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INTRODUCCION 

¡ -

En el tema que a continuación estudiaremos tiende a demos 

trar que todas las d{scri�inaciones del ser humano, en ra 

zón de su filaición han sido totalmente borradas de nues 

tro sistema jurídico. Al quedar incluidos los hijos extra 

ma�rimoniales dentro de la familia de sus padres. 

Tema este que escogimos para hacer una investigación más 

concisa y profunda, recopilando los_ diferentes pensamien·; 

tos en que se basaron los tratadistks del derecho. 

-----

Por lo:tantó, al iniciar la investigación de dicho tema 

observamos que· cabe destacar las diversas situacibnes o 

reformas por la cual hubo que atraviesan .para poder lograr 

un a mejor interpretación a tan discutido tema que conlle 

va así un cambio total en la actualidad. 

Con la expedición de la ley 29 de 1982, queda demostrado 

que ningún ser humano pue�e ser discriminado, humillado, 

ni ofendido por su·�rigen. -y en cuanto a la creencia equi 

vacada de que la desigµladad entre el hijo legitimo y el 
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extramatrimonial debía matrimonial, ha caido en desacuerdo 
. 

1 
. 

entre los avances irregables acerca de la justicia social, 
1 
1 • --- ---- -- --

y a que 1� falla contr�- el estado de derechos consagrados en_ 
i 
1 • 

el·,matri'monio es de· lós padres; en consecuencia e.s.._una ne 

cesidad :actual de dotar las normas adecuadas de nuestro 
1 

regimen ¡jurídico para poder deducir mayor responsabilidad 

de tales padres. 

Esta d iscriminac.ión que existía en nuestra legislaciórr con 
" 

respecto a los hijos extramatrimoníales·antes de la crea 

cióh de la ley 29 de 1982 tenía , de no razon ser, ya que en 

�uestro_pais muchas parejas recurren a la unión libre y pres 

cinden del matrimonio comoconsecuencia de dicho fenómeno, 

la cantidad de hijos extramatrimoniales crece sin cesar. y 

constituy& hoy por h6j·, UR alto porcentaje con respecto a 

los __ �j.jos matrimoniares o legitimas. 

Es impo�tante ekplicar que apartir de la ley 45 de 1936 se 

denomirr6 a lo shijos nacidos fuera �el matrimonio de sus .pa 

dres naturales. Esta expresión fue criticada pues daba a en 

tender que se opone a los hijos artificiéles; por ese moti 

vo el Qecreto 2820 de 1974 cambió dicha expresión por la de 

hijos extramatrimoniales y en el mismo sentido la ley 29 de· 

1982. 

- - - __ _¡ __ 

j 
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En la soFiedad actual ya no se discriminan al hijo extrama 

trimonia� como en la antigue�ad, en donde se les denomina 
-- -- . r···-· 

ba conl� palabra of�hsiva de bastardos. Estos hijos no s6lo 

eran discriminados, sino. también -en -é-1 campo social en don 

de la mayoría de las veces eran mirados como unos entes de 

la sociedad y no tenína cabida dentro de las personas deno 
¡ . . 

minadas ·como . "nobles", pe�o como ha ido evolucionando y tal 

discrim�naci6� ya no se ve, aunque haya cierta clase social 
1 • 

que todavi� tenga sus recelos y de la que más emergen hijos 
1 

,, 

extramatrimoniales, ya que son ellos los que en su afán de 

satisfacer pasioµes y debido a estas relaciones escuetas na 

3 

cen sen�s que no tienen la culpa de la irresponsabilidad de 

sus padies y a quines la mayoría de las veces y eludiendo 

correr con gastos que genera la crianza de un ser, le niegan 

la pat�fnidaa, corriendo muchas veces la mujer con la verguen 

za d.e-p.asa_r por pruebas enb la cual _dudan de su dignidad y 

de sus, �rincipios morales. 

Uno __ d_e los temas que po·dremos apreci'ar err esta investigación 

y quizás sea uno de los más importantes, corresponde a los 

derechos sucesGrales que deben importantes, corresponde a 

los derechos que deben o�orgarle a los hijos extramatrimo 

niales en relación con sus padres, ya que en nuestro país 

se ha dado un análisis de las diversas etapas por las que 

ha pasado, hasta llegar a la �ey 29 de 1982, en la que es 

) 
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tablece igualdad entre los hijos extramatrimoniales y legi 

·tmo s.
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1.1 ROMA 

l. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

Aqui so�o podían ser·reconocidos los "Liberis Naturalis'' o 

5 

"liberi '.non justi", pero desde el tiempo de Constantino, se 

designaban de esta manera a los hijos nacidos del concubina 

�o y co�o habiamo� dicho anteriormetne estos eran los 6ni 

cos· que :podian ser l�gitimados. 

Las leyes de partidas adoptaron esta .nueva designación: "Na 

turales o no legitimas llamaron los sabios antiguos a los 

hijos que no nacen_de· casamiento seg6n ley; así como los 

que nac�n en las barraganas". Esto lo decia la letl�. Titu 
! 

lo 15 de la� partidas 4a., �s decir,� ran naturales yno le 

gitimos los hijos nacidos de uniones sin matrimonio y los· 

hijos de las barraganas ... Pe-ro bajo 1� influencia del Dere 

cho C�n6nico mis f�vorable a los hijos, lleg6 a aplicarse 

la denominación de naturales-a los hijos de personas, hom· 

bre y mujer, que podian contraer matrimonio, "exsoluto et 

soluta"' Y la ley 11 de Toro que es la primera del titulo ·15 

libro 10 de la -novísima recopilación, llam·a naturales a los 

hijos de personas que al tiempo ie la concepción o del naci 
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1 

I d ' 11 miento po rian contraer matrimonio entre e as justamente,. 

sin dispensación, con todo que el padre lo reconozca como 

su hijJ 

De este modo los hijos ilegítimos quedaban. separados en dos 

categorías: Los naturales o los hijos de prsonas que no es 

taban casados, pero que podían contraer matrimonio sin des 

pensas reconocidos por sus padres o cuya filiación se proba 

ha; y lbs de dañado ayuntamiento,e s decir los adulterios, 
' 

1 

incestuoso y sacrilegios. 

Los hines natiurales o 'libiris naturales' no podían suce · 

der hereditariamente cuando el causante dejaba descendiente· 

6 

legitim� o cónyuge 'Superstite', pero podían sucederlo en 

una cuota alimentaría; más a falta_ de· los· herederos legit.i:,�:; 

mos��-ª- decir estos e�an excluidos por los descendiéntes l��

git±mos· y el cónyuge; y la filiación natural se limitaba e� 

materia/ sucesoral a padre e hijo, estos podían reti6ir su 

cuota person�lmente, pero no podían representar ni ser re 

presentados. 

1.2 EL. FEUDALISMO 

Continúo· las dist:intciones gestadas en el derecho rumano, 

a6n co� el cambio de la esclavitud por la servidumbre�- estas-

) 



discriminaciones e�an relitivas a la nacionalidad, 1� edad 
1 

7 .· ... 

y el sJxo. En est� �poca feudal s6lo se consideraba com�--- -r 

única f verdadera familia a la legiitma, los naturales no 

_eran consdierados·como familia, �tos eran reconocidos pero 

sus derechos frente a los legitimas se encontraban en com 

pleta desventaja, puesto que ellos regulaban únicamente a 

la familia legitima .. .-

1.3 · COLOMBIA 

anteriormente en nuestro, país los hijos nacidos de uniones 

sín vínculos matrimonial, podían ser reconocidos pot-sus 

padres� por uno·de ellos; estos tenían la calidad de hijos 

naturales� mis no .se consideraban como·hijos naturales� los 

llamados hijos europeos olas hijos adulterinos·o de dañado 

ayü.ñtamién-to, los bastardos, los nefarios, los incestuosos, 

los sacrilegos y los mancenes o hijos de prostitutas� Estos 

híjos s6lo podina suceder· a su madre con excepci6n del daña 

do y punible ayuntamiento. 

Con la ley 45 de 1936, todas estas calidades de hijos fueron 

consider.adas como natur.ales, por lo tanto podían ser recáno 

cid as· como tales .. 

En lo referente a los derechos sucesorales; una de lás mayo 

; 
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res des�gualdades que habían caracterizado a nuestio derecho 
1 

• 

fue la discriminación que existía entre los hijos naturales 

y los h�jos legitimas desde 1887 hasta 1936. El artículo 86 -

de la l�y 153 de 1887 rechazó la concurrencia de los hijos 

naturales, con los hijos legitimas; lo que perduró hasta 19 

36, cuando el artículo 18 de la ley 45 extinguía esta pre 

ferencia y concedió la concurrencia hereditaria entre los 

hijos naturales ylegitimos· ·en la mitad de la cuota heredita 

ria de éstos. 

Con la ley 45 de 1936 para la calidad de hijo natural basta 

·baque los padres no estuvieron casados entre sí al momento

de lá concepción, que fuera reconocido por el padre o la ma

dre o delcarado j·udicialmente co�o tal. Quedaron excluidos

o suprimidas las clases de hijo� europeoi, y s� �brió la po

sib�l-i-dad._de-que ellos pudieran establecer su paternidad por 

reco·nocimiento o declaración judicial. 

ACtualmente esta discriminación fue'eliminada po� la ley 29 

de 1982, al consagrar la igualdad sucesoral de los hijos ''ex 

tramatrimoni�les" con los hijos legítimos. 

l. 4 FRANCIA 

En el derecho antiguo fr�n���. 16s bastardos expresión que 

) 

8 
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comprendía 
1 

a todos los hijos nacidos fu�ra del matrimonio 

legitiio, eran consdierados como. no pertenecientes a fami· _ 
.1 

lia alguna·, de donde se extraía que no podían suceder _a.__n?-

die fuera de sus propios hijos legitimas. La máxima los oas

tardos:no heredan eran constante, tanto en las regiones de 

1 

derechb escrito corneen regi6nes de derecho consuetudinario. 

Se conkideraban hijos naturales � aquellos nacidos de persa 

nas que no estaban unidas por el vinculo del matrimonio, pe 

rd que• podían contraer oatrimonio, y que estaban reconocidos 

por sus padres o por uno de ellos. No entraban dentro de_ es 

ta denominaci6n,. los hijos-nacidos de adulterio, de incesto, 

y los �ijos sacrilegos ylos hijos de prostitntas. 

El ___ <:__o_�cejo· de estado adopt:ó. un partido : No se privó a los 

hijos naturales de todo d�recho a la sucesión, solamente se· 

reduj8 sa parte; a manera-de efectuar �na diferen¿ia marca 

da entre los hitlos legiti�os, y entodces se. acordó un ter· 

cio de la parte dse un hijo legitimo. Y no se acordó ningún 

derech� de sucesión para los hijos adulterinos o incestu� 

sos. 

Con la reforma de 1986 se.concedieron más derechos a los hi 

jos naturales·; se hizo de- él un heredero legitime?, le dio . 

la Saisine, esto es un� institución del derecho herditario 

J 

9 
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franc��. en virtud de la cual el heredero por el solo hecho 

de mue�te del causante, tiene la posesión de los bienes he 
! - --------

reditarios. � Como un heredero la tiene y otros no, se les
i 

llama respectivamente, heredero con SATSINR o sin ella. 

El artkcul6 337 del código Franc�s se creó para proteger a 

la lam�lia legitima, concedió el poder de ser r�conocidos 

por uno de sus padres duiante el matrimonio de ellos con 

otra �ersonas, y li�itó los efectos de la filaici6n natural. 

�imbi�n se tuvo en cuenta, que ellos no concedieron derechos 

hereditarios a los hijos naturales, más que a condición de 

que fueran reconocidos legalmente, lo que significa quepa 

ra ello la filiación no sólo debe ser cierta de hecho, sino 

·tambi�en compirobada mediante reconocimiento o sentencia�

J 
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2. LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

11 

La filiación extramatrimonial es el vínculo que une al hijo 

que no:ha nacido de relaciones de personas unidas por el ma 

trimonioi vinculo que puede ser con su madre y es la filia 
1 

ción materna extramatrimonial, p con su padre y es filiación 

paterna extramatrimonial_ 

La filiación extramatrimonial solo existe por lo tanto, en 

tre el padre o la madre que reconoce el hijo recon�cid-o: 

su base es exclusivamente legal, el reconocimiento. 

Para conferir al hijo la calidad de extramatrimonial se re 
1 

. ' 

quiere: 

- Que ,1 padre o madre reconozca ex�resamente al hijo.

- que el reconocimiento se haga por instrumento público o

por acto testamentario. 

La filiación puede ser hecha conjuntamente por ambos padres 

j 
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·12

ó por uno de ellos, separadamente. 

·-1

Nos he�ós referido con especialidad a la filiaci6n extrama 

trimoni�l por·----s-er las que nos -inter'esa específicamente en 
' o 

este estudio, más a continuaci6n haremos un rápido recorri 

do por �os distintos tipos de filiaciones. 

2.1. CLASE& DK FILIACION' 

Estos son los tre� tipos reilameritados exclusivamente por· 

la ¡ ley· ·29 de 1982� Según el artículo 246 del código Civil 

_ se entenderá com� hij�s legít±mos tanto los nacidos de legí 
l 

timo matrimonio, como a los legitimados p9r las leyes, decre 

tos, actos testamentarios, y .contratos. 

Lo���!jos- extramatri�onials sorr los denominados por el C6d� 

go ci.vil como naturales_ artículos lo�- de la ley 45 de 1936. ·· 

, 1 . . . _. 
Anteri'ormente•_"existían las. llamadas¡ fila_iciones, irregular 

mentarias, éstas tuvieron diversas denominaciones a través-

de las d�stintaa épocas_ 
1 

i 
. 

- -- . ' 

En el: ¡derecho:.�.roma:no:·_tomaban-: eL nombre de·· f'iliaciones natu -

rales:J porque::· esta-b'aq¡,·r.egiila�a�; p-or - �-1 derech(?. natural; las:
1 • •  

. ¡ . . . -
regul$das. por el derech��civil, se denominaban legitimas; 

ya 

1 
. . 

quE! en el 

1 
derecho.feudal y clisico, esta filiación natu 

) 

.. :_ .. " 
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ral f�e reilam�niada o regri1ada por la ley, pero .se p�ohi 

bieron ciertos filiaciones, como las de los hijos de adul 

terios o los nacidos d� incesto� que tomaron el nombre de 

; -·-·--filiación ilegitimas por_ ser contrarias a _  la ley; nuestro 

cóaigo civil s� refiere en su articrilo 39 al la consangui 

nidad ilegitima, ref�riendose a aqeulla en que una o m�s 

de las generaciories de que resulta, no han sido autoriza: 

das pdr la ley; la ley 45 de 1936 nos suprimió la catego
! 

ria d� hijos ilegitimas, pero el· articul6 lo. de la ley 

29 de 1982. por su. carácter- excluyente; nos hace pensar que_ 

1 
• 

solo existen -tres célificativos de filiaciones legitimas ex 

1 . ' ' 
tramatrimoniales y adoptiva

L 
por lo tanto ninguna fiiiación . . 

. 
1 

' 

legit1ma extramatrimoniales r ad�ptivas, resultaría ilegi 

tima· 6 irregulamen¿aria. 

En __ !.9 t·que se refiere a la situación y calificación de los, 
---.. 

hijos
¡

de padres desconocidos,

esp4 o�itos, qu� anterior�ent& 

es decir los abandonados y· 

se denominan hijos'ilegiti 

mos, fosotros nos acogemos al pare�er d� muchos autores; 
[ 

en 

que e�to� se deben denominar� hijos simples biológicamente 
1 

son hijos,. porque.- pertenec_en a la. naturaleza humana y es 
1 

• 1 

lógic� que so� hijo� d� alguien, más- ¿orno la filiación su 

pone �a certezr juridjca.d� lá maternidad o paternidad. 

Para /tercrinar nos referi.remos a·1 empleo del calificativo eX----· 
! 

tramatrimonial. De la incorporación del calificativo de hi 

1 Í 
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jos exbramatri�oniales a nu�stra legislaci6n s� sustraen 
1 

d · ! · · . S d d t· d os imRortantes consecuencias. e pue e a ver ir e una 

1 d 11· . · d · . . . d . . d h a o, e. uso extremo o in iscrimina o que se pue e acer 

de las expresiones hijos extramtrimo-niales e hijos natura. 

_les sin que ello puede incidir en los negocios jurídicos 

�ertenlcientes; por otro lado el empleo t&cito e inequívo 

d I b · . d 1 . d ·f· . .co e am as expresiones, como cuan o e testa or mani ies 
¡ 

. 
. . 

ta sol!mente que reionoc� co�o hijo suyo a determinada per 

1 sana·,· entonces le corresponde a la ley determinar la clase

de estldo civil en que el reconocido queda involu¿rado. La 
1 

I. ! 

utiliz�ci6n d� ambas calificaciones no es cuesti6n importan 

13 

- ... ,.

! te para que los derechos· de estos hijos, ya sean denominados.:, 
1 

natura�es o extramatrimonial.es, 
i .

se encuentra equiparados a 

.. 
•·,,:• 

los de¡ los hijos Jegitimos que la igualdad sucesoral fue colli = ,; 
! 

cedida/ a los hijos extramatrimoniales 

�, 
1 
1 

con la ley· 29-· ·ere·· 198� .�Jt
?

·
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3. PRIMER ORDEN HEREDITARIO

3.1 HEREDEROS ABINTESTADO: LOS HIJOS 

14 

El artí�ulo 4o. de la ley 29 de 1982, que reformó al artí 

. culo lüfS del _Código Civil, estipula: "Los hijos- legitimas 

¿doptivbs y extramatr±moniales excluyen a todos los otros 
¡ 

herederbs y recibirán.entre ellos iguales cuota�; sin per 

juicios de la porción conyugalw. 

Teniendp en ·cuenta �L texto d�·la-�iipoéición tran�crita, 

se pffed·� afirmar, con. la opinión· del doétor Pedr·o Lafont 

Pianet;: qtie�--el primer o�den hereditario· está c_oristituído:' 

¡ . . 
precisamente por la�·�ersonas enumeradas eQ el mencionado 

artícul9· cuarto de, la ley de 1982 .. 

Es importante destacar, que el artículo 1045,del Código
1. 

. . ' 

Civil r�gula lo referente al primer orden sucesoral, a di 

ferenci� del articulo 1040 que consagra. la variación here. 
¡ 

dita ria! d·e los· descend ientes,- pero no señala que sea.n ellos 

las pers·onas que· conforman e_l .pr_�l_l!�_r .. orden. 
l 

i 

/ 
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El men ionado artículo, en resumen 19 que-hace es consagrar 

la vocaci6n hereditaria de los descendientes e hijos ad�pti 

vos. 

15 

1 
en rea�idad el articulo 1045 del C6digo.Civil es quien deter 

mina en que orden van a entrar en -la sucesi6n del difunto, 
1 

• 1 
precisqme�te de su texto, en armonía con el mencionado artí 

l • 

culo 1q43 del mismo c6digo, se �nfiere que los herederos a6in 

testado sonlos hijos, ya concurrien�o en forma personal o re 
.1 

• 1 

1 

presentado por su descendiente. 

:Pot.16{tanto, no.podrin tenerse errcuenta los simples hijos ? 

es decir, los hijos de.padris desconocidos. igualmente aque 

llos ,CfYª filiación no se :encuentre. plenamente establecida,� 
1 - • . ,. 

como ··los hijos extramatrimoniales'�. que no hayan sido recono 

cidOS- � d�clarados judic::i.á.lmente - ,como !=ales, o los que, ha 

biendoi osten�ado la calidid d� hij;s, esta se ha destruido 

1 como c�a·ndo ha prosperado,.- la· acción de. impugnació'n de la pa .•

terni:d�d, -o se ha d1=:j �d_?: s_i_n _ e_�_E:_cto I la adopción por efecto-
i 

de. la 1reversión. 

3.2 

1 

CLASES DE HIJOS 
! 
1 

El pri�er orden suceso�ál� eti integrado pór�los. hijos- ya 

sean legi timos, ex't:-ram·a t:rimoniai�_s. o adoptivos . 
. ' 
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Los hi·os legitimas, �star&n .co�prendidos por los propiamen 

1 l. · d
. . _. 

1 . b . d d . l . . te egll. timos, es ecir, e .. s_o_nc_e i o urante e matrimonio 

-de susl padres' el qu� Il'ace después de expirados los ciento

ochentk días .subsig.ui:entes al. matrimonio' así ·como- nacido
. . 1 . ' 

l . , trescientos días despues de la disoluci6n del matrimonio,

así ta�bién se considera como legitimas a los legitimados

"ipso Jure", voluntaria o,: judicialmente.

En los¡ hijos adoptivo� guedan comprendidos- los adoptivos

plenos! ylos adoptivo� simples, ·esto siguiendo el pirncipio
' . 

'

de hermeneútica que estipula. que donde el leg,islador no dis

· tingue� al interpr�i� no 1e .es dado distinguir, ya que el

enunci�do del artículo 4o. de la ley 29 de 1982 habla de

los hijos adoptivos, sin distinguir si se t�ata de adopti
1 

vas pl�nos.· o. adopti;v._os simples.

·-.

No s�. fequiere·se��'hijo extramatrimonial respecto de ambos

padres l pa�a poder-� su.<:,eder a uno de ellos.
1 

1 

cuando 1 nos referimos a hijos �xtramatrimoniales, puede e� 

tender�e que. estarin comprendidos-los· hijos �ue han estable 

cido su estado civil di ·acuerdo con ¿1 causnate; basta ser 

hijo e�tramatr��¿hial con relaci6n al padre o a la madre 

de quien· pre ten de suceder .. : · 

i 
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Sin e ��,
r

�
g

��-: . 
: e deb e ano

�
ar -

�
ue 

cuale a �l hiJo extramatrimonial 
1 

1 

exist e n dos cosas e n los 

no. h ereda. 

1. - Los :hijos extramatrimoniales que hayan adquirido su es

tado ci�il antes de 1936, concurren con los.hijos l e gitimas
, 1 

17 

también:de estado civil anterior� esa f echa, en la sucesión

del padie omadre fallecido antes·del 31 de dici embr� de 1969

esto, 

de la 

t�niendo en cuenta la perspectiva de los articulas 28

- 1 
l�y- 45 de. 1936_ y 30.de· 1� ley 75 de 1968. Esta excep 

ción no 'ópera para las sucesiones del causante que ha faiJe 

cido ¿¿� posteridad a las citadas fechas, sea cualquiera la 
1-

-¡ 

circuns�ancia en que se encontraron. Tampoco tienen op eran 

cia en �oncurrencía con cualquier de los hijos adoptivos. 
; L. 

�.:. ¡ : 

2.- También carecen de vocación hereditaria en-cualquier ar 

den, lo� hijos estramatrimoniales que haya sido declarado 
1 -

como tales en sentencia que carece de efectos �atrimoniales. . ¡ 

3.3 TODOS LOS HIJOS SON HEREDEROS EXCLUYENTES DE LOS DEMAS-

La mis jmportante incidencia_de la presnte reforma se refie 

re a qu,e se elevó·· 1a categoría: de los hijos e xtramatrimonia 

l es y a�optivo� de herederos concurrentes a herderos tipos. 
1 

- 1 

/ 
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3.4 E CLUSION DE LOS HEREDHROS Y DEL CONYUGE SOBREVIVIEN 

1 

.l Los as�endientes quedan escluidos- por la existencia de cual 
t 

quiera de loshijos. Con·. todo, ellos, pued_en aspirar a suce 

der il de cujus en virt�d .. del te�tamento o donaci6n, como 
¡
1 

tambi�� pueden exigir ali�entos. 

De esta manera , los padrés, del causante que no haya suce 
1 

di�o aisu hijo legitimó, extra�atrimonial o adop�ivo pleno, 

. ¡ 
_tienen¡la facultad'.de exigir la sucesi�n , los alimentos

1 

atrasados que el difunto les quedara debiendo, siempre y 
j 

cuandojhubiere estado obligado a prestar dichos alimentos 
1 

a trasatlos en virtud· de la-�demanda j údicail, por acuerdo en 
1 

1 
tre las .partes, o sea, padre e hijo, por declaraci6n efectua 

' 

da anté el juez, como timbi�n �or'reconocimiento. d� alimen 
-

1 · 

tos . e o 1t 1 a re a 1 i z·a e i 6 n i ñ e q u í v o e a de su pago en fu r in a e o n ti 

nua. 
1 

1 
¡ 
! 

1 
Poi· .el j,:aso de que e.l hijo haya establee id.o su estado civil,

1 
por medio ·de. la adopci6n simple,. solamente los padres adop 

tantes simpe·ls ,. ·podrán réclamar:·de la sucesión los .alimentos· 

a trasado·s debidoé:o y na. podrán exigírselos personalm�n t:e a 
. 1 . 

. 

person�:s· distintas de los h'ijos., del causante--tales como los 
1 
1 

nietoQ i bisniétos etc., ya q�e ei articulo 279 del C6digo - - ·

1 

. 

1 
1 
1 
¡ 
1 
¡ 

/ 
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1 

¡ 1 

i 
Civil,_ predica que la adopci6n simple s6lo establece parSn 

tesco entre el adoptarite y -él adoptivb y los hijos de �ste. 

3. 5 - 1 ISTR-IBUCION.

3. 5 .1 igualdad de cuotas. El ."art:iculo 1045 de'l Códig? Civil

. ¡ . . 
estip

r
la que to�os 16� hijos leiitimos extramatrimonia�es y 

�doptavos, excluyen a todos loi.otfos herederos y reciben 
l 

�ntrel·ellos iguales cuotas, sin perjuicio, de la porción con 
• 1 

yugall-. ·.
1 
1 

1 
i 
1, • -

Es �m�ortante·iclar�r�·:·tal y como lo hace el doctor Pedro 
1 

· la f_o�,t Pía.neta �n- su- obr_a "Igualda·d Sticesoral" ,. que al 
1 
1 

poner: el mencioando articulo 1045, que todos lo_s hijos _ reci 
1 

• 1 

bi�anj entre ellos igua.les -cuotas, l�_ palabra "ellos n·, deb�- ., ___ -_-·;
¡ . . 

,. . 
::;-: !:::�: .. �. 

entenderse como indicativo .de h.ijos y no como equivalente,-a�.:,(;; 
-J!- i..

. . . ' .. -·�- ... , 

catre�orii�-de. hijos. Por�l� tanto, la herecnia se dividiri.; 

entre ·todos los. hij9s-· ººF porciones iguales-, ya ,qu-e es es:::·.<.·-

ta misma_ la esencia de laig·uald_ad �ucesoral que· tratamos;
1 ' . . . 

. ;.. 
. - . --� -�---· ---- � --·· 

así,- ,y- teniendo en-- cuenta la perspectiva del. inciso 2o .. (Íel·
: .1 . 

1 

artfc�lo 1042,_·debe proceaetsa.a una distribución por cabe� 
1 

1 za--� 
1 

• 1 

1 • 
\ - ' 

1 • . 

- Debe,. lrecharzarse-- la. int·erpr�_t-�ci.ón basada en la- categoría: o

ciasel de:hijos;�s�; e� ia hi�ótesis de la existencia de.· 
. 1- . . ,·' . . - ... -- -·· 

l 
. 

dos .l·e:gitimos y extramatrimoniales ;_ legitimas y adopt:i_vos,. 

¡ 
1 

J 
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extrajatrimoniale� y adoptivos o de tres categorias, tales 

como� -
J
Legi timos, <cxtrmatrimoniale

� 
y adoptivos, la her

��-� 
ciad be distribuirse �n dos o tr�s cuotas, seg6n-el caso;·�-

1 1 1 · .d -� d d· 1 t ' as cua es· corespon eria a.·ca a una e as ca e0
0
orias o 

1 

' . 

clases de hijos,' quienes a su turno se les dividirán en· 

1 cuotas o partes iguales, 

' ¡ cuenta el 

Esto es inaceptable teniendo en 

espiritu de} la· ley 29 fle 1982 , porqrie el pro�6 -, 
i 

sito de la ley, .ha-sido �l de conseguir la igualdad hered� 
. 1 

taria¡�ntre los-hijos individtialmenae·considerados y no co, 
' ! 

mo grdpos- o clases de hijoi- en la igualdad hereditaria de 
1 

u�·h±Jo frente a otro yno de un� clase de hijo frente a.--
1 

otra. categoria.
1 . 

Cabe exp:licar ,que de atenernos ·a la interpretación basada 
1 
1 

en la·1 c·lasificación -_de - hijos por el grupo· ·a que-,:.perten�i§�n,

_ya se�n legitim�s ,. extramat.rimoniales y adoptí-��� ,- merm
0

:;·ian· 
-- � <o-

' 
h 

---....._ . . ' 
los: derechos de, aquellos- grupos que fueron más· numeroso�;. 

!- . . . . 
,_ . ·. _, 

. . ,, 
así: e1e,- 1- caso, de un. �ausante- haya dejado cua.t:ro' hijos le

gitim6s y-dos extramatrimo�ial�s y �na herencia· de $200.000 
' .. ---- --- - ----·- -- ----- . 

se di�idir� 1� herencia;en ° dos mitades,. una parte para los 
1 . 

. 

hijos1leg�timoa y· la otra,parte.para l�s extramatrimoni� 

lesi entonces 0 a_cada uno ·1&cor�epondetia $100.000, el gru 
¡' 

po- d�llos hij6s le�itimoi:que e�t� constitupido. por cuatro 
1 
1 . . ' 

al~ ditidenta enti� ellos su ¿nota correspondi�nte, estarían, 
_¡ 

. 

rec;lbiendo cada uno $25.000·, mientras que---el segundo grupo, 

' 

l
_/ 

r--,...-
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le queda dividirlo entre dos y le correspondería a cada 

uno!$50.000.oo 

1 

-1 
Cabé tambiéri observar que el artículo 1045 dispone refor 

1 . . 

zando la opini6n que venimos expresando, que los hijos 
1 
1 

recibir�n_entre ell�s iguales cuotas, entonces,e n una 

her�ncia de doscientos· ($200.00Ó.oo) mil peso�, en la cual 

el causante haya dejad¿_dos h�jos y cuatro extramatrimo 
., 

niaies, la distribuc:i.'ón correcta sería la siguiente: Di 
1 

vidir la herencia en tre el número total de hijos así: 

�fe�tuada la operaci6n.resultante para cada hijo una cuo 

ta �proximada de $33.33.33. 

En cuanto a la porci6n conyugal, la ley conserva al cónyu 

ge sobreviviente el mismo. derechci�consair�do anteri;rmen 
., 

��i�el cual ep el orden de estudin� cori�spon4e a la legi 
·, 

tima rigorosa de culaquier hijo .. A�i mismo, la cuantía de 
. . 

1 . 

la·�orción-conyugaL se predica no sólo en el ·caso de la. ! . 
. , 

existencia de descendientes legítimos,. sino también en la. 

existencia de cualquier clase de descendientes� 

3.5.2 Reducción de la cuotas.de loshijos legitimas y adóp 

1-, tivo::i plenos cuando heredan los hijos extramatrimoniales· 

y adoptivos simples. Cuando la sucesión de una persona, 

el causante hays dejado-hí�os legitimas y adoptivos plenos· 

como también extramatrimoniales ya doptivos simples, es 
j 
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inneg¡3.ble que. a-1 establecer el equilibrio hereditario, en 

cuantp a los hijos a lops primeros se les red�cen sus 

cuotas. 

Por otra parte no se adviewrte perjuicio alguno, cuando 

los únicos herderos son legitimas y adoptivos plenos. o 

los unos- o los otros, ya .que: por· partes iguales m en las ·

misfuas condciiones que-·las consagradas en la legislaci6n 

ante�ior. 

) 
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4. UNIONES SIN VINCULO MATRIMONIAL

La :familia. excramatrimoni_al surge de la unión sin vínculo 

matrimonial entre un hómbre y una mujer que se comportan 

ant� los demás como es�o�as. Esta unióq sin vinculo matri 
1 

• 

., 

mon�al se llama concubinato y el hombre· y la mujer que lo 

f . 11 . · l T b · ' · .-0rrnan se aman concuoinatos . a mien conviventes o _cdm

paa�ros permanentes, los hijos ancidoas de tales uniones 

recibían el nombre de naturales según la terminología del 

código' y de las leyes 45 de 1936 y 75 de 1968; hoy en día 

rec;i.ben el no'mbre de- extramatrimoniales. 

ET concub·ínato supon·e una unión estable y no transitoria,, 

' 
d ' 1 b d b  aurn-que Sli per uracion no indica que os concu,inos e an

' f 

vi:vir- en-e se estado toda la vida�; pero si exige la forma 

l.: 

¡
., 

VALBUENA, Gustavo A. Derecho de los hijos naturales
Bogotá 1936 p. 131, 55 

2.·- MELENDRO, E. La Filiaci6n Mat�imonial (Tesis de grado
facultad Nacional de Derecho), �ogotá 1965. 

Í 
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ción de1 un hogar, es decir, la comunidad de habitación, a 

fin de aar caracter�s · de ·publicidad y notoriedad al con 
- -- - --- I_ 

cubinaJo y distinguirlo de la simple unión libre o transi
1 

31 
toria .. 

24 

Cuando ·un ho�bre y una mujer realizan comercio sexual sin 

comunidad de habitaci6n o en forma muy transitoria, no hay 

concubinato sino la mera unión libre, hecho que puede tener 

cierta importancia con respecto a los hijos que nazcan de 

tal�s relaciones sexuales. 

L� existencia de estas uniones extralegales constituyen un 

hecho social que se ha observado en todos los países y en 

t6das las ipocas y de ahi'el legislador que �uiera interpre 

t�r fielmente los datos que le suministra la realidad social 

debe reglamentar los efectos que producen, especialmente a 

los hijos procreados en ellas. Así lo han entendido tanto 

los legisladores antiguos comQ los modernos. 

Los romanos consideraron. el concubinato como un mátrimonio 

de oredn inferior y la comunidad de vida entre· hombre y mu 

jer lei mereció respeto, aunque la mujer no tenia la cali 

3� CONS. ZONNONJ. El Concubinato, e�. Cit. p. 131 
_) 
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dad de l uxor, ni compartía jurídicamente el rango y posición

socialldl marido
4

.·

Estas-concepción �el Derecho Romano cambió fundamentalmen 

te con;el surgimiento del cristianosmo, ya que para este el 

concub�nato es un hecho inmoral y censurable. El derecho ca 

nónico ;lo considera como la unión de hombres y ,mujeres sol 

teros, : es · decir <l.e personas que libremente pueden casarse. 

Pero li tesis sostenida por el cristianismo ha sufrido rec 

tificaciones fandamentales en los 6ltirnos tiempos, pues se

sostiene que el concubinato no debe carecer de todo efecto 

jurídico, ya que ello equivaldría a sostener la irresponsa 

bilidad total de los concubinatos entre si y para con los 

hijos. 

4 .1 --EL CONCUBINATO EN. EL ANTIGUO DERECHO CONSUETUDINARIO 

ESPAÑOL YFRANCES 

Bajo la influecnia del derecho romano y del. derecho canóni 

co se distinguió entre concubinatos no punibles - concubi 

nato perfecto y concubianto punible concubinato imperfecto. 

4. CFr. Ciccionario de Derecho Privado. Voz concubinato.

) 
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El ca cubinato punible era el de mujeres casadas que aban· 
... �• . 

dnaban a aus maridos j establecian ¿omunidad dom�stica con 

otro· hombre; ig'ualQiente e-1 de· los hombres casados que en 

l. l. d . . ' • . d . f as mismas con iciones se unian con una muJer _ 1 erente ------- 1 

a �quella con quien estabarr casados. 

1 ,,
,·
1 

:• 

La an�igua legislación es�añola distinguió tres clases de 

. 1 concubinatos punibles. Eh primer término, el- que implicaba
! 

adulterio ya de· la mujer, ya del marido. En la novísima re
i 

copilJción se estatuí�- que el hombre que se lleva a mujer 

c�sad� y la tiene'publicamente por manceba, puede ser reque 

rido dar la justicia0 � por el marido para que la entregue, . 
• 1 

si no J1a erttrega, ;ierd�_la m¡tad de sus· bienes a favor del·
1 

- 1 • 

fiscoJ· ]gual sanción se aplicaba al-marido que tomaba publi

¡ s camen�e manceba - • En segundo lugar era punible: el concub:f·-
l 

nato que establecían los.cllricos. El concubinato o barra 
.. . -- -+-

ganía -cle--Icrs· cléri_cos· "tomo carta de naturaleza durante los-.

siglo, IX y- X,· Y:: .los: hijos sacrilegos ,alcanzaron, a· consti

tuir en. algunos· :paises- una v·erdader.a fuerza social 116 ·• En 
1 
1 

tercir lugar· er� punibla eL concubinato establecido entre. 

hombre: •Y- mujer .-vincu].ad·os entre sí porlazos de parentesco. -

5--.. 
' 1 

CONS. ESCRTCHE: •.. Dicc·iona·rio razonable ·de· _legislación 

1 
jurisprud·encia. París,, México,_ 1925 .: V. Amanceba -

1 • dos. 

. ..... . 
- �=- ' .,. 

--------- --·-- · 

! 
• 1 

1 
1' 

) 

.... .. , 
•· . .,' ":'"• ,r, •• .,., 

�-: . . . . . 
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4.2 EL CONCUBINATO EN COLOMBIA ANTES DE LA EXPEDICION DE 

.. 1 
LEY 45 DE .1936 

1 

· 27

La co*cepción delconcubinato no punible fue tenida en cuen 

ta por el código Civil, pues el. primativo artículo 3-29 ad 

virtió que se tendrá por· concu.b.ina de -un hombre "la mujer 

que 

pre 

El 

l·as

v
t

ve p6blicam�nte_ con �l, �orno 

q�e uno y otro sean solteros o 

si fueron .casados, siem. 

viudos. 

artículo 
1 
1 . uniones 

• i

52 primit±vo· consideró c�mo punibles tam�ién 

�e hombre- J mujer que implicaban la.�omisión 

· del. delito de incesto.
-1 

A estas uniones punibles según la ley 45 de 1936,sfu-las de 
--- _L,_, 

nominó- ayu-ntamien tos dañados 'y punibles·, denominación que -· · 

se lel di6 por considerarse que :su establecimien,to· impl·ica 

ba_u�·!i1-¡cito punible: por·la·. ley penal, pues unas consti · 

tuían adulterio� las otras incesto. 

LaGlasificación.de las uniones extramatrimoniales dentro 

:, del sistema dei _c'6digo civil. tenian fundamental ·importan 
1 

cia� �ar los-diversos efectoa que se les otorgaba.en rela 

ción_ con. los hijos - procreados. en ellas, Los _n9c;_i_dos de unio 

nes dafiadas y punibles- recibíaa el nombre de hijos de daña 

) 
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do y punible ayuntamiento, y según el antiguo artículo 52 

parráfo 3 estos hijos eran los adulterinos y los incestuo 

sos; kn cambio los nacidos de uniones extramatri�6iiales�· 
! 

no da5ados ni punibles recibían el nombre de naturales. 

4.3 EL CONCUBINATO A PARTIR DE LA LEY 45 DE 1936. 

Al suprimir esta ley la �ategoría de hijos de darlados y pu 

nible ayuntamiento articulo 1 derog6 como consecuencia na 

turai, la clasific�ci6n de los concubinatos en punibles y 
._. 

nrn punibles. De ahi que para el derecho positivo actual 

el concunato es toda uni6n estable de hombre y mujer, sin 

distinguir el estado personal de quieness establecen la 

comunidad. y con cubino son el hombre y la mujer que de 

hecho.hacen vida marital sin estar unidos por--v-íncu�o ma 

trimonial. La comundiad de vida o comun�dad doméstica es 

de naturale�za análoga a la que resulta del matrimonio; se 

diferencian.. en. que la una es de hecho, o sea sin, vínculo 
1 

matrimonial, la segunda. es la amparada por el matrimonio. 

4.4 ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONCUBINATO 

1.- L� uni6n de hecho entra hombr� r mujer con fines de ar 

den sexual_ No tienen cabida dentro de esta concepci6n, las 

poiibles uniones cuya finalidad �Q_ sean las relaciones se 

xuales; en cambio un macrimonio seii siempre un matrimonio 

i 
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aunq
l

e excepcionalment no exista o no puedan existir las 

rela
r

iones sexuales' lo que acaeGe-n---cuando se realizaron 

en un tiempo y el matrimonio perseguía la legitimación de 
: 1 

los-�ijos procreados; tambi�n será.matrimonio la unión de 
1 • 

homb�e y mujer, aunque no �ueda realizarse el comercio se 

xual ', pues cuando más se tratará. d.e. un matrimonio anómalo 
! 

. . 

susckptibles de anulais!. Estas consideraciones no tienen . ' . 

validez con respecto a las uniones que coristituyen concubi 
1 

nat6� por tener �ste su fuente en un. mero hécho .. 

j ·• 

2.- El concubinato no exige que los concubinas que se es· 

tabléce en Colombia_ obedecen al fracaso de la vida conyu 

gal 4e1 marido o la mujer y la necesidad que tiene algunos 

29 

de eilos; o 
. . 1 

ambos,,. de crear una. comunidad doinestica con. hom. 

breo mujer difere�ti á;su· c6nyrige .. No podemos olvidar qua 

ló-s""'." casa-dos canónicamentsa puede_n separarse de cuerpos, · pe-

l - .

ro nd Aivorciarse. El derecho no. puede derogar un fenómeno 

. sicológico que se --,-da· ent�e-- los,· seres ·humanos� el amor. Quie 
! 

nes. se aman forman--comunidad·-�d-oméstica, - ya sea dentro de; 

matrimonio si este s�- encuentra a su alcance,o de hecho si

se edcuentran impedid6s par� celebrario_ 

3 - 81 concubinato exige la=mutua fidelidad de los concubi 
i 
l. 

nos, !especialmente-· de· 1a concubina. En la. práctica suele 

afrm�rse que un concubina pued� tener más de un concubina� 

caso ¡�n el cual se· encoritraria excluida la fidelidad de1 
. / 



' 
' 

¡ 

concubina a cada una d� las· concubinas. El problema tiene 

sus implicaciones·--y,-:�-i-f-icul tades, pues equivale a admitir 

la poligamia concubiiaria,la que se encuentra totalmente 
1 -r . . 
¡ --- - -- -- . 

ex:clu;ída en- el mat:rimoni·o.' En todo_ caso, cuando_ la doctri 

nas� refier� �1 coriciribinato, ha de entenderse que se tra 

ta d� la uni6n d� un-solo .hombre con una sola mujer. 

30 

4. - s:e

ex is tia 

requiere _que la uni6n sea estable, stn exigirse que 

residencia. inde'pendiente. de la de algunos de los con 

cubinos. Es posible que ·un homb"re casado sin destruir la - . 
¡ 

comu�idad doméstica .mat�imonial haya establecido comunidad
¡ . -
1 . 

de h�cho con una con.cu bina. En términ·os más exactos, pue.de 

ser iosible la coexistencia al mismo tiempo de la relaci6n 
1 

matri1monial. con- un-a: relaci6n concubiO:ataria. · Por e.s te moti 
. ,: , - ··-

vo no se..ex.ige qui��la unión de los concubinas sea notoria 
-

y i��ii�a�-�i qu� e� concubina viva permahentemente con la 
' . 

conc�Hina; pues basta 

concjbinario prov�a a 

la com�n�iad de habitaci6n r que eL 

los gastos del hogar. 

4. 5 :SOCIEDADES DE HECHO ENTRE LOS CONCUBINOS 

.l 
En m�chos casos,y esepcialmente cuando el concubinato ha

¡ 
dura�� un tiempo consderable,- es muy factible que median 

1 

te ei.trabajo o la·indsutria de los concubinas se- forma un 
. ---- - ___ / -

p a t r :iJ_rn o ni o • el ¿ii�l por tene� su fuente en el �oncubinat� 

Í 



·,.

y r4r haberse formado durante su existencia, lógicamente 
·1 - - -· - .

se 1ebe a la vidi conm6n de_los concubinas y al trabajo

e i�dustria de cada uno de ellos. Y esto porque entre con

cubinos suele foramrse uria sociedad de hechos muy semejan

tes en el fondo, a la soceidad que se constituye entre eón

yuges. Asilo ha reconocido la ju�isprudencia colombiana

al decir que ele stad-0 ·de concubinato puede dar origen a

una sociedad de hechos de bienes, sociedad que alg6n dia

es Rreciso liquidar y cuyo activo deberá repartirse sobre

+os- concubinas.

4. 5 . .J. Naturaleza y elementos de la sociedad de hecho en

tre concubinas. De acuerdo con lo sostenido por la Corte

Sup�ema, las sociedades de hechó son de dos clases: en pri

mer 'lugar. las ques e forman en virtud de un consentimien 

to expreso, y que por falta de uno, de varios o de todoas 

los ¡requisitos que la ley exige para las socied_ad·es lugar: 

las que tienen su origen en la colaboración de dos o más 

eprsonas en una misma explotacióny resultan de un conjun 

to o de una serie coordinada de operacioens que efectfran 

en común esas person�s y de las cuales se induce .un cansen 

timiento implicito.7 

7. Cfr. Sentencias de 1935 y 1943, ''G.J" Tomo XLII, p. 47 9 
y Tomo LVI p. JJO y 335. 
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1 
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1 

¡, 
! 
1 

i-•· -

¡-

Las sociedades de hecho-para que puedan recbnocerse se re 

quiere segúri la Corte dos requisitos: 

1. - Que se trate ··d·e-·una serie coordinada de hechos de ex

plotac�6Il común y �e �jerzan una acción paralela y simul 

tánea entre los presuntos� asociados, tendiente a la con 

secución de beneficios. 

2.- Que la colaboración entre ellos se desarrolle en pie 

de igjaldad, es decir, que no se haya encontrado uno de 
. ¡ 

ellos� con respecto al otro, ene stado de dependencia pro 

32 

venien'.te: de un contrato de trabajo o de otro contrato por 
1. 

razón ldel cual una de los colaboradores reciba salario o 

sueldd i este excluido de una participación activa en la 

. 1 
direcqión, control.y sup�cvígilancia �el. patrimonio8 

-·---'

Entre ·concubinas se forma una sociedad de hecho, 
1 • 

con�uJinato además d� la. comunidad de vida, cr�a-
' . . ' . 
1 

pues el 

con mucha-

frecuencia una comunidad d� bienes. Los ahorros que hace 
' 

el co*cubino se deben; en parte; a la indsutria y economia 
1 

de la!concubina y· con tales ahorros comienza a form�rse el 
l 
1 

patri�o�io. Por esta no puede dec�rie que es patrimonio es 
1 '' 

de ex�lusiva propi�da� deL concubina, sino de ambos, pues 
! . 

. ¡ 
se fotm6 dentro. del. co�cubinato.y por causa.de ,1.! 

8. 

' 
• 1 

Cfr·. "G.J" Tomo XLII p.· 479. tomo LVI p. 330 y tomo· 
LXXX p. 50. ; 
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1 

Para la Eormación·. de· una sociedad de hecho entre· concubi 

nos, no es necesario el app�te de un capital en dinero, 

Puede-·-comenzar sin 
1 

der tonla sociedad 

1 

1 

ningún aporte, 

19.
conyuga .

igual a como puede suce 

4.5.2 Prueba de la sociedad concubinataria. Todos los me 
1 ' . 

dios!probatorios son admisibles para acreditar una sacie 

dad de hecho entre concubinas. ante todo es necesario 
1 

acreditar los �portes- de fas concunios para formar un fon 

db común. Elprincipal aporte es, generalmente, el trabajo 
1 

de urio.·.de los convivientes en. las empresa·s a que se dedi. 
1 

ca e� otro. Puede tratarse de un esiablecimiento de comer· 
1 

cio 4ue fundan y administran en. un mismo pie de igualda� 
' . 

1 

ambos concubinas, o eL que establece el concubina pero ad 

mini�tra la concubina. Al comenzar el concubinato ninguno 

tenía bienes:·· el. patrimo·nio que se· forma en. virtud de la

. ¡ . 
colaqoración· de. ambos;.: pertenece· a-· la· sociedad de hecho. 

·1
En todo caso tien� entendido la Do�trina que la sola prue 

33 

ba dEfL concubinato- no. acredita la. formac.iÓ I?- de la sociedad·: 
,· 
i 

1 

1 

i Existe una diferncia acentuada. entre matrimonio y concubi 
1: ' 

r 
r : 

! 

.i 

-9. CFR. Op. cit.· p •. 500-501.

} 
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nato. probando el matrimonio existe una sociedad conyugal 

en re 1 aci6n con los bienes adquiridos a titulo oneroso por 

ma;idl y mujer; en cambio en · la sociedad concubinataria 
1 

es ne�esario probar �1 concubinato y los aportes en forma 

de tr�bajo o colaboraci6n. 

1 

4.S.3
l
_ Liquidaci6n de la s�ciedad de hecho entre concubi -

nos .. · econocidad la existencai de una soc:í.edad de hecho,

¡, en ca
r

lquier momento puede procederse a s� liquidaci6n, 

por s.olicitud de- cualquie.ra de los dos concubinas. Lo más 

cdm�� es que el problema de la liquidaci6n se presenta a

la m�erte de uno de ellos. 

. 
1 

' 

No compr�nde los bienes que los concubinas tenían ante de 
1 
1 
1 

asocíarse·. con el otro concubina', ni tampoco los adquir:id'o,sr-, 
, . 

• 'J • � -

durante el: estad9· de concubinato a títul"o gratuito,; here·ri;,)-"
,_ 

cías,; donaciones. Por: este. aspecto se pu.ede observar cier:·-, > 

to p�ralelismo __ entre la. sociedad de. hecho entre- 'concubino·:·-,
1 

y so�iedad conyugaL entre c6nyuges� 

1 
• . 

· Dete:rzminadós:, los-. bienes,-. de ·la-·- sociedad de heho, se proce�:'·:
: 

1 • 

de a;dividirlos-
1 

' >/' cu bino.

. ' . 

en- doso. partes, iguales: una·. para cada con

4. 5. 4 C�rncu bin•atos que· no implican. la f ormaci6n -de -so cíe -

dad :de hecho! Hay estados de concubinato en los cuales
j 

1 

1, 

·'
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1 'i no puede estsblecerse la formaci6n de uia sociedad de he 

cho Jntre los concubinas, debido a que, .no obstante haber 

ex-isJido colaboraci6n · de ambos en una empresa comúñ -h-übo __ _ 

b Id· · ' d d 11 1 t. . d d su or¡ inacion e uno e e os a o ro en virtu e un con. 

trat� di trabajri � de mandato. Esto sucede generalmente 

cuand!o 

de- sjs 

porq·ue 
! 

el patr6n establece relación de concubinato con una 

empleadas· o trabajadoras, y decimos _generalmente ·; 

tambi�n puede da�se el caso de que eL patrón haya 

elev�do a la concubina a la calidad de administradora de 

sus Jieens, hipótesis en· la cual el vinculo originario· de 
1 

. 

subo�dinaci6n es reem�lazado por una mutua colaboración 
1 

,' . econo;mica. 

ante ·estos casos, el. juez deberá aprecian libremente. to 

das �as.circunstancias i decidir de acuerdo con un cr�te-
1 

e'·:· . 

ria d:e� equidad. Asípor- ejemplo, si la conc�bina dev_erigaba 

un su�ldo-rdesde que s� inició el concubinato el concu 

�in��a asoció a sus
: 

nego��os y 
_
además le supri�i6'el sue�

do,. lh- más. probable· es .. que- exista una sociedad. de· hecho.

En ge�era1,. la ingerencia en los negocios-·del concubina''

es-lo¡ que:_da·. la. concubina la categoI'.Ía 4e socio-; en todo 
1 

caso,: si no es posible estab;tecer 1 a existencia de una 

socie�ad. de· hecho entr� los concubinas, puede ser viable; 

el ej�r�icio de una acci6n"de indemnizaci6n por los tra 
! . 

ba-josi _de· la ·concubina -en la. casa o _!:!_11_J._9s negocios del

concubina.

) 

' 

. 1 
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4.6 �PRECIACION CRITICA DEL ACTUAL SISTEMA COLOMBIANO 

SOBRE CONCUBINATO Y ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA EN· 

OTROS PAISES; 

Las uniones libr�s y estables concubinatos tieneden a pro 

duci� detretminados efectos �n raz6n d� co�siderarse el 

concubinato no s6lo co�o fen6meno social, sino también 

como ,un fenómeno jurídico. El concubinato es considerado

como tal tal indpendientemente de que uno de los concubi 

rtos sea o no casados. Preiisamente un gran n6mero de con 

cubi�ntos tiene como causa la indisulubidad del matrimonio 

catóÚ.co que celebran los colombianos�- Al no poderse disol 

ver el.vínculo matrimonial, alguno de los cónyuges o ambo 

se ve costreñido a establecer· una unióh. libre •. 

El concubinato entra en el orden jurídico de manera paula 

tina.: En. primer· término a partir. de la expedición de la 

ley 45 de 1936 s& te tuvo en cuenta a fin de dara protec 

ción a los hijos extramatrimoniales procreados en il; se 

estableció que· la madre'· pod_ría ejercer la protestad paren.· 

tal sobre el hijo; ademij�podía pedir alimentos para sus 

hijo�- En segundo término se reconocieron las sociedades 

de hecho entre concubinas. En tercer lugar la legislación 

laboral comenzó a con·oc·er --derechos a la concubina. final. 

; 
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mente mustra jurisprudencia a recon9cer a la coµcubina el 

derec,ho a pedir indemn·i?9-<;-i_�n p_or los perjuicios sufridos 

en su' pro p i a ca b e za p.o r 1 a mu e r te o c cid en ta 1 d e 1 c o n cu b i 

no; no s6lo las viudas experimentan dolor por m�ert�-de

sumarido, tambi�n las concubinas. A lo que debe agregarse 

que algunas Legislaciones han llegado a reconocer al con 

cubino o a la ,oncubina el derecho a heredarse, así el 

arti�ulo 1108 del nuevo Código Civil de Bolivia de 1976 

estat:uye: "las uniones con1,ugales libres o de hecho reco 

nacidas por la Constitución política del Estado y el Có 

digo de Familia, producen respecto de los convivientes 

efectos sucesorales similares a los del matrimonio''. El 

articulo 1635, aunque en forma limitada reconoce derechos 

hereditarios a la concubina. 

D errtr o -d e esta o r i en tac i ó n a 1 ar ti e u 1 o 1 7 4 O de 1 Proyecto

de C9digo de derecho privado establece que "el concubina 

rio b la concubina con quien eldifunto hubiere vivido e� 

concubinato ... durante .los cinco años anteriores a la muer 

te, y que careciere de bienes, tiene derecho a una cuota 

hereditaria, según las siguietnes reglas: 

- Si. concurre con hijos o padres del causante recibirá la

cuot� de uno de ellos. 

J 
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- En ;1os demás casos recibirá la cuarta parte de la heren

cia. 

Si al fallecer el causante, �ste dejise varias concubinas 

la mencionada cuota se repartirá por partes iguales entre 

ellas. 

De esta manera las relaciones de orden personal y de orden 

económico estatuidas sólo entre cónyuges se han ido exten 

diendo a los concubirios. 
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S. EL CONCUBINATO

5.1 EW LA HISTORIA 

1 . , a) Se0 urr algunos, el concub�nato surgi6 coet�neamnete 
0 

con l:� formas seg6n �rimitvas de matrimonio .

.i. 

El �oncubinato no ha_ sido ajeno a estos fen�menos so 
1 

cia�e� siempre � a través de los siglos,ha existido al 

lad� del matrimonio legitimo. �n un principio 

da �mportancia.e· imp�esto por las condic�ones 

con marca· 

sociales 

y económicas de ios pueblos, Luego y y� con la influen 

cia :de-.-i-�t-·Do-:-trina� Cristiana, pas6 a segundo plano. Esa 

. uni1n fue consHerada .· pecado y eP',pezó a castigarse co 

ma·delito. En el co�cilia de Tren�o vemos penas gravisi 

ma�:para los que vivian amancebados o en barragania. Des· 

pué�, la REvolución- Francesa., asimiló la unión libre aL. · 

matrimonio .. Por- reacción a éste• el c6digo de Napoleón 

des4onoció-tai figur�-echando sobre ella, como dice.Jo 

sse�and, p6dicamente u� velo impene�rable. Del Francis 
• 1 
' 1 

pas� al. chileno y· de é_ste al .nuestro, lo que eJ!:plica sufi · 

cientemente ese voluntario.olvido por parte de los legis· 

j 

,.: __ 
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ladores colombianos. 

b) Las iegislac�ones de origen romano� confromadas mo

dern�m�n�;-; trav�s del C6digo de Napole6n, dominadas
1 

por ¿na visi6n amorfa de pecado, dictada por el predo
1 • . • 

minib religioso,regulan la familia legitima como 1� far
' . ' 

mada¡dentro del contrato· sacramento del matrimonio yno 
• 1 

tienen consideraci6n alguna para el concubinato.

c) Llama la aterici6n que en el primer cuarto del siglo

diec�nueve, don.Joaquín Escriche y Martín (nacido el 9

da s�ptiembre de· 1784 y muerto el 16 de noviembre de 1874) 

en s� obra "Diccionario razonado de Legislaci6n y Juris 

prud�ncia'', se ocupara a_ espacio y con dominio de este 

tema'desde el punto d� vista juridico, au�que obviamenta 

s-ometicio a. las exigencias de su tiempo, sin que hubiera · 

1 
podido márginarse de las consideraciones religiosas que 

1 • 

desn1tural±zan el tratamiento del problema. 
l 

5. 2 , EN LA LEGISLA'cIÓN· .CIVIL

i

a) D�cia el art,. 395 del C�C.C (derogado por el d�creto 

ley 

tos 

i 
1260 de 1970, art� 123) en, relaci6n·con los distin 
1 

1 . . 
documento�·probatorios .. del:estado civil. 
1 • 

La falta de los iefer�dos documentos podii suplirse en 
) 

,;. ,. 
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f. 

caso necesario por otros 

_i 
d . ,· 

raciones e testigos- que 

conltitutivos dei e�tad; 

1 fectto de estas pruebas. 
1 

Id · · 1 es.ta o ClVl . • '

documentos�aut�nticos,por decla 

hayan presenciado los hechos 

civil de que se trata, y en de 

por la'notoria posesi6n de ese 

eonttinuaci6n vigente el art. 396 �el e.e.e seg6n el. cual 

La Josesión notoria deL estado.de matrimonio consiste 

· 1 · 1 h b . d 1· 'pri�cipa mente, en a erse trata o os supuestos conyuges 

1Com◊- marido y mujer en sus relaciones doméstico-socaile� 

y e�- haber sido .. recibida la mujer en e.se carácter por los-

deudos y amigos de su mar.ido y por el vecindario de su:do 

micil±o en general� 

b) �ógicamente, los hijos habidos en tal uni6n conform�.

al 39T del mism·o-, código tendrán la posesi6n · noto,ri_a de

h�jós legitimas aunqu� bien podrian ser simplemente na 

1 torales; Y es que dada la pres·unción de legitimidad .del. 

41 

art� 214 ya citado, no podría tenerse como casados a l�s 
. i 
padtes y a los_hijos como natural�s, salvo repudio oportu 

i 
no y legal ... 

1 
e} Al· contratio, la posesión notoria del estado civil d·e1 

1 
. . 1 
hijo natural según las presunción. de los arts So. y 60 •. ____ _ 

1 

j 

.
' 

. t '
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d) A partir del decreto ley 2829 de 1974, los hijos de ma

t rimoni6 son legítimos y los hijos de a uienes no están· ca .. ·--.:_�·-.-·
1 

-

sados, son extramatrimoniales o. lo que es lo mismo, en la

actualidad, los hijos son contractuales o extracontractua

les.

e) El art. 411 del e.e., .tue reformado por el art. 31 de

la ley 75 de 1968, para disponer a cargo de los padres na 
¡ 

turalesi la obligación_.alimentaria frente alas hijos natura 

les, �u posterioridad legitima y los nietos naturales, ali

mentos que son cóngruos por disposici6n del art. 25 de la 

ley 45 d.e 1936. 

f) Analizadas las normas del código Civil sobre alimentos·-
! ,\.�-1 �� -� 

1!,:•·•,, 

cóngruos y las relativas a la crianza y defens� del menor·¿� 
· .. {:!..

( ley .. 7.5. de -L968) , no cuesta trabajo concluir que entre los:,: 

alimentos cóngruos está la de tener a los hijos "Hogar", 

pues p�ecisamente los que carecen de �l, son los abandona 

dos para quienes · se creó toda 1a organización. ·protectora--·---�

del "Bienestar Familiar". 

5.3 LA LEGISLACION LABORAL 

l.- A parcir de la·d�cada del 40, los pliegos de peticiones 

de las mayores organi�aciones sindicales del pais (Fedena�;

trabajadores del rio Magdale9a; trabajadores de FF.CC Nacio 
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' 

·1 

nales) incluyen diversas prestaciones sociales en favor de 

la ·compañera permanente ó de la concubina lo que po-r, sí so 

lo demiestra que en �erdad en l�s clases. asalariadas menos

calificadas , el matrimonio formal, solemne, es una excep 

ción, la regla general es el matrimonio natural, el concu 

binato, origen dé 1� familia natural por.oposici6n·a• la fa

milia llegí tima. 

2.- La primera ley laboral que contempla expresamente a la 

concub�na como be�eficiaria de prestaciones e indemnizacio 
! 

nes ca�sadas por raz6ri de invalidez o muerte del. concubirio· 

. 1 

. 
. . . .. 

es li 90 de 1946, orginica de la Seguridad Social en colom 
1 

bia. 

5.4 LA JURISPRUDENCIA YLA DOCTRINA 

a) n· i Betancur j aramill.o_ (Oh. Cit.ice ,pag. 146) 

-- ····---- -

43 

... -·f 

Puede la concubina,e n caso de muerte de su amante, ejercer· 

en �us ¡propio nombre. contra el autor del. accidente una ac::. 

ci6n d� responsabilidad civil, fundada en el daño que le ha 
; 

1 

causadq el fallecimiento de su co�pañero. 

1 

1 

} 
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En las relaciones concubinales y en el caso que est�diamos 
1 . 

. es fácil colegir que el pri�er requisito el de la certeza 

1 . _·_ . . - -------- - .. 
del dafi0 bien puede aceptarse y.-concurre en algunos casos 

i' de muerle violenta del concubina,· si t.enemos en cuenta que _____ 
; l 

hay opi�i6n unif.orme, �n el sentido de que para la concu 

rrencia/del daño no se requiere qtie s� vicie un derecho, 

sino ba�ta que se lesione un int�r�s como lo dice el cori 

1 . . 

. 
. 

. notado. autor chileno Arturo Alessandri Rodriguez en su obra.-
1 

De la R�sponsabilidad Extracontractual en el Derecho Chile-

¡no. 

1 
·l 

Se 

lo 

ar·gu�enta: por algunos· que el. daño sería eventual dado 

prec�rio y lo inestable del c:ioncubinato. Pero a ello ca· 

be observar que en muchoa casos la vida com6n de los concu.
. i binas data de muchos-� años·- y presenta_ caracteres de estabili. 

,·· 

dad similares· a los·.-deL matrim.onio y que todo hace presumir -

que ella 
i 

debía continuar. 

La Cortk de Casaci6n� Francesa en sentencia-del 28 de febre.

ro de 1930, acord6 indemnizar a la concubina a condici6n 

de que· �as· re·laciones· sean continuas yestbles entre· ella Y' 

la cíct�ma del accidente, Savatier, al comentar _esta deci. · · 

¡: 
1 si6n no6 dice: A.los: oJ·os de la Corte Supre�� no se trata. ,, 1 

de rep��aci6n d;�n daño· moral fundado sobre la comunidad 
1 . . . . 

de lechp, sino--d� ... un dafüj mor:al ·fundado sobre la comunidad·

de vida, y de la desaparición de entradas para la concubina. 

Í. 
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1 
1 

M�s ad�lante siguiendo la síntesis j�risprudencial del au 

tor chJleno Humbeii;-Pfnto R .. dice el mismo autor citado 
1 

(betan�ur pág. 149) en relación con la jurisprudencia ex 

tranjeta, lo siguiuente : 

45 

Pr�merb: Necesidad de un vinculo jurídico entte los concu 
1 

binas., 

... . 1 o 
Losmis�o que en la doctrina encontramos una primera catego 

ria. de: decisiones judiciales que estiman que no se puede 

llamar; a responder a una poersona de las consecuencias. de 
' 

' 

sus actos., si n�·ha atentado contra una situaci6n jurídica 

Por ese motivo una sentencia niega la indemnización de per

juicios a una c�ncubina, especialmente porque el concubina. 

to no crea ningGn vinculo juridico entre los que viven en 

esa situación .. 

Otra' r'esolución declaró que para obtener en derecho la re 

paración de un�erjuiico no basta con tener un inter�s sirro 

que es preciso justificar un derechb·lesionado que no pu 

diendo la concubina reclamar los recursos alimenticios pre 

vistos para la mujer casada, no justifica ningún vínculo 

de defecho ccn la victima que le d& titulo en el especie 

para comprometer la responsabilida del Estado enr �z6n del 

accidente. 



Segundol El dafio no es positivo ni cierto. La 6ala ciYil 

de la C�rte d·e Casación revocó una sentencia de alzada - - --- 1 - -

(1926)· insnirada en el fundamento de la necesidad de un 
1 

' 

vine ulo ! jurídico entre los c·onc·u b inos, por considerar que 

en la e�pecie , la concubina había �xperimentado un dafio 

ppsitiv� y cierto. 

Tercero. El dafio es positivo y ceirto segun la jurispru 

dencia. 

En �entencia de la Corte de Casación Francesa del 9 de no 

_viembre
1 

de 1833, leemos: el art .1382 del Código Civil que. 

inv�ca la viuda A. está concebido en los t&rminos más am 

plios y comprensivos; que este articulo no comporta la me 

nor restricción o limitación sobre la naturaleza del per 

juícj . ..9 __ cuya indemnización se persigue, ni sobre el víncu 

lQ �ue pueda unir a la demandante de reparación con la víc

' 1 

tima; iue con justa razón la trendencia marcada d� la juris 

prudenc:ia ha sido siempre de aumentar, más bien que· de res: 

tringir, el campo de aplicación del texto contempaldo, e� 

el., sentido:-.que:. basta:.:--que:• una·.persona justifique· qu-e un per 

j u i c i o , ha r es u.l ta do: par a. e 11 a d e un a fa 1 ta come ·e id a p o r 

otra p�ra que sea admisible su acción; que no es necesario 

que esta. persona sea lesionada en un derecho adquirido, si 

no que ·basta que lo sea en un simple inter&s material o mo 

) 



: ... _ ·�· . -
--- . .. \. 

o 

. ' 

.;. r-
- , 

1 
1 

,¡ 
!. 

': 

47 

ral, q eno se trata en ning6n_modo-, en la especie, de una 

deesas cohabitaciones efímeras nacidas de un capricho pasa 

jera, sino·de una comunidad de vida, en que la duración a-

. 1 1 . · d d . t· t 1 d . testigua a s..e:z:1..e_ a y cons 1. tu ye en re os os seres un 

s .  11 · b·.. 
. ,. t· . 1 ·ct vincu o que, si Ten noe sta o 1.c1.a mente reconoci o y san 

cionadl por la ley no deja de ser tomado en consideración. 

Cuaito! A los jueces de Fondo tocales establecer la certi 

dumbr.e deL·· daño .. 

¡-

Tal co�a sostenía la jurisprudencia francesa en algunos 

fallos!de ·1928. De�en �stos investigar si las �elaciones 

que haµ existido entre los concubinas han tenido un carác· 

_ter d�/ continuidad suficient� para crear entra.ellos una-
. l 

especi� de comunidad de existencia tal que la muerte po� 
--- -·-· 

accíde'nte de. _uno de: ellos·· pueda constituir para el otro·. 

· 1a cau!sa de. un per.juicio real, directo y actual que jus .
. ¡ 

tifiqu¡ei una· demanda de indemnización de, perjúicios contra, 

el res:ponsable· de· este mortal... suceso •. 

1 
!". 

Quin.to�. La, legitimi·dad del. inter.és._ lesionado· en la juris, · 
.. ¡ . ' ·- . . . 

prudencia- Entra las que conceden 1� indemnización del d�-
1 

ao maJerial. d� lLconcubinfu esti J� pr�fer±di· por el Trib� 
1 1 • , 

nal..d� Lyo_n· el. J·L de-marzo de 1930·, que· en uno de sus apar:· 

tes d:Íce:
i 

1 
j .

Que-a. consecuencia d� lo dicho, no podia declarar 

/ 

,;_ " 
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se a-p iori inadmisible la acción formulada por la concu 

:
bina (�e hablaba

�
de que las donaciones ent�e concubinas

· - y-;--�on f válidas) contra un tercero, cuando esta acción no
1 
1 
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reposa

l

únicamente en el estado de concubinato que es nece 

sar_io, en efecto, considerar en este estado, cuando es su 

ficien emente prolongado, dos elementos bien distintos: Des 

de luego, la comunidad de hecho, que por si misma, no es 

su suceptible 
1 

su. sucéptible 
i. 1 

en- engendrar derecho 

en ·engendrar derecho 

alguno y ensegµida, es 

alguno y en seguida la 

comunidad- de existencia qua comporta además de los vinculas 
1 

. . . 

·de a�efción reciproca una asocia¿ión de intereses materia

les qu$ bajo este respecto, genera acci-0nes diversas, que

es per�itido, en efecto a dos seres humanos, abstracción:
! . , .

hecha del.sexo, compartir la buena y mala fortuna, fusiona�-

sus--i:-nte:c.��-es y- sus bienes que si esta. asocaciación de he·:.'
' . .

cho es.: quebrantada por la. mue·rte. accidental de uno de los: ·
1 

. . 

comune�os-r nopodrta�negarse\al sobreviviente, si justifica

un perju.icio actual y cierto�- reclainar:::-del autor responsa .. -

ble del accidente·,- en: virtud· de los principios contempla·
• 1 - • 

- d'os· en-;- el art .,.- · 1382'.: '(234t7' del. .·cc.. Colombiano).

i 

Como s� observa �n las doctinas· sentadas �orlas distintas· 

Corte� l_o 
1. 

cubina l::t;;-o 
• . 1 

• 1 

·/ 

¡

� 
que s_e:: tiene:- en:- cuen:ta. no. _es propiamente el con

sino· la comunidad.de vida y· con ella la de inte 

' ; 
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reses naturales., 

Sexto. La-ilegitimidad del interés lesionado en la juris 

. 1 

. 

prudencia. 
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La ju}isprudencia que niega 1� indemnización basada �n la 

ilegitimidad del interés in�ocada ilegitimidad proveniente 

del cir&cter inmoral del concubinato constituye la nueva 
1. 

orieii�ciórr d� las Cortes y rrib�nales Francesas. 

i 

La nueva tendencia plasmada en una sentencia de 1937, se· 

pronuµcia par ala procedencia de-la acción de indemnización 
i 

de p·e;r-juicios por-· la lesión de un interés 1 e·g í t-íino;�;):
,
:f�.{

. : \ >j.·1 e'.:-
_. �-· . ·-...:.__ 

De: ra: jurisprudencia nuestr.a nada podemos decir a este:· res. -i�_'·: 
' j .. .-: >--·- -

pecto!i .. Ninguna resolución.- se. ha - pronunciado· sobre. ·esa iridem<:·--
. I· . . - . 

nizac�.Ón·- y- c-asi ninguna sobre- los otros .. ·· aspectos de •· la:' · 
t. . ----·----··~-- . �. - ----· ----

unióni libre' ►• Puede· decirse, casi.- sfn temor a equivocars·e-· 
l 

que, 11a[í;·.leg:islac�6n. colombiana- es· la que un mayor silencio· 
i 

• 

gua·rd!a. sobre. ella a .. pesar de ·la · magnitud del problema- en, 
1 

tre n1osotros-� 
1 

Tal v1ez- elúnico· que se ha· pronunciado sobre ·u-na--·posible· 
l 

indeJnización en caso de muerte po� accidente de uno de los· 

1 ¡ 

1 • 
1 ,· 
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concub�nos,e s nuestro ilustre tratadista Valencia Zea y 
·I . cuya pertinente cita hicimos en p�ginas anteriores.

/ ¡. Para nisotros sin �ejar de desconocer los �erios tropiezos-

que en�ontraria una tesis afiimatí�a debe seguirse una ar 

gumetn�ci6n id�ntica a· la esbozada cuando hablamos de so 
' 

ciedad \de hecho ent�e concubinas, el eiriquecim{�nto �in 

causa en los caso� de ruptura del concubinato, es decir, 

qu� detie di$Eingriirse el. concubinato en si mismo (de dudo 

·sa y dis�utible lic�tud moral) de la situaci6n familiar

y �atiimonial creada a su sombra.

1 ' 

·\
1 
1 

1 • 
• 1 
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CONCLUSION 

Al finalizar nuestra in-vestigación de· trabaj_o de tesis 

podemos mencionar la diferenciación que en la prattica se 

ha dado y que ha. conducido a aberEantes injusticias todavia 

subsiste. Diferenciaci§n que �iene d��de muy lejos y qrie 

pqede situarse en forma más concreta en la influencia de 

la doctrina .cristiana qJ.Ie desde la decadencia del Imperio 

Romano empezó a regir los destinos�morales y politic6s del 

mundo. 

Así empezó i considerarse como pecado toda unión extrama 

trimonial f�como· cosas. desprecí�b1es a las personas en· se· 

mejante estado y alas hijos nacidos en esas circ,un-stancias. 

La Rivolución Francesa, producto del racionalismo y de un 

sinnúmero de fenómenos sociológicos y económicos, buscó una 

solución más justa al problema, equiparó la familia legit� 

ma a la natural. 

j 
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