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INTRODUCCION 

En la realizaci6n de este trabajo, quiero que ,:eritendamos_ 

o que comprendamos lo "que significa entre nosotros la -

Unión Libre que recibe el nombre de ''Concubinato" 
. ' 

el

cual se orgahiza con cierta estabilidad que afecta la -

apariencia: del hogar, 'como es el hecho de una convivenci

cia públ.ica 'durante algunos añoso

Estudiamos en el prysente trabajo, no s5lo la repercu. -

si6n social que esta fo:rma de convivencia ··produce en 1·as 

cóstumbres, y m�s que en ellas, en los sentimientos de - · 

las clases sociales, sirio ademtis, y principalmente, los 

p r,oblemas que suscita este fenómeno- en la arquitectura -

jurí9-i.ca deL país, al negarse o descuidarse la ley en sl.J. 

trato. 

No se trata de que nuestro Estatuto Uivil haya hecho del 

Uoncubinato un cuerpo de derecho, sino·que dadas.las im

. _plicaciones que la uni6n_ libre tiene en las relaciones -

cívicas de la sociedad, creo indispensable que esa üni6n 

Libre o Concubinato sea declarada por· l.a ley como Uri fe-

. 1 

' , .. 
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nómeno. Y es precisamente a lo que mededico en esta in

vestigación, como única soluc:i.6n a muchos problemas- que 
' ' 

la dejadez de la ley ha causado en el normal desenvolvi-

mien-tó de 1 a sociedad. 

Los · objetivos que. me .pr_opongo como final·idad de este t ra 

bajo, son. anali-zar el dispositivo jurídico con que nues-

.·_ ·. tra� 1 eyes tratan el fen6meno. social; : y no' por curio si - -

dad sin O para señal'ar 10.s errores o falencias · que a tra- . 
. ' . 

vés de -mi decurso en 1 á. •disciplina del - Derecho, he- éncorr 
. .· -

t�ado, y que pa,rece que· han causado _gr�n preocúpa·ción·. ;_ 

. por una part� h ay que estudj.ar lb que es en si l.a Unión. 

Li1Jre, y luego sus causas, por último sus consecuencias,,. 

Es esto preci-sá.niente 1 o que haré en · este trabajo. 

ustifico ef?ta ·investigación. en los motivos que me llevan 

·considerar. ·10 s muchos ])'ro blemas que acarrea actualmen

t J 1 a marginación,. t antó de la Unión Libre como del Con 

cuoinato, ·y de esta especialmente de_ las normas· que esta 

b ece el ·C6digo Civil para el tratamiento del Régimen· -

onyugal - Matrimonial •. 

este tr·abajo las:·:no:rmas metodol6gicas del .INCON_ 

' EC o:i:.denadas por el ICFES para la realiz�c:i.6n de esta -
. .  

,lase de trabajos, p·restando especial atención. al m�todo 

q e el· pensamiento debe seguir en el desarrollo de la in. 

2 

·t. - -

. . --
. 
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. vestigaci6n; teniendo en cuenta además que en los traba

jos jnvest igat ivos del Derecho. 1 a orien t_aci6n especifica 

ha de ser- la búsquéda de las deficiencias que en deten:ni . 

nado punto presenta la Legislación, con el fin de ofre -

cer solµciones �e ellas. 

3 
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1 • MARCO HIST O RICO • 

1. J. .iSL · MATRIMONIO PRIME¾ SOCIEDAD·· HUMANA. 

Al aparecer el hompre en la tierra .la uni6n se·xuaJ. fÚé 

un hecho propio, de su naturaleza, a ella se debi6-1a · -

multiplicaci6n o continuidad de sµ especie. El hombre 

es por naturaleza un ser pollttco y social. El hombre -- · 

solo no subsistiria; raz·6n que justifi�a por demás la -:- . 

uni6n de los sexos. "El hombre necesita de la mlljer tan 

to como la mujer necesita a·e1 hombre".1.

- Con el matrimonio no· sucedi6 lo misno, por ser una de

las instituc.iones fundamenta.les del .. Derecho, la religi6n
. . . . -

y de la vida en todos sus aspectos. Qui-zas n:in:guna tan

antigua, pues la unión natural o sagrada de la primera -
- . 

. pareja humana surge en todos los estudios que investigan,

el origen de la v_ida de los hombres, y establecida como

·principio en todas las cre.enc.iae que ven la diversidad -

sexual ·complementada en el matrimonio� base de la fami -

1 ll1 RADIQUE MENDEZ, Ca+>los. 
uasarse ? 2a ed. 1984. 

Qué_ .es mejo:r : 
p. 33 ..

4 

• � • ' r 

. ;'.�. 

Casa.rse o No 



lia, clave de la perpetuidad de la especie y célula para, 

la organizaci6n social primitiva y, en su evolución, de 
'• . 

los colosales y abundantes E:stados. se dice que e1· ma �-. 

trimonio es una institución perfecta para seres imperfe� 

tos como los hombres com_binados con las mujeres •. 

1. 1. 1. AL APARECER LA LEGfo.LIDAD EN EL MATRIMO ..

NIO, APARECE TMrnIEN EL CONCUBINATO •. 

El hombre, desde la primera hora.de su historia debi6 

organizar·una familia, para satisfacer· sus necesidades 

de ·ord:_en· sexual, y seguramente para éombatir la a�gu::itia 

de au propia sol edad, pá.ra garantizar su subsistencia -

como nREY"--de · 1a. cr€:aci6n; para cumplir con el mandato -

de la -naturaleza de "UNIRsi:r y MULTIP·LICARSE"; para que -
. . . 

unidos el hombre· y .la mujer, sobre bases no· siempre de -

igualdad, pudieran conquistar y dominar·. el mundo. 

Hist6ricarµente, el matrimonio tiene ·por origen un contra 

to : el corisent·irniento familiar o sensual de la pareja -. 

humana, un acuerso de las voluntades o de.los deseos de 

ambos c6nyuges. La rel:igi6n t y la católica con mayor -

co:nstancia y empeffo que ninguna ) lo eleva a la -jerá.r -

quia de sacramento, basado siempre en 1 a 1 ibre manif esta 

ci6n 'del consentimiento de los contrayente.a, que aportart 

' . 

. . . ' .. .,· � _... . ... �- ., . ' 
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. •  A. • 

elementos _de orden moral y material coexistentes dentro 

del matrimonio. 

· �l Concubina.to o Matrimonio de Hecho tiene la misma his-

toria del ,hon:ibre; debi6 aparecer con la primera p_areja - ·

que· subsistió sobre la tierra. surge c9etáneamente con

las formas más primitivas de matrimonió. ··Siempre.a tra

vés de ios siglos·, ha existido al ;Lado del matrimonio le

gítimo; · _en un principio con marcada importancia e. impu·e!:!

to p_or las condiciones sociales y económicas de los pue

blos. Despu�s con la infiu�ncia•de· la doctrina cristia

na pasó a segundo plano; unión co:n:siderada como pecado -

empez6 a castigarse como de� ito. Vemos que en el_ conci�

· 1io de Tren.to se impusieron penas gravisímas para los -

que vivían amanee bados o en concubinato. Nos pregunta -

mos : Ante. qui,�n se celebr6 el primer matrimonio entre'---.

el primer I).ombre y la primera mujer ? Cuál fue el._ rito ..

- ,utilizado ? Si nos acogernos a una respuesta que se - aco-

mode a la razón común, podríamos entel?-der que esta prim�

ra uni6n fue Un verdadero matrimonio de hecho y no uno-

de derecho, pues esta institución es una figura jurídica

que debió eng;endrarse durante muchos años m�s de vida de

. 1 as primeras formas de sociedad. 

sobre el concubinato existen variados conceptos, a con -

. . 

,·.! 
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tinuaci�n citaremos algunos : 

Según el C6digo Uan6nico, "es el estado de vida común -
. . . 

que· h,acen. un hombre. y una mujer, que pudiendo casarse l·i 

b_remente entre s1, ·sin embargo no están unidos por el 

vínculo m·atrimonial •j • 

.Para el Dic cionario de la· Lengua .l!;spañola; es "lá c0murii 

caci ón o trato de un hombre. y su concubina". 

Mientras que el Diccionario J!;nciclopédico de -Derecho 

Usual; dice: "que es·e1 estado en que se encuentran el 

hombre y la mujer cuando comparten casa y vida como si -

fu-eran esposos; pe,ro sin haber cont-raí·do ninguna especie 
, ·, 

de matrimonio canónico ni civiJ-u •. 

También es "toda uni6n de hecho entre personas de dife -

rentes sexqs que sin ser casadas viven como tales· y cuya 

finalidad es la procreación de hij 0s 11
• 2 ·_

'�Estado de vida com.ún que hace un hombre y una mujer, 

sin �ínculo matrimonial pudiendo casarse entre sí". 
3 

"La unión ·aceptada mutuamente de un hombre y una mujer -

con apariencia matrimonial p er.o llevase a cabo fuera de 

_. ______ ..;. ____ 

2 RUIZ, Humberto. El .Concubinatc CCino- fuente de la .ttela
ción J.uridica. U.· Nal, .1:rngotá.� 1975, p. 85. 

3 ESTRADA, Gloria. .!iil.. Concubinato en c.;olombia. t;olpa , 
Bogotá,. l978, p. 57. 

�WB · 
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1 .

la 1 ey, en la cual se presenta una comunidad de �echos y 

Y vidá. estable y penná.nente, siempre· que no medie entre' . 
. , 

los que en tal estado viven, impedimentos para unirse" le 

gitimame�te". 4

¡ Revisarido detenidamente estas definiciones observamos 

qu� en_, ellas· se dan distintos elementos para la configu-
, .. 

· raci6ri del ConcubinS:.t�;, unos dan la coniunid.ad de -vida, �-

otros· la procreaci6n de hi;
f

os; · �gun(?s también.hablan de 
! . 

p �rsonas que se unen pudienq.O casarse. · Si se hiciera 

una reunión -de todas estas def_iniciones podríamos obtener 

u:rta. más acorde· con el problem a que estamos tratando.,· Es

por esto que nos acogemos
""

'a la defiriici6:n dada por la -

tratadista Gloria .l!istrada, _ aunque ella no hable de auxi.:.. 

lio mutuo ni de la familia de manera expresa. Para que 

exista esa figura es necesaria, además de haber la comu-

. nidad de vida, que lá pareja: que se une· lo haga por que

. rer ·tener una est . .abilidad y poder fonn!;],r una familia, -y 

que esta pareja no tenga impedimentos m:atrimoniales, ya 

que si los tiene caería en otros conceptos. 

Teniendo en cuenta lo expuesto dar� la definici6n que -· 

creo se ajusta más a este problema; el t.:oncubinato .es - · 

pues_, .la comun"idad de vida y lecho;- entre un hombre y_- -

una. mujer que se unen con el fin de •vivir juntos, auxi -

-------------

·4 UANONJ:STAS. Decretos J·urídicoe. Bogotá, 1970, p. -30� .

.. - ,' 



liars·e y -tener una ·familia sin que para ello existan im- -

pedimentos .para contraer vfilidamente matrim:01.üo, 

1 • 1 • 2� ORIU.I!,'N D.!!; LA :t.'RIBU, SUS BAS.!!:S. 

1as .familias en la antigue:dad, constituían una célula o 
. . � .. , 

.. : únidad: social,, ·estas células empe.zaron � agrupar�e qui -
.

. 

zas_ por i;ratarse dé grupos ·n6ri:iadas que_ se vieron obl-1ga-.-
. -

dal:3 a .solidarizarse,_ o para defenderse - de manera común -

contra los_ ataques de las fieras o las inclem�ncias de -
...... 

la naturaleza; o •simplemep.te por la necesidad-dé conse�_ 
. 

. . 

. guir ·alimentos .• · .De éstas agrupacione·s se present·aron . -

i'as- tribt¡:s, ordinariamente grupos familiares en·.que· el -

pater, tom6 él marido de_ la t"ribu con el nombre de ·Patri

arca, lo que di6 origen a la .I:'atria l'Otestas, hoy Pot�s

tad .Parental. 

Con el transcurrir del tiempo, al crecer .los grup.os fami 

liares y tratar de fundirse en actividades diferentes, -

se fue---ron cfeandó _ nuevas organizaciones •. .JSsta· o-rganiza

ci6n social, fue iecogiendó vari?,s infiuencia.s, en la •;-: 

que fluyen como �lemento de_ :formación política, no solo 

los parientes maternos, sino los que traían su ascenden

cia del vínculo nacido en ambos troncos de marido y mu -

jer. 

-.La tribu era una unidad p.olitica particular, ya.que su 

-9 ··-



1 
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constituci6n no presentaba rasgos comunes; pero dentro 

de la difusidad de la tribu observamos ciertos rasgos co 

munes que son : ·según se traté de poblaciones ya n6madas 

ya sedentarias;. grupos de pastores o agricul torés, o de· 

unida.des -integradas por clanes matronirnicos o patron:uni-

cos. 

1. 1. 3. FUNCION PRIMIGh'N:tA DE LA UNION LIBRE.
'.•· •· • i"· 

Al igual que en el matrirnónio legítimo o de Derecho, la 

funci6n primigenia o primordial de la unión lXb".!:"7 ea J.;;, 

prolongación de la especie, mas concretame1,.te Ja procre� 

ci6n, al margen de las disposiciones o regla.rnent;:;,ciones 
. . . 

-legales. Existe:rt dos clases de uni6n libre : la libre o

transitoria, que no implica la estabiifá.ad de un hogar y

el matrimonio de hecho, que .si impli,ca· la estabilidad fa

miliar.

1 • 2. DESARROLLO . DE LA INSTITUCI0N MATRIMONIAL EN 

LA EPOCA ANTE . GRECO - EGIPCIA. 

1. 2. 1 •. · DESARROLLO 1!:N U!illTA E . INDIA.

En la Uhina din�stica el concepto de matrj,monio fue _pre 

cursor con siglos de antelªci6n, de la üni_6n entre nobles 

. que prevaleci6 en Europa durante la .i:!idad Media.· Asi, le 

10 



hija legítima aún desde ante de hacer, ya era ::.::.�;:,_cdada -

como novia al v�stago de una familia. noble, y ,::;:..:-a. el em

_perá.dor qú.±en registraba en un libro de matrimonj_o el . -. 

acuerdo dictado por -Al y aceptado por los nobles de su -

Corte • .La India adoptó como suyas, todas las caracterís 

ticas sociales de la civilización China. 

1 •· 2. 2. JJESARH.0.L.LO .i5"N lSHAE.L Y CALDEA. 

En estos pueblos, la idea del matrimonio t-endi6 espe cial· 

m ente a mantener una hegemonía racial; en .i.srael por m.O..:. 

tivos religiosos y en Caldea por_ aspiraciones a una diri

genciá imperial. 

1 • 2 • 3. DESARRO.L.LO E.'N'.1.'lili .LOS . BARBAROS. 

l!'ueron pueblos del centro y norte de ·.15urop-a que, empuja,- · 

dos por otros procedentes de Asia, invasores del pueblo 

romano; para lo·s cuales· el matrimonio, que hasta el mo -

mento ·de ia sumisi6n al nuevo imperio, s8guian las nor -

·mas anteriores que acabamos de citar; fueron poco a poco

cediendo a una nueva dirección : Pro.creaci6n de nuevos -
, .  

seguidores al régimen imperante.

1 • 3. DESARRO.L.LO .15N .LA !!:HA Ufü!:UO - .ltOMANA. 

. .  . . . ,. . 
-

· · 1· 1 ·' ... , ' ,  : 
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Los pelasgos de_ origen ario, fueron sus primer·os poblado 

res. Desde el siglo VIl".l antes de Cristo; los griegos - -

$8 .J,l amaron BE.L.!!,'NOS, y aparecie ron divididos en razas 

DOH.LAS, EO.LJ.ÁS y JONIUAS. 'Dentro de la· historia de Gre

·c_ia se destaca 1 a guerra· de troya; 1 a vida griega gira -

en torno:de Espa-rtá:·yAtenas, totalmente diferentes en -
-· . . . 

� . 

tré sí; entre sus legisladores se destacaron DRACON,
. .  -,.-, . . . ' . 

-- . .

. qtJ.ien propuso un c6digo-escr�.to con-sangre; SOliON. y LI_

úUHGO. Esparta era un es"tado militarizado, comerciai e 

industrial. 

1. 3. 1. .LA SOCIEDAD CONYUGAL GlUEGA.

Según PLU'l'ARUO, cuan_c;l.o los ric·os se paseaban por la pla

za pública o AGORA, en 1 a ciudades griegas en décaclen -

ciá, se d_edicaban a comprar flores, perfumes, hilazas· y 

vino, para luego presentarse a los convites, en donde to 

q.os embriagados al amanecer, se refugiaban en brazos· de 

la querida o .del querido, según la inclinagi6n sexual 

del individuo, ya que la sociedad toleraba el uoncubina

to entre personas de un mismo se�o� 

.JSl Concubinato de los griegos-no era cr1ticá.do, siempre 

ql..1:e ·ruera registrado ante los jefes castrenses en tiempo 

de guerra, o ante los jueces ejecutivos en tiempo de paz, 

y además hubiera hijos, aunque se tratara de familia de 

12 
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esclavos. La unión sexual tomo un nuevo cariz, las unio 

nes entre los esclavos· eran indiferentes pára ·el estado; 

la ley no las reglamentaba, pero .los llamó CONTUBERNIO. , 

en tanto que denomin6 Concubinat6 a las uniones entre -

forasteros, regladas por el mutuo consentimiento. 

1. 3. 2-. SOCIEDAD CON;{UGAL ROMANA

.. 

Solo los ciudadanos romanos tenían el: privilegió de eón-
- . . 

traer matrimonio, cuyo campo de aplicación se encontraba · 

en la DOMUS, los miembros· ·eran todos ciudadanos romanos. 

Estos ciudadanos romanos recibían el nombre de .·QUIRITES, 

que eran los. descendientes de R6mulo y Remo fundador.es -

del pueblo romano; ·tení.an ° ·ios der�chos de comercio, solo 

ellos podían .compra� y vender mediante contratos regis -

trados por la ley; derecho de ciudadanía romana, ya que 

solo·ellos podían heredar; el derecho de elegir a sus 

gob.ernantes y por supuesto .el de contraer IQ.atrimonio. 

1. 3. 3. �NFOQUE DE LA DOMUS.

La Domus era u�a tribu que comprendía una serie de edifi 

cios enclavados .en extensos fundos, y que contenía los -

siguiente.s elementos : La AEDES SACRA o templo que sus -

d·ioses lares o protectores, el pe.ter familias que tenía 

la potestad VITAE NECIS QUE sobre todas las. personas in-

1.3 .. : ' 

,. · .

,, ' . ••' , 



cluyendo los esclavos; la esposa; los_· hijos·; los clien -

. te·s, personas extrañas a la familia, ·,pero libres, foras

teros o no que trabajabap. en los fundos de la.·domus, sm 

sal:ario en dinero pero con todas las pro_tecciones alimen 

tarias y sustentato:rias· del cliente· y su familia; los .P!:. 

rientes, tanto de las esposas t cognatos· ) como del pa -

ter l agnatos J. Entre los ciudadanos romano�, d�; __ la::.:do, . 

mus se daba el matrimonio-por ser ciudadanos romanos; e� 

tre los clientes se daba el Concubinato por ser foraste-

ros Y entre los esclavos se. daba el vontubernio. 

1 • 4. IMPOSIGION DEL CRISTIANISMO�- SU ENFOQUE SA- .. 

C RAM:$NTO - CONTRATO •. 

La institución del Cristianismo llegó a Roma por el tras. 

lado que de ci_en·mil l 100.000) judios hizo el empera

·dor VESPACIANb cuando el general TITO· destruyó Jerusa -:.

l em. Este movimiento introduj6 un nuevo concepto.sobre
. . 

el matrimonio; lo consider6 como una institución divina

con de:r,echos civil es, esto es, que al mismo tiempo era -

sacramento y con�rato.r-: Creaba entre los cónyuges un -

vinculo de perpetuidad, destruyendo así el divorcio y -

una obligación de mutua asistencia y deber de procrea -

ci6n que lo incluía en el contrato civil de los romanos; 

con estas características el matrimonio ha llegado hasta 

nosotros. 5

., 

. _;:_, . 
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El Concubinato fue rechazado enfáticamente por la iglesia 

qti:ié:ri j 8.más acept6 el Uontubernio. ..l!:st e rechazo del c;on 

_cubinato infundi6 _especialmente en la socied'ad colombia-

na, un sentimiento obstinado contra ·ésta clase de uni6n 

libre, que lleg6 ha·sta el punto de considerarlo como un 

peca-do gravísimo que llegaba a la negación ,de los sacra

mentos a las parejas ·incursas en él, lo: que trajo graves 

consecuencias para los derechos civil es en nuestro me 

dio. 

En RóIIJ.a el c;oncubin-ato fué tenido como una unión de or -

d�!1 _inferior pero.lí�ita _y duradera,_ para di�tinguirii �: 

as"i· de las relacione_s pasajeras, consideradas ilícitas • 

Nació en la n't:�cesidad o costumbre. de tomar como concubi

na a una mujer que por su propia condición o en virtud -

de la l
°

ey no podía ser su esposa. �n · Roma no era permi

tido sino tep.er una �oncubina· lo que. lo asemeja al matri 

monio, en la familia del padre y por carecer la madre de· 

Patría Potestad, se le consideraba sin juris desde su n2. 

· cimiento. Tomaban los hijos el apellido de la madre y -

seguían su condición. .J:!jn la. época de J·ustiniano, muerto

el. padre, si no había mujer o hijos, se les concedía un

derecho ·restringido en la sucesión abintestada del padre

equivalente a la sexta parte.

-�r�A1Éi�'i��;EA, Arturo. Derecho de .l!"amilia. 4ed. Ternis
Bogotá. 1978. p. 100. 
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Basileo Má.sedón y León el Fil0s6fo abolieron totalmente 

el concubinato por · considerarlo contrario al espíritu -

del Cristianismo que.lo abominó implacable y tenazmen�e. 

l!.'n Roma el Concubinato era reconocido como unión .1 eg·al. -. 

aunque de· calidad inferior que el matrimonio; consistía 

e:n la unión de un ciudadano .romano con una mujer de infe

rior Posición social, aunque en la época justirt.iana deeia.

parece el impedimento basado en la condici6n· social de -

1 a muj e_r honesta e ingenua, unión qué era �onog¿mica y -

estable,· aceptada libremente por los contrayentes, sexual 

mente hábil es, siempre y cuando ·no mediare impedimentos 

de parentesco. Tenía los siguientes efectos : 

Entre los c·cmcubinos : la niuj er siempre era tratada y te 

:nida_ en condici6n ·inferior, tanto en privadO como. en pú- . 

blico, bajo la prohibición de disfru�ar o ejercer el ran 

go de su concubinato. 

Respecto a los hijos : no estaban sometidos, a Jq' ;;.Jitori 

dad .del padre y. eran cognación de la madre y los pG.ri:Jn·

tes __ de aquella, sólo.pertenecían y derivaban derechcs de 

la familia de la madre, en la época de Justiniano se :r·e

conoció el vinculo natural entre el padre y el hijo nact 

. do· del c_oncubinato, apareciendo la calificación de hijos 

natural es a quienes se 1 es reconoció ciertos derechos su 

cesorales. 
• 

•• •. 't!>;,. 
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1. 4 ■ 1. EL MATRilJIONlO POLITICO. 

J:!;ste sistema urtilizado por los Chinos_ e indues, revivió 

en la.Edad Media� Consistía· en el,arreglo que hacian

1 os padres de. familia para un matrimonio entre sus hijos •. 

Esta clai;3e de matr:j..monio tuvo vigencia en la nobleza eu..:; 

· ropea pare. asegurar al1:anzas que fortalec.ian su poder t�n _

to político como econ6mico y militar. .!!;l grave inconve

niente de est_a uni6n era el menoscabo o desaparici6n a -

veces del primer principio de un contrato : el consenti

miento. La pareja se casaba• sin amor y sin voluntad,

unicament e por· que. así lo querían sus. padres o porque -

asilo exigía el estado.

J:t.:rl esta época el fenómeno jurídico del matrimonio sufri6-

un-desmedro; lo que fortaleció en proporción inversa al 

concubinato,. pués los cór1yuges seguían secretamente sus 

propias inclinaciones ·estableciendo hogares el andestinos, 

y cuando por motivos socio - políticos ello no era í"c1.üti 

ble, 1a uni6n libre, la transitoria, la: info·:rm�l, apare-_ 

ci6 desmesuradamente y en especial, entre los nobles. 

1 º 4., 2. EL· MATRIMONJ.O . MORGANATJ:CO. 

Llamado también de la "mano izquierda", es el contraido 

entre person�s de mµy diferente posici6n social_; por lo 

.·--,¡_ 
·( .. -.\.-.- ... :, -
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común cuando uno de 1 os contrayentes es· de rango ari-sto

cr¿tico y el otro perteneciente a la clase media, inclu

so adinerada, o a una extracci6n modesta. 

SANGRE AZUL Y ROJA. suele darse una u otra de las deno- · 

minaciones de.l _epígrafe al . casamiento entre un prínci_pe 

·o princesa con mujer··.u hombre de inferior. linaje, según

los prejuicios .nobiliarios. DUrante la ceremonia, el es

poso da a la esposa la mano izquierda, �n lugar de la de

recha, como·en los casos de igual condici6n personal; y

_de ahí la denominación particular de este matrimonio,

llamado a pasar al muse:o de las instituciones arcaicas.

,J�n ias familias rein:ant eá, el mat.rimonio morganát-ico, el 

celebrado con quien no l_leya sangre real en sus venas ' 

tiene importantes Consecuencias; ya que la prole queda -

· excluida de la sucesión al trono y de Otros derech os ho

noríficos ª

•ro.LE.RANCIA INTER.1!:SADA. Evolucionando con los tiem pos , 

al igual que se han: proletarizado ciertos sectores de la 

clase media, la nobleza e incluso la realeza se han "me

socrátizado" bastante. l!.'n tal proceso ha influido la es 

casez de familias reinantes, luego de las decenas de co

ronas caídas al finalizar las dos conflagraciones mundia 
. . : 

les, o por el limitado atractivo que parecen ejercer 

príncipes y princesas derrotados. Además, las familias 

• .. ·. . :· 
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reales no tienen ahora escrúpulos jerárquicos cuando los 
. . 

consortes son ricos herederos o herederas, propicios tam · 
..... 

· bién a trocar fortuna por linaje.

DEL ESCANDALO AL HABITO. En la materia, aunque en reali 

dad no 11 eg6 a consumarse ni la ceremonia en el ej erci -

cio de la realeza, el matrimonio morganático más sensa ·

�ional fue el de EDUARDO VIII de Inglaterra; si bien pEr

s'a1:>an más que la falta de. sangre re_al l.os prec.edentes -

conyugales de la divorciada .Lady Simpsons, qu� acab6 por 

casarse con eL ex rey o ex l?mperádor; aun cuando los pu

ritanos i�gle�es se aferren a la ·sutileza de que no ha -

bia sido auténtico soberano por no haberse coronado ofi

cialmente aún cuando abdic6. 

Con post.er,j.oridad, los matrimonios morganáticos los han 

prodigado las casas reinantes _en Inglaterra, Holanda y -

E�candinavia; · asi como los miembros de las·. destronadas -

dinastias española, itálica; helénica y de otros países. 

1. 5. HESURGIMIENTO DEL CONCU_BINATO CON EL FLORECI

MIENTO DE LA ESCLAVITUD EN AMERICA. 

· Fué .una época repugnante la de laute:x:plotaci6n de los ne -

gros en América·. Mientras 1 os negros no entraron -en la

iglesia católica, los esclavos
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to, o el matrimonio al que e sta.ban .acostuínbrados · en su -

patria natal, el cual dific-ilmente les era posi b le ·debi

do- a la v·igila ncia prohibitiva de los colonizadores. Pe 

ro_ la consecuencia de esa posición fué precisamente ia -

uni6n l_ibre, que moti v6 la prolífica expansión de la es

clavitud; la que era necesaria para los· amos, y así apo

yaban secreta ment·e su clandestinidad. 

1. 6. VISION GLOBAL DE LA UNION LIBRE EN EL

MUNDO ACTUAL. 

· La visi6n de la uni6ri': libre en el mun do n9-s dice cla�á -

mente que. la.·naturaleza siempre se impone sob:z::e la ley ,

cuando ésta trata de imp·oner no:rmas cont rarias a los .

prin·c_ipios de aquellas.. No se _ t rata de oponernos al mar-·

trimonio, pero si buscar una huma n ización del. m altrato -

que recibe ::ia muj �r concubina .por parte de la ley, únic�

mente por cumplir, �unque legalmente, con una misión nar

tural que 1 e ha  sido _impuesta.

,' �._ �/ 
,:,., ¡• 
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2. MARGO SOCIAL�

. 2º 1 •· INCONFOfü'\llIDAD .DE LA ··IGL�SIA CON EL . CONCUBI-

NATO O MATRIMONIO DE HECHO. 

La iglesia a·través de la historia ha mantenido su crite 

rio de que el matrimonio es el núcleo de la familia, y 

que es:ta uni6n matrim�nial es indisoluble, que -la pareja· 

que _contrae matrimonio lo :q.ace para toda la vida para 9". · 

ayudarse, auxiliarse,_ socorrerse mutuamente ; .y tambi�n p�

ra procrear. El Concilio vaticano II dijo : 

"La misi6n de ser célula primaria y vital de la sociedad 

la familia, la ha recibido directamente de Dios. (; -ada -

hogar, cada familia constituye un santuario doméstico de 

la Iglesia". 6

Adem�s, la iglesia cat6lica ha elevado a la calidad de .:. 

sacramento el cent.rato matrimonial, como lo dice el Doc

tor Liberia Restrepo en su obra : Matrimonio, ,Divorcio 

6 !BID, p. 20.

. �--� . . .  
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y Concordato; cuando, cita a i>io IX en carta enviada al -

Rey de Cerdeña que dice : 

Consagra como dogma. de fé que el matrimonio fué elevado 

a la dignidad de sacramento por nuestro Señor Jesucristo, 

y como doq�rina dé l_a ·iglesia católica que el sacra.men

to no es uná: cualidad acéidentadas del contrato sino_ que 
. . 

$8 lo esencial del mismo matrimonio, de tal- manera que -
. 

-� - - . 

la uni6n conyugal entre CJ;'istiari'bs- no es legitima sino ;...

el sacra.mento del matrimonio, fuera del cual no es sino.

un - puro __ (?OIÍ:cubinato .7

La iglesia c·onside.ra las relaciones. extramatri.nc,10.,.2.l.:.;; 
. . . 

corno una falta de moral grav-e que atenta c0nt:r'&. el vcrd..E;-

dero amor. l!in ningun t;iempo la iglesia ha es-t;-a:do·d.e

acuerdo con el concubinato, por considerarlo contrario. a 

la moral cristiana.. En la actualidad, finalizando el si . 

. glo XX ·la- iglesia '.;,6at6lica ha moderado su posici6n fren-

te al concubinato, llegando a definirlo como una un:i,6n -

·sin algún vinculo. institucional públicamente reconocido,

ni civil ni religioso, asignandol e como causas hechos o

circunst aricias diversas� pues algunos consideran obliga

dos por dificil es· situaciones económicas , culturales y -

religiosas en cuanto que contrayendo matrimonio regular,

"7-�;T�D-ÚRIBE, Liberia. Matrimonio, Divorcio y concor
dato. 11emis. Bogot�, 1972. ps. 3 - 4.
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quedarían expuestos a daños, a iá. pérdida de ventajas · -

econ6mica·s 9 a discri,minaciones, etc. �'n otros se encuen 

tra una actitud de despreci<?, cont·entación o rechazo de 

la sociedad, de la institución familiar, de la organ:1za,

ci6n socio - política o de la mera busqueda del placer • 

FJnalmente otros son empujados por la extreni1:i ignoranqia · 

y pobreza, a veces p·or cond.icionamientos debidos a situa 

e iones de .. verdadera injusticia, o también por· una cie·rta 
. � 

. 

inmadurez sic·ol6gica que les hace sentir la :incertidum. -

bre o el temor de atarse con vínculo estable y definiti-

vo. 

2. 2.. DESPRECIO . SOC¡.AL POR LA UNION· LIBRE .. 

A pesar de .que el concubinato ha sido marginado en fonna.

absoluta por nuestra sociedad, y aunque practicado clan

destinamente por ia misma, no obstante, la uni6n libre -

sigue siendo detestada en la brillante aparici6n de las · 

reuniones dé las clases altas. No se d,i,stingue entre -

una unión sexual pasajera y una convivencia hogareña '

sino sencillamente entre· uni6n aprobada por la. iglesia o 

registrada por 1J.Il juez, y unión ante el. a,l tar de la pro

pia conciencia osea, entre matrimonio y concubinato. 

2. 3. DIF.f!!llliNCIA QUE PROPONGO ENTRE UNION LIBRE Y 

CONCUBINATO O MATRIMONIO DE HECID. 

> 

... �' " . 
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_ 23 

OBIVERSllMD SIMOH BOUV&I f
BIBUOTEGA 

: BARRAffQUlli,A



Propongo que tanto social como jurídicamente se establez 

ca la siguiente diferencia : Para mi concepto, la uni6n 

libre tiene un car§.cter transitorio y pasajero, en donde 

no existe la AFECTIO SOCIETATIS que· señal aron los roma -

nos; osea la v oluntad de convivir y _de construir una-so

cie dad de personas.. Agrego además, dentro de la uni6n -

jibre puede darse el fenómeno de la prostituci6n porque 

en -determinado momento llega a transformarse en un verda 

deró. comercio carnal s:in l:imi"taciones. Situaci6n esta"

que atenta contra la._dignidad de la mujer,-la serie dad-

del hombre y la estabilidad de la farn:i.lia.8

Por su parte el Concubinato o matrim:Qnio de hecho se ca

racteriza por su duración y continuidad o estabilidad de 

conviv_encia, por existir entre los concubinas la v olun -

tad de formar la sociedad de personas y por el propósito 

de .f armar una . familia sobre 1 as bases del r�sp et o. y d..el. 

· auxilio mutuo; lo que lo diferencia de.la unión lib-r_·C:o

2. 4. .1!:S DE JUSTICIA LA ACEPTAGION DE CUALQU1ER

HlJO EXTRA.MATRIMONIAL EN .1!:L REGIMEN. FINAL HE 

HEDITARIO. 

8 .!!'RADIQUE MENDEZ, Carlos. op • ci t • P • 129 • 
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La ley llama hijo extramatrimonial, al que anteriormente 

1 a iglesia y la sociedad llamaban "Hijo Natural" e Este 

cambio se debi6 a l .lel 1.iey 29 de 1982. _l!;l_ t�nnin_o hijo na 

tural daba a entender que existía otra clase de hijos 

que serian los hijos artificiales o sobrenaturales y és

tos todavía no existen� El término 11 Hijo.1,egítimo", ha

cia suponer que. 1� ley prohibiera a los hombre_s y muje::t'

res,. que no habían contraído matrimonio de. derech o, te 

ner hijos y esto tampoco es cierto. :be tal forma que -

tan natural es como legítimos son los hijos nacidos den··-!_· 

-t.ro,.como fuera del matrimoriio de derecho.
9

·ranto los hijos legítimos como los extrain.atrim.oniales se

hallan naturalmente incluidos dentro de la:arquitectura 

de nuestra sociedadª De tal manera que los padres deb�n 

criarlo, educario y prepararlo para que éjer:za_ una profe· 

si6n u oficio y se incorpore c;!_ignamente al proceso .de 

· construcci6n de la nacionalidad.

En cuanto a la herencia, .el hijo de matrimonio de h�e;llc 

hereda en igual forma que el hijo del matrimonio leg&l ·G

de Derecho. �s decir, que la ley lo considera como si -

fu.era hijo d e  matrimonio legal. 

Anteriormente con la vigencia de la Ley 45 de 1936, los 

----------�-

9 FRADIQUE Mh'NDEZ, Carlos. op. cit. p. 141. 

25 



hijos extramatrimonial es recibían como cuota hereditaria 

solamente la mitad de lo que le correspondía a un hijo 

legitimo o de matrimonio de Derecho; afortunamente. · esto 

6ambi6 con la expedic.ión de la Ley 29 de 1982·. 

2. 5. NO ES ACEPTABLE ·. LA. . SOCIEDAD COMERCIAL EN -

CONCUBINATO, ·puES nA ORIGEN A SERIOS �A -

ROS SEGUN EL CODIGO DE COMERCIO. 

Como compensaci6n al margiriamiento en que se ha tenido a 

la concubina la ley, ha querido compensa�la,. haciendola 

miembro dé una sociedad. conyugal co�ercial; :tforo. dicha -

sociedad no es muy acE!ptable, porque ·cuando el c6digo e�

mercial nos habla de sociedad, · se refiere· al aporte-, . ee-
. 

. 
. 

. 

. 
. 

. 

· to . es,. que para 1 a exíst eri.cia de una sacie dad comeraíar.

es rÍleri�ét er que cada miembro haga una c�mtri buci6:r1 en- d±

nero o en especi� p�ra. la constituci6n. del_ capital; l.o -:-·

que no suele ocurrir en el matrimonio de he cho, y fü:i rrnr

ellÓ que la 1 egisl aci6n comercial critica esta diepoe:i. -

ci6n 1 egal •10

2 •. 6. NO . ES ACEPTABLE CONSIDERAR A LA . CONCUBINA 

AL SERVICIO DEL MARIDO QUE SERIA. SU PATRo-· 

NO, PUES ESTA SITUACI0N LABORAL NO SE AJUS 

,--�---------O PRECIADO AGUDEL0, Daría. Ve la Sociedad de Hecho en-
tre Concubinas. 1ed •. Editorial Jurídica. -1985. 
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'l'A AL CONTRATO DE TRABAJO. 

Es criticable la teoría :de algunos doctrinan tes, acogiffa 

frecuentemente por nuestros jueces,. según la cual la so

ciedad en el matrimonio11:de hecho a qúe '·se refiere la ley, 

debe interpretarse como un contrato laboral, en _que la - _ 

"concub_ina desempeña un contrato 1 aboral que debe s.er re

conocido por su acompañante·, con calidad de patrono. · E� 

·ta interpreta_c.i6n es desatinada, porque sería forzar en

demasía la llermeneútica para. e:ncontrar en esa prestaci6n

de .. servicios los elementos constitu:tivos del contrato de -- ·

trabajo; y además: p()rque al· márgen de .. lo-s servicios manu�

les que en un hogar presta la muj_er, la concubina presta

otros invaluables en co.mpensación monetaria, como son la

abn�gación, coito, concepción, crianza de hijos y otros.

según estos ·argumentos, no ·es posible aceptar la ley· c<r

mo sociedad comercia,]. ni coxno prestac:USn laboral de ser-

vicios.

Preciado Agudelo dice al respecto : 11

será ·cierto que se fonne sociedad entre dos personas por

el sólo hecho del matrimonio ? No parece que· fuera asi

porque ·Qu� sociedad puede· existir entre dos personas -

que carecen. de biene s  de fortuna ? En esta hipótesis a

1,--------�-. 
PRECIADO AGUDELO, Darlo. op. cit. p. 8 6. 
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lo sumo, se dará una simple virtualidad o posibilidad de 

sociedad o una mera' espectativa lo que ningún efecto ju

rídico tiene". 

En lo que respecta· al matrimonio de hecho ha dicho la -

· Jurisprudencia que él "por s:1 mismo no crea sociedad de

hecho ni comunidad de bienes". Esta premisa tiene el

mismo sentido que la expresadá par:a, el· matrimonio porque

al igual que _ésta, las .relaciones sexual_es estables y no

to:r1ias no crean, por ese· s61o hecho, Sociedad de Bienes.

Como tampoco pasa en.·.el m?'trimonio. 1ranto el concubina-_

to como el m·atrirnonio son solo requisftos- ( esencial el.

uno, circunstancial el- otro ) , que unidos .a otros forman

uiiá" sociedad, llámase concubinal o conyugal. M�s ocurre

que. ese princ-ipio jurisprudencial del "Concubinato por -
-;-::· 

. 

sí mismo" ha sido mal interpretado porque en· él se ha -

querido n_eg·ar toda·posibl_e soci�dad de característtcr.�.2- �

especiales que pueda formarse entre concubiri:os.,

Y continúa el autor1 2: "Estas sociedades, en 1 as cu;:::.les

se dan los elementos estructurales. de todo contrato de -� 

ésta naturaleza t personas, aportes, animo de asociación 

con miras a obtene r beneficios y reparto de éstos o de 

las perdidas, en su casa), guarda una gran similitud -

con la conyugal, porque todos sus elementos en el fondo 

op. 

_,,:,:_. 

,·' ... . 

cit. p. 88.

; ONIVE�IDAD SIM()N BOLIVAR
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faA_lbiQUIU&



y si n excepci6n son idénticos a los de ésta, porque el -

concubinato perfecto y regular no es más·que un matrimo

nio de hecho, matrimonio natural fuente de la familia na 

tural". 

· 29.

� . .
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3 • MARCO LEGAL • 

. · 3. 1.. LEGISLACION PERTINENTE. 

3. 1. 1. ARTICULO 411 DEL CODIGO CIVIL.

El presente artículo trat·a sobre las personas a las cua

les se le debe alimentos •. .h:ste derecho es un efecto del 

. paréntescoº .!!il té:rmino alimentos tierie una a·cep9i6n· más 

amplio que la te:rminología usUal; · pues no s61 o comprende 

el sustento diario, sino también los vestidos� la h0-bita. 

·ci6n y, respecto a los menores de. edad, la enseñanza de

una profesión u oficio.

Pero· veamos el contenido_ del mencionado artículo en � -

inciso número 5, el cuaJ. dice : "Se debe alimentos, a -

los hijos natural.es-, su posteridad legitima y a los nie

tos naturales"" Recordemos que con la Ley 29 de 1982 -se 

c·ambi6 el término de hijos "na,turales 11 por el· de hijos -· 

"extramatrimonial es". 

Ilustremos este inciso : Edgar�o es padre extramatrimo-

·: -,. 

., 

/ •;, -.:. 
., : 
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nial de Pedro, y, Pedro es padre legítimo de .Freddy y e_!- - - _

tramatrimonial de Orlando. Al morir J:'edro, _ Edgardo en � 

su calidad de abuelo de _ambos, le debe al.imentos a ·  ambos· 

puesto ·que .1!1reddy es su posteridad .legitima y Orlando su 

posteridad extra:matrimortial. No debiera hacerse disti�

ci6n alguna, puesto que ambos niños son sus respectj;vos 

nietos_. 
, .� 

Siguiendo con el mencionado artículo' en su inciso 6-, ve

mos que. se est_abiece la obligaci6n al.JJnentari,a 'a los as

cendientes- naturales, hoy extramatrimÓniales. · C_onclui -

mas- que los hijos extra.matrimoniales deben alimentos a -

�us padres,. ·abuelos y b:i.sabrielos., Pien·so que los.hijos 

legítimos también deben alimentos a sus ascendientes e:x:

tramatrimoniale·s : padres, abuelos, bisabuelos, etc. 

3.· 1. 2.. LEY 45 ·DE l.936, ARTIGULO 1. 

. 
. 

Consagra lo siguiente este ·artí'culo : "El hijo nacido de 

de p adres que a1· tiempo de la concepción no estaban casa 

dos entre sí, es hijo NATURAL, <;Cu.ando ha sido reconoci

do o declarado tal con arreglo a lo dispuesto en la pre

sente ley. También se tendr� esta calidad respecto de -

la madre soltera o viuda por el solo hecho del nacimien-

t . "o •. ·

. ,', ;• · ..
".",\: 

, .• • I  • • 
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Siguiendo · 1a Casación del 10 de Julio de 1 .942 LIV 132 y. 

el presente articulo, los hijos son : legítimos, cuando 

a su nacimiento los padres estaban ya_ casados; ilegíti -

mos, cuando sus padres no eran_ casados entre si; pero si 

·. son reconocidos a su naci.rnientQ, adquieren la calidad de

extramatrimoniales respe_cto del padre reconocido, de lri

contrario simplemente son ii'egítimos; ·espúrj_cos, CUB.;'¡{;_o

són bastardo�, es d'ecir, esto �s que han d.egenerado· su··- ·

honor familiar o su naturaleza social. 

Esto úl-timo correspondía a edades pasadas cuando la nO -

bleza era el distintivo dé la sociedad. Para n9,so_t_ros -

- todavía és importante_ la distinción entre hijos legíti -

mos" e hijos ilegítimos, ya que el hijo ilegítimo,- al ser 

reconocido por sus padres, puede considerarse como extra 

matrimonial, con lo cual es partícipe de la herencia al 

igual que el hijo legítimo. Subsiste el problema del hi 

jó adulterino, que es ileg-ítimo pero que por serlo· de pa 

dres casados respect•ivamente en distintos matrimonios, }'! 

no_ pueden ser leg.itimados, e s  decir; no pueden ser reco

nocidos como hijos extramatrimoniales. Y no s6lo, · sino 

que siendo la.mujer la única .casada y no el padre, tamp� 

co_ puede ser reconocido como. extramatrimonial a no ser - .. 

que· el esposo de 1 a madre 1 o reconozca. Esta· si tu.ación 

proviene del Concubinato; es ,inaceptable como podemos 

ver. 

. . : ; 32 
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Sin embargo los hijos ilegítimos , si sus padres por su� 

secuente matrimonio los reconocen y mediP.nte escritura -

pública, pueden llega:t' a ser legitimado-s; mientras que -

pra los hijos adhl terinos no existe esta posibilidad, si · 

no solamente la de llegar a -sér _extramatrimoniales. 

3. _ 1 • 3. LEY 20 DE L 97 4. 

Esta ley, es la que áp rueba el Concordato entre la Repú

blica de Colombia-y la santa _sede. Ha cristalizado la -

' ·influencia cat61.ica en -la postración social del matrimo-
.. � ;, 

-

nio de hecho o concubinato. En nosotros no esta luchar 

contra la· iglesia, pero en nuestra calidad_ de profesiona 

les del derecho, hemos de deferi.,der en miras de la justi

cia ·social,. la situaci6ri que viven un gran número de pa-
. . . 

rejas que por diferentes motivos ecón6micos, social.e_s, -

religiosos, culturales, circunstancia.les, ::::entimentales, 
. . 

etc; no han podido ajustar· sus v-idas &_].as di'sposiciones 

iegales y concordatarias, que deben ser objetivos de la 

ley, por q-qe la justicia es para todos. Por todo" _l_o a.n�

terior pensamos y creemos. que la ley debe .darle a _la mu

jer concúbin? un mejor trato, e incluir al concubinato -

en sus estatutos. 

3° 1 • 4. - CASACIONES ._ DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI-

UIA. 

33 
. ' ' : ' 

. ;' .,, 

;· ,,·,·: 

,\ .. t·. . . : -,: . � · . .



a. PRIMERA CASACION :

"La Ley 45 de 1.936 tiene al to fin 

s·ocial, no puede menos de interpr3_· . 

tarse de manera restrictiva; ceñi-

. da a su cont-exto literal, porque -

esta es -mandamiento de e·xcepci6n -

que exige . interpretaci6n restricti 

va", teas; 25 de Marzo de 1 c S42 

LIII, 272) •.. 

b. ·SEGUNDA' CASAGION :

11Lós hi jos legítimos qüe no son -

espurios pueden ser reconocidos y 

á.dquir:i.r, por lo tanto, la calidad· 

de naturales, respecto del padre -

reconoce_dor. Guarido adviene el re · 

conocimiento se produce consecuen

cialmente ese est.ado Civil, y sin 

él ·subsiste la cali•dad dé simple -

mente legítimos. Son unos y otro, 

y a los reconocidos no les cambia 

esta calidad, lo que �plicaría s� 

lir de este grµpo para pasar a los 

· de los legítimos, asi pués, un hi...; ·



--; 

jo ilegítimo que. de suyo lo es -

simplemente, puede, subsist:i.endo 

su ilegitimidad, pasar a ser hijo 
' . 

natural, en - cuanto su padre lo r;: 

conozca con las fo:rmalidades leg� 

les.; que son un acto testa.menta -

rio o un instrumento público en -

tre vivos. Por consiguiente no -

tiene cabidá. en la J.Jey la posibi

lidad de que un hijb reconocido -

en tal fO:r:ma por su padre siga_ -

_ siendo· simplemente ilegítimo por

que. -la .Ley dete:rmina y señala pá:- · 

ra el reconocimiEmto consecuen -

cias que los particulares no pue"."" 

den impedir, siendo el que ellas, 

por referirse al estado civil, 

son de orden público". · t uas; 10 

de J'ulio de 1 .942, .LIV; -132 J. 

c. TERC�RA CASACION: 

; . �: ' 

"Según el artículo 1o. de la .Ley 

4·5 de 1.936, puedén- ser reconoci--

dos . como naturales los hij os 11 a- -· 

mados adul ter:Lnos 11
• t cas; 31_ de 

35·,· · 
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11,,1ayo de 1.944, LVI1, 137-. J. 

d. CUARTA CASACION ·: 

."La Ley 45 de 1�936 está inspira 

·da en el sentido j1isti�iero y hu

mani t ario· a.e ámp aro . a1 naci á.o fue 

ra del matrj_muniü:L pero no por·� 

ello deja de establecer limita.

cione s que el -juzgador no puede 

pasar por al to. Así, por ojG:ri -

plo, en princip:Lo prohibe el re

cónocimiento coII10 natural d P: un 

· �ij o concebido por rri.uj er ca.Bada

y establece como exc·epci6n el re

conocimiento de la p.aternidad por

el marido y sentencia ejecutoria

da que declare no ser hijo suyo.

1:!.'n otras palabras, para la posi

bilidad de _que el concebido por

·mujer casada sea reconocido como

hijo natural y de su ·peso cae -

que ser� de padre que no es el -

marido 1 as preciso que _este_ lo

desconozca y que una sentencia�

ejecutoriada refrende por decir'-

3.6 
·;/ :-
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miento. 

Así· concilia la Ley 45 su aludi

do interés. protector con. el de -

la. so·ciedad y de 1 a familia a -

que corresponde la :presunci6n de 

legitimidad del· c'oncebid9 dÚran- · 

te el matr:i,monio d·e sus padrean .• 

e. . QUINTA · CASAGTON :

"Cuando la mujer há abandonado -

el hogar y le. nace un hijo des·

pués del décimo mes. de tal aban

dono, el marido puede en c µal 

quier tiempo impugnar la legiti-
••. 

midad de ese hijo; pero como so-

bra_decirlo, su demanda tiene -

que invocar esos hechos y de ca!: 

go suyo es p·robarlos. Del pro -

pio modo debe alegar y probar el 

adulterio de la mujer cuando es 

el caso y en ello funda su impu� • 

naci6n, o mejor.dicho, con ello 

' - . ' .  

�· ' ' .. 
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,, � 

ha de dar cabida a otr,'"!:':· :.',OL'l.:'?.!bas. 

Y cuando no se invocan c.,:....; ·ca;µ = 

sales, .lo procedente y neqesario

es demostrar la imposibilidad fí

sica absoluta requerida por el 

artícul-o 214 del u6digo Civil". -

( Gas. 29 de Octubre ·de 1.945, 

LIX, 738' J. 

f. SEXTA CASACION·: 

''Si se tiene en cuenta la refo:nna 

establecida por la -Ley 45 de 19.36 

en relaci6n con los hijos natuJ'.'a� 

les, y lo d_ispuesto en.los artícu. ..

los 213, 214, 236 y 237 del C6di- _ 

go Civil; nuestra legislación re

conoce. simplemente, en lo que res 
. . . 

. pecta a la filiaci6n, dos clases 

d.e hijos : los legítimos y los n.§:

turales. Entre .los primeros se -

·cuentan los legitimados, ya sean

los que sus padres hayan recono -,..

cidos como naturales a quienes el

matrimoni•o legitima i-pso jure, o

los concebidos y nacidos antes

1 •• ·,• 

:.•-:-í ·•' 
. ' 

., . 
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del matrimonio, a. r:_11.ienes sus 

padres b.t<;ni:gan:,eer.B.::carácter désig_ 

nAndol es como sus hijos - en el _ac

to del ma�rimonio o reconocié4do

los posterionnente por escritura 

.pl'.íblica. De _igual manera son· con 
• .11--: • 

cebidos dentro de �l. Por el so

lo hecho del matrimonio se. consi-· -

deran legitimados ipso jure ;tos -

- híj os c-oncebidos 1;3.ntes del v:úicu

lo en él t C6digo Civil, artículo 
.• 

. 

237 ) • · Por disposici6n del ar 

tículo 247 la legitirriaci6n de ta-.· 

les hijos no podrá ser impugnada 

sino por las mismas persona¿:, ;y:_de 

1 a misma manera que la legiidrn.i -: 

dad de los hijos concebidos y na-

cidos dentro del- matrimonio, o -

sea, en los artículos 214 a 224 -

del mismo GÓdigo ii . ( Sentencias, 

20 de Junio de 1 .947, .LXII, 463 ·; 

10 de Junio de 1.945, .LXIV, 437 ; 

30 de Junio de 1. 955, LXXX, 481). 

3. 1. 5. UOMENT-ARIOS DE DOCT..H.INANTES .•
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a. PRIMER COMENTARIO :

Ségún este concepto de la Corte su-_-_:::··. , ..... 

prema. de Justicia se rf fconoce par-a··,-· 

esta ley un "al to fin social", y .. é:::1, 

efecto lo tiene, pero s61o dentro -

del· runbito estrecho en que se -tiene 

. el c..:oncubinato, pµdiendo aplicar -

aquello de que "en tierra de cie gos 

el tuerto es rey 11, pués si a los -

concubinas y a sus hijos se les ·ha 

tenido y. tiene en mero.s conceptos , 

y por ellos cualquier migaja parece 

un banquete; y esto lo confirma _la 

Corte cuando acepta que "no puede -

menos de interpretarsª�de manera 

:restrictiva ceñida a su texto lite

ral" y · porqué tan restrictiva·? 

Porque es ;;un mandamiento de excep..:. 

ci6n". Se configura pués una.vez -

más la ubicaci6n miseranda del uori� 

cubinato dentro de la Ley Uolombia-

na. 

b • SEGUNDO . COMENTARIO : _,, :. ·. 

•· 
- �. . . 
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Es en esta Jurisprudencia en don

de se establecen 1·as calificacio-

nes de hijo ilegítimo simplemente 
. .  

o hijo natural {. extramatrim�ia-

nial J; cal ifi-cación que en rea -

lidad, sólo sirve" para apuntarla
' . 

al_ carácter· rest:i;-ici tivo de la

J.Jey 45 de 1.9�6, no siendo·sufi

ciente para aliv;i'a·r· este concepto

de estrechez el que. se añad,a al -

énfasis de que' una --v�z :�·e,::cnoG-:L

do el hijo il egítimó por su padre

este reconocimiento produzca la - -

consecuencia anotada de convertir

lo en hijo. extr9JI1atrimonial � énf.§:

sis que parece ridículo, porque - ·

la calentura no está en la sábana

ya que no atenúa en nada al esta-

tus peyorativo del Concubinato.

e. �tERUER cm.IBNTARIO :

- ·  "'{ .  , '  ' 

Ateriúa ·esta Jurisprudencia la si

tuación conflictiva de 1 os hij.os 

adulterinos, · pués, a.l- _Be.r re·cona-. 

cidos por.sus padres adquieren.el 



' . .

título � ? ) • Otra ridiculez 

como si fuera una dignificaci6n 

el ser hijo ·extraniitrimoniá.l •. 

d. t;UARTO UOMENTARIO :

_Observese la expresión de la Uor 
.. 1· 

.te . cuan do dice de .. la 1.Jey . 45 que 

comentamos, que esta Ley prccibq 
. - .. -;} - .....

el reconocimiento cor;v, (:-xi;ra..-it:.2_ - · 

trimonial de un adulterino hij_o 

de �adre casada, para luego abrir 

una excepción cuando afinna que 
.. 

el 11marido, y por sentencia eje -

cutoriada declare no ser hijo s� 

Yº"• Es decir, que se está aten 
.. 

�tanda contra su' estatus natural:

Un adulterino pasa a ser extrama

trimonial sólo cuando el marido

de la mujer adultera declara an

te la Ley, quien lo certifica

por sentencie. ejecutoriada, que

ese niffo no es de 6ie Se so��te

aqui a la pecadora.a una obligar

da confesi6ri ��(H:.,lie·e. de su pee&-
. �-./ 

do, y todo ello pa:r8: que el :niño

-., · ., ::··· ··4··2 ·
• . � 

• ·. ·:i ' 

• .. 
' 
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,, 

inocente sea reconocid:<F L?:,): la -

J.Jey 1 o que ya naturalmetit e;. es un 

hijo ·fuera de matrimonio. 

SE;l. nos antoja que toda esta tri.-. 
· •\ .  

quiñuel a jürídi·ca ob_edece a la ne

gaci6n· de la Ley, en colocar a.la 

concubina dentro de su estructura 

legal l no se olvide que una-adú!_ 

tera por lo general ·ha sido concu 

bina, o por lo menos lleg.6 a un -

acto de Vni6n Libre. 

e. QUINTO UOM.ENTARIO :· 

.•:•, 

' •1. 

Observamos en esta ca.saci6:0:: que.�

que si el marido quie-re impugnar __ 

un �ijo na9ido en los diez meses 

de ·haber abandonado el hogar, de

be cuando menos probar 1 a imp osi� 

bilidad física de haberlo ten.ido; 

puede aquí tratarse _de un adulte

rio con visos de t.:oncubinato, es-
. . 

tablé o de simple Uni6n Libre pe- · 

ro en todo caso 11la imposibilidad 

física" requerida. por el ·articulo 



. .  ,

214 del u6digo t.:ivil es muy difí 

cil. de probar, salvo el caso de 

· impotencia comprobada, creemos'

que lo que debe probarse es el -

hecho físico de no haber cohabi

tad,.o con ella, por circunstan ·

cias de dudas- en otras.

f. SEXTO COMENTARIO : 

' ·- ·�.'' . . . .  

Estas sentencias. fundament.an e1 

. régimen de' los. �ij os legitimados 
. . 

.y no tienen para ·nuestro trabajo 

mayor importancia, sin embargo , 

como estos hijos. fueron procrea-

dos. antes del matrimonio, son 

producto de una relaci6n extramá 

trimonial o Concubinato, y es el 

único·caso de en que la.J.Jey cede 

abiertamente en su negaci6n a -

reconocer dentro de su'estructu

ra, a este estado que ha tenido 

siempre por ilegal. 

44 

� ._,. 

' ,·. , ,- ' ... .. 



4. MARGO AWALITIUO •.

4 •. 1 • ARTIUULO 411 INCISO 5 . DEL .. e� C. 

Este inciso es confuso, por cuanto no precisa a quie.n se 

refiere cuando dice : "Ya 1 os nietos .natural es·•. 

Creemos qu-e es un error sintáctico; pu�s no se explica._ 

el· que se refie::t'a a cu�quier nieto extramatrimonial·, no 

.porque ello establezca un derecho especial, sino por- que 

· estando ya· establecido en el padre de ese hijo está de -

más.repetir�o • .i!;xplica.ndo·el ejemplo propuesto en él rn

marco anterior, Orlando es nieto extramatrimonial de .15d.

g�rdo, si a él se refiere el inciso 5, e st¿ demás pú.és -

si ya .!5dgardo le debe alimentos a 1'edro su hijo extr�71._.-¿::_.

trimonial; y si por ley le debe alimentos a Freddy, que --�---

es hijo legitimo .de .Bedro, tampoco es necesario que sea

mencio:r;,.ada esta posteridad; pero en donde realmente est�

la• confusión �s en mencionar nietos extramatr�monal es.

4. ;t. 2. ARTICULO 1o. l>E LA··LEX 45 DE 1.936.

·•_], �.:.::

1• ... 



Analizando los conceptos del derecho de famil·ia, el. cual 

contempla el_ t·ema que venimos tratando, observamos que -

pocas ·son las . nonnas que versan sobre la materia, ya que 

éxisten · disposiciones que regulan lo referent·e a los hi-
. . . 

jos habidos po.r fuera del matrimonio, pero no encoritra -

mos reglas que· se ocupen .de amparar la relaci6n concubi

nal .• 

·:'.•· 

.1!,'n el marco anterior hicimos urt anális� �- de e::d;E:. .ley so·· 

bre 1·�s. distintas fases que la misma y lá. júr·isp1.·L1.d.en,-;j_a 

aceptan de. I os hijos natural es, hoy llamados extrarna tri

monial es� .. Es necesario para que se tengan corno extram� 

·trirnoniales que el padre los reconozca, sino .solamente -

tendrán el carácter de naturales con respecto a la madre.

La Ley 45 de 1.936 fué _la primera que habló con respecto

a los hijos .naturales. A partir del Decreto Ley 2829 de

1.974, los hijos habidos dE:lntro del matrimonio son legí

timos y los hijos de _las personas que _no están casadas ,

son naturales, hoy extramatrimoniales.

A través de la historia ].a t.:orte Suprem.a de J·usticia ha 

tratado· el fenómeno del Concubinato desde tres puntos de 
,,; 

vista : 

Como sociedad de hecho;· como u:r1 e.ú:ó:quecimiento·. sin cau

sa Y como un· contrato de trabajo entl:'e concubinas, así -

la Corte· en _reiteradas. ocasiones··ha considerado que es -

.. 46 ·
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\·!, '', 

posible que entre .los concubinas de una sociedad, pero -

es_ indispensable que esta sociedad de hecho no sea. .. -.r,,:;::-,,.,_·,·: 

patrocinar el Concubinato,· porque atenta contr.9- el .6:t'df.::::., 

público, la mo:raJ/.y ·1as buenas costUillbres. J:'ienso qvr:.� -· 

-.. · no debe tratarse como una sociedad de hecho, ya que .el -

régimen de esta �o;iedád e·s. diferent
º

e al que regula. nu.e�

tro códigot no debe ser tratado como una· sociedad corne1:1-

qial teniendo en cuenta que i�- pareja que se un·e en Con

cµ,binato no est� buscando, en ningún. momento el fín de ,-
.:,,.._·_·: 

sacar dividendos- de �ªta uni6n, sino que la pareja qu� 

se une con _el deseo de fonnar una familia, un hogar y· no 

c.on el fi·n mercant:i.li-sta que trata de darle __ la Corte.

�'N sentencias de 1.947, 1.955 y. 1.958 nuestra �orte su -

prema de Justicia, trata el Concubinato para efectos de 

la indemnización como si fuera un enriquecim:L-énto·-sin 

causa, p,or parte:_ del concubina que se queda cort todos

1 os beneficios _de 1 a. r·e1 ación extrametrimonial ., 

Es sabido que para que eJ::ista el enriquecimiento sin cau. 

sa es menester que exista una serie de requisitos funda

mentales, para que se pueda dar la acci6n inv.erso que es 

la ilamada, pal'.6. pedir mdemnizaciones por este motivo , 

1o·s requisitos son los sigu'ientes : Que haya habido un __ 
' . 

· ·eritiquecimiento; un empabrecirnicn.to correlativo, que :ese,

enriquecimiento haya sido sin jt1.�ta causa,· y esta acci.6n

in reverso, t•ierte un carácter esencialmente subsidiario

.. 
' . . . , 

· ..
' .. ', ' :. � : ·. ; .. : _  ... ,,. 
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y no puede jamás ejercitarse como un mandato imperativo 

de la ley, para que exista esta figura es necesario que 

concurran esos el_em�ntos, no veo por tanto que en el mo

mento en que una pareja se una· en c..:oncubinato generalmen 

té no cuentan con un patrimonio, Y::al pedirse la indemni 

_zación por parte del Goncubino ·. afectado-�' púede decirse - . 

que hubo enriquecimieri.to por parte de uno de ellos y co

mo. ya, se dij o es necesario que concurr.an d�8 patrimonios

y en el momen_t"o de unirse la pareja no ··tsr-.,,--1.a. -:+in:gp11.o de

ellos, un patrimonio específico• Aden1.if¡,::,: GG)'J10 qus-d.ú \r:Ls

i.-o la acción in renverso, no p·ro .cede contra mandatos im

.perativos de la ley y el matrimonio es una no:rma de or 

· '·den público, por lo tánto pienso ·que la Corte al estar ...

aceptando· est·e enriquecimiento sin causa está yerido con

tra un mandato imperativo de la. ley col'.Ilo s_on, las noIIDas

de orden público, entre ellas las que se refieren al es-

_tado iiivil de 1a·s personas. •.rampoco estoy de acuerdo

con que se trate al concubinatp para efecto dé indemniza

ción del concubino afectado con un empcrbrecimiento sin -

causa por parte del concubina que se queda con los bie - .

nes de esta unión de hecho.

�1- mayor órgano judicial del país� también en sentencia 

de 1 os añps 1. 949 y 1. 9 63 trata de dar u.na respuesta, p a

. ra indemnizar al c.oncubino afectado, gene·ralmen.te ·.la ca!! 
_,.... 

cubina; con un contrato de tral;>aj o existente ent.J;,"e c�mcu 
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binos a mi modo de ver l.as cosas no puede existir un con 

trato de trabajo de las personas que realizan estas unio 

nes de hecho ya que en ningún momento hay _la subordina -

ci6n·o dependencia, ni muchos menos una :retribución eco-

nómi.ca _por las relaciones concubinales ni en el momento 

de.realizar esta relaci6n, los concubinas llegaron a_de

cir que estas relacione·s concubinarias en ningún momento 

pueden ser tenidas como cbntrato de trabajo' por qüe se -

desvirtúa tanto la. esencia de· las rel'aciones concubina 

rias o relaciones de hecho ya-que ésto en ningún.momento 

tienen el cár�cter de ayuda mutua entre los concubinosº 
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CON d L U SI -O NE S 

Mi prop6sito al escoger como tema de este trabajo el "MA 

-TRIMONI.O DE HECH0 11
, . f.ué el de estudiar sus origenes ,- .d�

sarrollo, las. impli"caciones que hoy día tienen estas re-

1 aciones en nuestro aih bito social;· t arnbién 1 as repercu-=-.

siones que estas_ fo:rmas de convive-ricias o unione.s produ

cen· en las costumbres, y m�s que en ellas, en los senti

mientos de las clases sociales; así como también y prin

cipalmente lo que este fenómeno suscita en la estructura

jurídica de nuestro país al descuidarse la ley en- s�J. tra

to.

·Vist"as las implicaciones y repercusiones que este-,fen6me

no ha ocasionado en nuestra sociedad, debido a su vertb

ginosa proliferación, me pe:rmito proponer una regla.ment�

ci6n legal para estas situaciones de hecho que carecen �

de ella. La ley con su descuido no ha resuelto en nada

· .este prqblema, más bien ha ayudado a su propagac:L6n�

Los aspectos más importantes de esta reglamentación son: 



tenga los mi·smos efectos respecto. de los casados y de -

los hijos. Patrimonialmente que se e stipule una nueva -

causal de d.isoluci6n del matrimonio 1 egal, para que las 

personas que se separen �e hecho ·sin definir su situa -

· ción patrimonial; y que posterionnent·e se unan en matri-

. moriio de hecho con otra persona, esta nó sé perjudique a 

su·rnuerte con los reclamos qµe su anterior pareja haga 

de sus bienes. 

El Matrimonio ·de .fiecho dehe ser considerado como aquél -

que se fonna entre un: hom�re y_ una mujer qué viven a la 

manera como si fueran casados y que debe ser legalmente 

protegido cuando se hag,a valer ante un juez co.qipetente. o 

cu.ando se inscriba esa uni6n ante los funcionarios· d.el -

estado civil de las personas.· 

El hombre y la mujer se necesitan mutuamente, para garan 
. 

. _ .  
-

tizar la subsisteJ1cia, para forjar al c·ompás de los rev�. 

ses Y �xitos de la vida, su felicidad y prosperidadª Es 

ta necesidad. generalmente se sat:i:sface a través de la -

uni6n permanente,· ya sea la de Dere_cho o la de ttecho. 

�o más importante es que tanto el hombre como la mujer -

que resuelvan unirse, tengan plena. conciencia de 1 a dé -

termirtaci6n que van a tomar, para garantía de la pertna -

. nencia, tole rancia, .búsqueda reciproca de 1 a felicidad , .. 

lucha contra la monotonía, renovación pennanent·e del amor 

. - �
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y propósito firme y decidido de compartir juntos, y por . 

siempre, los éxitos y fracasos que nos da el continuo de 

venir 9-e la_ existencia. 

·Por último pienso que se h_ace necesario que como persa ...;

nas mayores o capac_E:is, errt endamos cual debe ser nu.estro

comportaniinet:ó sexual y cual nuestra responsabilidad,

nuestro papel en 1 a. sociedad que aunque en pro_qeso de -
•< 

descomposici6n debieramos experimentar un cambio hacia -

1 a dignificación del hombre, hacia el rescate de nues

tros valores,. hacia la construcción de un futuro. en el· -

.que no seamos objetos de explotación y de consumo;· sino

un factor .de ·progreso, de paz, de __ honradez y de a:rmonía�

52 .. 
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D o IN T RO D U C C I ·o·N

La unión libre entre nosotros recibe el nombre de "Con

cubinato" se ·organiza con cie:bta estabilidad,_ que af'ec-

ta la apariencia g.el hogar, como es el ·hecho de u.na con 

vi vencía .:p:tÍblica durante algünos años. 

No·sotros entramos a estudiar en el presente Trabajo, no.: 

sólo la repercus1Ón social :que esta forma de convivencia 
.,. produce eh las costumbres, y mas que en ellas, en los 

senti.::ni entos de las clases sociales, sino ademÍs ;; Y _ prin-

cipalment e, . �-los problemas que susc1. ta: este fenc.,::rnno en 

la arquitectura jurídica del pa{s, al negarse o descui-

darse la 1 ey en su tratoº 

No se trata. de que nnestro Estatuto Civil haya hecho del 

Concubinato un cuerpo de derecho, sino que dadas las im-
. . ,, . plicaciones que la union libre- tiene en las relaciones 

cívicas de _la sociedad, creo indispen.sable que esa Unión 

Libre o Concubinato sea declarada por la ley como un fe-

nómenoo Y es precisamente a lo que me dedico en esta 

Investiga�ión, como única solució'n a muchos problemas 

que la de·j_adez de la ley ha causado en el normal desen-

1 



volvimiento de la sociedad� 

0.1. O BJETIVO 

M.e propongo: co�o finalidad de este trabajo, analizar el

dispositivo jurídico con que nuestras le�es tratan el

.J'er1Ó�eno so�ial; y no por curiosidad sino para señalar
. . . 

/ 

las falencias que a travesY de mi decurso en la discipli-

na de� Derecho, he encontrado, y que parece que han cau

sado gran :preocupación; por una parte hay que estudiar

lo· que es en sí. 1a:,:,,uniÓn Libre, y 1 u ego sus causas, - y

por Último ·sus ·cons.ecuencias º Es esto precisamente lo:-- -
p que hare .en este trabajoº

0.2 0 Ju s TI F I e 'A e I o N 
. - . . 

Me motiva a esta investigación el considerar los muchos 

problemas que acarrea· actualmente la marginaciÓp, tanto 
; 

. 

. de la Unión Libre como d.el Concubinato·,- y de esta espe

cialmente de 1·as normas ·que· establece el Código Civil 

para el tratamiento del RégiI11en Uonyugal-Matrimonial'. 

0.3º M E  T .O DOLO G I A 

En este trabajo sigo las normas metodológicas del INCON

'.I.'EC ordenadas para el ICFES para er':lt!:l. clase de trabaj
°

:o.,_ 

prestando especial at_e�ciÓn al método (!lle el pensami en-

. to _debe seguir .. en e:1.. desarrollo de la ID:vestigaciÓn;té

niendo en. cuenta además qu·e en los trabajos investiga -
.:--i•��'r�

. ' 

·. : , � 
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tivos del Derecho la orientación específica ha de ser 

la búsqueda. de las deficiencias que en determinado pun

to presenta la Legislación, con ·el fin ·de;ofrecer ·'solu

•ciones de ellas .. 
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T A B L A D E C O N T E N I D O 

(En esta parte reproducimos Marco por Marco.; incll!J!Yen

do las Conclusione_s, estén- o .. no numeradas; · añ. aciiino,s a 

continuá.ciÓn de cada numeral la expresión de la idea 

principal o- dominante de cada uno :·:de .ellos&) 
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(En.está.parte qitamos los autores consultados, con sus 

nombres . y apelli.dos, y luego el título de sus obras. 

No dé·hemos olvidar que esta Bibliografía debe 

contenidá en el· texto del trabajo, con el te.�' 

vás hechas en pié d·e página, y en rigurosa numeración 

ará-biga, .colocando además el año de publicación, el a

ño dé la edición, y el número de' la páginaº} 
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