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·INTRODUCCION

El fenómeno natural, en sí mismo, de la unión sexual libre, 

es un caso de funcionamiento biológico que ha tenido que 

ser �ormado por la ley, habida cuenta de la implicación que 

los hijos como resultado de la misma, tienen en la formación 

de la familia, primera c�lula de la sociedad. Es preciso 

dialogar con la historia para analizar los pasos dados por 

la evolución social para llegar al fenómeno jurídico del ma 

trimonio. El recorrido de ese proceso histórico nos dará 

en su final un claro concepto: la unión sexual libre es el 

auténtico principio de la procreación humana, en tanto que 

el matrimonio es .un principio social necesario para el co 

rrecto desenvolvimiento de las relaciones humanas. Hemos te 

nido en este trabajo muy presente esta distinción, a través 

de la cual hemos analizado el fenómeno jurrdico que actual 

mente contemplamos como efecto de una causa eficiente que 

através de los siglos se ha mantenido la misma aunque endos 

facetas diferentes: 

la religión. 

la faceta de la nobleza y la fa¿eta de 

Has aquí el análisis histórico que a grandes rasgos haremos 
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en el capítulo 2, luego entraremos a escabar en la natura 

leza misma de las cosas, el funcionamiento biológico con 

repercusión en la agrupación social de la humanidad. Nos 

detendremos en el aspecto conciencial de la norma que es 

tablece el matrimonio, ya con relación a la estabilJdad de

la arquitectura de la sociedad, y ya con relación a la rul 

tura religiosa, como fruto del desarrollo intelectual del 

hombreº •

El hijo como fruto natural de la unión. sexual, no es obje 

to de nüestro trabajo, pero sf el hijo extramatrimonialpar 

la relación extrfnseca que guarda entre la concepción na 

tural biológica y la concepción jurfdica positivaº 

Por último analizaremos la legislación colombiana actual 

en su aspecto normativo, contenida especialmente en le 

Ley 29 de 1982º Y en conclusión a que hemos de llegar en 

este análisis, hacemos sugerencias que respetuosamente pre 

sentamos al Estado Colombiano, no como pont-ifices del De 

recho, sino como colaboradores sinceros en la solucj6n de 

los problemas deducidos de nuestro estudio. 

10 



·

1 

lil!!l'<ic'>,;! ¡, ;;�iáJOli! ffi!UU A� j 

' · ., . ' , -, ' 1 ., t /', .
. 
; ij 

.! ;.:,;íiJü'<A�<í.ii\Jll;.!1.H 
·.· _'� i,i ,l 

�--·-==- t .. ,iiWIA 

l. DESARROLLO HISTORICO

1.1º ORIGEN DE LA HISTORIA 

No nos compete tratar sobre el origen del hombre; sea cual 

haya sido éste, la uni6n sexual de hombre y mujer produjo 

un nuevo ser semejante a sus padres, con una misma .;consti 

tuci5n bidl6gica, con un mismo funcionamiento fisiológico, 

con una misma caracterización ontológica y ontofísica,pues 

la capacidad generativa de los padres se transmiti5 genéti 

camente a todas las generáciones posteriores. Las ciencias 

biogenéticas todos confirman n�estro acerto, de donde deja 

mas asentado que el acto sexual es no sólo íntegramente na 

tural, sino que es su ejercicio de necesaria continuación, 

según la ley genética de la perpetuidad de la especieº 

l o 2 o DESARROLLO DE LA SOCIEDAD 

La presencia de los hijos como resultado del acto sexual , 

despertó en los padres un amor sin limite a ellos, un im 

pulso prote¿cionista de la vida e integridad de �stos, y 

por ende de un estamento de aglutinaciones de padres e hi 
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jos, en el cual surgió la autoridad del· padre como eje de 

orientación de toda la actividad del grupo, y la madre ca 

mo polo de atracción;,sentimental. Esta -primera aglutina

ción se llamó familia. Con el correr del tiempo el con 

glomerado de familia fue poco a _poco estableciendo rela 

ciones entre ellas, especialmente con la finalidad de sa 

tisfacer necesidades comunes, como fue el alimento, la .. cons 

trucción de vivienda de acuerdo con las condicbnes ambier1 

tales del hatitad limitado por las fronteras de espacioVi 

tal en que estaban radicado. Este conglomerado de fami 

lías recibió el nombre abstracto de Sociedad. Esto es el 

conjunto de relaciones entre compañeros; tanto que el con 

junto de familias derivados de un primer tronco -viviente 

en un momento dado se denominó tribu, el conjunto de tri 

bus recibió el nombre de Cl�n; m�s. tarde las viviendas de 

tribus y,cla�és m&s o menos contfguas recibió el nombre de 

aldea (Borgo), poblaciones, retiro, etcº y actualmente u 

na aldea exte y servida de comodidades para la vida en 

comunidad se denomina Ciudad (urbe entre los latinos). 

1.3. UNION SEXUAL LIBRE 

Por muchos sjglos la unión sexual libre fue el denominador 

común de la familia y a medida que se fue haciendo necesa 

ria, una autoridad en las tribus y en los clanes ) fue sur 

giendo tambi�n el sentimiento de superioridad. Pues por 

12 



la misma naturaleza.de las cosas el jefe de la tribu o del 

clan alberg6 en su espíritu el ansia de mando que en un 

onmediato consecuencial lo llevó a distñnguir de los súbdi 

tos no sólo su morada familiar que debió sobresalir 

conjunto de las casas de �a tribu, sino además que, 

del 

para 

efecto de sucesión, de poder, llevó su orgullo a crear car 

gor y posiciones correspondientes al rango de hijos,parien 

tes, etc, del jefe º De aquí nació sin duda, según la co 

mún interpretación de historiadores, como César Cantu1 ,Pla

tón2, Cicerón3, y otros más, una alta clase social que se

llamó nobleza, y que para poder sostener las costas de esa 

superioridad, debió disponer de medios económicos poderoso 

de donde nobleza y riqueza se confundieron en un mismo co� 

cepto o

Como consecuencia de esta clase especial, la unión sexual, 

debió ser también seleccionada, más para garantizar rela 

ci6n y def�nderla del capricho del amor, inventaron los je 

fes una unión que debfa ser previamente aprobada por ellos 

y luego recibió el nombre de matrimonio. 

1 

2 

3 

CANTU, C�sar. Historia universal. Editº Sopena º Berce 
lonaº Españaº 1.967. 

PLATONº Diálogos. Editº Espasa-Calpe. Madridº Españaº 
10960. 

CICERONº De amicitia º Edit º Saivat. madrid7 Espafia. 
lo975o 
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1.4. FACETAS DE LA NOBLEZA 

la nobleza; y falta afiadir que debido a la inclinaci6n que 

tiene el hombre de imitar, especialmente lo que le parece 

mejor, las familias más adineradas del clan, allegados ala 

nobleza,a1·¡menos con aspiraciones a Jle§ar a ser nobles,si 

guieron el ejemplo de unión sexual noble (matrimonio), y co 

menzaron a,pr:act�tarla;·los plebeyos, tercera clase social 

desde aquellos comienzos, continuaron practicando la unión 

sexual libre como antafioº 

En la era de la esclavitud cuya fecha de aparecimiento no 

consta en la historia, siguieron tambi�n practicando la u 

nión sexual libre, que no recibió ni siquiera el beneµláci 

to de ·1os plebeyos (clase pobre). 

l a 5 o FACETA RELIGIOSA 

Una modalidad muy especial reclamó para sí la nobleza en su 

matrimonio, la intervención religiosaº En efecto la reli 

gión cualquiera que ella fue en aquellos remotos tiempos,se 

presentó como aliada del poder y la nobleza, de la cua1 re 

cibió el jefe el tftulo de divino, pues la religión enseñó 

que el poder del jefe Pracedía de Diosº No es pues� de ex 

trañar que al crear la nobleza el fenómeno jurídico del ma 

14 



trimonto (reservado a los nobles en general), rodea�á a és 

te �e rttos y ceremonias especiales. Por largos siglos se 

mantuvo el matrimonio en estas condicjones; más al llegar 

al palenque de la historia, la relig-i�n cristiana y tenien 

do ésta como enseña de su doctrina la catolicidad, o aper 

tura todos lo hombres sin distinción de clases sociales,el 

matrimonio dejó de ser un distintivo de l�s clases altas , 

sino que la Iglesi� lo extendi6 a_ todos los hombre·s, inclu 

so,los esclavos. Pero la vetusta tradición de 11 matrimonio 

solo para nobles 11 ha llegado a perpetuidad y a acentuar en 

las clases humil�es; que siempre se han considerado ;. como 

plebeyos. 

-1.6. SliT��CION ACTUAl 

En la actualidad la situación es ésta: gran parte de la po 

blación humilde o pobre de nuestro país, y pese a la ense 

ñan�a de la Iglesia Católica procrean en unión sexual li 

bre (concubinato). M�s otra parte, bastante menor en can 

tidad, practican el concubinato addltero. 

15 



_2. "CONTRATO MATRIMONIAL Y SACRMENTO CONTRATO 

2.1. INSTITUCION ROMANA DEL MATRIMONIO 

Roma, maestra del Deretho Civil, organi?6 el matrimonio en 

la base jurídita de un contrato, al que dio las.siguientes 

características: 

2.1.1. Jus connubii. Roma organiz6 su sociedad en _b11se

a tres castas: la ciudadanía romana, los gentiles o blrba 

ros, o forasteros y los esclavos. 

-�-- . 

2.1.1.1. La esclavitud. Esta categofía de habitantes, no 

constituía propiamente hablando una casta, siho una clase 

es�ecial de animales� a quien�s se 1� de�cohocía totalmen 

te la calidad de persona humana� desti·n§ndolos a los seT 

vicios m�s bajos de la domus, al trabaj� de la hacienda y

a toda clase de menesteres necesarios tanto para la produc 

ci6n, como· para la subsistencia de todos �queJJo� grupos, 

sociales no gravados con el estigma de la esclavitud. Pa�a 

esta desgraciada clase de-res, la uni6n sexual libre si�i6 

el modo de la civilizaciónes ant-iguas; Roma, sin embargo,_ 

16 
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la cali"ficó como contubernium, es . decir, ayuntamiento no 

sujeto a ley alguna, pero sí apoyados en una elemental re 

glamentaci6n consistente en el respeto que se les debía 

tener a.,estas�:.uniones sexuales entre los mismos esclavos 

por demás, los libres (no esclavos), pod ían usar de los 

esclavos sexualmente, sin que ello fuera de atinencia de 

la ley. Los amos apareaban a su conveniencia sus esclavos 

para mejorar la raza o conservarla, exactamente como ah�a 

hace el hacendado con su -crfa de equinos, ovinos, etc. 

2.1.1.2. La gens. Todos los forasteros, aún nacidos .en 

Roma pero no de familia romana, constituían el grupo so 

cial de los gentiles (bárbaro.s o forasteros). Esta gente 

era libre pero sometida a leyes especiales que administra 

ba el pretor gentium o juez de los gentiles. Esta .clase 

social no podia celebrar el matrimonio o connubbium,reser 

vado únicamente a los romanos; para ellos se estableci6, 

la ley el concubinatum, o sea, uni6n sexual libre, .. pero 

registrada ante el pretor, quien en nombre de Roma les da 

ba la garantía del_ respeto y de ejercicio de los Derechos 

reconocidos a 1os gentiles. 

Si un romano se unía sexualmente a un gentil, 1a unión era 

legal pero como concubinato, nunca como matrimonio. 

2.1.1.3º Jus connubiL Los ciudadanos romanos y el1os so 

17 



los, tenfan los siguient�s derechos: i ::.i 11;,; i-íX i,1 pr ii l L.f, 
r. . •. �.:.:=-·---- ··•··---·=�---i 

2.1.1.3.1. Jus civitatis o derecho de ciudadanfa. Consis 

tfa este derecho en el disfrute de todos los derechos que 

explicaremos a continuación. Advertimos que eran ciudada 

nos romanos sólamente iaspersonas nacidas en Roma o no, pe 

ro descendientes de cualquiera de los fundadores de Roma 

. es decir que aquellos casi .mil soldados que acompañaron a 

R6muJo y Remo en la fundación de Roma, 653 antes de crist� 

eran los troncos geneológicos.:que la ley reconocía como as 

cendientes de los ciudadanos Romanos. En el decurso de 

los siglos siguientes, y hasta la cafda del imperio (siglo 

IV después de cristo), la ciudadanía romana fue concedida, 

por edictos imperiales a muchas personas eminentes por su 

sabidurfa, por su riqueza� etc, apun extranjeras o 

1 es. 

2.1.1.3.2. Jus comercii o derecho para comerciar. 

genti 

Este 

dereeho consistía en celebrar contratos según la ley roma 

na, que eran distintos a los convenios comerciales que po 

dían celebrar entre sí los gentiles. S�olo los contratos, 

romanos, eran amparados por la ley con penas dr�sticas,en 

t r e l a s c u a l e s e x i s t í a n l a s p e n a s d e . r e d u c c i ó n a e s c l a VJ tu d 

(p�rdida de la ciudadanía). · Por deudas no pagadas; en tan 

to que los convenios comerciales entre gentiles ) o .. entre 

gentiles y romanos t no conducían a tales penalidades en 



caso de incump1tmtentQ ! En virtud de este derecho los roma 

nos n0 podí�n::vender s·us propiedades a los gentiles, 

ST ar-r:endarlaso 

pero 

2.lºl.3.3. Jus sufragii o derecho de votar� Consistfa es

te derecho en consignar el voto para las elecciones de dig 

nidades en El Estado Romanoº 

2º1.1.3.4. Proceso del matrimonio romano. Si bien todo con 

tratp era celebrado en Roma, bajo juramento, éste requisi 

to religioso no la hacía sagrado. El connubium admitía el 

divorcin y el repudio, que �ra este Gltimo un diyorcio me 

nos dr�stico en cuanto a la separaci6n de bienes, pues con 

cedfa a la mujer una división en el patrimonio conyugal, en 

tanto que en el divorcio la mujer perdfa su dote. Los de 

más requisitos para celebrar el connubium eran referentes a 

la organizacióA del patrimonio conyugal que no son del ca.so 

contemplar en nuestro trabajo. Y en cuanto al hijo extrama 

trimonial basta decir que ni en- Roma, ni antes de Roma es 

ta clase de hijos tuvo participación alguna en la herenc1a. 

2.2. SACRAMENTO CONTRATO 

Al surgir en el mundo la religión cristiana ésta impuso a 

la humanidad el sacramento contrato. Aceptó la naturaleza, 

jurídica del contrato romano, pero le agregó ía naturaleza, 

de sagrado� es decir consagrado a Dios, atinente a Di os , 
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originado en ·la ley de Dios. En tal forma cre6 la naciente 

tg1esia, Este fen6meno jurídico, que htzo de �l una simbio 

sis de lo divino y lo humano, a la forma de la persona de 

Cristo, quien segGn esta nueva �cetrina es un ser hombre 

Dios, es decir con naturaleza humana y personalidad divinaº 

2º2º1º Consecuencias del sacramento contratoº 

2.2º1º1º Como contrato, el matrimonio católico solo puede 

tener existencia en el consentimiento de las partes,de don 

de toda .nulidad de cpnsentimiento implica inexistenGia de 

contratoº 

2 • 2 • 1 • 2 º S i el m a t r i m o n i o , a 1 m i s m o t i e m p o d e c o n t r a to e s 

sacramento, pertenece solo a Dios fijar el requisito pri 

mordial de su existencia, y por ello interpretando la igle 

sia la frase "lo. que Dios· une el hombre no lo separe" a tri 

buída a Jesas en el Evangelio, e1 contrato de matrimonio no 

es susceptible de divorcio, aunque sí de repudia. En este 

principio estriba la indisolubilidad del vfncuJo matrimo 

nial p 

2 º 2.1º3. Los hijos extramatrtmoniales, como no participan 

te del contrato sacramento, ·tampoco pueden ser incluídosen 

las claúsulas previas de éste contrato sacramento; lo que 

no impide que puedan ser tratados por la ley civil con dis 

20 



posictones estrictamente humanas. Esta salvedad la analiza 

remos en nuestro trabajo. 
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3. EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL SEGUN EL· CODIGO DE NAPOLEON

3 ºl º NOCION. 

El hijo extramatrimonial estuvo consagrado primeramente en 

la Ley 153 de 1º887; esta calidad la tenían los concebidos 

por hombre y muder que libremente hubieran podido casarse� 

entre sí. Los adulterinos y los incestuosos recibían la 

denominación de hijos de Dañado y Punible Ayuntamiento, y 

carecíán de todo derecho en relación con su padre. Este sis 

tema perseguía proteger� familia legítima; se negaba to 

_da eficacia de la denominada familia extramatfimonial. 

La ley 45 de 1 .936 derogó este sistema y otorgó. importante 

derechos a los hijos no matrimoniales� 

Primero, se estableció que todo hijo concebido al m§rgende. 

matrimonio tenía los mismos derechos, que los hijos que en 

al anterior sistema recibían la denominación de hijos de 

dañado y punible ayuntamiento. 

Segundo, se permitió que el hijo extramtrtmonial pudiera 
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investtgar judicialmente su paternidad. 

Tercero, se�llam6La heredar en concurrencia con 16s hijos 

legíti:ri,os.;pero se 1es asignaba el 50% de los anteriores. 

Cu a r to , l a s = o b l i g a c i o ne s de cu id' ad o persona l ( a l i me n ta: i ó n 

educación, etc) de los padres legítimos sobre sus hijos le 

gítimos fueron: extengjdós a los hijos extramatrirnonia·les.I 

gualmente el ejercicio de la potestad paternal sobre los 

hijos leg�itimos se extendió en el mismo grado a los hijos 

extramatrimoniiles. 

8�2. DECRETO 2820 de 1974 

Sin embargo existían acentuadas desigualdades, fuera de la 

enunciada del derecho a heredar la principal de los cuales 

consistía en que el hijo extramatrimonial no entraba den 

tro de la familia de sangre del padre o madre. Por ese mo 

tivo podíán heredar los sobrinos extramatrimoniales a su 

respectivo tío o tía. 

Te n i e n do e n cu e n ta l a a n ter i o r d e s i g u a l d ad , l a ex p re s ión h i 

jo natural fue duramente criticada, pues daba a entender , 

que se oponía a los hijos aftificiales. Por ese motivo se 

expidió el Decreto 2820 de 1.974, cambió dicha expresión(hi 

jo natural), por la de hijos extramatrimoniales, código ci 
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vil, ar,t1culos 62� 449_ y 457. 

Otro tanto aconteci6 cuando apareci6 la Ley 29 de 1.982, 

a 1 e s ta b l e c e r q u � . e l . h :i j o . ex t rama t r i m o n i a l h e r e d a l a m i s 

ma cuota que el legítimo y, especialmente.entra de plano 

en la_ familia de sangre del padre o la madre, motivo por 

el cual hoy día pueden heredar los nietos y los sobrinos 

extramatrimoniales. 
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4º ANALISIS DE LA LEY 29 DE 1.982 

4.1. TRABSCRIPCION �RTICULO 1 

11 los hijos son legítimos, extramatrimoniales y adoptivos 

y tendrán iguales derechos y obligaciones� 

4.1.1. Comentario. Observarnos que en esta disposici6n:no 

hace alusión a los adulterinos e incestuosos, por lo tan 

to se entienden comprendidos y c6n ·todas sus garantias. 

4.2. TRANSCRIPCION ARTICULO 2 

"Son llamados a sucesión intestada: los descendientes;los 

hijos adoptivos; los ascendientes� los padres asoptantes ; 

los hermanos; los hijos de éstos; el cónyuge supérstite;el 

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar� 

4.2.1. Comentario. Aquí observamos que no se discrimina

ron por ninguna parte a los hijos leg-itimos y a los extra 

rnatrtmoniales, pero cuando dice que son llamados a suceder 

los descendientes, quedan i□cluídos. Es de anotar que to 
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das las di·scri"mi'naciones de los se-res humanos en razón de 

su fi'liaci6n ban stdo borradas de nuestro sistema legal • 

Al qtJedar iilcluídos los hijos extramátrimciniales dentro de 

1 a fa m i l i a d e su s : . p a d re s d e 1 a m i s m a m a n e r a q u e l .o s 1 e g í 

timos, se destruye la principal diferencia entre la legi 

timidad y la extramatrimonialidad. Con la expedición de 

la Ley 29 de 1.982, Colombia se ha limitado a cumplir com 

promisos internacionales contenidos en la Dec1araci6n Uni 

versal de los Derechos del Hombre, el Pacto Internacional. 

de Derechos Civiles y Políticos y la Convención ·Americana 

de Derechos Humanos. 

4.3. TR�NSCRIPCION ARTICULO 3 

11 Hay siempre lugar ai la representación en la descendencfa 

del difundo y en la descendencia de sus herman6s� 

4.3.1. Comentar{o. Hay siempre representación en la des 

cehdencta del difunto y en la descendencia de los hermanos 

y se da entrada a los hijos extramatrimoniales, el cual 

reformó el artículo 1043 del Código Civil. Establecía la 

representación hereditaria para la descendencia legítima 

del di'funto y la descendencia legítima en sus hermanos le 

g í t i·m o s o ex trama t r i m o n i a 1 e s • E l d e r e c h o d e i r e p r e s e n ta r , 

(o sea el derecho de recoger la herencia que no podía ob

tener un hi·jo o unos hermanos por haber fallecido u otra 
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causa) no se daba para la descendencia extramatrimonial , 

1 o q u e i n d i-c a f> a q u e .. e n . n i' n g ú n . : e a s 9 . l á . h e-re n e i a p o d í a c o

rresponder a un nieto o sobrino extramatrimonial. 

4.4. TRANSCRIPCION ARTICULO 4 

11 Los hijos legítimos, adoptivos y extramatrimonia1es, ex 

cluyen a todos los dtros herederos y recibirá entre_ ellos 

iguales cuotas, sin perjuicio de la porci6n. conyugal� 

4.4.1. Comentario. Reafirma lo establecidos en el artf 

culo 1 º ; .en base a lo anterior en Colombia se había veni 

do entendiendo que la principal discriminaci6n entre la 

filiaci6n matrimonial y la extramatrimonial consistía en 

que el hijo extramatrimonial recibía por herencia solo 

la mitad de la cuota que correspondía a un hijo legítimo. 

En este aspecto los cambios introducidos por la norma que 

estamos analizando son muy profundos, pues se otorga al 

hijo extramatrirnonial la misma posici6n jurídica que tra 

dicionalmente venía ocupando ·el bija legítimo. Al quedar 

incorporado�dentro de la familia de sus padres se extien

den en forma considerab1e los vínculos de parentesco ex 

tramatri'monia1, dándose efectos jurídicos al parentesco de 

segundo y tercer grado en la -línea directa (ntetos,bisnie 

tos, abuelos, bisabuelos) y en la línea colateral (tíos , 

sobrinos·). t¡,,¡rt'};,t·ót:11,., 1·, •.c:_,_'.:'n:i:·J !'illi'.llU\f.lü'I'. ! 
::: 11;:. ; .. ) � :c. L .. t, 

J,,�f,:iü\�8¡UH..lli :·. _ _: 1
�::-�+�� · :..::. "'•J•v� · --_--·e-a - 1m±:e-,- d..: 
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Solo a111 donde no produce efectos· el parentesco legítimo 

tampoco los produce el extramatrimoni'al, (por ejemplo se 

priv6 de cuota hereditaria a los primos hermanos). 

4.5º TRANSCRIPCION ARTICULO 6 

11 S ;- el difunto no deja des ce n di entes ni as e endientes , ni

hijos adoptivos, n.i padres adoptantes, le sucederán "sus 

hermanos y su cónyuge. La herencia se divide la mitad pa 

ra éste· y la otra mitad para quellos por partes iguales. 

A falta de cónyuge, llevarán la herencia los hermanos, y 

a falta de éstos aquelº 

Los hermanos carnales recibirán doble porción que los que 

sean simplemente paternos o .. maternos� 

4º5.1º Comentario. La actual disposición habla de deseen 

dientes y ascendientes y la herencia se dividir� en dos 

partes, mientras que lo dispuesto en el artículo,derogado 

hacia menci�n a parentesco legítimo y natural, y la heren 

cia se dividía en tres partesº 

Una para los hermanos legít·imos , otra para el cónyuge y 

la otra para los hijos naturales. 
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4.6. DOCT�INA DE VA�ENCIA ZEA 

Dice Valencia Zea: 

lC6mo calificar las uniones punibles, especialmen 
te las establecidas entre mujeres casadas y hom 
bres diferentes de _sus maridos, o entre maridos y 
mujeres diferentes de sus esposas, o entre hombre 
y mujer que'no podían casarse entre sí en razón 
de vínculos de parentesco ?. Hasta� expedición
de la Ley 45 de 1.936 se las denominó ayuntamien
to dañados y punibles, denominación que se les dio 
por considerarse que su establecimiento impJitaba 
la comisión de un il�cito punible por la ley penal 
pues l así upa�:, e o i:1 �ti tu í a n ad u l te ri o y l as otras 
incesto. De donde se deduce que dentro del reg1 
men del Código.existían dos clases de concubinato 
los no punibles o concubinatos perfectos, y los 
punibles, o sea bs dañados y punibles o concubina 
to_s imperfectos. 

La clasificación de las uniones extramatrimonia�s 
dentro del sistema del código civil tenía funda 
mental importancia por los diversos efectos que 
se le otorgaban en relación con los hijos procrea 
dos en ellas. Los nacidos de uniones dañadas y 
punibles recibíán el nombrede hijos de dañado y p u
nible qyuntamiento y según el antíguo_artículo 52 
(p€�rafo 3)estos hijos eran les adulterinos y los 
incestuosos en cambio los nacidos de unión extra 
matrimonial no dañada ni punible recibía� el nom 
bre de htjoa naturales (artículo 52, antiguo, p! 
rrafo 2�). 

El concubinato a partir de la ley 45 de 1.936. Al 
suprimir esta ley la cate�oría de hijos de dañado 
y punible ayuntamiento (articulo 1 º ) derogó, como 
consecuencia natural, ·la clasificación de los con 
cubinatos en punibles y no punibles.· De ahí que 
para el derecho positivo actual concubinato es to 
d a u n i ó n e s ta b l e d e h o m b r e y mu j e r , s i n d i st i n g u i r 
el estado personal de quienes establecen la comu 
nidad; y concubinas son el hombre y la mujer que 
de hecho hacen vida- marital sin estar unidos por 
vínculos matrimonial. ·La comunidad de vida o co 
munidad doméstica, en general, es de naturaleza a 
n�loga a la que resulta del matrimonio; se dife 
renctan en que la una es de hecho, o sea sin vín 
culo matrimonial; la segunda es la amparada por 
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e1 matrimonio. 

Los elementos esenciales del concubinato son: 

La unión de Kbcho entre hombre y mujer con fines 
de orden sexual. No ti·enen cabida dentro de esa con 
cepción, l�s posibles uniones cuya finalidad no se� 
las relaciones sexuales;en cambio, un matrimobio se 
rá siempre matrimonio·, auDque excepcionalmente no 
existan o no puedan existir las relaciones sexuales 
lo que puede acaecer cuando se realizaron en untiem 
po y e1 matrimonio perseguía ia legitimación de los 
hijos procreados; también será matrimonio la unión 
de hombre y mujer, aunque no pueda realizarse el co 
mercio sexual, pues cuando más se tratará de un ija 
trimonio anómalo, susceptible de anularse. Estas 
consideraciones no tienen validez con respecto a 
l,as uniones que constit.uyen concubinato, por tener, 
este su fuente en un mero hecho. 

El concubinato no exige que los concubinas puedan 
casarse entre �í: precisamente muchos de los concu 
binatos que se establecen en Colombia obedecen al 
fracaso de la vida conyugal del marido y mujer y a 
la necesidad que tiene alguno de e11os, o ambos, de 
crear una cominidad doméstica con hombre o mujer di 
ferente a sus cónyuge�� No podemos o1vidar que los 
casados canónicamente pueden separarse de cuerpos , 
pero no divorciarse. El derecho no puede derogarun 
fenómeno sicológico que se da entre los seres huma 
nos: el amor. Quienes se aman forman comunidad do 
méstica, ya sea dentro de matrimonio si este se en 
cuentra a su alcance, o de hecho si se encuentra im 
pedidos para celebrarlo. 

E 1 c o n c u b i n a to ex i g e ==la mu tu a f i d e 1 i d a d d e l o s c o n 
concubinas, especialmente de la concubina. En la· 
práctica suele aformarse que un concubina, puede te 
ner más de una concubi.na, caso-en el cual se encon 
traría excluída la finalidad del concubina a cada 
una de las concubinas. El problema tiene sus impli 
caciones y dificultades, pues equivale a admitir la 
poligamia concubinaria, la que se encuentra total 
mente excluída en el matrimonio. En todo caso cuan 
do la doctrina se refiere al concubinato, ha de en 
tenderse que se trata de la unión de un solo hombre 
con una sola mujer. 

---...... --·-··------ ·•- ··- - - . ---- ·-·· -�--._,..J,.� 
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Se requtere que la unt6n sea e-stable, �in exigor
se que extsta restdencta independtente de la de al 
guno de los concubi·ncis. Es p6stble que un hombre 
casado, sin destrütr la comuntdad de hecho con una 
c o n cu b i n a. E n t é rm i no s . m á s e-x a e to s : pu e d e s e r p o s i 
ble la coexistencia al mismo tiempo de la relaci6n 
matrimonial con una relaci6n concubinaria. Por este 
motivo no se exige que la uni6n de los concubinas , 
sea notoria y pablic�, ni que el concubina viva per 
manentemente con la concubina, pues basta la comuni 
dad de habitaci6n y que el concubinato prnvea a los 
gastos del hogar4 

VALENCIA ZEA, Artur,o º oe·recho Ci-vil. Tomo Vº Derecho 
de familia º 5a. edici6n. Editorial Temis-Librerfa 
Bogotá � Colombia. 1.985. p. 417 - ª19. 
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5. EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL EN LA SOCIEDAD .. JURIDICA.º

COUIMB IANA 

Ante de estas leyes por hijo legítimo natural se entiendía: 

Los concebidos fue�a del matrimonio, de personas que podían 

casarse entre sí en el momento de la concepci6n, pero la 

Ley 45 de 1.936, artículo 1° , qye es la que da la sanción 

de igualdad legal definitiva, no menciona=ni hace discrimi 

nación entre los hijos extramtrimoniales. 

Esto p�rece_ a primera vista, que esta ley dej6 en la sacie 

dad la impresi6n de igualdad, es decir que el asunto qued6 

arreglado, pero exige para la igualdad decretada, que los 

hijos extramtrimoniales deben ser reconocidos mediante re 

gistro en la respectiva notaría, como lo establece el Decre 

to 1260 de 1.971, título VI, artículos 44 al 66, ,.lo que 

sienta un paso de aspecto moral; si no es problema que un 

hombre casado y una mujer no casada registren a su hijo ex 

tramatrimonial; si lo es y con car&cter casi que excluyent� 

que ese hijo pueda ser registrado p6r una mujer casada,pues 

to que con este acto est§ ella reconociendo su infidelidad, 

la cual puede constituir una peligrosa sttuaci6n frente asu 

esposo, a sus hijos legittmos, ante la socied�d, etc. 
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Téngase en cuenta; la ley no bace fflenctOn de los hijos a 

dultertnos nt de l·os tnsestüosos� pe�o al comprenderlos en 

la denomtnact6n que realmente tt�nen de extramatrimoniales 

quedan ellos también comprendidos en la obligaci6n del re 

gistro notarial, el que según. la consideraci6n que acaba 

mas de hacer, es casi imposible que lo haga una mujer ca 

sacia o una pareja con impedimEnto de consanguinidad. 

-.. .:.,;...;--..:.-- �---·--------- ---· ------ -·�-�"-
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6. EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL EN LA SOCIEDAD COLOMBIANA

Como entre nosotros el aspecto ordinario cambió de no� 

breº éste ha sido bien recibido por toda la sociedad, ya 

que al eliminar de la partida de bautismo el epíteto de 

natural y al reconocerlo la ley a este hijo extramatrimo

nial (Ley 29 de 1.982), que igualó los derechos heredita 

rios entre los hijos legftimos y los extramatrimonialesse 

pensó erróneamente que se había borrado en definitiva la 

tacha social que sobre él caía, y que ya en adelante no 

había diferencia legal entre hijos legítimos y no legíti 

mas. 

Pero ésto no es así, como lo vamos a demostrar más adelan 

te, porque las relaciones progfnito-filiales y fratern�es. 

en la unión libre establ� a nivel nacional no son muy di 

ferentes en cada región, cuando se trata de hijos y herma 

nos del mismo padre y la misma madre. 

Pero se presenta la diferencia cuando es producto de rela 

cienes extramatrimoniales donde la persona paterna o ma 
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terna �o estable por tener tmpedime�to para el matrimonio. 

Cuando el padre legitimo responde por l�s necesidades del 

hijo la situación social o status de éste en la familia se 

e q u i par a a l de su s herma no s , y e 1 11 p a ·d r a s t ro II no ti e he m a 

yores conflictos con la madre a causa del hijo. Desafnrtu 

nadamente este es .un caso no frecuente, especialmente en 

los estratos bajos del pafs. Lo Jfpico es que el padras 

tro reciba con beneplácito el hijo de su compañera y adquie 

ra en una primera etapa de la unión el compromiso de que 

rer.lo y mantenerlo. Esta relación se cumple asf: en un 

principio y es la razón que impulsa a muchas mujeres a con 

formar una unión libre, para reemplazar afectiva y económi 

camente al hombre que la abandonó. Sin embargo,cuando él 

procrea un nuevo hijo producto de estas relaciones, la ac 

titud del hombre cambia radicalmente y comienza asf a eva 

dir la responsabiltiad adquirida con el hijo anterior, colo 

cándolb en una situación diffcil ante sus allegados y la 

sociedad en general. 

Lo que nos demuestra que a pesar de los esfuerzos del le�s 

lactar en equiparar por medio de Leyes, Decretos, etc. lffi 

derechos y otras pre r rogativa s a l hijo ex trama tri m o ni a l ca n 

e 1 � e g í t i m o , e n 1 a r e a l i d a d p o r ,; e 1 he c h o d e s e r e 1 p r o <l uc 

to de relaciones extramatrimontales o de personas no casa� 

entre sf, socialmente se sigue mirando despecti�amente al 

hijo natural en Colombia. 
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7. LA UNION SE�UAL LIBRE NO ES UNA SOCIEDAD DE HECHO SINO

UNA SOCIEDAD�[ HECHO CREADA POR LOS HECHOS 

La discusión existente entre los doctrinarios del Derecho 

sobre si la unión libre es una sociedad de hecho, para u 

nos sf�lo es, para otros es un contrato de trabajo, y pa 

ra la Corte es una sociedad de hecho creada por loshechos. 

7.i� SOCIEDAD DE HECHO SEGUN El CODIGO DE COMERCIO 

7º1.1. Transcripción de los artfculos 498 al 506 del Có 

digo de Comercio: 

Art�culo 498: La so·ciedad comercial ser a de hecho cuan 

do· no se constituya por escritura pública. Su existencia, 

podr& demostrarse por cualquiera de los medios probatorios 

reconocidos en la ley. 

Artfculo 499: La sociedad de hecho no es una persona 

jurfdica. Por consiguiente·, los derechos que se adquieran 

y las obligaciones que se contraigan para la empresa so 

cial, se entender§n adqui·ridos o contraTdas a favor o a 

cargo de todos los socios de hecho. 
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Las estipulaciones acordadas por los asociados producirán 

efectos entre ellos. 

Artfculo 500: La� soc·iedades comerciales constitufdas 

por escritur,a pública, y que requiriendo permiso de funcio 

namiento actuaren sin él, serán irregulares. En cuanto 

a la responsabilidad de los asociados se asimilarán a las 

sociedades de hecho. La superintendencia respectiva arde 

nará de oficio o a petición de interesado, la disolución 

y liquidación �e.e�tás·sóEiedades. 

Ar t f culo 5 O 1 : En l a so c i edad de hecho todos y cada u no 

d� los asociados responderán solidaria e ilimitadamente , 

por las operaciones celebradas. Las estipulaciones ten 

dientes a limitar esta responsabilidad se tendrán por no 

escritas. 

hos. téfceros podrán hacer valer sus derechos y cumplir sus 

obligaciones a cargo o en favor del todos los asociados de 

hecho o de cualquiera de ellos. 

Artfculo 502: La declaración judicial de nulidad de la 

sociedad no afectará los derechos de terceros de buena fé 

que hayan contratado con ella. 

Ningún tercero podrá aleg�r como acc i5n -0_ como .. excepci6n 



dé :l� soctedad es tje beGho para exonerarse del cumplimien 

to de su� obligacton�s. Tampoco podrá tn�ocar la nutidad 

del acto constttuttvo ni_ de sus reformas. 

Artículo 503: La administración de la empresa social, 

se hará como acuerdan válidamente los asociados, sin pe� 

juicio de lo dispuesto en el artículo 501 respecto de ter 

ceros. 

Artículo 504: Los bienes destinados al desarrollo del 

objeto social estarán especialmente afectos al pago de 

las obligaciones contraídas en-.inter�s .de.la sociedad de 

hecho, sin perjuidio de los cf�ditos que gocen de privile 

gios o prelaci6n especial para su pago. En consecuencia, 

sobre tales bienes-serán preferidos los acreedores socia 

1es a los demás �creedores comunes de los asociados. 

Artículo 505: Cada uno de los asociados podrá pedir 

en cualquier tiempo que se haga la liquidaci6n de la so 

ciedad de hecho y que se liquide y pague su árticipaci6n, 

en ella y los demás asociados estarán obligados a proceder 

a dicha liquidaci6n º 

Artículo 506: La liquidici-on de la sociedad de hecho 

podrá�hacerse por todos los asociados� dando aplicaci6nen 

lo pertinente a los principios del capítulo IX, título I, 
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de este libro. Asímismo podrán nombrar liquidador, y en 

tal caso, se presumirá que esmandatario de todos y cada 

uno de ellos, con facultades de representati6n. 

De acuerdo con el C6digo de Comercio, la uni6n sexual li 

bre no es una sociedad de hecho por no reunir los requisi 

tos que para �sta se requieren como: debe ser registrada 

ante la Cámara de Comercio, debe llevar libros de contabi 

lidad, realizar balances de cuentas, archivos, y haber un 

aporte. capital y de trabajo, provenientes de cada socio. 

7.2. N� ES CONTRATO DE TR�BAJO 

7.2.1. Transcripci6n de los artículos 22 y 23 y sus ordi 

nales, del C6digo Sustarrtivo del Trabajo. SegGn este codi 

goy para el contrato de trabajo se requieren: 

Artítulo 22: Contrato de trabajo es aquel por el cual 

una persona natural se obliga a prestar un servicjo persa 

nal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuada 

dependencia o subordinaci6n de la segunda y mediante remu 

neraci6n. 

� u i" en p r e s ta . e 1 se r v i c i' o s e d e n om i· n a t r a b a j a do r , q u i e n l o 

reci"be y remunefa, patrono Y la remuneract5n, cualquiera, 

que sea- su forma, salario. 
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Artículo 23: Para que haya un contrato de trabajo 

s e re qu ;-e re q u e c G n e t.l r r a n e s to s t -r e s e 1 e-me nt o s e s e n c ;-a l e s: 

La actividad personal del trabajador, es decir, reali

zada por sí mismo; 

La continuidad subordinada o dependencia del trabajador 

respecto del patrono, que faculta a éste para exigirle el 

cumplimiento de 5rdenes, en cualquier momento, en .cuanto 

al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglaijjen 

tos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de 

ci5n del contrato, y 

U n s a l a r i o c o m o re.tri bu c i 5 n C:! e 1- . s e r v i c i o • 

dura 

Una vez reunidos los tres elementos de que trata este artí 

culo, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja 

de serlo por raz6n del nombre que se le dé, ni de 

condiciones o modalidades que se agreguen º 

7.·3. ES UNA SOCIEDAD DE HECHO CREADA POR: LOS HECHOS 

otras 

La Corte dice que no es una sociedad de hecho comercial,si 

no que los hechos mi"smos haten una sociedad, a semejanza de 

la sociedad comercial de hechos. 
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En muchos casos, y espectalmente cuando el concubinato ha 

durado un tiempo·constderab1e, es muy factible que median 

te el trabajo o la industria de los concubinas y al traba 

jo de cada uno de ellos, suele formarse una sociedad de 

hecho muy semejante� �n el fondo, a la sociedad que se 

constituye entre cónyuges. 

Sigue diciendo la Corte Suprema, las sociedades de hecho 

son de dos clases: en primer lugar, las que se forman en 

virud de un consentimiento expreso, y que por falta de uno 

de varios o de todos los requisitos que la ley exige para 

las sociedades de derecho, no logran tener la c.at-egoría de 

tales; en segundo lugar las que tienen su origen en la co 

laboraci5n de dos o. m5s ,ersonas, en una misma ex p 1 o ta 

ción resulta de un conjunto o de una ser;je de operaciones 

que efectijan en común esas personas y de las cuales se in 
¡:: 

duce un consentimiento implícito� 

Debemos concentrar nuestra_·atención en la segunda clase de 

sociedades, que es la que nos interesa, y para que puedan 

reconocerse se requieren, según la Corte, estos dos requi 

sitos: 

5 Corte Suprema de Justicia. Fallo del 26 de marzo de 
1 • 9 5 8 , 1

' G " J '' • . t • LX X X V I I , p s • 4 9 2 y s s •
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Que se trate de una serte coordinada de hechos de ex 

plotact6n coman, y se ejerza unaacct6n paralela y stmul 

t&nea entre los presuntos asoctad0s, tendientes a la con 

secución de beneficios; 

Que la colaboraci6n entre ellos se desarrolle en un 

pie de igualdad, es decir que no se haya encontrado uno 

de ellos, con respecto de trabajo o de otro contrato por 

razón del cual uno de los iolaboradores reciba salario o 

sueldo y est� excluído de una participación activa en la 
,�/ 

di! r e c c ·1 6 n , c o n t ro l y su pe r v i g i l a n c i a d e l p a t r i m o n i o ( s e n 

tencia - casación del c6digo civil, 25 de marzo de 1958). 

Por otro lado, hay estados de concubirato I en los cuales 

no puede establecerse la formación de una sociedad de he 

cho entre los concubinas, una subordinaci6n de uno de e 

llos al otro, en virtud de un contrato de trabªjo o de 

mandato. Esto sucede generalmente cuando el patr6n esta 

blece relaci6� de concubi�ato con una de sus empleadas o 

trabajadoras, también. puede darse el caso de que el pa 

trón haya elevado a la concubina a la caltdad de adminis 

tradora de sus bienes; el vínculo originario de subordi 

nación es reemplazado por uno de mutua colaboraci6n eco 

nómica. 

En general, la ingeréncia en los negocios del concubinato 
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es lo que da a la concubina la categorfa de socio; en to 

do caso, si no es posible est�·blecer la existencia de u 

na sociedad de hecho entre los concubinas puede ser via 

ble el ejercicio de una acción1:de indemnización por los 

trabajos de la concubina en la casa o en los negocios del 

cdncubino. 

. . 

7.4. NO ES UNA FIGURA JURIDICA 

Poco se ha preocupado el legislador de reconocerle efec 

tos a la convivencia no marital ·y determinar las consewen 

cias que de ªsta se derivan, siendo indiferente a los pro 

blemas que se presentan y dando pie a situaciones en :las 

que la gente cree que por no estar relgamentada esta rela 

ción, no hay ninguna obligación con el compañero, ni con 

sus hijos, produci�ndose para ªste una situación .. desfavo 

rable. 

Teniendo en cuenta el vacfo dejado por \a legislación y 

la impe�sa necesidad de la existencia de una reglamenta

ción, a nuestra jurisprudencia le ha tocado admitir en 

cierta forma que de esta uni6n surgen lazos de hecho . mµy 

fuertes que son impostble5 de desconoceri• y que en la ma 

yorfa de los casos son fuente de obligaciones naturales , 

(articulo 1527, inciso segunlo, c;c.). por lo cual, ha a 

frontado el problema mediante la equtparaci6n de la convi 
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vencta mari'tal con lo e�·table.ctdo en la, ley civil o labo 

ral para el matrtmonto� seg�un se trate en cada ca�o. 

Los conceptos sostenidos por la Corte en relaci6n al tema 

tratado son las establecidas en las sentencias de 1.935 y 

1.943, 11 G.J 11 t. XLII�

6 Corte Suprema de Justici-a. Sentencias de 1.935 y 1.943
11 G. J 11 t. XLI I , p • 4 7 9 y ·t .• V I ·¡:is • 3 3 O y 3 3 5 • , véase 

también, sentencia del 26 de marzo de 1.958, en 11 G. 
J 11• T. LXXXVII, ps. 499 y 500. 
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8 0 tL CONCUBINATO ES UN MATRIMONIO NAliURAL 

La expresión 11 matrimonio natural 11 es propia mía, pues no 

he encontrado en el léxico expresión acertada para denomi 

nar este problema que, siendo de tanta trascendencia so 

cial, sin embargo no es jurídico, pues nuestra legislación 

civil parece haberle tenido .miedo al cuero después de ha 

ber matado un tigre: ha nivelado los derechos del hijo 

extramatrimonial con los del hijo legítimo y se ha negado 

sistemáticamente a darle entidad jurídica al origen extra 

matrimonial de. esos hijos. 

8.1. tA·��ION SEXij�L ES UN FENOMENO.DE EXIGENCIA 

BIOLOGICA 

Huelga tratar la naturalidad de la unión sexual, pues �s 

·te fenómeno es el resultado del uso de órganos que la na

turaleza ha dotado a la pareja humana; su uso adecuado pa

ra obtener la continuidad de la especte, constituye .. una

Ley Natural, y por ende la ·necesidad de su funcionamiento

de acierto con la máxima latina: Natvra ·Ndn ·Facit Sal tus

la naturaleza no da brtncos, esto es el funcionamiento de

sus leyes es de una continuidad admirable, en la cual con
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siste la armonía -uni·versa·l¡ -sf pues� la naturaleza ha .do 

tado de 6rganos se�uales a la pareja humana� es de nece 

si-dad su funciona -mi"ento para el fi'n que ellos han sido 

destinados. 

8.2. LIBERTAD DE LA UNION SE�UAL 

A pesar de� naturalidad de la uni6n sexual, ésta es li 

bre, vale decir que requiere el consentimiento de las par 

tes, dada su finalidad, que es la procreaci6n del género 

humano, y siendo esta procreaci5n una funci6n natural�ues 

implica una serie de sentimientos expresivos del amor,ne 

cesariamente es ante todo una consecuencia volutiva,esto 

es que precisa de la voluntad libre de toda �resi6n ex 

terna, en lo que radica la libertad. Una uni6n .. sexual 

realizada mediante la violencia, da un producido natural 

de procreaci6n, pero este resultado no proceder de una 

conciencia libre, aunque es humana, carece totalmente de 

concienci"a volutivaº 

8 º 3. �ATRIHijNIO DE LA UNION SE»U�L LIBRE

Por matrimonio entendemos el acto de la uni6n sexual ld 

bre pero normado, aderezado· con los requisitos de carác 

ter soci·o�réltgioso, impuesto po� la L�y. Basada en es 

te concepto infiero de la� características naturales de 
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voluntad 

y esta libertad son atrtbutos q�e �odean a esta uni6n pa 

ra hacer de ella una clase especial que, no por ser extra 

legal deja de ser natural y resretable en el :cop�Jomera 

do humano ya que es efecto de voluntades humanas en la li 

bre concurrenc�a de un fenómeno social, esta argumentación 

me lleva a d�nominar matrimonio natural a la unión sexual 

1 i bre º 

8.4. IRREGULARIDAD DE LA LEY 

La ley•tiene por finalidad la regulacizaci6n de las rela 

ciones sociales. La unión. sexual libre en sí una rela 

ción social, vale decir, relación de actos-humanos, de la 

cual .nacen derechos, luego crea un hecho jurídico, que 

es aquel del cual nace un deré¿ho, se modifica, o se ex 

tingue. Cuando la ley no se preocupa de .. normar la unión 

sexu�l libre, incurre en la irregularidad de no atender 

a su causa finali�ta: regular relaciones sociales. 

8.5. CAUSAS DE IRREGULARIDAD 

Pero cual es la causa de que la ley haya descuidado su 

caus� finalistal En colombia solo encontramos una: el ex 

cesivo respeto que la ley le tt�ne al compromiso rel igiJ 
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sp _de la. ma,yoría católi_ca d.e.l puebl0 Colombiano. La Igle 

sia Católic�� an su empeng por m�ntener el contrato sacra 

mento, de su doctrtna, se esfuerza y en e11o tiene su ra 

zón, en mantener el matrimonio Canónico como única Institu 

ción social aceptable para su injente comunidad, y por 

ello en tal forma proscribe el concubinato, que emplea to 

dos los medios de descr�dito que le son posible. M&s Ja 

ley, que se ha hecho para todoslos colombianos, sin consi 

deración de clases políticas, ni credo religioso, está o 

bligada a cubrir con sus disposiciones normativas, todo el 

conglomerado nacional,ílo que produce la irregularidad por 

omisión, de su función final•ista. 
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· 9. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS 

9.1. EL CONCUBINATO ES ALEGAL

·i

No podemos decir que el concubinato es ilegal, porque la 

unión libre no influye ninguna ley civil, sino que simple 

mente es alegal, esto que carece de Ley. Por este motivo 

nos permitimos con todo respecto hacerle al Estado una su 

gerencia: 

9.1.1. Sugerencia 

• 

Defina la legi�laci6n civil lo que es 

el concubinato, y norm� su ejercicio , 

reconociéndole al menos el derecho de 

existencia. 

9.1.2. Comentario. No dudamos que es debido a�la influen 

cia· de la religión Católica que proscribe dr§sticamente to 

do reconocimiento a la unión séxual libre, por lo que nues 

tra legislación civil no se ha atravtdo a tocar este punt� 

que sinem�argo pertenece· a la justicia, ya que envuelve el 

derecho humano de l·a libertad de conctencta. Todo hombre 
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y toda mujer son ltbres de escoger la re1tgt6n que sea con 

veniente, y no está por ello obligado a seguir los dogmas 

de otra celigi6n dtsttnta a la suy�, de donde es libre pa 

ra· evaluar la uni6n sexual. La ley. civil en cambio, sf 

est§ ob�igada a tratar dentro de sus normas éste fen6meno 

natural, ya que su finalidad como ley normativa, es la de. 

regular las interrelaciones sociales y la uni6n libre es 

una de ellas, como serlo tambi�n el matrimonio. Ni puede 

estar el punto en que el Concordato entre la iahta Sede y 

el Gobiernó·Colombiano han acordado con fuerza de ley el 

reconocimiento de todos los derechos civiles al matrimonio 

Can6nico, pues este reconocimiento no implica el desconoci 

miento de un fen6meno que, con el concubinato, no es mate 

ria concordataria, vale decir que si el concordato en nada 

se refiere al concubinato, porque este fen6meno no es ni 

tratado, ni mencionado utrogue jure (ni• en derecho civil , 

ni �n derecho can6nico), el feconocimiento del matrimonio, 

can6nico no implica el desconocimiénto de otra uni6n de la 

cual S€ ha tratado en el concordato. 

Pero este desconocimiento_ absoluto de la legislaci6n civil 

colombiana sf trae la aberrante situaci�n de legislar so 

bre los hijos y desconocer totalmente la sttuaci6n de sus 

padres. Este estado de cos�s es de suyo un error que con. 

lleva bienes sociales. Asf por ejBmplo: tenemos que la 

Ley 29 del 82 nivela los derechos del hijo legftimo y del 
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hijo ex.trarnatrtmoni_·al
? 

pero debido al inmenso vacíl'o que 

deja en el derecho colombtanoi el desconoctmtento de la u 

ni5n libre que produjo esos hijos extramatrtmoniales, no 

sabe ahora la ley qué hacer de los hijos adulterinos, y de 

los incestuosos; porque estos dos clases son ambas de .fi 

liación extramatrimonial, pero socialmente tienen una 

gran distinción, y además, para la nivelación concedida , 

por dicha ley 29 de 1.982, es necesar:io el registro civil 

el cual es de casi imposible Obtención para las dos cla 

ses dichas adulterinos e incestuosos, como ya lo hemos a 

nalizadoº 

9.2º CON EL FIN DE CLARIFICAR LA SITUACION DE LOS HIJOS 

ESPURIOS (A�ULTERINOS E INCESTUOSOS) 

Proponemos a la legislación civil, �sta sugerencia: 

9º2.1º Sugerencia 

Crear un estatuto especial d�l hijo extrama 

trimonial, en que se dé cabida a los hijos 

adulterinos e incestuosos, derogando los 

artfculos de la.Ley 45 óe 1.936, la Let 75

de 1.968, y toda otr� legislación contraria 

a la viabilidad que debe d!rsele a- los hi 

jos adulterinos ·y a los incestuoso.s para per
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se_�LJi:r me.dta.n.te. proce�g !:le fil t-aci-ón extra 

m�tri'mon."i,'a1 e_�-ta c�li:da.d. 

9.2.1.1. Comentario. En efecto, por no reconocer la ley 

el concubinato y como acabamos de decir, se presenta la 

problemftica de que estos hijos espuri·os (adulte�inos o 

incestuosos) tengan montanas de dificultades para obtener 

la legalización de su calidad de hijos extramatrimoniales 

d&ndose el caso de que la Corte en Casación 10 de Juliode 

1 º 942 diga: Los hijos legítimos que no son espurios pue 

den ser reconocidos y adquirir por lo tanto la calidad de 

naturales, respecto del padre reconocedor. En donde que 

da tlaro que los hijos espurios no pueden ser reconocidos 

Pero en la Casación del 31 de Marzo de 1.944, interpreta, 

la Corte el artículo l ºde la Ley 45 de 1º936, diciendo: •• 

•••• pueden ser reconocidos como riaturales los hijos llama 

dos adulterinos º Y la Casación 19 de Octubre de 1.945 di 

ce: 

Cuando la mujer ha abandonado �l. hog¡r y le nace 
un �tjo des�u€s del d!cimo mes de tal abandono , 
el marido puede en cualqutér tiempo impugnar la 
l e g i ti m i d a d . � d e e s e h i" j o ; p e ro , c o m o so b r a d e c rl ó
�u demanda ttene· que tn�ocar esos hechos y de 
cargo suyo es probarl·os 

Del propio modo debe alegar y probar el adulterio 
de la mujer cuando en. el caso y �.en el 1 o funda su 
impugnación, o mejor dicho, con ellos ha de dar 
cafdas a otras pruebas y cuando .no se invocan 
esas causales, lQ procedente y necesario es de 
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Este panorama jurfdico ·nos da a entender las dificultades de 

que estamos hablando para que un hijo espurio pueda adquirir· 

legalmente su calidad de hijo extramatrimonial. 

9;3. DADOS LOS IN�UMERABLES PROBLEMAS SOCIALES 

Dados los innumerables problemas sociales que: acar;rean el he 

cho de que el Estado llegase a legalizar el concubinato has 

ta el punto que lo creemos imposible, nos permitimos hacer 

esta sugerencia: 

9.3.1. Sugerencia 

Instituya el Estado el 1

1 matrimnnin natur;:il 11 

n

unión sevual libre para los colombianos no ca 

t6licos o abjuraren de su religión. 

9;3.1.1 •. Comentario. Respetamos como lo que m§s la religión,. 

católica que profesamos la inmensa mayorfa de los �olombianos 

pero porque tenemos en cuenta que hay una minorfa que no la 

profesa, y que la ley debe amparar a todos los nactonales,la 

7 Corte Suprema de Justicia. Casaci5n del. 29 de Octubre de 
1.945, LfX. p. 738. 
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�ugeren�i.a que hacemos :consiste; nj ·más ni menos en la crea 

c i 6 n d e l II rn a t r t-m o n i• o n a tu r a. l o c o n cu o i n a t o c e remo n i a l p r i v a 

do !I , en que no intervengan otros elementos coordinados que 

la voluntad de los contrayentes, ni otra normalidad jurídim 

qu� la ley natural. Correría a cargo del Estado la regla 

mentación de esta institución, adecuando normas de funcio 

namiento que coordinen los intereses sociales, pero dejan 

do libre la conciencia y la voluntad de ]os presuntos c6n 

yuges. 

l�d'iflF.'v-l:::iüf,A.O S�MON ¡,¡;�u:�.r_M,1 J 

':�í,�U�TECA 

t /df'li[�i!C1!.\�QURUJ.\ 
�-�N:'l::fJ1ri'ffl,!il"ioo¡¡,,.,,� ......... P$_O,_ .. ___ , ___ � j 
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l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Aun cuando por Unión Sexual Libre debe entendetse gramatical 

mente la uni6n sexual entre hembra y var6n, no sometidas a 

normas leg�les, lo que en el lenguaje del pueblo se llama 

concubinato, sin embargo, nosotros entendemos por dicha u 

nión un concubinato especial, esto es, un amancebamiento es 

table no inferior a tres años contínuos conformando un hogar 

o sea, una convivencia total ·de cuerpos, con hijos o sin e 

11 os. El problema ttene dos aspectos diferentes: 

No hay prole de esta un i.ó n, 1 a cual se resuelve en una 

sociedad de hecho, a la cual podrían aplicarse de ser posi 

ble, las normas del Derecho e orne re i al . 

Hay en esa unión hijos, que la ley intitula extramatrimo

niales; y en este caso nuestra legislación ha establecido nor 

mas con las cuales estamos de acuerdo, excepto en lo , .pertt 

nente al Derecho Alimentario, seg6n lo estipulan los artícu 

los 411 y 414 del e.e. como tambi�n de algunas normas del 

Estatuto de Herencia que los nietos extramatrimoniales pue 

dan recibir de sus abuelos. 

Por lo dicho,- dos son los puntos que informan la investiga -
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ción en nuestro tra.bajo; 1a situación,.de los concubinarios 

Y la sttuact6n altmentarta de los ntetos extramatrtmoniale� 

En cuanto al primer punto, no estamos de acuerdo en el des 

cono¡:imiento que la legislación colombiana hace de los con 

cubinarios. Y tampoco lo estamos respecto a la descrimina 

ción que hace la ley en la cadena de herederos a saber: la 

no participación que, difunto un hijo extramatrimonial, tie 

ne su hijo tambi�n extramatrimonial en el derecho alimenta 

rio que le debe su abuelo. 

Respecto al primer punto del problema que analizamos, obser 

vamos que sus antecedentes históricos datan, solamente des 

de la aparición del cristianismo, año I de nuestra era. Fue 

el cristiaóismo quien dió al matrimonio un contenido reli 

gioso de vínculo irrompdble en vida de los cónyuges, de don 

de la antiquísima institución, que normaba la ley civil con 

reconocimiento del Divorcio y del repudio, vino a quedar sin 

estas desvinculaciones. 

Antes del cristianismo existía la Unión Libre como la prime 

ra unión natural del hombre y la mujer, pero no sometida a 

las prescripciones legales� se denomtnó Unión Concubinaria, 

o simplemente concubinato; máséaún en este caso esa unión 

tuvo ciertas regulaciones en las leyes, :aunque no de fond� 
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Mas la reltgión cristtana desconocfa totalmente la situa 

ci6n concubinarta y la conden6 al ostraci�mo, como ha 

permanecido desde entonces hasta nuestros dfas. Y este 

es el primer problema de que tratamos en nuestro presente 

trabajo º Respecto al segundo punto tratado la historia, 

es reciente, pues si bien entre nosotros no existió el 

reconocimiento del hijo extramatrimonial para efectos he 

herenciales hasta i.932, la ley 28 de ese año y la 45 de 

1.936 aceptaron al hijo extramatrimonial en el régimenpa 

trimonial, hivelando al hijo legitimoº Esta nivelaci6n 

no se incluye en nuestro trabajo pues ya no es problema. 

Pero inadmisiblemente en nuestro Código Civil, subsisten 

desde 1.887 y a través de las modificaciones de la· ley 

75 de 1 º 968, y ley 45 de 1.936, los artfculos 411 y 414 

Lo que sf constituye un problema y del que vamo� a trat�. 

Es verdad que el matrimonio es una instituci6n legal, y 

que la Unión Libre es una institución natural; lpero pue 

de la ley norm�r s6íl�mente lo que ella instituye con des 

conocimiento de lo que la naturaleza ha institufdo?. 

Es aceptado que la ley ncnme y proteja lo que la sociedad 

estima fundamentla para su subsistencia, pero es inadmisi 

ble que omita norma o_ protección a lo tnstituTdo por la 

naturaleza?. 
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2. JUSTIFICACION DEL ESiUI.HO

La causa que justifica nuestra dedicación a investigar ju 

rídicamente sobre los puntos enunciados, es precisamente, 

las respuestas afirmativas que podamos darnos a las pre 

guntas establecidas en el planteamiento. 

Porque no se justifica que la ley consagre a unos, privi 

legiados por eso, el amparo de su protección, y no se ocu 

pe de los que por uno u:, otro motivo se ven precisados a 

acogerse a las disposiciones naturales, y por ello se cons 

tituye en marginados sociales. 

Ni tampoco es aceptable que se someta a repudio social a 

la mujer concubinaria. 
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3. DELIMITACION

3.1. EL TEMA MIS�O 

Nuestro estudio comprende ,específicamente la legislación 

Civil Colombiana, a partir de 1.936 ha·sta la fecha, aun 

que de un modo general hagamos referencia a la legisla -

ción que nos viene de 1.887. 

3.2. GEOGRAFICO 

Nos referimos en este trabajo únicamente al país Colombia 

no, pero hacemos naturalmente, alusiones a las legislacio 

nes civiles de otros países como Francia, Roma, etc. 

3.3. TIEMPO 

Estudiaremos preferentemente el período de tiempo compren 

dicto entre 1.936 y 1.987. 

3�4. DURACION DE LA INWESTIGACION 

Fue comenzado este trabajo en el segungo semestre de 1987 
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y espero tentativamente concluirlo en el prtmer semestre 

de 1.988. 
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4. OBJETIVOS DEL TRABAJO

4º1. GENERALES 

La meta general a que nos proponemos llegar es establecer 

la situación actual de la pareja concubinaria, tanto en 

el aspecto jurídico como en el patrimonial. Es la unión 

Libre una sociedad comercial?. 

Es un contrato Laboral Presunto entre marido y mujer?. 

Y es también otra meta general establecer la relación ju 

rídica entre el abuelo y su nieto extramatrimonial par.a 

efecio� de su Derecho Alimentario recíproco. 

4.2. ESPECIFICOS 

Definir la sociedad comercial. 

Definir el contrato de trabajo. 

Demostrar que la unión ldbre no es una sociedad de hecho. 

cread� por los hechos, ni un Contrato de Trabajo. 

Comparar la descendencia natural y la legítima. 

Analizar el estado general de la mujer concubinaria. 

e1anificar> el "matri,'monio concubinarió'1
, formulando tesis 

63 



al respecto. 

Valorar la situaci5n de la mujer concubtnarta. 

Valorizar las consecuencias patrimoniales de ·la mujer con 

cubinaria. 

\ 1J,;U,E6W�Ql,,HJ_11 •• fa l 

l ... -•u ., • .. . __ . u, .... -§5>1_,� ™ ,.� 
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5. MARCO TEORtCO

Disponemos nuestro Trabajo en la siguiente forma: 

Analizamos brevem�nte el concepto natural de uni6n sexual 

tanto en el aspecto histórico como en el filosófico.1

Después de este análisis estudiaremos esta institución des 

de el punto de vista religioso y luego desde el civil. 

Nos adentraremos luego en el análisis de la estructura de 

la Uni6n Libre utilizando las corrientes doctrinarias ac 

tuales sobre si es una "sociedad de hecho creada por los 

hechos" (según jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus 

. ticia2 , o si es in presunto�Cbntrato de Trabajo; exponien 

do nuestro criterio y sust�ntándolo, en que rechazamos am 

bas doctrinas, y exponemos ampliamente el concepto de Ma 

trimonio Natural, en contraposición al de Matrimonio Legai 

1 

2 

3 

;c.ANTU, ;césar. Historia Universal. 
drid� 1.960.

CA S �e ! O N 2 O V II I / 3 6 .. 1 6 V II / 3 7 .:e L

Edit. Aguilar. Ma 

Com. art. 2079�2081.

ESTllAD,A fIEDRAHITA, �loria;:· ecilia. El concubinato 
Col6mbia. sos derechos y obligacion�s. 

en 
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Este fen6meno aumente en: blombta, �ado que muchas personas 

prescinden del matrimonio y recurren a una stmple unión li 

bre. Sin duda, algunas de las causas de este problema son: 

El control que de la jurisdicción matrimonial venía ejerc�n 

da la iglesia Católica, segOn el Cohcordato .de 1.887, la ju 

risdicción estatal o civil sólo estaba al alcance de· los 

infieles. 

La misma indisolubilidad natural del matrimonio. De aquí 

pues, que todos los matrimonios católicos que fracasan, dan 

lugar a una separación de hecho, ya al no poder éstos vol 

verse a casar, se ven 9bligados a establecer una relación, 

de amancebamiento. 

para tratar de solucionar todo este estado de cosas el Esta 

do ha establecido los siguientes aspectos: 

Igualar casi por completo lo� derechos de los hijos ex 

tramatrimoniales a los de los legítimos. 

Asumir el control de la jurisdicción matrimonial, esto 

mediante la ley 20 de ·1.974, que permite el matrimonio ci 

vil. 

Estableciendo el divorcio para el matrimonio civil (Ley 
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"Dada la naturaleza de esta sociedad de hecho, la jurispru 

dencia consagró pues la posibilidad de encontrarla consti

tufda entre los sujetos relacionados entre sf por la uni6n 

libre 114 • - DE acuerdo con este criterio, para el reconoci 

mi�nto judicial de una sociedad de hecho entre concubinas, 

es indispensable que aparezcan los elementos propios del 

contrato general, los que corresponden especfficamente al 

de sociedad, y adem&s los que exige la sociedad ·celebrada, 

�or dos sujetos unidos por relaciones sexuales estables y 

notorias. 

No son sin embargo, estos presupuestos suficiente� para re 

conocer una sociedad de hecho entre concubinas, a ellos 11 ju 

risprudencialmente se la han a�regado�a) que se trata dela 

actividad de esas dos personas en una actividad común cuyo 

fin no sea esclusivamente e] de fomentar el concubinato,b) 

que esa común explotaci6n de unos bienes por los amantes,a 

parezca como tal, y no se presente como un aspecto de la 

vivienda cemún, extendida al. manejo de los bienes suyos� 5

4 

5 

F R AD I Q U E M EN D E Z , .;a r 1 os • . Co t\ i f i ca c i ó n de l a l e g i s J a c i ó n
de familia. 2a. edición. Rodrfguez Quito. Edito
res. 

Ibfdº p. 90. 
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l. RESUMEN HISTOR:CCO
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2.2. INFLUENCIA RELIGIOSA EN NUESTRO MEDIO 

3. EL HIJO EXTRAMATRIMONIAL EN LA SOCIEDAD COLOMBIANA
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6 • LA U N I O N SEXUAL L I B RE ES U N 1' M A T R I M O N (e, NATURAL '' 
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7. Ril!IETODOLOGIA

7.1. TIPO DE ESTUDIO 

Esta investigación pertenece al tipo de estudio histórico 

y el descriptivo, ya,que mediante el primero logramos es 

tablecer las causas del problema teniendo como base elco 

nacimiento del pasado, que nos sirvió para elaborar el 

fundamento del estudio. Y por medio del descriptivo rea 

lizamos recuentt
i

s sistemSticos, análisis e interpretacion 

de los hechos reales tal y como se dan· en el presente,nor 

mados por nuestro estatuto civil, y mediante esos recuen 

tos determinamos comportamientos y verdades sobre tales 

hechos, que ya en·la práctica nos demostró las consecuen 

cias de ese estatuto y su repercusión .. en la sociedad. 

7.2. METODO 

Empleamos el m!todo inductivo, para realizar la observoción 

periódtca y sistemática de los hechos que roden al concu

binatº, y mediante ellos logramos establecer hi-p6tesis que 

comprobamos a lo largo del _trabajo y a trav�s del método 
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Deducttvo atslamos el f�n6meno del concubtnato de la reali 

dad, establectendo asf n�estrQs crtteri0s y presupuesto co 

mo aport� a todo el contexto del estudio. 
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