque al rc;mperse la Comunidad
de vida que onfés conformcban no pueden unirse a otfra persona mediante el
lleno de ciertas 'fomolidaaes, desde el punto de vista legal, constituyéndose
en un miembro mas del concubinato,

Ya G. del Vecchio dec:’c; que todo concepto de iusfic?a estd referido stem
'Ipre a las notas de igualdad, armonia, proporcién, orden. El mismo o-u’ror
nos recuerda a Platén, pora quien la iusricia es "Armonia.éntre las diversas
© partes qué integran un todo", Del pensar de los filésofos mencionadosapli
_cén'o'ofo al tema a tratar®se observa que existe una inadecuacibn, un‘ divor
cio exc-gerado entre la ley y la reulida-d sociolf del pais en cuanto o la fo
milia se refiere,- inadecuacién que se refleja sobre manera en la situacion
social de la mujer y 'de los hijos. Ya es hora que se legisle sobre las Unio
nes, Libres o Concubinate, lo cual fraeria a la familia y a la sociedad ma
yor estabilidad, segun;idud y crmorﬁq,' dando asi nacimiento a una verdadera

justicia social de indole familiar.



1. GENERALIDADES DE LA UNION LIBRE

1.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES

-No se puede desconocer a la familia natural aseverando que la familia legfti

ma abarca dicho concepto, desplazando de manera categéricq a la mencionada
inicialmente, ya queck esta mansra se estaria restando la importancia debida
a una.reclidcd social, sobrg todo, cuando dicha familiu se constituye por una
unién libre monogamica y estable en donde es indispensable lo formacién de
un _ho;qbr, es deci"r, de una comunidad de lecho o hléxbifccién, p'er-o haciendo
la salvedad c-;ue debe fratarse de una comunidad de lecho, techo y vida de

caracter permanente,

-

;

Tanto en las uniones cuya fuente es el matrimonio, como en las que surgen
sin vincuto matrimonial, es factible cumplirse los mismos fines: vivir juntos,
procreacién de los hijos, sustentarlos, fidelidad mutua, obligacidn de socorro

y ayuda, _ _ o

A las uniones que se forman al margen del matrimonio se suale llamar Lhidn

Libre, Concubinato, Comunidad de Hecho, Unién Regular, Unidn de Hecho,

W e m——
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etc. Lo esencial de estas uniones entre un hombre y una mujer, es el hecho
de su comportamiento ante los demas, actuondo como verdaderos casados, lo

cual se da con demasioda frecuencia en nuestra sociedad colombiana.
1.2 CONCEPTO

El término concubinato viene del latin COI.\ICUB!NATUS, que deriva de con
cubina. E.;,fe vocablo es derivado del latin CONCUBARE; integrada por .CUM
 que quiere decir con, y CUBARE, que significa acostarse. De lo qnfe-rior se |
’.infiere que la palabra céncubinafo se refiere efimolégiccmenfe a comunidad

de lecho, Para el presente trabajo el término concubinato se equipara o Unién

Li-bre .

[os textos romanos definen el concubinato como legitima conjunctio, sine

.

honesta celebratione matrimonii. Para ellos el concubinato era reconocido co

4
mo unién legal, aunque de inferior calidad que el iustum matrimonium. Dicha
unién legal se daba entre ciudadano romano con mujer de inferior posicitn
social, unién que era monogémica y estable, aceptada libremente por los con

trayentes sexualmente hébiles, siempre y cuondo no se diera impedimento de

parentesco.

Antes de dar la nocién de unidén libre o concubinato, seglin las apreciaciones

de los autores, esbozamos los conceptos que sobre el tema dan algunos diccio

6
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narios:

Concubinate ( Del latin Concubinatus)m, Comunicacién o trato de un hombre

v

con su concubing,
Concubinato. Estado de un hombre y una mujer no casados que conviven mari .
talmente. (Sin unién libre).
Concubinato. Comunicacidn, trato o comercio camal ilegitimo del hombre con
. T ’
su concubina. Estado de concubinario.
Concubinato. Unidn ilegitima de un hombre y una mujer libres, que hacen
‘vida en comin sin haber llenado las formalidades establecidas para celebrar el

- matrimonio.

Para el Cristianismo, el Concubinato es un hecho inmoral y censurable. Segin
el Derecho Candnico, el Concubinato es la unién de hombre y mujer solferos,

es decir, unién formada por personas que pueden casarse de manera libre.

Para algunos cutores, la unién libre es uh término genérico de las relaciones
extramatrimoniales y el concubinato una especie de dicha wunidn.

Para ciertos autores, la unién libre "es el grupo social que consiste de dos o.
més personas adultas de sexo diferente que conviven con intencidn duradero y

estd constituido por individuos de estado civil anterior "soltero", sin involucrar



conscientemente una meto matrimonial y sus hijos. Puede ser mondgama o

poliginica o poligndrica™,

Valencia Zea, dice que la unidn de un hombre con una mujer sin vinculo
matrimonial se llama concubinato y al hombre y la mujer que lo forman, con
cubinos, conocidos también como compafieros permanentes. El diccionario de

la lengua espafiola denomina ol compafiero de la concubina con el nombre de

concubinario,

.
-

El mismo autor expresa que cuando un hombre y wna mujer realizan comercio

.
.

camal sin comunidad de habitacién o en forma muy transitoria, no hay concu

binato sino una mera unién libre. . .

>

Para ofros autores, concubinato es el grupo social que consiste de dos o més
adultos de sexo diferente que conviven, con intencidn duraders y estd consti

tuido por individuos, uno de cuyos elementos estd enlazado con otro por ma
: : §

trimonio previo. Y
|
i

-

Para el derecho positivo actual “concubinato.es toda unidn estable de hombre
_y mujer, sin distinguir e! estado personal de quienes establecen la comunidad; v
y concubinos son el hombre y la mujer que de hecho hacen vida marital sin

estar unidos por vinculo matrimonial.

.
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Sé considera que las expresiones unién libre y concubinato se refieren o un
mismo hecho social cuyas caracteristicas fundamentales son las relaciones se
xuales estables y la comunidad de vida que mantienen los concubinos, apare
ciendo ante los ojos de lo sociedad como un verdadero matrimonio. Por lo
anterior, se puede decir que la unidn libre o concubinato es el ayuntamiento
habitual y continuo de un hombre y una mujer Hevado a cabo por fuera del

‘matrimonio. ' .
1.3 ESQUEMA CLASIFICATORIO

Para una mayor comprensidn y entendimiento de’la unién libre o concubinato,

se ha clasificado o subdividido en simple y perecto,

El Concubinato Simple es aquel en donde se dan relaciones estables extramatri

:

contraer mdatrimonio, existiendo

moniales entre. personas no imposibilitadas para

solamente comunidad de lecho, Aqui solamente se dan relaciones sexuales.

Ef concubinato Perfecto, denominado también piblico o notorio, se define

como 'la unién, aceptada mutuomente, de un hombre y una mujer con aparien
cia matrimonial, pero llevada a cabo por fuera de lo ley, en la cual se pre
senta una comunidad de lecho y de vida estable o permanente, siempre que

no medien entre los que en tal estado viven, impedimentos para unirse legiti

mamente,

-



1.4 REQUISITOS.

Los requisitos esenciales para que se configure la unidn libre o concubinato

sOon:

1.4.1 Relaciones Intimas
El concibito o cbpula camal es uno de los requisitos esenciales y debe darse
enfre un hombre y una mujer. Se excluyen de estas uniones aquellas cuya fina

lidad no seon las relaciones sexvales.

1.4.2 Vida en Comin

-

El hombre y la mujer deben formar comunidad de lecho, de habitacién o do

méstica, que en lo posible debe ser semejante a la que foman los cényuges.
1.4.3 Acuerdo de Voluntades

Lo unién libre o concubinato tilene lugar p_g;r el mutuo consentimiento del
hombre y la mujer, ‘aspecto que le da la caracteristica de un-recl y verdade
ro matrimonio. Es imporfante resaltar qule los conecubinos pueden deshacer su
estado por acuerdo mutuo o de manera unilateral, circunstoncia que no se da

en el matrimonio.

10
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1.4.4 Estabilidad en la Unién

Se hace imprescindible que lo unién sea estable o permanente, es decir,
debe presentar las caracterfsticas de publicidad y notoriedad, pues si dicho
unidn es transitoria v ocasional, solomente ‘es tenida en cuenta por el orde

namiento juridico para reglomentar los efectos de los hijos procreados en di

chas relaciones.

1.4.5 Unién con apariencia matrimonial, sin llenar las formalidades exigidas

para contraer matrimonio

La unic’)n. libre 0 concubinato se debe realizar mediante ‘actuaciones semejantes
a las observadas entre cényu;c;ES, es declir, tienen -la aporiencia de un verda
dero matrimonio del cual solo difiere por el no llenc de las formalidades lega
les que se exigen para contraerlo. El matrimonio, segin el Articulo 113 .del
Cédigo Civil, e-s un .contrato solemne, mientras que, la unidn libre o concubi
nato es el acuerdo de voltntades sin el lleno de solemnidades, o sea, es un
contrato consensuai._Ademc’:s, se ve que el matrimonio, como acuerde de vo

luntades solemne que es, debe ser exprésado ante funcionario competente,

formalidad que también lo diferencia de la unidn libre o concubinato.

-



2. LA UNION LIBRE O CONCUBINATO Y SUS MANIFESTACIONES

A TRAVES DE LOS TIEMPOS

lo Unién Libre es, sin lugar a duda, anterior al matrimonio y no desaparecid
LR ] - ” .

con el surgimiento de éste. Lo expresado anteriormente es aseverado por mu

chos pensadores, entre otros por Engels, en su obra "El Origen de la Familia”,

quienes pensaban que el simple apareomiento de los sexos, producto del instin

to de la especie originaba el amafiamiento y en muchos cosos el concubinato

estable y permanente. De dichas apreciaciones se colige, desde el punto de .

- vista de la légica, que en la forma més primitiva de las sociedades se did pri

t

meromente el apareamiento de manera fugaz, seguido de amaiiamiento temporal,
posteriormente se evidencia el concubinato verdadero y finalmente el matrimo

nio, considerado como lo base en que descansa lo familia legitima.

b

Algunos consideran que el concubinato o wnidn libre aparecié de manera coe
ténea con las formas més primitivas del matrimonio.

“Es un hecho real el que siempre a través de los siglos, las uniones irregulares

b

han existido al lado del matrimonio legitimo. Fs asf como se puede resaltar

que la Biblia, el Coran, las culturas griega, babilénica, persa, china e islami

ca conocieron y aceptaron las uniones concubinarias, legando incluso o regularlas™.

12
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Es conveniente y significativo repasar algun;_as datos que nos permiten compren
der con mayor claridad las distintaé manifestaciones de la Unida Libre a tra
vés de los tiempos, es decir, revisar los antecedentes histéricos de dichas
uniones, que siendo irregulares, constituian una realidad en épocas remotas.
Para apreciar el origen del concubinato es imprescindible referirmos a dicho
hecho social y cultural partiendo de la Sagrada Biblia y.con-rinuondo con'eli

-

.Derecho Romano, Espafiol‘y Francés.
2.1 EN LA SAGRADA BIBLIA

De la Segroda Biblia extractamos ciertos ejemples de algunos de los libros que
la conforman.y que integran especialmente la primere seccion, llamada Antiguo
Testomentos, ejemplos o sucesos que predican por si solos la existencia de unio

nes libres o concubinarias en esos primeros tiempos.

En el Libro denominado Génesis, Cap.22, versiculos 23-24, se cuenta que Na

cor, hermano de Abraham, fuvo ocho hijos con Milca y cuatro con Relma, su
| .

i L]

concubina. Encontromos también que Abroham, siendo el esposo de Sora, se

:
und a Agar la egipciq. (16,1-4), conviviendo ,&;Gn con su esposa §]6,1—4). Ade
. més, se menciona que’ Jacob convivid con las dos hijos de labén: Lea y Ra -
quel, las cuales; al quedar estériles, le ‘dan a sus esclavas Bilha y Zilpa para

que fueran sus concubinas (29,15-30 y 30,3-9). De otra parte, en el Cap! 35

13



versiculo 22, se narra que Rubén, hijo de Jacob, se acosté con Bilha, que
era concubina de su padre y que dl saberlo &ste,se enojo demasiado.

.

En Deuteronomio 21,15 se lee: "Si un hombre tiene dos mujeres y uma a uno

y a la otra no, pero las dos le dan hijos ......"

El en libro Leviticos Cap.18, vers.18, se dice: "No tomes como mujera la
hermana de tu esposa, ni tengas relaciones sexuales con” ella mientras tu esposa
viva, para no crear enemistad entre ellas”. De los dos pasojes mencionados se

infiere que, ademas de su esposa, los hijes de Israel tuvieron una concubina.

| C.Ior.*lf-inuando-con la observacién de Ios.te'xfo.r. biblicos, se encuentra el Libro

d.e los Jueces y en su Cup.a, versiculos 30-31 se detalla:"Jerobal, o sea Ge

dedn, se fue a vivir a su propia casa,y tuvo setenta hijos, pues tenia muchas

esposas. Una con.cubing que él tenia en Siguen, también le di6 un hijo y .él -
p

le puso por nombre Abimelec. En el mismo libro, en el Cap.19, vers.1, se

relata que un levita tomd como concubina @ una mujer de Belén de Juda.

Por otra parte, en el Libro 1 de los Reyes (3,1) encuéntmse que Salomdn se

casd con lo hija del Faradn. Y mas adelonte, en el mismo Libro (11,4) se ha
lla lo siguiente: "Cuando Salomén ya era anciano, sus mujeres hicieron que

su corazdn se desviara hacia otros dioses...."

14



En el libro Segundo de Samuel (3,7) se lee: "Sall habia tenido una coacubi
na llamada Rizpa, hija de Ajo, clon la que Abner fuvo relcciones': y.en el

mismo libro (5,13) se no'rrc:” %spuéslde haberse trasladado de Hebrén a Jeru
salem, David tomé alli més esposas y concubinas, las cuales le dieron més hi

jos e hijas”,

Segin lo resefiado en el Libro de los Reyes y en el Libro 20. de Samuel, asi
como en las citas anferiores, se ve de manera nitida que la Sagrads Biblia re
lata que en aquellas épocas pretéritas, se daba el fenémeno dellcx poligamia,
es deci‘r, era pemitido al hombre casarse con dos o mas mujeres, siendo -éstas

las primeras uniones irregulares.

2.2 EN EL DERECHO ROMANO

=
.

Respecto a la unidn libre o concubinato en el élere_ché: romuno se puede decir
que los romanos consideraron el concubinato como un muf.rimonio de orden infe
rior,y la comunidad de vida entre hombre y mujer les merecid respeto, aunque
e mujer no tenia la calidad de uxor ni compartia juridicamente -el rango y po
sici'én social del mcﬁido, asi aparece en el dicclonario de derecho privado. |

Joime Rodriguez Fonnegra, expresa: "En el antiguo derecho romano, trafa el
g gra, p Le] ’

amuncebamiento sifuacién de mero hecho; pero en la época del Bajo lmperio

15
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acabd por reconocerse al concubinatus, matrimonio regular pero de orden in

ferior cuyos efectos eran el de hacer a los hijos alimentarios de! padre, el

e

de permitirse que éstos fueran legitimados - a diferencio de los que no fue
ran liberi-naturales - el de conferir a concubina y a hijos vocaciones heredi

tarias limitodisimas y algln otro".

El concubinatus o incequale conjugium, ha side motivo de polémica entre los
estudiosos. Unos lo consideran como matrimonio, aunque de naturaleza infe
‘rior a la unién Justae Nuptiaé; otros lo entendian como una mera situacidn

de hecho. El doctor Humberto Ruiz hace algunas citas que se refieren al ca

racter del concubinato en Roma, entre ellas se transcribe las siguientes:

"El concubinato-venia a ser para los romanos cierta especie de matrimonio
licito y reconocido, al menos en cierto grado, por las leyes" (Uria, Tomo i,

p. 336 ). S

",... Constitula un matrimonio regular que'era imposible, como lo eran las.
. r; ,

justas nupcias, por causa de moralidad pibtica, tales como ‘el parentesco,

impubertad, existencia de matrimonio o defun concubinato anterior; y no se

debe confundir con el concubinato en el sentido modemo, comercio irregular

T

fueia de las leyes" (Bry, p. 52).

16



." Los romanos no designaban con estel nombre‘ lo que se entiende en nuestros
dias, o sea ura unién ilicita reprobada por las leyes, sino que se daba este
nombre o una unidn legal, inferior a las anteriores, reconocida como tal,'y
que producia algunos efectos civiles que las leyes mismas determinaban® (Truji

ilo Arroyo, tomo |, p.64).

"Una especie-de matrimonio, aunque de condicion juridicamente inferior, es
L
el concubinato,. reconocido también por la legislacién imperial - o partir de

Augusto- como forma de unién legitima de hombre y mujer y bose de uno co

munidad mutua de vida"( Sohn, p.468 ). : ,

De las. tesis citodas, se puede asegurar que el concubinatus era .considerado
como un matrimonio regular, como una unidn licita, pero de noturaleza infe

rior.

:

Saavedra Lozano y Buenaventura lalinde, refiriéndose al' origen del concubina

]

to expreson: "Se ha discutido muchfisimo acerca de esta materia y principal

mente acerca de su origen; antiguamente se sostuvo que habia tenide origen

en los matrimonios de clase desigual. Era, por consigutente, un matrimonio in

Ll

ferior, segin esta teorio. Pero en la opinién que domina, se cree que el Em -

perador Augusto decidid que la unidn prolongada con una concubina no cons

tituia un Stuprum."

17
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Augusto mediante la Ley Julia de Adulteriis reguld el concubinato, denomi
nando a la mujer concubing en vez de Pellex, término empleado cuando la
mujer tenio relaciones sexuales con un hombre casade. Tiempo después es

dictada por el mismo emperador la Ley Papia Poppeae por medio de la cual

se reputa al concubinato como una institucién licita y moral, legitima y legal.

Mas tarde, Justiniano confima el conéuBinato y le hace extensivos los -requi'
sitos del matrimonio y lo calificd como licitam consuetudinem, es decir, ur)ién
licita pero sin la offectio maritalis. Es de advertir que la condicién social de
lo mujer se hizo a un lado ya <-:1ue éodi’ﬁ ser concubina la mujer honesta e in

genua. - : ' _

El concubinato se hizo de uso comin, hasta el extremo que los emperadores
lo practicaron, Tuvieron concubinas Vespaciano, Antonio Pio, Marco Aure

lio y e! mismo Justiniano «l unirse con Teodora.

"Los emperadores cristianos trataron de acabar con el concubinato, pero no

lo consiguieron hasta Basilic Macedon y Leéh el Filésofo, que lo abolieron
l H

de una manera general, como contrario ol espiritu del cristianismo, que lo

'
3

abominé implacable y tenazmente".

]
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2.3 EN EL DERECHO ESPARNOL

Prosiguiendo con la unién libre o concubinato a través de los tiempos, le co

rresponde la oportunidad al Derecho Espafiol. De éste puede decirse que reci

bid una acentuada influencia de! derecho romano.

Entre las com;&ilacioneé espafiolas es digna de de:s’rocar "Las §iefé Partidas" del
Rey Don Alfenso X El Sabio, disposiciones que fueron extractadas del dgrechlo
romano y se reemplazd el término concubinato por el de barragania, exigiéndo
se esencialmente el vivir juntos, cohqbitcr y carecer de impedimiento para con
traer matrimonio. Podia tener concubina todo hombre que no hubiese ébrczadd
una orden religios'd y no fuera casade; a su vez, podia ser recibida como con
cubina toda ﬁ\uier ingenua, liberts o sierva, con la condicion que no fuera

virgen, ni menor de doce afios, ni viuda honesta, ni cuﬁ§® o pariente hasta

el cuarto grado, evitdndose asi el incesto.

En Espafta hubo una época en que los 1ey.es permitieron que los eclesiasticos,
‘principolmente los clérigos, tuvieran sus barroganas, pero nunca. mujeres legiti
mos. Posteriommente eran castigados tanto fos clérigos ¢omo las 'conculgincs._
Algunos diccionarios siguén definiendo el concubinato como "trato ilicito,
siendo elfo un rezago de la época en que existid un estatuto prohibitivo para

las susodichas relaciones.

19
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Respecto a leos hijos habidos en las relaciones concubinarios se les concede |
la calidad de naturales. Estos podion ser legitimados, de donde se despende
que los Onicos hijos legitimables eran los que nacian de borraganas, no pu -

diéndose legitimar los adulterinos,

En la Ley Xl de Toro se le otorga la colidad de hijos naturales no solamen
te ol hijo nacido en concubinato o barragania, sino a todos aquellos nacidos

de padres que se pudieran casar sin necesidad de dispensa, debiendo darse la

citada circunstancia al tiempo de la concepcidn o al momento del parto.

' * i . R
"Para recibir a una mujer como barragana, ero menester que el hombre lo

hiciera antes homos bonos diciendo manifiestamente, en su presencia, que la -

tomaba por su barragana. Si la recibia de otra manera se presumi que era

mujer legitima y no su barragana .

2.4 EN EL DERECHO FRANCES

Por Gltimo, se ha tomado el Derecho Francés en relacién a la unién libre.

Para una mejor comprensién fraccionase el tema en tres etopas: la del Dere

-

cho Francés Antiguo, Lo Revolucidén Francesa y el Cédigo de Napoleén.
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2.4.1 Derecho Francés Antiguo

En el antiguo Derecho Francés el concubinato es considerado como contrario
al bien del Estado y por ends no pemnitido por &ste. Se consentia la investi
gacién de la patemidad nch.;rql, careciendo de derechos sucesorales, teniendo
como finalidad la mencionada accién el obtener alimentos. Lo concubina no
gozaba de capacidad para recibir osigﬁacién testamentaria del concubinario

como tampoco los hijos, pues los bienes iban a parar a las manos del monarca.
2.4.2 Lo Revolucién Francesa oo

La. Revolucidn Francesa acoscida en 1789 ."represenré el hundimiento de viejos
y ccrcomidos sistemas de gobiemos y de cc'uduca;slinsrituciones sociales! Dicha
revolucién es considerada como el fruto de miltiples fendmenos politicos, so
ciales, econdmicos y culturales, que buscaba un cambjo més ecuanime a lo
_probleméatica existente en aquella época. En el derecho revolucionario se supri
mid la libertad dz investigar la patemidad natural, quedando como una accidn
voluntaria su reconocimiento. Se estima que los hijos que nacian por fuera del
vinculo matrimonial no eran responsables de tal situacién, por lo cual tienen
. .
derecho a suceder, equiparandose al derecho que tenfan los hijos legitimos

segln lo declarado por la Convencién el 2 de Noviembre de 1793. En este ,

momento histérico la familia legitina se semejé a la natural y el concubinato
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se asimila juridicamente al matrimonio al esfumurse las desigualdades que se

interponian,
2.4,3 El Codigo de Napoledn

Lo Oltima etapa del derecho francés, es aecir, la implontacién del Codigo

de Napoleén, nacié como consecuencia ;le la reaccidn que produid la Revo
lucidn Francesa, regresando las cosas a su fase primaria. El citado cédigo fue
.expedido en 1804 y se reputs como el progenitor de lo. mayocla de los Cédi
gos modernos, d.eiandtg a un lado los uniones co.n{:ubinarlios‘e ignorando los
derechos y.obligaciones de los padres e hijos naturales. Al respecto, Louis
Josserand nombrado 'por los oufore.s, entre 'ellos,l. KHumberto Ruiz y Carlos Betan-
court, refiriéndose a los redactores del Cbdigo apunta: “"echaron pldicamente =+
un velo impenetipble dejando al concubinato sin ‘reg!cmenfocién alguna y guar
dando asi un deliberado silencio-en la redaccidén de su articulado”.

Los hermanos Mazeaud sobre el asunto exp}rq':ﬁnn ! La sociedad burguesa del si

glo XIX se adaptb gustosa ol sistema del Cédigo Civil, favorable al egoismo

masculino. Pero los moralistas y los escritores condujeron al afaquel Se ve

que ‘el Cédigo de Napoledn guardd silencio respecto a la familia natural, si
lencio que se puede interpretar como una censura. La Jurisprudencia acudid

a lenar el vacio que existia en el mencionade cédigo en cuanto al concubi
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nato o union libre se refiere, concediéndole efectos juridicos; de la accidn
de la Jurisprudencia puede decirse que fue uno medida justa, humana y suje

ta a la realidad social. Lo referida jurisprudencia tenia como pilares:

= La responsabilidad civil, segln la cual el padre era obligado a pagar dadios .
y perjuicios a la madre, basade en que toda culpa debe ser reparada por.su

causante,
- La obligacién natural del padre para-con el hijo por mofivo del nacimiento.

Se cuenta por los cu-fores que debido al apremio desplegado por la jurispruden
cia y la doctrina se obtuvo la derogatoria del articule 340 mediante la pr6
mulgacién de lc-Le‘y del 16 de Noviembre de 1912, la que concedid la facul
tad de investigar la-puremidod nafurél en cinco casos; siendo el mas impori'an‘
te qquel que se.refiere a que “el supuesf:lnl podre‘ y la madre hayah vivido en

estado de concubinato notorio por el periodo legal en que pudo producirse la
§

concepcion",

. o
Es imporfante destacar que la jurisprudencid! francesa '"acepta la existencia de -
sociedad de hecho entre amantes, siempre que se den los requisitos de toda

sociedad: intencién de constituirla (affectio societatis), aporfaciones recipro

cas y participacién en beneficios y pérdidas”.
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3. POSICION DE LA IGLESIA CATOLICA RESPECTO A LA UNION LIBRE

O CONCUBINATO

Al echar una mirada retrospectiva a las costumbres, culturas y legislaciones

¥ .
se encuentra, como ya se dijo antes, que la unién libre es mucho mas antigua

que el mutrimonio. las uniones monogémicas de épocas pretéritas no participa

ban de manera general del ritual que las elevara a la categoria de matrimonio.

la cpa_ricién de! cristianismo combid las cosas para el concubinato y fue tan
marcado su dominio que después de la caida del Imperic Romano tomé las rien
das del cosmos desde el punto de vista moral y politico, llegando a ser tenida
como pecado dicha unidn, contraria a la pureza del cristianismo, o las buenas
costumbres % réprimida severamente como delito. Resulta .imprescindible acotar
que "San Agustin, Obispo de Hipona, condena el concubinato a pesar de ha
ber vivido de esa manera en su juventud y procreado un hijo en una de sus
relaciones, el cual respondia al r;ombre de Deodato y fue reconocido por &l
El concubinato en el inicio del siglo XX tenio su asiento en las clases socia

les mas pobres y en el ambito rural, mientras que en las esferos sociales altas
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y medias se daban las uniones mofrimoniales.de acverdo a la ley, pero ello
no continud de la.misma manera, pues avanzado el siglo XX, dicho fenome
no social aflord en aquellos estratos cuycs‘ condiciones econdmicas y sociales
presentaban niveles de vida aceptables y opulentos. Referente a dicho fend
“meno social, apuntan algunos estudiosos, que la existencia del mismo es de
bida a la severidad de las leyes de los distintos estados, influenciados nota
blemente por la Iglesia Catélica a través de los tiempos, -Ilegondo a e_le\;or

el matfrimonio canénico a la dignidad de sacromento mediante’ sus- dogmas re

ligiosos.

‘En la Revista de defecho "lo Familia 'y Poder en la Culture Occ?denlral",-
citada por Ligia E. de Ferrufino, se dice que la posicidon de la Iglesic Catd
flica en Icéc- Legislacién espafiola y en las legislaciones coloniales e indepen
-dientes de algunos pafses Ioi’ino.ameri_cano:; podria sintetizarse osi: "Al ennoble.
cer el matrimonic haciendo de &! un sacramento, realidod de orden sobrenatu

ral que sontifica y obra en el alma una transformacién real, oungue no percep

tible, ha abierto un abismo infranquecble %ntre el matrimonio y el concubinato",

J
f

El COnciclio Ecuménico de Trento (1545—']5‘63) convocado porel Papa Paulo

il y finalizado en el reinado 'del Papo Pl'gs IV, fustigd de manera implacable
a qu?enes vivian e amancebamiento o en barragania, llegando a castigar .con
penas severisimas a los que mantuvieran esa clase de union, Sobre el particu

lar el Dr. Jorge Valencia Arango dice:"El Concilio de Trento fulmina con anate
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ma a quienes vivan en bdrrcganerio ", Continla apuntando el mismo autor:

"Esa influencia religiosa se agudizd en la Edad Media (ép'oa_‘: de m.oyor flore

cimiento en la Doctrina Catdlica) y que tuvo por resultado los regimenes teo

craticos donde el Jefe de! ‘poder temporal era depositario del espiritual en vir

tud sobre el poder pGblico.’ Esto se tr-cduio como era de esperar, en el derecho

y en la organizacién social generol. Las nomas dictadas por la lglesia fueron .

modelos de las instituciones civiles que poco a poco se iban formando a su

sombra. D= allf que se hiciera la combinacién, aln no bien superada, de lo

" religioso y lo pagano; y que siguiera campeando en el mundo esfricfcn%enfe ci

vil el concepto del pecc'ldo. Y éste se quedd olli sentado como prejuicio. Los

ces de des'l_indarl las dos esferas. Y el derecho a lo justo empezd a sufrir muti

Ia-ciones, lo que es un absurda. Desde e;é entonces-parece~ no es justo sino

lo que estéd de acuerdo con .determinodu moral y la moral, en sentido etimoléd

.gico, no es mas que la costumbre y como tal, limitada". Las palabras del Dv.

Valencia Arango ponen el dedo en la herida de las uniones matrimoniales que.
) ¢

por miltiples razones han fenido que separqrse,. pero no de manera legal, por

que encuentran el mayor obstaculo en los postulados de la Iglesia Catdlica que

.
antes de contribuir a que las parejas convivan felizmente dentro de la unidn
que ellos escogieron, al surgir algln problema que los distancie, no pueden

rehacer su vida de manera digna porque estan condenados a conservar la prime

ro unidn que, dogmatizada por la Iglesia es indisoluble.
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De otro lado se ve como el Papa Ledn Xil condena el matrimonio civil en su
carta a Jos obispos de Véneto, al expresar: "Se introduce ‘de hecho la persua
cibn errbnea de que basta la ceremonia civil para vivir en legitimo matrimo

nio, lo que en realidad no es otra cosa que un abominable concubinato.

Pio IX, en carta él Rey de Cerdefia escrita en 1_852, se refiere al contrato
matrimonial convertido en .sacrcmenro rcuonéo consagra ‘como dogma .de fe que
el matrimonio fue elevado a lo dignidad de Sacramento por Nuestro Sefior Je
sucristo,y como doctrina de la lglesia Cotdlica que el sacramento no'ejs-una'
’ .gudlidod accidental del contrato, sino que es Qla esencia del mismo matrimonio;
.de tal manera que la unién conyugal entre cristianos no és legitima sino en el
sacramento .del matrimonic, fuera de la cual no essino un puro concubinato™.
<

Sigue la lglesia hablando por intermedio de su Pastor Supremo, Ledn XiH en
su Enciclica "Arcanum Divinae Sapientiae", reafirmando que lo profeccién- de -
la fomilia estd en el rﬁa'rrimonio, al decir "El matrimonio, principio y funda
mento de lo familia. Cristo Nuestro Sefior elevé el matrimonio a lo dignidad
de sacramento, que al mismo tiempo hizo que los cényuges ayudados y forta
lecidos por la gracia celestial que los méritos de aquel consigueron, alcanza
sen. la santidad en el mismo matrimonio, y que por medio 'de &ste, admirable
mente &Ispuesfo, 6 semejanza de su mistica unidn con la Iglesia, perfecciond

el amor natural y robustecid con el vinculo de la caridad divina la unidén de
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suyo indisoluble entre el marido y la mujer.

" Las Enciclicas y documentos emitidos 'por'lc: Iglesia Catdlica demuestran de ma
nera didfana su oposicibn a las uniones libres o concubinarias, hasta el punio
de estimarlas contrarias a la moral y a las buencs.costumbres; tombién las ha
llamudo elementos disociadoses de la familia. Se ha dicho que el amor verda
dero solamente se puede dar dentro del matrimonio, y que cuando se’ realiza

el acceso camal por fuera de di_cho vfncglo se Je do cobida a los instintos
y no a la razdn, convirtiéndose en uria unién inmoral y_peccrmin.oso, abomina

ble ante los ojos de la sociedad cristiana.

El Conci.lio Vaticano |1, tomando como punto de referencia @ la familia y el
matrimonio en los tiempos actuales, deja entrever la preocupacisn de la Igle
sia ante el c}ecimienfo de dicho fenémeno sociol y manifizsta: "La dignided .
de esta institucidn no brilla en todas partes con el mismo esplendor, puesto
que estd oscurecido por la poligamia, la epidemia del divorcio, el llama do
:

amor libre y otras deformaciones; es mas, el é:m'or matrimonial queda frecuente

) 2

mente profonado por el egoismo, el hedonismo y los usos ilicitos contra la ge

neracién ",

Se piensa que el matrimonio, sea candnico o civil, es el alfa y omega en las

relaciones de un hombre y una mujer, que mediante un acto voluntario, estando
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el amor de por medio, se unen para compartir su vida, disfrutando de todos
aquellos momentos y oportunidades maravillosos que encuentren en su transitar
por este mundo; se juntan también para hacer frente a los problemas, a las
fatalidades y o todo aquello que en ocasiones le es adverso al hombre. No se
| - ) [ - [
pretende, de ninguna manera, echar o un lado el vinculo matrimonial, sea
cual fuere su fuente generatriz, ya que se acogen las palobras de Pablo Vi
. cuando asevera que: "El hogar es el lugar privilegiade del amor, de la comu
. ¢

nién intima de las personas, del aprendizaje, de una entrega continuada y

progresiva enire los esposos".

En .Ic obra Familia, Religion y Estado se relata:'la Familia es elemento vital.
de la sociedad m;furai, vi.vero natural, escuela donde crece y .se ‘prepara el
hombre de! rﬁaﬁana ", Las expresiones anteriores son demasiado significativas y
valederas pora oplicarlas a o familia en general sin disc;-iminar si es legitima
o natural, y se co_-nsiderc por ello que se deberja hol:;lar mejor de familia matri
monial y extrama-rrimonial, pues ambas estan inmersas dentro de la legitimidad
por haberse constituido de manera volunrcltrio y perseguir los mismos fines que

la ley est:-:b!ece. Ademés, en las dos clases de familias se encuentra que sus
cémponenfes tienen deberes y derechos reciprocos. De'otra parte, se ‘observ.c
que en la actualidad existen muchl'simosl vinculos de apariencios porque sola

mente tienen vigencia en los libros matrimoniales canénicos y en los del regis

tro civil, pero que estén alejados de la verdadera funcién del matrimonio y

29
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quienes lo conforman desconocen las sagradas obligaciones que adquirieron,

especialmente en lo que a sus hijos se refiere.

30
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4, LA UNION LIBRE EN AMERICA LATINA

4.1 SITUACION SOCIAL

Ién latinoamérica existen numerosas uniones libres tanto en las zonas rurales
como en las grandes urbes. En cuanto a las primeras "ha contribuido él 5is
._fe'm_a de estratificacién social conformado por una reducida élite aristocrética
y una ércn masa popular; respecto a las segundas se dan como resultado de
.Io _migrccién campesina y de la diferencia entre dos formas de vida",

.
Ninguno de los cédigos latinoamericanos, "cuyo antecedente es el cddigo ci
vil Francés de 1804, han considerado la familia como institucién ya que esfan

fundamentados en el individualismo y por ende se legisld para la persona ais

ladamente, desconcciéndose que el hombre es un ente social por naturaleza.

De acuerdo con las estadisticas de la O.E.A. de 1965, la unién libre en
latinoamérica se debe ‘considemr como una institucidn social y no como un
fendmeno ocasional. Segin dichos. datos se infiere que "en algunos paises
latinoamericanos los concubinatos alcanzan porcentajes superiores, iguales o

rbximos al de los matrimonios". Entre los paises que llegan a superar los
P

matrimonios tenemos: Haiti, Guatemala, El Salvador, Honduras y otros.
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"La Iglesia Catblica ejercid gron influencia sobre la unidn libre al estimarla
como una unidn sacrilego y pecaminosa, llegando incluso a negarles la ad

ministracidn de los sacramentos a quienes viviesen en ese estado".

4,2 SITUACION JURIDICA-

Los legislodores de América latina se -han \-fisfo precisados ¢ tomar concien
cia de que la unidn libre es una realidad social y por e€llo es indispehsqble
fijar un control por medio de la ley. Es asi como en los Gltimos Hembos
-digﬁnos paises lctinoame;iccnos han tratado .de legalizar el concubinato debi
‘do a que éste ha sleanzado grandes dimensiones. Pero mie,;_ni'rcs unos regulan

los efectos juridicos del concubinato, otros, por el contrario, lo mantienen
! (

en el oscurantismo legal y un tercer grupo ha llegado a tenerlo como delito.

Ciertos constituciones de América Latina han reg!cmenfcdo las uniones libres
) .

o concubinarias, tal es el caso de la de Cuba, Panamd, Guatemala, Hondu
| ras y Bolivia. En otros paises encontramos que sus jurisprudencios y/o cbdi
gos civiles incluyen alguna regulacién sobre la unién libre, aunque en algu
nos casos lo hagan en forma timida, tal como sucede en Colombia donde se
vive ciferrado a las faldas de la Religion Catdlica.

41729 |
Para ilustrar el aspecto antes citado, véase lo que sucede en olgunos paises

" latinoamericanos:
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4.2.1 Cuba.- La ‘constitucidn de este pafs fuer la pionera en la regulacion
de la unién libre o de hecho al concederle a los tribunales la facultad de
semejar las uniones de hecho al matrimonio civil, siempre que las personas

segn capaces para casarse.

El Cédigo de Familia del nombrado pols, expedido en ]975,- parte de lc‘cc-m'
sideracién de que "la Familia es un hechio natural, creado por la naturaleza,
un hombre y una mujer se unen‘basfondo el deseo, .la intencidn, gl Emimus,.
atraidos espontdneamente por el amor-y deciden bajo un mismo techo, formar
la familia". El Art. 78 del citado estatuto establece:"La existencia de lo
unién matrimonial entre un hombre y una mujer con - aptitud legal para con

. traerla y que reuna los requisitos de singularidad y estabilidad, surtiré todos
los efectos propios del matrimonio‘ formalizado légcimen‘re cuando fuere reco
nocida por tribunal competente". Si.gue diciendo el art. 18:"Cuando la unién
matrimonial es-tab'le no fuere singular porque uno de los dos estaba unido en
matrimonio anterior, el matrimonio surtira ple_;nos efectos legales en favor de
la persona que hubiere actuade de buena fe,# de los hijos habidos en la

:

unién". Se ve de otra parte que la unién libre en Cuba esté reglamentada
1

v

como "Mafrimonio no formalizado" y se debe inscribir en el Registro del Es

tado Civil {Art. 21).

El art.24 del Cédigo Cubano se refiere a los efectos de la unién libre, -

existiendo igualdad de derechos y deberes para’ los matrimonios formalizados
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y para las uniones judicialmente reconocidas.

4.2.2 Guatemala.- Lo Constitucién Guatemalteca, en su Art.4, Parrafo 2°,
dice: "la ley determinard los casos en que, por razones de equidad, la
_unidn entre personas con capacidad legal para controer matrimonio, debe

ser equipamda pbr su estabilidad y singularidad al matrimonio civil ",

El Cédigo Civil del mencionado pais (1963) en el art, 173 dice: "La unidn
de hecho de un hombre y una mujer con capacidad pura contraer matrimo
i 4 . '

nio, puede ser declarada por ellos mismos ante el clcalde de su vencidad o
un notario, para que produzea efectos legales, siempre exista hogar y la
vida en comin se haya mantenido constantemente por mds de tres afios ante

[ . L] e’ - . - ) * L¥d
sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fines de procreacion,
alimentacién y educacion de los hijos y de auxilio reciproco™.
: - - : LI - . - ’
La constancia de inscripcion en el Registro Civil del Acta hecha por el Al
calde, la Escritura Piblica ola Providencia Judicial producen iguales efec
tos que la certificacién del matrimonio (Art. 175). Por su parte, el Art.178
consagra que si muere uno de los concubinos podrd hacer la solicitud de re
conocimiento de la unidn de hecho el supérstite ante el juez de primera
instancia competente, dentro de 'los tres afios siguientes. "los uniones de he
cho con un hombre o mujer que tenga registrada una unidn ‘con otra persona se

consideraran ilicitas'(Art.180). De varias uniones se preferird lo mas antigua
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(Art.181). Finalmente, tenemos el Art.182 que consagra los efectos juridi

cos de la unidn libre los cuales se detallan asi:

~ulos hijos nacidos después de 180 dias de la fecha fijada como comienzo
de la unidén de hecho, y los nacidos dentro de los 300 dias sigdentes al dia
en que la unién cesd, se reputan hijos del varén con quien la madre estuvo
unida, presuncién contra la cual se admite prueba en conl'rcri%:.
.

- Si no hubiere escritura de separacion de bienes, los odquiri&o.s durante la
unidn de hecho se reputan bienes de ambos,l salvo prﬁebo en contrario que
déam.uesfre que el bien fue odquirido por uno solo de ellos, a titulo gratuito,

o con el valor o por permuta de otro bien de su exclusiva propiedad.

- Derecho de una de las partes a solicitar la decloratoria de ausencia de

la otra y, una vez declarada, pedir la cesacidn de su unidn con el ausente,

bte los bienes que le correspondan.

1

liquidacién del haber comin y adjudicaciéon

'~ En caso de fallecimiento de alguno de ellds el sobreviviente puede pedir

lo liquidacién del haber com0On y adjudicacién de bienes, al ‘igual que en

el caso del inciso anterior. .

N 1

- Sujecién del hombre y la mujer o los derechos y obligaciones de los con

.yuges durante el matrimonio ".
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4,2.3 Bolivia.- El Articulo 131, inciso 2% de la Constitucidn Bolilvionu, |
preceptlia:" Se reconoce el matrimonio d;af hecho en las uniones concubinarias,
con solo el transcurso de dos afios d vida an comin, verificados por todos los
medios de pruebo o el nacimiento de un hijo, siempre que las partes tengan

. capacidad legal para contraer enlc.ce.. La Ley del Registro Civil perfecciona

& estas uniones de hecho.

El Cédigo de Familia de Bo[iv?o, aprobado por decreto~ley 10426 del 23 de
Agosto de 1972, regula las "uniones conyugales libres o de hecho". El Ar't.
158 dice:"Se entiende haber unién .con;/ugcl libre 0o de hecho cuando el va
._.rér.r y la mujer, voluntariamente constituyen hogar y hacen vida comin en for
ma estable y singular, con la concurrencia de los requisitos establecidos por

los arts. 44 y 46 al 50. Se apreciarén las cireunstancias teniendo en consi

deracién las particularidades & cada caso". Segin el art.159 se establece que.
los uniones conyugales libres o de hecho .que sean estables y singulares pro

ducen efectos similares al matrimonio, tanto en las relaciones personales como

patrimoniales de los convivientes. De lo anterior se deduce que la unién |i

bre o concubinato se semeja en un todo al matrimonio.
i
9 4

Es de anotar que la prueba de la unién libre en Bolivia se harg ante los jue
ces, de acuerdo a las circunstancias, pues no se exige su inscripcion ante.
el Oficial del Registro Civil. Ademds, en el Cddigo de Bolivia se establecen

como deberes personales entre los concubinos, “la fidelidad, la asistencia y

-~
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la cooperacién reciprocas (Art.161). Segin el 162:"Son bienes comunes de

los convivientes y se dividen por igual entre ellos o sus herederos cuando la
unidn temina, los ganados por el trabajo personcl o el esfuerzo comln y los
frutos que los mismos'producen, asi como los bienes adquiridos por permuta
con ofro bien comUn.o por compra con fondos comunes y los productos del
ozar o la fortuna". El Art.168 del mismo estatuto estublece claramente una
comunidad de bienes y si la unidn terming por la muerte de uno de .los convi
vientes, el que soé::revive toma la mitad que. le corresponde en los bienes co
munes y la otra mitad se distribuye entre los hijos, si los hay.; pero no habién
dolos, estard o los reglas del Cédigo Civil en materia sucesoria. En los bienes
propios tiene p.c:r’ricipccic'_m el sobreviviente en igualdad de condiciones que
cada uno de los hijos, E! tesiu.men'ro, si lo hay, se cumple en todo lo que no
sea contrario a. lo anteriormente prescrito. Los be;aeficios y Ségl:lI'OS sociales se

rigen por las normas especiales de la materia”,

H

A lo luz del _qrr.l72 se observa: Si se preseknfe.rupfuro unilateral el ofro con
viviente puede pedir la divisién °de los bienes comu’ne's y su respectiva entre
ga, y s? no existe infidelidad v otra culpc. grave de su parte, si carece de
medios para subsistir, puede obtener se le fije una pensidn de asistencio para
él y para sus hijos bajo su guarda, si los hay. Asfrh.ismo, tiene la facultad,

para reclamar resarcimiento por dafio material y moral ocasionado por la rupty

ra". las uniones inestables y plurcles no producen efectos.
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De otro lado, es digno de resaltar que la legislacién Boliviana ha reconoci ‘
do a los concubinos el derecho a heredarse, segin lo cgntemplqdo por el
nuvevo Cédige Civil de 1976 en su art, 1108 que dice: "lgs uniones conyuga
les libres o de hecho reconocidas por la Constitucién Politica del Estado y
el Cédigo de Familia, producen respecto de los convivientes, efectos suceso
rales similares a los del @cfrimonio:. El art. 1635 aunque en forma limitada,
también reconoce derechos hereditarios a. la concubina.
4,2,4 Panamd.~ En la Constitucién Panamefia de 197£ en el Art.56, se ex
presa:"La unién de hecho entre personas legalmente capacitadas parc‘ controer
motrimonio mantenida durante 5 ahos.consecuﬂvos,-y en condiciones de sin
‘gularidad y estabilidad, surtird todos los efectos del matrimonio civil.

o
Para este fin bastard que las partes ink;.'resada.s soliciten conjuntamente al Re
gistro Civil la inscripcién del matrimonio de hecho. Cuando no sé haya- efec
tuado esa solicitud el matrimonio podrd probarse, para los efectos de la re

clomacién de sus derechos, por cualguier interesado, medionte los trémites

que detemine la ley judicial ",

La Ley sobre matrimonio de hecho de Panamé del é6 de Dic. de 1956 consa
gré que "se debe inscribir la unién en el Registro General del Estado Civil
si se ha mantenido durante diez afios consecutivos en condiciones de singu

laridad y estabilidad, de acuerdo a los arts. lo. y 20. Se establece ademds
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que si los convivientes no acuden de mutuo acuerdo a inscribir su unién, el
matrimonio de hecho S.e. podré comprobar mediante declaraciones de cinco fes.
tigos. Si se presenta oposicién, el opositor debera pmbar. la verdc:.d de su
afimacién y si no lo hiciere asi, responderd en la misma foma que el acusa
dor particular en los juicios criminales por las costas y gastos, y de la misma

manera tendréd que prestor fianza si asi lo exigiere el interesado”.

4.2.5 Méjico.~ El Caddigo Civil de Méjico en el articulo 383 dice: "Se pre
sumen hijos del concubinario y de la concubina: primero, los nacidos luego

‘de los 180 dios desde que comenzd el concubincto; segundo, los nacidos den
tro de los 300 dias siguientes al que cesd la vida comln entre ambos™.

o jurisprudencia mejicana dice: "El concubinato es una situacion de hecho

susceptible de ser probada por cualquier medio".

Desde otro éngulo se .aprecia que el cddigo consagrg vocacion hereditaria o

la concubina siempre y cuochdo se cumplan los siguientes requisitos:

- Que sea la mujer con la que el de cujus haya vivido maritalmente durante

los 5 afios que precedieron a su fallecimiento.

- Que se refiera a una mujer con la cual haya tenido hijos.
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- '‘Que ambos concubinos hayan permanecido solteros durante la union de

hecho.

- Que haya una sola concubina, pues la pluralidad de concibitos conlleva

a que todos pierdan el derecho a la herencia.

- la cuota hereditaria depende del nimero de personas con las cuales, con
curre @ la sucesidn, pudiendo obtener la mitad de lo herencia. Este derecho

no lo reconocen cuatro estados mejicanos.

" 4.2.6 Venezuela.- El art.767 del Cédigo Civil de Venezuela presume la

comunidad de bienes al decir:" Se presume la comunidad de bienes, salvo
pmega en c0ntfar'io, en aquellos casos de unién no matrimonial, cuondo la
muijer demuestre qde ha vivido pemanentemente en tal estado y ha contribui-
do con su trabajo a la formacién o oumér;n.f-o del patrimonio del hombre,
uu'nque los bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan documenta
dos a nombre de uno solo de ellos. Tal presuncién solomente surte efectos le
gales entre ellos dos y entre los respecfivfas herederos, y también entre uno

. ) |

de ellos y los herederos del otro, .sclvo‘c?:so de adulterio. En la disposicion
anterior se observa que no se consagra ui derecho sucesorio sino apenas una
"presuncidn de cuésico_ntroro de comunidades emergentes del concubinoi'o“.

Se cugnta de ofra parfe que los efectos legales del concubinato se han exten

dido al incluir ciertos derechos en clausulas de contratos colectivos de traba
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jo'y en la ley del Seguro Social de 1966, teniendo a lo concubina como

uno de los titulares de las prestaciones concedidos a los sobrevivientes.

4.2.7 Paraguay.- El Codige Civil de Paraguay en el Art.282 dice:" Cuando
los concubinos hagan ante un juez de su domicilio la decloracion er:w papel |
comin, expresando nombres y apellidos, esrcdo;, profesion y domicilio, de
no estar afectados por impedimento legal alguno para casarse, haberse .unido
a los fines establecidos en el art.281, con fijacién de la fecha en que prin
cipié la unién y declaracion del nombre y edad de los hijos que tuvieron".
ansagrc: también’ el Codigo Paragudyo ﬁue "Si uno de los concubinos desco
‘noce en declaracidn conjunta la exisfénc_ic de las rélo.cio.nes maritales, ei‘
otro puede demandar judicialmente la tegalizacién de la unién". Ademas,
dice q'ue no socz'.lménte pueden ejercer la-accién el concubinario y la concu
bina, sino que dicha occidn se hace. extensiva a los hijos a fin de demandar
la Filiociéﬁ, demanda que persigue se rec'o;jozcc:' lo unidn de hecho de los
pmgenitores. .
De otra parte, se aprecia que el C.C. Pcu}éguayo, concede a los concubinos
: :
que legalicen su unién de-hech_o, los mis‘m?_s derechos y obligaciones perso
nales de los cosudo; en legitimas nupcias. ‘En cuanto al régimen patrimonial
de las uniones de hécho, se les otorgan los mismas, que se le conceden.u los
casados sujetos al régimen de separacién de bienes. Se presume de hecho la

patemidad de los hijos procreados en la unidn de hecho. Por otro lado se
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destaca que el concubino o la concubina tienenderecho a los beneficios de
la Previsién Social, a las indemnizaciones por accidente y demds presta;:io
nes otorgadas a los casades; lo anterior se consagra o favor del superviviente !
4.2.8 Argentina.~ Medionte la Ley 14184, el Estado Argentino "ouspicfa la
regularizacién de las uniones ilegftimas) y segin Ameglic y Rébora "al con
cubinato se lo considera como un hecho juridico sui generis, gl cual se le

admiten efectos".

Diaz de Guizarro, comenta sobre el corwub’inafo en el proyecto de reforma

d§| C.C. argentino en los siguientes téminos: El fime anhelo de Ique' la ley
contemple y re_glc:menfe la reali.dad concubinaria, no en detrimento del mafri
monio, sino COI;l el fin de regular los efecios de ese modo de.vi.vir ten exten
dido en ciertas regiones de nuestro pais y que por el hecho de que la ley lo

calle, no deja de existir ni de provocar cuestiones cuya solucidn es indispen
sable. ¢

4.2.9 Brasil.- En la Constitucidn de este pals no aparece nado referente a
la unidn de hecho. La jurisprudencia del citado pais "aprueba, adopta y ase

gura la unién de hecho como institucién, después de un periodo de-vida en-
comin de mds de 5 afos, otorgando derechos a la divisién matrimonial de

los bienes adguiridos por los concubinos en un esfuerzo comin, durante el pe

riodo de permanencia de la sociedad de hecho".

42

-4



4.2.10 Chile.= "Puede existir una sociedad expresamente pactada por los
concubinos que podra ser civil o comercial; los bienes de la sociedad esta

rén regidos por los preceptos legales que reglamentan dichos contratos™.

"Puede existir entre los concubinos una comunidad universal de los bienes que
adquieran durante el concubinato cén el esfuerzo comin y la cooperacion
mutua". Ademés en Chile los concubinos pueden constituir una "Sociedad
regular de hecho considerada como una sociedad consencual, como la colec

tiva civil, siempre que concurran los elementos de ésta, es decir, aporte,

participacién en las pérdidus y ganancias y la affectio-societatis”. -

4.2.11 .PerO.— Hector Cornejo Chaves. en su obra titulada "La Ley peruana
Y el Concubina‘ro". dice s Siguiendo el .eiemplo de las legislaciones tradicio
nales, la nuestra ha creido prudente ignorar el concubinato, pese a que el
nivel cultural de una gruess masa de nuestra poblacién ha generalizado fal

forma hosta igualar o superar acaso el nimero de uniones matrimoniales".

la legislacidon del Perl reconoce derechos o la concubina en ciertas situacio
nes, como indemnizacion y uli.mentos segin los Arts.36%¢y 370 del Cbédigo
Civil. El primer articulo de los mencionados establece:"la madre natural iie
ne derecho a alimentos durante los 60 dias anferiores y 60 siguientes al par
to, asi como al pago de todos los gastos ocasionados por éste y por el em

batazo!
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Referente a los bienes no existe disposicién legal. La jurisprudencia ha supli
do esa falta al conceptuar que "la concubina tiene derecho al 50% de los
bienes adquiridos por el concubino durante la vigencia del concubinato, el

cual funciona como una verdadera sociedad patrimenial ™,

4.2.12 Ecuador.= La legislacién de esta nacidén ha estimado el concubinato
como un hecho delictuose. En el Art. 493 del Cédigo Penal se senala: "las
personas qué vivierer;n pGblicamente en conecubincto actual, noventa dias antes
de iniciarse la cause, seran reprimidas con prisién f:{e.seis meses a dos afios ",
Si es entre parientes la pena se aumentard (ﬁrt.494-) y el art.495 prevee: .
"_Los. culpables de concubinato no tendran pena alguna si se casaren, o falle

clere alguno de ellos antes de la sentencia'.

En contraposicidn o lo dicho encuéntrase que la Constitucién ecuatoriaona

establece igualdad de derechos para los hijos que nacen dentro del matrimo

: 4
nio o por fuera de &l, al! estatuir en su Art.R9: "los hijos nacidos fuera o
dentro del matrimonio tienen los mismos derechos en’ cuanto a apellidos,
crionza, educacién y herencia”... "Al inscribirse el nacimiento, no se exigi

16 declaraciéon sobre la calidad de la filiacién ™,

- . *

1

Finalmente, se observa que la jurisprudencia ecuatoriana ha declarado, en
ocasiones, que entre los concubinos ha hobido un contrafo de comunidad,

es decir se esté en presencia de un cuasi contrato de comunidad y por tanto
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se realiza la particién de conformidad con el cédigo civil.
4.3 CONSTITUCION DE LA UNION LIBRE

" La unién libre, contrario como sucede en las uniones legitimas, no se cons
tituye mediante normas de derecho positivo, sino por la mera voluntad de
dos personas de sexos diferentes cuyo fin es cohabitar y conformar una fami

lia. El concubinato produce efectos entre quienes lo constituyen, pero no

crea vinculo de fomilia.
4.4 DISOLUCION DE LA UNION LIBRE

Las uniones libres se disuelven por regla general de manera voluntaria, tal
como surge, y excepcionalmente por medio de actos ante notario, en aquellos
pafses que asi lo consagran. A continuacién se hace referencic a los paises

. . g S
que siguen formalidades para disolver la unibn libre:
El Cédigo Civil de Guatemala da dos alternativas:

~ Disolucién por mutuo acuerdo de la pareja

-

~ Judicialmente, segiin las causales estipuladus para el divorcio y lao separa

cidn de union legitima, cuando no hay mutuo acuerdo,
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De otra parte el Cédigo Civil de Paraguay dice: "que la unién de hecho
se puede disolver por voluntad de una de las partes, previa notificacion he -

cha a la otra por acta notarial .

A su vez el Céaigo Boliviano, articulo 173 prevee que la unién libre temi
na por la muerte o por voluntad de uno de los convivientes. "Si terming
con la muerte, el sobreviviente tiene.; derecho a lo mitad de los bienes co
munes y la otra mitad le corresponde o los hijos si los hubiere; si no existen
se aplicarén las reglas sucesorales consagradas en el Cédigo Civil pérc: los

‘matrimonios legitimos".

Se ha de. destacar que en lLatinoamérica, por lo general, la concubina no

goza de proteccidén juridica y escosamente se le otorgan derechos sucesora

les en algunos palses uno mas que otro derecho, tratandose-por ejemplo
r ! C ’

del aspecto laboral y de seguridad social.
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desarrollo de las concepciones religiosas”.

5. LA UNION LIBRE EN COLOMBIA

Anfes de abordar el tema de la unidn libre o concubinato en Colombia, se

ha de considerar que. es de imperiosa necesidad y de conveniencia practica
’ .

hacer alusion, aunque sea someromente, a la familic desde un contexto ge

neral para una mejor comprensidn.

. ]
i

Seghn Bachofen, citado por Engels, fos ';seres humanos en los tiempos primi -
tivos .viviércn en promiscuidad sexual (heterismo), relaciones que no pemitian
establecer cierfomente la paternidad, lo que ori.giné que la filiacién se die
ra por la linea femenina, segin el derecho matemo. De acuerdo a ello, las
madres eran los @nicos progenitores conocidos,& lo cual les merecid gran apre
cio y respeto, llegando hasta el dominio femenino absoluto (ginecogracia).

De acverdo al decir de Bachofen, del "heterismo se pasd ¢ la monogamia y

del derecho matemo al paterno, lo cual se do entre los griegos debido al

Para Engels, existen tres formas esenciales de matrimonio: el matrimonio por
grupo (&poca del salvajismo), el matrimonic sindigsmico (en la barbarie) y
la monogami (estado 'de la civilizacién).
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Es preciso destacar que hasta el matrimonio sindigsmico '(por parejas sin cohal
bitacién Onica o éxclusiva) se siguid dando el matriarcado pero presentaba
la caracteristica de que la familia tenia un Gnico padre. Con el surgimiento
del matrimonio monogémico se da inicio a lo caida del matriarcade, originén
dose el sefiorio del varbn en la familia y el nacimiento de la, filiacién por la

linea paterna. Para Engels con la aparicién de lo familia patriarcal no termi

na la evolucion familiar.

Muchos autores, de acuerdo a Puig Peiia, entienden la familia como aquelia
que tiene su origen en el matrimonio. De lo anterior se deduce que las uniones
libres, aunque reunan la calidad de estable, no llegan .o constituir familia y,

por lo tanto, los hijos nacidos de esas uniones no foman familia. Lo expuesto

-

no se presenta en la legislacién ¢olombiana. Ef Dr. Valencia Zea, dice que

-

fegar la existencia de la familia extramatrimonial al lado de la matrimonial

o legitima equivale a negar una realidad y hace suyas los polabros de Josse

-

tand: "No se suprime un hecho cerrando los ojos sobre &l; existe en consecuen

cia una familia natural cuyo estatuto se desenvuelve y mejora sin cesar".
' i

I

- :
5.1 BREVES ANOTACIONES HISTORICO-SOCIAL DE LA FAMILIA COLOM

BIANA

¥

La familia colombiana presenta matices heterogéneas en cuanto a su conforma
cién étnica se refiere. Encontramos inicialmente en las regiones de nuestra
patria el grupo étmico indigena, cuya organizacion social tenfo como funda

mento el parentesco por la linea matema y ejercia la outoridad el hermano
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de la madre (’rfo) y ésta; se presentaban formas diversas de matrimonio entre
los nativos: por rapto, trueque politico, por compra de infantes. A partir

de! descubrimiento de América y de la Conquista Espcﬁoio,_ {os pueblos abo
rigenes colombianos se ven inmersos de mcmer(-\ ‘forzc-da.én una nueva cultu

ta, la hispénica, la cual penetra en la vida socio-econdmica, politica y

religiosa de la cultura pré-colombina. Lo fomilio espaiiola, establecida en

el territorio de Colombia, presentaba una estructura familiar y social diferen .

"te a lo aborigen, pues la autoridad o gobiemo familiar estaba representada
por el padre, es decir, constituia una familia cuyo régimen de parentesco
'sgguio la linea paterna; dicha familia tenia su origen en el mutrimo'n'io-;f.cn
- cramento el cual era indisoluble y no permite la poligamia.

Ademés de los hispuno‘i llegan Colombia en el siglo XVII los negrés afri
canos en calidad de esclavos, grupo émico que conformd la clase social
‘més bajo de la &poca colonial. Los esclavos no conformaron una verdadera
familia,.pues es‘fc:bc:n_ sujetos a la voluntad de sus arlnos, quienes determing

ban el lugar donde debian -vivir.

De acuerdo o Virginia de Pineds, citada por Ligia E. de Ferrufino, la fa
milia colombiana en la época de la independencia presenta las siguientes

.

tendencias:

- "Hacia la fomilia de derecho segin las caracteristicas de la sociedad

49
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occidental de modelo patriarcal, constituids por elementos espafioles y crio
llos y un pequefio nimero de elementos aborigenes, que formaban los estra
tos sociales més altos.

- Familias de hecho surgidas del amafio, matrimenio por servicios y relacio
nes sexuales entre espaiicles y nativos, indios y negros, espafioles y escla

vos, todas estas Oltimas expresamente prohibidas por la ley.

- Fomili;::s que logran escapar al proceso cculftlirafivoly que, ;;or lo tanto,
no se incorpdren dentro de las modalidades ;:nteriores. Corresponden a gru
pos indigenas alzados e.n _crmqs'o "behetrias" y a grupos indigenas ‘aislados
geograficamente de lao influencic; espafiola de una parte, y a los negros ci
marrenes lescc:pcx.dOs de Reuales Minas o préfugos escapados de lc.:s'plcnfociones,
de otra. Estos grupos configuran formas Fc:milic:re; peculiares y no pueden

involucrarse bajo la normatividad del derecho positivo'.

f

[

Vista las distintas etapas en la conformacién de la familia colombiana, se
concluye que el grupo hispénico trato de preservar su estructura social y

. .

como complemento el poder, amén de la imposicién de la Religion Catdlica
y sus dogmas, surgiendo de esa monera la familia legitima, conformada de
acuerdo o las disposiciones peninsulares. Se puede definir a lo "familia

legitima o de derecho como aquella que tiene su nacimiento en el matrimo

nio y produce derechos y obligaciones para los cényuges". El matrimonio
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en referencia puede ser en nuestro medio de’ indole contractual, el cual

estd reglado por el derechg y como un sacramento, es decir, el celebrado

por los ritos de la lglesia Catélica. .,

Al ejercer su .ir-lfluencia familiar los hispan‘os mediante el matrimonio cand
nico, qL;e para ellos era el reconocido por las leyes, con la aparicién de
ritualidades diferentes o -las costumbres de los demas elementos “efnocultura
les " de Colombia, es facil qomprehder que se vieron inducidos a llevar a
cabo uniones libres, o en otras palabras, por fuera de.] mafrimonio que reco i
‘nocia la ley espafiola. Esos mismos hechos y otros que se dan en los momen

tos actuales son las causas del concui:inato en nues;fra patria. "De chi nace

la fami!ie extramatrimonial, que a la luz del derecho positivo se puede de

cir que se da por fuera «del .derecho, p;ero que en ningln momento és con

traria a derecho".

Como se dejd d-icho en la infroduccion de este trabajo, no se trata de cual

quier clase de unién, sino de aquells que tenga las caracteristicas de un

verdadero mctrimgnio, aunque por fuers del dergcho, pero que pueda reali

zar cobalmente los fines matrimoniales, por tal motivo se excluyeel amaiio,

él madresolterismo, el concubinato adulterino,

De acverdo a un informe del Dane sobre censo de poblacién y vivienda en

Colombia, en 1973 existen 1.011.871 uniones libres y 4.644.679 de casados.
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5.2 LIBERTAD PARA FORMAR UNA FAMILIA.

El hombre y la mujer tienen su origen en una fomilia y gozan de absoluta
libertad para constituir otra, ya sea por medio del matrimonio o mediante
la unién libre o concubinato. Tanto el hombre como la mulerpueden confor
mar su familia y tienen plena autonomia de escoger a la persona que crean
conveniente, asi mismo pueden privarse de constituirla si esa es su .volunfod.
:

En nuestros tiempos dicha libertad estd teniendo la’ caracteristica de ser
universal, lo cual es un avance de los ordenamientos i-uﬂ'dicos, pues_en -
i'ie.mpOS pasados los padres eran quienes acordaban’ el matrimonio de sus hijos,
coartando la voluntad y el poaer de decisidn de unirse o quienes deseen';
Es; digno de déstacar quz se ha acabado con -prééficc:s abominables como

.
eran las de dar en matrimonio a una persona antes de la pubertad, atendien

do solamente en estos cosos a los caprichos e intereses de los padres, lle

. - B ' . eg
gando a convertir al hijo en unu cosa carefite de poder de decisidn.

5,3 ASPECTO JURIDICO DE LA UNION LIBRE EN RELACION CON LOS
CONCUBINOS ¥ CON LOS HIJOS.

Desde el inicio de esta investigacién se ha sostenido que fa unién libre,
no obstante ser un fendmeno sociol de gran envergadura, ha crecide huérfa

no y los legisladores colombianos lo hon tenido en el oscurantismo.
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El ‘concubinato es un hecho notorio en Colon.wbia sobré' el cual se ha tendido
un velo'y cpenas regulado sus efectos con relacién a los hijos habidos en
dicha unién. Ello conduce a pensar que el derecho-en nuestro pais no es lo
suficientemente equitativo en cuanto a la familic se refiere, aunque se expi
“dan cientos de leyes que reconozcan algunas prerrogctchs a- los hijes extra
matrimoniales, dejando sin ninguna préteccién o los concubinos, en especial
a lo mujer que durante muchos affos comparte su vida con‘un hombre, como
una verdadera esposa. Se reforzaré lo édnterior con la afirmacién del Dr.
_Eduardo Umada Luna, citado (_ari la obra .El Concubinato en Colombio, cuc-n
dol expresa: "Ninguna normatividad juridica, por perfecta que ella quiero
“ser, alcanza validez concreta mientras el Estado, porelemplo el colombiano,
a través del poder plblico, en sus tres ramos (legislativa, ejecutiva y judi
ciql),' no la dicfe,’ la aplique y la interprete, fundamentandose en realido
des tangibles inmediatas y posil;ilidades no muy lejanas de csplicac.ién, pues
enfonces se coe en el &rea de la mera utopla juridica’

Carlos Alberto Indaburu y Gloria Estrada, gl hacer alusién al comubin&’ro,

observan que la Constitucion Politica de Cplombia, confrario a como sucede

&
"

con las Cartas Fundamentales de la mayoria de las naciones, no consagra
en su articulado, nno solo que trate de lairesponsabilidad quetiene el Estado
acerca de la defensa de lo familia como célula originaria de la sociedad.

Se encuentran disposiciones que gobieman la familia como institucién, las

cuales estan esparcidas en estatutos tales como: El Codigo Civil, Penal,
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Sustantivo del trabajo y de Policia, nomas que tienen su fuente en el Art.

16 de la C.N. y dan garantios civiles y sociales a los miembros de la fomi .

lia, considerados de manera individual.

En relacién a los efectos juridicos de la unidn libre el Dr. Marco Monroy

Cabra dice:"No hay regulacién juridica del concubinato en derecho colom

biano. Lo Onica familic reconocida es la legitime, basada en el matrimonio..

Como efectos juridicos de la union libre en Colombia se pueden sefialar los

-

siguientes:

= No hay obligacién alimentaria entre los concukinos, ni deberes de ayuda

y auxilio reciproco, por no estar unidos por matrimonio.

- La concubinag no puede heredar.

- Los concubinos pueden celebrar contrates de trabajo entre si, asi como
también sociedades comerciales o civiles, pues no hay disposicién legal que

expresamente o prohiba .

Les Constituciones politicas que antecedieron a la de 1886 son los miradores
por donde se pueden observar las diferenciaciones entre individuos casados y
concubinos. Lo dicho puede resumirse asi: "la Constitucién de 1821 de la

Villa del Rosorio de Cucuta art.15, la del Estado de la Nueva Granada por
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la Convencidn Constituyerite de 1832 art.26, la Constitucién para la Confe

deracion Granadina de 1858 art.5 y en la Constitucidn de 1863 art.33 son

habiles para elegir o ser elegidos (1858, 1863) quienes presentaban el requi

sito alternativo de ser casado; lo Constitucion de 1843 suprimié la calidad

_de ser casado. En cuanto al requisito alternativo de casade como presupuesto

de lo ciudadania lo encontramos en lo Constitucibn del Estado de Nueva
Granada, Convencién Constituyente de 1832 y en el art. 3 de la Constitu

cion de la Nuevo Granada de 1853

Seguidamente s_e. hace mencién de todas aquellas dispodciones que han.fenido
en cuenta a los hijos procreados por fuera del matrimonio, es decir destaca
mos el ambito juridico de .Ios hijos habidos en la fomilia de hecho en cuanto
a Ids' aspectos p-‘ersoncl, de filiacién y patrimonicl: Inicialmente 'se toca el
punto relc:ti.\.ao a la filiacién y para ello témase como punto de referencia el
Codigo Judicial del Es‘ra.do Soberane de Cundinamarca dé 1858 (cﬁyo antece
dent.e es el _Céd'igo Chileno de Dic.14 de 18355) el cual se convierte en el
cddigo de la Unidn aprobado por la Ley 84 del 26 de'Mc:yo de 1873, siendo

posteriormente adoptado como Cédigo Civil de la Replblica en virtud de la

 Ley 57 de 1887 art. lo. Es de advertir que dicha ley o pesar de acoger el

cbdigo de la Unién, fue negativo en lo referente al concubinato y o tos hi

jos nacidos de dichas uniones, pues segln se aprecia en el articulo 45 de

fa citada ley, fueron derogados de manera expresa los arts. 328 y 329, de!

cbdige susodicho, articulos que si consideraron el fenémeno sociol de la
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unién libre. A continuacién se transcriben ‘dichos articulos asi: 328.~ "Los
hijos de la concubina de un hombre serén_ tlenidos como hijos de éste, a me
nos que compruebe que durante el. tiempo en que debid verificarse la concep
cién estuvo imposibilitado para tener acceso a la mujer". Y el 329 decia :
"Para los efectos del articulo anterior, no se tendré como concubina de un
hombre sino la mujer que vive piblicamente con &l, como si fueran casados,
siempre que uno y otro sean st;lteros". Parece que el Cbdigo chileno vislum
bré aspectos futuristas y marcd L;n hito en la legislacion de los pafses ameri
cvanos. al consagrar normas sobre el c?ncUbincfo, pero que la legislacin co
"lombiana a pesar dé beber en las fuentes del cédigo mé:ncionudo fue temero
i A : .

sa y no acogid dichas disposiciones, quedando rezagada en un asunfo fan vi
tal para el .desorroll_o del derecho.

De otra parte es digno destacar que él'c:nrliguo art.52 de la Ley 57 de 1887
que adoptd el .Cédigo Civil de la Unién para toda Celombia y porl ends su
ontecesor (cbdigo de Cundincmar‘ca) contemplaba tres _clases de hijos ilegfti

i
mos, a saber: '

: ]
- Naturales, que sori los hijos habidos por fuera del matrimonio cuyos padres

se pueden casar libremente en el momento de la concepcion.

~ De Dofiado y punible ayuntumiénrq, son los hijos adulterinos y los incestuo
sos, es decir, los habidos en adulterio o de padres que fenfan impedimento
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legal para casarse por razdn del parentesco consanguineo.

- Los simplemenfe ilegitimos, o sean los hijos nacidos por fuera del matrimo
nio y que no hayan sido reconocidos como naturales, no siendo concebidos
en adulterio ni en incesto. [s importante séhalar que el Cédigo del Estado

Soberano de Santander tuvo algunos avances respecto a la filiacién, pues

considerd o los hijos de uniones no matrimoniales bajo la calificacién de hi

jos naturales, distinfo a como lo consagrd el Cédigo de Cundinamarca. Ade

mas hizo referencia al concubinato al estipular:"Los hijos de la concubina
‘de un hombre serén tenidos como hijos de &ste, a menos que compruebe que

durante el tiempo en que debid verificarse la concepcidn estuve imposibili

tado para-tener acceso a la mujer”.

+

En materia sucesoral el primitivo cbdigo en su art.1045 prescribia que la

herencia se daba a los hijos legitimos, y si habian hijos nacidos por fuera
del matrimonio, les correspondia b quinta parte; quedando las otres cuatro

a los legitimos, Lo ley 57 de 1887 dividid la herencia en dos partes: una

mitad para los hijos legitimos por partes iguales y la otra para distribuirla

por partes iguales también, entre los hijos legitimos y los extramatrimoniales.

Posteriormente, se expide la Ley 153 de 1887 cuyo arf.B88 establece: "Los
hijos legitimos excluyen o todos los otros herederos sin perjuicio de la por
cién conyugal"; ello fue el més gronde desafuero legal que se pudo cometer

con los hijos extramatrimoniales. Lo citoda Ley estipulaba ademdas que la
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42

-

™

s



calidad de hijo natural se obtenia por reconocimiento voluntario que hacia

el padre y la madre, que pudieran casarse entre si, lo cual les daba dére

cho a demandar alimentos de sus progenitores. |

Posteriormente es expedida la Ley 95 de 1820 que en el art.7 se refier.e a

la calidid de madre natural, soltera o viuda por el solo hecho del alumbra

miento:" Se présume. el reconocimiento por parte de la madre respecto de los
hijos concebidos por ella siendo soltera o viuth; en consecuencia tales .hi_ios

tendrén el carécter de naturales con relacién o su madre, como si hubieran

sido reconocidos por instrumento plblico”. Continuando en el mismo ‘orden

[
! .

de ideas referente a los hijos extramatrimoniales, se tiene la Ley 45 dé"l-‘?_36
que derogé la Ley 57 que marca un hito en la legislacién nacional al da.r.
proféccién_a los hijos procreados en uniones ekfromatrimoniulés siendo aboli
das las denominaciones de hijos de daiiado y punible ayuntamiento, segin lo
previsto en el art. 1‘0. de la nom!;)rcdﬁ ley que reza: "El hi]ﬁ nacido de pa
dres que al tiempo de la concepcibn no esfc&ban' casud‘os entre s, es hijo
natural, cuando ha sido reconocido o declarado tal como arreglo a lo dispues
to en la presente ley. Tombién se tendrg esta calidad respecto de la madre
solterc; o viuda por el solo hecho del nacimiente. "Se establecen ademés a!

gunas modificaciones considerables las cuales sefialamos a continuocién:

- Se le permite al hijo investigar judicialmente su paternidad daturdl.=
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~ El ejercicio de la patria potestad es asignade a la madre y excepcional
mente al padre,
- El hijo natural tiene derecho a los alimentos congruos y no solamente a

. los necesarios.

~ Lo herencio es repartida entre los hijos legitimos y naturales, ftocéndoles
a estos 0ltimos la mitad de la cuota que recibion aquellos (Art,18 ley 45/
36). Sobre el porticular el Dr. Valencia dice subsis’r;m otras desigualdades,
siendo la principal el no poder el hijo natural entrar en la familia -de san
gre del padre o madre y que por la misma razén el nieto y los sobrinos na
turales no, podian heredar en ningin caso al.cbue!o o tio respectivamente.
.

Con aﬁferidridad se dijo que el Cédigc; de N‘apoleén prohibié’ la investiga
.cidn de la Paternidad (art.340) siendo derogado por la Ley del 16 de Nov.‘
- de 1912, estipuldndose cinco casos para ejercer lo accidn nombrada, y con
siderada como el manantial donde bebieron l~os legisladores artifices de la
Ley 45 de 1936 sobre declaracion judicial de la patemidad natural en su

articulo 4o. que dispone: "Hay lugar o declarar judicialmente la patemidad.

natural:

- En el caso de rapto o de violacidn, cuando el tiempo del hecho coincide

con el de la concepcién,
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- En el caso de seduccién realizada mediante hechos dolosos, abuse de auto

ridad, promesa de matrimonio o de esponsales, siempre que exista un princi
pio de prueba por escrito que emane del presunto padre y que haga verosi

mil esa seduccidn.

-"Si existe carta u ofro escrito cualquiera del pretendido padre, que fenga
una confesidn inequivoca de puternidqd.‘

~ En el caso que enfre el presunto padre y la madre hayan existido de mane
ra notoria, relaciones sexuales esfob'les,— aunque no hayan tenido comunidad
de habitacién y sierr;pre que el hijo hLlJbiere nacido ;:ieépués de ciento ochen
ta dias, c.orarados clesclle cuando empezaron dichas relaciones, o dentro de

los trescientos dias siguientes a aquel en que cesaron.

= Cuando se acredita la posesion notoria 'd.el estado del hijo. El art. 4o.

de l.c: ley francesa (1912) hablaba de ‘concubinato notforio” y el art. 4o.

~de la ley 45 se refiere a 'relaciones sexualies estables, las que deben sér

notorias ",
!

Para terminar con la tan nombrada Ley 45,‘5 pu_ed'e verse que su art.2o. con

sagra que el recono::imiento de hijos naturales se puede efectuar por c:!g.und

de las siguientes formas:
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Por la firma del Acta de Nacimiento

Por Escritura Piblica

Por Testamento

Por manifestacidn expresa y directa ante juez o manifestacion tacita, y
- Por citacion hecha al presunto padre para que declare bajo juromento si

considera ser el padre. Dicho reconocimiento es frrevocable.

Hacese alusion o la Ley 75 de 1968 la cual trata en su capituloe primero

de la Filiacién, la investigacién de la patemidad y los efectos del Estado

-

Civil; en el capftulo segundo trata de los sanciones penales {art.40 a 49), v -

el copitulo tercero crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (arts.

50 a 67). El estatuto del 68 sigue conservando la nocién de hijos naturales
de la Ley 45/36, como aquellos habidos fuera del matrimonio y que hayan

sido reconocidos o declarados en juicio con arreglo a la ley. Ademas respec

¢
3

to a la madre soltera o viuda se tiene la calidad de hijo natural por el solo
[ .

hecho del nacimiento {Art.1o.Lley 45). De otro lado, se tierelos hijos sim
plemente ilegitimos, es decir, aquellos que no han sido reconocidos ¢ decla
rados en juicio como naturales. Podemos cgregar a lo dicho que el acto de

nacimienfo prueba quien en la madre, pero nunca sirve para probar quien es
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el padre. Existe la presuncién de paternidad respecto a los Eiios nacidos
de mujer casada los cuales tienen .por padre al marido, por tanto los hijos
legitimos prueban su paternidad mediante el acts de nocimiento y de matri
monio de la madre (art.213 y 214 C.C.). Por su parte el art. 3o. de la
~misma ley dice que el hijo concebido por mujer casada no puede ser reco

nocido como natural y adopta tres excepciones:

- i el hijo ha sido concebido durante el divorcio o la separacion legal de

los cényuges a menos que se pruebe que el marido lo reconocié como’ suyo.
| .

y que hubo reconciliacidén privada en ese tiempo.

- Si el marido desconoce ol hijo en la oportunidad sefialada para la impug

‘nacién de la legitimidad.

- Si se declara por sentencia ejecutoriuda que el hijo no es del marido®.
Tiénese de otra parte que la ley 75 de 1968 en el art.b0. establece las

causales de presuncién de la patemidad natural y da lugar a declararla ju

dicialmente en seis casos, anexando una mds o las cousales consogradas por .

e! art.40. de la ley 45 de 1936; dichos cousales son:.

- Cuondo hubo rapto o violacidn sobre la mujer que mas tarde fue madre.
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- Cuando se da la seduccién mediante hechos dolosos.

- Cuando haya carta u otro escrito cuyo contenido es una confesién inequi

voca de paternidad.

- Cuwando ha habido relaciones sexuales notorias entre el presunto padre y la
madre durante la época en que se presume pudo realizarse la concepcién
(ello de acuerdo al art.92 del C.C.). .

- Del trato personal y social que el presunto padre da o lo madre durante

el embarazo y parto,

- All'ocreditcrsé la posesidn notoria dél esfodo'delﬂ hijo. Al cc‘bm.pc:rar el tex
to del art, 4o. de la Lley 45/36 y la ley 75 de 1968, art. bo. se nota
que és':fu Oltima contiene una causal més que la unteri.or, y es la correspon
diente al ordinal 50. (diferente al ordinal 54, de la ley 45} que se refiere
al trato personal y social del presento padre...Dicho r'wmerc:l dice que se

debe tratar de hechos fidedignos con caracteristicas tales que indiquen la

" patemidad. Sobre el particular-el Dr. Femondo Hinestrosa Forero dice: "que

nadie pastorea a mujer prefiada por etro”, - R

Ahora bien, en el campo sucesoral la Ley 75 de 1968 en su articulo 30 se

acogid a lo establecido en la ey 45 del 36 (art.28), mediante el cual los
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.hiios naturales (primer orden hereditario} concurren con los hijos legitimos,
correspondiéndoles la mitad de lo que obtienen éstos, ello sin perjuicio de

la porcién conyugal. Obsérvase que se corta de raices la diferencia que
existia por el hecho de la concepcién ocurrida antes o después del 30 de
Mayo de 1936; En cuanto o limentos se refiere, dicha ley hoce extensivo

el derecho de recibir alimentos coﬁgruos a los nietos naturales. El art.71 que
modificd el 411 del C.C. y 25 de la Ley 45/36 dice que :" Se deben ali

mentos:

- A los hijos naturales, su posteridad y a los nietos naturales.

hi]
- A los ascendientes naturales”. Lo anterior indica que los ascendientes tie
neri obligacién de dar alimentos o sus hijos nafurales o derecho a recibir ali

mentos de &stos y viceversa.

En cuanto a la 'pc:fric: potestca la ley 75, art .27 dice: Al ejercicio de la
patria potestad sobre los hijos naturales se upliccrénllas reglas dg los titulos
12 y:14 del Libro lo. éel C.C. siempre que no sean confrarios a esta ley.
El titulo Xil corresponde a los derechos y obligaciones entre los padres y los
hijos legitimos. En este aspecto se dié un gran paso en aras de la justicio
famitiar, pues hoy los padres esféﬁ obligados o cuidar a sus hijos extramatri
moniales, criarlos y edulcorlos en la misma medide que consagraba la ley para

>

los hijos legitimos.
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,Oh-'o us;:ecfo‘relaﬁvo a los derechos del hijo extramatrimonial estd en la
Ley 5a. de 1975; reproducida Infegramenté,eﬁ el titulo XIlI del Libro lo.
del C.C. denominado De la Adopcidn y que derOQS los arts. 269 a 287 del
mencionado estatuto. En efecto ell art. 273 del C.C. admite que " El hijo
natural podré ser adoptade por su padre o madre y adeﬁés lo puede ‘adopfar
el padre © madre conjuntamente con el otro cényuge. Conforme al articulo
anterior se advierte 'que las personas que viven en concubinato no pueden
adoptar de manera coni'untc, lo cual si‘;gnificci que siguen existien'do enormes
| “desigualdades; en atencidn a la segunda parte del articulo nombrado, se evi
dencia una me]or' oportunidad para el hijo natural al poder ser adoptado éor
el conyuge de su pc-dre © modre conjuntamente con un-o de éstos, pues asi,
puedelob.tener algunas ventajas como son compartir el mi‘smo. techo y adqdirir
derechos réfer.enfes. al cényuge ,cie su padre o madre, como por ejemplo here
darlo. .

Continuando con la mencién de los disposiciones que en formu.cxcerfc:da han
tenido en cuanta a los hijos nacidos de paares no casados, es importante ha
cer alusién al Decreto 2820 de 1974, por :ﬁnedio del cual se cambid la deno
-minacidn de hijos n.oturale's que se les venla dando desde la expedicién de
la Ley 45 de 1936, y acogidé la de hijos éxfrmﬁql'rimonicleh-cIrcunsi'ancio
que se cobserva en ;l art.lo., numeral lo., inciso 3o. al decir: "Cuando

se trate de hijos extramatrimoniales,....; asimismo se vuelve a apreciar en

los arts.50 y 51, ord.30. del mismo decreto;-también esta presente la men
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cionada denominacibén en en art. to. de la Ley 29 de 1982 al estatuir :
“Los hijos son legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y tendran iguales
derechos y obligaciones". Asimismo utilizan dicha nominacién los arts. 4o.,

70. y 9o0., numeral lo. de la precitada Ley.

La expresion hijos naturales, segin el Dr. Valencia Zea, fue criticada gron

demente porque se entendia como opuesta a la de hijos artificiales. Y agre

ga que se debe cambicr la denominada- filiacién natural po la de filiacién

extramatrimonial, asi como en vez de decir familia natural se diga familia

extramatrimonial s .

El profesor Monroy Cabia sobre la patria potestad dice que no hay razén,
por la cual hoy exista duda de ‘que la patria potestad sobre los hijos extra
matrimoniales la ejercen conjuntamente los pa.dres (Ar.20 de la Ley 75 de

1968 derogado expresamente por el art, 13 del Decreto 772 de 1975).

Otra norma muy significante para los hijos extramatrimoniales, pues consagra

t

en uno de sus arficulos igualddd de derechos para los nifios sin tener en

L3

i
cuenta su procreacion es la ley 7a. de 1979 cuyo art. 4o. consagra: "Todos

los nifios desde la concepcién en -matrimonio, o fuera de &l, tienen derecho
a los cuidados y asistencias especiales del Estado. El Gobierno procurard

la eliminacién de toda forma de discriminacién en el régimen juridico de

lo familia y de todo distincién inferiorizante entre los hijos".
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Se destaca finalmente de manera sintética, como nuestro legislodor cercena
las desigualdades sucesorales existentes entre los hijos legitimos y los extra
matrimoniales al expedir la Ley 29 de 1982, estatuto que consagra que los
extramatrimoniales reciben la misma cuota hereditaria que los legitimos y
_adoptivos e.xcluy__endo a todos los otros herederossin perjuicio de la porcién
conyugal (qrf.ﬂo},modif.d.el 1045 del C.C.). Asimismo, se puede agregor

éue los hijos extramatrimoniales pueden heredar por derecho de representa
cion o sus padres (art.3o0.,mod. del. 1043 del C.C.); antes de esta ley, la

" herencia de los hijos extramatrimoniales no podia ser :ecobida por su descen
‘dencia extramatrimonial (nietos).- Siguiendo con el sistema de la nue\jrc ley,
encontramos en su art.50. que subrogd el 1046 del ..C.C,.:. "Si el difunto no
deja postéridad, le sucederan sus ascendientes de grado més proximo, sus pa
'dre::- qdoptantes y su conyuge. La herencia se repartird entre ellos pc;r cabe
za. Notamos que la redaccidn del art. jlo. Léy 45/36 (ort.1046 C.C.) ha
blaba de posreri.dad legitima, siendo suprimido el término legitima por la |ey‘ 25,
acabando asl con la diferencia reinante entre los hijos legitimos y extramatri |
moniales, y su descende_nci'c (@rt.30.) y los ascendientes de ambos (pc:dr'es,
abuelos) logrando el equilibrio en los derechos hereditarios. Ampliamos lo di
cho asi: Si el de-cujus siendo hijo extramatrimonial no deja descendienteé,

le corresponde la herencia a los padres (extramotrimoniales) en concurrencia
con el cényuge sobreviviente, replcri'iénd_olse la herencia por cabeza, es decir
le corresponde 1/3 @ cada uno; pero si el padre y la madre fallecieron entran

a heredar los ascendientes de 20. grado (abuelos) en concurrencia con el
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cényuge, por partes iguales.

Obsérvase que en el sistema de la Ley 29 de 1962 que si el causante es un
hermano legitimo puede ser heredado por los hermanos extramatrimoniales y

' *
visceversa (art.60., tercer orden) y en el cuarto orden (art.8) pueden here
dar los sobrinos (hijos de los hemanos segin la ley), lo cual no se presen
taba de igual manera en la legislacién anterior. También se aprecia que si
no todos los hermanos han fallecido (tercer orden} pueden ser representados

por sus hijos el hemmano muerto antes que el difunto, trétese de hemanos

legitimos o extramatrimoniales {art.30.).

Otro punto para resaltar es la redaccién del art. 7 de la mencionada ley
lqu.e derogd el art.22 'de’ la ley 45/36 '(crt.1050 del C.C.) que dice: La su
cesion del hijo extramatrimonial se rige por las mismas reglas que la del cav
sante legitimo. Para finalizar el tema de los derechos sucesorales. que tienen
incidencia sobre los hijos y padres extramatrimonicles, ha de referirse a la |
legitima que el art. 1239 del C.C. narra de la siguiente manera: Legitima
es aquella cuota de los bienes de un difunto que lu ley asigna a ciertas per
sonas llamadas legitimarios. Los legitimarios son, por consiguiente herederos:
El art.90. de la ley 29, modificador del art. 1240 de! c.C. establece:

"Son legitimarios:

- Los hijos legitimos, adoptivos y extramatrimoniales personalmente, o repre
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sentados por su descendencia legitima o extramatrimonial.

= Los ascendientes

" = los padres adoptantes

- los padres de sangre del hijo adoptivo en forma simple

En sintesis, se puede decir que la Lley 29 de 1982 suprimio las arcaices e

injustas diferenciaciones que se daban entre los hijos matrimoniafes y los -

extramatrimoniales, asi como también en su descendencia o ascendencia ex

tramatrimonial, pero que aln falta se legisle para concederles derechos he -

L

renciafes a los concubinos.,

=
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6. LA UNION LIBRE FRENTE A LA LEGISIACION LABORAL

Después de haberse hecho un recorrido por el articulado del Cédigo Civil
'y de muchos decretos y leyes se ha comprobado que han olvidado la unién
libre o concubinato, lo cual evidencia que los legisladores no le han puesto
la debido atencion a este fenlémeno social. Sobre el particular Ligio- E. de'
" Ferrufino expresa: "la ley no siempre se estoBlece segin la voluntad, los
intereses y los'necesidcdes de los mayorias, sino de conF.Or;nidcd con las exi
Qencics de una teoria o ¢en las necesidades de dominacién de un grupo 50

bre ofro u otros grupos™.

Es de advertir, que la legislacion laboral colombiana ha marcado un gren

) .
avance de equilibrio social, al hacer referencia de la concubina en sus -man
datos. E! Dr. Valencia Zea, crifica a la Ley el hecho de que haya exigido

el concubinato perfecto, ¢ sea que los concubinos libremente pudieran casar

»
se entre si.

El Dr. Jorge Valencia Arango en su obra La Concubina manifiesta que "des

de la década del 40, los primeros en luchar para que le concedieran pres
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taciones sociales en favor de la concubing o compafiera permanente fueron
las organizaciones sindicales {trabajadores del Rio Magdalena y de los Ferro
carriles Nacionales), por medio de sus pliegos de peticién. Lo anterior con
Hleva-al surgimiento de convenciones colectivas de manera extralegal que
- paulatinamente protegion a la concubina". Continla diciendo el Dr. Valen
cia Arango, que "La primera ley laboral que cénremplc expresamente a la
concubina como beneficiaria de prestaciones e indemnizaciones causadas por
razdn de la invalidez o muerte del concubino, es la 90 de 1946, orgénica

de la Seguridad Social en Colombia.

La mencionada Ley que instaura eI-SeQurp Social obligatorio y creé_e‘l [ns.i'i
tuto Colombiano de Ségur.os Sociales, dispone que "en caso de.muerte produ
cida pér accidente o enfermedad profesional, la viuda siempre,- y el viudo
invalido, y los hijos menores de’ catorce (14) aios o invalidos a corgo del
.asegurado, fendrdn derecho a una pensién’ i;_iiado'usfz El 25% del salario ba
se para la viuda, el 30% del salario bose para la viuda o viude invalidos...
(art.54), De otro lado tenemos que el art. 95 concede derechos o los ascen
dientes naturales (hoy extramatrimoniales) d?l asegurado siempre que llenen

t

los requisitos exigidos por la ley; y que a 'falta de viuda, se tendré como
tal la mujer con quien el asegurado haya hecho vida marital durante los tres
affos inmediatamente’ anteriores a su muerte, o con la que haya tenido hijos,

siempre que ambos hubieran permanecido solteros durante el concubinato; si

en varias mujeres concurren estas circunstancias, solo tendrén un derecho pro
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porcional las que tuvieran hijos del difunto". La parte final del. articulo
citado, deja entrever que si una mujer mantiene re|aciqnes concubinarias
durante un término menor @ tres afios y no tiene hijos, a lo muerte del
concubino (asegurade) la mujer concubina pierde el derecho o la pensién.
El articulo 20 del Decretlo reglume;n.'rcrio 2623 de 1;950 mediante el cual se.
establece el Reglamento ‘general del Seguro obligatorio de riesgos profesio
nales, accidentes de trabajo y enfe.rmedcdes profesionales dice: "A falta de
viuda tiene los mismos derechos la mujer qu.e haya sic;o inscrita como -com
-pqﬁera en el Instituto Colombiano de Seguros Sociéles, siempre que -hcyc
vida marital con el asegurado durante los tres afios anteriores a su muerte;
o la mujer con quien el cousante hubiera tenido hijos reconocidos". Aquf
‘nu;avamen're se exige qut hayan hecho vida marital durante tres cﬁo;, de
donde se colige que si el -tiempo de colnviven.cin es menor al antes fijado
no posee derecho la concubina, y ademés se le sigue dando preferencia‘a
la mujer "soltera™ con hijos. Tonto en la Ley 90 de 1946 (art.55) como en
el Decreto 2623 de 1950 (art.20) se desconoce el derecho a la mujer éuan
do mantiene relaciones concubinarias y antes de cumplir tres afios de convi
vencia muere el concubino; la compoﬁérd no tiene ningin derecho a la ben.
sién, de donde se deduce que nuestra legislacidn sanciona de manera indi
recta’ la infertilidad de la conc_uiainc al.privarlu de los derechos que le co

rresponderian a la viuda, sin tener en cuenta el requisito de los hijos.



En el Cédigo Susfonrivo‘ ;iel Trabajo (Decretos 2663 y 3743 dé 1950) se en
cuentran algunos articulos que se refierén de manera expresa a ciertos d;are
chos que tienen los hijos nacidos .por fuera del vinculo matrimonial asi: en
caso de accidente de ‘trabajo o enfermedades profesionales (del padre) si se
| ocasiona la muerte (art.204, literal e), Pensidn en caso de muerte (ort.‘275,
num. 1y 2), art. 293 Modificado por el Decreto 617 dé 1954, art. 11 que
dice en el#numercul lo.: "Son beneficiarios forzoscs dellseguro de vida el
cényuge, los hijos legitimos y naturdes, y los padres legn’timo:t o nafuraies

del trabajador fallecido, en el orden y proporcién establecidos en el ordinal

e del art. 204. Al analizarse los tres articulos citados se concluye que los

hijos naturales y los padres nch{rc:!és, segin el ccsc'), pueden exigir pr'E:s-ta _
ciones laborales y sociales q!-Fallecer su padre o hijo respectivamenfe, sic'en'1
pre y cuando sus exigencias o peticiones se u[ﬁsfen a las disposiciones labo
rales, pero se conserva la desigualdad entre hijos naturales y legitimos, asi

como también entre los padres naturales y legitimos.

8 '

El Decreto 2690 de 1960 establece el seguro- de maternidad y el de enferme
dad no profesional. Si el asegurado carece de cényuge, ‘la mujer con quien
haga vida marital bajo un mismo techo, gozard de la asistencia médico-obs

tréfica, siempre y cuando que permanezcan solteros y se haya hecho la res '

pectiva inscripcién de la compafiera en el registro del seguro™.

Otra disposicién que se refiere a lo compafiera pemmanente, es decir la mu
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jer-que vive en concubinato perfecto, es la 'ley 135 de 1961, art. 81 mo
dificado por el art, 25 de la ley la. de ‘/68 y la Ley 4a. de 1973, que
en su numeral 3 se refiere al derecho preférencicl que fendran para adquirir
las Unidades familiares. los arrendatarios, aparceros o asalariados, de los
predios donde ellas se constituyan, iOS troi:oiudores agricolas .de Ia_ misma
zona que carezcan de tierras propias y los herederos,:cényuge supérstite o
"compafiera permanente " de los adjudicatarios de unidades égrfcolas qu.ili;'x
res fallecidos. Es de advertir que la nomna transcrita, no hace parte del
derecho laboral, pero se Encluyé en este estudio, porque es una Informociéﬁ
muy valiosa, ya que guarda relacion co.r'\ el tema unidn libre o concubinato,
porque en ello se hace mencién de la ‘compcﬁerc pemmanente, la cual ad |
quiere derechos preferencial a falta de conyuge supértite. |
Otra norma importante de .desrcxc.;or es el Decre.ro 3135 de 1968, ort. 16,
que trata de la asistencia médica que prestard la entidad de previsién social
por mcremidu.d; lo esposa o compafier per.manente del afiliade y asistencia
pedidirica a los h.iios de &stas hasta los 6 meses de edad y el Decreto 1848

i ,
de 1969, art.42, dispone también que la es%)osc o compafiera pemanente

X .

|
del empleado oficial afiliado gozaré de dsistencia médica por la matemidad

{
y los hijos de asistencia pedidtrica hasta lgs 6 meses de edad. Nuevamente
encuéntrase dentro de la legislacién colombiana, estatutos que otorgan dere

chos a la compafiera permanente y o los hijos de &stas con lo cual se distin

gue claramente que en el aspecto laboral, la concubina es fenida en cuenta.

[
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Seguidamente se hace mencién al Acverdo No.536 de Mayo 28 de 1974
emanado del Consejo Directivo del Instituto de los Seguros Sociales (ISS) cu
yos articulos 19 y 24 aluden de manera e>;presa a determinados derechos que
tiene la esposa del asegurado y en def‘ecfo de esta, disfrutaran del derecho
a las prestaciones la mujer o compafiera permanente reconocida por el segu
ro, siempre que ambos sean solteros, derechos q.ue se traducen en el primer
caso a la asistencia por matemidad cuando hubiere cotizocio un minimo. dé
4 semanas y en el segundo caso gozard de la misma prestacién, pero si lo

concepcidn tuvo lugar antes del retiro del asegurado.

Por Oltimo se resefia’ otra dispoﬁcié-n q'ue_’riene en cuenta los derechos. de
la concubina o compaiiera pemmanente, dicha norma es la Lley 12 de 1975
cuyo articulo lo. estatuye: "El cényuge supérstite o la compaiiera permanen
te, de un.trabajador particular -o de un empleddo o trabajador del sector pd
blico, y sus hijos menores o invalidos, tendran derecho a la pensién de ju
bilacién del ‘ofr;) cdnyuge si este falleciere antes de cumplir ld edad crono
lbgica para esta prestacidn, pero que hubieﬁre completado el tiempo de ser
vicio consagrado para ella en la ley, o en.i: convenciones colectivas? Del
. a
susodicho articulo se colige que si no hay cbnyuge sobreviviente que recla
me la pensidn de iu-bilocién del fallecido (siend‘o soltero) la r.eemplcza en
el derecho a la pen'sién{, la concubina o compafiera permanente del trabaja

dor particular o del empleado o trebajador plblico, Seguidamente transcribe

se el art, 20. de la citada ley, el cual establece (refiérese al art. 10.)

F" 5;" ti3LoTERR URNEH!HI!E
(R Fercindar oy Madrla

-
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que : "E'sfe- derecho lo puerde el cbnyuge sobreviviente cuando por su culpa
no viviere unido al otro en el momento de su fallecimiento, o cuando con
traiga nuevas nupcias © haga vida marital, y los hijos porhllegor a la mayo
ria de edad o cesar la incapacidad”. Aqui se evidencia que aln habiends
“cbnyuge sobreviviente, pierde el derecho c' la pensidn, cuando no conviva
con el marido ol- momento en que éste muere, es decir no compartia la co
_ munidad de techo, lechol y vida, situacién ocasionada por culpa dé la mis
ma; también carece de derechos a la prestacién pensional al contraer nuevo
matrimonio y fonncli;ur vida marital. En los tres eventos antes citados, la -
cbnyuge sobreviviente es despojada del derecho a la pensién de jubilacién
del marido, siendo sustituida por la compafiera permanente o "concubina®,

sin perjuicio del derecho que tienen los hijos menores o invalidos o la pen

L ]
5i6n .-

El Dr. Valencia Zea, comenta que las prestaciones @ que tiene derecho la
concubina (compaﬁerc; permanente) no se hacen extensivas a favor del con
cubino. Y agrega que ol igualarse los derechos civiles de hombres y muije
res, no se justifica que se establezean derechos de proteccién a favor de la

concubina y se desampare a los concubinos.

No se hace honor al cimulo de disposiciones que en Colombia hablan de
seguridad social y de igualdad de derechos, cuando se le conceden derechos

a la mujer concubina, pero al hombre que estd en esa situacidn, se despro
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tege. Ello no es justo ni propio de un pais de leyes. La Ley no puede te

ner privilegios por razén de sexo, pues todas las personas son iguales ante

ella.
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7. LA UNION LIBRE Y LA LEGISLACION PENAL

Es ihfefesante conocer cémo la legislacién penal colembiona sanciond las rela
ciones sexuales por fuera del matrimonio, desconociendo de manera rotunda
al concubinato, De ocuer;io a la Ley 19 ;ie 1890 {Cédigo Penal Coiombiqno)'
se-miraba como delictuoso el adulterio de la mujer, el amancebamiento dél
marido y el incesto. El articulo 451 del estatuto punitivo de 1890 ‘ripiﬁ_caba
. e‘lidelito de cmcncebmﬁienfo como el hecho mediante ;ellcugzl dos personas de
SEXO difgren_fe, sin ser casadas, hicieran vida como tgles, en und misma casa
'y de manera poblica .y escondalosc_:i. Este delito éro penado de la siguiente
forma: el iw%nbre SUfl‘i.rTO la pena de confinamiento de uno a tres afios en un
lugar distante por lo menos 9 miriGmetros de su domicilio y la mujer experi -
mentaba una pena de arresto de cuatro meses a un afio, y le erql prohibido ir
al sitio donde el hombre purgaba“su condena,?

J

.

Desde la expedicion de la Ley 95 de 1936 hesta nuestros tiempos, la legisla

_cibn penal ha superado muchos escollos y no' tipifica como hechos punibles las
‘ .

uniones libres o concubinarias.

El Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano (Decreto 409 de 1971 de Marzo

78

Y



27) en su articulo 12, inciso 20, estipula que "todo habitante del territorio
colombiano mayor de 16 afios, con las excepciones establecidas en el articu
lo siguiente, debe denunciar o la autoridad las infracciones penales de que
tenga conocimiento y cuya invesi.‘igc:cién puedd iniciarse de oficio, inmediata
mente a mas tardar dentro dé los treinta dias siguientes al en que las haya
cqnoddo". De otra parte, el artfculo 13 del C.P.P. en concordancia con el
art, 25 de la Constitucidn Nacional cc.bnsugrc: "Nadie estd obligado a .Formu
lar denuncia penal contra si mismo, contra su cényuge, o contra sus parientes.
deﬁtro del cuarto grado civil de consanguinidad, segundo de afinidad, 5 pri
mero civil". De los susodichos textos, se ha observado que la persona que no
esté amparada por la excefacién de denuncliar la comisibn de un delito o con
frqven‘cién, comete un hechio punible denominado Encubrimiento (Capltulo 1V,
E art. 201 ael Cédigo del 36, y tipificado I-wy en dia por el Cap.. v, ﬁrt.l?é,
conocido como favorecimiento en el Cadigo de 1980, Decreto 100).

Es preciso resaltar que entre ios personas exentas de formular denuncia penal
cuando conocen de la comisién de un h;szcho punible, estan los cényuges, sien
do uno de ellos el violador de la disposicién penal, segin lo establece el C.
de P.P. y la C.N. De lo anterior,se aprecia que existe abultada desigualdad
entre una pareja de casados y otra ;]ue vive en unidn libre, pues los primeros
estan excepiuados de denunciarse mutuamente, .mienrrcs que los segundos no |

~estan cobijados por dichas disposiciones, siendo que en ambas uniones existen
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vinculos de afecto. Ha de ilustrarse la anterior fesis con el siguiente ejemplo:

Una parejo que lleva dos afios de casada, y uno de los cbnyuges tiene éono
cvimiento que el otro cometié un hecho punible (dar muerte o un hombre}, y g
a pesar de saber que el otro conyuge cometid la conducta delictuosa guardd
silencio, no estd inmerso dentro de lo conducta descrita en el art. 176.del
C.P. vigente que corresponde al capitulo del encubrimiento; por otra parte,
una pareja que conviva en concubinate desde hace mas de 20. afios, y uno
de ellqs comete un hecho punible (verbigracid, un hurto simple), quedéhd_ose
el otro colla&o, es decir sin denuncior a su concubino, se adecua con su
conducta al tipo penal del art. 176 del C.P. Como se vé, es necesario se
revisen las disposiciones de esta indole y se Iegislé en armonia con la reali
dad, para no seguir cometiendo injusticias. El ar’rfcuio 13 del C. de p.P. 'deb'é
quedar asi: "Naodie -esta obligade a formular denuncia penal c‘onlfra si mismo,

contra su cényuge o concubina, o contra ...’

-

4
Existe otro punto digno de tratar y es el que hace referencia o la asistencia

familiar, consagrada por la Ley 75 de 1968, art. 40 que dice: "Quien se
sustraiga, sin justa causa, a las obligaciones legales de asisfencia moral o
alimentaria debidas a sus ascendientes, descendientes, hemanos o hijos adop
tivos, o al conyuge, ain el divorciado sin su cu]pc..o que no haya™ incurrido
en adulterio, estaré sujeto a lo pena de seis meses a dos afios de arresto y

multa de mil pesos a cincuenta mil pesos ",
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El desopcréci’do jurista, Alfonso Reyes, refiriéndose o la noma arriba des
crita, expresa en su obra Delitos contra la Asistencia Familiar que "para
que la conducta descrita se estructure como ilicito el agerite debe tener la
calidad juridica de cscendi'ente, descendiente, hermano o cényuge en rela
. cidn con el sujefo pasivo; continia diciendo_, q‘ule si falta una de dichos
cualidades no se configura el delite por atipicidad, pues falta un requisito
exigido en la persona del agente; manifi'elstc ademés que los concubinos no
podrén ser actores de este ilicito, ya que entre ellos no existen obligacio

—

nes legales de asistencia mutua”.

El Codigo Penal vigente o Decreto 100 de 1980 .reseﬁa los delitos contra la
‘asis"rencia‘a[imentoria (Homada en el c§digo del 36 delitos contra la asisten
,cia' familiar ) y en el aft. 263 consagra el delito de Inasistencia Alimenta
ria, ellcuul dice : "El que se’ susrrcuigu.sin justa causa a la F;restaéién de
alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o
adoptivo o cényuge, incurrird en arresto de seis (6) meses a tres (3) afos y
multa de un mil o cien_mi.l pesos . Cuando se trate de un parentesco nc;tu
ral de consanguinidad, la accion pen-czl se limitard a padres e hijos". Lo
disposicion franscrita tuvo en cuenta a vlos cbnyuges como sujetos de dicho
tipo penal, pero no le brindd a los concubinos la oportunidad de solicifar
alimentos para sf, no importando que hubiesen convivido por large tiempo,
con apariencio de formar un verdadero matrimonio. Finalmente evidenciase

que los concubinos quedan excluidos de la citada nomma, de acuerde al art.

8
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70. del C.P. del 80 que prohibe la aplicacién analégica de la ley penal.

Como se ve al tenor del art. 662 del C.P.P. los concubinos no pueden ser
sujetos activos ni pasivos del hecho punible tipificado en el art. 263 del
C.P. y por lo tanto no pueden querellar entre si cuando es violada la cita

da disposicién, por ser su conducta completamente atipica.

El titulo 1X del C.P. que trata de los delitos contra la Fomina consagra -
el Incesto (ar.t.259), Bigamia (art.260} y Matrimonio llegal {art.261 CP)
normas &stas que describen conductas delictuosas que puédén ser aplicables
a-las uniones libres o concubinarios. En los hechos!punibles seﬁala;:los -e.l
bien juridico tutelado es la familia, pero aunque los tres orti’cu.los son op!i.
cables en los casos de uniones libres, parece que dicho titulo hiciera expre
sa mencién de la familia legitima y no de la familia extramatrimonial, de

jondo en e} desomparo a la mujer.

En otro sentido, al mirarse los de'lifos contra *la vidu- y la integridad perso
nal, es decir al cometerse homicidio o lesiones personales en la persona del
' cbnyuge, de manera concreta, advertimos que se eshﬁ. en presencio de una
circuﬁsfoncic de agravacién punitiva {(arts. 363, ord.lo. y 379 del C.P. 'de_'
1936; y en los orfss 324, ord. lo. y 340 del C.P. del 80). Al respecto

se puede decir que esta causal de agravacidn solamente cobija a los cényu

ges excluyendo de manera categdrica o quienes viven por fuera del vinculo
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matrimonial, de donde se éolige que quienes tienen a su cargo legislar,
han tenido en cuenta solamente a las familios legitimas sin mirar el grado
de perjuicio que se le puede causar a los hijos nacidos de relaciones exira
matrimoniales estables, cuando uno de .sus integrantes le causa la muerte
al otro o le ocasiona lesiones, muchas veces en presencia de nifios que se
ven enfrentados a ciertos traumas. Sin querer ser casuistas, apuntamos dos

ejemplos que aclaran las ideas proferidas de la siguienfe manera:

- rh
L3
2

~ José le 'da muerte o lesiona de manera intencional a Maria quien es su
conyuge, desde hace un mes; en estas circunsfancias responderé por el deli

to de homicidio o lesiones personales agravados segin el caso; si cometid

homicidio estard sujeto a lo pena de 16 a 30 afios de prisidn.

- Manvuel y Rosa viven en unién libre desde hace 30 afios, y Rosa le oca
siona la muerte a Manuel (o lo lesiona) siendo responsable del delito de

homicidio simple (o lesiones personales simpl%es) y por tal motivo seré mere
cedora de la pena de prisién de 10 a 15 afios. Es de.légica, pensar quJe
entre la pareja que ha convivido por muchos afios, aunque no sean casados,
debe existir un nexo de afects, carifio y comprensién en mayor escala que
los que llevaban un mes de casados, sobre todo si de la priﬁgm union han.
nacido hijos. Es inconcgbible, inequitativo e ilégico que se haya dejado

a los concubinos por fuera de la circunstancia especifica de agravacion en

el homicidio y en las lesiones personales,
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El .Doctor Carlos lozano en la Comisidn redactora del Cédigo Penal de
1936, sostuvo que los concubinos ‘debiercn‘-n ser sujeto activo de homicidio
agravado, teniendo en cuenta las calidades. personales. El anteproyecto de
1974 .y lo segunda comisién redactora del cddige incluyeron como sujeto
activo de homicidio agravado el dc.r m‘uer’re a la persona con quien se vive
maritalmente, pero esto no fue aceptado por los Eomisi0nad05 y por tanto

no se tuve en cuento en la redaccién del Decreto 100 de 1980,
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8. COMUNIDAD DE BIENES EN [A UNION LIBRE O CONCUBINATO

El vinculo matrimonial determina entre los cdnyuges dos clases de sociedades
- conocidas como de personas la una, y de bienes la otra, Dicha sociedad de
hienes en la familia legitima es denominada por los autores como régimen
patrimonial matrimonial, régimen de bienes en el matiimonio, régimen matri
* monial, régimen matrimonial pecuniario, régimen econémico matrimoenial. El
régimen matrimonial de bienes se puede definir como el conjunto de normas
'. - 2 . - . -
que regulan las relaciones econdmicas surgidas del matrimonio.
. .

En varios paises latinoamericanos especificamente ¢n Colombig, los ¢én

: r ¥ G5p ’
yuges tienen libértad de escoger el régimen de bienes que son adguiridos
antes del matrimonio o durante el transcurso de la unidn. El acuerde o pac
to mencionado se demomina capitulaciones matrimoniales y en Colombia la

consagra el articulo 1771 del C.C. Si los esposos no poctan nada ol contraer

las nupcias, se entiende constituida la sociedad conyugal (articulo 1774 C.C.)

En Colombia, dice el Dr. Monroy Cabra, en cuanto o la comunidad de bie
nes se trata, existen dos sistemas: uno legal y otro convencional. El régimen

legal (ley 28/32) se da cuando los esposos no celebraron capitulaciones, es
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decir, se forma la sociedad conyugal, pudiendo disolverse por muto acuerdo
de los cényuges capaces, llevado a escritura piblica (articulo 1820. ord.50.
C.C., Modificado por Ley lo. de 1976, art.25). En cuanto al régimen con

vencional . &ste ocurre cuando se pactan capitulacionas matrimonicles, es

decir, se origina la separacién de bienes y se rige por el Codigo Civil.

Ahora, con respecto a la comunidad o régimen de bisnes entre lo pareja

- - I‘ 'F - - .. .
que hace vida marital por fuera del matrimonio, es decir, en unidn libre o
concubinato, se puede afimar de manera categérica que el legislador no ha

tenido en cuenta dichas relaciones, y por consiguienie no existe ninguna

noma o mandato legal que regule los efectos patrimoniales de la familia
surgida de la unién de hecho. Sclamente se cuenta con los pronunciamientos

esbozados por la jurisprudencia y la Doctrina.

Haciendo honor.a la verdad, se puede.decir que la justicia h;: sido injusta
' -0

al ignorar la comunidad de bienes nacido del concubinato. Ello ha permii'i
do que las relaciones pcfrim-oniole.s de la pareja que convive en unién libre,
sea desequilibrada y que la balanza se incline por lo general a favor del

" concubino, en detrimento de la concubina/ Casos hay, por ca:nridodes con
siderables, en que los concubinarios conviven 20 afios o més, y después q'ue_'

~ _

" con el trabajo de ambos se ha formado un patrimenioc econémico, el hombre
evbde su responsabilidad abandonando a la concubina y dejandola en la mi

seria, pues se lleva-el dinero que juntos reunieron. No es logico ni sensato
' . . . Co
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que en un pals donde sus gobernantes y legisladores se ufanan en decir que
se tiene un Estado respetuoso de las libertodes ciudacknas y de los derechos
humanos, se permita que hombres ines;:rupulosos, que todavia conservan el
flagelo del machismo, abusen de los indefensas mujeres que le entregan su
vida, su cuerpo, le dan hijos, se sacrifican y le sirven resignadamente, re
cibiendo como {nica recompensa: el pcscr_hclmbre, quedar en la calle y so
brevivir por cualquier medic en ‘muchos casos.

&

Lo anterior evidencia que la legislacidn Colombiana ha consagrado derechos,
solomente para regular los bienés adquiridos en el seno de la familia legT"ri

mc;,v pero en cuanto a la unién libre se refiere ha estado silenciosa, sin que
se pueda distinguir cua! es la p;osicién del Derecho Colombiano, ya que rio
odm.i'fe ni recho.za de manera categdrica el concub‘inn:fc. Como puede verse,
Onicamente se ha tocado el aspecto referente a los derechos de los hijos

extramatrimoniales.

%

k
El Dr. Esteban Bendeek_Olive”c ‘dice que "la Corte éuprema de Justicia
nunca ha casiderado la comunidad de lecho como manantial de derecho,
De la comunidad de facto o de vida no surge, segin la Corte, para la con
cubina, un interés licito, ni legitimo, y acorde con la moral. No hay lu
gar a indemnizacién para éstc;l, sino a titulo de enri'quecimien.fo sin causa,
o cuando se considera que existid una sociedad de hecho, y queda abierto

para la concubina la accién pro socio, o a titulo ce contrato de trabajo™.
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9. LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA Y LA DOCTRINA FRENTE A LA

UNION LIBRE

Precedentemente se ha expresado que la legislacion colombiana ha regulado
solamente lo relativo a 'IOS hijos extramatrimoniales, existiendo un vaclo le
gislativo sobre las relaciones personales. y pafrimonfules de quienes conviven
. en unibn libre y llc:s relaciones de é-stS con terceros. Dicho vacio hu‘sido.
Itrcfodo de subsanar por la Doctrina y la Jurispru'dencia-, siendo la primera
bastante exigua en ese tépico; en cuanto a la Jurisprudencia se trata, ho he
cho pronuné:iomi,enf;s respecto al régimen patrimonial. la Corte Suprema de
Justicia de Colombia ho tenido en cuenta los pronunciamientos de la Juris
prudencia Francesa (Corte de Aix de 1933) para ’regir la situacién’ patrimo
nial de los concubinos, disipando en parte la falta de norma pt;sii'ivu. Para
ello ha propuesto tres posibilidides segn lds cuales sz pueden gobernar los -
relociones patrimoniales y son: Sociedod cje;ilwecho, enriquecimiento injusto y

contrato de trabajo. !

La Corte Suprema de Justicia, en sala de Casacién Civil ho proferido en ma
teria de Régimen Patrimonial entre los concubinos las siguientes sentencias:

la de Nov.30 de 1935; Dic. 6 de i943; Dic. 7 de 1943; Mayo 7 de 1947;
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Sept. 16 de 1947; Mayo 19 de 1950; Oct. 1 de 1953; Marzo 30 de 195¢;
Dic.12 de 1955: Oct.17 de 1957; Marzo 26 de 1958; Mayo 20 de 1959;
Nov.5 de 1960; Feb. 28 de 1961; Julio 24 de 1961; Agosto 10 de 1961;
Feb. 21 de 1963; Nov.25 de 1966; Sept.20 de 1972; Oct.18 de 1972; Oct.
1 de 1973; Oct.18 de 1973; Feb.23 de 1976; Agosto 26 de 1976. Ademés,

existe una sentencia del 28 de Octubre de 1949 proferida por el Tribunal

Superior del Trabajo.

" A continuacién se transcribe un aparte de la sentencii de Nov.30 de 1935,
.c_c'nsiderado como .Ia pieza fundomen'ral o la piedra angular referente ul régi-
men patrimonial entre .concubinos (sociedad de hecho entre concubinos) "Si
|_a sociedad ~ lo que es muy frecuente - se ha creado c.le hecho entre con

cubinos, serd necesorio gue medien estas dos circunstancias:

- Que la sociedad no haya tenido por. finalidad el crear, prolongar, fomen
tar o es'ﬁmular el concubinato, pues si este fuere csl'f', el contrato serd nulo
por causa ilicita, en razén de su mévil determinante. En general la ley ig
nora las relaciones sexuales fuera del motrimdnio, sea para hacerlas producir
efectos, sea para deducir de ellas una incapacidad civil, y por ello, en
principio, no hay obstaculo para los contratos entre concubinos, pero cuando
el mbvil determinante en esos contratos es el de crear o rﬁcnrener el concu

binato, hay lugar a declarar la nulidad por aplicacién de lo teoria de lo

CaUsa.
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~ Como el concubinato no crea por si solo comunidad de bienes, ni socie

dad de hecho, es preciso, para reconocer la sociedad de hecho entre concu
binos, que se pueda distinguir claramente lo que es la comin ccrivi.dud de
los concubinos en una determinada empresa creada con el proposito de reali
zar beneficios, de lo que es simple resultado de una comin vivienda :y de
una intimidad extendida al manejo, conservacién. o administracién de los bie

nes de uno y ofro o de ambos”.

Seguidamente se extracta la senréncid de Mayo 7 de 1947, la cual 'rrcrc:l del
_enriquecimiento sin causs en el concubinato: "La doctrina y la Jurispruden
cia Francesas, después de rechazar la c;cc,ién de respénéubflidad extracontrac
tual para gl concubinolque alega haber sufrido perjuicio por la-ruptura de’
un concubinbto'oﬁg'inado en seduceion dolosa, le ha concedido, para com
pensarse de' los cuidados y desembolsos o para participar de los beneficios ob
tenidos durante la vida en comin, la occi'c'n.xl' de IN REM VERSO, que es la
I_egolmente adecuada o conducente para impedir el enriquecimieﬁto sin causa,
y la accidn PRO SOCIO, para los casos en que hayo existido una so::ieacd
de hecho entre los concubinos. La base jurfglico de esta jurisprudencia es

i

que las relaciones intersexuales en forma de, concubinato no son por sT mis
mas ni por s solas un obstdculo esencial pam la aplicacién de la teoria del
enriquecimiento injusto, de las sociedades de heche, cuando se encuentran

- L " . ’ - L .
reunidas las condiciones legales para su aplicacién y no figuran como causa

o motivo de los actos juridicos las relaciones sexvale;".
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Finc;lmenre, se hace referencia a la sentencia de Oct.28 de 1949, la cual
hace algunos pronunciamien.fos sobre el contrato de trabajo entre concubinos,
La susodicha sentencia, proferida' por el TriBunc:l SuéerIOr del Trabajo detalla:
"El céntmfo de trabajo difiere de las relaciones sexucles exrrolegales: por to
dos los aspectos entre los cuales deben destacar los de que en éstas ni se
pr'esh::n servicios de caracter laboral, ni existe subordinacién juridica, ni hay
remuneracidn de indole asalariada. Cualquier elemento de los indicados, que
aparentemente pueda presenfcrsé_, seria de naturaleza extrafia al contenido.
econdmico social de la relaciéon de trabajo y oiené ¢ la proteccién caracte
ristica de la legislacién especial. S.in embargo, puede’significar lo anteriér,
en téminos ubsolutos,. que el coh'cubincfo entre la trabajadora y uno de los
socios de una _sodedod de hecho o de cualquier otra clase, se oponga nece
sariamente .CI la existencia de un contrato de trabajo entre uquél!a y la so
ciedad. Pc;rque es obvio que la concubina bien puede prestar servicios laobo
rales a la persona juridica o a la sociedod -de hécho, y nada autorizaria
para que ésta se aprovechara gratuitamente de ellos, y se enriqueciera sin
causa, con la sola consideracién del concubinato de la trabajadora con uno

. 1§

de los socios. la distincién debe p|anteor|se’~ con toda la nitidez poro no de
samparor lo propiamente la.boral, en lo que’ corresponda y para proteger el
concubinate como si fuera contrato de .rrcb;:]o, clonfundiéndo|o's".
Las-;enfencias antes resefiadas reflejan como la Corte Suprema de Justicia

(dos primeras) y el Tribunal Superior del Trabajo (bitima) han toca respecti
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vamente los temas de la sociedod de hecho, enriquecimiento sin causa y
el contrato de trabajo entre concubinos, quedandose en los umbrales de tan .
importante materia como es la relacién entre concubinos, la cval debe tra

tarse sin ambages y enfocarse desde varios aspectos: Social, Patrimonial, etc.

Hasta el momento, dice Valencia Z_éo, nuestra Corte Suprema de Justicia
ha declamado que solo los hijos, la viuds © los padres tienen vocacidn para -
reclamar perjuicios por la muerte ocasionada a una persona, en rozdn de
existir una relacién juridica de asistencia familiar claramente dererﬁingdu

‘por el Art.411 del Cédigo Civil.

De otra .pcxrre se tiene que el Consejo de Estado de Colombia, en sentencic
del 19 de Abril de 1980, con ponencia. de! magistrado Jorge Valencia Aran
go decidid: "Resvlta logico decir que ld concubina sermanente. del traboja
dor colombiano, aguel que vive y wstégne st familia con la remuneracion
de su i'rﬁbcio d;:pend_ieni'e o independiente, tiene dferecho, en caso de que
el fallecimiento accidental, culposo o delictuoso de su concubino, este aten
diera su subsistencia, a réclcmar del responsobfe de la muerte la indemniza
cién del perjuicio material y moral sufridos’

Como se puede apreciar, la sentencia mencionado no exiéié que los concu
binos fueran solteros o ;liUdOS, solamente se limité a decir que se fratara

de la Compafiera Pemmanente, lo que demuestra que se debe tratar de un oL A
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concubinato fasfablle o permanente. Ademds, es necesario sefialar que la suso
dicha providencia del Conseio de Estado, con la brillante ponencia del Dr..
Jorge Valencia Awngo, marca un avance en la Jurispruaenciu Nacional res
pecto a los derechos que deben tener los concubinos. Desde el punto de vis
ta de la Justicia Social, se le brinda @ la .concubina o compafiera permanen
te, la oportunidad de recibir la indemnizacién al fallecer su concubino en
forrﬁa accidental, culposo o delictuoso, lg cual le permitira poder. atender
algunas necesidudes, especialmente cuando hay hijos; pero la citada senten
cia se quedd corta, porque si se quiere ser justos, debid hacerse exfensivc:

también al concubino el mismo derecho, cuando es la concubina quien falle

ce en las circunstanciaos antes enunciadas.
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10. PROYECTOS SOBRE "LOS DERECHOS EN LA UNION LIBRE O

CONCUBINATO EN COLOMBIA Y OTRAS IMPLICACIONES LEGALES"

En Colombia, la unidn libre o concubinato es un hecho social que ha sido
ignorade per la legislacién, teniendo la Jurisprudenzia que manifestarse
desde el punto de vista patrimonial. Se cree que para hacer iuﬁ-iéio y
acabar con el vacio legislativo sobré tan trascendental y relievante fend
meno, se debe hclzcer frente a dicha realidad usumiendc; l;ll"lo posicidén que

' sea el reflejo de un dn‘alisis serio, critico, concierzudo, libre de intere

' ses y de prejuicios sociales, cuya Unica meta sea huscar una auténtica con
vivencia familior,

Si el derecho positivo regla la unidn libre o concubinato perfecto, sefialan
do cuéales son los derechos y obligaciones que entrafion las relaciones extra
matrilmoniales, se le quitan los incentivos a la fornacién de las menciong
‘das uniones. Sobre el particular Carlos Alberto Indabury y Gloria Cecilia
Estrada sostienen: "En la medide que se regulen expre;arﬁenfe los derechos
y obligaciones aledafios a la vida marital extromatrimonial, se estord po
niendo fin a los ‘alicientes’ que presenta la unién en bol'.rczganerfu, al mis

mo tiempo que se corta gran porte de los absurdas injusticias nacidas bajo
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V.

lo sombra de la irresponsabilidod del varon'.

En Colombia se han presentado muchos proyectos de ley ‘endientes a regla
mentar la unién libre o concubinato y todos han ido o reposar en los estan
tes del Congreso, cubiertos por una gruesa copa de polvo y de olvido, por
que los padres de la patria no le han brindado la oportunidad que dichos
temas merecen. Existe la fima conviccidon de que si se procedieru a reali
zar una consulta plebiscifcric en Colombia con el objetivo de conocer cudl
es el pensar del pueblo acerca de que se legisle sobre la unién libre o con

cubinaria, se obtendria una cbrumadore respuesta positiva.

De otra parte, es de vital impo-rfcmciu hacer referencic al Proyecto de C&
digc;'de %rechc—) Privado el cual consagra una seri’e de aspectos muy relie
vantes pare la familio colombiana, y que solo toca de manera tangencial el
fenémeno concubinaric, objeto del presente estudio, asi como'las separacio
nes de hecho. Como se puede apreciar en el Tl'tu]'o IV del Libro VIl se in
cluye el tema de las Sociedades de hecho entre concu.binos y se otorgan

a los concubinos en ciertas circunstancias el derecho a pedir alimentos. Aho
ra bien, si se mira con suma atencidn, las disposiciones inserh::.s en el Pro
yecto de Cbdigo, se nota que no se han introducids verdaderos cambios a
la obsoleta legislacién de familia que impera en Colombia, porque se sigue’

con la tradicional concepcién de que la verdodera y legitima familia es la

surgida del vinculo matrimonial. En el mencionado Proyecto de Cddigo se
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debieron incluir normas atinentes a la formacién de la familio nacids de la
undn libre o Concubinato gue armenizaran con la época que se esta vivien
db, inspiradas en postulados del derecho de familia ‘moderno, poniéndose de
esta manera a la par de muchos paises de Lotino América que le han ‘dado
un vuelco a su legislacién. las disposiciones comprencidas en el PrO}I'ecfo
resultan insignificantes para las relaciones concubinarias, porque solamente
desempefian el papel de un calmante, cQando en realidad lo que se necesita
es una operacion Iegu|,‘que ponga fin a los intensos sufrimientos que aque
jan a la familia extramatrimonial y la coloque en ‘el sitial que se merece.

-

Se acoge todo lo relatado en acépites anteriores de este trabajo como expo

L

sicion de motivos para entrar a proponer :

PROYECTO DE LEY “Por el cual se legisla sobre los derechos en la Unién

Libre o Concubinate y se modifican algunas disposicicnes del Cédigo Civil®

EL CONGRESO DE COLOMBIA Decreta: Articulo lo. = Se entiende haber
unién libre, concubinaria o de hecho cuamj'o un homre y una mujer con
capacidad legal, se unen de manera voluntaria teniendo la intencidén de

constituir un hogar y hacer vida marital de¢’ manera estable y singular.

Articulo 20. = la unidn libre o concubinate deberd ser declarada por cualquiera

concubinos ante el notario de su vecindad para que produzca plenos efectos
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legales, siempre que la comunided de vida haya existido de manera cons
‘ q ;

tante durante un término de tres (3) aifos, cumpliéndose los fines de pro

creacidn, alimentacion, educacién de la prole, fidelidad, socorro y oyuda

mutua.

Articulo 30.~ A falta de notaric en el lugar de vecindad de los concubinos,
se presentard lo decloracién de inscripcidén ante el alcalde, inspector o co

rregidor del lugar segin el caso.

Articulo 40. - No podrén ser declarados en ningln caso mas de una unién
libre o concubinaria. las que se efectien existiende una vigente, serdn nulas.
Articulo 50. - La unién Jibre es suceptible de demosirarse por cualquier me
dio probatorio de acverdo al art. 175 del C. de P.C.

Articulo 6o.~ Cuando uno de los concubinos desconozca por medio declara
cidén judicial o extrajudiciol la existencia de las relaciones concubinarias,
podré el otro demandar judicialmente para que se reconozca la unién, la

cual se probaré por los medios existentes -

Articulo 70. - La precedente accién la pueden ejercitar ademés de los con

cubinos, los hijos a efectos de que se establezca la filiacion mediante el

&
reconocimiento de la unidn de sus progenitores.
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~Articulo 8o.- Si uno de los concubinos estaba unido en matrimonio civil
o canénico, pero-separado legalmente o de hecho, podra declarar la unién
libre que forme posteriormente, mediante el lleno de los requisitos sefalados

en articulos precedentes.

Articulo %0.- La certificacién de declaracién de unidn libre o concubinato
que expida el notario, o en su defecto el alcalde, inspector o corregidor

producen los mismos efectos legales que las certificaciones matrimoniales.

Articulo 100. = Los hijos nacidos despué.r;'de 180 dias de la época en que se
inicié la unién libre, y los nacidos deritro de los 300 dias en que concluyd
el concubinato, se tendrén como hijos del concubino zon quien la mc;udre
~convivid, F-)resuncién ésta que admife prueba en-contrario.

Articulo Ho.-_El concubino o la concubina’ tendrén derecho a la previsién
social, a las i_nd:emnizcciones rr;ofivc:das por vcccidenfes y demds prestaciones
concedidus a los cbnyuges, siempre y cuando que uno de ellos o ambos

siendo casados, se encuentren divorciados, separados legalmente o de hecho.

.IJ

Articulo 120, - Si uno de los concubinos de;:u de existir sin hoberse hecho

la declaracion de la-unién libre, el concubino supérstite podrd hacerla ante
el juez del circuito dentro del afio siguiente al fallecimiento, medidnte pro

ceso abreviado, con citacidn o empluzamiento de los que se crean con dere

cho a impugnar tal inscripeion.
98

A1

P

ey



5

Articulo 130, - Todas las referencias que sobre Constitucidn de patrimonio
de familia hace la fey 70 de 1931 se hardn extensivas en los mismos témi
nos al concubino y a la concubina, siempre y cuando que dicha unién se

encuentre declarads de acuerdo al articulo 20. de esta ley.

Pardgrafo.~ Exceptianse las uniones libres cuya formacion se haya dado
existiendo un vineculo vigente y habiendo comunidad de vida.
Articulo 14o. - El articulo 411 del C.C. quedord reformado en los téminos

siguientes: Se deben alimentos:

1% Al Coényuge

.2°'Al concubino o concubina

37 A I;as descendientes

4° A los ascendientes

5° Al cényuge divorciado o separado de cuerpo sin su culpa y al concubine’
o concubina separado l_egailrnenfe o de hecho sin culpa suya.

6° A los hijos adoptivos

7° A los padres adoptantes

8 A los hermanos

9° Al que hizo una donacién cuantiosa si ne hubiere sido rescindida o revo

*

cada.
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lo accidn del donante se dirigird contra el donatario. .

No se deben alimentos a las personas oqui designadas en los casos en que

una ley se los niegue.

Articulo 150.- El articulo 271 del C.C. quedard asi: El marido y lo mujer,
el concubino y lo concubina pueden adoptar conjuntamente, siempre que uno -
“de ellos sea mayor de 25 afos. El conyuge no divorciado, y la coneubina

o concubino no separados de cuerpo legalmente, solo pueden adoptar con el

consent imienfo del cényuge o concubino.

Articulo 160. - El articulo 1852 del C.C. quedard en los sigulentes térmi
605: Es nulo el contrato gde venta entre Eényuges ho divorciados, entre los
" concubinos no separados legalmente, y entre el padre y el hijo- de familia.
Articulo 170,~ S-e consideran bienes comunes de los concubinos los obteni
dos durante el concubinato de acuerdo a lo establecido por el art. 1781 del
C.C. siempre y cucn_do .no exista una sociedad conyugal o concubinaria vi

gente.

.

Articulo 180, - Si uno de los concubinos o ambos conservan aln una socie
dad conyugal o concubinoria, seré menester que se proceda inicialmente a

su disolucibn, previa peticién del interesado, y luego se liquide la sociedad
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patrimenial conyugal o coneubinaria.

Articulo 190.~ Los bienes que los concubinos tengan ol momento de forma
lizar {o unién libre o concubinaria o los adquiridos a titulo gratuito durante

el concubinato, no formardn parte del haber comin.

Articulo 200.- Los bienes comunes de los concubinos se dividen por partes

iguales entre ellos cuando la unién libré termine.

Articulo 21o.~ Cualquiera de los concubinos podrd pedir la declaracion de
ausencia del otro, y una vez obtfenida ésta, solicitar la cesacién de su
unién con el ausente, liquidéndose el haber comin y haciéndose la corres.
pondieﬁfe adjudicacidén de bienes.

Articulos 220.~ la unién libre o concubinaria termina:

1) Con la muerte de uno de los concubinos

2) Por mutuo consentimiento de los concubinos

1 <

3) Por las causales estipuladas para el divorcio

r
Articulo 230.- Cudndo se presente el rompimiento unilateral de lo unidn
libre, el otro" concubino tendrd derecho a solicitar la division de los bienes

que formaron el haber comin y su correspondiente entrega, no habiendo de
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por medio ninguna causal de infidelidad u otra culpa grave por parte del

abandonado.

Articulo 24o.~ Si la unién libre finqlfz_a por la muerte de uno de los con
bubinos, el sobreviviente tendrd derecho a la mitad de los bienes corﬁunes

y la otra mitad se repartird entre los hijos, si Ic;s hay; pero no habiéndolos
se estard a las reglas del Cdédigo Civil en materia sucesoral.

Articulo 250.- Se le anexa af -Arf. 1820 del C.C. el ordinal 60. que dic‘e:
"La sociead c0nyughl o concubinaria se disolveré cuando se demuestre que
}-10 habido seporacién- de hecho durante. un lapso ‘de c'ios' cﬁos o mas. Desde.
el inicio de la sepa.rcc.:ién de hecho no se tendrd derecho a participar de

los gananciales que adquiera el otro durante el tiempo de separacion.

Articulo 260.- Cuando los hijos de pudre'sl_sin vineulo matrimonial o concu

binarie no hayan sido reconocidos se podrd presentar una declaracién extira

juicio ante un juez de mencres o civil muni:cipcxl, previa solicitud de pérte

inferesada y cuatro testigos hébé[es.
g

Articulo 270.,- La declaracion a que se refiere el articulo anterior la po

dré solicitar la mod;'e, los parientes y cualquier persona que tenga fg cu:ion

za del menor o ejerza la guarda del mismo, o el defensor de menores.

} EINLIOTEEA umvsnnum
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Articulo 280.- La declaraciédn de que trata el articulo 26 se deberd tromi

tar dentro de los tres (3) meses siguientes al nacimiento.

Articulo 290.~- Pasados cinco ofios después de la declaracion extrajuicio ci
tada anteriormente, procederd el defensor de menores o en su defecto el
juez de menores o civil municipal a inscribir de manera provisional al me
nor ante el notario o ante quien haga sus veces.

Articulo 300.- Hasta cuando el menor registrado provisionalmente cumpla 18

afios, podré el presunto padre impugnar lo patemidad.-

Articulo 3lo.- Las disposiciones consagradas en los articulos 26, 27, 28 y
29 de lu presente ley, no obstan para que se de aplicacién a la ley 75 de

1968 en todo lo que no sea contraric a las disposiciones citadas.

Articulo 320.- A las uniones libres o concubinarios, legalmente constitui
~das, se aplicarén todos las disposiciones del C.C. que se refieran al matri

i

monio. .

Seguidamente se hace mencibn de algunas reformas que se deben hacer al

Cédigo Penal y al C. de Procedimiento Penal como complemento al proyec

to sobre los derechos en la unién libre o concubinato.
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los cambios son los siguientes:

- El articulo 259 del C.P. deberia quedar asi: El que realice acceso camal.
u ofro acto erdtico sexual con un descendiente, o ascendiente, hijo (o) de
su concubino (a), adoptante o adoptivo, con un hermano, incurrira en pri

sion de seis (6) meses a cuatro (4) afos.

- El articulo 260 del C.P. debe decir: El que ligado por metrimonio valido
o unidn libre registrada o declarado, contraiga otro u otra, o el que siendo
libre contraiga matrimonio con persona validamente casada o unida concubi

noriamente de manera legal, incurrird en prisién de uno (1) a cuatro (4)

afios.

~ El articulo 263 del C.P. su redaccién serd: El que se sustraiga sin justa
causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes,

; . . . s
descendientes, adoptantes o adoptivos, cényuge o concubino (a), incurrir
en arresto de seis (6) meses a fres (3) afios y multa de mil a cien mil pesos.

Cuando se irate de un parentesco natural o extramatrimonial de consangui

nidad la accién pencl se limitaréd a padres ¢ hijos, y tembién entre hermanos.

- El articulo 324 del C.P.: Circunstancia de agravacidn punitiva en su or
dinal To. deberia quedar asi : En la persona del ascendiente o descendiente,

cbnyuge, concubinos, hermano, adoptante © adoptivo o pariente hasta el
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segundo grodo de afinidad.

- Se debe anexar un articulo que diga: El que inscriba o registre una unién
libre o concubinaria existiendo una vigente validamente formalizada, incu
rrirg en prision de uno (1) a tres (3) afios. Este articulo quedaria incluido

en los delitos contra la familia.

El articulo 13 del Cédigo de Procedimiente Penal que trata de la exonera
cién del deber de. denunciar tendria esta redaccidn: Nadie estd obligado a-
formular denuncia penal contra si mismo, su-cényuge, concubino(a), o con
fra sus parientes dentro del cuarto grade de consanguinidad, segundo de afi
nidad o primero civil. Tampoco lo estd de denunciar las infracciones que
,ha)'ra conocido por causa o con ocasion del ejercicio de actividades que le

impongan legalmente secreto profesional.
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11. LAS SEPARACIONES DE HECHO

Habida cuenta de que la unidn libre es un hecho social que, dia a dia, se
ha ido acrecentando y en vis‘to de que muchas parejas cuyos |ozo§ confuga
les han quedado rotos por la méro voluntad de los céonyuges, ante la imposi
bilidad de deshacer su vineulo por ser candnico, y no admitir el divorcio,

y por miltiples razones més, se ha crefdo conveniente-_ tratar al mismo tiempo
el punto de las separaciones de hecho. A los cc;sqdos catblicamente, en mu
chos casos, les da igual separarse legalmente de cuerpos o no, cuando su
comunidad de vida ha concluido porque s‘iempre estarén impedidos para con
traer nuevas nupcias, razén por la cl-JGi optan por separarse de hecho y lle
gan a conviv'h; én unién libre formalizando una nueva familia, _cu.ya consti

tucion es por fuera del derecho pero nunce contraria a derecho.
La unidn libre y las separaciones de hecho son fendmenos sociales y juridi

]
cos que en Colombia pululan por doguier y guordon una estrecha y marcada

relacién, que desligarlos equivaldria o admitir que son realidades sociales

que se excluyen. Es por ello que los dos temas se han fusionado en esta in

vestigacion.
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11.1 CONCEPTO - ‘- e,

La separacién de cuerpos de hecho es definida por el Dr. Valencia Zea

como "Aquella en que los cényuges hacen vida separada sin que medie sen
tencia judicial™. Luis zcnén Masdeu denomina al mismo fenémeno como-se
paracién de hecho matrimonial y la define osi: "Se enfiepde por separacion
de hecho matrimonial la conclusién de la vida en comin de los conyuges,
por acuerdo unilateral o bilateral de los mismos, con caracter perpetuo o

temporal y sin que haya intervenido la autoridad judicial”. El citado autor

considera tres clases de separacién de hecho matrimonial. -

- De caracter accidental

Poi acuerdo bilateral de los cbnyuges

Por acuerdo urilateral de los cényuges

En Colombia son muchisimos los matrimonios, kespecialmente los canbnicos,
donde los cényuges se encuentran-separados de hecho, pues motivodos por
diferentes factores se ven precisados a ponerle fin a lo vida en comin. Di

cha separacién puede ocurrir, en algunas ocasiones, por voluntad de ambos

cbnyuges en otras, al terminar uno de los cdényuges de manera unilateral
ges, r . Aahi

la vida conyugal.
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De acuerdo a Ramén Faus Esteve, ciertos pafses aceptan los pactos o con

venios de separacién de hecho, tales como Brasil, Costa Rica, Holando,’

México, Noruega, Suecia, Polonia, Venezuela, etc. En ofros paises se

considers a la separacién de hecho como causa de divorcio absoluto, son

ellos: Alemania, Austria, Costa Rica, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Finlan

dia, Guatemala, Haiti, Holanda, Ponamé, y algunos estados de los Estados

Unidos de Norteamérica. Lo doctring no ha admitido los pacro:s O convenios

de separacién de hecho. Herndn Llarrain Rios manifiesta que la rozén de la

no aceptacién se basa en lo siguiente:

- Es obligacién de los coényuges hacer vida en comin. Obligacion que es im

puesta por la ley.
- la separacién amigable no es més que un divorcio convencional.

!
~ Implica la.renuncia de derechos que no pueden ser renunciados por ser de

orden piblico, como la cohabitacién.

.~ Las buenas costumbres y la dignidad del matrimonio no toleran la existen

cia de la separacién voluntaric ni los poctos de separacién. -

Lo legislacién Colombiana ha permanecido collada sobre la separacién de

hecho, mientras que otros paises la tienen en cuenta. Un ejemplo sobre el
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particular se tiene en Francia, donde la ley 11 de Julio de 1975 consagra
que la ruptura prolongads de hecho (durante mas de 6 afios) de la vida co

min es causa de divorcio.
11.2 ALCANCE Y EFECTOS DE LAS SEPARACIONES DE HECHO

En los articulos 113 y 178 del Cédigo Civil se consagra que i_os c6n);uges
tienen la c:b!igocién. de vivir juntos, es decir, bajo del mismo techo. El
primero contiene un derecho y el segundo una obligacién, per-o ambos dan
origen a lo que se conoce como comunided doméstica. Weill y Terré, cita
do ;;or Valencia Zea, dice que "el convivir implica el establecimiento de
una comunidad de vido total, U;‘lc comunidad ffsica, afectiva o intelectual ".
" Pero esa comuni.dad total de vida cesa al darse la separacién de cuerpos,

ya sea de hecho o decretada judicialmente.

Los cdnyuges, ademds de la obligacion que fienen de vivir bajo el mismo
~ techo, deben permitirse mutuamente la realizacion delldébifo conyugal y
guardarse fidelidad. Ahora bien, si uno de ellos se aparta de la obligacion
gue tiene de vivir bojo el mismo techo con el otro, vulnerando la ley ma

trimonial, se da lugar a varias sanciones de cardcter civil como sons

- El cényuge abandonado queda facultado pare pedir el divorcio si de ma

trimonio civil se trata o la separacidn de cuerpos si el matrimonio se efec
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téa bajo los ritos canénicos.

~ El cényuge que did origen ol rompimiento de la vida conyugal pierde el

derecho a pedir alimentos ol otro.

-~ los separados quedan exentos de las obligaciones del débito conyugal y

del deber de fidelidad.

_Es de suma importancia recordaf que si la separacién de hecho es unilateral,
se configura el abandono de los deEeres; de uno de los cényuges, hecho que
no es punible, pero-si es causal tantol de divorcio éonio Ge separacion del
cuerpos y de bienes (C.C., arts. 154, ord. 20.; 165, ord. lo.; 200, ord.
1o.). IDe Stro lodo el cényuge inocente tiene derecho a ser alimentado por

el culpt.:bl.e.

11.3 TESIS.REFERENTE A SI SE DISUELVE A SOCIEDAD CONYUGAL

CUANDO SE HA REALIZADO LA SEPARACION DE HECHO

.;‘_'

Sobre el particular existen dos tesis incompatibles :

Lo primera considera que la sociedad 'conyugal solamente se disuelve en los
casos que de manera expresa consagra el Cédigo Civil. Dicha teoria se fun

damenta en el articulo 1820 de C.C. {Modificado por.lc Ley la. de 1976,
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art.25 ) que dice que la sociedad conyugal se disuelve:

Por la disolucién del matrimonio

- Por la separacién judicial de cuerpos { salvo que sea temporal )
- Por la sentencia de separacién de bienes.

- Por la declaracién de nulidad del matrimonio.

Por mutuo acuerdo de los cdnyuges capaces, elevado a escritura piblica.

Lo Corte Suprema de Justicia mediante sentencia proferida el 1o, de Agosto
de 1979 en el proceso ordinario de Ana Francisca Agudelo de Mejia contra
Conrado Mejia Barreneche y otros, dijo: "No existen cousales de disolucién |

’

distintas a las que el legislador ha sefialado™,

Lo enterior indica claramente q.ue la separacidn de hecho no constituye una
causal de disolucién, por lo tanto la so-ciedod conyugal sigue teniendo p_l;s:
na v‘igencia; ahora, los bienes que adquieran los cényuges, que se encuen
tren én tal circunstanciq, necesariamente deben ser distribuidos entre si.
Ello es criticable, porque los bienes que adquiera uno de ellos sin la cola

boracién del ofro conforman un solo haber, que debe ser repartido entre los

m



dos, originéndose asf un enriquecimiento sin causa, lo cual es sin duda una

legitima injusticia.

Lo segunda tesis estima que la sociedad conyugal es resultado o efecto de

la vida en comin de los casados. Lo expresado se explica de la manera si
guiente: Si el marido trobajo fuera del hogor y la mujer en los quehaceres
de la casa y la atencién de.los hijos, los bienes que el marido obtenga for
man parte de la sociedad conyugal y cuando ésta se disuelva les correspon
~de o ambos lo mitad de los gqnanciale_s. De otra parte, si la comunidad de
vida se ha disvelto de hecho y no’hay trabajo comin de los cényuges, varia
"notablemente la situacién. Sobre éi n;ismo aspecto ée‘prolnuncic’) el _Tr'ibum.:l
Superior de Medellin, mediante sentencia del 2 de Octubre de 1978, la-

cual reza asi: "la Sociedad conyugal es el vinculo patrimonial entre los es

-

posos )r. tiene su fundamento en la comunidad de vida, en el socorro y ayu
da mutua, vale decir, en el cabal cumpli;pienfd de las obligaciones propias
de su estado; si tales deberes dejan de cumplirsé, prolongéndose por mucho
tiempo esa situacidn, carece del soporte la comunidad de ganancicles y en

justicia puede decirse que los bienes adquiridos en esto etapa yo no ingresan
£
i

al haber social sino al propio de quien log obtiene con su exclusivo esfuerzo”.

El Dr. Valencia Zea dice que “cuando el art. 1820 del C.C. enumera las
cavsales de disclucién de la sociedad conyugal, pasd en silencio la sepam

cién de hecho, con lo cual se acusa un vacio de la ley. El art, 8 de la
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ley 153 de 1887 prevé el silencio de la ley y ordena oplicar al casola

analogia y los principios generales del derecho”. Agrega, el mismo autor,

que en la ley no se encuentra todo el derecho.’

Los postulados de la Corte Suprema de Justicia, con relacién o la ﬁo diso
lucién de la sociedad conyugal cuando existe la separocion de hecho es in
justa y contraria a la equidod, Por el contrario la Jurisprudencia del Tr‘ibu.
nal Superior de Medell.fn, acogida por-lc doctrina actual, marca un signifi
.cativo avance en la odministrcéién de la justicia énI Colombia, partiendo
de un hecho tan real como es la séparﬁcibn de hecho, el cual trunca la
“comunidad doméstica y por ende la sc:.ciedad conyug.ul‘. i los cbnyuges no
estan unidos por el v;'nculo afectivo, mucho menos deben estarlo por el vin
culo econdmico; udemés, la fes.i‘s mencionada Iés saludable porque no diferen
cia si él codnyuge es culpable o no, solo parte de una realidad objetiva:

la separacién de hecho de los cényuges.

11.4 POSIBLES CAUSAS QUE ORIGINAN LAS SEPARACIONES DE HECHO

p e
Existen innumerables causds o motivos que conllevan a que los conyuges de
cidan acobar con su vinculo matrimonial, pero no pudiendo hacerlo de mane
. ! * - - 3 M
ra legal, especialmente cuando de matrimonios canénicos se frata, resuelven

ponerle fin a la comunidad de vida, haciendo uso de la separacién de hecho.

Son muchas fas razones que inducen a los casodos a hacer uso de lo separe
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cién de hecho, pero solo se frataran las consideradas como de mayor enti

dad social y juridica.

11.4.1 Lo Indisolubilidad de! Matrimonio Catdlico que Celebran los Colom

. bionos.

la Iglesia catdlica considera el matrimonio como un contrato y sacramento
entre los bautizados. Para los protestantes no es un sacramento sino "asunfo

-

mundano”.

La lglesia estima, refutando el pensar de los profestantes, que el matrimo
Aio que c‘elebrcr?n los cristianos no es un ‘asunto mun dano ", es decir, un
.simi:ale acto regido por la legislacién del Estado, sino una cuestién religio
sa que se debe regentar por los preceptos eclesiasticos. la anterior ﬁprecio
cién de la Iglesia significd el predominio de ella sobre las legislaciones ci
viles al establecer que "todo cristiano debia contraér matrimenio segin la
forma eclesidstica", a los fnfieles se le reservd el matrimonio civil. Los
protestantes rechazaron la tesis del matrimonio como sacramento; Martin Lu
tero refiriéndose al matrimonio dijo que' "es una cosa extema mundana,
como el vestido, la comida, la caso, sujeta a la autorided secular”. Cal
vino por su parte es‘ﬁmq "que la Iglesia ensefia que el matrimonio es un so
cramento, con obiefo de tener pretexto para conocer las causas motrimonia

les y establecer una legislocion sobre el matrimonio™.

1i4

-h



A3
Los escritores del derecho notuml, en su gran mayorfa no admiten que el
matrimonio sea un sacramento sino por ! contrario un contrato, sin quitarle -
su caracter religioso. Para Ahrens la base del matrimonio es el contrato.

Este mismo tratadista conceptla que el matrimonio como contrato es regulado
por el Estado y el aspecto religioso por la Iglesia. Otros tratadistas, entre
elloisousseou, separan del matrimonio todo aspecto religioso considerdndolo

.

como un mero contrato civil. -

San Agustin, refiriéndose o la indisolubilidad del matrimenio expresd que

en todo matrimonio existia la fides (elemento voluntario y humano) y el sa
..f":‘"."‘.’m‘um (elemepfo espiritual, i‘ndepgndiente de la volunfc-:d de los cényu
'gés). El Concilio de Trento (1.545 o 1563) iﬁsi‘aum de manera categdrica

la indisolubilidad de todo matrimonio candnico; dicha legislacion es recep
cionada por el Cédigo de Derecho Canénico vigenr‘e cuando esrcbleceAque
"el matrimonio rato y consumado es indisoluble {canén 1118 y 20. pérr. de!

1113).

'Haciendo referencia, ya de manera concreta, a la indisolubilidad del matri
monio catdlico como motivo de separacién de hecho, se puede afirmar que
"en Colombia no existe una verdadera justicia social de cardcter matrimonial,
cuondo hay dos clases de matrimonios, -con regimenes diferentes respecto al
divorcio, siendo uno disoluble por divorcio {m.civil) y ofro indiso.luble- (m.

candnico). Se dice que es causa de separacién de hecho, porque cuando

[



los casados catdlicamente, y por cualquier cause se ven abocados a teminar
con la vida en comln, solo pueden obtener la separacién legal de cuerpos,
siéndoles imposible contraer nuevas nupcias porque su matrimonio es indisolu

ble, quedindole como Unica alternativa fomalizar una relacién libre o con

cubinaria.

Se ha argumentado ‘que la indisolubilidad de! matrimonio catdlico pemite
mayor estabilided @ la unién. Pero la reolicil:;d es otra, pues encuéntrase
cientos de parejas de casados, cuyos matrimonios son efimeros en unos ca
.

s0s, y en otros, infinidades de matrimonios que después de un tiempo pruden
. cial, han fracasado porque no existe paz ni tranquilidad en el hogar.. Se
piensa que cuando hay un matrimonio con problemas, donde no existe amor,
poz, tranquilidad, donde sus Eelociones solo tienen uporienéia de normales,
doncie la unidn se conserva a costa de abnegacién, sacrificio o resignacion,
no es légico, ni sensato que se pretenda mantener dicho vintulo con el ar
gumento de que es indisoluble; no se ius'r‘ificc: que se condene a unu pargja
a convivir en semejante estado. la situocidn es més critico abn, cuando

los cébnyuges terminan con la comunidad de vida y se unen a otra persona,
con la cual comparten techo, lecho, procrean y conviven dentro de un ho
gar feliz; a estos compatriotas se les priva de poder rehacer sus vidas me
“diante un nuevo matrimonio, por |‘a'senci_llo razbn de que el anterior es in
d-isoluble. Para mayor ilustracién de lo dicho se acoge el pensamiento de

Luiio Pefia: "la familia cristiona es verdadera escuela de sacrificio y abnega
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cién, de veneracién y respeto a los ascendientes.....". Asimismo, E. Paya
res ha expresado: * Es posible afirmar que la evolucién de la especie huma
na no ha alconzado lo morqlido’d suficiente para 50por-fdr lo indisolubilidad
del mctrimoni;a, por lo qde debe considerarse el divorcio como un mal ne

cesario a fin de evitar otros mayores e injusticias incretbles".

Es necesario, como complemento de lo visto, hacer una breve referencia al
Concordato celebrado entre Colombia y la Sc;nfo Sede. En el concordato de
1887 aprobado por ley 54 de 1924, debian c.onfroerlmarrimonio civil los no
cgiélicos y podion contraer matrimonio civil los caféli;o:s que apostataran
de la religion catdlica; como puede verse la Iglesia coartaba la libertad que
tiene |§ persona para escoger la clase de vinculo matrimonial que quiera..
Conforme al Concordato de 1974, c':probado por ley 20 de 1974 cuya vigen
cia ;:omenzé el 2 de Julio de 1975, se destacan los siguientes aspectos :
|

~ Los catdlicos y los no catblicos pueden contraer matrimonio civil (sin la
condicidén de que antes apostataran los catélicos que asi lo celebraran) B

-

~ El Estado reconoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado de con

formidad con las normas del derecho candnico.

Para la efectividad de este reconocimiento la competente autoridad eclesias

tica, trasmitird copia auténtica del acta correspendiente al funcionario de!
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Estado, quien deberd inscribirla en el registro civil,

Contrario a lo que sucede en Celombia, existen legislaciones .que parten de
la base de una foltal separacién entre el Estado y la Iglesia, de tal suerte
qué el Onico matrimonio que produce efectos civiles es el celebrado ante
los funcionarios de! Estado. En paises como Francia, Alemania, Rusia, Bél
gica, Holonda, Bulgaria, Polqnio,.Checoﬂochuia, Yugoslavia, Chile,
Méxicb, Uruguay, Venezuela, etc., existe ‘el sistema ldel matrimonio civil

obligatorio; claro estd que los conyuges, pueden si es de su gusto, una vez

celebrado el matrimonio civil, hacerlo mediante la forma canénica.

En Colombia como consecuencia del concordcf'o de 1974 rige el sistema del
matrimonio facultativo, consistente en que le autoridad civil deja ep. com
pleta libertad a sus sObditos para contraer matrimonio civil o canénico. £n
virtud de lo dicho se puede ogregar que las personas .que acogen la civil
para casarse, pueden hacerlo por lo eclesigstico posteriormente ( siempre

y cuando sea lo misma pareja); lo mismo ocurre con los casados inicialmen
te bajo el rito candnico, los cuales pueden casarse nuevamente entre 51
por la forma civil; ahora Bien, los casados mediante una de las dos formas,
- que contraigan nuevas nﬁpcios con persona diferente a lo del vinculo ante

rior, incurfenen Bigamia, mientras el presente vinculo subsista.
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11.4.2 los Efectos Civiles del Matrimonio Canbnico

los efectos civiles que el Estado Colombiano reconoce al matrimonio cand
nico se considera como otra de las causas que influyen considerablemente

en la separacién de hecho.

Se ha acogido la tesis que sostiene que “El art. Vil del Concordato solo
prohibe al Estado Colombiano decretor o diso'lver los matrimonios candnicos,
pero los efectos civiles que dicho vinculo pfodUCe F;ueden ser cancelados
cuondo lo vida conyugal se ha destruido™. En virtud de ‘Io precedente tesis,
bien podria el Estado Colombiano cancelar los efectos civiles del matrimonio

catdlico, lo que significoria que las personas que se encontraran en tal si

tuacidn, pueden perfectamente celebrar un matrimenio civil.

Considérase, ademéds, que si el Estado Colombiano hiciera césar los efectos
civiles a los matrimonios candnicos en las circunstancios enunciadas, dismi

nuirfan notablemente las uniones libres y por ende los separaciones de hecho.
11.4.3 Los Costos de los Procesos de Separacién

Los procesos de separacién de cuerpos implican una serie de gastos paro las
partes intervinientes, gastos que se incrementon cuande una de ellas tiene

que trasladarse a ofro sitio, porque en el lugar de su domicilio no existe
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juzgado competente. Esta separacién legal de cuerpos no estd al alcance

de las personas de escasos recursos econdmicos, razén por lo cual tienen

que echar mano de la separacidén de hecho.

Cuén dificil seré, por no decir imposible, cuando se tiene que acudir o tra
mitar un proceso de separacién de cuerpos de matrimonios catélicos ante el
Tribunal Superior del distrito competente para cada caso, y lo més grave y
oneroso adn, cuando haya .necesidad'de acudir ante la Corte Suprema de

Justicia en segunda instancia; por tal razdn es mas accesible la separacién

de hecho que la legal en los actuales circunstancios.
11.4.4 Los Debates Judiciales

En la framitacidn de los procesos de separacién de cuerpos no hay uniformi
dad en cuanto al juez que debo conocer de los mismos, segin se refiera a.
matrimonios civiles 0 canénicos. Véase cuéles son los criterios para dichas

separaciones:

- Cuondo se trata de separacién de cuerpos de matrimonios civiles conocen
‘en primera instancia los jueces civiles de Circuito y en segunda instancio

los Tribunales Superiores de los distritos respectivos.

- Cuando la separacién de cuerpos se refiera o matrimonios catélicos (segln
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concordato 1974, ley 20/74, art, 9) conoceran en primera instancia el Tri

e

bunal Superior del distrito respectivo y en segunda instancia la Corte Supre

ma de Justicia.

Es de advertir que la justicia Colombiana recibié un duro golpe con semejon
te adefecio legal, pues la Corte Supremo quedaba convertida en Tribunal
de Instancia, siendo que ella es Corte de Casacidn. Ello demuestra la mane
ra como el Estado y su justicia rinden pleitesia y conceden favores a la

iglesia, ain a costa de la pérdida de su porestad suprema, “olvidando que
P P P q

‘el régimen de la familia es de su exclusiva competencia". Parece ser que,

para los negociadores del concordato, era més importante la satisfaccién y
el interés de la Iglesia por resaltar su matrimonio ante el civil, que resguar
dar la soberania Colombiana, porque con dicho coenvenio se lesionaron los
intereses del Estado Colombiano, admitiéndose otra soberanfoA dentro del mar

co territorial de Colombia.

Ademds, nétase que muchas de estas personas cosadas, que no desean pro

longar su vido en comin, se separan de hecho, por que no se quieren ver

.envueltas en los procesos judiciales por el tiempo que ellos demoren y por

toda una serie de implicaciones que conlleva el debate judicial.

Al vencerse el término para la vigencia del Concordato antes citodo, el

Estado Colombiano no mostrd ningin interés por reformar el contenido del
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mismo. Colombia echando mano de la declaracidon que se hizo sobre el art.

-a

I X en el protocolo final cuyo texto dice: "lo deteminacidon que hace este
articulo de que los causas de separacién del matrimonio candnico serén diri
midas ante el Tribunél Superior y la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
no impedird que, en el futuro, el Estado Colombiano pueda establecer una
instancia especial para examinar y juzgar los causas relativas ol derecho de
fomilia y que tenga un nivel equivalenfe al de aquellas entidades". En vir
tud del texto en cita, la competencia para conocer la separacién de los
. ' [

matrimonios cotblicos debid quedar establecida de la siguiente manera: Cono
ceran en primera instancic los juzgados civiles del circuito y en segunda
instancic los tribunales superiores del respectivo distrito, quedando estableci
do de esta manero la misma competencia para la separacibn de cuerpos, tan
to de matrimonios civiles como candnicos. En sintesis, se podrio monifestar
que al conocer también los jueces civiles de Ci_rcuito en primera instancia
los procesos de separacién de cberpos, de los matrimonios catdlicos se: haria
mas accesible a los casados bajo dicho rito que quieran obtener la separa
cién legal de cuerpos, porque los costos van a reducirse y porque en cada
distrito, iucficic:[ se van o encontrar muchos juzgados civiles de circuitc;, lo
que se traduciria en una oceleracién en la tramitacién de los nombrades pro
cesos, disminuyendo posiE]emente las separaciones de hecho. Pero el Estado
Colombiano, no fue capaz de legislar para variar la competencia respecto

o la separacidn de cuerpos de los matrimonios celebrados bajo el rito cand

nico.
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CONCLUSIONRES

La Unién Libre o Concubinato es un fendmeno social que surgié mucho antes
que el matrimonio y ho seguido vigente a través del tiempo, a pesar de ha
berse institucionalizado este Oltimo. En dicho fendmeno sociu! asi com en

el matrimonio se persiguen y cumplen los mismos fines: vivir juntos, es decir,
compartiendo lecho y techo, procrean, alimentan y edvcan la prole, se guar
dur;'- fidelidad, se socorren y ayudan-mutuamente. En ambas uniones s origi- -

na la fomilio, lo cuol tiene derechos y deberes reciprocos.

La mencionado unién se encuentra tan di;eminadc: por todos los rincones de
nuestra patria, que aunque la ley la ignore y guarde absoluto silencio, no
por eso ha dejado de existir. las estadisticas dejan entrever que en Colom
bia las uniones concubinarias alcanzan guarismos superiores o las uniones na
cidas del matrimonio, lo cual ha conllevado o que en los actuales momentos
-hoya mayor nimero de hijos extramatrimoniales que matrimonioles. No se

trata de un fendbmeno ocasional, sino de una realidad social de carécter per

manente.
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Se ha encontrado que lo unidn concubinaria se presenta en todos los estra .
tos y capas sociales, pero su frecuencia se ocentia en lo clase boja o des
protegida econdmica, social, cultural y legalmente. Su razén de ser fluye
a simple vista: los de la clase privilegiada, casados canénicamente, pueden
viajar al extronjero por ejemplo a Panamé, Puerto Rico o Venez.uelc y di
solver su vinculo anterior, contrayendo nuevos nupcias posteriormente, en

esta ‘ocasién por lo civil; los pobres no pueden tealizar ese divorcio aparen

te, quedandoles solumente el comino de unirse de manera libre o de hecho,

Se ha visto de otro lado que las Constituciones anteriores a la de 1886 fue
ron fieles testigos de las diferencias reinantes entre las personas casadas y

las que cq'nvivfan en concubinato. Ello significd una aberrante violacién a
la libertad que tienen las personas para formar una familia. Lo Constitucién
Politica de Colombia vigente y la legislacién de nuestra patria también han
ignorado a lo unién concubinaria, a pesar de ser también célula primaria

de! nocleo social. Solamente se han dictado ’algunos leyes que reglamentan

fos derechos de los hijos extramatrimoniales.

Contrario a lo que ocurre en Colombia en materia de unibn libre, en algu
nos paises de América latina, sus Constituciones, Jurisprudencias y Cddigos
Civiles han consagrado disposiciones atinentes al fenémeno concubinario.

Elfo ocurre en Cuba, Panamd, Guatemala, Hondurus, Bolivia, México, etc.
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También se observd que la Iglesia Catélica, mediante su dogma de indiso
lubilidad matrimonial ha contribuido a agudizar los problemas de las parejas
que por cualquier motivo se separan, porque quedan atadas a un lazo invi

sible llamado matrimonio, lazo que no les pemite compartir su vida de ma

nera formal al lado de quien crean conveniente.

De otro lado se ha encontrado que la Legislacién- Laboral ha sido la ;;Ionera
en Colombio a! reconocer a la concqbinc o ;:ompoﬁerc permanente el dere
cho a ser beneficiaria de prestaciones e indemnizaciones ocasionadas por la
invalidez o muerte del concubino. De la misma manera existen otras dispo
siciones de cardcter laboral que éonsqgron ciertas presfccionés para la con
cubina o compafiera permanente, derechos que no se otorgan al concubino
a pesar de que todas las personas son iguoles ante la ley, razén por la cual

no puede hober preeminencia paora determinado sexo.

Ademés se notd - que en materia Penal el legislador ha procedido en forma
inequitativa e ilégica cuando en el Coédigo Penal y el Cadigo de Proce‘di
miento Penal se han consagrado algunas normas que solo tienen en cuenta
a la familia legftima, en lo concemiente a los delitos contra lu vida y la
‘integridad personal, en eslpecic|, dejando de lado los graves perjuicios de
Tnd;)le afectivo y gmocionul que se puede causar a los hijos cuando se co
mete un hecho punible en la persona de uno de los padres, estén o no uni

dos en matrimonio, muchas veces en presencia de los nifios, pere que solo
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se agrava cuando dicho ilicito se do entre cényuges, segin nuestra ley.
Asimismo, es inexplicable que los cényuges estén exonerados del deber de

formularse denuncia penal entre s, excluyéndose a los concubinos.

Se ha reparado también que la comunidad de bienes surgida del concubinato
ha sido ignorada por la ley, es decir, no se encuentra ningln precepto le
gal que regule los efectos patrimoniates de. la familia en la unién libre o
de hecho. Sobre el porticular escasamente se han pronunciado la Jurispruden
cio y la Doctrina, esta bltima de maner ex'igucl.

En otro sentido se ha advertido que la Jurisprudencia Colombiana ha tratado
de enmendar el vacio legislativo reinante en materia de.' régimen patrimonial
eﬁfre concubinos y sus relaciones eon terceros, mediante tres posibilidades
que .pueo'en regentar dichas relaciones; ellas son: la sociedad de hecho, el

enriquecimiento sin causa y el contrato de trabajo entre concubinos.

Desde otro punto de vista se hallé que la legislacién matrimonial no es uni
forme para todos los colombianos, pues al matrimonio Catélico se le otorgan
efectos civiles, pero el Estado no tiene la facultad de hacerlos cesar en

aquellas occsionés en que se presenfen las causales de divorcio. Lo onterior

ocurre asi porque en Colombia no existe el matrimonio civil obligatorio.

Es digno de sefalar que si los conyuges no estdn unidos por el vinculo afec
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_ tivo dentro de un ambiente de comprensidn y tolerancia, mucho menos lo
pueden estar por el vinculo econdmico. Se observa que silla comunidad de
vida no existe, tampoco debe haber sociedad conyugal. Los bienes adquiri .
dos por un cényuge sin la cooperacién del otro por estar separados de .he
cho, constituye un enriquecimiento sin causa, al tenerse que repartir por .
partes iguales.

Por Gltimo, se puede afirmar que las leyes n.o se dictan. siempre de acuerdo
a lo mayoria del conglomerado sociel, a sus. intereses y necesidades, sino

que son emitidas conforme a las teorfas o exigencias de un grupo detemino
do, qué trata de conservar un orden por &l establecido, oponiéndose a todo
cambio que implique lo pérdida de su supremacia. Es por el preécedente mo
tivo que los congresistas colombion;bs han side temerosos de abordar e! fémo
de lc; vnidn libre o concubinaria para no chocar contra los intereses politi

cos, religiosos y de otra indole de aquellos sectores que quieren conservar

su dominacién social, .cultural, econdmica, politico y legal a como de lugar.

R LOLOTECA  UMIVERSTAD
Fomimia € Mati
. Brniis 6 ooy
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