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INTRODUCCION

En el tema que a continuacidn estudiaremos tiende a demos
trar que todas las discriminaciones del ser humano, en ra
zbén de su filaicibén han sido totalmente borradas de nues

i i
tro sistema juridico. Al quedar incluidos los hijos extra

matrimoniales dentro de la familia de sus padres.

Tema este que escogimos para hacer una investigacidén mé&s
concisa y profunda, recopilando los diferentes pensamien‘:

tos en que se basaron los tratadiépés del derecho.

Por 1lo:tanto, al iniéiar la investigacién de dicho tema
observamos que cabe destacar las diversas situaciobnes o
reformas por la cual hubo que atraviesan .para poder lograr

un a.mejor interpretacidén a tan discutido tema que conlle

va asi un cambio total en la actualidad.

Con la expediciébén de la ley 29 de 1982, queda demostrado
que ninéﬁn ser humano puede ser discriminado, humillado,
ni ofendido por su origen. Y en cuanto a la creencia equi..

vocada de que la desiguladad entre el hijo legitimo y el
' J
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I
extramatrimonial debia matrimonial, ha caido en desacuerdo

entre lo# avances 1irregables acerca de la justicia social,

ya que l% falla contra- el estado de derechos consagrados en .
|

el matrimonio es de lds padres; en consecuencia es._una ne

cesidad .actual de dotar las normas adecuadas de nuestro
regimen |juridico para poder deducir mayor responsabilidad

de tales padres.

Esta discriminacidén que existia en nuestra legislaciéan con

<

respecta a los hijos extramafrimonialeS'antes de la crea
ciéh de la ley 29 de 1982 no tenia razén de ser, ya que en
nuestro pais muchas parejas recurren a la unidn libre y pres
ciﬁdeﬁ ﬂel matrimonio.comoconsecuencia de dicho fenémeno,
la cantidad de hijos extramatrimoniales crece sin cesar. y
constituye:-hoy por h¢§g un alto porcentaje con respecto a.
los hijos maﬁrimoniaiés o legitimos.

Es imporfante explicar que apartir de la ley 45.de 1936 se
denomiqé a lo shijos nacidos fuera del matrimonio de sus pa
dres naturales. Esta expresiéh fue criticada pues daba a en
tender que se opone 2 los hijos artificiales; por ese moti
vo el Decreto 2820 de 1974 cambid dicha expresi6on por la de

hijos extramatrimoniales y en el mismo sentido la ley 29 de

1982.
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|
En la sociedad actual ya no se discriminan al hijo extrama

! - .
trimonial como en la antiguedad, en donde se les denomina

|
1{

ba conlal palabra ofensiva de bastardos. Estos hijos no sélo
; —_— -

eran discriminados, sino. también en el campo social en don

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

la sociedad y no tenina cabida dentro de las personas deno

i - .
minadas como . '"nobles",pero como ha ido evolucionando y tal

discrimfnacién.ya no se vé, aunque haya cierta clase social
que tod%vig tenga sus recelos y de la que mis emergen hijos
extramagrimoniales, ya que son ellés los que en su aféin de
sat&sfacer pasiones y debido a estas relaciones escuetas na
cen senes que no tienen la culpa de la irresponsabili@ad de
sus padfes y a quines la mayoria de las veces y eludiendo
correr‘éoh gastos que genera la crianza de un ser, le niegan
la patéfﬁidad, corriendo muchas veces la mujer con la verguen
za de-pésa;_por pruebas enb la cual dudan de su dignidad y

de sus: principios morales.

, E
i : !

Uno_de los temas que podremos apreci'ar em esta investigaciédn
y quizids sea uno de los mAs importantes, corresponde a los
derechos sucesorales que deben importantes, corresponde a
los derechos que deben otorgarle a los hijos exframétrimo
niales en relacién con sus padres, ya que en nuestro pais
se ha'dado un andlisis de las diversas etapas por las que

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



tablece igualdad entre los hijos extramatrimoniales y-legi

- ‘tmos.



1. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1 ROMA

Aqui solo podian ser reconocidos los "Liberis Naturalis" o

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

designaban de esta manera a los hijos nacidos del concubina

to y como habiamos dicho anteriormetne estos eran los {ni

c05‘que:podian ser legitimados.

Las leyes de partidas adoptaron esta .nueva designacién: "Na
turales o no legitimos llamaron los sabios antiguos a los
hijos que n;\nacenxde'casamiéntovsegﬁn ley; asi como los
que naéén en las barraganmas". Esto lo decia la leyla. Titu
lo 15 dé las partidas 4a., es decir,e ran naturales yno le
gitimos los hijos nacidos dé uniones sin matrimonio y los-
hijos de las barraganas.. Pero bajo la influencia del Dere
cho Canénico mas favoraBle a los hijos, llegb6 a aplicarse
la.denominacién de naturales-a los hijos de personas, hom’
bre y mﬁjef, que podian contraer matrimonio, "exsoluto et
soluta"fY la ley 11 de Toro que es la priméra del titulo 15

libro 10 de la novisima recopilacidén, llama naturales a los

] : /
hijos de personas que al tiempo de la concepcidén o del naci



miento podrian contraer matrimonio entre ellas justamente,
sin dispensacidén, con todo que el padre lo reconozca como

su hijol

i
De este modo los hijos ilegitimos quedaban separados en dos
categorias: Los naturales o los hijos de prsonas que no es
taban casados, pero que podian contraer matrimonio sin des

pensas reconocidos por sus padres o cuya filiacién se proba

ba; y los de dafiado aguntamiento,e s decir los adulterios,

e

incestuoso y sacrilégios.

Los hinos natiurales o "liberis naturales' no podian suce
]

i . .
der hereditariamente cuando el causante dejaba descendiente

.

legitimo 0 cényuge 'Superstite', pero podian sucederlo en

una cuota alimentaria; mas a falta de los herederos legitil: &%

mos,e s decir estos eran excluidos por los descendiéntes le :.

-

‘gitimos y el cbényuge; y la filiacidn natural se limitaba en

materia| sucesoral a padre e hijo, estos podian recdibir su

cuota personalmente, pero no podian representar ni ser re

presentados.

!
I

1.2 EL FEUDALISMO

1

-
Continfilo las distintciones gestadas en el derecho zcdano,

- . 4

ailn con. el cambio de la esclavitud por la servidumbre,-  estas-



discri@inaciones eran relativas a la nacionalidad, 1la edad

y el séxo. En esta época feudal sbélo se consideraba como—- —p

iinica y verdadera familia a la legiitma, los naturales no
‘eran consdierados-como familia, étos eran reconocidos pero
sus derechos frente a los legitimos se encontraban en com

pleta desventaja, puesto que ellos regulaban Gnicamente a

la familia legitima..’

1.3 COLOMBIA
!

anteriormente en nuestro, pais los hijos nacidos de uniones
sin vinculos matrimonial, podian ser reconocidos poE—-sus
padres o por uno-de ellos; estos tenian la calidad de hijos
naturales, m&s no .se consideraban como hijos naturales a los
llamados hijos europeos olos hijos adulterinos o de danado
aydﬁzéhiénto, los bastardos, los nefarios, los incestuosos,
los sacrilegos y los mancenes o hijos de prostitgtas; Estos_
hijos sbélo podina suceder-a su madre con excepcién del daifia

do y punible ayuntamiento.

Con la ley 45 de 1936, todas estas calidades de hijos fueron
considéradas como naturales, por lo tanto podian ser recaéno

cidas como tales..

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



res desigualdades que habian caracterizado a nuestro derecho
| ) .

| .
fue la discriminacién que existia entre los hijos naturales

t

y los hijos legitimosldesde 1887 hasta 1936. El articulo 86
de 1la léy 153 de 1887 rechazb l; Foncurrencia de los hijos
naturales, con los hijos legitimos; lo que perdurdé hasta 19
36, cuando el articulo 18 de la ley 45 extinguio esta pre
ferencié y concedib la concurreﬂcia hereditaria entre los
hijos naturales ylegitimog'en la mitad de la cuota heredita

ria de éstos.

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

‘ba que los padres no estuvieron casados entre si al momento

de lda concepcibén, que fuera reconocido por el padre o la ma

dre o dglcarado judicialmente como tal. Quedaron excluidos

o suprimidas las clases de hijosJeuropeoé; y se abribé la po

sibi}idai:Qg que ellos pudieran eétablecér su pa;ernidad por
recdnocimiento‘o declaracién judicial.

ACtualmente esta discriminacidn fué;el}minada por la ley 29
de 1982, al consagrér la igualdad sucesoral de los hijos "ex

tramatrimoniales" con los hijos legitimos.

1.4 FRANCIA

En el derecho antiguo francés, los bastardos expresién que
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]

comprendia a todos los hijos nacidos fuera del matrimonio

legiti?o, eran consdierados como. no pertenecientes a fami .

. |
lia alguna, de donde se extraia que no podian suceder .a na
. . AY

die fuera de sus propios hijos legitimos. La maxima los bas.

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

derecho "escrito comoen regiones de derecho consuetudinario.

’

Se consideraban hijos naturales a aquellos nacidos de perso

nas que no estaban unidas por el vinculo del matrimonio, pe
{ , . . - 1
ro que podian contraer matrimonio, y que estaban reconocidos

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

ta dencminacidn, los hijos-nacidos de adulterio, de incesto,

y los Hijos sacrilegos ylos-hijos de prostitutas.

El concejo de esta&o-adopﬁé.un partido : No se privédé a los
hijos natdgéles_de‘todo dgrecho a la sucesidén, solamente se
redujafsu.partegna manera-de efectuar una diferencia marca
da entre los hijos legitimos, y entonces se acord6 un ter
cio de la parte dse un hijo legitimo. Y no se acordd ningin

derecho de sucesién para los hijos adulterinos o incestuo

SOSs.

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

jos naturales, se hizo de &1 un heredero legitimo, le dio

la Saisine, esto es una* institucidén del derecho herditario

/
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francé%, en virtud de la cual el heredero por el solo hecho
|

de muerte del
| .

reditarios.,
I

llama respectivamente, heredero con SAISINE o sin ella.

causante, tiene la posesién de los bienes he

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

El artgculé 337 del cbédigo Francés se cred para proteger a

!

la familia legitima, concedié el poder de ser reéeconocidos

por uno de sus padres durante el matrimonio de ellos con

otra Qersonas, y 1limitbé los efectos de la filaicidén naturak.

[}

Tdmbién se tuvo en cuenta, que ellos no concedieron derechos

hereditarios a. los hijos naturales, m&s que a condicién de

que fueran reconocidos legalmente,

ra ello la filiacidbn no sblo

debe ser cierta de hecho,

lo que significa que pa

sino

"tambifen comprobada mediante reconocimiento o sentencia:



2. LA FILTACION EXTRAMATRIMONIAL

La filiacidén extramatrimonial es el vinculo que une al hijo

que no.ha nacido de relaciones de personas unidas por el ma
N B o

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

cién materna extramatrimonial, o con su padre y es filiacibn
i

paterna extramatrimonial.

La filiacidén extramatrimonial solo existe por lo tanto, en
tre el padre o la madre que reconoce el hijo reconocid-o:

su base es exclusivamente legal, el reconocimiento.

[

Para c?nferir al hijo 1la calidad de extramatrimonial se re

'
H .
I

quiere:
* - Que el padre o madre reconozca expresamente al hijo.

- que el reconocimiento se haga por instrumento ptéblico o
por acto testamentario.

- La filiacién puede ser hecha conjuntamente por ambos padres



f

6 por uno de ellos, separadamente.

| ‘ _ .
Nos hemos referido con especialidad a la filiacién extrama -

. Ny - . . e
trimonial por—ser las que nos interesa especificamente en

N
'

este estudio, méds a continuacién haremos un réapido recorri

do por los distintos tipos de filiaciones.

2.1"CLASES‘DE'FILIACIONJ

o _ ‘ | A |
Estos son los tres  tipos reglamentados exclusivamente por

la'ley 29. de 1982: Segﬁn el .articulo 246 del cédigo Civil |

-I ’ ' ..‘.‘ a - . a
.se entendera como hijos legitimos. tanto los nacidos de legi

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

tos, actos testamentarios, y .contratos.

Los hijos extramatrimonials som: los denominados por el Cddi

go civ;l como naturales. articulos lo. de la ley 45 de 1936. "

| : :
Anteriormente-existian las llamadas; £ilaiciones irregular-

'
l . 5

mentarias, éstas tuvieron. diversas denominaciones a través.

i

! _ . s
-de las distintas é&pocas.. = = -~

)

.
En eLf

ralestorque?estabéwrregﬁladasrpor~el.derechq.natural; las
b ‘ N
| . '

- © . L. _‘ L. .
reguladas. por el derecho-civil, se denominaban legitimos;

derechoiromano. tomaban: el: nombre de - filiaciones natu -

| -

ya que en el derecho feudal y clisico, esta filiacién natu
J
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ral fue reglamentada o regulada por la ley, pero .se prohi

bieron| ciertos filiaciones, como las de los hijos de adul

terios| o los nacidos dé incesto, que tomaron el nombre de

-—-ftliacibén ilegitimas por ser contrarias a la ley; nuestro

cbdigoj civil se refiere en su articulo 39 al la consangui

nidad |ilegitima, refiriendose a aqeulla en que una o mé&s

de 1a$ generaciones de que resulta, no han sido autoriza:
das por la ley; la ley 45 de 1936 nos suprimié la catego
| .

ria de hijos ilegitimos, pero el articulo 1lo. de la ley

29 de 1982 por su caracter excluyente, nos hace pensar que

!

i
i

b e . . oy A !
solo existen ‘tres calificativos de filiaciones legitimas ex

L. . - . ~ ,
. tramatrimoniales y adoptiva, por lo tanto ninguna filiacién.

1egit%ma extramatrimoniales y adoptivas, resultaria ilegi

tima'? irregulamentaria.
T 4
i
!

|
En lo'que se refiere a la situacién y calificacién de los:

hijosﬁde pa&res.desconocidos, es decir los abandonados y

esp?ositos, que:anteriormente*se-denominan hijos-ilegiti

i . v ) '
mos, Nosotros nos acogemos al parecer de muchos autores, en.

i
i
[ - ——————

que estos se deben denominar, hijos simples biolbégicamente

son'h?jOSQ.porquezpertenecen a la naturaleza humana y es
] . - .

16gicb‘que-son,hijos.deualguie
| ' |

pone la certeza juridica . de: ld maternidad o paternidad.

n, mas como la filiacidén su

Para terminar nos referiremos al empleo del calificativo ex—— .-
- : '

tramatrimonial. De la incorporacién del calificativo de hi

/



'
!

jos extramatrimoniales a nuestra legislacibén se sustraen

dos importantes consecuencias. Se puede advertir de una

— T

lado, el uso extremo o indiscriminado que se puede hacer

de las |expresiones hijos extramtrimoniales e hijos natura.

les sin que ello puede incidir en los negocios juridicos

pertenecientes; por otro lado el empleo ticito e inequive

co de ambas expresiones, como cuando el testador manifies
| : - . .. .
ta solamente que reconoce como hijo suyo a determinada per
' sona, entonces le corresponde a la ley determinar la clase
. N . Q

de estgdo civil en que el reconocido queda involucrado. La - .o

!
. . | . 2 - . . . . : . 2 .
utilizacion de ambas calificaciones no es cuestidn importan

| .
1 .
te para que los derechos de estos hijos, ya sean denominados -*

1 :
naturales o extramatrimoniales, se encuentra equiparados a
P ‘

los de, los hijos }egitimos que la igualdad sucesoral fue com .

cedidal a los hijos extramatrimoniales con la ley*29fde 1982

l
h

Y
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, 3. PRIMER ORDEN HEREDITARIO
| | - .
3.1 HEREDEROS ABINTESTADO: LOS HIJOS

El articulo 4o0. de la ley 29 de 1982, que reformbé al arti

culo 10%5 del Cbédigo Civil, estipula: "Los hijos-legitimos

édqptivbs y extramatrimoniales excluyen a todos los otros
t . '

herederbs y recibirin entre ellos iguales cuotas; sin per

juicios[de la porcidén conyugal'.
i
|-

Teniendé en -cuenta el texto dé»laNQiéposicién transcrita,

se puedg afirmar, con la opinién'ael dbétdr Pedéb Lafont

Piaﬁgigquewel primer oéden-hereditario esté constituido’
| . .

precisamente por laé'ﬁersonas enumeradas en el mencionado

articulo cuarto de: la kéey de 1982..

! - ————— e et e =

Es impo%tante destacar, due el articuio 1045 .del Cbédigo
Civil r%gula lo referente al primér orden sucesoral, a di
Eerencié del articulo 1040 que consagra la variacibén here
ditaria;de 105'de$cendientes,-pero,no sefiala que sean ellos

las personas que coanforman el primer orden.
i SoIeT R

i
'
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El mencionado articulo, en resumen lo que -hace es consagrar

la vocacidén hereditaria de los descendlentes e hijos adopti

vVos.

i

en realidad el articulo 1045 del. Cédigo Civil es quien deter -

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

. o ' : _ o s
precisamente de su texto, en armonia con el mencionado arti
o] - -

’

culo 1043 del mismo cbédigo, se infiere que los herederos abin

) . - . - i
testadg sonlos hijos, ya concurriendo en forma personal o re .

. o
i
1 .
presentado por su descendiente. s
i . .

.Por.1lo tanto, no.podrén tenerse emcuenta los simples hijos,

1
es deci , los hijos de padres desconocidos. igualmente aque

llos p?ya filiacidn no se ‘encuentre. plenamente establecida,

como ~ios hijos extf;matriﬁ;nialéQ%Que no hayan sido recono
c1dos.o declarados Jud1c1almente como tales, o los que, ha
b1endo|ostentado la calldad de hlJOS, esta se ha destruldo
como cyando ha prosperaddnla'gccion de.impugnacion de la pa..
terniﬁéd,-o se haidgjgd;:qu_qﬁgpto;la adqpcién por-efecto
de. 1la %everSIOn. | |

i .

|

3.2 ClLASES DE HIJOS

I
1 .
El primer orden sucesoral, et integrado parzlos. hijos ya '’
t .
sean'xegitimos, extramatrimoniales: o adoptivos.
) A : _ '
]

.
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Los hi

te leg

‘de sus

ochent

itimos, es decir, el concebido durante el matrimonio

padres, el gue nace después de expirados los ciento

2 dias subsiguientes al matrimonio, asi como nacido

trescientos dias después de la disolucidén del matrimonio,

asi también se considera como legitimos a los legitimados

i

"ipso

'
1o

ure", voluntaria o. judicialmente.

En los;hijos adoptivos' guedan comprendidos los adoptivos

plenos! ylos adoptivos- simples,

!

!

‘"esto siguiendo el pirncipio

16

jos legitimos, estarin .comprendidos por los propiamen

de hermenefitica que estipula que donde el legislador no dis

tingue,

J

al interpréfé no le .es dado distinguir, ya que el

enunciado-del articuio to. de la ley 29 de. 1982 ﬁabla de

los hijos adoptivos,

sin distinguir si se trata de adopti

vos plenos. o. adoptivos simples.

e

No sé.requiere'se;efhijo extramatrimonial respecto de- ambos

padres) pafa podér;su;edef a uno de ellos.

foe -

1

cuando;nos referimos a hijos extramatrimoniales, puede en
. 1 .

tenderse que. estaran comprendidos-los’hijos-Que han estable

cido su estado civil de ‘acuerdo con el causnate; basta ser

hijo extramatrimonial con relacién al padre o a la madre

'
.

de quien pretende suceder.: .

c

i
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Sin embargo, se debe anotar 'que existen dos cosas en los

-

‘cuales el hijo extramatrimonial no hereda.

; . N

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

i

tado ciﬁil antes de 1936, concurren con los. hijos legitimos
también :de estado c¢ivil anterior a esa fecha, en la sucesibn
del padre omadre fallecido antes-del 321 de diciembre de 1969

esto, téniendo en cuenta la perspectiva de los articulos 28

o

de la l%yjASLde.1936jy 30.de=ia‘léy 75 de 1968. Esta excep
cién ndfdpera para iaS‘gucésiones del causante que ha falh'
cido é&é-posteridad a las cil:adas'fechas.7 sea cualquiera la
circuné%ancia en que se encontraron. Tampoco tienen operan

cia en concurrencia con cualquier de los hijos adoptivos.

i
Sl

2.- También carecen de vocacién hereditaria en cualquier or

den, los hijos estramatrimoniales que haya sido declarado

como tales en sentencia que carece de efectos patrimoniales.

!

3.3 TODOS LOS HIJOS SON HEREDEROS EXCLUYENTES DE LOS DEMAS .

La mas importante incidencia.de la presnte reforma se refie

re a que se elevd la categoria de los hijos extramatrimonia

les y adoptivos..de herederos concurrentes a herderos tiposs.

|
o
|
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3.4 EXCLUSION DE LOS HEREDEROS ¥ DEL CONYUGE SOBREVIVIEN
TE. S . : o

Los ascendientes quedan escluidos por la existencia de cual

'
b

quiera|de loshijos. Con todo, ellos, pueden aspirar a suce
der al|de cujus en virtud.del testamento o donacién, como

también pueden exigir alimentos.

' De esta manera , los padreés, del causante que no haya suce

dido aisu hijo legitimo, extramatrimonial o adoptivo pleno,

|

‘tienen|la facultad de exigir la sucesidén , los alimentos

I

atrasados que el difunto les guedara debiendo, siempre y

cuando

1
! S '
{hubiere estado obligado a prestar dichos alimentos
! )

atrasaqos en virtud'de/la\demaﬁda judicail, por acuerdo en

tre las partes, o sea, padre e hijo, por declaracién efectua

da ante el juez, como también por*reconocimiento_dé alimen
tos. con la realizacién inequivoca de su pago en forma conti ™

|

nua.
Pof'el caso de que el hijo haya establecido su estado civil,
por medio-de.la.adopciéh‘simplef solamente los padres édop

tantes |simpels, podrin réclamar-de la sucesién los .alimentos

atrasados debidos-y no podran exigirselos personalmente a

personas distintas de los hijos. del causante-tales como los
| ' N :
| - -

nietos, bisnietos, etc., ya que el articulo 279 del Codigo

1
7
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Civil), predica que la adopcibén simple sbélo establece paren

tesco| entre el adoptaﬁﬁe y 61l adoptivo y los hijos de éste.

3.5 DISTRIBUCION.

3.5.1 igualdad de cuotas. El articulo 1045 del Cbédigo Civil

estipula que todos los hijos legitimos extramatrimoniales y

adoptivos, excluyen a todos los. otros herederos y reciben

|
1

entre|'ellos iguales cuotas, sin perjuicio de la porcidén con-

yugalp .-
I
|

%

Es importante ‘aclarar,  tal y como lo hace el doctor Pedro -

-la.foﬁt Piéneta,enlsu‘qbra "Igualdad Sucesoral", que al-

poﬁerfel mencipéndo articulo 1045, que todos los hijos reci

bifanieﬁtre ellos iguales-cuotas la palabra "ellos", debe?f

_:_l

catr gorlas de hlJos. Por lo: tanto, la herecnia se dividiramiwg:

ta misma.la esencia de 1a1gualdad suceso:al,que-tratamos,

asi, y teniendo em-cuenta 1la perspectlva ‘del inciso 20. der ™~

zZa.

|
|

.

1
|-
|

clases. de- hijos' asi,

1
1

en. la hipdtesis de la existencia de ..

'_artlchlo 1042, debe procederse a una d15tr1buc1on por cabe

-Debe- recharzarse la interpretacién basada en la categoria o

dos ilegitimos y extramatrimoniales; legitimos y adopntivos,.

- b
s

_ entenderse como, 1nd1cat1vo de hlJOS y no como equlvalentefa» SR

" entre| todos los. hlJOS por porc1ones 1guales, ya que es es;ﬁlp“



extramatrimoniales y adoptivos o de tres categorias, tales

como: |[Legitimos, extrmatrimoniales vy adoptivos, la heren

e e s

‘cia debe distribuirse en dos o tres cuotas, segin el casoi *

las cuales coresponderia a-.cada una de las categorias o -

i clases de hijos; quienes a su turno se les dividiran en-
cuotas o partes 1guales, Esto es inaceptable teniendo en

) ' ! cuenta el espiritu. de la Ley 29 de 1982, porque el probéff

:
| |

! sito de la ley,.ha-sido él de cgnseguir la igualdad heredi”

taria|entre los.hijos individualmenEe'cdnsiderados ¥y no co:
o A _ _ .
mo g;ﬁpos-a clases de hijos. en la igualdad hereditaria de
i B
. | R
un' 'hijo frente a otro yno ~de una clase de hijo frente a: -

. dtra.gategoria.

- | i ’
i
|

Cabe éxplicar ,que-de atenernOS‘a la interpretacién basada

en la cla51f1cac1on de hlJOS por el grupo-a que perteueycan

.ya sean 1egit1mos, extramatrlmonlales y adoptlvos, mermarian

\ .
los derechos de,aquellos-grupos.que fueron mas-numerosos;

asi’ ene l caso: de un. causante haya deJado cuatro hlJOS le

gltlmos y- dos extramatrlmonlales y una herenc1a de $200 000

se d1v1d1ra“la herencia-en dos mitades, una parte-para los

'ﬁijos&Legitimos;y"la;btra:parteupara. los extramatrimonia

‘ !
_ lesy entonces a' cada uno 1e~correponderia $100.000, el gru
L. i ) ‘ i

o po-- de'los hlJOS legltlmos que esti constitupido por cuatro -

|
al. d1v1dente entre ellos su cuota correspondlente, estariam

reciblendo cada uno $25.000, mientras que—el segundo grupo,

C e g ——
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le queda dividi;lo entre dos y le corresponderia a cada

| .
uno 1 $50.000.00

Caﬁe también observar que el articulo 1045 dispone refor

zando la opinidén que venimos expresando, que los hijos
1

recibirdn entre ellos iguales cuotas, entonces,e n una
herencia de doscientoé'($200.000.oo) mil pesos, en la cual

el causante haya dejado.dos hijos y cuatro extramatrimo

niales, la distribucién correcta seria la siguiente: Di

I ) o
vidir la herencia en tre el nitmero total de hijos asi:
tfectuada la oberacién.resultante para cada hijo una éua
ta éproximada de $33.33.33.

En éuanto a la porcién conyugal, la ley cqnser&a al cbényu
ge sob?éviviente,el mismo.defechdfconsaéfédo anteriormen
te, el cualien el orden de eétudia, corfésponde a la legi
tima rigé;osa'de culaquier hijo. Asi mismo, 1la cuantia‘de
_la~é0rcién—con}ﬁgal.se predicg.no séio en el caso de 1la

existencia de descendientes legitimos,. sino también en la.

existencia de cualquier clase de descendientes.

3.5.2 Reduccién de la cuotas.de loshijos legitimos y adop

tivos plenos cuando heredan los hijos extramatrimoniales

vy adoptivos simples. Cuando la sucesién de una persona,
. | ' :
el causante hays dejado hijos legitimos y adoptivos plenos

como también extramatrimoniales ya doptivos simples, es

H
g



innegable que al establecer el equilibrio hereditario, en

cuanto a los hijos , a lops primeros se les reducen sus

cuota's -

i . T
Por otra parte no se adviewrte perjuicio alguno, cuando -
los finicos herderos son legitimos y adoptivos plenos. o
los unos o los otros, ya que por partes iguales m en las’

mismas condciiones que-las consagradas en la legislacidn

anterior.
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. 4. UNIONES SIN VINCULO MATRIMONIAL

La familia.exframatrimbpial surge de la unidén sin vinculo
matrimonial entre‘un hombre y una mujer que se comportan
antp los dem&s como esposas. Esta unién sin vinculo matri
moﬁial se llamaqconcubinato y el hombre y la mujer que lo
forman se llaman éoncubinatosl. Tabmién conviventes o com
paiieros permanentes, los hijos ancidoas de tales uniones
recibian el nombre de naturales segiin la terminologia del
cédigo y de las leyes 45 de 1936 y 75 de 1968; hoy en dia
‘pgcﬁbén el qg@bre_de-extramatrimonialesq

él—;onéhbinato supone una unién estable.j'no transitoria, _
aun?que su perduracién no indica que los concubinos deban

o L2 ) .
vivir ene se. estado. toda la vida™; pero si exige la forma

1.. VALBUENA, Gusta?o A. Derecho de los hijos naturales:
! -Bogotd 1936 p. 131, 55

-

~=-——- 2., MELENDRO, E. La Filiacién Matrimonial (Tesis de grado
facultad Nacional de Derecho), Bogota 1965.

e
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cibén de! un hogar, es decir, la comunidad de habitacidn, a
|

fin-de Far caracteres ~de publicidad y notoriedad al con

cubina@o y distinguirlo de la simple unién libre o transi

'
\ -

toria. . T T

Cuando 'un hombre y una mujer realizan comercio sexual sin
comunidad de habitacidon o en forma muy transitoria, no hay

concubinato sino la mera unibén libre, hecho que puede tener

o

:
i

I -
cierta importancia con respecto a los hijos que nazcan de

talles relaciones sexuales.

La- existencia de estas uniones extralegales constituyen un

- hecho social que se ha observado en todos los paises y en

todas las épocas y de ahi el legislador que quiera interpre

tar fielmente los datos que le suministra la realidad social

-~

debe reglamentar los efectos que producen, especialmente a
los hijos procreados en ellas. Asi lo han entendido tanto

los legisladores antiguos como los modernos.

Los romanos consideraron. el concubinato como un matrimonio
de oredn inferior y la comunidad de vida entre hombre y mu-

jer les merecibd respeto, aunque la mujer no tenia la cali

3. CONS. ZONNONJ. El1 Concubinato, ed. Cit. p. 131
J
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|
dad de!uxor, ni compartia juridicamente el rango y posicidn
socialidl maridoA.

|

! R
Estas- concepcidén del Derecho Romano cambidé fundamentalmen
te con: el surgimiento del cristianosmo, ya que para este el
concubinato es un hecho inmoral y cénsurable. El derecho ca
nénico:lo considera comb la unibén de hombres y ,mujerés sol
teros,;eS‘decir de personas que libremente.pueden casarse.
Pero 15 tesis sostenida por el cristianismo ha sufrido rec
tificaciones fundamentales en los Gltimos tiempos, pues se-

]

sostiene que el concubinato no debe carecer de todo efecto

juridico, ya que ello equivaldria 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

ESPANOL YFRANCES
| .

Bajo la influecnia del derecho romano y del derecho canéni
co se distinguid 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 concubinato punible era el de mujeres casadas que aban"
dnaban a aus maridos y establecian comunidad doméstica con
otro hombre; igualmente el de los hombres casados que en

las mismas condiciones se unian con una mujer diferente

a aquella con quien estaban casados..

- . | . . ..’ S - . - . . 7 o
La antigua legislacidn espaflola distinguié tres clases de
concuLinatos punibles. En primer término, el que implicaba

adulterio ya de la mujer, ya del marido. En la novisima re

B

ot
IS ¢ | R

copilacién se estatuia que el hombre que se lleva a mujer

cqsada y la tiene publicamente por manceba, puede ser reque:

rido por la justicia-o.por el marido.para que la entregue,.

si no|la entrega, ﬁierdegla mitad. de sus- bienes a favor del

26

fiscd4'fgual sancién se aplicaba al marido que tomaba publi -

i ' , .o
camente mancebas. En segundo lugar era punible-el concubi” -

nato que establecian los .cléricos. El concubinato o barra . .-

. gania de I¢s cléricos "tomo carta de naturaleza durante los-

3 COPS. ESCRICHE.. Diccionario razonable de legislacién
:
{

E sigloQ.IX VA X,'fglos;hijos sacrilegos,alcanzarén,a'consti

tulr‘ep.algunoswpaiseswuna verdadera fuerza social!”. En -
tercer lugar era punible el concubinato establecido entre

4

hombre .y mujer-vinculados entre si porlazos de parentesco. -

¢
1
1

jurisprudencia. Paris;, México, 1925. V. Amanceba -
dos. - : . ) ) N . .




en linea o eran hermanos.

4.2 EL CONCUBINATO EN}COLOMBIA.ANTES DE LA EXPEDICION DE

- LEY 45 DE 1936

La concepcidén delconcubinato no punible fue tenida en cuen

ta por el cédigo Civil, pues el primativo articulo 329 -ad
| : A
J ’ . ) .
virti6 que se tendr& por concubina de un hombre "la mujer

1

que vive pGiblicamente. con él, como si fueron casados, siem

Pre que uno y otro sean solteros o viudos.

!
E1 ar?iculo 52 primitivo considerd como punibles también
| . ~ . . . : .
las uniones de hombre y mujer que implicaban la. comisiébn
o R
K .

del delito de incesto.

i' . .
A estas uniones punibles segln la ley 45 de 1936vsé'las de

nominé ayuntamientos daifiados y punibles, denominacién que
L. . o L R
se les dibé por considerarse que 'su establecimientor implica -

ba.uniilicito punible:por“la:ley:penal, pues unas consti - -

tuian adulterio y las otras incesto. -

i
|
+
i .
Laclasificacion de las uniones extramatrimoniales dentro

del sistema del cbédigo civil tenian fundamental -importan
| ) .

~cia, por los .diversos efectos: que se les otorgaba en rela

cién. ¢con los hijos procreados en ellas, Los nacidos de unio _

nes dafiadas y punibles- recibian el nombre de hijos de dafa

/




do y punible ayuntamiento, y segin el antiguo articulo 52
I
i

parrdafo 3 estos hijos eran los adulterinos v los incestuo
i
i

sos; en cambio los nacidos de uniones extramatrimoniales-

' v
|

no danados ni punibles recibian el nombre de naturales.

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

Al suprimir esta ley la categoria de hijos de dafados y pu
nible'ayuntamientc articulo 1 derogd como consecuencia na
tqpal, la clasificacidén de los concubinatos en punfbles v
noi punibles. De ahi que para el derecho positivo'actual

el concunato es toda unidén estable de hombre y mujer, sin
distinguir el éstado personal de quieness establecen la
comunidad. y con cubino son el hombre y la mujer que de
hecho.hacen vida marital sin estar uﬁidds porlyincﬁlo ma

trimonial. La comundiad de vida o comumnidad doméstica es

de naturaleza anidloga a la que resulta del matrimonio; se
difer?ncianven que la una es de hecho, o sea sin, vinculo

matrimonial, 1la segunda es la amparada por el matrimonio.
. ¢

4.4 ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONCUBINATO

1.- La unidén de hecho entre hombre y mujer con fines de or
den sexual. No tienen cabida dentro de esta concepcidn, las
posibles uniones cuya finalidad no_ sean las relaciones se

xuales; en cambio un matrimonio serd siempre un matrimonio

;



de ellos, o ambos, de

aunque excepcionalment no exista o no puedan existir las

relaciones sexuales, lo que acaecen-cuando se realizaron
en uF tiempo v el matrimonio perseguia la legitimacién de

] : . .

los-hijos procreados; también serd matrimonio la unién de .
! ' _

hombre y mujer, aunque no pueda realizarse el comercio se

xual! pues cuando mas se tratara. de un matrimonio anémalo
susceptibles de anulars:. Estas consideraciones no tienen
. . ]

validez con respecto a las uniones que constituyen conrcubi

o : :
nato}, por tener éste su fuente en um mero ‘hecho.
| . . .
i

P ‘
. {
2.- E1 concubinato no exige que los concubinos que se es

tabléée,en Colombia. obedecen al fracaso de la vida conyu
1 - B ‘

gal del marido o la mujer y la necesidad que tiene algunos

crear una. comunidad domeStica con. hom.

bre o mujer diferedté.éfsu'cénydgé..No podemos olvidar que.

165" Casados candnicamentsa pueden separarse de cuerpos, pe

ro no divorciarse. E1 derecho no puede derogar un fendémeno

B

.sicolégico que‘sefda?éntre~los{seres-humanos: el amor. Quie

nes. se aman forman-comunidad--doméstica, - ya sea dentro de:

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

!
i

se encuentran impedidos para celebrarlo.

i
3.- Ql concubinatovexigévla:muﬁua fidelidad de los concubi
[ :
I
]

nos, !laspecialmente-de la concubina. En la practica suele

afrmarse que un concubino puede tener mas de un concubina, .

caso |en el cual se-encohtr%ria excluida la fidelidad del



concubino a cada una de las concubinas. E1 problema tiene

sus implicaciones-y-dificultades, pues eqﬁivale a admitir

la polligamia concubinaria,la que se encuentra totalmente

'
'

excluida en el matrimonio. En todo caso, cuando.la doctri

1
1

na sel refiere al concubinato, ha de entenderse que se tra

"ta de; 1a unidén de un: solo hombre con una sola mujer.

i
]
: .
L.~ Se requiere que la unidén sea estable, sin exigirse que

exista residencia. independiente. de 1la de algunos de los con

cubinos. Es posible ‘que un hombre casado sin destruir la .
i B ¢

comunidad. doméstica matrimonial haya establecido comunidad

P -
i ' . PN
de hecho con una concubina. En términos mas exactos, puede

ser posible la coexistencia al mismo tiempo de la relacidn
I‘ . .
matrimonial. con una relacidén concubinataria. Por este moti

'

vo no se..exige queé:i;:la unién de los concubinos sea notoria

y piblica;.ni que: el concubino  viva permanentemente con la

concdﬁinag pues basta la compn@iad de habitacidén y que el

concubinario. provea a los gastos del hogar.

b e . S

4.5 'SOCIEDADES DE HECHO ENTRE LOS CONCUBINOS

En muchos casos,y esepcialmente cuando el concubinato ha
i ) ) . .
durado un tiempo consderable, es muy factible que median

|
|

te eﬂntrabajo o la' indsutria de los concubinocs se forma un

patrimonio, el cual por tener su fuente en el concubinato:



-

|
p%r haberse formado durante su existencia, légicamente
se iégémé la vida conmin de los concubinos y al trabajo

e iidustria de cada uno de ellos. Y esto porque entre con
cubinos suele foramrse una sociedad de hechos muy semejan
tes en el fondo, a la soceidad que se conétituye entre cbn
yuges. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia colombiana
al decir due ele stado -de concubinato puede dar origen a
una sociedad de hechos de bienes, soriedad que algtn dia
es preciso liquidar ¥y cuyo activo deberid repartirse sobre
Los-concuBinos.

4.5.1 VNaturaleza y elementos de la sociedad de hecho en
tre concubinos. De acuerdo con lo sostenido por la Corte
Supﬁema, las sociedades de hecho son de dos clases: en pri
meralugar, las ques e forman en virtud de un consentimien
fg-é;pféso, y que por falta de uﬁo, de varios o de todoas

los requisitos que la ley exige para las sociedades lugar

las que tienen su origen en la colaboracién de dos o més

eprsonas en una misma explotacidny resultan de un conjun
to o de una serie coordinada de operacioens que efectitan
en comiln esas personas y de las cuales se induce .un consen

P Y
timiento implicito.’

e ¥
y Tomo LVI p. 330 y 3



Las sociedades de hecho para que puedan reconocerse se re

quiere| segun la Corte dos requisitos:

o

1.- Que se trate"de una serie coordinada de hechos de ex

i
|
|
|

-plotacidén comiin § se ejerzan una accidn paralela y simul

tanea entre los presuntos. asociados, tendiente a la con

secucilébn de beneficios. '

i
|

I . . ’ ‘ .

i 2.- Que la colaboracidn entre ellos se desarrolle ‘en pie

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

i

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

veniente: de un contrato de trabajo o de otro contrato por
L
_ P . '
razén!del cual uno de los colaboradores reciba salario o

i
i . .

sueldo y este excluido de una participacién activa en la
e . - direccibn, control.y supervigilancia del. patrimonio .

¢

Entreicpncubinos se forma una sociedad de hecho, pues el

5 concubinato ademas de la comunidad de vida, crea con mucha-
| b ' S
' frecuencia una comunidad de bienes. Los ahorros que hace

el concubino se deben; en parte, a la indsutria y ‘economia
i ,
i . . .

de la;concubina y con tales ahorros comienza a formarse el

1
P . N . . .
patrimonio. Por esto no puede decirse que es patrimonio es

| . . .. . . .
de exclusiva propiedad. del concubino, sino de ambos, pues-

se formd dentro. del concubinatc.y por causa de 21.

N .
¢ . 4

8. CFr. "G.I" Tomo ¥LII p. 479. tomo LVI p. 330 y tomo
J - LXXX o. SO. ;
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Para| la formacidn: de-una sociedad de hecho entre concubi

nos,|no es necesario el aporte de un capital en dinero,

Puede ¢comenzar sin ningdn aporte, igual a como puede suce

der conla sociedad conyugalg;

|

\

|
4.5.% Prueba de la sociedad concubinataria. Todos los me
|
]
|

dios!probatorios son admisibles para acreditar una socie
|
1 . .
-dad ?e hecho entre concubinos. ante todo es necesario
i ’ : )
acreditar los aportes. de los concunios para formar un fon

l ”” . ) . - 3
do comln. Elprincipal aporte es, generalmente, el trabajo
. |
de uno..de los convivientes en. las empresas a que se dedi.

ca el otro. Puede tratarse de un establecimiento de comer:

cio que fundan y administran en. un mismo pie de igualdad

ambos concubinos, o el que establece el concubino pero ad

ministra la. concubina. Al comenzar el concubinato aninguno

tenia bienes:“élApatrimonio que se forma en.virtud de la

colalbracién'de&ambos;dperteneée<afla‘sociedad de hecho.

En todo caso tiene’ entendido la Doctrina que la sola prue

ba dél~concubinat0'no-acredita la.fo:macién de 1la sociedadﬁ"

Existe una diferncia acentuada entre matrimosn®o y concubi

S (SN SRS

-9. CFR. Op. cit. p. 500-501.



- es necesario probar ‘el concubinato y los aportes en forma

_durante el estado  de concubinato a titulo gratuito, heren
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1

nato.| probando el matrimonio existe una sociedad conyugal .

en relacidén con los bienes adquiridos a titula oneroso por

marido y -mujer; en cambio en ~la sociedad concubinataria

de trabajo o colaboracién.
|
} .
4.5.3| Liquidacién de la sociedad de hecho entre concubi

nos.. Reconocidad la existencai de una sociedad de hecho,
en caulquier momento puede- procederse a su liquidacién,

por solicitud de cualquiera de los dos concubinos. Lo méas

comfin es que el problema de la liquidacién se presenta a.

la mulerte de uno de ellos.

|
| | "t - . r
No comprende los bienes que los concubinos tenian ante de
!

asociarse. con el otro concubino, ni tampoco los adquiridosi-’

a

-~

cias, donaciones. Por: este aspecto se puede observar cier: ‘i -

to paralelismo.enfre la. sociedad de. hecho entre”cdncubiqd?f

'y sociedad conyugal entre cényuges.

[ .
‘ .

-Determinadods: los. bienes-de ‘la-sociedad de heho,.sevprocégi

de a dividirlos en.dos. partes iguales: una para cada con
|- - . .

. :

cubino. ; -

4.5.4 Concubinatos que  no implican la formacién -de-socis -

dad .de hecho: Hay estados de concubinato en los cuales
| J

| .
| .
i

i
i
H



©an

no puede estsblece;se la formacién de una séciedad de'he
cho entre los concubinos, debido a que, .no obstante haber
existido colaboracién de ambos en una empresa comGm hubo ~ ~ 7 °
suboridinacidén de uno de ellos al otro en virtud de un con.

trato dé trabajo o de mandato. Esto sucede generalmenté

i . .
cuando el patrén establece relacién de concubinato con una

de- sus empleadas o trabéjadoras, y decimos .generalmentey T,

porq%e-también puede darse el caso de que eL patrdn haya

elevado a la concubina a la calidad de administradora de

sus bieens, hipbtesis en la cual el vinculo originario de

subordinacién es reemplazado por una mutua colaboracidn

econdmica.

ante ‘estos casos, el juez deberid aprecian libremente to

‘das llas circunstancias y decidir de acuerdo con un crite:
| R
rio de equidad. Asipor ejemplo, si la concubina devemngaba

un sueldo ydesde que se inicié el concubinato el concu
bino- la asocid a sus negocios y ademis le suprimié’el suel

dd, lo. mas. probébleﬂéSEQue'exista una sociedad. de: hecho.

En general, la ingerencia en los negocios-del concubino:’ .

es-loique;da:la.concubina la categoria de socio; en todo.
, . ‘1 . " . .
caso, si no es posible establecer 1 a existencia de una

_socieﬁad.de~hecho_gntréflos concubinos, puede ser viable-

el ejﬁrcicio de una accidn de indemnizacién por los tra
bajos: de-la concubina -en la casa o en los negocios del

concubino.
| )
| : R . . .
}

i
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4.6 'APRECIACION CRITICA DEL ACTUAL SISTEMA COLOMBIANO

SOBRE CONCUBINATO Y ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA EN-

|
 OTROS PAISES.:

Las uniones libres y estables concubinatos tieneden a pro
ducig detretminados efectos en razén de considerarse el
concﬁbinato no sélo como fendmeno social, sino también
comojun fenémeno juridico. El concubinato es considerado

. © )

como tal tal indpendientemente de que uno de los concubi
nos sea o no casados. Precisamente un gran ndmero de con
cubiantos tiene como causa la indisulubidad del matrimonio
catéfico que celebfan los colombianos: Al no poderse disol

ver el vinculo matrimonial, alguno de los cényuges o ambo

se ve costrefiido a establecer una unibn libre..

A\
E1l concubinato entra en el orden juridico de manera paula
tina.; En primer término a partir de la expedicibén de la

ley 45 de 1936 se le tuvo en cuenta a fin de dara protec

cibén a los hijos extramatrimoniales procreados en é&l; se
estableci6 que la madre- podria ejercer la protestad paren.
tal sobre el hijo; ademds-podia pedir alimentos para sus
hijoip En segundo térﬁino se reconocieron las sociedades
de hecho entre concubinos. En tercer lugar la legislaciébn

laboral comenzd a conocer derechos a la concubina. final.



mente mustra jurisprudencia a reconocer a la concubina el

derecho a pedir indemnizacidén por los perjuicios sufridos

en su propia cabeza por la muerte occidental del concubi

no; no sbélo las viudas experimentan dolor por muerte de

sumarido, también las concubinos. A 1o que debe agregarse

que algunas legislaciones han llegado a reconocer al con

cubino o a la concubina el derecho a heredarse, asi el
articulo 1108 del nuevo Cédigo Civil de Bolivia de 1976
estaguye: "las uniénes conyugales libres o de hecho réco
nociéas por la Constitucidén politica del Estado y el Co
éigo de Familia, producen respecto de los convivientes
efectos sucesorales similares a los del matrimonio”. El1

[

articulo 1635, aunque en forma limitada reconoce derechos

hereditarios a la concubina.

Dentro de.gsta orientaéién al articulo 1740 del Proyecto
de Cbdigo de derecho priﬁado establece que "el concubina
rio 0 la concubina con quien eldifuﬁto hubierezvivido en
concubinato.durante los cinco aﬁoé antériores a la muer

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

hereditaria, segin las siguietnes reglas:

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

cuota de uvno de ellos.

37



- En los demis casos recibira la
cia. I L
Si al fallecer.el causante, éste
la mencionada cuota se repartiré

ellas.

De esta manera las relaciones de

38

cuarta parte de la heren

dejase varias concubinas

por partes iguales entre

orden personal y de orden

econ6émico estatuidas s6lo entre cbényuges se han ido exten

diendo a los concubinos.
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5. EL CONCUBINATO

S.1 | EN LA HISTORIA

t
a) Segln algunos, el concubinato surgid coetineamnete

con las formas segin primitvas de matrimonio.
i
A\

oo - .
El concubinato no ha. sido ajeno a estos fendOmenos so

. - . P . ’ . .
ciales siempre ; a través de los siglos,ha existido al
{ . '

lado del matrimonio legitimo. En un principio con marca-

~da importancia e impuesto por las condiciones sociales

y econdmicas de los pueblos, Luego y ya con la influen

cia 'de- la~Do~trina Cristiana, pasd a segundo plano. Esa

-Il . : yd . ‘.
.unijn fue considerada pecadu y empez06 a castigarse co

mo delito. En el concilio de Trento vemos penas gravisi
. B ) N .

mas ‘para los que vivian amancebados.o en barragania. Des
pué#, la REvolucidn Frahcesa, asihilé la unidn libre ait‘
matfimonio..Por'reéccién aAés£e~el cbédigo de Napoleéh
deséonociéwtal figuré'echando,sobre ella, como dice.Jp:
.ssé%and, pﬁdiéamente un- velo impenetrable. Del Francés

L : . o A .

pasé al chileno y de éste al .nuestro, lo que explica sufi’

cientemente ese voluntario olvido por parte de los legis

; .- o



ladores colombianos.

b) Las legislaciones de origen romano, confromadas mo

dernamente a través del Coédigo de Napoledén, dominadas

.por ?na visién amorfa de pecado, dictada por el predo

minio religioso,regulan la familia legitima como la for

mada:dentro del contrato sacramento del matrimonio yno

!

tienen consideracién alguna para el concubinato.

c) Liama la atencidén que en el primef cuarto del siglo
diecinueve, don.Joaquin Escriche y Martin (nacido el 9
de. septiembre de 1784 y muerto el 16 de noviembre de 1874)

i

i ‘ ‘o
en su obra "Diccionario razonado de Legislacién y Juris

prudgnc1a", se ocupara a espacio y con dominio de este

tema desde el punto de vista juridico, aunque obviamente
sometido a. las exigencias de su tiempo, sin que hubiera -

RN

iy o . . ..
podido mdarginarse de las consideraciones religiosas que
| . : .

| S ' ‘
desnaturalizan el tratamiento del problema.

5.2 EN‘LA LEGISLACION CIVIL , S

a) Décia'el art, 395 del C.C.C (derogado ﬁor el decreto
ley 1260 de 1970, art. 123) en. relacidn con los distin
tos»gocumentOS{probétofios"del:estado civiln

La falta de los referidos Pocumentos podréa suplirse en

1

i .

40
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'
H

casq necesario por otros documentos auténticos,por decla .
raciones de testigos que hayan presenciado los hechos
constitutivos del estado civil de que se trata, vy en de

fecto de estas pruebas, por la notoria posesidén de ese

estado civil. .

Continuacién vigente el art. 396 del C.C.C segﬁn:el.cual

La posesidn notoria del estado de matrimonio consiste

principalmente, en haberse tratado los supuestos cdbnyuges .

)

1

com¢. marido y mujer en sus relaciones doméstico-socailes

y en haber sido.recibida 13 mujer en ese caracter por los .
|

deudos y amigos .de su marido y por el vecindario de su-do

micilio en general.

| : . : : R

b) Légicamente, los hijos habidos en tal unién conforme.
al 397”dél mismo. c6digo tendrin la posesidén notoria de
i o : ' S o

hijos legitimos aunque- bien podrian ser simplemente na

turales; Y es que dada la presﬂnqién de legitimidad.del

art. 214 ya citado, no podria tenerse como casados a los

'padfes v a los_hijos como naturales, salvo repudio oportu

no y legal.
|
i
]

c) AL contratio, la posesidén notoria del estado civil de -
| : : - . -

hij? natural segln las presuncidén de los arts 5o0. y 60..



d) A pa%tir del decreto ley 2829 de 1974, los hijos de ma

i . .
trimonio son legitimos y los hijos de quienes no estéan-ca- -——--—-—-

sados, sSon extramatrimoniales o. lo que es lo mismo, en la
actualidad, los hijos son contractuales o extracontractua

les.

|
e) E1 a;t. 411 del C.C., .fue reformado por el aft. 31 de
la ley ?5 de 1968, para disponer a cargo de los padres na
turales;lé obligacién .alimentaria frénte aloé hijos natura
les’ Su.posterioridad legitima v los nietos naturales, alif:“
mentos que son cdngruos por disposicibén del art. 25 de la |
ley 45 de 1936.

£) Analizadas las normas del cédigo Civil sobre alimentos .-

céongruos y las relativas a la crianza y defensa del menor

(le§m7§'dé 1968), no cuesta trabajo concluir que entre losﬁi
alimentos céngruos estid la de tener a los hijos "Hogar",

| .
pues pﬁecisamente los que carecen de él, son los abandona-'

dos para quienes se creb toda la organizacién."protectora™ 7
del "Bienestar Familiar".

.,
5.3 LA LEGISLACION LABORAL

I.— A ﬁartir de ia-decada del 40, los pliegos de peticiones

de las magyores organizaciones sindicales del pais (Fedenal;

trabajadores del rio Magdalena; trabajadores de FF.CC Nacio




nales) {incluyen diversas prestaciones sociales en favor de

la complafiera permanente o de ia concubipa lo que por,si<so
lo demulestra que en verdad en las clasés asalariadas menos
éalificadas , el matrimqﬁio formal, solemne, es una excep
cidén, lla regla general es el matriﬁonio natural, el concu
binato, origen de la familia natural por.oposici6n'a:ia'fa

milia llegitima.

v

2.- La |primera ley léboral'que-contempla expresamente a lg

con&ubﬂna como beneficiaria de presfaciones e indemnizacio
i

nes ;aﬁsadas por razén de invalidez o muerte del.cqncubiho~

es la 90 de 1946, oréénica de_lé Seguridad Social eﬁ colom

bia.

i
|

5.4 LA JURISPRUDENCIA YLA DOCTRINA

a) Dic% Betancur jaramillb,(Obt Cit. pag. 146)

i .
Puede l1a concubina,ée n caso de muerte de su amante, ejercer

i :
en sus|propio nombre contra el autor del accidente una ac:.

éién dé responsabilidad civil, fundada en el dano que le hé

| .. ' ~
causadq el fallecimiento- de su compaifiero.

N




e e =

!

En las relaciones concubinales y en el caso que estudiamos

es fadcil colegir que el primer requisito el de la certeza

del dafio bien puede aceptarse v.concurre en algunos casos

de muerte violenta del concubino, si tenemos en cuenta que

hay opinidén uniforme, «n el sentido de que para la concu -

rrencialdel dafio no se requiere que s2 viole un derecho,

- i . - s z . ’
sino. basta que se lesione un interés como lo dice el con

notado autor chileno Arturo Alessandri Rodriguez en su obra..

De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Chile-

l :
no. ‘ .

|
i A
Se argumenta:por'élgunos-qﬁe elgdaﬁo seria eventual dado
lo precario y lo inestable del Goncubinato. Pero a ello ca .
be obse;var'que en muchos casos la,yida comin de los concu
binos d;ta de-muchoshaﬁogvy prégehta.cafacteres de estabili

dad similares a los.de¥ matrimonio y que todo hace presumir-

e e

que ella debia continuar.

|

id
i . R
<O - . . :

La Corte de Casacién’ Francesa en sentencia del 28 de febre.

ro de 1930, acorddé indemnizar a la concubina a condicién

de que‘ias relaciones sean continuas yestbles entre ella y°

: :
la cictima del accidente, Savatier, al comentar esta deci
sibn no? dice: A.los: ojos de la Corte Suprema no se trata.
| . N ’ .
de-reparacién de-un dafie: moral fundado sobre la comunidad

de lechb, sino..de.un dafioc moral fundado sobre la comuqidad"

e .
v
-

de vida, v de la desaparicidn de entradas para la concubina.

/.

|
|
I
!
|
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s
{
|
i
{

!
. | .
Méas adalante siguiendo la sintesis JurlsDrLdenc1al del au
tor ctheno Humberto Pinto R., dice el mismo autor citado
l . - : ~ . - . . .
(betancur pag. 149) en relacidén con la jurisprudencia ex

tranjera, lo siguiuente :
|

]
|

Primerp: Necesidad de un vinculo juridico entre los concu
| .

birlOS.: -

L—(

,‘
.|
osmismo que en la doctrina encontramos una pr’mera catego

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

lYamar. a responder a una poersona de las consecuencias - -de
I

sus actos., si no--ha atentado contra una situacidén juridica
Por ese motivo una sentencia niega la indemnizacién de per
juicios a una concubina, especialmente porque el concubina.

to no crea ningfin vinculo juridico entre los que viven en

esa situacién.

Otra resolucién declard que para obtener en derecho la re
paracidbn de dﬁperjuiico no basta con tener un interés simo
que es preciso justificar un derecha-lesionado que no pu -
diendo la concubina reclamar los recursos alimenticios pre
vistos para la mujer casada, no justifica ningun vincu}o
de defechc ccn la victima que le dé titulo en el especie

para comprometer la responsabilida del Estado ear azén del

accide .



.‘\ ) { » . . [!6
|

s
{
i
|

Segundoi. El1 dafno no es positivo ni cierto. La Sala civil

de la _Corte de Casacibén revocd una sentencia de alzada

(1926) %nspirada en el fundamento de la necesidad de un

|
vinculo! juridico entre los concubinos, por considerar que

en la especie , la concubina habia experimentado un daifo

‘
'

S .
positivo y clerto.
! -

Tercero. E1 damo es positivo y ceirto segun la jurispru

denci J
C
|

En 'sentencia de la Corte de Casacidén Francesa del 9 de no

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

invoca la Qiﬁda A. estid concebido en los términos mas am
plios y comprensivos; que este articulo no comporta la me
nqr‘restriccién o limitacibén sobre la naturaleza del per
juiqigﬁcuyg indemnizacibén se persigue, ni sobre el vincu

lo. que pueda unir a la demandante de reparacién con la vic

1 -

tima; que con justa razén la trendencia marcada dé la juris

prudencia ha sido siempre de aumentar, mads bien que de res:.

tringir, el campo de aplicacién del texto contempaldo, em
el. sentido~quer basta: que» una .persona justifique que un per

juicio ha resultadQ;para,ella de una falta cometida por

otra para que sea admisible su accidénj dque no es necesario
|
que esta. persona sea lesionada en un derecho adquirido, si

10 que 'basta que lo sea en un simple interés material o mo
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i

ral, queno se trata en ningdn modo, en -la especie, de una

deesas [cohabitaciones efimeras nacidas de un capricho pasa

jero, sino-'de una comunidad de vida, en que la duracidén a-

testigua la seriedad y constituye entre los dos seres un

vinculo que, si bien noe stid oficialmente reconocido y san

cionado por la ley no deja de ser tomado en consideracidn.

Cuarto. A los jueces de Fondo tocales establecer la certi

' {

dumbreidel-'daio-..

|
i
i
Tal cosa sostenia la jurisprudencia francesa en algunos

3
4 .

fallosfde'l928. Deben éstos investigar si las relaciones

que han existido entre los concubinos han tenido un caréac

.ter de!continuidad suficiente para crear entre .ellos una-

A
especie de comunidad de existencia tal que la muerte por:

accidente dé_unb de: ellos - pueda constituir para el otro ..

"1a ca@sa de. un perjuicio real, directo y actual que Jus. -’

!

tifique una demanda. de indemnizacidén de perjuicios contra:-
. 1 . .

el responsable de este mortal suceso.
. ; , ‘ »

i
i

Quinto.. La: legitimidad del interés.lesionado en la juris.

R

) i ' ' ) o . . c . " e 2 N )
prudencia.. Entre las que conceden la indemnizacidén del da-
I . . -

io material de. la.concubina. estd 1= proferida por el Tribuw

nal de Lyon el EL'de-mérzo dé-lQSOyAqueven uno de sus abat*

1
i

tes d

j s

RSSO . D

ce: Que a consecuencia de lo dicho, no podia declarar
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se a-priiori inadmisible la accidén formulada por la concu

.bina (se hablaba .de que las donaciones entre concubinos

!

ya son |vilidas) contra un tercero, cuando esta accidbén no

| .
reposa |[inicamente en el estado de concubinato que- es nece

sario, |en efecto, considerar en este estado, cuando es su

ficientemente prolongado, dos elementos bien distintos: Des

,

de luego, la comunidad de hecho, que por si misma, no es
su. suceptible en engendrar derecho alguno y enseguida, es

su. suceptible en engendrar derecho alguno y en seguida la

E i
comunidad. de existencia que comporta ademids de los vinculos

de'afe$cién reciproca una asociacidén de intereses materia

les qué bajo este respecto, genera acciones diversas, que

es permitido, en efecto a dos seres humanos, abstraccién:

hecha del sexo, cbmpartir la buena y mala fortuna, fusiomar . -’

sus-—-tnrtereses y sus bienes que si esta. asocaciacién: de he::

i “~
t ~

cho esfquebrantada por  la muerte accidental de uno de loSfl

comune%os, nopodria;negarse;al"ébbreviviente, si:jﬁstifiéa o ‘*i
un per&uicio actual y'cierto;'reclaﬁar:del autor responsa; L
ble'dei accidente,. en' virtud-de los priﬁcipios contemplazf '

- dos- en+ el art.. 1382 (2341 del -CC. Colombiano).

j : 4 -

a : : .
Como sé~observa en. las doctinas sentadas ﬁor las distintas:
Cortes1lo que: se;’- tlene,enrcuenta no. es propiamente el con

cublna to sino 1a comunldad de v1da y- con ella la de inte

i
i
s
|
i
1



orietnacién: de las Cortes y Tribunales Francesas.

reses |naturales.,

Sexto| La~ilegitimidad del interés lesionado en la juris

prudencia.

La jurisprudencia que niega la indemnizacién basada en la
ilegitimidad del interés invocada ilegitimidad proveniente
+

del cgrécter'inmoral del concubinato constituye la nueva

1

i - |

1
'

R : : .
La nueva tendencia plasmada en una sentencia de 1937, -se:

pronuncia par ala procedencia de-la accién de indemnizacién

de perjuicios por-la lesién de un interés legitimo:

'

—_—— i

-

De la; jurisprudencia nuestra nada podemos decir a este: res.

| .

. pectol .Nfnguna resdlucidn: se ha pronunciado sobre. esa indem- "~

nizacidn-y casi ninguna sobre los otros.-"aspectos de “la ’

unidén libre.. Puede decirse, casi sin temor a equivocarse*

que:lbﬁlegislaciénﬂcolombiana<es-1a que un mayor. silencio

gudrd%.sobre ella a.pesar-de-la magnitud del problema en:

trevnbsotros;

T

{ :
Tal ﬁeZ’elﬁnico‘que se ha-pronunciado sobre ‘una—posible-

indemnizacién en caso de muerte por accidente de uno de los:
/

i
! - o : ‘
!



Al/

| H - .

concubinos,e s niestro ilustre tratadista Valencia Zea §

cuya pertinente cita hicimos en p4ginas anteriores.
: S i

i, Para nosotros sin dejar de desconocer los serios . tropiezos-

! 4 3 . - 3
que encontraria una tesis afirmativa debe seguirse una ar
] .

gumetnacién idéntica a la esbvzada cuando hablamos de so
. ciedad |lde hecho entre concubinos, el enriquecimiénto sin
causa en los casos de ruptura del concubinato, es decir,

que: debe distinguirse el concubinato en si mismo (de dudo
P ! | :

'sa y dfscutible licitud moral) de la situacién familiar

i o . a
y patrimonial creada a su sombra.

i
N 1
g . 1




CONCLUSION

Al finalizar nuestra investigaci6n de trabajo de tesis
podemos mencionar la diferenciacidén que en la praética se

ha dado y que ha. conducido a aberrantes injusticias todavia

subsiste. Diferenciacién que viene desde muy lejos y que
puede situarse en forma mAs concreta en la influencia de
la doctrina cristiana que desde la decadencia del Imperio

Romano empezd a regir los destinos-morales y politicos del

mundo.

Asi empezb6 a considerarse como pecado toda unibén extrama

trimonial y~como cosas- despreciables a las personas en se:

me jante estado y alos -hijos nacidos en esas circunstancias.

La Révolucién Francesa, preducto del racionalismo y de un

sinnimero de fendémenos socioldégicos y econdmicos, buscd una

solucidén mas justa al problema, equipar6é la familia legiti

ma a la natural.
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