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INTRODUECION

Escogi este tema de las Relaciones Extramatrimoniales

I
en la legislacién Colombiana, por considerarlo de mucha
importancia por su 1mplicacidén de origen social, en
nuestro pais su estudio juridico ofrece especial interés
por la cantidad de casos que se presentan, en particular
de la clase obrera y campesina. .

fbordar el campo juridico de este tema es una labor
ardua, tesonera, incuietante y escasa de material
juridico, porgue goza de la protecciodn jurisprudencial
en cuanto a sus efectos, teniendo en cuenta que las
deci%iones de 1la CORTE SUFREMA DE JUSTICIA <sobre un

mismo punto de derecho, constituye doctrina 1legal

pirobable v los Jjueces podran aplicarla en casos
an&logos, lo cual no obsta para que la Corte varie 1la

doctriina en caso de gue juzgue errdneas las decisiones

1
i

anteriores.

La evolucidén misma de la sociedad, sus ideas imperantes




como producto de las nuevas filosofias, la revolucién
industfial, la 1indiferencia actual por las cuestiones
morales vy religiosas sernalan un nuevo 1indice a 1la
sociedad. Légicamente aparecen‘ nuevas tendencias que
quieren apartarse de los marcos rigidos de la ley; en
fin selansia ser menos formalista, mas real y mas justo,.
se busca que la jusficia sea la dnica vy suprema

}

orientadora y la dltima meta de las relaciones humanas.

Las relaciones extramatrimoniales, nunca han sido ajenas
a los fenémenos sociales, siempre ha existido al 1lado
del hatrimonio legitimos; desde comienzos de la
antiguedad como tendré oportunidad de analizar al

comentar sus antecedentes histdéricos.

Muestro legislador, ha guardado un silencio impenetrable
sobre concubinato; a pesar de eso el concepto de
ilicitud que lo ha envuelto desde sus primeras
manifestaciones jurisprudenciales, no ha podido ahogar
esta }ealidad, es lo que me ha obligado a hacer un
EStudi; muy detallado, para que un dia no muy lejano, se
dén cuenta de que se encuentran en presencia de un hecho
social: muy diciente que necesita una regulacidén

positiva, con el fin de buscar una mayor armonia social.



1.— LA FAMILIA
1.1. ANALISIS GENERAL SOBRE LA FAMILIA

La familia es la institucién Ffundamental en toda
sociedad civilizada, ‘'célula intermedia entre el

individuo y el estado.

La familia es un hecho social, natural, primario e
instintivo , ella es fuente de principio de toda
organizacién tiene sus bases en el matrimonio, unidn
monogamica, estable sancionada por la. moral vy el
derecho, en la cual la criatura humana ha encontrado la
solucidén prgpicia a la unién deAla pareja 1ideal; unidén
estabie que debe dar origen a la comunidad entre
cényugss consistentes en formar un solo cuerpo, un solo

patrimonio, existiendo adem&s una prole legitima.

ta +amilia es un conjunto de personas que viven bajo el
mismo'techo, generalmente unidos entre si por lazos de

sangre v sometidos a la autoridad de un jefe de familia.

o
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El Pépa Fio XIX la definidé lCom™ P rapIra prifaria Y

et

especial de toda sociedad".

El origen de la familia es desconocido, se le encuentra
va pre- constituida en una u otra forma en las épocas
primitivas, como el hombre es un ente sociable, es facil
imagiﬁar que desde un principio evitd el aislamiento vy
buscd"la companias ademis siempre existid la necesidad
de cuidar, alimentar y proteger a los hijos y crear un

hogar.

Fara }llegar al tipo actual, la +familia tuvo que
organizarse pasando muchas vicisitudes y adaptarse a

distintos régimenes.

Histdéricamente se considera que hubo dos sistemas

principales, la monogamia y la poligamia.

La monogamia es la constituida por un hombre vy una

mujier.

La poligamia consiste en un hombre con varias mujeres,

tal como lo admite el Islamismo.

La monogamia es de tipo tradicional y se ajusta a los

conceptos cristianos que reconoce la unidad de 1la
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familia e instituidas por Dios, en cambio de la
leig%mia se derivan distintos tipos de familia, una de

las cQales era patriarcal, en la cual la cabeza visible
era el padre o patriarca, quien mandaba en forma

absoluta sobre sus esposas, sus hijos, sus haciendas y

toda persona que tuviera bajo su techo o posesiones.

Este 'tipo de familia generalmente eran muy numerosas,
los hijos casados vivian en casas paternas, lo mismo que
los hijos de sus hijos, de manera que un patriarcado

era a menudo, toda una poblacidén.

¥
i

Con el swgimiento del cristianismo a la familia se 1le
dié el caracter de institucidén solemne y fundamental. E1
ﬁristfanismo ennoblecid el contrato natural del
matrimonio elevandolo a lé categoria de sacramento, la
esposa pasoé a sef companera y no sierva, vy el vinculo
fud qesde entonces indisoluble, quedando instituida 1la
autorfdad paterna.
|

El métrimonio es la base de una familia y responde a la
necesidad de un vinculo legal y respetado entre el
esposo y la esposa, para beneficio de los hijos y de la

sociedad.

t

[

Desde la ¢&poca de la constitucién de 1l1la familia, se

]



bastéfpor si misma, el padre ganaba el pan para su hogar
y aseguraba la alimentacién de los suyos con la caza, la
pesca; sembrando 1los campos .o dedicé&ndose a los
animafes, mientras que 1la madre se dedicaba a 1los
quehaéeres del hogar, es decir que preparaba 1los

alimentos, 1limpiaba la casa y también educar y preparar

a sus hijos.

Fero  con el avance de 1la civilizacién fueron
complicé&ndose las actividades hogarefas, durante la Edad
Media en virtud de las guerras Yy expediciones, los
hombrés se encontraban fuera del hogar A4 por
consiguiente 1la mujer se hacia cargo de las labores del

marido, sin descuidar los suyos.

En la Epoca Industrial en que vivimos y por la situacidén
econémica cada vez mas apremiante, vemos como el padre,
la madre vy los hijos tienen que ir a trabajar a las

factorias de las f&bricas para poder mantenerse.

Sin embargo 1os estudios sociales méas recientes nos
demuestran que 1la insitucidén de la familia ocupa una
posicién tan firme en la humanidad como en cualquier

otra época de la historia.
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1.2.- LA FAMILIA LEGITIMA Y LA FAMILIA NATURAL

La faﬁilia es la base de toda Drganizaciéﬁ de tipo
SDCial; la familia es un gruﬁo nacido espontaneamente al
impulso del ins£int0 y de la necesidad y primera etapa
en la integracidén del hombre hacia una finalidad comin
en DbEQEcimientD a ese mandato instintivo que esta en la

naturaleza humana.

Desde comienzos de la humanidad existe la diferenciacién.
entre .la familia legitima y la familfa natural, que ha
conducido a situaciones netamente injustas,
diferenciacién que vienen de tiempos muy lejanos. £fsi1
empezdé a considerarse como pecado grave toda unidn

extramatrimonial, y se empézé a sentir desprecio a las
personas que se encontraban en seméjante situacidén y a
los hijos nacidos bajo esta situacidén y circunstancias.
E1l coﬁcilio de Trento comenzdé a castigar severamente a
los que vivian en amancebamiento, Yy en esa época de la
Edad Media donde habia una gran influencia religiosa, Yy
que trajo como consecuencia los regimenes teocraticos,
donde el Jjefe del poder temporal era depositario del
espiri;u, en virtud del derecho divino de los reyes o de
las doctrinas providencialistas sobre el poder pfiblico.
Las normas dictadas por la iglesia fueron el modelo de

las instituciones civiles, que poco a poco se 1iban
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formando a su nombre, de ahi que naciera esa
i

cambinécién, aitn no superada, de lo religioso y 1lo

!
{
i

pagano. y que siguiera campeando en el mundo civil el

concepto de pecado.

La Revolucién Francesa producto del Racionalismo buscé
una solucién méas justa al problema y equipard 1la

familié legitima a la {amiiia natural y por consiguiente

al concubinato.

Esta Situacién durdé muy poco. la reaccién que produjo la
revolu;ién volvid las cosas a su estado anterior, Yy por
consiguiente nacid el €6digo de Napoledn, que desconocid
las uniones irregulares,y los derechos y obligaciones de

los padres e hijos naturales, guardando un silencio al

respecto de esta situacién.

Fosteriormente los estados han tratado de solventar esta
Situacéén y se han ido formando antrinas mas Jjustas,
mas eq&itativas y cenldas a la realidad.
(

Nuestros legisladores se han hreocupado por legislar
mejorahdo la situwacidon de 1los hiios naturales o
extramétrimoniales, y por este motivo ha expedido levyes,
"tales como la ley 75 de 1968, 1la ley 29 del 1982, pero

ello no quiere decir que le encuentra importancia a 1la



familia natural equiparandola a la familia legitima.
1.3.— IGUALDAD DE TRATOS Y DERECHOS

No debe haber diferencia entfe la familia legitima y la
familia natural. Claro que esta afirmacidén la hacemos
analizando todos 1los puntos de vista posible, como
serian. de caré&cter econémico, Jjuridico, politico vy

social.

Siendo 1iguales en esencia, es decir una misma cosa u
origen, tienen las mismas finalidades como son 1la
procreacidn, vivir juntos, auxiliarse vy socorrerse
mutuamente, no encontramos esa justificacidén en cuanto a
su diferenciacién. nNo es justo que por el solo hecho de
no guererse supeditar los padres a determinadas normas,
que son mé&s que todo de orden moral, 1los hijos vayan a
ser en.el dia de mafiana menospreciados por la sociedad.
Antes EDF el contrario, por las circunstancias sociales
imperaﬁtes obligan a la ley a adoptar una actitud de

mayor :consideracién para asi aliviar su desesperante

situacidn en que se encuentran.

fAdemas debemos advertir que la palabra legitima no es

mas qué una creacién artificial de la ley.



En nuestro pais es demasiado grande el ndamero de
personés que descienden de familias organizadas fuera de
la ley; en muchos departamentos segldn estadisticas del
DANE, ;el matrimonio legitimo ocupa un segundo plano

dentro del contexto nacional.

1.4.- DISMINUCIDN DEL MATRIMONIO Y AUMENTO DE LA UNION

LIERE

Este fendmeno es alarmante en nuestro pais,
especialmente en las regiones del Sur y Este, donde las
personas no contraen matrimonio sino que se dedican a

vivir en unidén libre.

Como consecuencia de esta situaﬁién la cantidad de hijos
nacidos bajo esta circunstancia crecen en forma
alarmante, vy ConstitUQEn hoy en dia un alto porcentaje,
en relacién a 1los hijos nacidos bajo un vinculo

matrimonial.
. as causas de este problema son las siguientes:

1.4.1.— Indisolubilidad del matrimonio catélico.

En este pais la mayoria de 1los matrimonios son

catélicos, y por consiguiente no toleran el divorcio, de

10
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ahi dque las personas que se casan por la iglesia que de
una u:otra forma fracasan, dan lugar a una separacién de
cuerpos Y al no poderse casar nuevamente se ven

obligados a establecer una relacién de amancebamiento o

simple estado de hecho.

1.4.2.— E1 estado de analfabetizaciédn
Trae como 1légica consecuencia de gque las personas
persistan en un simple estado de analfabetizacién no les
permite comprender su situacidén familiar vy 1legal en

relacidén consigo mismo, con sus hijos y sus bienes.

11
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2.— ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONCUBINATO

2.1.— EL CONCUBINATO EN LAS FRIMERAS ETAFAS DE LA

HUMANIDAD

La historia del concubinato es muy antigua, no como el
hombre, pero si como la unién hombre - muijer bajo
cumplimiento de 1o estipulado 1legalmente o bajo

suiecién o costumbre creadora de derecho.

En lal medida gque se encuentre la unidén de sexos
alejados de lo estipulado en la norma legal o costumbre
con fuerza de ley, se encuentra presente el concubinato.
For c@nsiguiente existe una relacién directa entre el
hombre: y la familia; y entre el matrimonio y el

concubinato.

o es la base fundamental en -~ toda

pote

El matyrimon
organizacioén familiar pero surge con posterioridad a las

primeras uniones libres carnales de los seres humanos,



la familia natural surge como consecuencia de 1las

uniones alejadas de la forma matrimonial.

Los Hebreos, 1los Fenicios, 1los Egipcios, los Sumerios,
va conocian el concubinato. En los pueblos Asiaticos, la
poligamia como cuestién permitida que era, aceptaba los

mas variados tipos de unién irregular.

LLa Sagrada Riblia nos muestra datos claros y evidentes
cuando nos dice que Raquel didé a su esposo Jacob una
esclava 1llamada Baba como mujer de segundo orden y que

Lia hizo igual cosa con su esclava Celfa.

En 1la antigua China, el matrimonio gozaba de un caré&acter
esencialmente civil, se permitia al marido tener 1las

concubinas que quisiera.

En Grecia, el adulterio y la poligamia eran frecuentes,
las concubinas eran un galardén que se entregaban a los

triunfadores de las grandes batallas.

La esclavitud, sistema de opresién que nacidé con las
primeras épocas, fué campo propicio para el nacimiento
de uniones irregulares, muchas de ellas incestuosas o
adul terinas, " que florecieron al amparo de esa

organizacidén rudimentaria existente y aidn en el apogeo



de la civilizacién cristiana.

i
|

2.2.— EL CONCUBINATO EN ROMA
l

En Roma se distinguen cuatro clases de uniones regulares
que soﬁ las siguientes a saber: El Justae Nuptiae, el
Concubinato, el Contuberniun, vy el matrimonio Iuris
'Gentiué.

En lo que respecta al Justae Nuptiae, eran los
matrimonioé legitimos y solo podian celebrarse entre los
ciudadénos romanos. Este matrimonio producia todos 1los
efectos juridicos respecto de la #amilia y de-la patria
potestéd y era originaria de fuente ciudadana.

Fara. su validez se requeria la existencia de cuatro
condicinnesé

- La pﬁbertad de los esposos

i

- El1 cénsentimiento del jefe de familia
— Consentimiento

- E1 cénnibiun

14
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Hay que tener en cuenta que el consentimiento del jefe
| : :

i
de familia se obviaba en 1la medida en que los

contr&yentes fuesen plenamente capaces. Asi que las
!

unionés entre las persdnas de otra categoria social,

esclaVoé, libertos, peregrinos, quedaron en un principio

sin ninguna proteccién legal, pero los Jjurisconsultos

reconqcierqn la existencia de esas uniones. De ese

recon&cimiento nacié el concubinato oinequele conjugiun,

que era la unidn entre personas diferentes de clase, un

matrimonio de segundo grado.

El cancubinato ha sido de gran discusién entre 1los
]
diversos estudiosos del derecho Romano, el concubinato

tenia para los Romanos cierta especie de matrimonio

licito y reconocido, al menos cierto grado por las

leyes.!
|
El concubinato fué objeto de una reglamentacién especial

duranﬂe el reinado del Emperador Augusto, durante este

. . . ‘ -
periodo dos corrientes legislaron sobre la materia. Una,

la de los Emperadores Cristianos, que la consideraron
ilegitima y la sancionaban severamente, llegando

inclusive a establecer la incapacidad de la mujer para

-recibﬂr donaciones Yy para celebrar determinados

contratos.
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establécer disposiciones mucho mas favorables para 1los

|
'

concubinos, estableciendo para la concubina el derecho

de un feconocimiento de un derecho sucesoral que aunque

minimo, va representaba un adelanto para esta

institucidén. Fosteriormente el Emperador Constantino
’ !

derogé’ las disposiciones prohibitivas y toleré un

[

concubinato con todos sus efectos.

El Emperador Leén derogé las leyes que permitian el
concubinato paor considerarlas contrarias a la religién -

cristiana y a la moral puablica.

En la. é&poca de Justiniano hay un giro grande en el
concepto del concubinato, y es que desaparece el
impedimento basado en la condicién social de la mujer,

pudiendo ser concubina la mujer honesta e ingenua. -
i
i

En  Roma no toda unién libre era concubinato, para ello
' .

era preciso lo siguiente:

3

.2.1.~ Que 1la unién fuera monogémica, es decir que

ninguno estuviera unido por vin;ulo matrimonial, ni
tuvier% impedimento para podérse casar entre si y como
se ‘colige ni lgs adulterinas, ni laé incestuosas-

generaban concubinato.

16
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el el

.~ Bue el consentimiento para esa relacién fuese

libre & espontaneo.

(8]

-
£

-
~

.2.%.—- Solo podian ser concubinos los ptberes que no

fueran ingenuos a menos que éstas consintieren en

descender a esa posicidn.

5
t
i

2.2.4.~ La cohabitacién debia ser prolongada.

En cuapto a los efectos del concubinato en Roma, debemos
seﬁalar que la mujer no participaba ni de la dignidad ni
del raﬁgo del companero, no existian las donaciones por
causa del concubinato, ni eran aplicables las
disposiciones que regulaban el régimen patrimonial de

los casados.

Los hijos se consideraban ilegitiﬁos, tomaban el nombre
de la madre y seguian su condiciéni con el tiempo las
instithiDnes Imperiales permitieron su legitimacidén vy
llegarén a qgozar de un derecho restringido en 1la

sucesion de sus padres.

8]

.3.— EL CONCUEIMATO EN LA EDAD MEDIA

Durante la época del Renacimiento se intenté dar asidero

al concubinato, asi Bartolo de Sassoferato sostuvo 1la

17



legitimidad de los hijos nacidos del concubinato, pero

i
i

esta ;solucién no fué admitida por la iglesia que tenia
gran 'poder politico, Yy que predominaba en el campo

juridico.

La iglesia mantuvo su tesis de considerar el concubinato
como Qn'pecado grave, y ademas l1llegé a considerarse como
delito, tanto es asi como en el concilio de Trento se
dictaron penas severisimas contra los amancebados, se
traté ‘de implan?ar la excomunidén para las personas que
persistiesen en ese estado y las graves sanciones a que
eran merecedoras los addlteros y los herejes.

En Espana existidé lo que se llamaba la Barragania que se
trata de un enlace de soltero (clérigo o laico), viudo,
que 1implicaba wuwna unidén sexual bajo " condiciones de
permaﬁeﬁcia V4 {ideliéad, siendo disoluble esa unidén.

—

En ia codificacién de Alfonso el Sabio, podemos decir

ue la nocién de barragania, equivale al concepto
; -
clasico de concubinato visto en el derecho Romano, el
cual exigia +fundamentalmente 1la permanencia fiel en
personas que podian contraer matrimonio, 1los fueros
; .
municipales contienen grandes disposiciones relativos a

la barrigania, =zsi, el fuero de Flascencia permitia que

.1a barragana que ha sido fiel a su senor herede la mitad

18




de las ganancias.

Fara élos autores de 1la Edad Eedia el concubinato
caracterizaba por su cohabitacién, porque la influencia
de 1la 1iglesia era muy grande. E1 hijo nacido bajo un
estado de concubinato se le negaba el derecho de 1la
sucesion de sus padres, Yy se le restringia el derecho a

la investigacién de su paternidad.
2.4.— EL CONCUEINATO EN LA REVYOLUCION FRANCESA

Pentro de 1la historia moderna hay un hecho importante
ocurrido y es el comprendido entre los anos 178% a 1799,
una década en la que ocurrieron grandes acontecimientos,
que tuvieron consecuencias de orden politico, juridico,
econémicol y social, este hecho es conocido en 1la

historia con el nombre de la Revolucidén Francesa.

Con a promulgacién de la constitucién del tres de
septiembre de 1791 se tonvierte el matrimonio en un mero
trato civil, se considerd que el hijo nacido fuera de un
matirimonio no - era culpable de su condicién y por 1lo
tanto tiene derecho a participar como cualquier otro en

la sucesién de su padre.



2.5.— EL CONCUBINATO EN EL CODIGO NAFOLEONICO

El Cédigo Napoleénico fué expedido en el ano 1804, vy no
le did ninguna solucién él problema existente del
concubinato, toda wvez que la actitud tomada por este
c6digo fue no encarar el problema, sino que antes por el
contrario 1lo que hizo fue retroceder los avances de 1la

Revolucidén Francesa en esta materia.

El maestro Luils Josserand nos da una imagen perfecta al
decir que los redactores del cédigo 1.804 "echaron
pﬂdica@ente un velo impenetrable dejando al concubinato
sin reglamentacidn alguna y guardando asi un deliberado

silencio en 1la relacién de su articulado". (1)

E=s decir el cédigo de Napoledén, ni aprobé, ni reprobé el

concubinato sencillamente, lo ignoré.

Debemos agregaer gque el vacio dejado por el cdédigo de
Napole&n con respecto al concubinato obligé a 1la
jurisptudencia a otorgarles "efectos a la unidén libre en

los siguientes sentidos:

(1) RESTREFO.URIBE, Jiborio. Metrimonio, Divorcio vy
Concordato. Editorial Temis. Bogota 1972.

)
<



Fara darle accién de perjuicios a la concubina

'

C

-
-

contra el concubinario por el rompimiento injustificado
l

de la unidn.
2.5.2.— Fara darle accidén de fireparacidn contra el

tercero causante de la muerte de su concubinario.

2.5.3.~ Para reconocer una obligacidén natural a cargo
del concubinario, -para atender las necesidades futuras
de su companera.

2.5.4.— Fara considerar los intereses pecuniarios, las

sociedades de hecho, y las donaciones entre concubinas.

2.3.5.— Fara admitir a la doncella seducida en accidén de
perjuicios contira el seductor, mediante la aplicacidn
del articulo 1382 del codigo referente a la

responsabilidad civil extra—contractual. ()

2.6.— FGSICION DE LA IGLESIA CONM RESFECTO AL
CONCUBINATO
La 3iglesia siempre a través de su larga historia ha

(2) RESTREFO. URIBE, Jiborio. Op. Cit-
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combatﬁdo todas las relaciones extramatrimoniales,
cnncub&natu, porque 1la iglesia consagra el matrimonio
como élemento primordial en funcién de establecer un
camino que nos pueda llevar a lo pregonizado por Dios,

por consiguiente la familia siempre ha estado proteqida

por la iglesia.

De acuerdo al concepto canénico el concubinato es el
estado de vida coman que hacen un hombre y una mujer,
que pudiendo casarse libremente entre si, sin embargo no

estan unidos por el vinculo matrimonial.

El Fapa Ledén XII en carta a los obispos de Veneto sobre
el matrimonio civil dice lo siguiente: "Se introduce de
hecho 11la persuasién errénea de que basta la ceremonia
civil para vivir en legitimo matrimonio, 1lo que en
realidad no es realidad no es otra cosa que un

abominable concubinato®.

La 1iglesia sostiene una posicidén radical de no admitir
el concubinato-para las personas que ni han clarificado
su situacidén marital vy que viven en una permanente

sociedad de hecho.

Considera 1la 1iglesia que las uniones 1libres, atentan

contra las buenas costumbres, contra el amor de 1los

22



hijos, por la inseguridad e inestabilidad de los padres
por el mal ejemplo que reciben.

|
El concubinato es por consiguiente para la 1iglesia

producto de la relajacidén de las costumbres.
2.7.— HISTORIA DEL CONCUBINATO EN COLOMBIA

E1l Cédigo Civil Colombiano siempre ha estado
influenciado por las doctrinas de la iglesia catdlica vy
por consliguiente no se han preocupado por legislar sobre

asuntos concernientes a esta materia.

Antiguamente existia 1la terrible clasificacién de 1los
hijos 1legitimos, ilegitimos y punible ayuntamiento,
éstos Gltimos eran los nacidos de relaciones adulterinas

e incestuosas.

El concubinato surgidé ante nuestra sociedad sdbitamente
Y eni forma rauda paéa la manera de pensar en nuestro
pais,:en virtud de la ley sobre matrimonio civil del ano
IBSE,V en la cual el Estado se atribuydé para si todo 1o
concerniente a la celebracién del matrimonio porque los
requisitos v formalidades para contraer matrimonio 1lo

establecié la ley civil, vy vinmno por consiguliente a

establecer una situacidén embarazosa para los matrimonios

Y
g
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catélicos al no reconocerles efectos civiles. " Fero mas
i

tarde’ la 1ley &7 de 1.887 1le reconocié los efectos

civiles al matrimonio catdédlico.

Mas adelante aparecid la ley 35 de 1.888, que dispuso en
su articulo 17 lo siguiente: "El matrimonio que deberan
celebﬁar los que profesan la religidn catélica producira
efectés civiles respecto de las personas y bienes de los
cényvuges y sus descendientes, sd6lo cuando se celebre de
conformidad con las disposiciones del concilio de

Trento".

Desde: el punto de vista penal hasta antes de 1la
expedicién de 1la ley 3B de 1.9346, se consideraba
concubinato o amancebamiento pdblico, para efectos de
sanciodon penal aquella unidén entre un hombre y una muljer
que hécian vida marital en una misma casa, sin estar
casadés entre si, las penas para las que vivian en
amancébamiento eran de reclusién de seis meses a un ano.
|
Fosteriormente aparece la ley 57 de 1.887 que viene a
estabiecer la distincién entre los hijos nacidos por
fuera del matrimonio, considera esta ley, como hijos
naturales 1los- nacidos por fuera del matrimonio de
\

personas que podian casarse entre si en el tiempo de la

concepcilédn, siempre - y cuando que hubiesen gbtenido el
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reconocimiento de sus padres. @AWAHQUIILA

La léy 153 de 1.88B7 no concede 1la 1legitimacién de
derecho al hijo coﬁcebido en adulterio y establece en el
articulo 52 lo siguiente: "El1 reconocimiento es el uanico
medio apto para adquirir la calidad de hijo natural,
recondcimiento que puede afectuarse por escritura
puiblica o por testamento, siempre que el hijo no hubiere

sido concebido en unidén adulterina e incestuosa®.

Fosteriormente aparecidé la ley 45 de 1.936, en la cual
se abolid 1las distinciones coﬁsagradas entre hijos de
daﬁadq ayuntamiento y los hijos ilegitimos, derogandose
lo referente a 1los hijos de danado ayuntamiento vy
volviéndose por 1o consiguiente a lo consagrado en el
articulo 324 del cédigo del Estado Soberano de

Santander.

La ley 45 de 1.93%46, trajo importantes avances en 1o
referente a los alimentos, al decir que se deben a los
hijos naturales -los alimentos congruos y no meramente
los necesarios, en cuanto al régimen sucesoral, los
hijnsi naturales concurren con 1los hijos legitimos
llevando 1los naturales la mitad de lo que corresponde a
los 1legitimos, ia cual fue deroéada en cuanto a 1lo

sucesoral con la ley 29 de 1.982, el cual iguala 1los

1)
al
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derechos sucesorales tanto como.el hijo 1legitimo como
i . :
para el extramatrimonial.
i
' !

1
Aparece la 1ley 75 de 1.%968, que es el estatuto base
vigente que regula la filiacién ilegitima,
posteriormente aparecen 1la ley 24 de 1.974 el decreto

2820 de 1.974; ley S de 1.975;5 decreto 206 de 1.975;

decreto 772 de 1.975; y la ley 1a. de 1.%76.

Sobre el concubinato no hay mas que- varias
jurisprﬁdencias de la Corfe Supremé de Justicia, entre
ellas?la sentencia del 30 de noviembfe de 1.935, que es
considérada por los autores como la primera en tratar

saobre este tema.



3.— DEFINICION DEL CONCUBINATO

Mo encontramos en nuestra legislacién ni en 1a Chilena,
ni en la Francesa, la definicidén de 1la palabra
concubinato; éste es un estado o situacidén que se ha

reconocido en la ley muy someramente.

La palabra concubinato viene del latin Concubinatus que
deriva de concubina a su vez concubina se deriva del
latin Concubare, formada de Cum, Con vy Cubare, que
vsigni{ica acostarse.

Se colige de 1la anterior que la palabra concubinato
alude | etimoldgicamente a comunidad de lechos; la
Comuniaad de iechD nos conduce directamente a las
relaciones sexuales que se deban' realizar fuera del
matrimonio que vienen a dar origen a una nueva figura

del matrimonio.

La Enciclopedia Juridica Espanola define el concubinato

asis “"E1 concubinato o unidén libre es un verdadero
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matrimonio reducido- a la simplicidad del derecho

naturél, omitiendo las. solemnidades del derecho

positivo".

E1l deigo Candénico define el concubinato en los
siguienteé términos ¢ "E1l concu&inato es el .estado de
vida én comn que hacen un hombre vy una mujer, que
pudiendo casarse libremente entre si, sin embargo no

estadn unidos por el wvinculo matrimonial".

be estés definiciones cabe deducir que no hay
concubinato, cuando un hombre casado hace vida comén con
una mujer diferente a.su esposa, por cuanto esta unién
se establece entre personas que puedan casarse entre si,
porque el concubinato es toda unidén de hombre con una
mujer.rque' implica comunidad de wvida, no impeorta el
estadd personal de quienes establecen esta sociedad, vy
son por consiguiente concubinos, el hombre y la mujer
que ae hecho hacen vida vida marital sin estar unidos

por elévinculo matrimonial.
3.1.— FORMAS ¥ CLASES DE CONCURINATO
E1l conﬁubinato puede ser regular o irregular, el primero

no se gncuentra a espaldas de la ley, es una -especie de

sociecad de hecho en que las partes no se encuentran

)
w



impedidas para contraer matrimonio y existe el concenso
general de que esas personas que viven asi, se reputan
casados, porque todos sus movimientos v los actos los

hacen ver de esa manera.

Los concubinos pueden por matrimonio posterior legalizar
su situacidén por no existir entre ellos ninguna clase de
impedimento y de paso legitiman los hijos nacidos de esa

situaciodon extralegal.

El segundo, el concubinato irregular, es todo lo
contrario, es una sociedad que va contra la ley, viola
tlaros principios de carécter moral, 'vemos 1la unidn
grotesca de dos personas de un mismo sSexo que viven como
marido vy mujer, también conocemos o encontramos lo que
s2 conoce con el nombre de concubinato incestuoso o
adulterino, en 1la cual una de las partes se encuentra

unida anteriormente por un matrimonio debidamente

celebrado.
Mucho m&s grave es el i1ncestuoso, donde se encuentran

unidas dos personas que se encuentran 1mpedidas para

casarse entre si, como las uniones de parentesco o de

tsta clase de uniones irregulares es la que ha impedido

hJ
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en reélidad de wverdad a que el législador se “Raya=

1
t
i
i
i
t
!
)
H

pronunciado sobre la existencia y  validez del

concubinato notorio o perfecto.

El con&ubinato puede ser:

t

- — Concubinato Ferfecto o Notorio.

— Concubinato Imperfecto o irregular.

- Relaciones Sexuales de caréacter transitorio u
ocasional.

3.1.1.5 Concubinato Ferfecto o Notorio

El concubinato Ferftecto o NDtDFiD‘ES la unidén extralegal

de -un{ hombre y una mujer que mantienen relaciones

Sexualés estables, prolongadas en el tiempo vy él espacio

en {oﬁma notoria dentro de una cierta fidelidad vy en

ellos AD exista ninguna clase de impedimento para unirse
l :

legalmente por medio del matrimonio posterior.

El Doctor Humberto FRuiz al definir el concubinato
perfecto o notorio 1o manifiesta como la unidén estable
de dos personas, hombre v mujer que sin ser casados,

viven como tales y cuya finalidad es la procreacidén de

30




los hijos.

Nosotﬁos consideramos como elementos del concubinato

!

perfecto o notorio los siguientes:

.

J.1.1.1.— Unidén de un hombre y una mujer.

3.1.1:2.- Comunidad de lecho.
3.1.1.3.— Fermanencia en forma notoria en el espacio VY

en el tiempo.
3.1.1.4.—- Fidelidad.

3.1.1.5.— No existencia de impedimento para contraer

matrimonio posterior.

Vamos .a analizar cada uno de estos elementos.

!
1

En primer lugar para que exista un concubinato perfecto
H .

es necesario que las relaciones existentes, sean entre
personas de sexos opuestos, porque de lo contrario nos
veriamos en presencia de situaciones aberrantes y que

'

daria ‘a un concubinato imperfecto e irregular.

En segundo lugar debe existir entre las partes actoras,



relaciones sexuales de caré&cter permanente.

En tercer lugar es necesario que la relacién
concubinaria tenga carécter permanente en el tiempo y en
el espacio vy en forma notoria, es necesario que el

concubinato sea pdblico, notorio, de que las personas

vivan como marido y mujer.

En cuarto lugar al hablar de fidelidad, es necesario
aplicar tal concepto a ambos, ya que tanto el hombre
como la mujer deben guardarse fidelidad reciprocamente,
el rompimiento de 1los anterior constituye wun acto
atentaforio contra la estabilidad del hogar, vy a su vez
una falta de consideracidn para el otro cénvuge que ha

sido fiel.

En quinto lugar, no debe existir impedimento de ninguna
indole para contraer matrimonio posterior, Yy asi poder
subsanar o reparar lo que se hizo irregularmente, bien
legitimando por matrimonio posterior lps hijos gque ambos
~hayan reconocido como hijos naturales o

®tramatrimoniales.

sl
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i— Concubinato Imperfecto o Irregular.
El conhubinato imperfecto o irregular, es la unién. mé&s o
menosiestable de un hombre y una mujer con la finalidad
de mantener relaciones sexuales, el d4nico elemento
tipifi#ante en esta modalidad de concubinato es 1la
existehcia de relaciones sexuales o comunidad de lecho.

No existe la posibilidad de ‘casarse entre si, ni tampoco
fidelidad. como tampoco 1las relaciones deben ser
notorias, pdblicas, es m&s bien una comunidad afectiva
que mira danica vy exciusivamente la mutua satisfaccidén de

los apetitos sexuales.

Esta modalidad no debe producir efecto juridico entre
los concubinos. Tal vez eventualmente, puede dar lugar
a 1la reparacidn del dano causadogl si1 las relaciones se
iniciafon por seduccidén a que se ha hecho la victima la
mujer;; aunque esta reparacién en si misma, no es
CDnsecﬁencia del Congubinato, sino del hecho i1licito de

‘

) | .
la seduccién.

Z.1.%.—~ Relaciones sexuales de caracter transitorio u

+ ocasional.

‘En  las relaciones sexuales de caracter transitorio u

-
e
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ocasional, no existe propiamente el concubinato, lo que
i

existe es una satisfaccidén de los apetitos sexuales,-

cuando, un hombre busca satisfacer sus deseos erdéticos

sexuales con cualquier mujer en forma periddica u

ocasional.

En esfas relaciones ﬁD se ve el motivo de asociacidén o
de vinculo permanente; su sancidn se adscribe en toda su
extensidn a la moral solamente, all:i el derecho no tiene
nada qgue hacer, s6lo 1la policia v la higiene deben

mantener un estrecho control.

Quizasjen forma indirecta, puedan tocsar con el Derecho
como en el caso del adulterio para el cényuce culpable,
va que puede convertirse en una causal de divorcio,
segun :lo estipula la Ley 12 de 1.974 o de separacidén de

bienes.



4.—- LA SOCIEDAD DE HECHO ENTRE CONCUBINOS

Nuestﬁa Jurisprudencia Nacional, ha admitido la sociedad
de hecho entre concubinos. A partir de la sentencia del
30 de Noviembre de 1935 consideré la Corte, basada mas
bien en principlos de equidad v de justicia de que habia
la necesidad de establecer una posicién sabre este hecho
Sociay tan 1importante, vy considerd la posibilidad de
recondcer la existencia de esta clase de Soc;edades de
hecho son de dos clases: Las que se forman en virtud de
un consentimiento expreso y gque por omisién de las
Solemqidades propias no alcanzan la categoria de las de
derecho, y las que se originan en la colaboracién de dos
i
o més;personas en una misma explotacidén resultado de una
serie ;de operaciones que efectidian en comdn y de las
cuales se induce el consentimiento implicito, vy nuestra
jurisprudencia considerd la poéibilidad de encontrarla

entrz 1los sujetos relacionados por una unién libre.

De acuerdo-con las jurisprudencias de la Corte, para el

reconrocimiento judicial de una sociedad de hecho entre



concubinos es indispensable que aparezcan en primer

¢

1)
lugar, los elementos propios de un contrato, como son
;
capacidad, consentimiento, objeto v causa licita y es
menester ademds que 1los socios hagan aportes que

persigan beneficios e intencién de repartirse las

gananﬁias 0 pérdidas que resulten del negocio.

Légicamente gue no son suficientes 1los anteriores
presupuestos para reconocer una sociedad de hecho entre

concubinos, son necesarios adema&s los siguientes:

1.- GQE se trate de una serie coordinada de hechos de
explotacidén comin. Este hecho se presenta con mucha
frecuencia en " las sociedades de personas, b4 la
concubinal no puede ser la excepcidn y por consiguiente
en ¢ésta aparece marcado interés de asociacién y de
xplotacién de algo determinado, éste con la finalidad
en lés relaciones industriales o 1laborales segin el

cCaso.

¥

2.— Que se ejerza una accidén paralela y simultaneamente
entre los presuntos asociados tendiente a la consecucién
de beneficios.

Z.— Gue 1& colaboracidén entre ellos se detalle en un
pie de igualdad, es decir que no hayva estado uno de

=

Pl



ellos | con respecto al otro en estado de dependencia
prDveHiente - de un contrato de arrendamiento, de
servicios, de un mandato, o de cualqguiera otra
convencidn, por la cual uno de los colaboradores reciba
salario o sueldo, vy esté eﬁcluido de una participacidn
activa en 1la direccidén, en el control, vy la super

vigilancia de la empresa.

4.— Bue no se trate de un simple estado de indivisidn,
de tendencia, guarda conservacidn o vigilancia de bienes
comunes, sino de verdaderas actividades encaminadas a

obtener beneficios.

S5i la sociedad, lo que es muy frecuente se ha creado de
hecho entre concubinos, serd necesario gue medien estas

dos circunstancilas:

— Bue la sociedad no haya tenido por finalidad el crear,
prolongar, fomentar o estimular el concubinato, pues si

éste Fuera asi , el contrato seria nulo por causa

- . - t . .
ilicita, en razdn de su mivil determinante.

En geheral la ey ignora las relaciones sexuales fuera
del maﬁrimonio, sea para hacerlas producir efectos, sea
para déducir de ellas una incapacidad civil, y por ello,
en principio no hay obstaculo para los contratos entre

<
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los concubinos, pero cuando el mévil determinante en
esos contratos es el de crear o mantener el concubinato,
hay 1lugar a declarar la nulidad por aplicacidén de la

teoria de la causa.

— Como el concubinato no crea por si solo la comunidad
de bienes, no sociedad de hecho, es preciso, para
reconocer 1la sociedad de hecho entre concubinos que se
pueda distinguir claramente lo gue es la comdn actividad
dé los concubinos en una determinada empresa creada con
el propésito de realizar beneficios, de lo que es el
simple resultado de wuwuna coman vivienda, y de una
actividad extendida al manejo, conservacion o
administracidén de los bienes de uno y otro, o de ambos

sexos.

La Jurisprudencia Francesa, en armonia con la doctrina
que acaba de exponerse, ha decidido: "Que la
colaboracidén de un concubino en los negocios del otro es
susceptible de hacer una sociedad de hecho".

(Bix, 18 Diciembre 1.23%. Dallo=z, 1.225, 2. 41».

Comentando esa sentencia, el renombrado profesor Nast
dice 1o siguiente: "En general las sentencias admiten
esta accidén: ("La accidn pro socio”) entre concubinos

cuando se estable gue realmente ha existido una sociedad



i

|
de hécho vy especlalmente cuando, como sucede con
frecuéncia, los concubinos han explotado en comdn, un
comeréio, una industria, una hacienda, etc. Con todo, se
han admitido algunas dudas sobre la legitimidad de esta
solucién, en cuanto a los concubinos no se propusieron
como ijeto, desde un principio, una participacidén de
benfiéios, condicidén necesaria para que haya socledad
(articulo 18372 del Cédigo Civil}), sino dnicamente se
propusieron poner en comdn sus 'ganaclias para subvenir a
las necesidades doméesticas. lLa wverdad es que es
imposible adoptar una solucidén dnica para todos 1los
casos en que se presenteny todo depende de una cuestidn
de hecho vy particularmente de la "intencidén" de los
concubinos, tal como ella puede desprenderse de la

.

conducta que ellos hayan tenido.

Cuando han explotado en comin fondos de comercio o de
una fndustria, o un fondo rural, ser& convenlente
decidir, segin las circunstancias, que exista entre
ellos una sociedad en participacidén o una sociedad de
hecho colectiva o que, por el contrario no existia entre
elios ninguna sociedad, porque la colaboracién del uno
en la explotacidén gerenciada por el otro haya
consistido solamente en una prestacién de servicios

f

sujeta a remuneracion, cuando los concubinos han vivido

| S—

k2io el mismo techo, en principlo, la propiedad de los



bienes muebles como de los inmuebles pertenece al uno o
al DEFD, como en el caso de cdényuges separados de.
bienes, o de amigos que viven en comini pero podran
considerarse como bienes indivisos de ambos, y por
tanto, sujetos a participacidén, aquellos bienes que
hayan adquirido en comin o con sus economias comunes Yy
aquellas bienes que no puedan saberse a cu&l de ellos

pertenecen".

4.1.— LEGITIMACION DE UN CONCUBINATO FOR MATRIMONIO

FOSTERIOR

Cuando existiendo un estado de hecho entre concubinos, Yy
estos posteriormente contraen matrimonio, inmediatamente
sus - actos quedan legitimados y por consiguiente vélidos
\Y% adeﬁés se retrotraen en la misma forma como sucede en

la sociedad conyugal.

El articulo 245 del Cédigo Civil dice lo siguiente: "Los
legitimados por matrimonio posterior son iguales en todo
a 1los 1legitimos concebidos en matrimonio. Pero el
berieficio de la legitimacién no se retrotrae a una fecha

anterior al matrimonio que la produce”.

Significa 1lo anterior que todo hijo nacido fuera de un



matrimonio, puede ser legitimado por el que

posteriormente contraigan sus padres lo cual nos indica

que el hijo cambia su condicidén de hijo natural por 1la

de hijo legitimo.

Es conveniente dar una definicién sobre hijos
legitimados, entendiendo por tal, los que no alcanzaron

.

a SEF: concebidos durante el matrimonio de sus padres,
pero adgquirieron la calidad de 1legitimos por el
matrimonio gue éstos contrajeron posteriormente y es por
eso que el articulo 236 del Cdédigo Civil establece: “Son
tambiéﬁ hijos 1legitimos 1los concebidos fuera del

matrimonrio v legitimados por el gque posteriormente

contraen sus padres".
Vemos que se presentan wvarias situaciones :
i. Los legitimados ipso—jure.

2. Los legitimados por acta durante la celebracidén del
matrimonio.

s

-

3. Los legitimados por =scto posterior a1 matrimonio.

lLos 1legitimados 1ipso—-jure significa que se tienen por

41



legitimos sin reconocimiento especial de sus padrées, ni
sentencia Jjudicial, ni de hinguna otra formalidad,
puesto que la ley presume que esos hijos tienen por
padre al marido, y que si bien de verdad fueron
coﬁcebidos -antes de la celebracidén del matrimonio, el
autor de la concepcién fug el marido de la mujer casada.
En 1la segunda situacidén el hijo puede ser iegitimado en
21 momento de la celebracién del matrimonio, y para este
caso 'los padres al momento de sentar el acta del
matrimonio, deberan indicar al funcionario los hijos que
fhan tenido v &sta afirmacidén produce 1la legitimacidn,

tal como la dispone el articulo 232 del Cédigo Civil.

En la tercera situacidn los hijos pueden ser
legitimados por un acto posterior como seria por
escritura paGblica o por sentencia judicial.
i

Al  estudiar el articulo 245 del Cdédigo Civil en su
incisé segundo vemos lo siguiente. "Fero el beneficio de
legitimacién no se retrotrae a una fecha anterior al
matrimonio que la produce”. Lo anterior gquiere decir que
la legitimacién opera sin efecto retroactivo, lo gue es
un aEsurdo, porgue los actos personales deben tener

efectos retroactivos cuando sean favorables a las

perscnas que la inmvocan, porque el estado civil es una



institucidén de sentido Jjuridico, social vy ademas

ingrediente en la personalidad humana, ¥ por

'
'

consiéuiente es una situacidén que debe ser contemplada
desde' su origen y no desde una etapa posterior, porgue
la 1légica y vuelvo a manifestarlo es que tenga efecto

retroactivo.

For eso en la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
lo. de Octubre de 1953 establece en una de sus partes,
de gque mientras en la sociedad se forma por el mismo
hecho del consentimiento matrimonial, en los otros debe
acreditarse, por medios especiticos, el &nimo o voluntad
de asociacién respecto de ciertas v determinadas
actividades vy para repartir las ganancias que de ellas

resul ten.

No wvemos ningdn inconveniente, ningdn obsté&culo de que
ios bienes gue formaban parte de la sociedad concubinal,
al ser legalizados esta situacisén de hecho por
matrimonio posterior, pasen a formar parte del

matrimonio precisado, nacido desde la celebracidén del

acto.

De no aceptarse la validacidén retroactiva se presenta
entonces con el matrimonio o modo de 1ligquidacidn

provisional de 1la sociedad, 1liquidacidén que viene a



senalar los bienes propios que cada wuno aportd al
matrimonio o mejor que indica el aporte de cada uno de
ellos representado en la mitad de los bienes conseguidos

durante la unidén concubinal.
a.22.— CONCUEINATOS GQUE NO IMFLICAN SOCIEDAD DE HECHO

Hay estados del concubinato o de relaciones
extramatrimoniales en las cuales no puede establecerse
la formacidn de una sociedad de hecho entre concubinos,
debido a que a pesar de haber existido entre ellos
colaboracidén para obtener {fines comunes, hUBD sin
embargo, subordinacién de uno con respecto al otro, como
seria el de establecer un salario, prestaciones

sociales, o un mandato.

Fueden presentarse el caso y muchas veces ocurre que el
Gerente de una empresa haya dado a 5& concubina un alto
cargo en su empresa y por consiguiente el vinculo de
subordinacidn subsiste, aqui hay que analizar que puede

existir un hecho de neta colaboracidén econdémica.

Ante este caso el juez debera apreciar razonadamente vy

decidir de acuerdo a un criterio sano de equidad.
ghora en el caso de que la sernorita Carmen Solano
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devengaba un sueldo vy posteriormente establece una
.t . - . . .

relacion concubinal con su jefe y éste decidié asociarla
1

a su empresa, suprimiéndole el sueldo. aqui existe una

sociedad de hecho por reunir todas las caracteristicas y

presupuestos que se requieren en esta clase de sociedad.

4.3;—EDISDLUCION Y LIGUIDACION DEL CONCUBINMATO

i
Una vez que se haya reconocido la existencia de una
sociedad de hecho en cualquier momento puede procederse
a su liquidacién por solicitud de cualquiera de 1los

concubinos.
Los bienes a que se extiende la liquidacidén son:

— Los adguiridos con posterioridad a la constitucidn del
estado de concubinato o a titulo oneroso es decir, comoO
frutol del trabajo‘ e 1industria del concubinato. RNo
comprende los bienes que alguno de 1los concubinos
hubiera tenido antes de asociarse con el otro concubino,
a los adquiridos durante el estado de concubinato a

titulo gratuito (herencia, donaciones). -

De 1o anterior podemos colegir que a solicitud de
cualguiera de los concubinos, VY en cualquier momento,

una wvez recaonocida  su existencia se proceder&d a 1la



i
|
liquidacién de la sociedad de hecho entre concubinos,
{
|
siempre y cuando se configure cualquiera de las causales

para su procedimiento, aunque las cosas mAas comunes

suele ser a la muerte de uno de ellos.

Haciendo analogia como debemos creer, se podria
establécer que otra causal que daria 1lugar a esta
liquidécién, serian las éstablecidas para el divorcio, o
la separacién de bienes entre cidnyuges; asi que por lo
tanto fpodran alegar los concubinos como causales de
liquidgcién de 1la sociedad de hecho #istente entre

ellos las siguientes:

La in%idelidad, el grave e inijusto cumplimiento por
parte .de alguno de los concubinos, 1los ultrajes, el
trato vcruel -y los malos tratos de obra si con ello
peligra la vida.y salud de alguno de los concubinos, la
embriaguez habitual de uno de los comcubinos, el uso
habi tual vy compulsivo de sustancias alucindgenas o
estupefacientes, toda enfermedad o anormalidad grawve e
incurable, fisica o psiquica de uno de los concubinos
gue pénga en peligro la alud., moral o fisica al otro
concubina e imposibilite la comunidad de lecho. Toda
conducia dz uno de ilos concubinos tendiente a corromper
o0 pervertir al otro o descendiente que estén al cuidado
v con;ivan en el mismo techo, gue exista condena

f
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privativa de 1la libertad personal, superior a cuatro
anos, . por delito comin de uno de los concubinos que el

Juez de conocimiento haya calificado de atroz o infame.

Una vez establecida la causal de liquidacidén es preciso,
antes de todo determinar los bienes que forman parte del
matrimonio de esa sociedad de hecho, para proceder
posteriormente a la liquidacién, participacidn Y

adjudicacidén por partes i1guales.

&plicando las normas que orientan el régimen de 1la
sociedad conyugal podemos decir que los bienes a que se
extiende la liguidacidn de la sociedad de hecho entre

concubinos son:

4.3.1.— Los adguiridos por posterioridad a la
constitucidn del estado de concubinato, a titulo
oneroso, esto es, los que son producto del trabajo o
industria del concubino; por esto no se comprenden en
ellos: los bienes gue algunos de los concubinos tenian
.antes de asoclarse con el otro,- ni tampoco los bienes
adquiridos durante el estado de concubinato a titulo
gratuito, como serian los legados, herencias,

donaciones.



'

4.3.2.- Los salarios vy emolumentos de todo género de

empleo 'y oficios devengados durante el concubinato.

4.3.3.— Los frutos, créditos, pensiones, intereses vy
lucro de cualquier naturaleza que provengan, sean de los
bienes adquiridos a titulo oneroso durante el
concubinato, sea de 1los bienes que no tienen ese

caracter v que se devenguen durante la unién libre.

La Corte Suprema de Justicia sigue sosteniendo en su
sentencia ya practicada lo siguiente: "Hasta aqui existe
cierto paralelismo entre las sociedades de hecho entre
concubinos y la sociedad conyugal entre cdnvuges; pero
tal pairalelismo no es total, supongamos que el concubino
tiene negocios y bienes tanto en EBogot&d como en
Medellin, v la concubina se encuentra asociada a los
negocios de FEogoté&, careciendo de influencias en 1los
négocios de HMedellin, aquiila sociedad de hecho solo
xiste para los bienes del municipio del domicilio de la
concubinas esa diferencia no existe en 1la sociedad

caonyugal.

For consiguiente wvemos gue esa diferencia es absurda,
gque na tropieza con la realidad social, porque no es

légico gue mientras en la sociedad conyugal en donde si

Xiste wuna auténtica unidad especial matrimonial, en
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cambio en el concubinato se circunscribe a aquellos

bienes que entran o est&n en orbita de la actividad de
i - - -

la concubina, o sea aquellos bienes situados en el

municipio de su domicilio.

Sostiene la Corte, que una vez que se hayan determinado
los - bienes de una sociedad de hecha, es necesario
proceder a repartirlo en dos partes iguales; uno para
cada lconcubinn Yy por consigulente si1 una concubina
maneja un establecimiento de panaderia, en su giro
interno contrata obreras, hace los despachos, vy por el
otro lado el concubino consigue la materia prima, en
este .caso nos encontramos en una verdadera sociedad de
hecho, vy al disolverse por muerte del concubino, la
mitadlde los bienes corresponde a la concubina y la otra

mitad a los herederos del concubino o difunto.

Este es un concepto basado en la justicia y en 1la
Equidéd que debe primar en normas de orden pablico, vy

por consiguiente de cumplimiento inmediato.



5.— EXTRACTOS DEL ENRIRUECIMIENTO SIN CAUSA EN EL

CONCUBINATO
— Sentencia de Mayo 7 de 1974:

"La doctrina v la jurisprudencia Francesa, después de
rechazar la accién de responsabllidad extra— contractual
para el concubino que alega haber sufrido perjuicios por
la ruptura de un concubinato o originado enn seduccildén
dolosa, le ha concedido., para compensarse de los
cuidados v desembolsos o para particiapr de los
beneficios obtenidos durante la vida Camﬂﬁ, la accidén de
in reﬁ verso, que es la legaimente adecuada o conducente
para impedir el enriquecimiento sin causa, vy la accién
pt-rosocio, para 1los casos en que haya existido una
sociedad de hecho entre los concubinos. La base juridica
de esta jurisprudencia es que las relaciongs

intersexuales en forma de concubinato no son por si

mi

n

mas nil por si solas un obstaculo esencial para 1a
aplicacién de la teoria del enriquecimiento injusto, de

~

las sociedades de hecho, cuando se encuentran reunidas



las condiciones legales para su aplicacién y no figuran

como causa o motivo de 1los actos Jjuridicos las

i
i
|
|
1
i

relaciones intersexuales".
— Sentencia de Diciembre 12 de 1%955.

Considera la Corte 'que para que se presente el

enrriquecimiento torticero es necesario:

lo. Que exista un enriquecimiento, es decir, que el
obligado haya obtenido una ventaja patrimonial, la cual
puede  ser positiva o negativa. Esto es, no sélo en el

sentido de adicidén de algo sino también en el de evitar

un menoscabo de un patrimonio.

20. (Gue haya un empobrecimiento correlativo, lo cual
significa que la ventaja obtenida por el enriquecimiento
hava costado algo al empobrecido, o0 sea gque a exXpensas

¢

de éste se haya efectuado el enriquecimiento.

Es necesario aclarar que la ventaja del enriquecimiento

puede derilvar de la desventaia del empobrecido, o0 a la
' )

inversa, la desvantaja de géste deriva de 1la ventaja de

aquel.
Lo comiin es gue el cambio de la situacién patrimonial se
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Dpere;mediante una prestacidén dada por el empobrecido al

'

enriquecido, pero el enriquecimiento es susceptible de

¢

veriticarse también por intermedio de otro patrimonio.

El acontecimiento que produce el desplazamiento de un
patriﬁonio a otro debe relacionar inmediatamente a los
sujetos activo v pasivo de pretensidn de
enriquecimiento, 1o cual equivale a exigir que la
circunstancia que origina la ganancia y la pérdida sea

una y sea la misma.

0. Fara que el empobrecimiento sufrido por - el
demandante, como consecuencia del enriquecimiento del

demandado, sea injusto, se requiere que el desequilibrio

entre 1os dos patrimonios se hava producido sin causa

Lo

uridica. El enfriquecimiento torticero, causa y titulo
sindnimos, por cuyvo motivo la ausencia de causa o falta
de Jjustificacidén en el enriquecimiento. se toma en el
Sentiao de que 1la circunstancia que produio el
desplazamiento de un Apatrimonio a otro no haya sido
generada por un contrato o un cuasi—contrato, un delito

O un cuasi- delito., como tampoco por una disposicién

expresa de la levy.

-
4o0. Fara que sea legitimada en la causa la accidén de in

rem verso, se reqguiere que el demandante, a fin de

a
tJ



recupe%ar el bien, "'carezca de cualquier otra accién
!

originada por un contrato, un cuasi- contrato, un

delito, un cuasi—-delito, o de las gue brotan de 1los

derechos absolutos. For lo tanto, carece igualmente de

la accién de in rem verso el demandante que por un hecho

o por’su culpa perdid cualquiera de las otras vias de

dsrecho. El debe sufrir las consecuencias de su

imprudencia o negligencia.

S30. La accidén de in rem verso na procede cuando con ella
se pretende soslayar una disposicidn imperativa de la

lay,

"El DbjEtD de enriquecimiento sin causa es el de reparar
un dafo pero no el de indemnizarlo. Sobre la base del
empobrecimiento sufrido por el demandante, no se puede
condenar sino hasta la porcién en que efectivamente se
enrigqguecid el demandado”.

- Sentencia de Marzo 26 de 1958:

So. El1 enriguecimiento injusto se produce toda vez que
un patrimonio reciba un .aumento a expensas de otro, sin
una causa que lo Justifigue. E1  enrliguecimiento sin

czusa .debe reunir tres elementos conjuntos:

un
ol



a) Un enriquecimiento o aumento de un patrimonio;

'
f

b) Un empobrecimiento correlativo;
c) Gue el enriquecimiento se haya realizado sin causa,

es decir sin fundamento juridico.

N A Eﬁ cuanto al enriquecimiento sin causa debe tratarse
de todo provecho o ventaja que represente un aumento del
activo de un patrimonio, como sucede cuando se adquiere
un derecho; también puede consistir en el i1ncremento o
mayor wvalar que adquiere un derecho, como cuando el
,
propiétafio de la finca pasa a serlo de lo edificado o
construido por otro en ella. También el provecho puede
estar representado en una disminucidén del pasivo como
cuar:do alguien tiene que cancelar una deuda ajena; o

simplemente, en evitar a otra persona un gasto de

estaria obligada a hacer.

'

En 1la generalidad de los casos el provecho o desventaja
es de orden patrimonialj; -sin embargo, ese provecho puede

ser de orden intelectual.

En general el enriquecimiento sin causa supone dos
patrimonios separados, debidamente 'delimitados.

Freclisamente el enriquecimiento sin causa se da cuando



el provecho o ventaja que ha de pertenecer a un
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patrimbnio se desplaza a otro patrimonio diferente.

i

H
2. Esinecesario que el enriquecimiento haya costado una
desventaja o sacrificid que experimente el patrimonio
empobrecido. Siempre tendrd que aparecer una disminucién
en el patrimonio del empobrecido, pues 1la 1ley no
Sancioﬁa los enrriquecimientos que no producen

correlativamente un empobrecimiento en otro patrimonio.

Z.— La +falta de una causa o fundamento juridico en el
enriguecimiento sin causa, es sin duda el elemento
esencial gque justifica el principio que prohibe que las’

" personas se enriguezcan a expensas de otra®.
S5.1.— EXTRACTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO ENTRE CONCUERINOS

"El contrato de trabajo difiere de 1las relaciones
i
sexuales extralegales por todos los aspectos., entre los
cuales deben destacar los de que en #&stas ni se prestan
servicios de caracter laboral, ni existe subordinacidén
juridica, ni hay remuneracidn de indole asalariada.
Cualguier elemento de los indicados, gue aparentemente
pueda ' presentarse, seria de. naturaleza extrana al

contenido econémico social de la relacién de trabajo vy

ajeno a la protsccisn caracteristica de la 1legislacion

un
un
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especial. 5in embargo, no puede significar lo anterior,

1

en término absoluto, que el concubinato entre 1la

trabajédora v uno de los socios de una Saciedad_de hecho
o de cﬁalquier otra clase, se oponga necesariamente a la
existencia de un contrato de frabajo entre aquellas vy la
sociedéd. Forque es obvio que la concubina bien puede
prestai serviclos, laborales a la persona juridica o a
la sociedad de hecho,y nada autorizaria para que gsta se
aprovechara gratuitamente de ellos, y se enriqueciera
sin causa, con-la sola consideracidén del concubinato de
la trabajadora con uno de los socios. La distincidn debe
plantearse con toda la nitidez para no desamparar 1lo
propiamente laboral en lo que corresponda, Yy para no
proteger el concubinato como si {fuera contrato de

tirabajo, confundiéndolos”.
— Sentencia de Febrero de 1963

"Se ﬁueﬁe admitir en principio que la relacidn entre
concubinos no es de trabajo, pero no es aceptable 1la
tesis de que aquellas sea opuesta a éste, o0 que 1la

relacidn concubinaria excluya la de trabajo dependiente.

For d4ltimo debe observarse que la tesis del tribunal no
es la de gue entre concubinos no pueda darse el contrato

de trabajo. como lo sugiere el recurrente, sino la de



que eﬁ 2l supuesto de haberse probado el servicio
persanal, no fue independiente de la relacién sexual

extramatrimonial entre los litigantes. En concepto de
la Sala, si la concubina presta servicios personales en
benficio del hombre con quien vive, ese hecho no impide
2l nacimiento del contrato laboral. En tal hipétesis,
objeto de la convencién es el trabajo personal, respecto

del cual el trato sexual es extranc e independiente vy,

por tanto, sin incidencia en el derecho social.

Fero, como &= obvio, es preciso demostrar que el
servicio personal no se prestd en consideracién a 1la
vinculacién concubinaria, -extremo gque no ha tenido

comgrobacién en este proceso”.

¢

(3Z) Sala de Cacsacién Lsboral, 21 de +febrero de 1963, T.

CI. Na. 22563, pag 639 y 640.



6.— EL CONCUBIMATO EN LAS DISTINTAS LEGISLACIONES
6.1.— FAISES GUE LO ADMITEN

‘Vemags a través de este capitulo a hacer una comparacidén

legislétiva entre los distintos paises qgue loladmiteﬁ.

- Mo -son muchos los paises que &ncuadran en este grupo,
entre ellos procederemos a mencionar paises como Cuba,
Bolivia, México, WVenezuela, Argentina, Guatemala vy

Marruecos.

Cuba:z El1 Cédigco Civil de la familia de Cuba. contempla vy

da mucha importancia al Matrimonio por comportamiento”.

H

Articudlic 18: ta existencia de la unién matrimonial

g

entire ' un ontre v una mujer con aptitud legal para
contraerla, v gue redina los reguisitos de singularidad vy
estabilidad, surtird +todos 1los efectos propios del

matrimonio formalizado legalmente cuando fuere

reconocido por tribunal competente.

wt
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Cuando la unidén matrimonial estable no fuere singular
pquu% uno de los dos estaba unido en matrimonio
anter{or, el matrimonio surtifd plenos efectos legales
en {aQDr de las personas que hubiera actuado de buena fe

y de los hijos habidos de la unién”.

Afrticulo 19: La formalizacién o el reconocimiento

judicial.

Articulo 20: La ejecutoria recaida en el proceso sobre
el reconocimiento de 1la existencia de la unién
matrimonial ser& 1nscrita en el libro de 1la seccidn
correspondiente en el registrg d&l Estado Civil del

domicilio conyugal.

De +tal manera una vez reconocida la .unién matrimonial
ésta  surtira todos 1los efectos Juridicos de un
matrimonio comtin desde su iniciaci6n.

Esta ley cubana, salta sobre viejos perjulcios burgueses
v dignifica a la mujer del pueblo a garantizar su unidn,
no con una equlparacién al -matrimonio, sino
reconociéndola absolutamente como tal, con todas sus

consecuencias juridicas, especialimente a la relacidn con

'
o=

los hijos y la economia conyugal.

‘
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En México: Se concede el derecho 'HéFeditarig a la
concubina que lleva por lo menos cinco anos de unién,
siempré y cuando haya sido una companera fiel, honesta y
abligada con el hombre con quien realiza el concubinato,

formando un hogar respetable y admirado por todos vy

teniendo hijos.

En Venezuela: Tal como lo dispone el articulo 767 del
Cédigo Civil venezolano se presume la comunidad de
bienes de - acuserdo a clertas circunstancias de
permanencia, tal disposicidn dice textualmente: "Se
presume la comunidad, salvo prueba en contrario en
aquell¢5<casos-de unidn no-matrimoriial, cuando la mujer
demuestra que ha vivido permanentemente en tal estado y
ha contribuido en su trabajo a la formacidn o aumento
del patrimonio del hombre; aunque 1los bienes cuya
comunidad se quliere establecer aparezcan documentados a
nombre' de un solo de ellos.

Tal presuncidn solamente surte efectos 1legales entre
ellos dos y entre los respectivos herederos, y también
entre uno de ellos y los herederos, v también entre uno

P |

de ellos y 1los hereceros del otro, salvo caso de

adulterio.
La constitucién de Buatemala, en su articulo 4. pérrafo
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. di?e : "La 1ley determinard los casos en que por
razone? de equidad, la uwunidén entre personas con
capacidad 1legal para contraer matrimonio, deben ser
equiharadas por su estabilidad y singularidad al

matrimonio civil".

En BRolivia: La situacién es mucho ma&s adelantado al
establecerse 1o siguiente: "Se reconoce el matrimonio de
hecho en las uniones concubinarias, con solo al
transcurso de dos afos de-vida comidn, verificando por
todos 1los medios de prueba o el nacimiento de un hijo,
Siempﬁe que las partes tengan capacidad 1legal para

contraer enlace.

La ley del registro civil perfeccionaréa estas uniones

de hecho.

En Harruwuecos: El concubinato legal {fuwe incorporado al
derecno Musuimin, como lo expresa el Coran y por eso es
1lamado concubinato Cora&anico. En el derecho musulmé&n son
legitimos 1los hijos de las esposas y¥ los de las
concubinas, solamente son ilegitimos los de uniones
distintas al matrimonio o al concubinato, precepto gue

nos demuestra la equiparacién.
En Fanam&, el articulo 56 de la Constitucidén nos dice:
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"La unidén de hecho entre personas legalk&&&an@apaG$tadasnmw

para contraer matrimonio, mantenida durante cinco afos
consecutivos, y en condiciones de singularidad, v
estabilidad, surtird todos los efectos del matrimonio

civil.

Fara este +1n bastaréd que las partes interesadas
soliciten conjuntamente al registro civil la inscripcidn

del matrimonio de hecho: cuando no se hava efectuado esa

solicitud el matrimonio podra probarse, para los efectos.

de la reclamacién de sus derechos, por cualqguier
interesada, mediante los tramites que determine la ley

judicial®.

6.2.— FAISES QUE LO RECHAZIAN

Anteriormente mencionamos a los paises que admiten el
concubinato a través de sus disposiciones Yy
legisiaciones, ahora wvamos a estudiar a los que rechazan
el concubinato o toda relacidén extramatrimonial y son
entre otros, Alemania, Italia, Austiia, Bélgica, Ferd, v

muchos otros paises de naturaleza generalmente Europeos.

En Italia, la ley no reconoce la denominada unidén libre
entre el hombre vy la muier. o sea que el hecho de dos

personas no unidas en el matrimonio vivan como coénvyuges,

[ N
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no se deriva entre la relacién entre ellos ningan

aspecto juridico de derecho privado, ni’  personal, ni

patrimonial.

En Alemania, ni la constitucién ni mucho menos las levyes

tutelan las relaciones extramatrimoniales, la
jurisprudencia Alemana rechaza con energia toda
equlparacidn del concubinato al matrimonio.

En Austria, el doctrinante PFlieger dice: "El concubinato
de hecho en nuestro ordenamiento politico es un cuerpo
extrano Jjunto a un concepto de familia conjuntamente
suscrito al matrimonio y a la descendencia, no hay lugar

dentro del pensamiento juridico para el concubinato.”

En Ferd, el tratadista de derecho Héctor Cornejo Chavez,
en su libro de 1a ley peruana vy coﬁcubinato dice:
"Siguiendo el ejemplo de las legislaciones, la nuestra
ha creido prudente ignorar el concubinato, pese a que
el | ﬁivel cultural de una gruesa masa de nuestra
poblaciédn ha generalizado a tal forma hasta 1gualar o
superar a caso el ndamero de uniones matrimoniales".

En Bélgica. se 1le niega toda existencia Jjuridica &1
cocncubinato, considera gue la unidén libre por estable

que sea, es juridlicamente 1nexistente 1i1norgénica vy
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provista de toda fuerza obligatoria y de consecuencia no

[

puede! generar ninguna clase de indemnizacién de

!

perjuicios mientras exista ruptura.

6.3.— FAISES GUE ADOFTAN UNA FOSICION ECLEFTICA o

NEUTRAL

En este caso los paises no aceptan el concubinato o toda
relacién extramatrimonial, pero los regulan o fiian sin
efecto, va sea por medio de 1la 1ley o de la
Jjurisprudencia, siendo por regla general una regulacidén

algo. incompleta.

Entre 1los paises que adoptan una posicién neutral:
Francia, Luxemburgo y consideramos también gque Colombia

en este grupo.

En Francia, se le ha otorgado a 1la concubina,
indemnizacién por dado moral, como lo hizo en sentencia
de febrero de 1259, se han dictado varias sentencias vy
disposiciones gue benefician integramente la relacidén
concubinaria, como en los casos de asistencia en 1la
familia, prestaciones familiares, y accidentes de
trabaso, se estima gue los concubinos son- plenamente
capaces para celebrar contratos, actos juridicos, como

donaciones, compraventa, etc.
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Se considera como vélido el acuerdo que celebran para
terminarla, como seria el de mutuo acuerdo, por
matriménio posteriores entre ellos, con terceras
personas por decisidéon unilateral, o por iniciarse otro

concubinato.

En Luxemburgo, casi se ignora el concubinato, salvo en
la filiacidon natural, prestaciones sociales, vy el
régimen de seguros donde hay una amplia relacidén entre

los concubinas.

En Colombia ya hemos tenido la oportunidad de comentar

esta situacidn a través de este conciensudo estudio.
&.4.— EL CA50 RUS0

En este pais el derecho de familia, ha evolucionado
notoriamente por encontrarse con leves con distintos
cambios., haciendo un an&lisis histérico, en cuanto a la
legislacién se refiere, vemos que el cdédigo de familia
ruso establecia 1o siguiente: Las personas gque . viven
maritalmente de . hecho, y cuyo matrimonio no esté
registrado por el sistema establecido, tiene derecho de
formalizar en cualgquier momento, sus 1nmediaciones
mediante el registro, indicando el plazo que hubiesen

vivido en comrin.
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El articulo 12 establecia lo siguiente:" En caso que el
matrimonio no se haya registrado el tribunal admitira
como brueba de cohabitacidén marital. E1 hecho de 1la
cohabitacién, 1la existencia a una economia comfn, las
exteriorizaciones de las relaciones matrimoniales ante
terceras personas, en la correspondencia personal vy
otros documentos, asi segén las .circunstancias, al
sustento material reciproco y la mutua educacién de 1los

hiios.

El articuioc 16 del Cédigo de familia determinaba los
siguiente: "También gozan del derecho a la obtencidén del
sustento, fanto durante el matrimonio como despueés de la
disolucibdn, 1las personas gque se encuentran en relacidn
marital ce hehco., aungue no estén registradas, si no se
ajustan a las disposiciones de los articulos 11 y 12 del

Cédigo Ruso de Familia.™

Arturo VYalencia Zea , manifiesta lo siguiente sobre el
concubinato en Rusia, "Fero las nuevas leyes expedidas
en Rﬁsia a partir de Julio de 1244, han variado este
regimen, Yy solo existe hoy el matrimonio registrado.
Guiene=s wviven en concubinato, pueden convertir ese
estado ©n matrimonio haciéndolo registrar, lo que

précticamente acelera el matrimonio”.
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Fara éarle mas fuerza a esta tesis de Valencia Zea, que
consideramos cartada, queda claro que inicialmente en la
Uniéné Soviética, el concubinato era admitido, pero a
partié del ano 1944, su estado cambidé, pues sdlo se
reine la 1ley el matrimonio legal, vy no el 1llamado
matrimonio de hecho, tanto es asi que el articulo 12 del
decreta expedido por el Sovietic Supremo hizo 1o
siguiénte: "Solo el matrimonio regilstrado, origina entre
los coényuges ios derechos y obligaciones previstas en el
cddigo del matrimonio, familie y tutela de la Repiblica
Federal. Las personas que tuviesen relaciones maritales
de hecho al ser publicadas este decreto, podran
{Grmaiizar mediante el rfeglistro del matrimonio,

indicando el tiempo en que efectivamente hubiesen vivido

en coman®.
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7.— REFORMA QUE FROFONEMOS AL CONCUBINATO

7.1.— COEXISTENCIA DE SOCIEDAD CONYUGAL Y DE SOCIEDAD

CONCUBINARIA Y SUS LIGUIDACIONES

En Colombia, es un hecho social gque son muchas 1las
personas gue viven en concubinato, vy hasta ahora la ley
no las ha protegido debidamente, despreocupandose de los

efectos gque surgen como consecuencia del mismo.

Me atrevo a proponer una reforma radical al respecto, ya
que la considero indispensable para que nuestra
legislacién esté de acuerdo con el momento histérico en

que vivimos.

Fara este fin partiré de la base de dos hipdtesis que

son las siguientes:

Cue el concubinato no tenge sociedad conyugal con otrea -
muier, vy la otra que el concubinato si tenga socledad

conyugal con otra mujer.
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Primeré hipdtesis:
En el caso de que el concubinato no tenga sociedad

conyugal con otra mujer, pueden ocurrir también dos

situaciones:

12 Que el hombre se encuentre soltero, y gue nunca havya

estado casado con otra mujer.

22 Gue el hombre habiendo estado casado, 1la sociedad
conyugal se encuentre disuelta por muerte de la esposa,

divorcio wvincular, o separacién de bienes o de cuerpos.

En ambos casos no existe problema para reconocer la
existencia de una sociedad patrimonial concubinaria,
dandole derechos a la concubina que son el S0ZL de las
ganancias obtenidas dentro del concubinato; es decir no
entrarian a formar parte de dicha sociedad 1los bienes
adquiridos por el concubinario antes de crear el
concubinatoc, ni los gque dentro de ésta reciba por

herencia., lecgcado o donacidn.

También seria necesario considerar como parte del haber

d

ffl

la sociedad patrimonrial concubinaria, para gue haya
verdadera igualdad juridica entre el concubino vy 1la

concubina, los bienes gue ésta adguiera a titulo

&%



oneroso, dentro del concubinato.

En cuanto a su disolucién, esta sociedad patrimonial
concubinaria se disolviera en el momento de terminar el
concubinato o toda relacién extramatrimonial, o 1la

muerte de uno de los concubinos.

En cuanto a la ligquidacidén de esta sociedad considero
que podria pedirla cualquiera de los concubinos, una ve=
producida 1la disolucién del concubinato, o dentro del
proceso de la sucesitdtn por muerte de cualquiera de
ellos, sin embargo, mientras no se solicite 1la
liquidacién de 1la sociedad, por la disolucién del
concubinato aquella debe subsistir, pero sélo para 1los
etectos de equidad y como sociedad disuelta, sin que los
hienes adquiridos con posterioridad por cualquiera de
los concubinos entren a formar parte del haber social,
como si ocurre cuando de hecho se separan de cuerpo los
esposos Yy ninguno demanda la disolucidén y liquidacidén de
la sociedad patrimonial conyugal, bien.sea en proceso de
separacion de cuerpos y de bienes judicialmente, o del

divorcio.

Esa diferencia d=be consagrarse, porque es la

consecuencia de existir o no el matrimonio.
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Segunda Hipétesis:

3
En el caso de que exista sociedad conyugal del
concubinato con otra mujer, seria indispensable respetar
los derechos de la esposa a los gananciales y reconocer
la sociedad patrimonial concubinaria, dnicamente saobre
los bilenes que se adjudiquen al concubinario en 1la

liguidacidén de la sociedad conyugal con su esposa.

En este 4ltimo caso seria necesario contemplar a su ve=z

varias situaciones:

a) EGue se disuelwva primero la sociedad conyugal, VY
después la sociedad concubinaria; sin este caso 1la
f6rmula propuesta opera sin dificultad, pérque en el
proceso para liquidar la primera no se consideraria 1la
existencia de 1la segunda, ni la concubina podria
concuﬁrir a &l como parte, posteriormente, al disolwverse
el coﬁcubinato bastaria que cualquiera de los concubinas
Solicitara la disolucién y 1la 1liquidacién de 1la

sociedad concubinaria.

b} BGue ocurira primero la muerte del .concubinario, caso
en Ei cual se harié en el proceso de sucesidn de é&ste,
tanto de la liguidacién de la sociedad conyugal, como de
la'coqcubinataria, primero aquella y luego ésta.
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c) QuE al disolverse el concubinato en vida de 1los

concubinos, subsista una o dos sociedades convugales con
1
terceras personas, caso en que seria necesario consagrar
gue una vez decretada la existencia y disolucidén de 1la
sociedad concubinataria, por demanda de cualquiera de
los concubinas, en la misma sentencia se decreta 1la
disolucidn de las sociedades conyugales, para el cual
seria necesario citar al proceso en 1la demanda al

cényuge del demandado, vy al del demandante si 1o

tuvierea.

Frocedimientos para disolver la sociedad concubinaria en

vida de los concubinos:
Hay dos Hipdtesis:

12 51 hay decisidn jﬁdicial previa, en proceso ordinario
sobre. existencia de la sociedad concubinaria o
Simplgmente de concubinato., ain cuando no se havya
decretado su disolucién, el procedimiento debe ser el
miemD: que se sigue para la disolucidn vy liguidacidn de
la sociedad conyugal en vida de los cénvuges, es decir,
el abteviado que regulan lcs articulos 414, numeral 1, vy

422 del Cadigo de Frocedimiento Civil.
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22 Fero si no existe esa decisidn judicial previa, debe
adelaﬁtarse primero el proceso ordinario declarativo y a
CDntiHuacién del mismo el de liquidacién, por tramites
de 1los articulos 625 y 626 del Cédigo de Frocedimiento

Civil.

7.1.— SITUACION DE LO5 HIJO5 HARIDOS DENTRO DEL

CONCUEINATO

No veo cue puedan problemas respecto a los hijos habidos
dentro del concubinato, pues adn considerandolos como
extramatrimoniales para los efectos juridicos estarian
en pfe de igualdad cor los hijos legitimos, en el caso
del que el padre o la madre hayan tenidos hijos de un

matrimonio vyva disuelto, o posterior al concubinato.

Dentro de las reformas gue propongo contemplo también la
igualdad de derechos herenciales entre hijos legitimos vy

®tramatrimoniales hayan nacido o no dentro del
concubinato v antes o después del matrimonio de sus

pgadies con terceras personas.

Respecto a 1la presurcidn de ser hijos de telaciones

extramatrimoniales, 1los nacidos dentro del corcubinato,

4

vemos que ésta existe desde la iey 45 de 1236, ¥

sctualmente en la ley 75 de 1948 en forma indirecta,
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puesto que probadas las relaciones sexuales, 1las cuales

a su ‘'vez se presumen entre los concubinos, 1los hijos

gozan de tal presuncidén de paternidad
|

extramatrimoniales, sin embargo, seria necesario

estipular o consagrar expresamente la presuncidén de que

los hijos habidos por la mujer dentro del concubinatao,

son también del concubinario.

7.2.— FROYECTO DE LEY 48 DE 1978

Froyecto de ley 48 de 1978, dgue la representante a la
camara Mahilr Saavedra de Deivis Echandia, ha presentado
al congreso de la Repidblica por la cual se legisla sobre

la sociedad Fatrimonial entre concubinos.

El concubinato o 1las relaciones extramatriamoniales
ocasional solo es tenido en cuenta por el ordenamiento
juridico, para regular la situacién de estos hijos

nacidos bajo esta unidén.

El proyecto de ley 48 de 1978, por la cual se legisla
sSobra sociedad patrimonial entre concubinos es el

siguiente:

Art

oy

culo 1. E1 hecho de vivir por dos anos o méas

continuos en estado de concubinato, crea una sociedad
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patrimonial entre los concubinos, . con efectos desde 1la

inicigcidén de aquél.
i :

i

'
i

érticqlo 2. Bi durante ia vigencia del concubinato
ninguno de los concubinos ha tenido sociedad conyugal,
el haber de la sociedad' patrimonial entre aquellos

P . F S

estara formado por  los bienes de que trata los
articulos 1.781 a 1804 del Cédigb Civil, adquiridos por

cualquieira de los concubinos dentro del concubinato.

Agrticulo E. En caso de gque alguno de los concubinos O
L

ambos hayan tenido o tengan sociedad conyugal, =era

necesario liquidar primero ésta, a solicitud del otro, o

!

uno de los cényuges patra proceder a la liquidacidn de la
sociedad patrimonial entre aquellos bien sea en el mismo
proceso de sucesidn o0 luego de la ligquidacidén de 1la
sociedad conyugal como Consecuencia de un proceso de
lsUperécién de cuerpo o de bienes, de qivorcio, o de

i
nulidad del matrimonio.

En Esﬁos casos el haber de la sociedad patrimonial entre
concubinos, se +Torma por los bienes adjudicados al
cényuge ;Dncubino en la liguidacidn de la sociedad
Conyuéal, m&s aguellos ce gue ﬁrata ios articulos 1.781
a 1.804 del Csdigo Ciwvil gue hubieren sido adguiridos

~2

ntes de la sociedad convyugal o después de su

ol

~
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disolu;ién.

!

Articuyo 4. A cada uno de los concubinos le
corresponderd el cincuenta por ciento del haber 1liguido

de la sociedad patrimonial gue entre ellos exista.

frticulo 5. La sociedad patrimonial entre concubinos se

disuelve:

1. For terminacién del concukinato, . cualguiera gque sea

la causa que lo produzca.

2. For la declaracidn de presuncidn de muerte de uno de

los concubinos.

Articulo 6. Froducida la disolucidn del concubinato por
muerte de uwno de los concubinos, o de ambos, podra
pedirsz liquidacién de 1la patrimonial, dentro del

respexztivo proceso de sucesidén o de la acumulacidén de

ambos.

Cuando 1= disclucidén se produzca por otra causa,
cuzalguiera de los comcubinos podrd pedir la ligquidacidén
mediante el procedimiento que trata el articulo 625 del

ddigo de procedimiento Ciwvil.

0
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‘Articulo 7. Se considerara inexistente cualquier
L
renuncia a la sociedad patrimonial entre los concubinos

0 a la participacién que corresponde a cada uno.

Articulo 8. La renuncia a los gananciales que haga el
concubino en 1la sociedad conyugal, formada con su
cdnvuge producird efectos solamente en la parte que no
le corresponda al otro concubino en la liquidacidén de la

sociedad patrimonial que exista entre aquél y éste.

Articulo 9. En los términos anteriores quedan reformados
los articuios 1.837 a 1.841, adicionado el articulo 3235
del Cdédico de Frocedimiento Civil, y cualquiera que sean

incompatibles con los dispuestos en esta lev.

Articulo 10. Esta ley rige desde =u promulgacidn.

~
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8B.— LA LEY COLOMBIANA FRENTE A LOS CONCUBINOS SuUs

. BIENES Y LAS RELACIONES CON TERCEROS

El concubinato en nuestro derecho‘no se acepta, ni se
irechaza abilertamente; se encuentra en una situacidn gque
podriamos 1llamar paralela al derecho, puesto que se le
conceden clertos efectos y no hay norma que lo declare

como situacidn contraria al ordenamiento legal.

En cuanto a los hijos extramatrimocniales ha habido una
regulacidén positiva, VY no en las restantes materias que

atanen al Trendmena concubinario, que ha sido

[N

practicamente nula.

Las normas factibles de aplicacidnm a las relaciones de

los concubings entre si y con los terceros, son normas
- |

regadas en las diferentes ramas del derecho positivo,

que en su mayoria tocan tangencialmente la cuestién.

lLas - Constituciones anteriores a las del 1786, s

encuentran una discriminacidn entre las personas casadas
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y las que 1llevan una vida marital por fuera del

matrimonio.

En 1la Constitucién de 19221 de Villa del Fosario de
Cdcuta <se inserta lo siguiente. "FPara ser sufragante

parroquial ‘se necesita:s
Ser casado o mayvor de veintiun anro."(articulo 153).

En la constitueidén del Estado de Nuewva Granada, dada por
la convencién constituyente en el afo 1.8B32, se inserta

en el articulo B "Son ciudadanos todos los Granadinos

gque tengan las cualidades siguientes:

[y

. Zer casado o mayor de veintiun afo, y en al articulo

J

25 de la seccién referente a las elecciones de Cantocn,

I

para ser elector se requiere:s

2. Ser casado o haber cumplido veinticinco anos.

En la reforma de la Constitucidén en 1843, se suprime la

calidad de ser casado, consagrado en la anterior carta

fundamental.

Fero wvolvemos a encontrar el reguisito alternativo de

ser casado como presupuesto de 1a ciudadania en las
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Constitucioneg Foliticas de la Nueva Granada de 1.853,
en la; Constitucidén para la Confederacidén Granadina de
1.858,§y atn en la Constitucidén de los Estados Unidos de
Colombia del afe 1.843, ce muestra preferencia por

Gdltima vez por el varén casado.

El Cdédigo Fenal, que rigid hasta cuando entré en
vigenciae 1la ley 25 de 12346, consagraba como delito
contra la moralidad pdblica, los amancebamientos

pi2blicos; se tipificaba el delito y la sancidén asi:

l.as personas de diferentes sexos que, sin ser casados
hicieran vida como tales, en una misma casa, de una
manera phiblica y escandalosa, sufriraran, el hombre, la
pena de confinamiento por uno o tres anos en lugar que
diste por lo menos nueve miriametros de su domicilio, vy
que sea distinto de aquel en gque su coémplice debe sufrir
su condena y d=21 que tenga su domicilio, vencindad, o
Fezid?ﬁcia, v la mujer la pena de arresto por cuatro
meses a un ano, Yy concluida no podrda ir al lugar en que
el hombre esté sufriendo su condena mientras no acabe de

cumplirla. (articulo 451).
Con 1la expgediciodon del nuevo Cdédigo, desaparecen los
citados +tipos penales, al comprenderse la distincidn

sentrea la moral y el derecho, entre los ideales éticos

ao



con los dictados del derecho.

v
v

En 1o gue respecta a las prestaciones sociales, es de
i
las. pocas .ramas o A4&r=2as del ordenamiento juridico

Colombiano, donde se hace expresa mencidén de la muier

coricubina.

La ley gue establece el seguro social obligatorio y crea
el Iﬁstituto Colombiano de Seguros Sociales, la ley 20
de -1-.%46, -prevee gue en caso de fallecimiento producido
por accidente o enfermedad profesional, la viuda

L] —

tendréa derecho a una pensién equivalente al 237 del
salario base, siempre gue no sea invalida, pues de
serlo, la pensidén se elevara al Z0% del salario de base,
pero v es 10 gue importa a nuestro fin, a falta de wviuda
es Eenida como tal "la muier con quien'el asegurado havya
hecho vida marital durante los tres anos l1nmediatamente
anteriores a su muerte, o con la que haya tenido hijos,
Siemp#e gue hubieren ambos permanecidos solteros durante
el concubinatos si en wvarias mujeres concurtren estas

circunstancias, solo tendran un derecho proporcional las

gue tuvieron hijos con el difurnto. (articulo SS5).

!a legisliacidén penal, como tuvimos oportunidad de
mecionarlo al tiratar del régimen anterior, noO consagra

como tipo delictivo ni a la unién libre adulterina, ni



al codcubinato simple, ni al perfecto, consagra si, con
justificada razén en el titulo referente a los delitos
contr% la familia, como conductas antijuridicas 1las
unionés libres incestuosas, 1la bigamia y el matrimonio

ilegal, o sea el contraido a sabiendas de un impedimento

diriamente.

Consagra uGnicamente en los delitos contra la asistencia
familiar la accidén penal para la mujer legitima, VYya que
el temor del articulo habla de cényuges, no es posible
extender nor analogia la accién a la mujer

extramatriamonial.

En el Derecho Civil se compotrta de igual forma, nada
dice, en pro o en contra, diferente regular a los hijos
legitimos, sobre las restantes situaciones que ataren al
hecho Social‘ de la barraganias 1las referencias son

indirectas, nunca con el objetivo de tomar partido.

Tal es el caso de las ielaciones extramatrimoniales
sexuales de uno de los cényuges; la ley 12. de 1976, las
serala como causales de divorcio, siéndolo ademis de

separacisn de cuerpos y de bienes.

De todo 1o planteado existe un gran vacio legislatiwvo,

vacio legislativo, que ha querido 1llenar nusstra

juv]
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Jurisprudencia sobre todo en lo que respecta a 1los

bienes.

8.1.— CONSTITUCIONES LEYES Y DECRETOS A BUE SE HACE

REFERENCIA

La Constitucidén de 1821 de Villa del Rosario de Cdcuta,
la Constitucidn del Estado de la Nueva Granada de 1.853%,
Constitucidénm 1.843; Constitucidn para la Contederacion
Granadine de 1858, Constitucidén de los Estados Unidos de
Colombia de 1B43F; Constitucidén Folitica de Colombia de
1886; Cdédigos de Santander y Cundinamarca de 1.85%;

Cédigos de la Unidn de 1873.

Ley S7 de 1.887; 1ley 153 de 1.887; ley 95 de 1.8%0; ley
45 de 1.936; ley 95 de 1,936; ley B3 de 1.246; ley 20 de

1.246.

Decreto 2623 de 1.250:; ley 140 de 1.%40;3 Decreto 2690 de
1.960; 1ley 135 de 1.961; 1ley 75 de 1.968; 1iey 24 de
1.974; Decreto 2820 de 1.%974; ley S de 1.975; Decreto

206 de 1.975; Decreto 772 de 1.975; y la lay 12 de 17276.
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8.2.— ENUMERACION DE LAS JURISFRUDENCIAS SORRE EL

CONCUBINATO

- La .enumeracidén que. - hacemos es completa, pues ce
encuentran incluidas los pronunciamientos en los cuales
se habla al respecto desde el afo 1.935, hasta el

altimo, que se conoce en 1.%976.

lo plasmamos con el animo de prestar a los estudiosos
del tema un indice-  jurisprudencial, a mi&s de 1los
extractos esenciales de 1las mas representativas

sentencias.

ia sentencia base v pllar fundamental de la
jurisprudencia en materia de régimen patrimonial sentre
los concubinos, es la del 30 de Noviembre de 1.%353; como
antE'iprmente lo expresamos, - la sentencia del afo 1.%35
tiene sus antecedentes i1deolégicos en la sentencia de la
Corte de Aix de 1.933; todas las sentencias han sido
dictadas por 1a Sala de Casacién Civil de 1la Corte
Suprema de Justicia, excepto la del 28 de octubre de
1.242, gque fue proferida por el Tribunal Superior del

Trabaio.
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Noviembre 30 de 1.935; Diciembre &6 de 1.943%; Diciembre 7
de 1.9243; Mayo 7 de 1.947; GSeptiembre 16 de 1947;
Octubre 28 de 1.94%9; Mayo 19 de 1.950; Octubre 1o. de
1.953; Marzo 30 de 1954; Diciembre 12 de 1.955; Octubre
17 de 1.937; Marzo -Z26 de 1.938; Mayo 20 de 1.959;
Moviembre 5 de 1.960; Febrero 28 de 1.9613; Julio 24 de

1.961;:{%90:—.‘\“_0 10 de 1.961; fFebrero 21 de 1963; RNoviembre

25 .de 1.%66; Septiembre 20 de 1.972; Octubr=2 18 de
1.972; Octubre 1o. de 1.9733 Octubre 18 de 1.973;

rebrero 23 de 1.976 y fgosto 26 de 1.%976.



CONCLUSIONES

Despué% de haber realizado un estudio minucioso vy
meticuloso sobre este tema, de gran importancia, vo
considero que por ser el concubinato un hecho social,
debe ser regulado integramente por nuestro ordenamiento
positivo en virtud de que es capaz de crear relaciones
de caracter iuwridico — patrimonial y se busca su
implantacién por ser la justicia la Gnica y suprema

orientadora de las relaciones humanas.

En nuestro pais es alarmante el aumento de relaciones
extramatrimoniales, gue pudiendo contraer matrimonio no
lo hacen, ¥ que conservan relaciones sexuales estables,
prolongadas en el tiempo y el espacio en forma notoria,

y por consecuencia son fuente y origen de una familia.

L.os concubinos deben estar obligados a guardarse
t+idelided, =& prestarse socorro y ayvuda mutua en todas
las circunstancias de la vida, porgue es justo gue si

dos personas deciden unirse en vida, es apenas 1légico
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que esa unidén imponga deberes correlativos y ademds es
necesario determinar que estas obligaciones entre
concubinos deben ser reglamentadas por 1la ley, por
Cuantolel estado cecncubinario hace parte de una sociedad

organizada.

En nuestra legislacién se han cometido graves
injusticias, al ser abandonada la concubina no tiene
derecho a pedir alimento, porque el articulo 411 del
Cédigo Ciwvil asi lo determina, lo cual viola
incdudablemente actos de sentimientos y de justicia, VY
nuestra posicién es que debe reformarse el articulo
mencionado e 1incluirse en uno de sus 1incisos a los
concubinos, para que de esta manera poderse entablar por

parte de la persona aftectada la accién legal pertinente.

Igualmente 1insisto que los concubinos tienen derecho a
participar en el régimen sucesaoral, porque no puede
admiti#se bajo ningdan punto de vista que una concubina
qgue ha vivido siempre con su compahero, que la ha
ayudado a incrementar su patrimonio, a soportar pérdidas
0 & distrutar de sus ganancias no tenga ninguna clase de
derechios a la muerte de éste, simplemente porque la ley

no 1o contempla en los 6rdenes hereditarios

taxativamente establecidos.
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En 1o referente a las relacio
tercerhs, los asociados concubinarFios responderan
solidaFiamente ante terceros de 1las obligaciones
contridas, siempre y cuando 'se haya pactado la

solidaridad, de lo contrario, se entenderd que cada uno
de ellos responde de las obligaciones que personalmente

contraiga a su nombre.

Otro hecho que debo senalar es que cualquiera de 1los
concubinos puede intentar una accidén de indemnizacidn de
periuicios cuando el concubino muera en un accidente de
trabajo, o por la actividad desplegada por un tercero,
porque en este caso se esta protegiendo la 1institucidén
familiar al no quedar desamparadas, por existir la

accisdn legal pertinente.

En cuanto al patrimonio, yo considero que debe aplicarse

normativamente 1o preceptuado en la sociedad conyugals;

(
|

pquué s1 existe un patrimonio adquirido mediante un
esfuarzo en coman, con el propdésito de obtener
beneficios vy repartirse las ganancias o. soportar las
pérdidas indudablemente nos encontramos en presencia de
una sociedad de hecho, 'y al existir esa sociedad de
hecho podr& procederse a su liquidgcién, es por lo que
soy ﬁartidario que se implante una rFegulacidn sobre el

particular, ya que se eliminarian graves injusticias.
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De esta manera para concluir, esta inquietud la he hecho
con elgpropdsito de buscar la forma de que en un dia no
muy léjano estas personas que se encuentran bajo 1las
circunstancias descritas sean tratadas de wuna manera

diferente a la existente en nuestra Legislacién

Colombiana.
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