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INTRODUCCION

El Ordenamiento Juridico existe, o mejor; su razén de existir
estd determinada por la sociedad a la cual ha de aplicarse. —
As{ las cosas aquél debe: tratar de recoger aquellos aspectos
integrantes del llamado mfnimo juridico necesario, que la di-
cha sociedad le presenta para regularlos, ha de tratar de re-
flejar el sentir de la sociedad para la cual estd hecho.

Pero esto no es lo que acontece con la unidn libre, ya que a
pesar de ser un fendmeno con trascendencia juridica, no esid
regulado por el Derecho.

La familia de hecho. Una frase tan corta es origen de un sin-
mimero de problemas socioldgicos y juridicos.

Este tema, regulado por el Derecho Histdrico como una forma -
ngs de conformacidén de la familia, fué, posteriormente, perse
guido y condenado por atentar contra patrones de comportamien
to establecidos en determinadas épocas histéricas, hasta 1le
gar, actualmente, & ser ignorado por el Derecho.

Pero aun hoy en dfa, sigue enraizado en la conciencia general,
el que su existencia atenta contra el matrimonio y las buenas
costumbres.

En épocas recientes este fendmeno social, en aumento, ha dado
lugar a injusticias y discriminado las perscnas, cuya igual -



dad constitucionalmente se proclama; en fin, se ha desprotegi-
do a los menos favorecidos: los hijos extramatrimoniales y la
mujer.

No queremos gue se piense que con este trabajo se hace una dg
fensa a ultranza de la unidén libre; simplemente aguella exis-
te, estd ah{, presente, aunque el Derecho no quiera verla y -
necesita alguna regulacidén positiva.

Ha sido la Jurisprudencia la que, ante el silencio legal, ha
tratado de solucionar los problemas que hacia ella han lleva-
do los implicados en estas situaciones; en un primer momento
desconocid todo .posible efecto juridico que la convivencia -
"more uxorio"” pudiera originar. Luego, en pocas ocasiones,ha
reconocido que produce algunas conseg¢uencias juridicas, En es
ta labor, la Jurisprudencia, también, ha descono¢ido los posi
bles derechos y obligaciones de los convivientes, causando -
con ello graves e irreparables perjuicios a alguna de las par
tes implicadas.

El problema que surje de esta unién no tiehe que ver sélo con
los compafleros y sus posibles derecho-deberes entre si, sino
también con los hijos de éstos y los terceros gque contratan -
con la pareja, ya que no constituye un fendémeno estdtico, sino
algo muy dindmico, que implica los intereses de muchas perso-
nasg.

En este trabajo planteamos algunos de los conflictos que sur-
jen de dicha convivencia (sin pretender agotarlos) y tratamos
de dar algunas respectivas soluciones. '



CAPITULO I

GENERALIDADES

La familia puede ser considerada como el conjunto de: personas
que se origiman en las relaciones del matrimonio (legal), de
adopcidn: (familia adoptiva), o relaciones extramatrimoniales
(familia natural).

Vemos' cdmo & través de la historia, la primera familia que -
existié fue Ia matural o de hecho, por la innata atraccién de
los sexos y sociabilidad del hombre. Esta familis de hecho -
_fue: tenida en cuenta por los C4digos mfs antiguos, asi el de
Hammurabi del afio 1700 A.C. La familia legal, como tal, apare
cié posteriormente.

Siendo la familia una institucidén tan importante en un Estado,
ya que.es punto intermedio entre: el hombre y &ste, ha sido y
es objeto de estudio permanente, especialmente por la Sociolo
gia y el Derecho.

La importancia de la familia radica segdn Lafont P. (1) en -
los siguientes puntos: a)asegura sobre la tierra la continui-
dad y la renovacidn de las generaciones humanas; b)es una co
lectividad natural y la UYnica agrupacién netural, que repre -
senta "la célula social" por excelencia, sin la cual no es
posible la vida en sociedad, tanto mds cuanto “la familia es
la unica que puede defender al individuo contra el Estado”



Las relaciones sexuales pertenecen al fuero interno de las -
personas, pero comestas relaciones pueden, y de hecho tienen,
consecuencias en:la sociedad, en esa medida son reguladas por
el Derecho, y éste al regularlas las mira a travds del lente
de 1la moral: lo bueno y lo malo segin el hombre que legisla.
As{, poco a poco, fue regulada la familia que nace del matri-
monio (y que hoy se confunde, identificando aquélla con €s-
te), y rezagada la familia de hecho por considerarla inmoral;
¥, en el aspecto juridico-social se presentan dos familias: -
Ia legi{tima originada en el matrimonio y protegida por la ley,
y la natural, como fendmeno social e ignorada por la ley. En
realidad siendo la familia una sola, siendo el conjunto de -
personas que conviven bajo un mismo techo unidas entre si por
el vinculo de lz sangre, el Derecho la "divide" en dos: -
aquéllas unidas por el vinculo de: la sangre (legf{tima y de
hecho o natural), o por vinculo juridico-(adoptiva). )

La familia de: hecho no se encuentra regulada por el Ordenamign
to Jurfdico Colombiano ni por el Espafiol; se regulan algunas
de sus consecuencias, como se verd mfs adelante, pero este-
fenémeno social existe por doquier, al mai'gen de la ley, no
ya contra la’ ley, puesto que, tanto en Colombia como en Es
rafia, <e han despenalizado los delitos de adulterio y aman
cebamiento. '

En Espafiz se despenalizaron tales figuras mediante la ley 22
de 26 de mayo de 1978 - y en Colombia por la ILey 38 de 1936.

Tradicionalmente, se ha considerado tal unién como pecado,
era inmoral, pero ain con la resistencia de la Iglesia, la



convivencia "more uxorio™ ha existido desde hace: mucho tiem
po, hasta llegar a ser como. aceptado por la comunidad y se
gén Gazzoni (2) de un inicial disfavor al fendmeno, disfa-
vor moral, ¥y social como jurfdico, se ha pasado & una fase
dee sustancial indiferencia y tolerancia.

En el Derecho Italiano lg familia es considerada una institw
cidn natural. Puleo (3) dice que la familia es una expresidén
directa de: la naturaleza humana, que precede inclugso a 1la
organizacidn estatal; entonces es algo prejuridico, esto es,
existe antes del Estado e independientemente de su recono-
cimiento y asi mismo antes e independientemente de una dis
ciplina que regule su estructura y relaciones. Lacruz B, ¥y
Sancho R. (4) critican esta posicidén afirmando que no se re
chaza lo gue hay de natural en cada instituto, sino que se
"civiliza". Entonces la mera espomtaneidad de las partes -
no es suficiente para conferir cardcter matrimonial a 1la
convivencia more uxorio, pero también admiten que la condi -
cién de sociedad natural de la familia se: deduce de su ori
gen: (5).

Se encuentran muchas reservas por parte de la doctrina  para
considerar como familia a la de hecho; a la familia no hay
que caracterizarla como sociedad natural, es que es una Sso-
ciedad natural, porque es de la naturaleza de los hombres -
buscar pareja y procrear, y no nos referimos a los tiempos
histéricos de la barbarie y de la promiscuidad sexual donde
existia absoluto desorden social, el hombre ha evoluciona-
do y con €1 sus costumbres, no obstante su estado "eivili
zado"” no le quita lo que en €1 hay de natural, la atraccién



de los sexos existe antes que el Estado promulgue normas pa
ra regular esa convivencia, que segun se ajuste a sus re-
glas produce Yos efectos jurfdicos que €l sefiala, pero que
no para todos los Estados -es legal, por ejemplo: en Colombia
sélo producen efectos civiles, ademds del mabtrimonio civil, -
el celebrado por el rito confesional catdlico; los matrimo-
nios - celebrados conforme a otros ritos religiosos no produ
cen efectos, son para el Derecho Colombiano uniones libres,
pero no por ello dejan de ser germen de familias.

Es verdad, la mera espontaneidad de 1z pareja no es sufi-
ciente: para conferirle cardcter matrimonial a su conviven-
cia, pero es mfs que suficiente para conferirle el cardc —
ter de origen de una familia siquiera este sea natural o de
mero hecho.

A. CONCEPTO.

Es dificil definir la familia de: hecho, no sélo por lo que
su concepto engloba, sino por la gran diversidad de termi-
nologia empleada para aludirla.

Hay tantos términos como autores: familia natural, familia-
de hecho, wmnidén extrametrimonial, convivencia marital, unidén
de hecho, unidn marital de hecho, unidn libre, familia ile
gltima, matrimonio por comportamiento, metrimonio de hecho,
pare ja no casada, familia n6 matrimonial, etc., etc.

Histdéricamente dos +€rminos son mds reconocidos: barraga -



nfa, en la Espafia medieval, y, el tradicionalfsimo concubina
to de los romanos.

Concubinato (del 1latfm cum, con y cubare, estar acostado):
estado de un hombre y una majer no casados que conviven ma-
ritalmente: . (Sindnimo: unidén libre)(6).

Inicialmente utilizamos la palabra concubinato para titular
el presente trabajo, expresién que es muy divulgada en Colon
bia y com la que precisamente se: alude a la pareja que con
vive maritalmente sin casarse; mas dicho término tiene -
sentido peyorativo en Espafia y otros pafses., ILuego, unidn 1i
bre, pero en verdad, tanto en éste como en el matrimonio, hom
bre: y mujer se unen libremente; en el matrimoniq claro, cum
pliendo las formalidades.prescritas por la ley. Tampoco fa-
miliz ilégitima porque no corresponde a la realidad, en el -
sentido de que ninguna ley colombiana o espafiola afirma que
esta familia sea ilegal o contraria a Derecho. Familia no
matrimonial o pareja no casada (esta Ultima expresién muy -
usada en Buropa), porque creemos no debe ir la negacién (de
una vez) en su denominacién; sucesivamente  hemas descartado
otros términos.

Utilizaremos el de familia de hecho por contraposicién con la
familia de Derecho (matrimonial) , en el sentido de no es-
tar regulada por el Ordemamiento Juridico, de existir al mar
gen de é€ste, de ser precisamente un hecho, no en el sentido

de oponerse a 1la familia de Derecho. DPero cabe hacer una
aclaracién desde ahora: en adelante, y para no hacer rutina -
ria la expresién familia de hecho, permitasenos utilizar 1la



terminologia diversa existente y antes aludida.

Refiriéndose a los términos concuﬁinato y familia de hecho,
dice Gazzoni (7), el término concubinato ha desaparecido hag
ta llegar a utilizarse el de convivencia "more uxorio", Y,
de allf a un término mfs decisivo: familia de hecho que pres
cinde del estado civil @&e los convivientes... La nueva ex
presidn no se limita a una mejor y actual descripcién del fe
némeno, sino es, por el contrario, el signo de una profunda
modificacién doctrinaria, que mira a producir igualmente una
profunda modificacién del sistema normetivo.

Uma vez declarado con validez "erga ommes" que el vinculo -
matrimonial no es para toda la vida, es definitivamente: -~
aceptada la idea de un vinculo temporal que en términos mora
les y sicoldgicos, priva a la unidn de su mfs auténtico sig
nificado que es aquel de crear una relacién continua y no -
provisional (8).

Existen muchas definiciones de lo que es la familia de he-
cho. Algunos autores afirman que los convivientes no deben
tener impedimento para casarse entre sf, pero esto no debe
exigirse como requisito, como se verd mds adelante.

El concepto que podr{a darse es el siguiente: la familia de
hecho es la unidén estable y notoria de un hombre y una mjer,
para convivir juntos, ayudarse mutuamente y procrear.

En Sociologia, Zcheverri de Ferrufino (9) da las siguientes
definiciones: familia en unidn libre: es el grupo. social gque



consta de dos o m{s adultos de sexo diferente, quienes esta
blecen un contrato de unién convivencial; aquéllos deben te
ner estado anterior de solteros, viudos, divorciados, o a
quienes 1les fue anulado el matrimonio. ILa u;xi(fn puede ser
monégama o poligama... Familia en unién concubinaria: es el
grupo social que consta de dos adultos de sexo diferente que
conviven con intencidn duradera y estd constitufdo por indi~
viduos que tienemr impedimento de estado civil para casarse .
El concubinato es simple cuando estd conformado por una pare
ja en la que: respecto de uno de los concubinos estd vigente -
un vinculo matrimonial, y, es doble cuando ambos concubinos
estdn casados con terceros.

De: acuerdo con las anteriores definiciones, la unién libtre y
el concubinato se diferencian segiin exista o no impedimento
civil para casarse; pero la expresién "familia de hecho"es
un t€rmino mds amplio, que incluye a ambas, y serd importan-
te observar sus diferencias al tratar el aspecto patrimonial
de esta familia,

Se designard a los miembros de la pa,reja; que vive como si
fuera casada, con los términos convivientes o concubinos o
compafieros (esta ltima expresién significa la persona que -
tiene o corre una misma suerte o fortuna con otra).

B. REQUISITOS.

Para considerarse tal, 1la familia de hecho debe reunir los
siguientes:

mvsingg



1. Subjetivoss

a, Diferenciacidén de sexos: debe tratarse de la unidén
de un hombre y una mujer.

b. Capacidad: los convivientes parece deben tener capa
cidad para contraer matrimonio, es decir, cuando posean el -~
desarrollo fisico y mental suficient® para responder ante
las obligaciones que la unidén acarrea.

c. Relaciones sexuales: entre el hombre y la mujer de
be existir trato carnal porque una de sus finalidades es la
satisfaccién heterosexual. Esas relaciones parece deben tam
bién ser aptas para la procreacién, pero ésta {ltima no con
diciona 1la existencia de la familia de hecho, ya que se -
presenta con o sin ella, al igual que el matrimonio.

Al respecto afirma Cerdd G, (10), 1la relacidén sexual perma -
nente convierte en unidén libre a la mera convivencia, cual
quiera que sea el tiempo que aquélla hubiera durado.

d. Cumplir los deberes maritales: a diferencia de lo -
que sucede en el matrimonio, 1los convivientes asumen sus -
responsabilidades y obligaciones voluntériamente, sinun la
zo legal que 1los obligue a cumplirlos. Los deberes no pueden
exigirse jurf{dicamente a los compafieros, como que quizds -
constituyen obligaciones maturales, Creemos que la.estabili-
dad de la convivencia se presenta justamente porgque se cum-
_plen esos deberes.

)



e, .Comunidad de: vida: los compafieros deben llevar una -
vida hogarefia, deben comportarse como esposos; esa es su si
’cuaciifn; viven bajo el mismo techo y cohabitan, comparten ca
ma 'y mesa., No es: lo mismo vivir bajo el mismo techo que -
cohabitar, por esta razén se exige a los compafisros compartir
techo, cama y mesa, estas exigencias no deben cumplirse rigu-
rosamente, nos referimos :a compartir el techo porque, por
ejemplo: uno de los cowivientes debe desplazarse de lugar pa
ra trabajar, pero ello no significa que haya terminado la re
lacidn, como igué.l no termina el matrimonio por esta causa.

f. Consentimiento: la familia de hecho, la convivencia,
se origina porque hombre y mujer asi lo desean, aceptan con
vivir libremente. Ese consentimiento no sélo existe al ini -
ciarse: 1z unién, sino que se prolonga durante el tiempo que
aquélla dure; en el momento que deje de existir hay ruptura -
de: 1= unidén.

g. Afecto: no cabe la menor duda de ciue Ia convivencia
de un hombre: y una mujer comienza por afecto que existe en-
tre ellos. El afecto es la base o soporte de_ la unidn, eé
el vinculo moral de los compafieros que quieren compartir Jun
tos sus vidas, ayudarse en todos los aspectos, tener Hijos,
en definitiva, integrar un hogar.

El afecto es la causa de que ser preste el consentimiento,si
éste se presta durante el tiempo en que prolonga la unién, es
porque existe el afecto. Pero puede existir afecto sin con-
sentimiento, por ejemplo: en el caso de ser “imposible convi
vir", nos referimos al hecho de quee ambos convivientes ten

-
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garr formas de ser muy diferentes o tan iguales, que no estdn
de: acuerdo en nada, originando problemas; .pero esto no quie
re decir que el afecto haya terminado; mas si el consentimien
to para dejar de vivir juntos.

El afecto, en definitiva, es el elemento cardinal en torno -
al cual gira 1la familia de hecho (%1).

2. Objetives:

a, FPalta de formalidades: quizds lo Unico que aparente
mente diferencia al matrimomio de la unidn lidre es que en €s
ta no existe formalismo legal alguno.

Cerdd G. (12) dice que de este principio general de ausencia
de- forma es una notable excepcidn. el supuesto de los contra -
tos, estipulaciones o convenciones, establecidos por los -
concubinos o convivientes antes o después de formalizarse su
unién extramatrimonial, que pueden comprender estipulacio -
nes de tipo personal o de tipo patrimonia.i, aunque mds fre -
cuentemente sean cldusulas de segundo tipo lasz estipula -
das.

En ningtn caso, los contratos, donde las cldusulas dependen -
de la voluntad de las partes, son excepcidn a la formelidad
legal. En los contratos los compafieros pactan derechos y -
obligaciones a su arbitrio, son de orden privado, en cambio,
la formalidad matrimonial prescrita por la ley es de orden pf
blico, debe cumplirse y del acto del matrimonio nacen los de-
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rechos y obligaciones preestablecidos por la Iey, los cényu -
ges no pueden cambiarlos, el acto del matrimonio es de adhe
sidn.

Ademds, el objeto de los contratos debe: estar en el comercio,
y pactar la fidelidad y la: obligaciédn de convivir, por ejem -
plo, serfan contratos con objeto ilfcito, se estarfa pactando
la iniciacién o permanencia de la unién libre (llamados por

la Jurisprudencia contratos con causa ilfcita o causa torpe),
aunque: err verdad se trate de ilicitud de objeto.

En cuanto a los contratos relativos a los bienes, estamos de,
acuerdo en que puedan ser los convivientes los que los pacten,
por m€s que podrian confundirse: con las Capitulaciones Hatri
moniales que sélo pueden otorgar los cdényuges, o, en otros -—
casos, seria una sociedad y los componentes de una sociedad
no son compaiieros, son socios; por otra parte, 1la sociedad -
es. muy diferente, y dista mucho de Ser la "“formalidad" para
iniciar o continuar la unidén libre; y ello sin contar con que
seria nula por ilicitud de causa, segin la Jurisprudencia. Es
cierto que los convivientes pueden pactar una sociedad y 1Ia
Jurisprudencia,algunas veces, acepta la sociedad de hecho en
tre compafieros, pero tal debe existir "eparte" de lo que es
en si la convivéncia’; para el Derecho las partes son secios;
en otro orden son:extrafios.

En resumen, puede estimarse que debe ser la ley la que de al-
guna manera regule la convivencia extramatrimonial; al fin y
al cabo, de seguro, la mayor{a de las veces los contratos se
rian celebrados por los convivientes como fiel copia del régi

T
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men legal matrimonial y también podrian defraudar los dere -
chos de terceros, por ejemplo: en Colombia, donde el matrimo-—
nio catélico es todavfe indisoluble, uno de los cényuges, se
parado de hecho, comienza una relacién extramétrimonial con
un tercero, y pacta su régimen de bienes, se presentarfa un
conflicto porque los bienes que onerosamente adquiera des—
pués de su separacidn ingresarfan al haber de la sociedad con
yugal vigente; en estos casos los derechos del otro cényuge y
del compafiero se verfan afectados por tal contrato.

b. Estabilidad y notoriedad: la unidn extramatrimonial
debe tener una duracidén en el tiempo para que pueda hablarse
de‘que existe tal, para que trascienda al piblico y ante ve
cinos, familiares y amigos, ellos han de comportarse como ma-—
trimonio. Ia relacidn ha de ser continua, no esporddica. Ia
cohabitacién de los compafieros sirve para dar publiéidad a
la unién, por ello la cohabitacidén no puede ser secreta.

Y, desde el punto de vista interno, en las relaciones persona
les entre convivientes, no hay duda de que la estabilidad es
t4 medida por el afecto, con intencién de‘dar vida y prolon-—
gar la familia de hecho con todo lo que ello comporta (13).

c. Requisito objetivo negativo: 'el concubinato no exi-~
ge que los concubinos puedan casarse entre si; precisamente
muchos de los concubinatos que se establecen en Colombia —~
obedecen al fracaso de la vida conyugal del marido o la mu-~
jer y a 1a necesidad que tiene alguno de ellos, o anmbos, -~
de crear una corunidad doméstica con hombre o mujer dife -
rentes a sus cdnyuges (14).
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C. ANTECEDENTES HISTORICOS.
1. Roma:

Era conocida con e 1 mombre de "concubinatus" la wnién
estable: de un hombre y de una mujer entre los que no -
existe "connubium”, o bien, que no tienen 1la voluntad cont{
nua Yy efectiva de ser rec:fpioca.mente marido y mujer (Diges—
to 25, 7, 4) (15); es decir, faltaba el matrimonio (matrimo
nii causa), o la voluntad de estar unidos en matrimonio
("affectio maritalis") o faltaba un presupuesta para hacer -
justa la uniém. '

La concubina estaba en un nivel social y dignidad mfs bajeo
que el hombre, y el concubimato se consideraba wna unién -~
. conyugal permanente pero de condicién inferior al matrimo-
nio.

En Roma se utilizaron diferentes +términos para designar la -
mjer que vivia con un hombre sin ser su esposa: 'paelex, -
concubina, amiga.

El término paelex se utilizd en uno de los documentos mfs en-
tiguos que habld de la unién extramatrimonial, atrbufdo a
Numz Pompilio, pero nose definié 1la palabra que, segin se
dice, es de origen griego, y con ella se denominaba la mujer
que vivia maritalmente con un hombre soltero o casado, aun-
que el término ni era preciso y determinado. Ia uniém podfa
ser continuada o pasajera.
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Castello (16), llega a la conclusidn de que durante la €poca
republicana y augustem, "paelex" se usa para indicar: a) la
convivencia continuada de un hombre casado con una mijer que
né es su esposa; b)la unién pasajera (inclufda la violacidn)
de un hombre casado con una mjer que no es su esposa; ¢)la
unién con mujer de bajo estrato social.

El término concubina se encuentra en una posicidén intermedia
entre la mujer y la amiga, de 1la cual se diferencia por el
dnimo, la dignidad, el honor. La concubina era la mujer -
que convivia maritalmente con un ingenuo no casado.

Amiga, es sinénimo de concubina (con mucho menos probabili - v
dad de rmjer). Amiga tampoco tuvo un significado técnico de-
terminado, ni fdcilmente determinable ya que contiene el -~
significado de uniones diversas.

Exist{a en Roma, tembién, un término para designar la unién -
marital, era el contubernium (17), que se referfa a las unio-
nes: a)entre esclavos; b)entre liberto y esclave y vicever—
sa; c)entre ingenuo y esclava y viceversa; d)entre dos liber
tos (cuando comenzaron a convivir antes de ser libres); e)en~
tre un ingenuo y una liberta y vicevei‘s,a.

a. En la época primitiva de la edad remblica.na: el pri
mero que recoge en unz ley este término es Numa Pompilio, pe
se dice que era norme mfs religiosa qué juridica: versasba la
disposicién sobre el corte de pelo de: la mijer; el prohibir-
le el uso de determinada vestimenta; normas que si ella no
cumplia la equiparaban a prostituta, 1o cual trafa consecuen
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cias jur{dicas (por esto la norma religiosa devenfa jurfdica).

Antes de entrar en vigor la Lex Canuleia na era posible el -
matrimonio entre patricio ¥ plebeyo; mucho tiempo después de
entrar en vigor ¢sta estos matrimonios se realizaban por ex
cepcidn.

La unién fuera del matrimonio con persona no.honesta, esclavo
o liberto, no tenia un amplio desarrollo.

Durante la vida romana en el siglo II A.C. el concubinato se
subdividié asi:

a)Concubinato de ingenuo con ingenua: eran uniones continua -
das y a tiempo determinado. En este segundo caso la mujer -~
puede habitar en casa del hombre: o en su propia casa. ‘En am-—
bas hipétesis ella recibe una suma de dinerc pectada.

b)Concubinato entre: patrono y liberta o peregrina: fue posi-
ble: la unién marital y el matrimonio despuds de la segunda -
guerra pdnica. Existia la convivéncia, también, de ingenuo -
con la liberta ajena.

La unidén entre peregrino privado de ius connubii y una ciu-~
dadana no era matrimonio.

¢ )Contubernio entre liberto y esclava: fue tolerada aunque no

bien juzgada la unidén con la propia esclava o con las de los
parientes.
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En esa época la unién de un ingenuo con esclava ajena,‘cuando
exist{a contrato con contraprestacién pecuniaria, lleva como
consecuencia una reprobacién contra el duefio de la esclava -
cuando se constitufa una pruete de que la pefsona que recibe
el dinero ejercita un oficio bajo.(18)

Durante la época republicana al cesar la convivencia entre -
libertos, era costumbre de parte del hombre dar un regalo a
la mujer.

En cuznto a la fidelidad de la concubina, afirma Castello -
(19), que el hombre podfa mztar a la concubina infiel, pero,
en realidad, no existe seguridad en este punto. No parece -~
que existiera pena para la infidelidad de la concubina.

El mundo romano fue tolerante con e 1 concubinato, péro Juzg-
gaba severamente la coexistencia de un matrimonio y un concu-
banato; esto ya se recogid en la Ley de Numa Pomplio. Pero -
no se conoce la existencia de penas para la infidelidad del
marido.

b. Durante el Imperio Romano: algunos consideran que -
fue Augusto el que introdujo el concubinato con las Leyes -
Iulia de adulteriis y Iuliaz et Pappia ?oppaea al no castigar
como adulterium o stuprum la unidn extraconyugal con mujeres
de baja condicién, esto es, con persones in quas stuprum -
non committitur, a saber: a)las esclavas; b)las alcahuetas
(lenae) y las actrices; c¢)las condenadas en juicios pdblicos
y a2ddlteras; d)las meretirices; e)las obscuro loco natae, o
sea, 1las hijas de actores o actrices; f)las libertas.
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La Lex Iulia de adulteriis calificé como crimina tres tipos -
de uniones sexusles: el adulterium que se daba cuando una de
las partes estaba casada con. un tercero; el incestum que era
la unién entre parientes y afines; y, el stuprum era la wnidn
con mujer ndbil o viuda.

Segén la Lex Iulia et Pappia Poppaea existfa la siguiente re-—
gulacidén: el patrono podia convivir con la propia liberta en
matrimonio o en concubinato, pero era mfs decoroso tenerls
en concubinato que no en matrimonio. (20).

Desde el punto de vista social no se podfa diferenciar de cual
de las dos uniones se trataba, especialmente atendiendo al -
hecho de que no existia forma soleme para casarse,.

Ia liberta podfa convivir en matrimonio o en concubinito com
persona distinta de su patrono, pero si existfa matrimonii -
causa con su.patrona, le estaba vedada la unidn con tercero pa
toda la vida y la mujer deb{a esperar la decisidn de su patro
no. Después, el perfodo de espera fue limitado a seis meses.

En cuanto a los senadores, les estaba prohibido a €stos y a
sus descendientes desposar a un liberto, a un actor, o a los
hijos de éstos (Lex Iwlia de Maritandis Ordinibus). Los sena-
dores podian tomar como mujer a una liberta excepcionalmen-—
te, ¥, cesado el impedimento matrimonial, puede transformar
en justas nupcias el concubinato. Si un senador, no teniendo
en cuenta la prohibicidn, se casaba con la persona con la cual
le estaba vedado hacerlo, el Emperador podia verdonarlo o -
castigarlo,
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En lo que hace a las adflteras éstas no gozaban del derecho a
casarse con ingenuos ni con senadores. Estos impedimentos no.
los tenfan todos los hombres, sino cuando se tratara de rufian,
actor, prevaricador, calﬁmiador, etc. ’

Augusto prohibid el matrimonio entre ingenuo de honestas cos
tumbres y rufianm. Ia convivencia en concubinato con una ru
fiana o con uma addltera es consecuencia de la prohibicién de
la Lex Iulia y de la exencidn del crimen de stuprum de quien
convivia con ella.

Las meretrices tampoco tenfan derecho al matrimonio, pero po-
dfan convivir con ingenuo. en concubinato. En Roma las mere —
trices no sélo eran las mijeres que trabajaban en lenocinios,
sino también la que llevaba esa vida en taberna u oitro lugar.

Tempoco los artistas, ni sus hijos (obscuro loco natae) goza-
ban del derecho a casarse, pero podfan convivir en concubi-
nato. ' '

Existian también otras prohibiciones, de orden social, para -
convivir maritalmente, a saber: la edad, era inmoral e iba
contra el orden pfblico casarse o tener como concubina a una
menor de doce afios (Digesto 24, 32, 27); 1la consanguinidad ,
comete incesto el hombre que se casa o convive eon'su sobrina
(la hija de la hermana), se castigaba moralmente, no juridica
mente, la unién cocubinaria, ain la relacién pasajera o fugas,
entre parientes en lfnea recta hasta el infinito y en lfinea -
colateral, en los limites legales, era castigada come estupro.
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En Roma se comtempld la posibilidad de convertir el concubina
to en justas nupcias, en los casos en que cesaba el impedi -
mento para casarse, tales como: la Hija de familia que se
casaba sin e 1 consentimiento del padre, o el de la pupila -
que Se casa con su tutor o sus descendientes, o el del menor
de edad.

En Roma era diffcil distinguir el matrimonio del éoncubinato;
para B. Albertario (21), se distinguia porque la intencidn se
traducfa en un comportamiento exteriormente apreciadble y que
los juristas llamaban honor matrimonii y maritzlis hoaor o, -
mds generalmente, dignidad. ILa concubina no tenfa la dignidad
de la mujer. Segin Castello (22) se acudia a otros indicios -
externos, porques la concubina podiza tener la honestidad de la
materfamilias, tales como, por sjemplo, la existencia de una
donacién, que era prohibides entre los cényuges. )

Se prohibid también el matrimonid entre gobernsdores y mili-
tares con las mujeres de la provincia, en la cual prestaban su
servicio, lo que contribuyé a la formacién de concubinatos.

Los hijos de mujer sola se llamaron vulgo concepti y se atri-
bufan sélo a la mujer, y, los nacidos en concubinato se deno-
nimaron liberi naturales. Los hijos segufan la condicidn per
sonal de la madre. . Ios liberi naturales podfan ser reconoci-
dos por el padre.

Con el Cristianismo el concubinato e s considerado inmoral.
Los emperadores cristianos 1lo combatierof: o bajaban la com
dicién de la concubine y sus hijos o trataban de couvertirlo
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en matrimonio.

Constantino insté a los concubinos a contrzer nupcias con la
consiguiente legitimacidn-de los hijos: ingresar en la potes-—
tad y familia paterna., También prohibid la sucesién de los -~
concubinos y sus hijos. Constantino pretendid, evidentemente,
obstaculizar el concubinato con sus medidas; pero con ellas -
le dié por otra parte, una significacién en e 1 Derecho(23).

Valentiniano, Valente y Graziano, comnceden derechos suceso -
rios a la concubina y sus hijos. En el afio 377, Valentinia-
no concedié§ que se diera a la concubina y a los liberi natu-—
rales una onza de los propios bienmes y tres onzas cuando no se
tenfan hijos legi{timos ni ascendientes (24).

Anastasio permitid§ la legitimaciér de los hijos na.‘cui‘ales;por
e 1 subsiguiente matrimonio de sus padres.

Pinalmente, fue Justiniano quien reconocid juridicamente el
concubinato como institucién, elevdndolo a la categorfa - de
inaequale coniugium. Abolid la catégor:’.a. de las rujeres con
las cuales eran lfcitas las relacionss: sexuales sin penas, o
sea, las mujeres in quas stuprum non committitur, llegando a
ser lfcitas las relaciones con mujeres de cualquier clase, in
cluso con ingenuas, previa declaracién de las partes de su
voluntad de convivir.

El concubinato sélo se diferenciaba del matrimonio, por 1lz
falta de affectio maritalis,
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Justiniano mitigé ¥ casi suprimié las limitaciones a los do-
nativos y a los legados, concedid a la concubina y a sus hi-
jos un derecho limitado de sucesidén legftimz (la concubinz no
puede recibir mfs de un venticvatroavo de los bienes y los -
hijos la sexta parte de los bienes paternos), si el difunto -
no deja esposa o hijos legftimos. De lo contrario, no tienen
mds que derecho.a los alimentos.

Extendié al concubinato 1los requisitos del matrimonio: a)era
monégamo; b)los concubimos eran piberes (la concubina puede
ser de cualquier edad, con tal de que no sea menor de doce -
afios D, 25, 7, 1, 4); c)existen los mismos impedimentos de
comsanguinidad y afinidad: se comete incesto si alguno tuvie
se por concubina a la Hija de su hermana, aunque sea liberta;
no pueden casarse aquellas personas que son entre si{ ascen -
dientes y descendientes, hasta el infinito, lo mismo’'si el -
parentesco proviene o no de matrimonio legf{timo; Tampoco pue—
de casarse con la hija o nieta por adopcidn ni con la madre o
abuela del padre adoptivo. D 23, 2, 53, 54, 55, 56; d)no tie
ne formslidad para su comstitucidn.

La esclava que ha vivido en concubinato con el propio matrono,
y los hijos nacidos de estz unidn, pasan a ser libres a2 la -
ruerte del dominus, si &ste no ha dispuesto osra cosa (25).

En cuvanto a los hijos, como se dijo, se llamax vulgo concepti
o spuri, y, los nacidos en concubinato, liberi naturales, los
que pueden ser reconocidos por el psdre y pueden legitimarse
de tres maneras, a sabers:
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a)Per subsequens metrimonium: es decir, por subsiguiente na-
trimonio con la concubina, concedida por Constantino como re
medio transitorio (repetido por Zendn). Ifs tarde Justiniano
la hizo institucidn jurfdice perzanente (26).

b)Per oblationem curiae: se refiere =a su vez a una Constitu—
cién de Teodosio II y Valentiniano III, quienes con la inten-
cién de repoblar las curias, e las que incumbfa el gravdmen
de garantizar los impuestos (27), autorizarom a los padres que
no tuvieran hijos legf{timos para donar o dejer por testamento
todo el patrimonio a ..1os hijos naturales, siempre que fuesen
inscritos &éstos ante los decuriones, si eran varones, o se -
diesen en matrimonio a decuriones, si se trataba de mujeres
(28). Esta forma de legitimacidn concedfa la condicién de hi-
jo legf{timo sélo respecto del pedre.

c)Per rescriptun principis: fue creada por Justiniano y se
presentaba en el caso de que no existiendo hijos legftimos, -
fuese imposible el matrimonio con la concubina D.23,2,57a.

Tos hijos espireos no tienen padre jurfdicamente hablando, ni
pueden reconocerse. La madre es siempre cierta y estd obliga
da a prestarles alimentos.

Por Ultimo, las diferencias entre "justae nuptiae" y el con
cubinato eran las siguientes: a)no existia la dote; b)tampo
co existfan las donaciones "“propter nuptiae"; c¢)la mujer -~
no ostentaba el tftulo de "uxor", ni ocupaba el nivel social
del marido; d)no se podfa llamar a la mujer '"materfamilias®
e)a 12 rmjer no se la consideraba casada ya que le faltaba
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el “honor matrimonii"; f£)los hijos nacidos se denominaban -
liberi naturales o spurf, o vulgo concepti, y tenfan relacio-
nes cognaticias sélo con la madre (29).

EL concubinato persistié en Oriente hasta los tiempos de Leén
el Fildsofo (siglo IX) y en Occidente hasta el siglo XII.

2. Espaila:

Es precisamente en la €época medieval cuando aparece en Espafia
una institucién jur{dica profundamente emparentada con el con
cubinato romano: la barraganfa (30). Aunque el mfs probable
origen de tal institucién se halla en el concubinato romeno,
no falta quien estima (Urefia) que se inspird en el matrimonio
islamita o0, al menos, en la unidn sexual del sefior cc;n la es
clava la cual, segdn el Derecho lusulmdn, se consideraba li-
bre por el mero hecho de tener hijos de aquél. Seaz de ello -
lo que quiera, lo cierto es que la barraganfa era una espe -
cie .de sociedad conyugal constitufda por un hombre y una =~
jer con el objeto de hacer vida en comin (31).

La barragan{a fue toda una institucidén consagrada por la ley
con efectos no sblo entre los compafieros, sino en cuanto a
sus hijos.

la barragenia no era un enlace vago, indeterminado o arbitra-
rio; se fundaba en un contrato de amistad y compafifa, cuyes
principales condicionss eran la permanencia y la fidelidad(32)
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En definitiva, durante el Derecho medieval Espafiol el concubi
nato fue lfcito y protegido por varios Fueros.

En lo referente a la comnstitucidn de la barraganfa, ésta se -
forma Ynicamente con el consentimiento de los compafieros, pero
éste se produce al margen de la ley.

a. Durante la época visigoda: la unién podfa contraerse
con el sélo consentimiento de los interesados expresado  ante
los émigos comunes, siempre que tuvieran igual condiciéxz, Ley
3, 7, 3 de Codex Theodosianus, pasé con el mismo nimero, titu
lo y capftulo, al Breviario de Alanco (33).

En el Liber Iudiciorum también se predica la igualdad social
de los contrayentes, por mfs que un matrimonio entre, perso -
nas de diferente rango social es perfectamente vélido; aunque
la sociedad hablara de éste, asi configurado, como concubine-
to (presuncién social), pero los interesados podfan probar -
que su unién era matrimonial, por ejemplo, con testigos.

las uniones entre libres y siervos, o, entre siervos (contu -
bernio) se tenfan siempre por concubinato, por no tener déstos
personalidad jurfdica.

Los hijos de 1les siervas, o los que nacen ocultamente de in-
genua, tienen la condicidén de hijos naturales.

Segiin el capitulo octavo de los Fragmentos Gaudencianos, 1los
hijos tenfan la condicién de serviles por vertenecer a la fa-
milia de le medre (34).
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n el Derecho altomedievél, no era necesaria la exterioriza -
cibén del consentimiento de las partes. para constitufr la ba-
rraganfa, y carecia de toda formalidad, aunque la intencidén -
de convivir podfa expresarse para.. destruir la presuncién de
matrimonio.

Se han encontrado documentos sobre contrato de mancebfa: Car-
 ta de Avila de 13671 que se autotitulaba "Carte de mancebfa e
Compafierfa” (35). Pero no siempre la constitucidén de la barra
ganfa hacfa intervenir la voluntad de ambas partes, pues, tam
bién, podfa constitufrse sin y ain contra el consentimiento -
de la mujer.

Transcurrido un afio a partir de la constitucién de la barraga
nfa, producfa ciertos efectos juridicos, que eran muy simila-
res a los del matrimomio.

b. Los Pueros y Las Partidas: e 1 Fuero Juzgo trata de
prohibir Ia relacidn sexual entre la barragana del padre o
de los hermanos con los hijos de ag’_ue'l o colaterales & .éstos
¥ la prohfbe a los clérigos (Ley 18, tftulo IV, Libro III)(36)

En los Fueros Municipales, el varén podfa ser cualquiera, sol
tero, casado o clérigo. La mijer no debfa ser casada, ni reli
giosa, ni pariente, ni robada. Télla, en algunos Fueros (como

e 1 de Cérdoba), adquiria derecho a2 la mitad de las ganancias
habides en com?.n: durente lz unién, si probabe haber sido -
"fiel a su sefior e buena". La barragana que, al morir su va-
rén, quedase encinta, tenfa derecho de alimentos sobre la he
rencia del difunto. (37).
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EZn Las Siete Partidas, la barraganfa estd{ regulada en el tIitu
10.XIV de Ia Partida 42&. Segn ella,"barraganfa quiere tanto -
dezir como ganancia que es fecha fuera de mandamiento de la
Iglesia”(38).

Barraganfa proviene del 4drabe "Barra" que significa "fuera'
y del lat{m "gana", equivalente a genanciz , 0 "“bargenfa",
convenio ocontrato (39), que vendrfa a significar convenio o
contrato, o bien,ganancia fuera del matrimonio (40).

Las Partidas exigieron la constituciédn solerme de la barrag-—
nfa mediante testigos (hombres buenos), diciéndoles menifies
tamente que se recibe a la mujer por barragana, excepto en -
los supuestos de evidente ausencia de consentimiento matrimo
nial’. por la radical desigualdad social de los sujetos (Pa.rti
da 48, 14, 12). En las Partidas no se exigfa la diferencia de
clase social entre los interesados para constitufr la barragzs
nfa, pero en los supuestos de gran diferencia, se lz impide,
y la sancién recae sobre los hijos, los cuales no tenfan el
cardcter de naturales, ni podfan lggitimarse'; ni suceder al -
padre,

t) Condicién jurfdice de las partes em Ies Partidas:
los interesados debfan ser solteros, o, en todo caso, no tener
impedimento de orden o matrimonio, por cuanto la barragania,
en ocasiones, podfa confundirse con el matrimonio, por lo -~
cuel no podfa convivirse similtdneamente corr mds de una concu
bina. Zra una relacién mondgama. (41).

A los Adelantados o Virreyes de las tierras conguistadas se -
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les permitfa tener ba.rre.ga.n.a; mas no mujeres legftimas en ta-
les tierras de su Adelantamiento y ello a fin de que no se -
prevaliesen de su gran poder para forzar a mujer alguna a ca-—
sarse con ellos (42).

2) Requisitos del concubinato segiin Ias Partidas:
a)Se deseclia la barraganfa de personas que se encuentren']_.igg
das por vinculo anterior de orden o matrimonio (Partida 4,14,
2)0

b)lo puede tomarse por concubina a una mujer virgen (Partida
4, 14, 2).

c)la barragana debe tener por lo menos doce afios (P. 4,14,2).

d)No pueden conformar la barraganfa los parientes conéangu:\f -
neos o afines, hasta el cuarto grado (Partida 4, 14, 2).

e)En supuestos de especial alcurnia, la barragana debe cum -
plir ciertas condiciones para desca.rtar las relaciones con =
desproporcionada desigualdad social (Partida 4, 14, 3).

f)Cuzndo la barrzzena es mujer de vida recatada, deben cunplir
se determinados actos formales para diferenciar la barraganfa
del matrimonio (Partida 4, 14, 2).

Z)El concubinato es monbgamo (Partida 4, 14).

h)Es barragana la mujer que se muestrz pidblicamente y vive en
1a misma casa del hombre (P.4,14,1 v 4,19,5) (43).
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3) La barraganfa de los clérigos: las unioness de los
ministros de la Iglesia, se castigaron con penas que van des—
de la exclusién del servicio a la excormnidén (Concilio de Neo
cesaree 313-319, y, IV de Calcedonia), hasta la reclusién en
un monasterio (Concilio VIII de Toledo 631).

4) Contenido de 1la relacidén de barraganfa:
a)Estabilidad y permanencia: la barragenfa es una wnién esta-
ble y, pasado un afio 2 partir de su constitucién, produce al
gunos efectos juridicos, a saber: la mujer podfa llevarse los
vestidos y los muebles que hubiera recibido del sefior (44).
Pero, a diferencia del matrimonio,era disoluble. '

b)Derechos y deberes: se cumplien en la barraganfa los mismos
gue los del. matrimonio: convivencia, fidelidad, procreacidn.
A la concubinz que quedara embarazada y que hubiera sido fiel,
se le reconoce e 1 mismo régimen jurfdico de que goza la e s
posa & la muerte del marido, administrando los hienes que el
hijo herede, ¥y, si el hijo nace, a ella le pertenecen la mi-
tad de los bienes ganados en comin (Fueros de Plasencia y Za-
mora) .

Txistfan dos niveles de fidelidad, wno a2nflogo al que la espo
sa guarde al marido, y, otro, la lealtad en el mismo sentido
que deben los criados a sus sefiores (Fuero de Plasencia 404).

La concubina podfa recibir bienes del causante, derecho reco-
noecido por una convivencia prolongada (Fuero de Cuenca 604),

los bienes pesan a la barragena embarazadea que los custodiz -
haste la mayorfa de edad del hijo, y, es necesario que el -
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hombre no tenga descendencia (Fuerd de Cuenca 233) (45).

5) Extincién de la barraganfa: siendo su constitu -
cién consensuzl, o sea, existiendo el acuerdo de ambas partes,
o de una, e n los casos ds faltar el de la mujer, quien con-
vive con su sefior por agradecimiento, para iniciar una vida
en comin, de esa misma forma termina, es decir, por mutuo -
acuerdo, o por muerte de una de las partes.

c. Las leyes posteriores a Ilas Partidas:Ano mencionan -
ya la barraganfa, pero no porque £sta hubiese quedado zbolide.
En el siglo XIII, sobre todo a partir del Concilio de Valladp
1lid, los legisladores se esforzaron grandemente por desterrar
la, criterio que se acéntda en los Ordenamientos de Cortes de
los siglos XIV y XV, Los Reyes Fernando e Isabel consiguieron
restablecer la doctrina canénica a_ través de sus Pragmdticas
de: 1491 y 1502 y asi, poco a poco, fue extirpada la barraga
nfa de los clérigos y reducida la de los seglares. a la mini-
ma expresién (46).

Con la Real Cédula de Felipe II de 12 de julio de 1564 se aco
ge en la ley los cdnones del Concilio de Trento, es decir, -
que se excomulga a los que vivan en estado de concubinato. La
barraganfa fue perseguida y sus efectos jurfdicos derogados -
ya que no era lfcito vivir de esa manera.

Pue especialmente la Iglesia, quien se reserva todo lo relz -
cionado con el matrimonio, la que condend lzs relaciones se-
xuzles extramatrimoniales, por constitufr un pecado. Desde el
Concilio de Trento, la ¥nica y legzl forma de unién heterose=
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xual es el matfimonio canénico. E1 poder de la Iglesia ayuda-
do por el poder politico del =stado, contribuye a su repre -
sién para hacerls desaparecer de los regimenes jurfdicos, ¥
gser castigada, afirme Vidal M. (47), lo que se traduce en 1la
imposicién de sanciones penales a determinadas relaciones con
cubinarias en La Novisima Recopilacidn.

3. Colombia:

a2, En la época precolonbina: las familias indigenas an-
teriores. a la conquista, se llamaban esposo-esposz o hijo, a
todos los que potencialmente hubiesen podido serlo, edemnds -
del propio o propia.

Los Chibchas (48), llamaban entre ellos hermanos, a los pariem
tes de segundo y tercer grado, 2l iguz2l que los Caribes. ILos
Chibchas no se casaban coan las rmjeres de su pueblo porque to
dos se tenfan por hermanos. Pero era tal su ignorancia, que si
la propia kermana nacia en pueblo diferente, el hermamo se ca
saba con ella.

lLa filiacidn estaba determinada por la linea uterina, o sea,
que el padre bioldgico era, respecto de sus consenguineos, un
extraiio; la mujer continuabae la descendencia hasta el infini-
to. Colateralmente.,, el parentesco se extendfa 2 los hermeznos
de lz madre, los hijos de las hermenas y los descendientes ha
bidos en mujeres a través de estos consanguineos, El tio ma -
terno desplazaba al pedre bioldgico en las tareas culturales
con la descendencia (49).
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E1l concubinato e:_cistid en los pueblos indf{genas. Los caciques
de las diferentes tribus tenfan mujer principal y concubinas.

Sistemas. matrimoniales:

a)Matrimonio por captura: era costumbre que los guerreros to-
maran como botin de guerra a las mijeres para convertirlas en
sus concubinas. Existié también el robo de rmjeres.

b)Matrimonio politiéo: se presentaba para concertar la paz -
entre dos tribus; el vencedor imponfa tributos sl vencido, -
quien entregaba mujeres al primero. También, y con el fin de
coservar €l poder, se casaban los miembros de la clase zalta.

¢)Matrimonio por compra: la forma mds usada fue lz de dar pre
cio por la novia; ese precio era la expresidn sensible de los
valores que ella representaba en el matrimonio: satisfacecidn
sexual, compafierismo, atencién personzl, etc. Ademds ese pre-
cio tenfa un significado doble: (50) era el resarcimiento pa-
ra los padres de eea por el bien gue se perdia, y, tambidn -
revresentaba la posibilidad de hallar esposa para los varones
del grupo consangufneo. »

d)latrimonio por trueque de mujeres: esta modalidad permitfa

a un indfgena adquirir su esposa dando a cambio otra mjer, -
como su hermana, o su misma esposa. Un ind{genz tenfa tentas

esposas cuantas mujeres pudiera dar a cambio.

e)liatrimonic preferencial: la exogamia clanil era la regla ge
neral de las tribus colombieanas. Existié la endogamia matrimo



32

nial de naturaleza consangufnea. Parece que se localizaba en
los altos estratos y era forma de mantener el poder dentre de
un cfrculo de parientes, es decir, dentro de una limitada fa-
milia (51).

f)Compromiso de infantes: los padres de los nifios conveafan —
la unién matrimonial de a2quéllos, nupcias que se llevazban a
cabo al llegar a la edad requerida.

La principal caracterfstica de la familia indfgena era la poli
gamia, pero sélo algunos hombres tenfan el lujo de poseer va-—
rias esposas. Este privilegio es alcanzado por los hombres de
" nds elevado status, tales como el shaman, de gran poder den-
tro de la tribu, o los hombres mds viejos, posiblemente apre
ciados por sus poderes y conocimientos en la megia. Se hereda
ban las muijeres en la persona del hermano menor si per"manec{a
soltero: ellas constituyen uno: de los poros bienes que pue -
den trasmitirse a los consanguineos (52).

b. E1 descubrimiento: introdujo la familia hispdnica cam
todas sus caracterfsticas segitr Las Siete Partidas, y, basada
en la religién Catélica: matrimonio como sacramento.

Las obligaciones de los cényuges, basados en la religién,eran
de amarse mutuamente, guardarse fidelidad. Ademds el matrimo-
nio era indisoluble: "lo que Dios ha unido no lo separe el -
hombre". Todev{a hoy, en Colombia, el matrimonio catélico es
indisoluble.

1) Durante la Colomia:
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a)Rigieron las leyes de Espafia: en los territarios
de América descubiertos por aquélla se impusieron las normas
vigentes en el Reino, as{ lo dispuso la Real Cédula de 12 de
julio de 1564 al ordenar a los Arzobispos y demfs Prelados de
Indias que publicasen el Concilio de Trento, cuyos acuerdos -
son ley del Reino (53).

En les leyes de Indias s mantuvo la institucidén matrimonial -
como indisoluble y, a la mujer, casi como menor de edad, amte
el marido,

El marido ejercfa la patria potestad sobre los hijos no eman—
cipados; la mujer no podia e jercerla puesto que estata bajo -
la potestad del marido, y antes de casarse bajo la del padre—
o el hermano mayor. La mujer sélo podia aceptar la herencia -
con’.beneficio de inventario sin licencia del cényuge, pero sin
este requisito no podia ella contratar, o comparecer en jui -
cio, o intervenir en actos juridicos; si el esposo negaba su
aguiescencia, era el Juez quien otorgaba el permiso (54).

Se castigd también el adulterio como delito y el marido podfe
matar a ambos amantes (Real Cédula de 10 de septiembre de 1548
anexa a la Recopilacién de Indias de 1680). En el hombre el -
adulterio no era delito, con lo que se daba sancidén tdcita al
concubinato (55). .

El padre no podia desposar & sus hijas si no estaban presentes
¥y daban su consentimiento. Eran requisitos esenciales del ma-
trimonio el libre y mutua consentimiento de los contrayentes;
afectan su validez, la enajenacién mental, la fuerza, el mie-
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do irresistible, el error esencial y la edad limite sefinlada.
(56). En efecto, en cuanto a la libertad para comtraer matri-
monio, Ots Capdequi (57), nos refiere que en Ia Recopilacidn
de Indias de 1680, Ley 32, titulo 'III, Libro III, se declara-
ba: "Que los Virreyes y Gobernadores no traten casamientos de
sus deudos y criados con mijeres que han sucedido en encomien
das... y 1las dejen casar y tomar estado con libertad como jus
ta y debida es". .

Sin embargo se exceptud el requisito previo de la licencia P2
terna, a los mulatos, negros, coyotes e individuos de castas
seme jantes. Segin la Real Cédula de 2 de septiembre de 1687,
se coarta la libertad matrimonial de las mujeres negras y mu-
latas: todo ello tuvo origen en quejas por los matrimonios de
los militares de cierta graduacién que casdndose con negras ,
antes esclavas de otras familias espafiolas, se converfia.n en
las esposas de sus superiores jerdrquicos en el orden militar.
Para evitar tales desérdenes, se proponia al monarca... que -
los as{ casados no pudieran ser nombrados para desempefiar em-
pleo de determinada categoria (58).

En lo que hace al matrimonio de espafioles con ind{fgenas no se
presenté problema alguno, en el sentido de que siendo el indio
“equiparado jurfdicamente a los espafioles” debia tener la li-
cencia patérma para casarse; los cronistas de Indias, hablan
de la facilidad com que los espafioles se unfan con muijeres de
aquellas razas, generalmente en simples concubinatos, que so-
1{an terminar en matrimonio. El legislador tratd de fomentar
estas uniones mixtas (59). Es mds, se persuadid a los espafio-
les a casarse con los indios encomendados, no teniendo justo
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impedimento, politica que se extendié para fomentar el aumen-
to de la poblacién en los territorios conquistados (60).

En lo referente a la filiaciGn,las'formaé familiares de hecho
se ven a través de ésta. Aquélla se dividfa en legftima e ile
gitima.

Las Partidas establecfan que los hijos legf{timos eran los ha--
bidos en el matrimonio. Los nacidos de mujeres casadas, se te
nfan y reputaban hijos del marido y no se podfa admitir pro -
banza en contrario, y, como hijo de tal indio (61) hayan de -
seguir el pueblo del padre, aunque se diga que es hijo de es-
pafiol, y el de las indias solteras sigen el de la madre.

En cuanto a los hijos ilegftimos, eran naturales (Ley 11 de: -
Toro), 1los que en el momento de la concepcidn o nacimiento, -
los padres podian casarse entre si. Eran espireos los demds ,
o sea, los adulterinos (hijos de mujer casada), los bastardos
(habidos en concubinato), los nefarios (habidos dentro de 1f-
neas colaterales cansanguineas), los incestuosos (habidos de
ramas verticales:de consanguinidad), los sacrilegos (hijos de
monjas, sacerdotes, frailes), y, los mdnceres (hijos de pros-
titutas) (62).

La Recopilacién de 1680 ordend restablecer la jurisdiccidn can
petente para otorgar toda clase le legitimaciones a los hijos
habidos fuera del matrimonio, frente a los excesos cometidos.
por los Virreyes, Gobernadores y otras autoridades de Indias,
preceptuando que éstos no pueden dar legitimaciones y, las -
que se pidiesen se remitan al Consejo, bajo la pena de que las
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as{ concedidas se tuvieran por nulas (63).

En lo que hace al Derecho de sucesidn; en los cacicazgos, se
conservé el sistema sucesorio que tenfan los indios antes de
llegar los espafioles, pero se instituyé el mayorazgo, o sea,
el hijo mayor vardn heredaba los bienes del padre, ese hijo de
bia ser legitimo; a falta de hijo mayor lo recibe el segundo
¥, cuando faltan los varones, lo recibe la hija mayor (64).
Los mestizos estaban incapacitados para suceder en los mayo -
razgos, aun cuando fueran legitimos (65).

Refiriéndose a 1 matrimonio de los negros, afirma la doctri-
na (66), es imposible estudiar la estructura de tal familia en
Colombia, puesto que el status social de aquéllos era el de es
clavos (cosas); no tenfan libertad para escoger, a mfs de ha-
ber sido arrancados de su medio ambiente y trafdos a uno abso
lutamente extrafio; debieron amoldarse a esa nueva vida. Sin -
embargo, sélo se encuentra una referencia (67) en la Recopila
cidn de 1680, Ley 52 titulo V, Libro VII donde se preceptia:
que se procure que los negros casen con negras y los esclavos
no sean libres por haberse casado,

En cuanto al mestizaje, las familias de facto hispano-indias

existieron como uniones esporddicas y poligamas practicadas -
por los conquistadores. Pasado el primer momento de la conguis
ta propicio a la relacidn esporddica y la poligamia, Vvemos per
sistir estas formas en el interior del pafs. Es la institucidn
de la Encomienda la que sirve de estfmulo a la relacién fami-
liar plural del espafiol. Ella, con el sistema de servicios -
personales encubria las formas de mestizaje de hecho (68). De
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estas formas se pasé a la mancebfa y concubinato, lo que era
posible por la extincidn del grupo aborigen y, porque el mes-
tizaje y sus cruces sucesivos eliminaron las fronteras fisicas
y las econdmico-sociales, entonces, lentamente, a travéds del
elemento mezcla, empezaban a aparecer familias legales.

El zambaje o cruce de negro con indio, fue el resultado de -
uniones de hecho, por estar prohibido el acercamiento de negros
al elemento ind{gena, segiin la Real Cédula de Valladolid de 27
de febrero de 1549. Este cruce racial se propicia también en
la Encomienda; de esta manera, empujados por la biologfa y -
ventajas de esta mezcla, el zambaje se extendid en partes del
pafs a través de familias de hecho.

El mlataje o cruce de negro y blanco también fue producto de
uniones de. hecho (69).

b)la Iglesia y la familia: los espafioles introdu-
jeron el matrimonio religioso (sacramento) y por ello.vieron
la necesidad, y as{ lo hicieron, de instruir en la religién -
Catdlica a los aborigenes. El Estado Espafiol buscé la manera
menos viclenta para ir convirtiendo, poco a poco, & los “infie
les". Los ind{genas tuvieron gran respeto al culto religioso,
respeto que entre ellos estaba representado por el sacerdote-~
mago que era figura importante en cada tribu, figura que, en
los tiempos de la conguista, fue remplazada pbr e 1 sacerdo-
te catélico ,‘ quien, lentamente, fue adquiriendo entre ellos,
por conservar sus creencias y fiestas com otras de la fe caté
lica, el mismo puesto de importancia de su antiguo sacerdote,
tarea que resultd f€cil por el apego tradicional del nativo a
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lo sobrenatural, y que a la postre fue el camino expedito pa-
ra culturizar al pueblo, adquiriendo de esta forma el sacerdo
te catdélico poder sobre la sociedad. El indio no vid en la sus
titucidn de su jeque mds que un transplante de razas, (70);el
prelado no fue sélo el intermediario con la divinidad, sinmo -
que la comunidad casi lo identifica con aquélla y la Iglesia.
De ahi 1la respetuosa adhesidn con que se le rodea, mezcla de
temor mfgico y de reconocimiento de su fuerza, porque a estos
valores sumé el del poder polftico.

Y hasta ahora predomina ese poder de 1la Iglesia, tanto que,
todas las actividades del individuo son catalogadas como bue-
nas (morales) o malas (inmorales) por ellz, llegando a dominar
as{ la vida de las personas y marcando las pautas que deben -
cumplir entre sf, sus deberes morales y los de sus hijos, y
sobre todo, la recriminacién pars las parejas que conviven ma
ritalmente, por ser tales relaciones pecaminosas.

Era de uso corriente, entre los indfgenss, 1la poligamia &, -
para evitar esta inmoralidad se decidid que los hombres esco-
gieran entre sus diferentes mijeres, a la primera con la cual
tuvieron acceso carnal; la misién de vigilar el cumplimiento

de este deber se encomendd a los indios mds viejos de cada pa
rroquia. Elegida as{ la que desde entonces debfa ser Ia inica
mijer, se consagraba en ella el matrimonio y, a las demds se
las dotaba convenientemente para que pudieran atender en ade-
lante a sus necesidades propias y, a las de los hijos que que
daban en su poder (71).

Se rompié a fondo, con todos los aspectos que representaba la
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poligamia, y por ende, se introducfa el concepto de la fideli
dad y la indisolubilided del matrimomio, golpeando mortalmen-
te la organizacién matrimomial indfgena (72). En igual forma
se impuso la consanguinidad bilateral, destruyendo la consan-
guinidad uterina unilineal que existfa, por lo tanto, hacien-
do consanguineos del radre a sus descendientes, cosa absoluta
mente ignorade hasta entonces, y por consiguiente, heredando

el hijo al padre y no a su tio materno. Se impuso también el
vinculo de la afinidad, que no existfa. Al igual que la dote,
que la mujer aportaba al matrimonio y, la de las arras (pre -
cio que el marido daba a la mijer por su virginidad); esto fun
ciomaba al contrario, porque era el hombre el que compraba Ia
mujer y la virginidad no tenfa importancia para los indigenas.

Con lo anterior se observa, como el sometimiento de que fue -
objeto el pueblo indfgena, no sélo acabd con su libertad fisi
ca, sino que extermind sus sistemas matrimonial y familiar ¥y
su cultura, desintegrdndolos por completo.

c)Validez del matrimonio indio: ante la nueva le-
gislacién surgid el problema de si tal matrimonio era vélido
o no; as{ Su Santidad Paulo III tomd una decisidn el 12 de ju
nio de 1537 y ordend su validez, pero sometida a circunstan -
cias especiales; si uno de los cdnyuges era catdlico y el otro
mo, no se aparte el fiel del infiel, pero si el infiel persua
de al fiel para abandonar la religién, y siendo requerido por
el fiel por tres veces en seis dfas a que desista de sus acti
tudes, y no lo quisiere hacer, queda libre el fiel para ca -
sarse con otra persona.
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Otro problema que se presenté fue el relacianado con la poli-
gamia; la Iglesia dispuso que el indio podia casarse con la -
que quisiera, siempre que se tornmara cristiana, pero el des—
conocimiento de los nativos del idioma espa.ﬁoi Y, de los espa
fioles del nativo hizo que se produjeran engafios a la Iglesia
(73). Se ensefiaba a los indfgenas que en caso de vivir en com
cubimato, se castigarfan con azotes, corte de cabello, etc.En
_caso de adulterio de la mjer, “acusdndola el marido, sea as
tigada ella y el adiiltero hasta pena de azotes, por el caci -
que"(74). El1 indio que conviviera amancebado o tuviera acceso
con india infiel, era.también castigado.

Afn, en el siglo XIX, no se puede hablar de haberse impuesto
el patrén de familia hispdnica en Colombia. Las diffciles y
grandes distancias, la amplia geograffa, la resistencia del -
indio y del negro a recibir y hacer suyas culturas extrafias ,
hicieron sumemente dificil esta tarea y los prejuicios racia—
les existentes importados, hicieron posible la fZ€cil conforma
cién de familias de hecho que escapaban al comtrol de las au-
toridades.

2) Después de la Independencia:
La Constitucién Colombiama de 1821 concede efectos civiles al
matrimomio catélico indisoluble, acogiendo la legislacidn in-

troducida por Espafia en Colombia.

Ia Compilacién Granadina (en Colombia) de 1845 mo hizo referen
cia al concubinato.
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La Ley de 20 de juwmio de 1853 guardd silencio sobre la familia
natural, cuando reglamentd el matrimomio eivil y el divorcio.

Ia Comstitucién de La Nueva Granada de 1853, en su art. 3%is
ponfa: "Son ciudadanos los varonmes granadinos que sean o hayen
sido casados o que sean mayores de 21 afios".

El art. 52 de la Constitucién de Ia Confederacidn Gramedina de
1858 preceptuamba: "Son ciudadanos hédbiles para elegir y ser -
elegidos para puestos piblicos de la Confederacidm .... los que
sean o hayan sido casados".(75). Con esta legislacidém se in -
centivaba el matrimomio.

En la etapa federal, cada Estado soberano tenfa su propia le
gislacién, pero sélo en algunos se hizo referencia a los hijos
maturales. Ia Constitucién de los Estados Unidos de Cdlombia
de 1863 establecfa en su art. 33 que son elegibles para pues
tos pUblicos, los colombianos varones.. que sean o hajan sido
casados (76). E1 Cédigo Civil Colombiano, en su.original inte
gro, %Sﬁdw > mayo de f8’7-:§‘, como Cédigo del Estado
Soberano de Cundinamarca, trafa dos artfculos revolucionazrios,
adn hoy dfe, que orgenizaban la familia natural a imagen y se
me janza de la familia 1gg£tima. v que desgraciadamente fueron
derogados -no reemplazados- por el art. 65 de la Ley 153 de
1887, que lo adopté para la Repiblica de Colombia. Decfam ta-
les normas:

Art. 328 “"Los hijos de la concubima de un hombre serdn teni -~
dos como hijos de €ste, a menos que compruebe que durante el
tiempo en que debid verificarse la concepcidn estuvo imposibi

\
)\
£

COMPLUTENSE

ORIVERSIAY



42

litado para tener acceso a la mjer".

Art. 329 "Para los efectos del artfculo anterior, no se tendrd
como concubina de un hombre: sino la mujer que' vive pu¥blicamen
te con €1, como si fueran casados, siempre que uno y otro seam
solteros o viudos" (77).

La Ley 57 del 15 de abril de 1887, adopta el Cédigo Civil de

Andrés Bello para toda la Repdblica de Colombia; reguld sola-
mente lo relativo a los hijos naturales.

La Ley 153 de-15 de agosto de 1887, art. 15 deroga todas las
las leyes espafiolas.

Nuevamente, fue contemplada la familia de hecho pere castigar
la, en el Cédigo Perml de 1890 (Ley 19) en cuyo art. 451 se

disponf{a "Las personas. de diferente sexo qué, sin ser cesadas
hicieren vida como tales, en una misme casa, de manera pibli-
ca y escandalosa,sufrirén, el hombre, Ia pena de confinamien—
to de uno a tres afios en lugar que diste por lo menos nueve -
miridmetros de su domicilio; ¥y que sea distinto de aquel en -
que su cémplice deba sufrir la condena y del en que tenga su
domicilio, vecindad o residencia; y la mujer, Ia pena de arres
to por cuatro meses.a un afio, y comclufda no podr£€ ir =l lu -
gar en que el hombre esté sufriendo su condenz, mientras €ste
no acabe de cumplirla”.

El Cédigo Penal Colombiano de 1936 (ya derogado) abrogé los -
delitos de amancebaniento y adulterio. Hoy ya no se castigala
unidén libre, se ignora; sélo se ha legislado sobre la filia -
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cién: extramatrimonial.

D, CAUSAS DE LA UNION LIERE,

Es diffcil calcular el nimero de parejas que conviven marital
mente; pero es un. fendmeno err aumenito. En Colombia se han rea
lizado estadisticas y se ha conclufdo que por cada ciem (100)
personas casadas hay 21.78% que viven: en unién libre (78).

1. Notivos legales:

a. Indisolubilidad del matrimonio catélico: es una de -
las principales causas de la formacién de uniones libres. en
Colombia. Esto,sumzdo a los altos costes del proceso de sepa-
racién de cuerpos y de los largoé juicios, hace que los cényu
ges se separen simplemente de hecho y "rehagan" su vida con
otra persona. Lo mismo se aplica al proceso de divorcio del -
matrimondio civil, aprobado en Colombia por medio de la Ley 12
de 1976.

b. Impedimentos: también puede comformarse la unién ex-
tramatrimonial por cualquiera que de €stos tenga alguno o am~
bos interesados, pera casarse, art. 140 del Cddigo Civil Colan
biano, los numerales 7, 8, y 12, que se refieren al matrimo -
nio comtrafdo por la mujer addltera y su cémplice, siempre -
que antes de efectuarse el metrimonio se hubiere declarado,en
juicio, probado el adulterio; al caso de que uno de los con -
trayentes haya matado o hechomatar al cényuge con quien esta-
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ba unido en un matrimomio anterior; o, cuando respecto de al-

guno de los dos, o de ambos, subsista un vinéulo matrimonial;

preceptida que estos matrimonios son nulos y sin efecto, ademds
en estos casos las nulidades no son subsanables, art. 15 de la
Ley 57 de 1887. En Espafia, el uxoricida puede solicitar la -

dispensa al Ministro de Justicia, arts. 47/3 y 48/1 del Cédi-

go Civil. La indisolubilidad del matrimonio no se predica res

pecto de Espafia, pues se admite el divorcio desde la Ley 30de’
1981%.

En Espafia producen efectos civiles, a mds del matrimonio ci -
vil, los matrimonios celebrados conforme a una confesidén reli
giosa inscrita, arts 59 y 60 del Cédigo Civil: "“EL consenti -
niento matrimonial podrd prestarse en la forma prevista por
una confesidn religiosa inscrita..." y "ElL matrimonio celebra
do segin las normas del Derecho Candénico o en cualquiera de -
las formas religiosas previstas en el artfculo anterior produ
ce efectos civiles..."

En Colombia sélo son vdlidos los matrimonios civil y catélico,
art. 12 de 1la Ley 57 de 1887 que dice: "Son v4lidos para to -
dos los efectos civiles y polfticos, los matrimonios que se -
celebren conforme al rito catdlico™. O sea, que para el Dere-
cho Colombiano, los matrimonios celebrados conforme a otros -
ritos religiosos, son familias de hecho o uniones libres y, -
sus hijos, extramatrimoniales, a pesar de que el art. 53 de
la Comstitucidn Colombiana garantiza la libertad de conciema.

2, Motivos socioldgicos:
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a. La cultura o tradicidn: influye en: la constitucidm -
de la familia de hecho la idiosincracia de una regidm determi
nada, donde la unién libre es la forma normal de conformacidm
de la familja, sin formalismos legales; y, también contribuye
la importacidn de culturas extranjeras, que hace: que las per—
sonas (sobre todo jévenes) se rebelen contra lo establecido .
(79). Bn Colombia, lo idedl es la familia legal; em la clase
alta se llega al matrimonio por su prestigio y para mantener
su status, asf{ lo exige la sociedad. Pero en las clases bajas,
la razén es religiosa, se estd fuera de la religién. y es peca
minoso convivir maritalmente sin el sacramento del matrimonio,
por mfs que no sea menos cierto que son razones.econdmicas -
las que conllevan a formar.: esta clase de uniones more uxorio:
el coste de la boda, la “casa", los invitados, el vestuario .
El hecho de que todavia es tal la importancia que tradicional
mente se da en Espafia a la boda (80}, al rito socio-religioso’
de contraer matrimomio, que, por rendir tributo a los usos so
ciales, exige rodearse de un conjunto de ceremonias e invita-
ciones de tan alto costo en su montaje -cada vez mds alto-que
resulta hondamente preocupante: para muchos contrayentes y pe
ra sus padres respectivos que huyendo de esto optan aguéllos
por jur;tarse more uxorio.

b. La tenencia de la tierra: (81) incide directamente -
en la conformacidn de la familia, la perdurabilidad de los sis
temas tenenciales coloniales, originados en las instituciones
de 1a Mita, la Encomienda y el Resguardo, que formaron unz ma
sa de desarraigados, los que llegaron a un agudo minifundismo,
los desprend'idos del suelo por la larga permanencia en las ha
ciendas, tomaron en arriendo tierras porque llegaron tarde al
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reparto del suelo, no tenfan derecho a parcelas, Estas formas
perduran hoy por no superarse las condiciones estatales de esa
masa desarraigada y no variar las premisas socio-econémicas de
los descendientes de blancos., Al persistir las condiciones de:
vida de los desarraigados, la Iglesia ejerce un fuerte contrdl
moral sobre esta sociedad, reprimiendo fuertemente las rela -
ciones sexuales fuera del matrimonio, que a pesar de ello exis
ten por doquier. Cominmente se presenta en forma de amafio que
.es el matrimomio a prueba, consiste en vivir juntos para com-
probar que son compatibles y podrdn llegar a entenderse en el
futuro, puesto que su meta, en principio, es el matrimonio...
Como consecuencia de las amonestaciones que la Iglesia hace a
los futuros contrayentes... se cree que ya pueden convivir -
juntos y de hecho lo hacen porque tienen el respaldo en esa -
"ceremonia" religiosa, cumplido este rito, el hombre propone:
a su novia la convivencia inmediata, porque entre ambo-s podrén
hacer el “rancho“; sembrar la sementera, y cuando la cosecha
llega, con su ingreso, podrdn costearse las exigencias socia-
les del matrimonio, pero la ceremonia nupcial se pospone por
una o mfs cosechas, o se dilata indefinidamente, con lo cual
el amafio inicial deviene en unién libre (82). E1l amafio también
puede surgir por relaciones entre campesinos cultivadores que:
deambulan de un lado a otro buscando trabajo y donde lo encuen
tran pueden llegar a conformar el amafio.

En Espafia (83) las leyes del 13 de noviembre de 1957 para los
militares y la del 22 de julio de 1961 para los funcionarios
de la Carrera Diplomdtica, hoy derogadas, contrarias al art.
32 de Ia Constitucidén Espafiola que ampara el derecho personal
a contraer matrimonio, disponian que era necesaria la licen -
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cia de los superiores para obligarse en metrimonio, sin la -~
cual su celebracidén podria desembocar en la separacidén del -
servicio. El miedo a que la mujer fuera rechazada o la no acep
tacién de ésta era motivo de formacidn de una unidén libdbre.

Enumerar todas las posibles causas de este hecho es imposible;
es urgente la regulacidn, su falta hace producir numerosos -
problemas: en una sociedad machista como la colombiana, el bam
bre, al saber que sus responsabilidades no serdn las mismas -
si se casa, prefiere la unién libre para sustraerse a sus -
obligaciones; los padres irresponsables que, en la mayorfa de
los casos no reconocen a los hijos habidos en estas uniones;

nifios que como comsecuencia de su abandono, se dedican a va-
gabundear por las calles, nifios -los llamados "“gamines"- sin
proteccién, ni educacidn que, con el paso del tiempo, se con-
vierten en delincuentes, y que adén las victimas directas del
subdesarrollo de un pais; y, madres abandonadas con sus hijos,
mujeres que algunas veces, y para conseguir el sustento para
ella y sus hijos, se dedican a la prostitucién, y en el peor
de los casos, abandonan a sus tales hijos. Todo esto sucede

a ciencia y paciencia del legisladbr que con su absurda menta
lidad e indiferencia ignora este hecho social tan ostensible
como importante, que guarda hermético silencio al respecto y
asf, lentamente, hace que la sociedad de un pafs esté peor ca
da dfa. E1 legislador debe ser imparcial al elaborar las le -~
yes, ha de procurar que éstas no estén desfasadas respecto de
1la sociedad para la cual legisla, porque, de lo contrario, en
la prdctica, las leyes son letra muerta ;de qué vale al legis
lador regular los derechos de los hijos extramatrimoniales -
(materia tnica que ha tocado en Derecho Civil), si no obliga
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a los padres #a. reconocerlos? ;De qué vale enumerar causales
para investigar la paternidad natural, si el alto coste y dis
pendioso proceso, hace que sdélo unos pocos pongan en movimien
to la jurisdiccién?.

E. LA FAMILTA DE HECHO ANTE EL ORDEN PUBLICO, LA MORAL Y TAS
BUENAS COSTUMBRES.

La gran influencia que ha ejercido, y aitn ejerce la Iglesia -
Catélica sobre la sociedad, ha sido el factor determinante pa
ra. tachar como inmorales las relaciones sexuales fuera del ma
trimonio. Tradicionalmente, y conforme a los Mandamientos de
la Ley de Dios, es pecaminosa la relacién sexuval entre perso-
nas que no son c¢ényuges (fornicacidn), va contra las leyes de
la Iglesia y la sociedad. En Colombia se consideran inmorales
tales relaciones, a.untiue desde 1936 no constituyan conductas
delictuosas, pero, por la relajacidn de las costumbres existe
gran numero de parejas convivientes, porque el matrimonio pa-
rece estar en franca decadencia, no sélo por su indisolubilid,
que conlleva muchas veces a la formacién de uniones libres, -
sino porque sSe lo mira como una gran carga.

La Carta Fundamental de Colombia, en su art. 53 garantiza 1la
libertad de conciencia, pero el encabezamiento de ésta dice :
“Err nombre de Dios fuente suprerma de toda autoridad" (la Cons
titucién de Colombia es la de 1887), sello que imprime la in-
fluencia de la Iglesia en nuestro Ordenamiento Jurf{dico.

Segin Estrada (84), el art. 16 de la Constitucién Espafiola ,
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quita el protagonismo que en afios anteriores habfa correspon-
dido a la Iglesia Catdélica y viene a establecer, indirectamen
te, un renovado concepto de la moral oficial, Al lado de la -
moral cristiana se desarrolla, con el cambio social de los 4l
timos afios, una conciencia ciudadana que difiere y se aparta
paulatinamente de los dogmas Catélicos tradicionales.

En lo que hace al orden pmiblico y las buenas costumbres, el -
Ordenamiento Jurf{dico ha confundido éstas con la moral, o sea
que es moral lo que estd de acuerdo con las buenas costumbres
y viceversa. -

El orden piblico se refiere a la paz, a lo que no atenta con-
tra las instituciomes:leg{timamente constitufdas. A la fami-
lia de hecho se la ha considerado como atentatoria de la fami
lia de Derecho, pero en el momento social actual y poi' la re-
lzjacién de las costumbres, se la ve como normal, existe ‘al
margen deL'Derecho, no ya, comtra el Derecho.

F. NATURALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA DE HECHO.

La unién libre no es una institucidén, pues ni la ley colombia
na ni la espafiola le conceden efectos juridicos, ni la conde-~
nzn; simplemente la ignoran (85).

Algunos autores, en Espafia, asimilan la naturaleza de' la fami
lia de hecho con la del matrimonio (86), sefialando que, en la
medida en que el matrimonio y la familia adoptan regulaciones
jurfdicas mfs democrdticas, las posibles diferencias entre el
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matrimonio y la unién libre se atemfan.

Formalmente, la unién de hecho se diferencia del matrimonio ,
porque aquélla se constituye por la simple voluntad de los in
teresados, y, éste, porque a fs de esa libre voluntad, se -
realiza el acto constitutivo del matrimonio y al cumplirse es
te requisito exigido por la ley, produce efectos jurfdicos; -
pero no queremos decir que la familia de hecho no produzca -
efectos jurfdicos, los produce: filiacidén extramatrimonial ,
derechos de la seguridad social para le compafiera, etc. Mate-
rialmente, los compafieros se comportan como esposos: viven jmn
tos, se prestan ayuda, contribuyen a levantar las cargas del
hogar y a los hijos comunes, etc, pero todas estas conductas
las realizan por su libre voluntad, no existe el vinculo le -
gal del matrimonio que los obligue a cumplirlas.

La naturaleza de la familja de hecho es muy similar a la de -
la familia de Derecho.

G. PROTECCION JURIDICA DE LA FAMILIA DE HECHO.

Los juristas tienen el hdbito de contemplar la familia unica
mente como institucidn jur{dica, esto es, como un complejo o
entramado de relaciones que estdn regidas por normas jurfdi-
cas. La familia es aquello que el Derecho acota como familia
¥ aguello que el Derecho regula. Y lo es de la manera como lo
regula. En cambio, los sociblogos -y tal vez habrfa que decir
que con ellos el comin de los mortales- suelen concebir la fa
milia como una realidad social para la cual el Derecho es al-
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go ajeno (87).

Es cierto. La familia no sélo es una institucidén juridica, si
no, también, una institucién social. El hombre, siguiendo su
instinto de socializacién, buscéd pareja; las relaciones en el
inicio de los tiempos fueron promiscuas, pero, poco a poco, ~
con el desarrollo del hombre fueron adquiriendo otras caracte
risticas, como la monogamia, la permanencia y, otras. Pero el
Derecho no es algo ajeno a la familia, es cierto que éste re-
gula las situaciones o hechos que determinada sociedad le mues
tra, y as{ establece unas normas que considera las mejores pa
ra regularlas. Lo que para un determinado Estado es familia ~
legitima, para otro puede no 'serlo, por ejemplo: para Espafia

y Colombia son familias leg{timas las que cumplieron la forma
lidad constitutiva de un previo matrimomio, son monégamas,etc;
para otros Estados, lo es aquella familia polf{gama, que ha -
cumplido a2lguna ceremonia o0 no, etc. EL Derecho estd "hecho"

por hombres, y el hombre: comete errores y estd limitado por
las situaciones sociales, culturales y econdmicas de una de ~
terminada época histdrica; las leyes estdn limitadas por el ~
pensamiento del hombre, y las que: se promulgaron hace ene afios
no pueden aplicarse tal cual en una &poca posterior, porque -
la sociedad estd evoluciomando permanentemente y el Derecho -
no puede ser algo estdtico, ha de evolucionar y ser flexible

para poder aplicarse a esa sociedad cambiante, aquél no puede
quedarse a la zaga del progreso social; pertenece a la rama =
de las Ciencias Sociales, y de ahf que entre 1 y la sociedad
ha de existir una estrecha relacién. EL Derecho no puede es ~
tar desfasado de la sociedad porgque no es una ciencia exacta.
El profesor lacruz B. dice, y en verdad, si contemplamos, no N

&
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ya sdlo la sociedad espafiocla de hoy en la cual las parejas no
casadas representan todavia un porcentaje reducido (aunque en
aumento) (lo subrayamos), sino nuestro posible futuro a tra -
vés de lo que sucede en los pafses escandinavos o en Norteamé
rica, donde la conviveincia more uxorio hace una seria compe -
tencia 2 la institucidn conyugal y es una alternativa social-
mente aceptada por muchos, creo que resultarfa irreal aferrar
se a patrones que, si bien v#lidos en el terreno moral..., no
alcanzan un consensus social suficiente como para mantenerlos
en su posicién legal de monopolio .(88).

En Colombia, como hemos dicho, la ley ignora la familia de he:
cho, sin embargo, Valencia Zea (89), sostiene que: la Ley 58 -
de 1975, al dar nueva redaccién a los arts. 277 y 278 del Cé-
digo Civil, empled la expresién familia de sangre para contra
ponerla a la adopcibn..., en todo caso, en esta expresién se
comprende tanto la familia matrimonial o leg{tima como la ex-
tramatrimonial o natural. De todas formas, la Constitucién Co
lombiana no mencioma la familia; en los arts., 25 y 50 hace -
dos breves referenciaes a ella, as{: art. 25 "Nadie podrd ser
obligado, en asunto criminal, correccional o de policfa, a
declarar contra s{ mismo o contra sus parientes dentro del -
cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad",
Art. 50 "Las leyes determinardn lo relativo al estado civil -
de las persones, y los consiguientes derechos y deberes. As{
mismo, podr#dn establecer el patrimomio familiar inalienable e
inembargable".

La Constitucién Espafiola de 1978 en su ert. 39 protege la fa-
milia, precepto queinicia el Capftulo III "De los principios
rectores de la polftica social y econémica"; Libro I "De los
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derechos y deberes fundamentales", o sea que el art. 39 consa
gra une especie de derecho fundamental de la persona con todo
lo que ello conlleva de facultad para su titular y correspon-
diente :exigencia de los poderes piblicos para su real efecti
vidad.(90).

El numeral 12 dice: "Los poderes publicos aseguran la protec-—
c¢ién, social, econdmica y jurfdica de L a familia.:." O sea,
que esa proteccidn ha de ser: a)social:los poderes piblicos -
procurardn dotar a la familia de los medios precisos para que
la misma.se desarralle o fomente adecuadamente en los nfcleos
m£s amplios en que se diversifica el concierto de la commi -
dad; b)econémica: se refiere a la provisién de medios o asis
~tencias pecuniarias para que la familia alcance la consecucién
“de sus fines propios de desarrdllo y supervivencia; y, c)ju.rg
dica: la ley amparard la familia, que es tanto como que sus -
intereses y el cumplimiento de sus fines naturales habrdn de
respetarse (91).

La doctrina se pregunta qué clase de familia tutela el art. -
39 de la Constitucién Espafiola. Algin autor (92) afirma que -
se protege la familia a secas, sin distincién: fundada en el -
matrimonio o creada al margen de €1. No se puede negar que la
tdnica regulacién constitucional de las relaciones heterosexua
les es la del matrimonmio, pero no es menos cierto que la no -
cién de familia no abarca solamente a este Wltimo, sino ade -
mds, en su caso, a las llamadas uniones libres... Les uniones
libres no estén:. prohibidas por la Constituciéh Espafiola y pue
den ser, en consecuencia, objeto de proteccién jurfdica, sin
que necesariamente éstas deban considerarse como un matrimo -
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nio de segundo grado o de peor condicién: simplemente se tra-—
ta de upa férmula familiar alternativa (93).

Admite Iacruz B. (94), que se protege también a la familia de
hecho, pero el grado de proteccién es distinto... com el sdlo
1imite de la equiparacidén entre los hijos, No.El.grado de pro
teccidn no debe ser diferente. Es diferente la proteccidén ju-
ridica ya que el precepto se ocupz de la tutela de sus miem -
bros separadamente, no como un todo como en‘la familia matri-
monial.

El art. 39/2 dispome: ",.,.Los poderes piblicos aseguran, asi-
mismo, la proteccién integral de: los hijos, iguales éstos ean
te la ley con independencia de su filiacién, y de las madres,
cualesquiera que sea su estado civil., La ley posibilitard 1la
investigacidm de la paternidad..."

Con la palabra asimismo se entiende que se protege a los hijes
en las esferas social, econdmica y jurfdica, por tanto se pre
dica lo mismo apuntado para la familia. Los hijos son iguales
ante la ley, por lo que no debe existir discriminacidn alguna.

En cuanto a la tutela de las madres opina la doctrima (95) ,

que la ley ha querido proteger a las madres solteras, no ya -
porque en la legislacidén vigente las mismas estdn desampara -
das y padecen la consiguiente discriminacién seme jante a la -
de los hijos extramatrimoniales, sino porque las "madres casa
das" no precisan una tutela asi explicitada y porque, también,
quedarisn en su caso amparadas por el num. 12 del art. 39, -

siendo extensible lo argumentado sobre la proteccidén de la fa
milia y los hijos a las madres. Esa tutela de las madres sol-
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teras aleja o disipa el olvido y abandono que en casi toda la
legislacién vigente padece la familia de facto.

En lo referente = la investigacidén de la patermidad, como el
mismo art. 39 proclama la igualdad de los hijos ante la ley,y
obliga & los padres a velar por ellos, mal podrfan €stos ha -
cer valer sus derechos si desconociesen o no se les permitie-
se investigar la patermidad o matermidad.

El num. 32 del art. 39 prosigue "...Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera —
del matrimonio, durante su minorfa de edad y en los demds ca-
sos en que legalmente proceda...". Los padres deberm todo tipo
de asistencia a sus hijos, como veremos al tratar de la patria
potestad.

Art., 39 num 42 “... Los nifios gozardn de la proteccié previs-
ta en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos;

Por ¥ltimo, el Cédigo Civil Espafiol no hace alusién directa a
la familia, pero se refiere a ella al hablar de que la patria
potestad es ejercida conjuntamente por los padres, prescin -
diendo de toda matizacidén en el sentido de si éstos estdn o -
no casados. Parece que para el legislador postconstitucional

la familia no es ya sélo la que sefunda en el matrimonio(96).
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CAPITULO II

EFECTOS PERSONALES ENTRE LOS CONVIVIENTES

Las relaciones personeles entre los compafieros son, en princi-
pio, irrelevantes para el Derecho: no originan estado civil -
alguno; ni relaciones familiares; ni derecho de alimentos, por
cién conyugal o derecho hereditarios; ni derecho-obligacién de
guardarse fidelidad o ayuda mutua; su vida en comin y su sepa
racién son indiferentes para 1 a 1ley. Los convivientes son,
para el Ordenamiento Juridico, dos extrafios. En definitiva, -
afirma con toda razén la doctrina (1), la unién libre, por es
table: que: de hecho se mos pueda aparecer, es juridicamente -
inexistente, desprovista de todo estatuto y de toda fuerza -
obligatoria.

Paraobviarlo, algunos autores postulan la perfecta identidad
entre el matrimonio y la familia de hecho y por ello, la apli
cacién analdgica de las normas de aquél a €sta. Otros, dicen
que se aplica la analogia, salvo incompatibilidad (2).

Por el contrario, algunos opinan, que el acto matrimonial es
presupuesto de un complejo unitario de derechos y obligecio -
nes que forman un vnico vinculo, un status, que no puede ser
modificado-en los aspectos esenciales y atrbufrse a la autono
mia privada (3).

La doctrina contradictoria se presenta justamente por la fal-
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ta:de regulacidn de las uniones libres. Algunas veces el le -
gislador ha concedido efectos jurf{dicos a 1la familia de hecho,
tal es el caso de la seguridad social, como se verd mfs ade -
lante, o la filiacién extramatrimonial. Pero la familia de he
cho no estd integrada Unicamente por los hijos (son hijos de
alguien), sino, también, por sus padres (ipor qué la ley se -
obstina ‘en ignorar su existencia?). Con su silencio, lo unico
que hace es favorecer la formacidn de estas uniones, ya que
los convivientes al saberse libres de todas las obligaciones

que conlleva conformar una familia y, la imposibilidad de ser
les exigidas'jur{dicamente, se sustraen al cumplimiento for -
mal del matrimonio. La familia de hecho necesita su propia re \

gulacidn, su estatuto. /K/

El Derecho, otras veces, no ha ignorado la existencia de es -
tas relaciones:personales entre los convivientes, Antafio ta-
les relaciones se tipificaroﬂ como delitos de adulterio y aman
cebamiento, ambos derogados hoy en las Legislaciones Espafiola
y Colombiana.

Actualmente subsisten delitos contra la familia, la libertad

sexual, etec, tales como, la bigamia (arts 260 del Cdédigo Pemal
Colombiano y 471 del Cédigo Penzl Espafiol); matrimonio ilegel
(arts. 261 del Cédigo Penal Colombiano y 471 ss del .Cédigo Pe
nzl Espafiol); supresidn, alteracién o suposicidén de estado ci
vil (arts. 262 del Cédigo Penal Colombianmo y, 470 del Cédigo

Penal Espafiol, lla mado subsurpacidn); violacidn (atrs. 298 y
299 C.P.C. y 429 C.P,E.); estupro (atrs. 301 y 302 C.P.C. ¥

434 a2 437 C.P.E.); actos sexuales abusivos (arts. 303 a 305C.
P.C.); abusos deshonestos (art. 430 C.P.E.); rapto (arts. 440
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a 442 C. P, E.).

En Derecho Civil constituyen, tales relaciones, causa de sepa
racién de cuerpos (arts. 82/1 C.C.Espafiol y 165/1 C.C.Colom —
biano); o, de divorcio (arts. 86/3/b C.C.Espafiol y 154/1 C.C.
Colombiano); y/o, también, en cierto modo (4) podrd constituir
causa de desheredacidén (art. 852 C.C.Espafiol).

A. DERECHO DE ALIMENTOS ENTRE COMPANEROS.
La convivencia more uxorio, por s{, no da lugar al nacimiento
de derechos y obligaciones, por tanto, los compafieros no tie-

nen rec{proco derecho de alimentos.

El art. 143 del Cédigo Civil Espaflol preceptia: "Estdn obliga
dos reciprocamente a darse alimentos:

t2Los cényuges.

29Los ascendientes y descendientes.

Los hermanos se debem sdélo los auxilios necesarios para la vi
da, cuando los necesiten por cualquier causa que no sea impu-

table al alimentista..."

Por su perte, el art. 411 del Cédigo Civil Colombiano dice:
"Se deben alimentos:

12A1 cényuge.
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292A los descendientes legftimos.

394 los ascendientes legitimos.

494 cargo del cényuge culpable, al cényuge divorciado o sepa-
rado de cuerpo sin su culpa.

52A los hijos naturales y su descendencia.

62A los ascendientes naturales.

72A los hijos adoptivos.

82A los padres adoptantes.,

92A los hermanos legf{timos, )

102A1 que hizo una donacidn cuantiosa si no hubiere sido res-—

cindida o revocada..." '

Ambas legislaciones sefialam:. taxativamente las personas que -
se deben alimentos; no se incluyen, por supuesto, los compafie
ros; pero esto no es ébice para que ellos puedan pactar vdli-
damente la prestacién de .alimentos, siempre que no:.seaz con -
traprestacién para iniciar, continvar, fomentar la unién 1i -
bre, caso en el cual seria nulo el contrato por ilicitud de -
causa (arts. 1275 C.C.E.y 1524 C.C.C.), segén la Jurispruden-
cia.

Refiriéndose a la pareja no casada, entiende De la Cdmara (5),
Gue, en caso de haber hijos, la pensién estipulada en favor -
de los mismos, no difiere de la que pueden pactar los cényu -
ges que se separan de forma privada. Y que, ain no habiéndo -
los, cabe pactar una pensién a favor de la mujer (y también -
eventualmente del vardn) al amparo del art. 153 C.C.Espafiol ,
en el que expresamente se alude a los alimentos que tengan su
origen en el pacto, dudando el citado autor, que a tal pacto
pudiera calificdrsele de causa ilicita. Este planteamiento nos
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parece razonable.

Basdndonos en el art. 427 del C.C, Colombiano, habria lugar a
la prestacidn de alimentos entre compafieros. EL citado articu
lo afirma: "Las disposiciones de este titulo (el que se refie
re a los alimentos que se deben por ley), no rigen respecto -
de las asignaciones alimenticias hechas voluntariamente en tes
tamento o por donacidn entre vivos; acerca de las cuales debe
rd estarse a la voluntad del testador o donante, en cuanto ha
ya podido disponer libremente de lo..suyo". Con base en este -
precepto, los convivientes pueden pactar una pensidn alimenti
cia, pero la ley sefiala la formalidad que debe cumplirse: en
testamento o por contrato de donacidn.

En lo que hace a2l testamento, el art. 1192 C.C.Colombiano di-~
ce que cuando: se legan alimentos voluntarios y el testador -
no determiné la forma y cuantia en que han de prestarse, se
regulardn tomando en consideracidén la necesidad del legatario
¥ sus relaciones con el testador. Si el testador no fija el -
tiempo que haya de durar la prestacidén de alimentos, se entien
de que debe durar por toda le vida del legatario. Creemos que,
en la prdctica, la prestacién de alimentos se presenta, en la
convivencia more uxorio, tfcitamente, es decir, durante el de
sarrollo de la unién extramatrimonial los compafieros cumplen .
esta obligecidén sin que expresamente se hayan obligado a ello,
1o hacen porque asf lo quieren, pero esto no guiere decir que
no puedan celebrar vdlidamente un contrato con este objeto, y,
como dice algun autor (6), pactar el suministro de alimentos

en un sentido amplio, compensando, pongamos por caso, la aten
. ¢ién a las tareas domésticas, durante el tiempo que dure una
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hipotética convivencia no matrimonial, es algo que parece 1li-
¢ito, e incluso acorde con la "ratio" del art. 1438 C.C.Espa-
fiol, que preceptda que el trabajo pata la casa serd computado
como contribucidn a las cargas y dard derecho a obtener una -
compensacién. Sin artfculo andlogo en la Legislacidén Colombia
na, pero que bien puede conducir a una reforma en este senti-
do ﬁéséndonos en el aforismo de que donde existe la misma ra-
zén, debe existir la misma disposicién. Y prosigue el mismo -
autor diciendo, que otra cosa serfa, en cambio, que esa entre
ga de'alimentos, fuese el precio pactado para la "“compra de -
la persona”, Volviendo al Derecho Colombiano, en cuanto al le
gado de la prestacidn de alimentos, seria védlido si, por ejem—
plo: el testador intenta con ello reparar el posible perjuicio
que la unién libre causd a la rujer o no dajarla desamyarada.

B, CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

Segin la Ley Espafiola de Arrendamientos Urbamos de 1t de junio
de 17964, art. 58/1, no tiene derecho a subrogarse en el con -
trato de arrendamiento el conviviente more uxorio. Tal precep
to disponé: "Al fallecimiento del inquilinag titular del con-
trato de arrendamiento, su cényuge, descendientes, con prefe-—
rencia los hijos varones menores de edad, las hijas solteras
¥ los mayores impedidos ffsicamente, los hijos adoptivos, as-
cendientes. y hermanos... que con aquél hubiesen convivido ha
bitvalmente en la vivienda con dos afios de antelacién a la fe
cha del fallecimiento, podrdn subrogarse en los derechos y ——
obligaciones del arrendamiento”.
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El art. 24/1 de la misma ley dice: "No obstante la prohibicidn
de ceder e 1 contrato de arrendamiento, el inquilino que hubie
re celebrado el contrato de arrendamiento podrd subrogar en -
-los derechos y obligaciones propios del mismo a su cényuge ,
as{ como a sus ascendientes, descendientes, hermanos legitimos
o naturales e hijos adoptivos menores de dieciocho afios...que
con €1 convivan habitualmente en la vivienda arrendada con dos
afios de antelacién, o de cinco afios cuando de hermanos se tra
te. Ia convivencia por estos plazos no se exigird cusndo se -
trate del cdényuge". O sea que en Espafia, la prérroga forzosa
¥ la subrogacidén o sucesién en los contratos de arrendamiento,
se establecen sélo en beneficio de la esposa, no de la compa-—
fiera. /

= S PRI
Dada la interpretacidén.restrictiva (7), que han de tener estas
normas frente al arrendador, en ningin caso cabrfa inclufr al
conviviente a titulo de cényuge.

El problema planteado por el abandono del arrendatario-compa
flero de la vivienda arrendada y los posibles derechos del otro
en cuanto a la subrogacién en el contrato de arrendamiento...
no encuentra respuesta en el Derecho Espafiol (8).

En el Derecho Colombiano no existe ninguna norms al resvecto.

la doctrina (9), se refiere a le unién libre como causa de re
solucién del contrato de arrendamiento, as{: a)realizarse el
subarriendo sin cumplir los requisitos (art. 114/2 1L4AU), ante
riormente se presumfa el subarriendo cuando con el arrendata-
rio convivian personas extrafizs; posteriormente esa Jurispru
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dencia ha cambiado, ya que se prueba que no hay precio, ni por
tanto subarriendo; sino una convivencia more uxorio; b)lle -
varse a cabo en el interior de 1la vivienda actividades que
de modo notorio resulten inmorales (art. 114/8 LAU), se ha -
considerado é la unién libre como coéntraria a la moral y las
buenas costumbres, por ello se consideraba aplicable la causal.
pero actualmente hay quien estima que, ya no puede inqluirse
‘en €sta puesto que ni es de escdndalo piblico esa convivencia,
ni va contra la moral y buenas costumbres; y, c)concwrrir -
alguna causa de denegaciéh de la prérroga legal, especialmen-
te cuando el arrendador necesita para sf la vivienda o para -
que la ocupen sus ascendientes o descendientes:(art. 114/11 y
62/1 LAU), en este caso el arrendador puede hacer cesar la -
prérroga para instalar a su familia natural.

En el Derecho Colombiano la convivencia more uxorio no es cau
sal de resolucién del contrato de arrendamiento.

El R.D.L. de 30 de abril de 1985, respecto de los contratos -
de arrendamiento de vivienda o loczal de negocio que se cele -
bren, establece que tendrdn una duracidn que libremente se es
tipule, sin que les sea aplicable el régimen de prérroga for-
zosa de Ia LAU...con base en esto podr{a admitirse la refor-
ma de esta Ley, permitiendo subrogar al conviviente, si que -
dan a su cargo hijos de la relacidn extramatrimonial.(10).

La Jurisprudencia Espafiola se ha pronunciado en lo referente
al contrato de arrendamiento y la convivencia more uxorio en
la sentencia de 13 de octubre de 1960: el demzndante pide la
resolucién del contrato de arrendamiento del demandado,' quien
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se ha separado por adulterio de su mujer, y ha llevado a vi-
vir con €1 2 la compafiera y la hija adulterina de ambos. El1 -
Tribunal Supremo afirma'que el hecho de la convivencia se lle
vé con correccidn y sin escdndalo y no encaja en la causa oc-
.tava del art. 114 TLAU, que: no comprende ningin hecho material
o fisico susceptible de prueba, sino que solamente contempla
la moralidad o inmoralidad de la conducta o actividad reitera
damente continuada de su autor..., es indudable que. para paler
afirmar la aplicabilidad de la norma, se requiere de modo inex
cusable, calificar tales hechos reales de no morales o inmora
les, lo que UYnicamente puede hacerse a través de su valoracifm
a tenor de reglas y criterios de moral... No puede calificar-
se de inmoral la actividad del inquilino en el interior de 1la
vivienda...contrafda a vivir con toda la correccidn que impo-
nen las normas de cortesf{a y de convivencia o de vida de com
nidad, con su hija y la madre de &sta, su familia, como real-
mente lo es, aunque sélo por la naturaleza y no ante la ley ,
¥ menos, de inmoral de modo notorio,...ya que nadie puede co-
nocer la vida Intima de una familia y 4dsta no se puede esti-
mar por ser contraria a ninguna norma moral aceptada por todos
o por una mayorfa dominante, que tampoco rechaza claramente la
expresada conducta...”

En la sentencia de 15 de mayo de 1986, el arrendador demenda a
la arrendataria para que le restituya el inmueble dado en -
arriendo, basdndose en el hecho de que su hijo contraerd matri
monio y vivird en €1. El hijo no se czsa con su prometida, pe
ro inicia una relzcién de hecho. E1l Tribunal Supremo justifi-
ca plenzmente la necesidad de ocupacién de la vivienda que se
reclamz."..mediante una interpretacién generosa, por adimila-
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cidm, como relacidén afectiva y de hecho, del matrimomio 2 1la
mutua relacién y convivencia como pareja, ain sin vinculo ma=:
trimonial, asimilacidn perfectamente aceptable (art 3/% C.C.
Espafiol)... Los arts 11 y 18 del C.P., redactados conforme a
la Ley @& 25 de junio de 1983, equiparan al cényuge "la per-
sona que se halle ligada por andloga relacidén de afectividad'
el art. 53 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria de 26 de
septiembre de 1979, también, ha acufiado el término “allegados
in.timos“,'para inclufr, entre otros supuestos, las relacio -
nes no matrimoniales...” 0 sea, la sentencia trae a colacidén
normas relativas a la convivencia more uxorio, para aplicar -
la analogfa entre el matrimonio y la unidn libre.

C. RELACIONES EXTRACONTRACTUALES.

Nos referimos en este aparte a la indemmizacidédn por causa de
merte al compafiero supérstite, por el fallecimiento de su m
reja producido como consecuencia de un accidente imputable a
un tercero.

Como lz unién libre estd{ por fuera del Derecho (no contra €1),
no existe disposicidén relativa a esta indemizacién a que tig
ne derecho el compafiero sobreviviente; ha sido la Jurispruden
cia la que ha recogido y.reconocido este derecho al convivien
te que ha sufrido un perjuicio por la muerte del otro.

Bstimeamos que con base en los arts. 1902 del Cédigo Civil Es~
pafiol y 2341 del Cddigo Civil Colombiano, se debe tal indemmi
zacidn. Dice el 1902 "El que vpor accién u omisidn causa dafio
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a otro...", ¥y, el 2341 "E1 que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro..." En ninguno de los dos precep—
tos se exige , con relacidén al que sufre el dafio, una cualidad
especial; sélo se exige la existencia de un dafio, y es induda
ble que tanto los conviviermkes, como los casados, sufren dafio
por la pérdida de la persona con quien .compartian su vida, -
ademds, y, con mayor razdén si de ella derivaban lo necesario
para vivir: alimentacidn, techo, vestuario, o sea, el compafie
ro sobreviviente sufre la lesién de un derecho; es cierto y
real ese perjuicio sufrido; tiene un interds legftimo para so
licitar el resarcimiento de perjuicios, legitimo porque es la
misma ley la que otorga el derechoa reclamar, sin tener en -~
cuenta la clase de vinculo, o si existia tal vinculo o no en-
tre la victima y el reclamante. Por esto no compartimos la -
opinién de Monroy (11) cuando afirma que no es posible acce -
der a decretar indemmizacién a la concubina por accidéhte mor
tal sufrido por su amante...por cuanto el interds lesionado -
no es legftimo, el perjuicio invocado es incierto y por la mis
ma inconsistencia del vinculo...(basdndose en la Jurispruden-
cia Francesa).

Ferndndez C. (12), afirma con certeza, que &L derecho de ali-
mentos de la concubina, que estaba prestando el compaiero fa -
llecido, y que ella deja de percibir por la muerte de aquél,
dan lugar a la indemmizacién porque era una obligacidn libre-
mente contrafda por el difunto, y . 4iempre, desde luego, que
la prestacién alimenticia no aparezca como contraprestacién -
de otra, ilfcita en s{ misma y, por consecuencia, no reconoci
da por el Derecho.
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En cualquier caso, como afirma Gonzdlez P. (13), la fanilia de
hecho exige 1 a atencién del Derecho y.de la.doctrina ya que,
situaciones de prolongada convivencia crean una serie de inte
reses dignos de tutela, pues nadie se atreverfa hoy a suscri-
bir las palabras dé Napoleén cuando durante los trabajos pre-
paratorios del Code, afirmé que si los concubinos pasan de la
Ley, la Ley se desinteresa de ellos. V

En el dmbito de la jurisdiccidén Penal, el conviviente estd le
gitimado, pues el art. 104 del C.P.Espafiol preceptda: "la in-
demnizacién de perjuicios materialessy morales comprenderd no
8élo los que se hubieren causado al agraviado, sino también a
los que se hubierenirrogado por razén del delito, a su fanilia
o a un tercero..." Y por la ampliacién.del término familia del
art. 39/1 de 1la Constitucidén Espafiola, se entiende que se pro
tege la familia a secas, sin distincién fundada en el 'ma.trimg
nio o creada al margen de €1. El término familia de la Consti
tucién Espafiola incluye tambidn a lz convivencia no matrimo -
nial (14); por mds que la alusién a un tercero englobarfa al
conviviente more uxorio.

La Jurisprudencia se ha pronunciado en las siguientes senten-
cias, entre otras, sobre este aspecto, asi:

1. Sentencia dq 13 de febrero de 1941/ del Tribunzl Supremo:
un trabajador fallecido separado de su esposa, y que convivia
maritalmente desde hacfa catorce afios con una mijer de la cual
tenfa cuatro hijos y a quien se le concedid indemmizacién por
causa de la muerte del compafiero.

ECA

BisLior
DE DERECHO
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2. Sentencia de 17 de marzo de 1944 del Tribunal Supremo ,
donde aqudl afirmé "...la viuda de un trabajador fallecido,se
parada de su marido’desde hacfa varios afios, y cuyo esposo —
convivia maritalmente con otra mujer a la que'entregaba todo
lo que ganaba, es visto que su mmerte no ha producido ningin
quebranto econbmico a la esposa separada. Y la razdén de las in
demnizaciones por accidente es compensar.;a los familiares que
viven al amparo del accidentado de las pérdidas que en el or-
den econdmico 1es'produzca su muerte...".

3. Sentencia de 19 de mayo de 1969 en la que el Tribunzal Su
premo concedid indemnizacién por muerte en accidente de circu
lacidén a la conviviente del fallecido y sus hijos cormnes, a
pesar de estar vigente un matrimonio anterior, basdndose en
el concepto de perjudicados del art, 104 del Cédigo Penal Es-
pafiol, "...No existe el derecho de la viuda del perjudicado a
percibir indemmizacidn, por cuanto el matrimonio estaba sepa-
rado de hecho desde hacia mds de veinte 2fios...no aparece el
perjuicio material de la viuda recurrente; ni siquiera el mo-
rel después de mds de veinte afios de separacibn... y dieciseis
sin relacién alguna.

4, Sentencia de 12 de enero de 1976 de la Audiencia Provin
cial de Salemanca, en la que se decide: "... el marido recla-
mante de la indemizacién, carece en absoluto de derecho algu
no derivado del art. 104 del C.P., pues no solamente no ha su
frido perjuicio material, sino que has salido beneficiado en
el aspecto moral, y como el Cédigo Penal no concede consecuen
cias indemmizatorias mds que para los verjuicios materiales o
morales, de ahf que, gquien siendo marido de la victima no se
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preocupd para nada de ella durante largos afios de su ‘vida, no
serfa justo ni equitativo, ni lo es, como se ha dicho, legal,
que en estos momentos se le concediera un premio a la mfs ab-
soluta despreocupacién y abandono respecto a la que fue su es
posa...se concede indemizacién al conviviente supérstite de
la fallecida, ya que no se oponen causas ni legales ni siquie
ra jurfdicas que lo impiden, pues en estos casos, los Tribuna
les no premian ni castigan conductas morales, ni son tampoco
los llamados a hacerlo, su misién es...determinar los perjui-
cios materiales y morales y €stos no pueden tener base en re-
Iaciones familiares legales, sino que por el contrario lo pue
den y deben ser eh relaciones de afeccién, de sentimiento, de
carifio, de convivencia, etc) de ahi que el legislador concede
incluso indemnizaciones a terceros y el hecho de que ese ter-
cero lleve una vida mfs o menos correcta social o moralmente
es cuestidn que 2 los Tribunales en estos procedimientos 1les
estd vedado fondear, pues su misién consiste en ver o no per-
juicéios materiales y morales en sus familias o em su tercero
¥, si éstos existen, concederlos con Ia exclusién mds absolu-
ta de las relaciones lficitas o ilfcitas que el perjudiceado tu
viere con la victima, ya que sostener otro criterio nos lleva
riz al absurdo de privar de un derecho (indemmizacidén) a quien
verdaderamente siente la muerte de un ser querido; ya que este
amor y perjuicio puede nacer no sélo de relaciones matrimonia
les 1fcitas, sino también ilfeitas..."

Sobra cualquier comentario.

5. Sentencia de 29 de abril de 1980 del Consejo de Estado
(en Colombia): "...la concubina, frente a la muerte ilfcita -
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del concubino y en cuanto haya hijos en el concubinato, tiene
un derecho protegido por las leyes orgdnicas de 1la defensa -
del nifio, el cual resulta lesionado y le da derecho a accién

contra los responsables de la merte. Queda establecido que -
la concubina para efectos de reclamer la indemmizacién del per
juicio material y moral sufrido tiene wna"situacién juridica-
mente protegida"...Ninguna resolucién colémbiana se ha pronun
ciado sobre esa indemmizacién y casi ninguna sobre los otros

aspectos de la unién libre... Los hechos materia del proceso
fueron los siguientes: la concubina de la victima, interpons

recurso de apelacién contfa. el fallo de instancia, en repre -
sentacidn de: sus hijos menoreé, hijos naturales d= laz victima.
La obligacién'de dar hogar a los hijos, implica, por 1ldgica,

la de sostener a la madre del hijo, siempre que carezca de me
dios para subvenir 2 sus necesidades...El Estado, a tz:avés de
las normes de proteccida al menor, protege indirectamente la

madre, como tal...Se argumentard por algunos que el dafio seria
eventual, dado lo precario y lo inestable del concubinato. Pe
ro a ello cabe observar que en muchos casos la vida comin de
los concubinos data de muchos afios y presenta caracteres de -
estabilidad similares a los del matrimonio y que todo hace -
presunir que ella debfa continuar%? Como vemos, es la Jurispru
dencia la que llena el vacfo legislativo, concediendo derecho
a la indemmizacién al conviviente more uxorio, en caso de - -
muerte de su pareja. Es justo conceder el resarciniento a 1la
mijer, pero no limitando y condicionando su derecho al caso -
de existir hijos; la mujer por s{ misme se hece acreedora =a

ese derecho, ya que ocupa, en le wrdctica, el lugar que carres
ponde a la esposa, dedicando su vida a cuidar del hogar, de -
su compafiero, y que con la muerte de éste es obvio que sufre
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un perjuicio material y moral cierto, al verse privada de 1la
ayuda econémica que: tal persona le prestaba, ademds de su com
pafifa. .

D, DERECHO SUCESORIO.

Como vimos, el Dérecho Histérico Espafiol, concedié a la concu
bina derechos sucesorios.

Por compafierp o compafiera entendemos la personz que, en el mo
mento de producirse la muerte, venfa conviviendd.con el falle
cido o fallecida, sin mediar previo matrimonio entre ambos, -
pero con voluntad mutua de mantener por tiempo indeterminado;
esto es; con vocacidn de estabilidad y permanencia, una comu-
nidad total de vida (15). )

1. En el Derecho Civil:

En la Compilacién Catalenz, al igual que en los demfs Ordena-
mientos Juridico-Civiles coexistentes en el territorio Espa -~
fiol, el compaflero o compailera carecen de derechos sucesorios

abintestato., (16). En la actualidad, y en el plano del Dere -
cho constitufdo, resulta evidente en el Ordenamiento Espafiol,
que la relacién no matrimonial no es causa suficiente, fuere

cual fuere su duracidén, para detérminar un llamamiento abin -~
testato (17). Lo mismo se predica del Derecho Colombiano pues
to que no regula las tales uniones.
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Como la Jurisprudencia y, algunas veces, la Ley, como veremos,
conceden derechos a los compafieros y, no siendo la conviven —
cia more uxorio prohibida por la ley, no existe ébice para -
una reforma en el sentido de otorgarles derechos sucesorios a
quienes conforman una familia tan respetable y digna de tute-
la como la matrimonial.

Opina la doctrina (18), que es indiferente que en la unién ex
tramatrimonial, uno de sus miembros o ambos esté casado con -
un tercero, pues ese dato, no puede tener influencia alguna a
la hora de considerar o no como familia la relzcién de convi-
vencia que tales uniones suponen; Por esto no compartimos la
opinidén de Vidal M. (19) quien considera antijurfdica la relz
cidn adulterina, ya que actuzalmente ningunz normz tipifica es
ta conducta; es mds, si el mismo Derecho ignora la coqviven -
cia more uxorio, mal podrfa decirse que es antijurfdica, pues
t0 que no vulnera norma alguna., Pantaleén P. (20) con razém,
excluye la ilicitud de tales relaciones, por un lado, por 1la
despenalizacidn de los delitos de adulterio y amancebamiento,
por otro, porque el adulterio cometido por el cényuge del tes
tador no es causa de indignidad para suceder, sino mera causa
de desheredacidn.

Ahora bien, se distinguen los derechos sucesorios de los legi
timarios, de los derechos sucesorios abintestato. Se afirma -
que no existen razomes sélidas que justifiquen conceder al -
coavefiero o compafiera los derechos legitimarios del cényuge -
vivdo...Bn cuanto a la sucesién abintestato, pueden conceder-
se idénticos derechos al compafiero o compaiiera, norque el de-
recho sucesorio abintestato no tiene su fundamento en el ma -
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trimonio (como el. derecho legitimario), sino en la existencia
de una comunided de vida. Dato este que el legislador ha valo
rado como prueba de afecto suficiente (21).

En el Derecho Colombiano, como en el Espafiol, hoy por hoy; el
conviviente: more uxorio no es llamado a suceder al. causante ;
en cuanto a la pensidén alimentaria, el causante puede legar ~
ésta a su compafiero conforme al art. 1192 del ¢.C.Colombiano.
Mientras no se reforme el Ordenamiento Jurfdico, no podrd£ ha-
blarse de derechos sucesorios del conviviente. Ia jurispruden
cia que reconoce derechos sucesorios a la compafiera del hom -
bre casado (y separado) fallecido, no puede aplicarse a todos
los casos, puesto que cada uno es diferente; pero es um paso
hacia-la Peforma porque reconoce. no sélo que existen estas -
convivencias, sino que no son ilfcitas.

2. En el Derecho Socigl:

Por el contrario, esta rama del Derecho, es, por as{ decirlo,
la vYnica para lz que existe la unidén extramestrimonial.

a. En Espafa: desde hace relativamente poco tiempo, 1la
Jurisprudencia reconoce derechos de viudedad a la compaflera,
Anteriormente fueron ruchas las sentencias que le negaroﬁ’ta-
les derechos, as{: sentencia de la Sala Sextz del Tribunal Su
premo de 23 de diciembre de 1958 y 11 de abril de 1975, y,las
del Tribunal Central de Trabajo de 24 de mayo y 16 de diciem-
bre de 1977; 31 de mayo de 1978; 11 y 25 de mayo y 1 de di —-
ciembre de: 1979; 26 de enero, 29 de marzo y 3 de noviembre -
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de 1980, etc. Varias cosas resalten en esta jurisprudencia(22)
a)Jes bastante numerosa, la que nos indica que la convivencia
no matrimonial no es un fendmeno socizl irrelevante; blen la
mayor parte de los casos se trata de situaciones de conviven-
cia bastante prolongadas en el tiempo; c¢)se revocan senten -~
cias estimatorias de los Juzgados de Trabajo, lo que demuestra
al menos el inicio de un cambio de las posiciones de la judi-
catura respecto a esta problemftica; d)ninguna de las senten
cias citadas utiliza como argumento para la desestimacién de
la pretensién el calificar de ilfcita o inmoral la relacién -
entre el trabajador fallecido y la reclamante que con €1 con-
vivia. :

Los arts 160/1 de la Ley Generzl de Seguridad Social y 7/1 de
la Orden de 13 de febrero de 1967 otorgaban, con cardcter vi-
talicio, la pensién de viudedad a la mujer que hubiese convi-
vido habitualmente con su cényuge causante o que, en caso de
separacicfn judicial, hubiera sido declarado cdnyuge inocente.
Este dltimo inciso fue modificado con la Disposicidn Adicio -
nal Décima de la Ley 30 de 7 de julio de 1981 que preceptia:
"Con cardcter provisional en tanto no se 4é unz regulacién de
finitiva en la correspondiente legislacidén, en materia de pen
siones y Seguridad Séocial, regirdn las siguientes normas: ...
28 Quienes no hubieran podido contraer ‘ma.trimonio, por ihpe -
d{rselo la legislacidn vigente hasta la fecha, pero hubieran
vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno de ellos con
anterioridad a la vigenciz de esta Ley, el otro tendrd dere -
cho a los beneficios de la Seguridad Social y a la pensién co
rrespondiente (derecho a la pensién de viudedad y demds dere-
chos pasivos o prestaciones por razén de fallecimiento)™.
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La disposicién se refiere a las parejas en la que uno de sus
miembros, o ambos, estuviese casado con un %Yercero y no hubie
se podido divorciarse por impedirselo la legislacién anterior;
o sea esta dfsposicidén deja por fuera las parejas gue convi -
ven more uxorio, cuyos miembros son solteros. Pero, atin con -
Iz modificacidn introducida por esta Disposiciém, subsistia -
el problemz de que el art, 160 de la Ley General de Seguridad
Social sélo concedfa la pensién de viudedad al viudo cuando,
ademfs de los requisitos Zenerales que se contemplaban para -
la viuda,' aquél se encontrara incapacitado para el .trabajo y
a su cargo 2l tiempo de fallecer su esposa.

Al constitufr dichas exigencias una discriminecién por razén
del sexo, fue denunciada su inconstitucionalidad y el Tribunal
Constitucional as{ lo declaré en sentencias del 22 y 23 de no
viembre de 1983, considerando que dicho precepto es contrario
a los arts 14 y 41 de la Constitucidén Espafiola. En adelante ,
pues, hay que entender que lo preceptuado pera la viuda o conm
pafiera es iguaimente aplicable al viudo o compafiero (23).

De todas formas el art. 160 de la LGSS se refiere a cényuge 7
se- pregunta si se excluye a los convivientes more uxorio, ya
que la Jurisprudencia afirma que los vocablos viuda y cényuge
se interpretan en su sentido gramatical; la doctrina (24) res
ponde que la existencia o no de vinculo matrimonial no es ra-
zén suficiente vara justificar la desigualdad de trato, segin
el art 14 de la Constitucidén Espafiola, y, porgue aceptado que
las uniones libres . entram en el £mbito de aplicacidén del art.
39/1 C;E., sobre proteccidn a la familia, parece obvio que l=s
prestaciones de la Seguridad Social constituyen el minimo in-
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negable de proteccidn social, econdnica y jurfdica de la fami

lia que los poderes publicos deben gerantizar,

De modo que, y como explica la doctrina (25), el problema in-
terpretativo no consiste tanto en establecer el significado -~
de los términos del texto legal, sino en valorar los efectos
que se derivan de la no mencidn de las uniones de hecho y es
aqui donde tendrian aplicacidn las reglas del art 3/1 del Cé-
digo Civil Espafiol sobre la adecuaciédn de la interpretacién a
la realidad social..;especialmente en materia de seguridad so
cial se conecta a la proteccién de situaciones de necesidad -
con independencia de la formalizacién ante el Derecho Civil -
de las relaciones que han dado origen a aquéllas.

Son muchas las peticiones gue por pensiones elevan ante la ju
risdiccién las mujeres que convivieron more uxorio con el tra
bajador fallecido que han sido desestimedas zl no tener reco-
nocidas las protecciones que la ley dispensa a lz viuda (26).

La proteccién que la Disposicidén Adicional Décima otorga a ~
las uniones extramatrimonizles es objeto de una doble linita-
cién;

a)Sélo quedan protegidas aquellas uniomes de hecho ocue se hu-
biesen producido corno cohsecuencia de la imposibilidad de con
traer matrimonio derivada de la legislacién vigente con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley 30 de 1981, lo que
impide que vuedan acceder a los beneficios otorgados por la -
normz, las personas que optaron libremente por este forma de
convivencia,
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b)la imposibilidad del contraer matrimonio no se refiere a -
cualquier tipo de impedimentos, sino sélo a aquellos que no -
subsistan tras la entrada en vigor de la Ley 30 de 1981. Aqui
no se contiene un reconocimiento de las uniones de hecho a -
efectos de la Seguridad Social. Es norma excepcional (27).

Segin la doctrina (28) los requisitos que exige la Disposicién
citada son: a)que la pareja no hubiera podido contraer matri-
monio por impedirselo la legislacidén vigente hasta la entrada
en vigor de la Ley 30 de 1981, parece 1légico pensar que la dis
posicién se refiere a impedimentos dirimentes no dispensables,
pues en el resto de los supuestos se podfa contraer matrimo -
nio, con sancién o dispensa; b)es razonable suponer que serd
necesario que la pareja hubiera podido contraer matrimonio ba
jo la nueva legislacién; si la prohibicidén subsiste bqjo la -
reforma, el superviviente no tendria derecho a la pensién; c)
que existiera verdadera convivencia de cardcter conyugal; d)
que el fallecimiento del causante suceda con anterioridad a -
la entrada en vigor de la Ley 30 de 1981.

La Resolucién de 29 de diciembre de 1984 establece que excep-
cionalmente, y previo acuerdo en cada caso del Instituto Na -
cional de la Seguridad Social, podrd tener derecho a la asis-
tencia sanitaria quien, sin ser cényuge, acredite en el momen
to de solicitar una prestacién, un afio como minimo de convi -
vencia ininterrumpida con el titular del derecho. Incluyendo

también a los hijos de esta persona que convivan y estén a su
cargo, como acogidos de hecho. La convivencia se acredita con
un certificado de empadronamiento expedido por el Ayuntamien-
to o cualquier medio de prueba que se estime suficiente. (29)
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De todas maneras,la tnica proteccién que la Ley Espafiola brin
da a los convivientes, es la de la Resolucidn de 29 de diciem
bre de 1984, porque la Disposicién Adicional Décima supedita
las prestaciones al hecho de contraer matrimonio, en modo al-
guno se refiere a la unién libre; es mfs, con esta disposicidn
se desconocen tdcitamente (asi lo creemos), los derechos de ~
los convivientes supérstites a las pensiones correspondientes.
Confirmamos lo anterior leyendo el numeral 5 de la citada Dis
posicién que dice: "Los derechos derivados de los apartados -
anteriores quedardn sin efecto en cuanto al cdnyuge en los su
puestos del art. 101 del C.C."; por su parte, el art. 101 del
C.C. Espafiol preceptia: "El derecho a la pensidn se extingue
por el cese de la causa que lo motivd, por contraer el acree~
dor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra perso-
na..."; esta pensién es la establecida g favor del cényuge al
que la separacidén o divorcio produzca desequilibrio econdmico
en relacién con la posicidn del otro, que implique un empeors
miento de su situacidén anterior en el matrimonio, art.97C.C.E.
Se pierde la pensién al vivir extraconyugalmente porque se -
parte de la base de ayuda mutuza que existe entre los compafie~
ros; cuzndo la unidén marital termine y cese la asistencia re-
ciproca entre convivientes se entiende que renace el derecho
a percibir la pensidén (de separacidén o divorecio) suspendida
(30).

Analizando la razén de esta disposicidn, se estima que el acree
dor de la pensién ya no estd necesitado de ayudas econdmicas
exteriores, evitdndose el fraude de acumular las ventajas de
uniones sucesivas de hecho y de Derecho (31).
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La Jurisprudencia en la sentencia de 11 de abril de 1975 del
Tribunal Supremo, deniega el derecho a la pensién de viudedad
a la mujer que desde 1954 habia hecho vida marital con:el cau
sante, por entender que a esta muijer no puede atribuirsele el
estado civil de viuda.

La sentencia de la Magistratura de Trabajo numero 15 de las -
de Barcelona, de 25 de mayo de 1981, concedié pensién por viu
dez a la muijer que hizo vida marital con el fallecido, con -
quien tuvgd hijos, el cual era casado y se ignoraba el paradero
de su esposa. La sentencia interpretd el art. 160 de la LGSS
con el principio de igualdad del art. 14 de 1la Constitucién -
que prohibe toda discriminacién y la amplitud de la nocién de
familia del art. 39 de la Carta Fundamental.

La sentencia de 16 de= septiembre de 1985 del Tribunal Central
de Trabajo reconoce derecho a la pensién a la conviviente mo-
re uxorio basdndose en la Disposicién Adicional Décima de 1la
Ley 30 de 1981: una mujer separada de su leg{timo esposo por
Resolucidén del Tribunal Eclesidstico de 1968 y mfs tarde di -
vorciada por sentencia civil de 11 de agosto de 1981, que con
vividé con el trabajador fallecido a partir de 1954, institu -
yéndose reciprocamente herederos, teniendo ambos la intencién
de contraer matrimonio, que no se llevé a cabo por muerte del
traba jador.

La sentencia de 13 de junio de 1986: trata de una separaciém
de hecho durante mds de cuarenta afios; la esposa pierde los -
derechos de viudedad, su peticién es contraria a la buena fe.
Afirma el Tribunal Supremo que "...debe reconocerse para este
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caso y sin generalizar, que 1 a pretensién de la viuda es -
contraria a la buena fe, porque rota con su consentimiento la
convivencia conyugal en 1934, con acuerdo amistoso de alimen-
tos y entrega, en 1938, del hijo vnico al marido, sin  haber
intentado accidn efectiva que manifestara su disconformidad ,
reclama sus derechos legales después de mds de cuarenta aflos
de mantenimiento de la situscién, para obtener unos bienes a
cuya adquisicién no contribuyé en absoluto, y tal conducta ,
contraria a la buena fe, conforma uno de los requisitos del

abuso del Derecho, complementado por una falta de equidad que
se aprecia en la posible desposesién a la conviviente con el
marido desde 1938 a 1981 e incluso al hijo del matrimonis cau
sando con ello el natural perjuicio a estos terceros, 2l ejer
citar un aparente derecho mds alld de sus limites €ticos..."

La Legislacién Laboral Espafiola requiere un cambio, adecudndo
se a los principios constitucionales de 1978, arts 14 y 39, e
instituyendo el derecho a las prestaciones sociales a la com-
pafiera permanente del trabajador, acatando la Recomendacién -
ndmero 67 de la 0IT, relativa a la seguridad de los medios -
de vida, segin la cual las prestaciones por muerte deberfan -
pagarse, no sélo a la viuda, sino también, en las condiciones
determinadas por la legislacién nacional, a la mjer que no -
estando casada haya cohabitado con el fallecido.

Pero no sélo la mujer deveria tener tales derechos, sino el -
hombre también; no debe discriminarse por razén del sexo.

b. En Colombia: la primera Ley Laboral que contempla los
derechos de la conviviente more uxorio, es la 90 de 1946, or-
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gdnica de la Seguridad Social en Colombia, en su art. 55 esta

blecid que en caso de fallecimiento del asegurado por acciden

te o enfermedad profesiohal, la viuda puede.reclamar la pen -

sién "y a falta de viuda es tenida como tal la mujer con:quien
el aségurado haya hecho vida marital durante los tres afios in

mediatamente anteriores a su muerte, o con la que haya tenido

hijos, siempre que ambos hubieren permanecido solteros duran-

te el concubinato; si en varias mujeres concurren tales cir -

cunstancias, sélo tendrdn un derecho proporcional las que tu-

vieren hijos del difunto"

El decreto 1848 de 1948, art 42 afirma que la entidad de pre-
visién social a la que esté afiliado el empleado oficial, su-~
ministrard también asistencia mé€dica por la maternidad a la -
esposa o compafiera permanente del afiliado,...

El decreto 2623 de 1950, art. 20, sobre seguro obligatorio de
riesgos profesionales, accidentes de trabajo y enfermedades -
profesionales, establecid que a falta de viuda tiene los mis-
mos derechos la mujer que haya sido inscrita como compafiera -
en el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, siempre que -
haya hecho vida marital con el asegurado durante los tres afos
anteriores a su muerte o con la que el causante haya tenido -
hijos reconocidos.

El legislador colombiano, en todo caso prefiere, a la mujer -
que tenga hijos del difunto, o sea, al final, el derecho de -
proteccidén a los hijos es el gue determina la proteccién de -
la madre, asi nos lo confirma el art 42 de la Ley T2 de 1979

sobre proteccién de la nifiez: "Todos los nifios desde la con -
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cepcién en matrimonio, o fuera de €1, tienen derechos a los -
cuidados y asistencias especiales del Estado. E1l Gobierno pro
curard la eliminacién de toda forma de discriminacién en el -
régimen jurfdico de la familia y de toda distincién inferiori
zante entre los hijos".

La Ley 12 de 1975 en su art 12 dice: "El cényuge supérstite o
la compaflera permanente de un trabajador particular o de un -
empleado o trabajador del sector piblico, y sus hijos menores
o invedlidos, tendrdn derecho a la pensidn de jubilacidn del
otro cényuge si este falleciere antes de cumplir la edad cro-
noldgica para esta prestacidn..." :

El art 2 de esta misma Ley prescribe: "Este derecho lo pierde
el cényuge sobreviviente cuando por su culpa no viviere unido
al otro en el momento de su fallecimiento, o cuando céntraiga
nuevas nupcias o haga vida marital, y los hijos por llegar a
la mayoria de edad o cesar la incapacidad".

la Jurisprudencia Colombiana hace algunas matizaciones al res
pecto: al decir cényuze supérstite o compafiera permamente no
hay duda que se utiliza una conjuncién disyuntiva, la una o la
otra, o si se prefiere, a falta de la primera, la segunda, o
sea para la Legislacién Laboral Colombiana, la cényuge legiti
ma o la compafiera permanente estdn en un mismo pie de igual -
dad hasta el punto de que no concurren, se excluyen. De Ia -~
misma manera, cuando existiendo cdnyuge supérstite, ésta pier
de el derecho a la sustitwdidn al haber dado lugar, con su cul
ra, a la terminacidén de la cohabitacidn, a la convivencia ba-
jo el mismo techo, o haya contraido nuevas nupcias o simple -
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mente haga vida marital con hombre distinto a su marido, serd
sustitufda por la compafiera permanente...Y si la ley reconoce
a la concubina e 1 derecho a la pensidén del concubino falleci
do, es porque le reconoce el derecho a los gastos de la sub -
sistencia congrua...(sentencia de 29 de abril de 1980 del Con
sejo de Estado.) ' :

A lo anterior sélo nos resta agregar, que las dichas prestacio
nes sociales deben predicarse también del hombre que convive
more uxorio,

E. RUPTURA DE LA FAMILIA DE HECHO.

Por motivos metodoldgicos se incluye el apartado de la ruptu-—
ra en este capftulo, a efectos de estudiar los posible'sv dere-
chos personales que ella origine entre los compafieros.

1. Por muerte de uno de los convivientes: en este caso, co
mo ya hemos visto, la Jurisprudencia, algunas veces, concede
indemnizacién por los perjuicios que esta muerte cause al otrqg -
ya que el compafiero sobreviviente sufre un perjﬁicio real y
cierto por la desaparicidn de la persona de la cual dependfa
econdmicamente. Creemos que, con base en principios de equidad
y Jjusticia, debe resarcirse al sobreviviente (hombre o mujer),
¥, adn con mayor razén (pero no de dependencia) si de tal -
unidén han quedado hijos menores. Es también, bdsdndose en es-
tos principios, como el Ordenamiento Juridico Espafiol requie-
re una reforma en la Legislacidn Laboral, en el sentido de cam
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ceder derecho a las prestaciones sociales correspondientes,al
compafiero sobreviviente, cuando se produce la muerte del otro.
Lo mismo puede predicarse en lo referente a la Ley de Arrenda
mientos Urbanos, en el sentido de subrogarse en el contrato la
conviviente, porque y, como ya anotamos, la Jurisprudencia mwm
considera su unidn como escandalosa, o incorrecta. Estas refor
mas deben producirse con base en el nuevo art 39 de la Consti
tucidén Espafiola que protege, también, a la familia de hecho.
El Derecho Sucesorio debe adecuarse,de igual manera, _concediég.
do derechos al compafiero supérstite, en ambos Ordenamientos -
Jur{dicos (Espafiol y Colombiano). En todo caso, ha de mirarse
la estabilidad y duracidn de la unién extramatrimonial, y, -
siempre y cuando no se perjudiquen los derechos de los legiti
marios, si los hay.

Conforme 2l art. 427 del C.C.Colombiano, puede lega.rse: la pen
sién de alimentos al conviviente sobreviviente, pero cabe ha-~
cer una matizacidn: este legedo se deja si la unién con el fa
llecido hubiere sido estable y duradera, pbr el contrario, si
el causante convivié simultdneamente con su esposa legitima y
otra mujer, no tendrfa aplicacidn el 427 por existir abuso del
Derecho y primarfan, en todo caso, los derechos de la esposa.

2. Por mutuo acuerdo de las partes o decisién unilateral de
uno s8lo de ellos: los convivientes pueden pactar la termina-
cidn de su unién libre; algunas veces se suscriben contratos
a tal efecto, que han sido considerados, tradicicnalmente, nulos
por ilicitud de causa,segn la Jurisprudencia. Ia doctrina(32)
estima que podrfa pactarse por los convivientes una pensién -
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compensatoria...El que se compromete a pagarla "no compra su
libertad", porgue ya la tiene.

La Jurisprudencia Espafiola, refiriéndose a los contratos sus-
critos por los compefleros afirma, en la sentencia de 17 de oc
tubre de 1932, la ilicitud de causa que originaban unas car-
tas ‘suscritas por el hombre, en las que se comprometia a pa-
gar. una pensién mensual al terminar dicha unién. La sentencia
mds significativa a este respecto es la de 2 de abril de 1941
(cuyo estudio pertenece a otro capftulo), que declara ilicita
la promesa de pagar una pensién para porer fin a la relacidén
amorosa.

Cuando la decisién de terminar la relacidén es unilateral, es-
cuando empiezan los verdaderos problemas, porque, en princi -
pio, no existe indemmizacidén alguna por dicha ruptura? si los
convivientes escogieron y se acogieron a este sistema de vida
familiar, han de enfrentar sus consecuencias; de antemano sa-
den que entre ellos no existe ningtn vinculo jurfdico y que -~
nada pueden exigirse coercitivamente. -Pero se ha admitido 1la
indemnizacién cuando existan otras circunstancias, tales como
cuando la ruptura sea intempestive, que la mujer estd embaraza
da o no tenga recursos econdmicos, o que la unidén se hayé ini
ciado por seduccidén, abuso de autoridad, promesa de matrimo -
nioj casos en los cuales se presenta un perjuicio.

La doctrina (33), afirma de que para atenuar el principio de
que la ruptura de la unién libre no da lugar a indemmizacidén,
la Jurisprudencia ha establecido excepciones: a)abandono in -
justificado que da lugar a indemmizacién por daffos y perjui -
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cios, cuando vaya acompafiado de otras circuﬁstancias como fal
ta de recursos del compafiero abandonado; b)formacidn de la -
unién a través de la seduccidn o comisidén de faltas en el mo-
mento de la ruptura, por parte de alguno de los compafieros,se
puede exigir no sélo la responsabilidad civil por ello, sino
también la responsabilidad penzl. Ia Jurisprudencia estd de -
acuerdo con el hecho de que la seduccidn siempre da lugar a
indemizacidén; la seduccidn dolosa con promesa de matrimonio
debe hacerse para conseguir las relaciones sexuales ¥y no cum-
plir con el matrimonio; c¢)presuncién de que entre los convi-
vientes se entienda constituida una obligacidén natural o ci -
vil, que puede estar o no plasmada en un contrato y de la que
puede nacer un derecho o.reparacién de los dafios causados. Ia
Jurisprudencia. Espafiola dice que se resarce invocando la oblj
gacién natural, no la responsabilidad extracontractual. Enlas
sentencias de 9 de mayo de 1914 y 17 de octubre de 1932, las
obligaciones naturales nacidas por los cargos de conciencia a
las que se obligan libremente:los deudores, dan origen a una
obligacidn civil por cuanto ellas fueron consignadas en docu-
mentos (contratos privados, cartas), y por lo tanto, podfz -
exigirse su cumplimiento por las vias legales.

En Colombia, también hay lugar a indemizacidn de perjuicios

cuando el concubinato tiene origen en un delito (seduccién ,

violencia carnal) o en el rapto, y cuando el abandono, siendo
injustificado, produjo un perjuicio actual y cierto (34).

De todas formas, y en cada caso conecreto, la juriprudencia de
be estudiar la situacidén econémico-social en que queda el con
viviente abandonado, por ejemplo: la mmujer que queda con los
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hijos de la unidn y sin récursos econbmicos. Serfa muy dificil
clasificar los casos en los que hay o no lugar a indemnizacién
por ruptura; siendo cada uno diferente, debe estudiarse, igual

mente, cada caso para fijar la indemizacidén que mds se acomo
de a las particulares circunstancias de los convivientes.

Estrada A. (35), opina que la obligacién natural sirve de fun
damento a la indemmizacién en la ruptura de la unién libre:la
confianza de uno de los convivientes (por lo general la mjer)
en la duracién y estabilidad del concubinato, genera la obli-
gacién natural por parte del otro a su sustento y a reparar-
le los posibles perjuicios gue la ruptura le ocasiona. En es
tos casos el concubino se comporta no como donante, sino como
deudor de la obligacidén natural, as{ las sentencias de 9 de -
mayo de 1914 y 17 de octubre de 1932, reconocen la novacién -
de la obligacién natural, en civil, al suscribir un documento
en el cual se obligan a dicho pego.

Sentencia de 9 de mayo de 1914 del Tribunal Supremo: el padre
Y la hermana de un hombre fallecido, suscribieron al dia si -
guiente de la muerte de éste, un documento privado en el que
declaraban que, satisfaciendo a estimulos de conciencia, que
les obligaba mds que a cuantos vinculos creara el Derecho,se
compromet{sen por partes iguales, aunque se perjudicaran con -
ello los derechos legitimarios, a constituf{r una pensién, o a
ddrsela, de dos pesetas diarias, a favor de la novia (convi -
viente ) que fue de su difunto hijo y hermano y con cargo ala
herencia de €1, por su vida, siempre que permaneciese soltera,
0 acwmlara a favor del ser_vivo de que estaba embarazada. En
caso de casarse ésta, la pensidén y capital acumlado pasaria
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al hijo. Los obligados comenzaron a disponer de 1lés bienes -
del fallecido, sin constituir la pensidén a que libremente se
obligaron.

La mujer conviviente demand$ se declarara a su hijo como hijo
del fallecido, y, la constitucidn de la pensidén a su favor,la
que percibirfa mientras estuviese soltera y que pasaria con -
el cuerpo de bienes que la produjera a su hijo cuando llegase
a la mayor edad. El demandado contestd que desconocia la rela
cién amorosa entre el difunto y la demandante.

La actora afirmé que el fallecido habfa otorgado testamento -
verbal antes de morir, ante testigos, en el que encargaba se
constituyera una pensidn vitalicia a favor de su novia y del
hijo que ésta tuviera, o, zunque 4ste Yltimo falleciera.

El Juez de primera instancia denegé la filiacién natural del
hijo de la actora y declard v4lido el documento privado. la -
demandante apeld y los demandados justificaron .ante la Audien
cia, el matrimonio de la actora. La Sala absolvid a los demarr
dados y reservd al hijo de la mujer su derecho a la pensién -
para que lo ejercite en el tiempo y forma que lo estime conve
niente.

Ia demandante interpuso recurso de casacidn que el Tribunal -
Supremo estimé y afirmé "...las obligaciones deben cumplirse
en el modo, tiempo y forma que se contrajeron, y que en el ca
so de autos no existen razones de ningin zénero que excluyan
del derecho a percibir la pensién a la demandante..., nada -
obstaba para que la actora percibiera la pensién desde cuando
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nacié la obligacién hasta la fecha del casamiento..."(36).

Sentencia de 17 de octubre de 1932 del T.S.: un hombre casado,
de profesién médico y con hijos matrimoniales, conocid y sedu
jo a una mujer de dieciseis'aﬁos, huérfana de padre, y emplea
da en una casa industrial, Se iniciaron entre ellos relacio -
nes amorosas. De la unidén nacieronitres hijos que fueron aten
didos y alimentados bajo la proteccién del demandado. La mujer
seducida abandond su antiguo empleo, con el destino de cuyos
productos subvenfa las necesidades del hogar, dedicdndose por
completo a su nueva familia. FEl hombre abandond a la.deman -
dante y no teniendo ésta que comer, escribié en distintas oca
siones al demandado solicitando medios para atender a su sub-
sistencia y a la de sus hijos. El demandado contestd a la m
jer commicdndole que le sefialaba unz pensidn mensual de cin-
cuenta o sesenta duros, que fue aceptada por la actora y aque
percibié durante cinco o seis meses. EL hombre dejé de pagar
la pensidn y la mujer lo demandé. E1 Juez de primera instan-
cia y le Audiencia desestimaron la demanda absolviendo al hon
bre.

Ia rmujer interpuso recurso de casacién que el Tribunal Supremo
estimd y establecid lo siguiente: * examinados los términos -
de las cartas dirigidas por el demandado a la mujer que fue -
su concubina, constituyen una declaracidn de voluntad, que -
asume el compromiso de pagar cierta cantidad mensual durante
la vida del oferente, solicitada y aceptada por la persona a
quien se dirigid la promesa formal, por lo que se establecid -
un vinculo obligatorio caracterizado por la concurrencia de -
objeto cierto, causa determinante y consentimiento libre...
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Que los amores ilicitos iniciados y mantenidos entre un hombre
culto, con pleno sentido de sus responsabilidades conyugales
y una joven huérfana de dieciseis afios, que ejercia un modes-
to empleo, abandonado 1uegd para ceder al capricho de la seduc
cién, al desplazar a la mujer del 4dmbito de unas vida honesta
para situarla en el rango de concubina, cuya situacién se agra
vé con la maternidad, es indudable que originé, aparte de la
pérdida de estimacién social, ciertos deberes morales imputa-
bles al varén quien en este caso no pudb menos de reconocer -
los y traducirlos en auxilios materiales de fndole econdmica,
que por el mero hecho de su prestacidédn durante el transcurso
de las relaciones intimas, se convirtieron en obligaciones na
turales, y después de rompersé aquéllas, por la promesa for -
mal de la pensidn ofrecida, vinieron a transformarse ea una -
obligacién civil, que el deudor ha de pagar no donandi sino -
solvendi animo, porque el promitente.quiere cubrir un deber -
de conciencia, y no simplemente para gratificar, ni por un mo
vimiento de liberalidad... Que la promesa causal de pensién -
no se hizo en contemplacidén a un pacto concubinario, sino pa-
ra cubrir atenciones compensatorias al significarse el abando
no y ruptura de las relaciones espfireas, por la cual la causa
de la obligacién no incurre en la sancidén del art 1275 del C.
Civil..." (37). :

En la primera sentencia lo que hace el Tribunal Supremo es dar
validez a un contrato suscrito por las partes para indemnizar
los posibles dafios que la convivencia causd a la mujer. En la
segunda, se reconoce el derecho basdndose en cartes que e 1 -
hombre envidé a la mujer. Parece que el Tribunal Supremo acce
de a conceder este derecho en los casos en los que existe es-
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crito en el cual una de las partes se obliga a pagar la pen -
sidn.

Diferente es el caso de la sentencia de 9 de abril de 1979 en
la cual el Tribunal Supremo desestima la reclamacidén de canti
dad que solicita la mujer para el resarcimiento de los dafios
morales originados por su seduccién. Afirma el Supremo: "El -
unico tema debatido en la instancia, que igualmente con cardc
ter exclusivo, es el que se piéntea en casacidn, es el que se
refiere ala reclamacién indemnizatoria entablada por la hoy -
recurrente con apoyo en el art 1902 del Cddigo Civil, por pre
tendidos dafios morales, causados por quien ahora figura como
recurrido, a consecuencia de las relaciones sexuales que éste
habia tenido con aguélla, cuestién que, juridicamente y a los
efectos de la aplicabilidad del indicado precepto, se reduce
a averiguar si'la actuacién del vardén deba reputarse culposa
o negligente que obligue a la reparacidén del dafio...siendo de
observar al respecto que la sentencia recurrida declara des -
cartada la violencia, as{ como el engafio o sugestidén, lo que
no se contradice con el hecho de que el mencionado vardn estu
viese casado con otra mujer, pues su conocimiento por quien -
ahora recurre no impidié la continuidad de las relaciones....
lo que en realidad hace e s +tratar de presentar otros hechos
distintos diciendo que hubo voluntariedad (que es cierto que
la hubo, pero de ambas partes), engafio y perjuicio, hablando
de actitudes y de actos que ld prueba no acredité...” (38).
En esta sentencia se invoca el conécimiento que la mujer te -
nia de la condicién de casado del conviviente, y en el riesgo
voluntario que la mujer ha de soportar cuando ha ejercido su
libertad, para excluir la seduccidén y para rechazar el ejerci
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cio de la accidédn de responsabilidad del art 1302 del C.C. E1
Tribunal Supremo he debido tener presente la existencia o no
de un perjuicio (39).

A juicio del Tribunal Supremo, si la mujer que conoce del esta
do de casado.del hombre prosigue su unién con €1, pierde los -
posibles beneficios que la seduccidn pueda concederle y es con
siderada como mujer, que libremente ha consentido, sin engafio
ninguno, a unirse, a su riesgo, con el hombre (40).

Son acertadas las observaciones de la doctrina; agreganos que
el Tribunal supone que si el hombre, de suyo, no ha reconocido
una obligacidn moral para resarcir perjuicios (porque en este
caso no existid ninguin escrito), es porque no existe el deber
de indemnizar. Nada mds errado.

Finalmente, el Derecho Colombiano, niega toda indemnizecién.
por ruptura de la promesa de matrimonis, art 110 C.C.:.%No se
podrd alegar esta promesa ni para pedir que se lleve a efecto
el matrimonio, ni para demandar indemnizacién de perjuicios".
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CAPITULO III

LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

A pesar de la indiferencia del legislador hacia la unidén libre,
en lo que hace a la filiacidén extramatrimonial, no pudo menos
que regularla. Es la unica de las consecuencias juridicas de-
la familia de hecho que la ley recoge; pero no precisamente -
para favorecer los hijos-habidos de tales uniones, en princi-
pio ilicitas; por el contrario, la ley castigd a los hijos por
la falta que cometieron sus padres. Es importante repasar un-
poco la Historia.

A. EN EL DERECHO HISTORICO ESPARNOL.

El Derecho Hispano-visigodo no autorizd el concubihato, ni cm
siderd para nada la filiacidén ilégitima. La condicidén de los
hijos habidos fuera del matrimonio fue relativamente favora -
ble, tanto que en muchos casos eran_.objeto de adopecién (1).

En la Ley 12, tftulo IV, Libro III del Fuero Real, se distin-~
gue entre los hijos de barragana y los hijos de.matrimonio de
bendicidn, prevaleciendo en todo caso, los Wltimos.

La exigencia de ser solteros los que vivian en estado de ba -
rragania, y de exigir & la mujer fidelidad, hacfan presumir -
que el hijo de ésta era también hijo del hombre con el que ella
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convivia. Segin la doctrina (2), las relaciones sexuales de -
los padres estaban protegidas por el Derecho, asf{, el Fuero -
de Cuenca 233, Fuero de Zamora 38, Fuero de ledesma 136, Fue-
ro de Salamanca 209, Libro de Los Fueros de Castilla 169, 175,
¥, Fuero Viejo de Castilla 5,6,1. En ocasiones, se pide que
el padre reconozca como natural a su hijo, asi, en los Fueros
de Daroca, de Sepilveda y de Zamora.

Se consideraba hijo natural, también, al nacido de padres sol
teros, aunque la unién hubiera sido ocasional, como en los -
Fueros de Alcald de Henares 277, Brihuega 311, Fuentes de 1la
Alcarria 182, Molina de Aragdm cap. II, Soria 318, 456, los -
Aregoneses de Alfambra 72, Jaca A162, los Fueros de Aragdn 234
239 y los de Bstella 38 y Viguera y Val de Funes en Navarra .
Si los progenitores eran identificados, los hijos eran natura
les, en los demds casos eran ilegitimos. |

Si el hijo nace de mujer que tiene la calidad de sierva, aquel
sigue la condicién de la madre; los Fueros de Brihuega 216,y,
Fuentes de la Alcarria 115, reconocen 2l duefio de la sierva -
la propiedad sobre la criatura. Al igual que el Fuero de Cuen
ca 273, el cual disponia que el padre podia redimir de su es-
tado de siervo al hijo, quien pasaba a ser natural (3).

Las Partidas llamaban hijo natural al nacido fuera de matrimo
nio, cuyos padres eran solteros. El hijo concebido por la ba
rragana siempre tenfa la calidad de natural.

Las Partidas clasificaban en diversas clases a los hijos habi
dos fuera de matrimonio (Partida 42, titulo XV, Ley 18), asi:



101

a)los naturales eran los hijos de concubina o barragana; b)-
los fornecinos o fornecios eran los hijos que nacian de adul-
terio;—;—;on parienta (incestuosos) o con religiosa (sacrile-
g0os); c)los mdnceres eran los hijos de prostituta. Mdncer -
quiére decir mancillado, manchado, bastardo, porque fue mala-
mente engendrado y nace de vil hogar; d)los espireos son los
hijos de barraganes, pero no del hombre que las tiene por ami
gas, sino de otros hombres. El padre es incierto por plurali-
dad de ayuntamientos; e )los notos o nothos son los que nacen
de adulterio, y son llamados notos, porque semejan, que son -
hijos conocidos del marido que tiene la mujer en su casa, ynQ
lo son.

La Ley 11 de Toro tenia por naturales a los hijos que al tienm
po de su concepcién o nacimiento, sus padres podian casarse -~
entre si, justamente, sin dispensa. El reconocimiento del hi-
jo suponia una decisién del padre, por medio de la cual se -
otorgaba al hijo la calidad de natural.

El reconocimiento de los hijos naturales no planteaba proble-
ma respecto de la madre, porque se tenia certidumbre sobre -
quien era aquélla por el hecho del nacimiento. En cuanto al

padre, podfa reconocer al hijo espontdneamente; de forma tdci
ta, cuando el padre trata al hijo como tal, o sea gque por‘ac-
tos positivos lo reconoce como suyo; y, expresa, cuando se cum
ple alguna formalidad, por precaria que ella sea, por ejemplo,
el padre manifiesta ante e 1 pueblo que el hijo es suyo. Si
el padre no reconoce al hijo, se recurre a pruebas que tenga

la madre (4), asi, testimonios de personas ante las cuales hu
biese reconocido su paternidad, Fueros de Viguera y Val de Fu
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nes 299, Fuero General de Navarra 4,4,1, Fuero de Jaca A21, -
Fuero de Aragén 234 y Vidal Mayor 6,17. El Fuero de Soria 332,
trata del hijo natural que se presente a reclamar parte de la
herencia y se encuentra con la oposicidén de los parientes que
niegan su ~.calidad de descendiente del difunto, caso en el -
cual se admite: la prueba testimonial de los parientes y ﬁadri
nas gue bautizaron al hijo, y si han fallecido, sirve el tes-
timonio de dos hombres buenos y fidedignos.

En La Partida 4,19,7 se deja a libertad del Juez estimar todas
las pruebas pertinentes para declarar la paternidad. E1l hijo
no es natural aunque el padre lo reconozca, si no ha nacido -
de concubina. La barragania era la unica institucién de donde
nacfa la naturalidad de los hijos.

Las Leyes de Toro no decfan como debia hacerse el reconocimien
to, ni sus requisitos.

la legitimacidn se predicd sélo respecto de los hijos natura-
les.

Duranté la &poca visigoda, los Fragmentos Gaudezianos se refi
rieron a la legitimacién por el posterior matrimonio de los -
padres. Los PFueros de Soria 317 y el Real 3,56,2, se ocuparon
de la legitimacién del hijo natural, con la principal conse -
cuencia de ser heredero. Las Partidas 4,13,1 y 1,6,12, llaman
legitimos a los legitimados, y, las formas para obtener dicha
legitimacidén son: por el subsiguiente matrimonio de los padres
y por concesién Real. Las Leyes de Toro equipararon el hijo -
legitimado al legitimo.
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El Fuero de Valencia 91,8 considera a los legitimados con me-
nores derechos sucesorios que los legftimos., En el Derecho -
Cataldn, el Cdédigo de Tortosa 6,8,5, contempla también la fi-
gura de la legitimacidn (5).

La legitimacidén por concesidn Real se presenta cuando el padre
no tiene descendencia legitima y solicita del Rey la legitimae
cidn del hijo tenido con una mujer con la cual no puede casar
se. ’

El Fuero Real 3,6,17, consagrd también la legitimacidn hecha
por el.Papa ¥ los hijos no necesariamente eran naturales. El
Fuero de Ayala 88 recoge también la legitimacidn hecha por el
Papa o el Rey.

Las Partidas 4,15,4 hablan de la legitimacidén hecha pér el -
Rey o el Papa. Con referencia a los hijos que pueden ser legi
timados por el Papa, son los de clérigos y en cuanto fueran -
hijos de concubina, se podrian legitimar también por el Rey.
La Ley 12 de Toro prohibe que los legitimados concurran con
los legitimos para suceder. E1 Fuero de Valenciz 91,5 afirma
que la legitimacién por concesidn real concede plenos derechos
sucesorios al hijo sobre los bienes de sus padres, con el con
sentimiento de los legitimos. (6).

En ninguno de estos Ordenamientos podfa legitimarse por subsi
guiente matrimonio al hijo adulterino, o sea, el concebido du
rante el matrimonio de alguno o ambos padres con terceros, -
aunque después alguno o ambos quedasen viudos y contrajesen -
matrimonio entre si.

BIBLIOTECA
DF DERECHO
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También podian legitimarse los hijos naturales, por inscrip -
cién en la curia a la que pertenecia el padre; por casarse la
hija natural con un oficial; por ponerse el hijo al servicio
del Emperador o Rey; por testamento, o por carta.

En cuanto al derecho de alimentos, todos los hijos extramatri
moniales tenfan derecho a esta prestacién. El Fuero de Cuenca
290 establecfa que hasta que el hijo cumpliera tres afios, 1=z
madre estaba obligada a darle alimentos y el padre le pagaba

por ello; después de los tres afios el padre se encargaba del
hijo. En igual sentido el Fuero General de Navarra 5,3,16.

Cuando la madre se negaba a cuidar del hijo, en los casos de
paternidad desconocida, era condenada a pena de azotes. Si el
hijo morfa como consecuencia del abandono, la madre respondia
por el homicidio, pero si ello obedece al incumplimieﬁto por
parte del hombre de su deber de remunerar el trabajo, éste -
era, a su vez, reo de homicidio.

El Fuero de Brihuega 97 también dejaba al hijo al cuidado de
la madre, con el deber de pagar por parte del padre. El Fuero
de Soria 362 y el Puero Real 3,8,3, estipulaban que la madre
debfa responder por la crianza del hijo hasta los tres afios ,
si posefa bienes suficientes, de lo contrario correspondia al
padre complementar la cuota (7).

Las Partidas 4,19,5 reconocian al hijo natural el derecho de
exigir alimentos, no sélo de los padres, sino también de los
parientes que suben por la linéa. derecha, tanto del padre co
mo de la madre. La Partida 6,13,8 preceptuaba que si el padre
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no dejaba nada en el testamento, entonces sus herederos le -
provefan lo necesario para vivir como los hombres buenos.

La Ley 10 de Toro establece que los hijos puedan transamitir a
sus herederos lo que reciban en concepto de alimentos, por ac
to entre vivos o mortis causa, sin limitecién alguna y como
quieran. Si bien en cuanto a alimentos y para el alimentario,
el derecho es personal e intransmisible. Los alimentos eran -
como mdximo el quinto de los bienes de los padres, percibidos
en vida o despuds de muertos (Ley 10 de Toro),

En lo que hace al derecho sucesorio, algunos Fueros conceden
los mismos derechos sucesorios de los hijos legf{timos a los -
naturales (Zamora 38, Salamanca 209 y Ledesma 136). En otros,
heredan si faltan los hijos legitimos, Fueros de Alcald de He
-nares; Brihuega, Fuentes de Alcarria y HMolina de Arag&n (8):

Los hijos de clérigos heredaban al padre, as{ se consigné ex-
presamente, porque en los diferentes Fueros estos hijos se -
trataron miy benévolamente, Los Fueros de Vizcaya 20,11, de -
Jaca 45, de Aragén 5,234 y la Ley 9 de Toro, equiparan los hji
jos de clérigos a los demds ilegftimos, y, restringen el dere
cho de los hijos naturales a suceder cuando existen hijos le-
gitimos.

En Ias Partidas 6,13,8 los hijos naturales heredan cuando fal
ten los legi{timos; abintestato, el hijo puede recibir un sex-
to del patrimonio total, que se reparte con su madre; por tes
tamento el padre puede institufr al hijo natural heredero uni
versal si no tiene hijos legitimos, pero debe respetar la le-
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gitima de los ascendientes, si sobreviven.

La Partida 6,13,11 afirma que los hijos naturales siempre su-
ceden a su madre.

La Partida 6,16,8 faculta al padre para nombrar tutor a sus -
hijos naturales en el testamento, el cual se ocupa de la cus-
todia de los mismos y de la edministracidén de los bienes. Si
se designa a la madre, ella asume dicha tutela.

La Ley 10 de Toro permite 21 padre instituf{r heredero univer-
sal al hijo natural, a falta de hijos leg{timos, aunque sobre
vivan ascendientes o colaterales leg{timos. En la sucesidn de
la madre, sélo eran exclufdos los hijos naturales por los le-
gitimos (Ley 3 de Toro). Existiendo descendencia leg{tima, lz
madre podia asignarles el quinto de todos sus bienes.

Era posible que los hijos naturales concurrieran con los legi
timos; algunos PFueros les concedieron los mismos derechos; -
otros los restringieron. En Las Partidas 6,13,11 los hijos -
naturales y legf{timos heredaban en iguzl proporcién, excepto
el incestuoso, el espireo o el sacrilego. El Fuero Viejo de
Castilla 5,6,1, el Libro de los Fueros de Castilla 169, esta-
blecen el sistema de que padre puede institufr herederos en -
igualdad de condiciones a hijos leg{timos y naturales, o, pre
ferir al legitimo; el Fuero de Ayala 92 no concede derecho he
reditario 21 hijo natural que vive desligado de sus padres y
sin estar bajo su patria potestad (9).

En el Fuero de Jaca, el hijo de barragana concurrfa en la su-—
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cesidn del padre con los hijos de mujer de bendicidn o legiti
mos, si el padre le dejaba a aquél cierta parte y sefialada,de
la herencia, este hijo no podfa reclamar cosa alguna muerto -
el padre. Si el padre moria sin testar y no le dejaba parte
alguna, el hijo natural heredaba en igual condicién que el le
gitimo. E1l hijo adulterino no debia tener cosa alguna de los
bienes del padre, excepto que el padre, mientras viviera le -
de jara cosa alguna, por piedad y mediante una carta (10).

Posteriormente, algunos Ordenamientos Forales privarom de de-
rechos hereditarios & los hijos naturales, pero reconociéndo-
les una cuota, y, en caso de sobrevenir hijos legfiimos, és ~
tos exclufan a aquéllos.

La Partida 4,15,3 participa de la herencia de sus padres & -
los hijos naturales, en una mfinima parte, y, abintestato no -
recibe nada.

Reinando Carlos IV se hace una equiparacién de los hijos natu
rales a los leg{timos, Una Real Cédula de Carlos IV de 5 de -
enero de 1794, que constituye la Ley 428, titulo 27, Libro 7 -
de La Novisima Recopilacidn, preceptya que a.fin de evitar los
muchos infanticidios que habfa, manda s los expdsitos de am -
bos sexos existentes, y futuros, de Espafia y de Las Indias,se
les tuviera legitimados por su Real Autoridad, y por legfti -
mos a todos los efectos civiles generalmente y sin excepcidn,
sin que la cualidad sirviera de nota de infamia, y mientras -
no constasen sus verdaderos padres, y quedasen en la clase de
hombres buenos del estado general, gozando de los propios ho-
nores y llevando las cargas sin diferencia de los demds vasa-
1los honrados de la misma clase (11).
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B..LOS PRINCIPALES ANTECEDENTES DEL CODIGO CIVIL ESPANOL.
Son los Proyectos de 1851 y 1882, entre otros, as{:

1. EL1 Proyecto de 1851: bdsicamente de Garcia Goyena, esta
blecfa dos clases de filiacién extramatrimonial: a)filiacién
ilegitima natural definida en el art. 118 "...Se comprende so
lamente. bajo el nombre de hijos naturales, los nacidos fuera
de matrimonio de padres, que al tiempo de la concepcidm de -
aquéllos, pudieron casarse, fuera con dispensa"; b)filiacidn
ilegitima no natural establecida en el art. 132 "Si de una sen
tencia ejecutoriada resultare que el hijo recono¢ido como na-
tural procede de unién adulterina, incestuosa no dispensable
por la Iglesia, o sacrilega, serd nulo el reconocimiento, y -
aquél no tendrd mds derechos que a los alimentos".

En cuanto al reconocimiento, sdlo podfa reconocerse los hijos
naturales, voluntariamente: los padres, de comin acuerdo, pue
den reconocer un hijo natural, art 122; o, puede reconocerlo
sélo uno de ellos, bastard que haya sido libre vara contraer
matrimonio en cualquiera de los primeros ciento veinte dias de
los trescientos que precedieron al nacimiento, art 123. Cuan-
do los progenitores reconocen separadamente al hijo natural,
no pueden revelar en el acto del reconocimiento, el nombre del
otro padre, art 125.

El reconocimiento de un hijo natural debe hacerse en la parti
da de nacimiento, en escritura piblica o en testamento. De -
otro modo no produce efecto en Derecho, art 124.
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El art 127 prohfbe, en todo caso, la investigacidn de la pa -
ternidad y maternidad de los hijos nacidos fuera de matrimo -
nio. Sin embargo, todo reconocimiento del padre o de la madre
o de los dos juntos, podrd ser impugnado por un tercero inte-
resado, después de muerto el que hizo el reconocimiento.

Garc{a Goyena (12), comentando los arts 124 y 127 afirma que

el reconocimiento ‘serd voluntario, sin que sea permitida la in
vestigacién de la paternidad, pero aquél ha de ser expreso y
hacerse en instrumento piblico...la paternidad en el orden de
l1a naturaleza es un misterio; por la imposibilidad de obtener
este signo o sello natural, se ha recurrido al sello social y
legal del matrimonio; y precisamente fuera de éste se preten-
deria forzar la naturaleza y penetrar sus misterios para des-
cubrir la paternidad...Y de la maternidad, porque no debe per
mitirse a un hijo que dafie la reputacién de su madre,'que es
el mfs precioso de todos los bienes para una mujer virtuosa..
(i...!) Agregamos: y pensar que hasta hace poco tiempo se: -
creia en esto; en todo caso, es la madre la que "dafid" su -
reputacién, no su hijo, que en Wltimas, es la victima que car
ga con la culpa de la progenitora. Afortunadamente el legisla
dor ‘“enterrd" esta absurda idea.

De' todas formas, los tribunales podfan, a instancia de las par
tes interesadas, declarar la paternidad o maternidad, en los
casos de delitos sexuales, cuando la época de comisidn del de
;ito coincide con el de la concepcidn, art 131.

El hijo mayor de edad no podfa ser reconocido sin su consenti
miento, art 128.



Si el hijo reconocido era menor, podia reclamar contra el re-
condcimiento cuando llegara a la mayor edad. 'El término para
proponer esta accidn era de cuatro afios, que comenzaban a co-
rrer desde que el hijo era mayor, si antes tenia noticia del
reconocimiento, y, en otro caso, desde que lo tuvo, art 129.

Por dltimo en cuanto al réconocimiento, los hijos ilegitimos
no naturales no podian ser reconocidos.

En lo referente al derecho.de alimentos, el hijo reconocido -
por el padre o la madre, tenia derecho a ser alimentado por -
éste, art 130/2. El hijo ilegftimo no natural, sélo tenia de-
recho a percibir alimentos.

Derechos sucesorios de los hijos naturales, si concurrian con
ascendientes leg{timos, heredaben la cuarta parte de los bie-
nes; si concurrian con colaterales dentro del cuarto grado,he
redaban la mitad; si ademfs queda viudo o viuda, heredaban un
tercio; a falta de colaterales dentro del cuarto grado, here-
daban la totalidad, si no quedaban viudo o viuda; y en otro -
caso, los dos tercios, art 776.

Los derechos hereditarios concedidos al hijo natural, se trams
mit{an, por su muerte, a su descendencia, z virtud del dere -

cho de representacidn, art T778.

El hijo ratural no tenia ﬁarentesco con la familia de sus pa-
dres, por ello no se heredaban entre si, art 779.

Si el hijo natural reconocido morfa sin dejar posteridad legi



tima o reconocida por €1, le sucedfa por entera el. padre o ma
dre que le reconocid, si ambos le reconocieron y vivian, le -
heredaban por partes iguales, art 780, Si los padres habian
muerto, le heredaban sus hermanos y hermanas naturales y 1los
descendientes de ellos, aunque fueran ilegftimos, art 781.

Para terminar, el Proyecto de 1851 abrogé la legitimacién por
concesidén Real, y preceptud que los hijos naturales .se legiti
maran Unicamente por el subsiguiente matrimonio de sus padres,
art 118/1.

2, Ia Ley de Matrimonio Civil de 1870: recogia varias cla-
ses de hijosg a saber: a)adulterinos, eran los habidos entre per
sonas de las cuales una, por lo menos, estuviere casada con
tercero; b)incestuosos, eran los nacidos entre parient.es e los
grados prohibidos por la ley y se dividian en: £)simplemente:
incestuosos, si el impedimento era dispensable, y, bY)nesfarios,
cuando el impedimento no admit{a dgspensa; o)sacr{flegos, pro
creados por persona ligada con voto solemme de castidad; y, 4)
mfnceres, los hijos de prostituta.; Estas cuatro clases de hi
';jos eran los espireos, los demfs eran naturales.

En el Proyecto de 1869, se permite investigar la paternidad y

1a maternidad, siguiendo el Derecho Histdrico Espafiol.

3. El Proyecto de 1882: el Cédigo Civil Espafiol por Ley de
11 de mayo de 1888, tomé por base el Proyecto de 1851 (Base I)
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Los hijos ileg{timos se subdividieron en: ilegftimos naturales
e ilegitimos no maturales.

a. Hijos ilegitimos naturales: son los ﬁacidos fuera de:
matrimonio, de padres que al tiempo de la concepcién de aqué
llos pudieron casarse sin dispensa o con ella, art 119.

El concepto de hijos naturales se basa en la Ley 11 de Toro,
que fue luego la 12 del tftulo 52 del Libro 10 de La Nov{isima
Recopilacién: eran naturales los hijos de padres que al tiem
po de la concevcidn o del nacimiento no estaban casados entre
sf, pero podfan casarse sin dispensa. El Cddigo Civil de 1888,
art 119, se refirié sélo al momento de la concepcidn...sm dos,
pues, y muy radicales, las diferencias entre el Cédigo y la
Ley 11 de Toro. La primera consiste en haber hecho desarparecer
la dualidad de términos, conservando aquél que propiemente ca
racteriza al hijo, que e s él de la concepcidén; y la segunda,
en favorecer a 1los que tienen sélo impedimento dispensable en
1a fecha de la concepcidn, igualdndolos, en punto al estado -
de sus hijos, con los que pudieron casarse libremente, por no
mediar entre ellos impedimento (13).

En cuanto al reconocimiento, un hijo ilegitimo adquiere el ca
rdcter de hatural por medio del reconocimiento. El reconoci-
miento voluntario lo reguleba el art 129: el hijo natural po-
dia ser. reconocido por el padre y la madre conjuntamente, o
por uno solo de ellos; cuando el padre y la madre reconocfan
separadamente, no pod{an revelar el nombre del otro progeni -
tor, art 132
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Forma del reconocimiento: podfa hacerse en el acta de nacimien
to, en testamento o en otro documento pfblico. Al respecto -
aclara Menresa (14), las palabras documento piblico no deben
entenderse como sindéminas de escritura piblica, como tales se
consideran las certificaciones expedidas por los Encargados -
del Registro Civil, el acta de matrimonio de los padres en la
que legitiman a sus hijos, efc.

El reconocimiento forzoso lo regulaba el art 135, as{: "El pa
dre esgtd obligado a reconocer al hijo natural en los casos si
guientes: .

12 Cuando exista escrito suyo indubitado en que expresamente
reconozca su paternidsd.

22 Cuando.el hijo se halle eh la posesidn continua del estado
de hijo natural del padre demandado, justificada por actos di
rectos del mismo padre o de su familia. En los casos de violas
¢idn, estupro o rapto, se estard a lo dispuesto en el Cédigo
Penal en cuanto al reconocimiento de la prole".

En realidad este artfculo no se refiere al reconocimiento for
2080, sino a la ratificacidén del reconocimiento anterior efeg
tuado por el padre, en documento privado,-o en los actos que
conforman la posesién de estado civil, y, las pruebas admiti-
das para investigar la paternidad son el escrito privado indu
bitado del padre, la posesién de estado, o, la comisién de un
delito.

Segin el art 136, la madre estaba obligada a reconocer al hi
jo natural; el precepto disponfa:
12 Cuando el hijo se halle respecto de la madre, en cualquie-
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ra de los casos expresados en el art 135.

292 Cuando se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la iden
tidad del hijo: Esto porque el Cddigo de 1888 entiende que
la madre puede no ser conocida.

El hijo natural reconocido tiene derecho a llevar el apellido
del reconocedor, a recibir alimentos del mismo, y, a percibir,
en su caso, la procidén hereditaria, art 134.

La legitimacidén: se predica sélo de los hijos naturales, art.
119, y se lleva a cabo por el subsiguiente matrimonio de los
padres o por concesiém Real, art 120.

El art 125 sefiala los requisitos para la legitimzeién por can
cesidm Real:

12 Que no sea posible la legitimacidn por suhsiguienté natri-
monio.

22 Que se pida por los padres o por uno de éstos.

32 Que el padre o madre que la pida no tenga hijos legitimos,
ni legitimados por subsiguiente matrimonio, ni descendientes
de ellos. ‘

42 Que, si el que la pide es casado, obtenga el .consentimien-
to dél otro cényuge.

b. Hijos ilegitimos no naturales: eran los adulterinos,
incestuosos y sacrilegos.

Los hijos ilegitimos, en guienes no concurra la condicién le-
gel de naturales, sdlo tendrdn derecho a exigir de sus padres,
alimentos, art 139. Los padres se obligan a costear lo necesa
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rio para su subsistencia y darles la educacién elemental y la
ensefianza de una profesidn, arte.u oficio.

El derecho de aliméntos sdlo podrd ejercitarse si la paterni
dad o maternidad se infiere de una sentencia firme, dictada en
proceso criminal o civil; o, de un documento indubitado del
padre o de la madre, en el que expresamente reconozca la filia
cidn; o, respecto de la madre, siempre que se pruebe cumplida
mente el hecho del parto y la identidad del hijo, art 140,

El art 141 preceptuaba que fuera de los dos primeros casos del
art. 140, no se gdmite en juicio demande alguna que, direc ta

ni indirecta.mente, tenga por objeto investigar la patermidad.

..se prohibfa investigar ésta para evitar escdndalos y porque

no existia seguridad sobre su prueba. Esta norma se estable -

cid funddndose en el texto de la Base V de la Ley de Bases del
Cédigo Civil de 1888. A su vez, la Base V establecfa: "No se

admitird la investigacidir de la paternidad sino en los casos
de delito o cuando exista escrito del padre en el que conste

su voluntad indubitada de reconocer por suyo al hijo, delibe-

radamente expresada con ese fin, o cuando medie posesidn de es
tado. Se permitird la investigacién de la maternidad, y se au

torizard la legitimacidén W jo sus dos formas de subsiguiente

matrimonio y concesién Real, limitando £sta a los casos en que
medie imposibilidad absoluta de realizar la primera y reser -

vando a terceros perjudicados el derecho de: impugnar, asf los

reconocimientos como las legitimaciones, cuando resulten rea

lizadas fuera de las condiciones de la Ley..."

Respecto de 1 2 paternidad, Manresa (15), trae dos sentencias,
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entre otras, la de 28 de marzo de 1896: ...cuando .l a pater-
nidad no se infiere de sentencia firme, ni resulta de documen
to auténtico en el que expresamente se reconozca la filiacién,
es imposible conceder legalmente alimentos a t1tulo de ki jo
ileg{timo no natural... Por su parte, la sentencia de 9 de -
abril de 1908 dijo: ...s6lo pueden pretender alimentos los hi
jos naturales que ostenten algunos de los documentos especifi
cados en los numerales 1 y 2 del art 140 del C.C. y que res -
pecto al numeral 1, la sentencia criminal debe ser condenato-
rid...

El C.C. de 1888 concede derechos sucesorios a las hijos natu
rales, ain en concurrencia con leg{timos, y en caso de suce -
8ién intestada son llamedos a heredar, en defecto de descen -
dientes y ascendientes.,

Otro de los antecedentes importantes, en Espafia, antes. de la
reforma que, en materia de filiacién, produjo la Ley de 13 de
mayo de 798%, fue la Constitucidén de 1978, que en su art 39,
segin vimos, establece la igualdad de todos los hijos, con in
dependencia de su filiacién,

€. LA LEGISLACION HISTORICA COLOMBIANA.

El Cédigo del Estado Soberano de Cundinamarca de 1859, mds ter
de adoptado como Cdigo de la Unién el 26 de mayo de 1873, ¥y
que, posteriormente, se convirtié en el Cddigo de L a Repf -
blica de Colombia mediante la Ley 57 de 1887, imitando al de
Andrés Bello, dividié los hijos en legitimos e ilegftimos y,



17

subdividié, a su vez, a los ilegftimos asi: a)naturales: eran
los hijos de personas no casadas, pero que podfan casarse en
tre sf, y, que hubieran sido reconocidos como tales por sus
pédres o por uno de ellos, por acto testamentario o instrumen
to publico entre vivos, art 318 del C.C. de 1873, derogado par
el art 65 de la Ley 153 de 1887; b)hijos de dafiado y punible
ayuntamiento: eran los adulterinos ¢ incestuosos, nacidos de
uniones addlteras o de padres ligados por el vinculo de la con
senguinidad. Se inclufan también los sacrflegos, habidos por
personas con voto solemne de castidad; y, c¢)los simplemente
ileg{timos: hijos de padres no casados y que no siendo de da-
fiado y punible ayuntamiento, avn no han sido reconocidos como
naturales.,

El Cédigo Civil de 1873, en su art 328 establecib, en cuanto

a los hijos, unas presunciones legales: los hijos de ia concu
bine de un hombre se tenfan por hijos de éste, a menos de pro
barse que durante el tiempo en que debid verificarse la con-
cepcidn, estuvo el hombre imposibilitado parz tener acceso a
Iz mujer. Otra presuncidn: se considera hijo del raptor, al
concebido durante el tiempo en que 1z robada estuviera en po-
der del raptor.

Reconocimiento: todo hijo nacido fuera del matrimonio y no re
conocido voluntariamente por sus padres (por testamento o ins
trumento publico entre vivos), podfa hacér que su padre o ma-
dre lo reconociera citdndolo ante Juez, para que bajo Juramen
to, declarara sobre la pretendida paternidad. Ia investigacién
la solicitaba el hijo natural personalmente o por intermedio

de cualquier persona que probara haber ciudado de su crianza,
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arts 319 a 323 del Cddigo Civil, derogados por el art 65 de la
Ley 153 de 1887 (16). :

El reconocimiento y la investigacidn de la paiernidad tenfan
efectos restringidos: derecho de alimentos, incluyendo la en-
sefianza de una profesidn u oficio, arts 333 y 334, derogados
por el art 75 de la Ley 153 de 1887,

Los hijos naturales heredaban la quinta parte de la herencia.
Los demds carec{an de vocacidn hereditaria.

El Cédigo del Estado Soberano de Santander de 1859, en su art
52 llamaba naturales a los hijos concebidos por padres no ca-
sados entre sf,

Son naturales los ilegf{timos reconocidos por su mmdre, madre
o ambos, mediante escritura pdblica o testamento. EL reconoci
miento puede ser tdcito o expreso.

La madre era natural por el hecho del parto.

El hijo podfa adquirir la calidad de natural a través de ins-
trumento piblico; testamento; sentencia judicial fundada en
rapto, seduccidén o concubinato; o, aceptacién de la paterni -
dad ante interrogatorio judicial.

Este C8digo no hizo distincién entre los hijos naturales; és-
tos tenfan vocacién hereditaria (heredaban la quinta parte de
Ia herencia).
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Los arts 324 y 325 regularon el concubinato; se reputaron hi-
jos del hombre, los que nacen de la concubina que vive pibli-
camente con €1, como si fueran casados, siempre que uno y otro
sean solteros o viudos. '

Ia Ley 57 de 1887: hace la divisién tripartita de los hijos -
ileg{timos en naturales, de dafiado y punible ayuntamiento, ¥
los simplemente ilegf{timos. Son naturales los hijos de padres
no casados, pero que podfan casarse entre sf.

Los hijos podfan ser reconocidos por uno de sus pedres o am -
bos, mediante escritura piblica, testamento o firmando el ac-
ta de nacimiento.

ELl hijo ileg{timo podfa pedir que su padre lo reconociera a
efecto de pedir alimentos. '

Sorr hi jos naturales de la madre los habidos en mijer que: po-—
dfa casarse libremente al tiempo de la concepeidn del hijo.

Los hijos naturales heredaban la tercera parte de lo que corres
pondfa a uno legftimo.

La Ley 153 de 15 de agosto de 1887: restringié el reconocimien
to de los hijos ilegf{timos, dejé por fuera de aquél a los hi-
jos de dafiado y punible ayuntamiento, quienes sdlo tenien de-
recho a pedir alimentos.

Esta Ley consagré el recondcinmiento como un acto libre y volun
tario del padre o madre que reconoce; lo que equivale a prdid
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bir implicitamente la investigacién de la paternidad en 1las
uniones extramatrimoniales (17).
Bl reconocimiento se hace por medio de instrumento pdblico, o
testamento; derogé el reconocimiento firmando el acta de naci
miento y agregd que aquél debe notificarse al hijo a efecto -
de que € 1 1o acepte o repudie,

Al hijo natural se le deben alimentos, inclufdo el aprendiza-
je de una profesién u oficio.

Le presuncién de paternidad se presenta sdlo en ceso de rapto.

En cuanto al derecho sucesorio: los hijos legitimos excluyen
a los demds,

Ia Ley 95 de 1890: establecid el reconocimiento por parte de:
la madre por el sélo hecho del parto.

D. LO QUE ACTUALMENTE RIGE EN ESPANA Y EN COLOMBIA.

1. Ia Ley 1% de 13 de mayo de 1981: modificé en Espafia 1la
filiacién, sustituyd los términos "leg{timos" e "ilegi{ti -
mos" por los “matrimoniales" y ‘“extramatrimoniales". Dero-
g6 la divisién de Tos hijos éxtramitrimoniales. Todos los hi-
Jos son iguales ante la Ley.

Permite investigar la patémidad y la meternidad, para la cual
admite toda clase de pruebas, incluso las bioldgicas.
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Otorga titularidad y ejercicio de la patria potestad a ambos
progenitores.

Los hijos extramatrimoniales reconocidos estdn unidos no aélo
a sus padres, sino también a su femilia.

.

2. La Ley 45 de 21 de febrero de 1936: es la que consagra
en Colombia, los derechos de los hijos naturales. Algunos de
sus artfculos han sido modificados, como se verd mds adelante.
He aqui las reformas introducidas por esta Ley:

a. Derogé las distinciones entre las diversas clases de
hijos ilegitimos, y los denominé naturales. Es natural el hijo
nacido de padres que al tiempo de la concepcién no estaban ca
sados entre s{; también tiene esa calidad el hijo de madre sd
tera o viuda por el sélo hecho del nacimiento, art 12.En cuan
to a2l hijo natural concebido por mujer casada necesita de dos
requisitos ' para su declaracidén como tal: a)que el marido de
la: majer (presunto padre) lo desconozca como suyo, ¥y, b) que
por sentencia e jecutoriada se declare que el marido de la mu-
jer no es el padre. Esto fue modificado por el art 3 de la ley
75 de 1968.

b. Establecié las formas para hacer el reconocimiento ;
éste es irrevocable y puede hacerse: firmando el acta de naci
miento; por escritura piblica; por testamento, caso en el cual
1z revocacién de dste no implica la del recomocimiento; por
manifestacién expresa y directa hecha ante un Juez, aunque el
reconocimiento no haya sido el objeto unico v principal del
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acto que lo contiene., Si el padre o la madre que hag el re-
conocimiento por acto separado, revela el nombre de la perso-
na con quien fue habido el hijo, el funcionario ante qien se
haga tal declaracién omitird{ en el acta o diligencia. las pala
bras que la contengan, art 22 que fue modificado por el art.
12 de la Ley 75 de 1968.

c. Autorizé la investigacién de la paternidad, y esta -
blecid las causales para declararla judicialmente; el art. 4¢
las enumera, asi: .

12 En caso de rapto o violacién, cuando el tiempo del hecho -
coincide con el de }a concepcién.

22 En el caso de seduccidén realizada mediante hechos dolosos,
abuso de autoridad, promesa de matrimonio o de esponsales, -
siempre que exista un principio de prueba por escrito que ema
ne del presunto padre y que haga verosimil esa seduccidn.

32 Si existe carta u otro esecrito cualquiera del pretendido -
padre que contenga una declaracién inequivoca de paternidad.
42 En el caso de que entre el presunto padre y la madre hayan
existido, de manera notoria, relaciones sexuales estables, -~
aunque no hayan tenido comunidad de habitacién y siempre que
el hijo hubiere nacido despuds de ciento ochenta dias, conta-
dos desde que comenzaron tales relaciones o dentro de los tres
cientos dfas siguientes a aquél en que cesaron.

52 Cuando se acredite la posesién notoria del estado de hijo.
En el caso del ordinal 42 de este artfculo no se hard la de -
claracidn de vaternidad, si el demandado demuestra que duran-
te todo el tiempo en el cual se presume la concepcién segin -
el art. 92 del C.C., estuvo en ebsoluta imposibilidad fisica
de: tener acceso a la mujer, o prueba que dentro de dicho tiem
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po ésta tuvo relaciones carneles con otro hombre.
Este artfculo fue modificado por la Ley 75 de 1968, art, 69.

d. La patria potestad del hijo natural la tiens la ma -
dre y si ella falta por cualquier causa la tiene el padre.

e. Los hijos naturales concurren con los hijos legftimos
heredando la mitad de la cuota que correspdnde a éstos dlti -
mos; pero para heredar deben estar reconocidos o haber sido -~
declarados judicialmente como tal. Si concurren con ascendien
tes y cényuge, heredan por partes iguales; a falta de hijos
leg{timos, arts 18 a 21. Esto fue modificado por la Ley 29 de
1982,

3. Ia Tey 75 de 4 de diciembre de 1968: amplié las causa -
les para declarar judicialmente la paternidad, art 69.

Enumera los casos en los que un hijo de mujer casada se reco-
noce: como natural, art 3¢9.

Esta Ley se ha denominado tradicionalmente, Ley Sobre la Pater
nidad Responsable o Ley Cecilia. Los fines de dicha ley som,
como consta en la Exposicién, al sancionarse la Ley 75 de Ce-
cilia de Ia Puente de Lleras (18), facilitar la bdsqueda de
1l a paternidad natural, hacer mds efectiva la responsabili -
dad del progenitor y mermar las diferencias sociales entre -
hijos Ieg{timos y naturales, y tecnificar, nacionalizar Y uni
ficar el Registro del Estado Civil.
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4, la Ley 29 de 1982: otorga los mismos derechos y obliga-
ciones a los hijos legftimos, extramatrimoniales y adontivos,
art 19.

Obsérvese como la ley colombiana en los dltimos aflos no se re
fiere ya & hijos naturales, sino a hijos extramatrimoniales .
En el decreto 2820 de 1974 en su art 1/1 los denomina con es
te término, lo mismo en su art 50, y, 51/3. En la Ley 29 de
1982 se refiere a ellos como extramatrimoniales; en consecuen
cia, en Colombia existen los hijos legitimos, extramatrimonia
les y adoptivos, como los nombra el art 12 de la Ley 29, pero
serfan m4s acordes los términos, si los utilizaramos como lo
hace la legislacién espafiola, matrimoniales y extramatrimonia
les.. Si la ley se refiere a extramatrimoniales es porque exis
ten los matrimoniales, no los legi{timos, ya que, jugando un -
poco con las palabras, legitimos son todos..los hijos én el sen
tido de que la ley tutela sus derechos y deberes por igual; -
eran ilegf{timos cuando su existencia violaba normas estableci
das, pero actualmente ya no cabe pensar asi; ni tampoco lla-
marlos naturales puesto que, naturales somos todos. Deberfas -
hablarse de extramatrimoniales reconocidos y extramatrimonia-
les no reconocidos.

E. RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS EXTRAIATRINONIALES.

Bl reconocimiento es una de las formas de determinacidén de la
filiacién extramatrimonial. EL art. 120/1 del Cédigo Civil -
Espafiel dispone: "...Por el reconocimiento ante el Encargado

del Registro Civil, en testamento o en otro documento piblico®
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En Colombia, el art 12 de la Ley 75 de 1968 afirma: "El reco-
nocimiento de hijos naturales es irrevocable y puede hacerse:
firmando el acta de nacimiento; por escritura miblica, por tes
tamento, por manifestacidn expresa y directa hecha ante un -
Juez",

Para la doctrina, el reconocimiento es una pura y simple afir
macién de paternidad o maternidad (19); es una confesibén: es
declaracién de voluntad emamada personalmente del padre y -
exenta de vicios, es una declaracién de voluntad porque con -
firma el hecho que ya existe desde Ia concepcién, es irrevoca
ble (20).

La Ley 45 de 1936, en Colombia, dispone en su art 1 que, el -~
reconocimiento como hijo natural se predica respecto del pa-
dre; en cuanto 2 la madre, el hijo es natural por el sdélo he-
cho del nacimiento, si no existe prueba del parto, o sea, ac-
ta de nacimiento, se hace por reconocimiento o declaracidén ju
dicial.

1. Caracter{sticas del reconocimiento:

Son las siguientes: a)es un acto declarativo, en tanto que no
constituye un medio de: prueba, sino un negocio jurfdico en cu
ya virtud se establece el vinculo filial existente; b)es fa-
cultativo, en el sentido que constituye un acto libre del pa-
dre que reconoce; c)es unilateral aunque, a pesar de ser fa-
cultativo, deba ser rotificado al hijo y aceptado por &ste; -
d)es personal, ya que sélo puede realizarlo el padre; e)es -



126

individual, por cuanto quien lo ejecuta no debe revelar e 1 -
nombre de la persona con quien tuvo el hijo; f)es soleme |,
porque debe constar en alguno de los instrumentos que seflala
la ley; g)es irrevocable. '

La doctrina espafiola predica las mismes caracterfsticas del
reconocimiento, matiza en cuanto a que éste es unilateral,por
que es un acto del reconocedor solamente, y porque el consen-
timiento del hijo es requisito para su eficacia, no para su
existencia o validez; el reconocimiento existe y es vdlido am
sin el consentimiento del hijo, pero no surte efectos en tan-
to éste no se produzca. Es individval o unilateral porque es
personal del padre que lo hace, no necesita el consentimiento
del otro progenitor y, ademds, porque actuzlmente lz ley co
lombiane no prohibe revelar el nombre del otro padre. Por el
contrario, en Espafia, cuando un progenitor hace el reconoci -
miento, no puede manifestar la identidad del otro, a no ser
que esté determinada ya legalmente, art 122.

En Colombia el reconocimiento de la patermidad puede hacerse

antes del nacimiento por escritura pdblica, por testamento, o
por menifestacién expresa y directa hecha ante wn juez, art .
22 de la Ley 75 de 1968. O sea que, pueden ser reconocidas -~
todas las personas, aquellos que no tienen filiacién conocida,
0, 3i la tienen, después de impugnarse aquélla.

En lo referente a las personas que pueden reconacer 0 ser re-
conocidas, existe lo siguiente: a)que reconocedor y reconoci-
do sean verdaderamente generante y generado; b)con la salve-
dad de ogue ain siéndolo, necesita especial autorizacién el re
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conocimiento del segundo padre, si se trate de hijo incestuo-
so que sea menor o esté incapacitado; c¢)el reconocimiento sé
lo cabe cuando el reconocido no tiene ya otro estado con €1
que sea incompatible. Si lo tiene, habrd previamente que im -
pugnarlo y destrufrlo, para poder. reconocer al interesado (21)

2. Capacidad para reconocer:

En principio toda persona es capaz para reconocer, excepto los
que la ley declare incapaces. Segin el art 12% del Cédigo Ci-
vil Espafiol el reconocimiento otorgado por los incapaces o nor
quienes no puedan contraer matrimonio por razdén de su edad sne
cesita para su validez, aprobacién judicial con audiencia del
Ministerio Fiscal. Puede reconocerse por testamento notarial
desde los 14 afios, pero requiere aprobacién judicial.

3. Notificacién del reconocimiento al hijo:

La ley somete 1la eficacia del acto jurfdico del reconocimien-
to al consentimiento del reconocido (conditio iuris), si el
hijo es mayor o capaz; si es menor o incapez, se necesita -
aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal y del
progenitor legalmente reconocido, arts 122 y 124 del C.C.Espa
flol. No se requiere el consentimiento del representante n i
la aprobacién judicial si el reconocimiento se hace por testa
mento y/o se inscribe el nacimiento dentro del plazo legal.

El art. 42 de la Ley 75 de 1968, en Colombia, dice que el re-

v

\/

7
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conocimiento no crea derechos a favor de quien lo hace, sino
ung vez que ha sido notificado y aceptado por el hijo. Le per
sona que acepte o repudie, deberd declararlo por instrumento

piblico dentro de los noventa dias siguientes.a la notifica -
cidr. Transcurrido ese plazo, se entender{ que acepta, a me-
nos de probarse que estuvo imposibilitada de hacer la declars
cién en tiempo hdbil, art 243 del C.C.Colombiano.

Como se desprende de lo anterior, el consentimiento del hijo
no es requisito de validez, sino presupuesto de eficaciz del
reconocimiento. El consentimiento del hijo, wuna vez produci-
do, es una declaracién de voluntad irrevocable.

4. Reconocimiento del hijo incestuoso:

Cuando los padres de un hijo menor o incapaz, sean hermanos o
consangufneos en linea recta, y esté legalmente determinada -
la filiacién respecto de uno, mara determinerla respecto del
otro, se requiere previa autorizacidn judicial que se otorge
con audiencia del Ministerio Piscal. Cuando el hijo alcance
la plena capacidad, puede invalidar éste Ultima determinacién
8i no la ha consentido, por nedio de declaracién auténtica, -
art 125 del Cédigo Civil Espafiol. Sin homélogo en el Derecho
Colombiano.

5. Porma del reconocimiento: es solemne,

a. El art. 120/1 del Cédigo Civil Espafiol: dispone:"For
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el reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil, en tes
tamento o en otro documento piblico..."

1) Ante el Encargado del Registro Civil: la declara-
cién de reconocimiento ante el Encargado, cuendo no pueda ins
cribirse inmediatamente, se diligenciard con las circunstan -
cias del asiento, las de identfdad del hijoy 1 a2 firma del
declarante, en acta paduplicado, uno de cuyos ejemvlares se
remitird primero en su caso, con la solicitud correspondiente,
a2 la aprobacién judicial, y después, con el testimonio de 1la
aprobacidx, tras diligenciar €sta en el duplicado, al Registro
competente para, en su virtud, practicar la inscripcién, art.
185/2 del Reglamento de Registro Civil, este prec€pto debe
cumplirse si el reconocimiento se efectua pasado el plazo pa-
ra inscribir el nacimiento.

También puede hacerse el reconocimiento, ante el Encargado del
Registra, al practicarse 1 a inscripcidn ordinaria del naci ~
miento o demtro del plazo sefialado para ello, art. 49/1 d e
1l a Ley de Registro Civil,

2) Por testamento: es v£lido el reconocimiento otor-
gado en cualquier clase de testamento, que sea v4lido y efi-
caz, notarial o no, verbal, escrito, comin, especial (22),

Sin embargo, segiin Herrera Campos (23), se podrfe pensar que
al no suprimjirse la expresidén "o én otro" puede inducir a
entender que el calificativo pdblico se aplique al testamento,
y testamento piblico es solamente el abierto notarial,
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La revocacién del testamento no implica lz del reconocimiento,
el testamento puede contener o no disposiciones patrimonizles,
art. T741.

En cuanto al testamento afirma la Jurisprudencia (24), en sen
tencia de 9 de octubre de 1982 del Tribunal Supremo "... & 1
problema de la patrimonialided del testamento, con su deriva-
do de si cabe un acto jurfdico mortis causa.limitado en su -
contenido 2l reconocimiento de un hijo, ha sido resuelto por
1 a generalidad de la doctrina entendiendo que si en sentido
material no constituye un verdadero testamento el gue se con-
trae a disposiciones no patfimoniales, formalmente si tiene -
tal condicién y resulta eficaz a los fines previstos en el de
rogado art 13% y en el vigente 120/4%, sin perjuicio de que -
procedz la apertura de la sucesién intestada; por consiguien-
te, valdrd como tal declaracién la voluntad postrera por mds
que no contenga referencia alguna dispositiva sobre los bienes,
solucidn que es, en definitiva, la acogida en el art. 741, -~
conforme a 1 & resolucién introducida por la ley de 13 de ma
yo de 1981, a cuyo tenor el reconocimiento de un hijo no pier
de su fuerza legal sunque el testamento en que se hizo no con
tenga otras disposiciones”.

3) En otro documento miblico: ‘como escritura niblica,
el acta civil o candnica de la celebracidn del matrimonio de
los padres, el expediente de inscripecién de nacimiento fuera
de plazo, las capitulaciones matrimoniales, etc; son documen-
tos vdlidos pera hacer el reconocimiento, art. 185/1 del Re -
glemento de Registro Civil. i
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b. El art. 12 de 1la Ley 75 de 1968 en Colombia: precep-
tia que el reconocimiento puede hacerse:

1)En el acta de nacimiento: art 1/1 de dicha ley,fir
mdndola quien reconoce, el funcionario del estado civil que
extienda la partida de nacimiento de un hijo natural, indaga-
rd por el nombre, apellido identidad y residencia del padre y
de la madre, e inscribird como tales a los que el declarante
indique, con expresién de algin hecho probatorio y protesta -
de no faltar a la verdad. lLa inscripcién del nombre del padre
se hard en libro especial destinado a tal efecto y de ella ad
lo se expedirdn copias a las personas indicadas por la ley ¥y
a las autoridades judiciales y de policia que las solicitaren
Dentro de los treinta dias siguientes a la inscripcidm, el -
funcionario que la haya autorizado la notificard personalmen-
te al presunto padre, si esie no hubiere firmado el acta d e
nacimiento. El notificado deberd expresar, en la misma notifi
cacidn, al pie del acta respectiva, si acepta o rechaza el ca
rdcter de padre que en ella se le asigna, y si negare ser su-
yo el hijo, el funcionario proceder{ a comunicar el hecho al
defensor de menores para que éste inicie la investigacién de
la petermided. )

Igual procedimiento se seguird en el caso de que la notifica-
cidn no pueda llevarse a cabo en el término indicado o de que
el declarante no indique el nombre del pzdre o de la madre.

Mientras no sea aceptada la atribucidén por el notificado, o -
la partida de nacimiento no se haya corregide en obediencia -
al fallo de la autoridad competente, no se expresard el nom -
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bre del padre en las copias que de ella llegaren a expedirse.

2)Por escritura pdblica: art 1/2 de la Ley 75, segin
el art. 13 del decreto 960 de 20 de junio de 1970, la escritu
ra pdblica es el instrumento que contiene declaraciones en ac
tos jurfdicos, emitidas ante notario, con los requisitos pre-
vistos en la ley y que se incorpora al protocolo. A este res
pecto dice la Corte -Suprema de Justicia en sentencia de 26 de
marzo de 1912 "no se exige para el reconocimiento la expresik
hijo natural, pues ni hay fdérmula sacramental o de empleo obli
gaterio para tal efecto, y el reconocimiento no puede referir
se 8ino a los hijos naturales y no a otra especie de filia -
cién" (25).

3)Por testamento: art 1/3 de la misma Ley, la revoca
cién de éste no implica la del reconocimiento. El reconoci -
miento de un hijo natural efectuado por testamento no puede -
revocarlo el testador por otro testamento posterior. Tal reco
nocimiento no pierde su cardcter de irrevocable por el hecho
de otorgarse en un testamento (casacidén de 16 de julio de 1908)
El reconocimiento de un hijo natural, aunque no se haya hecho
per acto testamentario, no puede ser revocado. Un acto de es-
ta clase no tiene el cardcter de dispos;l.ci6n testamentaria, y
por tanto no le es aplicable el art 1057 del Cddigo Civil, se
&in el cual las disposiciones testamentarias son esencialmen-
te revecables (cesacién de 30 de julio de 1912) (26).

4)Por manifestacién espontdnea, expresa y directa he
cha ante un juez: art 1/4 de la citada ley, eunque el recono-
cimiento no haya sido el objeto Wnico y principal del acto -
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que lo contiene. Ia manifestacidn ha de ser espontdnea, o sea,
sin que le preceda un interrogatorio. Expresa y directa, es

decir, inequivoca de patermidad. Es.suficiente que sea expresa
y directa lo que puede hacerse en un simple memorial o escri-

to debidamente firmado y presentado.por el confesante (27).

El numeral 4/2 del art. 12 de la Ley 75 de 1968 se refiere a
la confesién tdcita, ficta o presunta de paternidad: "...El -
hijo, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
cualquiera persona que haya cuidado de la crianza del menor o
ejerza su guarda legal, el defensor de menores y el Ministerio
Piblico, podrdn pedir que el supuesto padre o madre sea cita-
do personalmente ante juez a declarar bajo juramento si cree
serlo, Si el notificado no comparece pudiendo hacerlo y si re
petida una vez mfs la citacidn, expresdndose el objeto de 1la
misma, no comparece, se mirard como reconocida la paternidad,
previo el trdmite de un incidente". La confesién presunta es
revisable.

En Colombia, la filiacidn extramatrimonial se determina por me
dio del reconocimiento, segin lo visto, o por la investiga -
cidén de la paternidad.

c. Otras formas para determinar la filiacidén extramatri
monial segin el art. 120 del Cddigo Civil Espafiol: el numeral
12 trata del reconocimiento, como ya apuntamos.

1)Numeral 22. Por resolucidén recaida en expediente
tramitado con arreglo a la legislacidén del Registro Civil: si
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se hace el reconocimiento con la inscripcidn tempordnea del -
nacimiento, se inscribe en el propio asiento principal, arts.
47 y 48 de la Ley de Registro Civil.

Si existe escritd indubitado en que uno de los padres recono-
ce su paternidad o el hijo tiene respecto de €1 la posesién -
continua del estado de hijo, o en cuanto a la madre que prue-
ba su maternidad, o se den los anteriores casos, se puede ins
cribir en el Registro Civil la filiacidn mediante expediente

gubernativo aprobado por el juez de primera instancia sin opo
sicidén de la parte interesada o el Ministerio Fiscal, art. 49
de la Ley de Registro Civil.

Si el reconocido es mayor de edad es necesario su consentimien
to para inscribir el reconocimiento, art 549 LRC y 186 RRC.Si

el reconocido es menor de edad se requiere aprobacidn judicial,
art 186 RRC. No es necesaria la aprobacidn judicial si el re

conocimiento se hace en testamento, en la misma inscripcién -

de nacimiento o fuera de ella (8 dias, o, 16 dfas en caso de

fuerza mayor), pero necesita notificacién a la madre inscri -

ta, art 186 del Reglamento de Registro Civil.

2)Numeral 32. Por sentencia firme: la sentencia pue-
de ser civil o criminal, art 444/2 del Cédigo Penal Espafiol ,
en caso de delito sexual que la sentencia declare al reo pa -
dre del hijo de la unién sexual delictiva con su victima.

3)Numeral 42. Respecto de la madre, cuando se haga -
constar la filiacién materna en la inscripcién de nacimiento
practicada dentro del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en =~
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la Ley de Registro Civil: el art 47 de esta Ley dice: "En la
inscripcidén de nacimiento constard la filiacién materna, siem
pre que en ella coincidan la declaracidén (de la persona en cu
ya virtud se practica la inscripeién) y el parte o comproba
cién reglamentaria (expedido por el médico, comadrona o ayu
dante técnico que hayan asistido al parto o comprobacién de
éste hecha por el mddico al Registro Civil).

No constando el matrimonio de la madre, ni el reconocimiento
por ésta de la filiacién, el Encargado del Registro, sin demo
ra, notificard el asiento personalmente a la interesada o a
sus herederos.

La mencidn de esta filiacidn podrd suprimirse en virtud de
sentencia o por descono.cimiento de la persona que figura como
madre, formalizado ante el Encargado del Registro, el’'cual lo
inscribird marginalmente. Este desconocimiento no podrd efec-
tuarse transcurridos quince dfas de aquella notificacidén". La
madre puede oponerse a figurar como tal, arts 167 y 181 R.R.C.

La Ley Espafiola habla de la impugnacién del reconocimiento en
los arts 138 a 141 del Cédigo Civil: puede impugnarse aquel -
por vicios del consentimiento, o sea, error, violencia, o in-
timidacidn, o, también porque el reconocido no es hijo del re
conocedor, Ia accidén la ejercita el padre o el hijo dentro -
del afio siguiente al reconocimiento o desde que cesé el vicio
del consentimiento; puede ser ejercitada o continuada por los
herederos del fallecido, si fallecid antes de transcurrido el
afio, art 141 C.C.
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6. Reconocimiento como natural del hijo concebido por mu -
jer casada:

a. En 1la Legislacién Colombiana: el art. 32 de 1la Ley
75 de 1968 preceptda: “El hijo concebido por mujer casada no
puede ser reconocido como natural, salvo:
12 Cuando fue concebido durante el divorcio o la separacién -
legal de los cdnyuges, a menos de probarse que el marido, por
actos positivos lo reconocid como suyo, o que durante ese tiem
po hubo reconciliacidén priveda entre los cdnyuges.
22 Cuando el marido desconoce al hijo en la oportunidad seifia-
lada para la impugnacidén de la legitimidad, la mujer acepta el
desconocimiento, y el juez lo aprueba, con conocimiento de cau
sa e intervencién personal del hijo, si fuere capaz, o de su
representante legal en caso de incapacidad, y ademds del defen
sor de menores, si fuere menor. ’
32 Cuando por sentencia e jecutoriada se declare que el hijo -
no lo es del marido..."

Pueden impugnar la paternidad legftima: a)el marido, podrd no
reconocer al hijo como suyo, si prueba que durante todo el -
tiempe que segin la ley se presume la concepcién, estuvo en -
abgoluta imposibilided ffsica de tener acceso a la mujer, art
214/2 del C.C.Colombiano. '

A este respecto dice el art. 62 de la Ley 95 de 1890, en cual
quier tiempo podrd el marido reclamar contra la legitimidad -
del hijo concebido por su mujer durante el matrimonio, cuando
el nacimiento se haya verificado después del ddcimo mes si —
guiente al dfa en que la mujer abandond definitivamente el ho
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gar conyugal, en tanto que el marido no la haya recibido nue-
vamente en 1. Este derecho no podrd ejercitarse sino por el
marido mismo. '

Cuando el art. 214/2 habla de absoluta imposibilidad f{fsica de
tener acceso a la mujer, implicitamente se refiere al acceso
idéneo para producir la concepcién.

Toda reclamacidn’del marido contra la legitimidad del hijo -
concebido por su mujer. durante el matrimonio, deberd hacerse
dentro de los sesenta dfas contados desde aquel en que tuvo -
conocimiento del parto. La residencia del marido en el lugar
del nacimiento del hijo hard presumir que lo supo inmediata ~
mente; a menos de probarse que por parte de la mujer ha habi-
do ocultacidén de parto. '

Agroga el art, 52 de la Ley 95 de 1890 que en caso de divorcio
declarado por causa de adulterio, el marido podr{ en cualquer
tiempo reclamar contra la legitimidad del hijo concebido por
su mujer durante el matrimonio, siempre que se pruebe que du
rante la dpoca en que pudo tener lugar la concepcidn no hacfa
vida conyugal con su mijer. Este derecho no puede ejercitarse
sino por el marido mismo. Si el marido muere antes de vencer
se el término para reclamar, la accién pasa a sus herederos -
en los mismos términos. Cesa este derecho si el padre recono-
ce como suyo al hijo en testamento o en otro instrumento -
blico, art. 219 C.C. ’

b)El hijo puede reclamar en cualquier tiempo contra su legiti
midad presunta, cuando su nacimiento se haya verificado des-
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pués del décimo mes siguiente al dfa en que el marido o la ma
dre abandonaron definitivamente el hogar conyugal, art.3/3/2
de la Ley 75 de 1968.

la Ley Colombiana prohfbe pedir la declaracidén judicial de ma
ternided natural, cuando se atribuye a una mijer casada, sal-
vo en los tres casos enumerados por el art. 32/3/3 de la Ley
75 de 1968.

b. Er la Legislacidén Espafiola: en los casos en que la -
insceripecién del nacimiento y de la filiacién se efectus dentro
de los plazos sefialados en la legislacién registral, cuando el
hijo es de mujer casada, aunque ésta vhaga la declaracién en el
sentido de que ha precedido una separacién de hecho de los cén
yuges superior a los tresceintos dias, el Encargado de Regis-
tro deberd hacer las comprobaciones oportunas para cerciorar-
ge de que no rige la presuncidn de paternidad del marido, con
audiencia, si es posible, de los cényuges o sus herederos. Si
de estas comprobaciones oportunas se deduce que han transcu -
rride trescientos dias desde la disolucidén del matrimonio o de
la seﬁaracidn legal de los cényuges, entonces se consignard -
como no matrimonial la filiacién materna. Respecto a la filia
cién paterna, constard en el Registro siempre que el progeni-
tor distinto del marido realice el reconocimiento del hijo ,
siendo indiferente cudl sea el estado civil del mencionado pro
ginitor (Circular de 2 de jumio de 1981).

la paternidad legftima del hijo de mujer casada puede impug -
narla el marido, cuando el hijo nace dentro de los ciento -
ochenta dfas siguientes a la celebracidén del matrimonio, por
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medio de declaracidn.auténtica en contrario formalizada dentro
de los seis meses siguientes al conocimiento del parto; excep
to cuando reconoce la paternidad expresa o tdcitamente o cono
ce del embarazo de la majer con énterioridad al matrimonio, -
salvo que, en este Wltimo supuesto, la declaracidn auténtica
se formalice con el consentimiento de ambos, antes o despuds
del matrimonio, dentro de los seis meses siguientes al nacimien
to del hijo, art.117C.C. y 184 R.R.C.

También puede impugnar la paternidad el hijo, durante el afio
siguienta a la inscripeién de la filiacidn. Si de menor o in-
capaz se trata, el plazo cuenta desde que alcance la mayorfa

de edad o la plena capacidad legal. EL ejercicio de la accién
del hijo menor o incapaz, corresponde a la madre que ostente

la patria potestad o al Ministerio Fiscal.

Si falta la posesidn de estado de filiacién ma.trimonial; la -
accidén puede ejercitarse en cualquier tiempo por el hijo o sus
herederos, art. 137 C.C.

F. INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.

Cuando el hijo no ha sido reconocido por el progenitor, la fj
liacién extramatrimonial puede investigarse judicialmente.

1. Hechos que constituyen presunciones de paternidad:

a. La primera, de cardcter concluyente, iuris et de iure,
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segin la cual la concepcién a precedido al nacimiento no memos
de ciento ochenta dfas cabales, y no mds de trescientos conta
dos hacia atrds, y desde la media noche en que principie e 1
dfa del nacimiento, art. 92 del Cédigo Civil Colombiano.

b. La segunda, simplemente legal, iuris tax}tum, en el -
sentido de que el matrimonio revela la paternidad del marido,
“pater is est quem nuptiae demostrant", arts. 213 y 214 del -
Cédigo Civil Colombiano (sentencia de 7 de julio de 1954 de la
Corte Suprema de Justicia)(28). Art. 116 del Cédigo Civil Es-
pailol. :

La investigacién de la paternidad va encaminada a juzgaer la -
posibilidad de que un hombre sea el padre de un nifio, median-
te un examen y una valoracidn de indicios anteriores y simul-
tdneos a la concepcidn o que de elle arrancan, es decir, g i
han existido relaciones carhales entre los presuntos padres ,
examen de pruebas bioldgicas, etc. En tanto que, el reconoci-
miento forzoso trata de la investigacién del reconocimiento -
expreso o tdcito no solemme, o sea, existe una investigacidn

encaminada a valorar la conducta del presunto padre respecto

del presunto hijo o las manifestaciones no solermes de tenerlo
por tal, para determinar en la sentencia si ha habido o no re
conocimiento por parte del padre (29). Es decir si el padre -
reconocid un hijo como suyo, por ejemplo: en una carta que en
via a la madre de éste; lo que se pretende con el proceso de
investigacién de la paternidad en este caso, es que la senten
cia confirme lo que el padre ya habia aceptado sin las forma-
lidades legales, que la sentencia dé fuerza legal a ese reco-
nocimiento. Esta es la diferencia entre la investigacidén d e
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la paternidad y el reconocimiento forzoso.

2, Causales de investigacién de la paternidad en la Legis-
lacidn Colombiana:

lLas enumera taxativamente el art. 62 de la Ley 75 de 13968,que
modificd el art. 42 de la Ley 45 de 1936,y, dispone: "Se pre-
sume la paternidad natural (hoy, extramatrimonial) y hay lugar
a declararla judicialmente: ..."

12 “En el caso de rapto o de violacidn, cuando el tiempo del
hecho coincide con el de la concepcidén". El rapto ha dejado -
de ser delito en Colombia, pero cuando éste se presenta y el
hecho coincide con el de la concepcién, hay lugar a declarar
judicialmente la paternidad extramatrimonial. .

El rapto consiste en arrancar awe mujer honesta de su hogar;
"arrancar" tomdndola por la fuerza o engafidndola.

La violacidn es el acceso carnal violento, ocurrido dentro del
término en que pudo tener lugar la concepcidn segin la ley.

En ambos supuestos deben existir relaciones sexuales aptas pa
ra la procreacidn y, el hijo concebido debe ser fruto de esas
relaciones,

22 "En el caso de seduccidn realizada mediante hechos dolosos,
abuso de autoridad o promesa de matrimonio". la seduccidén es
la estafa sexual, o sea, que el hombre mediante engafios o abu
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sando de su poder logra que la mujer acepte tener relaciones
‘sexuales con €1, por ejemplo: un juez que mediante engafios ob
tiene los favores sexuales de una.mijer que es hermana del reo
de un delito. '

la ley 45 de 1936 exigfa que existiera un princinio de prueba
por escrito del presunto padre, pero actualmente no se exige.

3o 3i existe carta u otro escrito cualquiera del pretendido -
padre que contenga una confesidn inequivoca de paternidad".la
Ley Colombiana otorga mérito a la confesién extrajudicial que
el presunto padre hace por medio de escritos privados: cartas,
declaraciones de renta, firma de la matricula en el colegio -~
donde estudia el hijo, etc. La causal es amplia en el sentido
de que sSe aplica también al hecho de la simple firma del pa -
dre como es lo que acontece en la declaracién de renté.

42 "En el caso de que entre el presunto padre y la madre hgyan
existido relaciones sexuales en la época en que segin el art.
92 del Cddigo Civil pudo tener lugar la concepcidn.

Dichas relaciones podrdn inferirse del trato personal y social
entre la madre y el presunto padre, apreciado dentro de las -
circunstancias en que tuvo lugar y segun sus antecedentes, y
teniendo en cuenta su naturaleza, intimidad y continuidad...”

la Ley 45.de 1936 exigia que esas relaciones fueran notorias

y estables. Ie Jurispmdencié. Colombiana a este respecto afir
ma: "...la notoriedad es el conocimiento que los amigos veci-
nos de los amantes y aUn personas extrafias a éstos, tienen de
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las relaciones de los mismos. No requiere que todos los habi-
tantes de un poblado ni aun del barrio conozcan esas relacio-
nes, sino sélo aquéllos que, por su amistad, vecindad o trato.
con éstos, se puedan dar cuenta de ellas, espontdneamente, es
to es, sin pesquisas mds o menos laboriosas. La estabilidad -
consiste en que las relaciones sexuales heyan sido frecuentes,
sucesivas y regulares, es decir, que hayan tenido una duracién
¥y regularidad que permitan calificarlas de estables (sentencia
de 26 de abril de 1965 de la Corte Suprema de Justicia)(30).

La Ley 75 de 1968 sélo exige la existencia de relaciones se -
xuales en la época de la concepcidn. la Jurisprudencia Colom-
biana dice: "...demostrado que entre el presunto padre y 1la
madre existieron relaciones sexuales en la época de la concep
cidn, tal hecho es suficiente para presumir la paternidad na-
tural...El legislador de 1968, al considerar que las relacio-
nes sexuales son casi imposibles de probar por percepcidn di-
recta, €stas pueden inferirse del trato personal y social en-
tre la madre y el presunto padre, apreciado dentro de las cir
cunstancias en que tuvo lugar segin sus antecedentes, y tenien
do en cuenta su naturaleza, intimidad y continuidad (sentencia
de 22 de septiembre de 1972 de la Corte Suprema de Justicia )
(31).

Las relaciones sexuales sirven de soporte a una declaracidn -~
de paternidad'hatural, no requieren ser estables ni notorias;
acreditadas las relaciones de este tipo, aunque sean espord -
dicas o effmeras, si coinciden con la €poca de la concepcidn,
son firme soporte para sustentar la declaracidn de paterni -
dad (sentencia de 13 de agosto de 1979 de 1la C.S., de J.). No
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es indispensable precisar la fecha en que comenzaron y termina
ron las relaciones (sentencias de 22 de enero de 1974, 22 de
octubre de 1976 de la Corte Suprema de Justicia, entre otras)
(32).

El art. 6/4/3 de la Ley 75 de 1968 afirma que en caso de exis
tir relaciones sexuales en la época de la concepcién, no se ha
ce: la declaracidn de paternidad si el hombre demuestra la impo
gibilidad fisica en que estuvo para engendrar durante el tiem
po en que pudo tener lugar la concepcidn, o si prueba, en los
términos indicados en el inciso 2 del art. 6/4, que en la mig
ma época la madre tuvo relaciones de la misma indole con otro
u otros hombres, a menos de acreditarse que aquél por actos -
positivos acogidé al hijo como suyo.

La ley consagra en este dltimo inciso de la causal cua}ta, las
dos excepciones en la investigacién de la paternmidad: la ex -
ceptio plurium concubentium y la impotencia coeundi y generan
di.

5¢ "Si el trato personal y social dado por el presunto.padre

a la madre durante el embarazo y parto, demostrado con hechos
fidedignos, fuere, por sus caracteristicas, ciertamente indi-
cativo de la paternidad, siendo aplicables las excépciones de
plurium concubentium e impotencia coeundi y generandi". Esta
causal fue introducida por la Ley 75 de 1968, se refieére a 1
trato que el hombre dispense a2 la mijér embarazada, es decir,
que aquél provee los gastos de dsta durante la gestacidn y el
parto. El hombre trata a la mijer como "su mjer" durante ese
tiempo; '
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62 “Cuando se acredite la posesidn notoria del estado de hijo!
El art. 92 de la Ley 75 de 1968 dice que para que la posesidém
notoria del estado civil se reciba como prueba deberd haber -~
durado por lo menos cinco g.ﬁos.

La posesidn notoria del estado de hijo natural puede acredi -
tarse también con relacién a la madre, art. 52 de la Ley 45 de
1936. La posesidén notoria del estado de hijo natural consis-
t e en que el respectivo padre o madre haya tratado al hijo
como tal, proveyendo a su subsistencia, educacién y estableci
miento, y en que sus deudos y amigos o el vecindario de domi-
cilio en general, lo hayan reputado como hijo de dicho padre

o madre, a virtud de aquel tratamiento, art 62 de la ley 45.

La Jurisprudencia sefiala los requisitos de la posesién notoria
del estado civil de hijo (33): a)que el padre o madre 'haya.n -
atendido & la subsistencia y educacidn del hijo; b)que a esas
necesidades hayan provisto el pedre y la madre con el cardcter
de tales; y, c)que a virtud de tal tratamiento, los deudos y
amigos de los padres y el hijo, o el vecindario del domicilio
en general, los hayan considerado padre e hijo. No basta e 1
sélo hecho de liberalidad consistente en el sostenimiento y
educacién de una persona, aun cuando esa circunstancia esté -
acompafieda del mayor afecto, si no aparece-claro, inequivoco,
que ese afecto es el que corresponde a las relaciones de padre
a hijo (sentencia de 1 de octubre de 1945 de la Corte Suprema
de Justicia).

Los elementos esiructurales de la situacién fdctica de la po
sesidn de estado son: el tratamiento paterno que ha de tradu
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cirse precisamente en la provisidn al hijo de los medios d e
subsistencia, educacidn y establecimiento; la fama que, a vir
tud de tal tratamiento, se forma en el ambiente familiar o en
el vecindario del domicilio del’presunto padre; y la permanen
cia de los antedichos factores durante el lapso de tiempo se~
fialado por la ley (sentencia de 6 de agosto de 1969 C.S. ded.)

La Iey 45 de 1936 corresponde a la Ley Francesa de 16 de no ~
viembre de 1912, pero la Ley Colombiana en el numeral 4 del -
art. 4 no menciona la palabra “"concubinato” (como si lo hace
la de PFrancia), dice sélo relacéiones sexuales estables y con-
tinuas; hoy sélo se exigen las relaciones sexuales conforme a
la reforma introducida por la Ley 75/68, sin necesidad de ser
estables y notorias.

3. Accién de investigacidn de: la paternidad en Colombia:

El legitimo contradictor en la cuestién de paternidad es el -
padre contra el hijo, o el hijo contra él padre, y en la cues
tién de maternidad, el hijo contra la madre, o la madre contra
el hijo. Siempre que en la cuestién esté comprometida la pa -
ternidaddel hijo legf{timo deberd el padre intervenir forzosa
mente en el juicio, so pena de'nulidad; art 403 del Cddigo Ci
vil Colombiano, aplicable a la filiacidn extramatrimonial por
mendato expreso del art 10 de la Ley 75/68.

El hijo puede ejercer la accién por s{ mismo, o representado
por quien ejerza su patria potestad o su guarda, cuando es in
capaz; la persona o entidad que haya cuidado de la crianza o
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educacién del menor y el Ministerio Pdblico, art. 12 de la ley
45 de 1936. Fallecido el hijo, la accidén de filiacién natu -
ral corresponde a sus heréderoa legitimos y a sus ascendien -
tes, art 7 de la Ley 45.

Muertos el presunto padre o madre, la accién se adelanta con-
tra sus herederos y cényuge, art. 7 de la misma ley.

La accidn de reclamacidén de estado civil en Colombia es immes
criptible, la juz;:‘:spmdencia matiza este punto: el estado ci-
vil es una situacién juridica que estd fuera del comercio ¥y
que no prescribe...sin embargo, de su cardcter imprescripti -
ble, el hismo Cédigo consagra términos de caducidad para el -
ejercicio de la accidn de impugnacién de la paternidad y de
la matermidad. Estos piazos de caducidad no tocan la accidén -
de reclamacidn de estado;'que conserva su calidad de :i:mpres -
criptible, sino con el ejercicio de la accidn de impugnacidén

(sentencia de 16 de agosto de 1969 de la Corte Suprema de Jug
ticia) (34).

Tales plazos estdn sefinlados en diferentes artfculos del Cdai
go Civil Colombiano: art. 217 sobre la reclamacidn del marido
contra la legitimidad del hijo concebidd por su mujer durante
el matrimonio, debe hacerse dentro de los sesenta dfas siguien
tes a aquél en que conocid el parto; art. 221, los herederos

¥ personas actualmente interesades, tienen para provocar el -
juiéio de ilegitimidad, sesenta dias desde aquél en que supie
ron la muerte del padre, o en que conocieron el nacimiento —-
del hijo; el mismo plazo tienen los ascendientes legitimos del
marido, art 222; el art 336 sefiala como plazos a el marido de
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lm supuesta madre y la misma madre supuesta, pera desconocer

la legitimidad del hijo; a los verdaderos padre y madre leg:_[

timos del hijo:para conferirle sus derechos; y a la madre na.
tural pare exigir alimentos al hijo, en el caso de materni -

dad disputada, para impugnarla dentro de los diez afios sigjen
tes a la fecha del parto, o dos afios mds, si sale inopinad a

mente a la luz algdn hecho incompatible con le maternidad n

tativa; y, el art 337 concede accidén a otra persona a quien
per judique actualmente en sus derechos sucesorios la materni

dad putativa, cuya accidn expira a los sesenta dfas del fa -

llecimiento del padre o madre.

4. En la Legislacién Espafiola:

Despuds de la reforma introducida por la ley de 13 de mayo de
1981, el nuevo art. 127/1 del C.C. dice que "En los juicios
gobre filiacién serd admisible la investigacién de la pater-
nidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, in-
clufdas las bioldgicas..."

El art 7 de la Ley 75 de 1968, en Colombia, afirma que, en -
todos los juicios de investigacién de la paternidad o mater-
nidad, el juez a solicitud de parte o, cuando fuere el ceso,
por su propia iniciativa, decretard los examenes personales

del hijo y sus ascendientes y de terceros, que aparezcan in-
dispensables para reconocer pericialmente las caracterfsticas
heredo-biolégicas paralelas entre el hijo y su presunto padre
o madre, y ordenard peritacién a.ntropo—héredo—-bioldgica, con
andlisis de los grupos y factores sanguineos, los caracteres
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patoldgicos, morfoldgicos, fisioldgicos e intelectuales trans
misibles...la renuencia de los interesados a la pféctica de
tales exdmenes, serd apreciada por el juez como indicio, se-~
gfn las circunstancias.

Con lo anterior observamos que la ley espafiola es mds prdecti-
ca al permitir toda clase de pruebas, inclufdas las bioldgi -~
cas en la investigacidén de la paternidad y de la maternidad;

cosa que 'deber{a tenerse en cuenta en Colombia en orden a una
posible reforma, pero manteniendo el udltimo inciso, o sea,que
T a negativa a someterse a la prdctica de dichas pruebas, es
un indicio, por cuanto consideramos que es primordial el dere
cho del hijo a conocer quienes son sus padres.

El art. 127 del C.C.Espafiol debe relacionarse con el 135 del
mismo estatuto que afirma: "Aunque no haya prueba directa de
la generacién o del parto, podrd declararse la filiacién que
resulte del reconocimiento expreso o tdcito, de la posesién -
de estado, de la convivencia con la madrg en la época de 1l a
concepcidén, o de otros hechos de los que se infiera la filia-
cién, de modo andlogo".

El art. 135 alude al objeto de la prueba y el 127/1 a los me-
dios de prueba.

a., Articulo 135 del Cédigo Civil Espafiol: cuando no exis
ta prueba directa de la generacidn o del parto, se acude a ~

las pruebas indirectas, como sigue:

1)Presunciones iuris del precepto: los tres supuestos
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del art. 135 son,procesalmente, presunciones iuris de cardcter
relativo, pues admiten prueba en contrario, pero limitan 1la
voluntad del juez: éste sélo "podrd" (a falta de prueba direc
ta) declarar la filiacidén si estima probados los que son ele
mentos necesarios (aunque no suficientes, puesto que cabe 1a
prueba contraria, de aquf que el artfculo diga “"podrd" y no
"deberd"), para que la filiacidén pueda declararse(35). Las di
¢kms présunciones iuris son:

a)Reconocimiento expreso o técito: actualmente no es necesa -
ria la existencia de escrito indubitado del mdre que recono-
ce, Afirma la doctrina (36), que si el reconocimiento consta
por escrito, éste ha de ser indubitado, en el sentido de que
ha de proceder del presunto prgenitor quien podrd impugnar su
autenticidad. No es necesario que el documento sea autdgrafo.
El reconocimiento tdcito se traduce en comportamientos de los
que cabe inducir una determinada voluntad, o sea, se éoncluye,
que un hombre es el padre de un hijo.

b)Posesidn de estado: en la filiacidn extramatrimonial, segin
lz sentencia de 24 de febrero de 1966, no cabe exigir que los
actos demostrativos de la paternidad natural sean tan ostensi
bles como los propios de la familia legitima, ya que, en dsta,
los cényuges nada tienen que esconder u ocultar en las rela .-
ciones paterno~filigles, pero, en cambio, es normal y corrien
te que el padre natural no suela alardear de su paternidad
(37). La posesién de estado debe reunir los tres elementos de
nomen, tractatus y fama o reputatio.

La Jurisprudencia Espafiola en la sentencia de 10 de marzo de
1988 del Tribunal Supremo afirma que la posesidén de estado -
consiste en el concepto piblico en que es tenido un hijo con
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respecto a su padre natural, cuando este concepto se forma -
por actos directos del mismo padre o de su familia, demostra-
tivos de un verdadero reconocimiento perfectamente voluntario,
libre y espontdneo.

c)la convivencia de la madre en la époce de la concepcidén: se
alude al concubinato.

2)Pruebas biolégicas: Rivero H.(38), afirma que cuan
do se habla de €stas se piensa en la heredobioldgica, lz d e
los grupos sangufneos y la del grado de madurez del recién na
cido.

La prueba bioldgica o antropomorfolégica se basa en el estudio
de hasta 260 a 300 caracteres diferentes del hijo, la madre y
el presunto padre; pruebas que pueden dar como resultado 1 a
exclusidén de la paternidad o la afirmacidén de la misma. Estd
también el m€todo antropobiométrico, cuyas estadfsticas han
demostrado un.99.6847% de probabilidad de exclusién de la pa-
ternidad y un 99.9984% de probabilidad de paternided (39).

La prueba de los grupos sanguineos se realiza estudiando diver
sos grupos y factores: A-B-0 (con subgrupos A1 y A2), M-N, -
factores S-s, P-p, Rk (con varios grupos de antigenos: Rho ,
Rh1, Rh2, como positivos, y, rh} rh'} como negativos en la no
menclatura de Wiener; Fisher distingue tres pares de antige -
nos : C-c, D-d, E-e; se estudian ciertos 'comyonentes séricos:
haptoglobulinas, gammaglobulinas, betaglobulines). Del estu -
dio de los grupos sanguineos se alcanza una probabilidad d e
exclusidén de la paternidad de un 98%.
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La pruebe del grado de madurez del.recién nacido: se ha compro
bado que hay una intima relacién entre la duracidén del embara
zo y el grado de desarrollo de ciertas medidas del recién na-
cido: talla, peso, didmetros y perfmetros craneales, etc. Con
esos datos se han podido elaborar ciertas tablas, de las que
se obtienen porcentajes de probabilidad y grados de verosimi-
litud relacionando la duracidén de la gestacidn con aquéllas ;
con estas tablas y segin el sexo y otros datos puede exclufr-
se con seguridad ciertas paternidades.

Existen otros métodos: el de Kithne o prueba morfoldgica de la
columsa vertebral, también excluyente de la paternidad; y, el
my importante sistema HLA, también excluyente de la paterni-
dad. Y vendrdn otros muchos mis con el avance de la Genética.

No profundizamos en ninguno de los sistemas, apenas hacemos -
breve referencia a elloa, puesto que se necesitan conocimien-~
tos especializados, que ignoramos completamente. De jamos a la
Ciencia WMédica lo suyo.

Prosiguiendo, si no existe prueba directa de la generacién (la
biolégica), o del parto (el hecho del nacimiento y la identi-
dad del hijo), puede declararse la filiacién si se demuestra
cualquiera dé los tres hechos base de las presunciones iuris,
ya vistas, o, un hecho anflogo a ellos.

3)Presunciones facti del art. 135 del C.C.: la lti-~
ma frase de este precepto es harto interesante "...o ds otros
hechos de los que se infiera la filiacii!n, de modo andlogo".
Lo que podria, en principio, hacer pensar en un numero ilimi-
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tado de: hechos que se convertirfan en indicativos de paterni-
dad a través de pruebas, pero que, como veremos adelante, es
limitado.

La doctrina (40) afirma que es concepto peligroso declarar la
paternidad por analogfa, .0 que no deja de propiciar una gran
amplitud de riesgos (41).

El concepto es limitado porque la ley no autoriza a declarar

1. a filiacidn que resulte de otros hechos, sino de otros he-
chos anélogos, por ello compartimos plenamente la opinidn de
De la Cdmara (42) cuando dice, que aunque quizd sin toda 1la

claridad deseada, el att{eulo quiere significar que debe exis
tir una cierta analogf{a entre el hecho base de la presuncién

(facti) con alguno de los tres hechos bases de las presuncio-
nes iuris que enuncia el precepto. Es decir, que la iey per-
mite establecer la filiacidn en virtud de presunciones facti

conforme: al art. 1253 del C.C. que afirma que, para que las
presunciones no establecidas por la ley sean apreciables como
medio de prueba, es indispensable que entre el hecho demostra
do y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso ¥y
directo. Este inciso Unicamente puede interpretarse de esta
forma, no sélo porque, si la filiacidn pudiera establecerse -
libremente en funcién de presunciones facti sentadas por e 1
juez sin necesidad de atenerse a otras exigencias que las de-
rivadas del art. 1253, todo el art. 135 (salvo al permitir -
que la filiacidn se declare si existe prueba directa de la ge
neracién o del parto) sobraria, sino que, ademfs, no tendria

explicacién que la filiacidén pudiera inferirse de otros he-
chos de modo andlogo.



154

iCudndo existe analogia entre una presuncidén facti y cualquie
ra de las presunciones iuris del art. 135?. Continda el mismo:
autor diciendo que no parece fdcilmente imaginable un supues-
to andlogo, pero distinto, del reconocimiento expreso o tdei-
to, expresién omicompfensiva que abarca cualquier posibili -
dad de inferir la filiacién, fundada en el comportamiento del
presunto progenitor, independientemente de la posesién de es-
tado. Tampoco es claro como funciona la analogia respecto de
la posesidén de estado; aunque falte uno de los elementos que
la caracteriza, si se traté de dar discrecionalidad al juez a
la hora de precisar si hay o no posesién de estado, debid ha-
cerlo conforme al Derecho Francés (y también al Derecho Colom
biano), que dice que la paternidad puede declararse en el ca-
so de que el pretendido padre haya provisto a la educacién ¥y
establecimiento del hijo en calidaii'de padre, si, como se di-
jo, aunque Falte urode los elementos que la caracterizan pue-
de declararse la filiacidén conforme a la Yltima frase del 135,
o sea, que puede declararse la filiacidn no sélo en el caso -
de i;ue los actos constituyan una cuasi-posesién de estado, -
sino porque también son subsumibles dentro del reconocimientc
tdcito. En cuanto a la posesidn de estado la analogia cabria
si los actos proceden exclusivamente de la familia en el caso
de que el hijo haya nacido después de muerto el padre, o, si
éste,en vida, es pasivo ante la conducta de la familia. Lomds
que puede concederse es que hay una . situacién andloga a l =z
posesi6n de estado si el presunto progenitor no se opone a -
que su familia trate al presunto hijo como suyo.(43).

En cuanto a la cohabitacién de los padres en la época de la -
concepcidn, el ‘hecho and{logo son las relaciones sexuales ais-
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ladas, partiendo de la base de fidelidad de la mujer (44), o
pueden ser cualesquiera que dejen acreditada cumplidamente la
cohabitacidén, en cuanto elemento fdctico imprescindible  por
exigencia de la biologia, (y:al margen de la inseminaciém ar-
tificial), para el nacimiento de un hijo, basta una sola coha
bitacidén o relacidn sexual apta para la generacién (45).

De la Cdmara (46), afirma que es inadmisible declarar la filja
cidén con base en una sola cohabitacidn, puesto que es diffcil
probar que hombre y muijer han cohabitado, excepto que concu -
rra otra circunstancia indiciaria; pero interpretando benévo-
lamente el art. 135 conducirfa a que la negativa injustifica-
da del hombre a someterse a la prueba hematoldgica, seria una
actitud sospechosa, puesto que dicha prueba puede descartar -
definitivamente la paternidad y, la prueba de una cohgbitacién
en la época de la cqncepci6n, si el demandado no aporta ningu
na otra para demostrar que no es el padre, permitird al juez
declarar la paternidad. No compartimos esta opinidn puesto que
es posible declarar la filiacidén con base en una sola cohzbi-
tacidén, si las relaciones sexuales fueron aptas para engendrany
cosa diferente es la prueba de esa cohabitacidén, pues en el -
supuesto de no existir otras, la inica conducente seria 1 a
prueba bioldgica y, si el hombre se niega injustificadamente.
a someterse a ella., es un indicio que puede conducir al juez
a declarar la filiacién (la prueba bioldgice es también un me
dio de defensa para el demandado, pues con ella se puede des-
cartar o excluir su pretendida paternidad).

La doctrina estima que la unica cohabitacidén bastante es cuan
do el hombre ha sido castigado como reo de un delito de viola



156

¢ién, estupro o rapto perpetrado en la personz de la madre(47)
En este caso es cierto que la comisién del delito es suficien
te para declarar la filiacién, si se cometid durante la é€poca
en que se presume tuvo lugar la concepcidn y fue apta para en
gendrar, pero no es menos cierto que una sola cohabitacidn dé
lugar a declarar la filiacién, porque, como afirmamos arriba,
es cuestidh de prueba.

A este respecto opina la Jurisprudencia que el art. 127 del -
Cédigo Civil da a entender que hay gran libertad de prueba ,

pero el art. 135 limita considerablemente: los medios de prue-
ba, ya que una interprefécidn racional de dicho precepto nos
lleva a la necesaria conclusidén de que en el mismo se contem-
plan dos clases de pruebas acreditativas de la filiacidn; las
directas entre las que deben incluirse las bioldgicas, y las
indirectas o presuntivas, de las que el mentado precepto hace
una relacién abierta en la que habremos de entender inclu{dgs
juntamente con las que de manera puntuval relacioné, todas -~
aquellas otras de las que "“se infiera la filiacidn de modo -
andlogo" ...Cuando el art. 127 admite toda clase de pruebas ,

parece.claro que las admisibles para acreditar la filiacidn
serdn, no sélo los medios andlogos a los indirectos que el -
art, 135 relaciona, sino también los que guarden analogfa con
los directos. Uno de los medios indirectos de prueba segin el
art 135 es la convivéncia con la madre en la época de la con-
cepcién, habremos de reconocer con la doctrina juridica domi-
nante que no alcanza el rango de hecho and{logo a la conviven-
cia el acceso carnal aislado que, por carecer del cardcter de
estado continuado, no ofrece unas garantias de paternidad tan
grandes coro aquélla...no puede entenderse que coamstituya un



157

hecho del que se infiera la filiacién de modo andlogo al que
se inferirfa de la convivencia con la madre en el perfodo de
la concepcidn, y por ello carece, por si mismo, de eficacia -
probatoria suficiente para acreditarla, si bien, 1l6gicamente,
puede ser tenido en cuenta como un medio Que acreciente la -
conviccidn judicial de la paternidad derivado de un hecho ‘que,
por ser andlogo a los incluidos en el art. 135, puede alcan-
zar relevancia probatoria legal...

En verdad no sélo deben probarse las relaciones sexuales ais-
ladas, sino que la prueba de éstas, sumada a otras que se ane
xen al proceso, darfan lugar a declarar la filiacidén, nos 1lo
demuestra la sentencia de 11 de marzo de 1988 del Tribunal Su
premo: con base en relaciones.sexuales pasajeras sostenidas -
“por los litigantes, se demandd la investigacidén de la paterni
dad. En un primer examen bioldgico no se descarté la posibi-
lidad de paternidad del hombre. Se cité nuevamente, con todas
las formalidades legales al demandado, para ampliar las prue-
bas biolégicas; el presunto padre no comparecid. E1 Tribunal
afirma: la finalidad de las pruebas bioldgicas no es otra que
la defensa en primer lugar de los intereses del hijo, tanto
de orden material como moral, cita las sentencias de 19 de no
viembre de 1985 y 14 de noviembre de 1987; ello no supone de-
ducir wa "ficta confessio” de la negativa a la extraccidn -
de unas gotas de sangre, sino meramente representa un indicio,
valioso, que conjugado con otros elementos probatorios figura
dos en autos permitieron a la sentencia recurrida llegar a de
clarar la paternidad pretendida...No se infringid el princi-
pio de legalidad que consagra el art. 25 de la Constitucidn,
sino simplemente, se ha tratado por la demandente y por 1l a
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sentencia recurrida declarar la paternidad de un hijo no matri
monial, actuando los Jueces y Tribunales segin la ley y en gz
rantia de los derechos de las personas que acudieron con ese
fin & la vi{a judicial.(sentencia de 27 de junio de 1988 del -
Tribunal Supremo).

En el mismo sentido la sentencia de 21 de mayo de 1988 del Tri
bunal Supremo: entre los litigantes hubo relaciones.sexuales,
y el demandado se negé a someterse a las pruebas biolégicas .
El T7.S. afirma: "...ciertamente la investigacién de la pater-
nidad por medios bioldégicos, que propicia el art. 39/2 de 1a
Constitucién y establece por su consecuencia el art. 127 del
Cc.C., no puede ser impuesta obligatoriamente y contra su vo -
luntad a ningin ciudadano, quien cuando se trate de andlisis

de sangre puede amparar su negativa a someterse a ella en los
derechos a la proteccidn de la intimidad y a la integridad fg
sica que le conceden los arts 15 y 18 de Ia Constitucién Espa
fiola, y que el derecho 2 investigar la paternidad no puede:lle
var a la consecuencia de que quien se niegue sin causa justi-
ficada a someterse a pruebas hematolégicas incurra en "ficta

confessio®, sino que tal resistencia no pasa de constituir un
indicio que, ldgicamente ha de ser apreciado por la Sala Sen-
tenciadora, unida a la oportunidad de acceso carnal con.la dg
mandante en la época de la concepcién, para lo que no se necg
gita una situacidn de convivencia continuada, y a las manifes
taciones miblicas atributivas de la paternidad en cuestidn, -
reflejada en publicaciones y reportajes, no contradichos al

tiempo de llevarse a cabo, revela un indicio valioso corducen
te, al reconocimiento de una presuncidn "seu iudicis" que lle
va a la apreciacidn de certeza de la paternidad pretendida.."
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Por su parte la sentencia de 12 de noviembre de 1987 del Tri
bunzl Supremo, en un caso de noviazgo entre los lltigan'bes du.
rante varios afios, en el cual el hombre abandond a la .mijer -
al saberle embarazada, y, posteriormente se negd a practicar-
se las pruebas biolégicas, afirma el Supremo: ";,.parece exa-—
gerado hablar de violacidén del art. 15 de la Constitucién, pa
ra una cosa tan pequefia como un andlisis de sangre, cuando de
la actitud del padre dependen derechos y situaciones tan im -
ﬁoz'tantes como conceder o denegar la cualidad de hijo extrama
trimonial a un hijo, circunstancias que segiin la realidad so-
cial actual imponen a acceder a.tal prueba, cuahdo la finali-
dad en este: caso de la norma (arti27), que permite las prue -
bas bioldgicas, no es otra que la defensa de los intereses -
personales en primer lugar del hijo, tanto de orden material
como moral, Ello no supone deducir una "ficta confessio" de:
la negativa a la extraccién de unas gotas de sangre, sino me-
ramente representa un indicio, valioso, que conjugado con ——
otros elementos probatorios permiten declarar la paternidad .
Del hecho de considerarse probadas las relaciones de noviazgo
pdblico durante varios afios, la negativa del demandado a some
terse a las pruebas bioldgicas y el commicar su grupo sanguf
neo a una hermana de la actora por si era necesario a la hora
del parto, de todo ello se deduce que el enlace de esos hechos
probados y el que se trata de deducir (rélaciones sexuales)es
preciso-y directo, y responde a las reglas del criterio huma-
no, tal como lo exige el art. 1253 del C.C., o sea, que la fi
liacién se declard con base en el art, 135, frase final..."

En el mismo sentido la sentencia: de 7 de febrero de 1986 del
T.S., que basdndose en hechos andlogos, en este casa el noviaz
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go mentenido por las partes durante varios afios, unido a las
pruebas bioldgicas de paternidad muy probable, se declardé la
paternidad extramatrimonial.

b. Acciones de filiacidén: el art, 127/2 del Cédigo Civil
Espafiol preceptia que,"el juez no admitird la demanda si con
ella no se: presenta un principio de prueba de los hechos en
que se funde". Creemos que se ha dejado al arbitrio del juez
el adnitir o no una demanda, lo cual podrfa ocasionar injusti
cias tales como en el caso de haber existido relaciones sexua
les pasajeras, donde légicamente no hay testigos, y la unica
prueba que se solicite sea la bioldgica, ;se admitird esa de-
manda? Depende de la libre apreciacidén del juez.

Pueden aducirse como principios de pruebas: documentog, testi
monios, etc; pero en todo caso, pensamos que es el juez el
que decide. Un tanto peligroso.

1)Reclamacidn de filiacidn: cuando el hijo disfruta
de constante posesidn @ e estado, puede reclamar la filiacik
cualquier persona con interés legftimo, art. 131/1 C.C., ex -
cepto cuando se reclama una filiacidén 'i'ue contradiga otra le-
galmente determinada, art. t31/2.

Ia accidén de reclamacidn de filiacidén no matrimonial, cuando
falte la posesién de estado, corresponde al hijo durante toda
su vida, art. 133 del C.C.

Las acciones que correspondan 21 hijo menor de edad o incapaz
podrdn ser ejercitadas indistintamente por su representante -
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legal o por el Ministerio Fiscal, art. 129 C.C.

Si el hijo fallece antes de transcurrir cuatro afios desde que
alcance la plena capacidad, o durante el afio siguiente al des
cubrimiento de las pruebzs en que se funde la demanda, su ac-
¢ién corresponde a sus herederos por el tiempo que falte para
completer dichos plazos, art 133/2 del C.C.

2)Impugnacién de la filiacidn no matrimonial: cuando
falte la posesidén de estado, puederimpugnar la filiacidn ex -
tramatrimonial, en cualquier tiempo, aquellos a quienes perju
dique, art. 146 del C.C, :

Cuando existe posesidén de estado la accién corresponde al pa-
dre, madre, hijo, o quien pueda resultar iaerjudicado en su ca
lidad de heredez:o forzoso. Ia g.ccicSn caduca pasados cuatro -
afios desde que el hijo, una vez inscrita la filiecién, goce
de la posesién de estado correspondiente, art. 140/2 del C.C.

El hijo tiene en todo caso la accidn durante un afio después -
de haber llegado a la plena capecidad, art. 140/3 del C.C.

Ia accidén de impugnacién de la maternidad sélo corresponde a
la madre en cualquier tiempo demostrando suposicién de parto
o0 no ser cierta la identidad del hijo, art. 139.

Las acciones de filiacién pueden continuarlas los herederos,
art. 130 del C.C.
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G. LEGITIMACION.

El art. 236 del C4digo Civil Colombiano dispong que los hijos
concebidos fuera del matrimonio de sus padres que son legiti-
mados por el que posteriormente contraigan aquéllos, son tam—
bién hijos legfitimos,

ILa legitimacién puede producirse de dos formas en el Derecho
Colombiano, asi:

1. Porsubsiguiente matrimonio: se legitiman por medio de -
dste, ipso iure, los hijos concebidos antes pero nacidos den-
tro de €1, art. 237, y, también, los hijos reconocidos como -
naturales por sus padres, art. 238 del C,.C.

Al respecto opina la Jurisprudencia Colombiana (48) que el ma

trimonio posterior legitima ipso iure a los hijos hebidos an-

tes por los cédnyuges y reconocidos por el padre con las forma

lidades legales. En otros términos, para que esta legitimacidén
se: efectde no es preciso que- la madre los haya reconocido por

instrumentos pYblicos entre vivos o por acto testamentario ,-

pues respecto de ella tienen el cafdcter de hijos nmaturales -

por el hecho del nacimiento (sentencia de 10 de junio de 1948

de: la Corte Suprema de Justicia).

2, Voluntaria: tiene lugar cuzndo los padres designan 1los
hijos a quienes confieren este-beneficié, en el acta de matri
monio, art. 239, o en escritura pdblica. Este beneficio se ha
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ce en favor de los hijos vivos o muertos, art 239 C.C.

Cuando la legitimacidén no se produce ipso iure, el instrumen-
to piblico de legitimacién debe notificarse a la persona que
se trate de legitimar, en forma directa o por medio de su tu
tor o curador, art. 240. La persona que no necesite tutor o -
curador para la administracién de sus bienes, podrd aceptar o
repudier la legitimacién libremente, art 24t del c.c.

La persona que acepte.o repudie , debe declararlo por instru-
mento pdblico dentro de los noventa dias siguientes a la noti
ficacidn., Transcurrido ese plazo, se entiende que acepta, a
menos de probarse que estuvo imposibilitada para hacer la de-
claracién en tiempo hdbil, art. 243 del C.C.

La legitimacién aprovecha e .la posteridad leg{tima de los -
hijos legitimados. Si el hijo que se legitima ha muerto, 1 a
notificacidn se hace a sus descendientes legitimos, para que
la acepten o repudien, art. 244 del C.C.

Con la promulgacidn de I a ley 29 de 1982, sobre igualded de
los hijos, hemos de entender que los articulos anteriores se
refieren, no ya a hijos legftimos unicamente, sino a toda cla
se de hijos.

3, Impugnacidn de la legitimacién: el marido puede recla -
mar contra la legitimidad del hijo que nace antes de expirar
los ciento ochenta dfas subsiguientes a la celebracidm del ma
trimonio, si prueba que estuve en absoluta imposibilidad fisi
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ca de: tener acceso a la madre, durante la €poca en que se -
presume la concepcibn, o si no tuvo conocimiento del embarazo
al tiempo de casarse, y si por actos positivos no ha manifes-
tado reconocer al hijo después de nacido, arts. 237, 217a 223.

Los descendientes legitimos del hijo legitimado que ha muer-
to, pueden impugnar le legitimacidn por haberse omitido la no
tificacidn o la aceptacidn, arts. 249 y 244 del C.C.

En los demds casos podrd impugnarse la legitimacidn probando

alguna de las causas siguientes.:

12 Que el legitimado no ha podido .tener por pedre al legiti-
mante. »

22 Que el legitimado no ha tenido por madre a la legitimante,
arts. 248 y 335 a 338 del C.C. .

No serdn ofdos contra la legitimacién sino los que pruehen un
interés actual en ello, y los ascendientes legftimos del pa-
dre o madre legitimantes; estos en sesenta dfas contados des-
de que conocieron la legitimacidn; aquellos en los trescientos
d{as subsiguientes a la fecha en que tuvieron interds actual

y pudieron hacer valer su derecho, art. 248/4 del C.C.

La Corte Suprema de Justicia por sentencia de 14 de diciembre
de 1960 advirtid que los hijos extramatrimoniales, cuyos pa-
dres celebraron matrimonio sin haberse realizado la legitima-
cién, pueden impetrarla probando: a)su condicidn de hijos ex-
tramatrimoniales, ante todo en relacidn con el padre, acredi-
tando cualquiera de los extremos del art. 4 de la ley 45/36 ;
b)el matrimonio de los padres entre sf. (49).



165

Ia Ley Colombiana, en orden a una posible reforma, deberia es
tablecer gue todo hijo que nazca fuera del matrimonio de sus
padres, una vez casados éstos, se legitime ipso iure por el -
sélo hecho del matrimonio, si el hijo ha ostentado la posesién
de estado o el reconocimiento tdcito, excepto el caso en que
el hijo tenga reconocida una filiacidn extramatrimonial o ma-
trimonial respecto de un hombre diferente al futuro esposo de
la madre.

4, La figura de la legitimacidn en el Derecho Espafiol: de-
saparecid con la reforma de 1981.

Se presumen hijos del marido los nacidos despuds de la celebra
cidn del matrimonio..., art. 116 del Cédigo Civil Espafiol,

La filiacidn adquiere el cardcter de matrimonial desde la fe
cha del matrimonio de -los progenitores, cuando €ste tenge lu-
gar con posterioridad al nacimiento del hijo; siempre que el
hecho de la filiacién quede determinado legalmente. Lo esta-
blecido en el pdrrafo anterior aprovecha en su caso, a los -
descendientes del hijo fallecido, art 119 del C.C.

El Cédigo Civil Colombiano en el art. 245 preceptia que el be
neficio de la legitimscidn no se retrotrae a una fecha ante -
rior al matrimonio que la produce.

5., Impugnacidn de la filiacién: el Cédigo Civil Espafiol -
concede al marido la facultad de destruir la presuncién de pa °
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témi‘dad, mediante declaracidén euténtica cuando el hijo nace
dentro de los primeros ciento ochenta dfas de 1la celebracién
del matrimonio. Esa declaracién auténtica debe formalizarse
dentro de los seis meses siguientes al conocimiento del parto.
Excepto cuando reconoce la paternidad expresa o tdcitamente o
conocid el embarazo de la mujer antes de la celebracidn del
matrimonio, salvo que, en este {ltimo supuesto, la declaracidn
auténtica se hubiera formalizado, con el consentiniento de am
bos, antes del matrimonio o después del mismo, dentro de los
seis meses siguientes al nacimiento del hijo, art. 117 del C.
C.

Con la reforma de 13 de mayo de 1981, se suprimieron, .0 mejor,
cambiaron como ya dijimos, los términos de legitimo e ilegfti
mo, por matrimonial y extramatrimonial, mal podrf{a la.Ley Es-
pafiola, entonces, hablar de legitimacidn; ésta existe, segin

vemos en los articulos arriba mencionados, pero su denomina-
cién jurfdica no es ya la misma. En Espafia sélo existe, desde
1981, la filiacidén por naturaleza o por adopcién. ILa primera
es matrimonial y/o no matrimonial, art. 108 del C.C.

H, PATRIA POTESTAD.

En Espafia, con la reforma de la Iey de 13 de mayo de 1981, se
acogid su regulacidén bajo el epigrafe "De las relaciones pa -
terno—filiales” (t{tulo VII del Libro I del Cddigo Civil).

Los pedres ejercen la patria potestad sobre los hijos no eman
cipados, art. 154 del Cédigo Civil Espafiol. la patria potestad
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se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno sg
lo con el consentimiento expreso o tfcito del otro, art. 156
del Cddigo Civil Espefiol.

Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la -
patria"potestad. A falta de uno de los padres, la ejercerd el
otro, art 288/2 del Cédigo Civil Colombiano (modificado asi -
por el decreto 2820 de 1974).

La patria potestad no se extiende al hijo que ejerce un empleo
o cargo pdblico, en los actos que ejecuta en razén de su em-
vleo o cargo. Los empleados pdblicos menores de edad,>son con
siderados como mayores en lo concerniente a sus empleos, art.
290 del Cddigo Civil Colombiano.

El art. 111 del Cédigo Civil Espafiol excluye de la patria po
testad y demds funciones tuitivas y no ostenta derechos por -
ministerio de la ley respecto del hijo o de sus descendientes,
0 en sus herencias, el progenitor en dos casos:

12 Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que
obedezca la generacibn, seguin sentencia penal firme.

22 Cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada -~
contra su oposicidn.

En ambos supuestos el hijo no ostentz el apellido del padre ,
excepto que lo solicite €1 mismo o su representante legal.

La Yltima parte del precepto dice que quedan a salvo las obli
gaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos.

En lo que se refiere a la segunda hipbtesis de privacidn d e
la patria potestad, afirma Garcia Cantero, con razén, ino ca-
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be pensar que la oposicidn a una accidén de reclamacién de 1la
paternidad tenga un fundamento racional?...El articulo es po-
1émico y puede cuestionarse si no viola el art. 14 de la Cons
titucién sobre la igualdad de todos los espafioles (50).

1. Ejercicio de la patria potestad: si los padres viven se
parados, la paitria potestad se ejercerd{ por aquél con quien -
el hijo conviva. E1 juez, a solicitud del otro progenitor, po
drd atribuir 1 a patria potestad al solicitante, en interds
del hijo, para que la ejerza conjuntamente con el otro proge-
nitor o distribuir entre el padre y laz madre las funciones -
inherentes a su ejercicio, art. 156/5 del Cédigo Civil Espaiicl
El art. 159 del mismo cuerpo legazl, dice, también, que si los
padres viven separados y no decidieren de comir acuerdo, 1los
hijos e hijas menores de siete afios quedardn al cuidado de la
madre, salvo que el juez, por motivos especiales, proveyere -
de otro modo.

Por su parte, el art. 449 del Cédigo Civil Colombiano, dispo—
ne que los padres de los hijos,extramatrimoniales ejercen 1la
patria potestad si viven juntos. En caso contra.rio; lo ejerce
el padre que tenga a su cuidado el hijo, Se entiende que ejer
ce la patria potestad el padre que reconocid al hijo, art. 61
de la Ley 153 de 1887. En el inciso 292 dice el mismo precevto
que la persona casada no podrd tener a un hijo natural, hoy
extramatrimonial, en su casa sin el consentimiento de su -
jer o marido. Inciso que consideramos derogado tdeitamente por
la Ley 29 de 1982 que establecid la igualdad de todos los hi-
Jos, por cuanto discrimina a los hijos extramatrimoniales e n
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el derecho que: les asiste a convivir con sus padres.

2. Representacién de los hijos: el art. 162 del Cédigo Ci-
vil Espafiol dispone que los padres que ostenten la patria po-
testad tienen la representacidn legal de sus hijos menores no
emancipados. Se exceptdan:

12 Los actos relativos a derechos de l=z personalidad u otros
que el hijo, de acuerdo con les leyes y con sus condiciones de
madurez, pueda realizar por sf mismo.

22 Aguellos en que exista conflicto de intereses entre los pa
dres y el hijo.

32 Los relativos a bienes que estén excluidos de la adminis -
tracién de los padres.

Bl Cédigo Civil Colombieno dispone en su art. 306/1 que la.re
presentacidn del hijo corresponde a cualquiera de los padres.
Si falta uno de ellos, la representacidn legal serd ejercida
ipor el otro. Cuando se trate de hijos extramatrimoniales, no
tiene la patria potestad, ni puede ser nombrado guardador, el
padre o madre declarado tal en juicio comtradictorio, art. 62
nun. 1 del Cddigo Civil Colombiano, igualmente, puede el juez,
con conocimiento de causa y a peticién de parte, conferir la
patria potestad exclusivamente a uno de los padres, o poner -
bajo su guarda el hijo, si lo considera mds conveniente a los
intereses de este.

3. Administracidén de los bienes del hijo: el art. 164 del
Cédigo Civil Espafiol preceptia que los padres administran los
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bienes de los hijos con la misma diligencia que los suyos pro
pios. Excepto: "

12 Los bienes que el hijo adquiera a tftulo gratuito.

22 Los que el hijo adquiera por sucesidén en que el padre o la
madre fueron justamente desheredados o declarados indignos.
32 Los de.los hijos adoptados en forma simple.

492 Los adquiridos con el trabzajo del hijo.

En el mismo sentido el art. 291 del Cédigo Civil Colombiano ,
excepto en lo que se refiere al usufructo de los bienes.

En Espafia el usufructo pertenece al hijo, no obstante el o los
padres, pueden destinarlo, en la parte que corresponda, al le
vantamiento de las cargas familiares, en cuyo caso no estdn -
obligados & rendir cuentas, art. 165 del C.C.

En Colombia, padre y madre gozan por iguales partes del usu -
fructo de los bienes del hijo, excepto: los adquiridos con el
trabajo del hijo; los que €ste adquiere a tftulo gratuito o
por sucesién, cuando uno o ambos padres fueron desheredados o
declarados indignos, art 291 del C.C.

La Ley Colombiana concede la adminisiracién de los bienes del
hijo, sobre los cuales existe usufructo, a los padres, art. -
295 del mismo cuerpo legal.

4., Derechos y deberes de los hijos:

a, Mientras permanezcsn bajo la patria potestad de sus
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padres, deben obediencia y respeto, arts. 250 del C.C.Colom -
biano y 155/1 del C.C.Espafiol.

b. Contribufr equitativamente, segin sus posibilidades,
al levantamiento de las cargas familiares mientras convivan -
con ella, art. 155/2 del C.C.Espafiol.

A cuidar de los padres en su ancianidad, en estado de demencia
o cuando necesiten sus auxilios, art. 2571 del C.C.Colombiano.

Estas obligaciones entran en la de alimentos, como veremos des
pués.

¢. Afirma la doctrina (51) que sin que constituya pro -
piamente una facultad juridica, los hijos deben ser ofdos,art.
154/5 del C.C;Espaﬁol, por sus padres antes de adoptar deci -~
siones que les afecten; siempre que tuvieren suficiente jui -
cio.

d. E1 hijo tiene derecho a relacionarse con otros parien
tes y allegados, art. 161/2 del C.C.Espafiol. )

e. Tienen derecho al socorro de todos los demds ascen -
dientes, art. 252 del C.C.Colombiano.

f. Tienen derecho a recibir alimentos de sus padres,arts
© 253 del C.C.Colombieno y 110 del C.C.Espafiol,

5. Derechos y deberes de los pedres:
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a. Velar por los hijos, tenerlos en su compafifa, alimen
tarlos, educarlos y procurarles uha formacidn integral, art.
154/1 del C.C.Espafiol.. g

Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente,
el cuidado personal de la crianza y educacidn de sus hijos ,
art. 253 del C.C.Colombiano. Dentro de la crianza y educacién
se: incluyen, por lo menos, la ensefianza primaria y el aprendi
zaje de una profesidn u oficio, art., 62/2 de la Ley 153 4 e
1887 en Colombia, '

b. Pueden corregir razonable y moderadamente a los hijos,
art. 154/6 del C.C.Espafiol.

c. El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria po-
testad, tienen derecho a relacionarse con sus hijos menores ,
art. 161/% del C.C.Espafiol. )

Al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los hi -
jos, no por eso se le prohibird visitarlos con frecuenciz y
libertad, segin estime el juez, art. 256 del C.C.Colombiano.

d. Los padres, de comin acuerdo, dirigen la educacién -
de sus . hijos menores y su formacién moral e intelectual, del
modo que creen mds conveniente para €stos; asi mismo, colabo-
rardn conjuntamente en su crianza, sustentacién y estableci -
miento, art. 264 del C.C.Colonmbiano. '

6. Derecho de alimentos: entre todos los derecho-deberes -
de los padres y los hijos, se encuentra €ste que es el mfs im
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portante; se ha considerado un derecho extrapa'brimonial; pero
deviene patrimonial en cuanto se hace valer. Es extrapatrimo
nial porque es personalisimo, intransmisible, irrenunciable ,
arts. 424 del C.C.Colombiano y 151 del C.C.Espafiol.

Se deben alimentos los ascendientes y descendientes, entre -
otros, art. 143/2 del C.C.Espafiol, o sea, quedesde la reforma
de 1981, estas personas se deben reciprocamente alimentos sin
tener en cuenta su filiacidn.

El art. 411/5 y 6 del C.C.Colombiano dice que se deben alimen
tos a los hijos naturales, su posteridad legf{tima y a los nie
tos naturales, pero despuds de la reforma de la Ley 29 de 1982
sobre igualdad de derechos de los hijos, se deben alimentos a
todos los hijos en general y a sus descendientes, ellg porque
desde 1982, el hijo extramatrimonial entra a pertenecer a 1la
familia de sus padres,

El num. 62 de dicho precepto afirma gque se deben alimentos a
los ascendientes haturales. El num, 92 del mismo dispone que
se deben alimentos a los hermanos legf{timos, debe extenderse
a los extramatrimoniales.

Los alimentos se deben desde la presentacién de la demanda y
se pagan por meses anticipados, arts. 4271 del C.C.Colombiano
y 148 del C.C.Espafiol,

Pueden pagarse, también, consignando una cantidad en un banco
¥ canceldndose con sus intereses-o prestando garantfa perso -
nal o real, art. 423 del C.C.Colombiano.
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El obligado a prestar alimentos podrd, a su eleccién, satisfa
cerlos, o pagando la pensidén que se fije, o recibiendo y man-
teniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos, art.
149 del C,C.Espafiol. Puede pagarlos también por testamento o
por pacto, art. 153 del C.C.Espafiol.

En la prestacidén de alimentos puede existir la gestidén de ne-
gocios ajenos, cuando a la persona (hijo) necesitada de ellos,
se los presta un extrafio, arts. 261 desl C.C.Colombiano y -
1894/1 del C.C.Espafiol,

Aunque el derecho de alimentos no sea susceptible de compen -
sarse o renunciarse, las pensiones alimenticias atrasadas pue
den renunciarse y/o compensarse, y ser transmitidas a tftulo
oneroso o gratuito para demandarlas, arts. 426 del C.C.Colom-
biano y 151/2 del C.C.Espafiol.

7. Suspensién de la patria notestad: se presenta con res -
pecto a cualquiera de los padres, por demencia, por estar en
entredicho de administrar sus propios bienes y por su larges -
ausencia, art. 310 del C.C.Colombizno.

Cuando se suspende la patria potestad, se nombra guardador al
hijo no habilitado de edad, art. 310/2 del C.C.Colombizno.

La suspensién de la patria potestad o de la guarda del menor,
la decreta el juez por las siguientes causales: a)en los ca -
sos de emancipacién judicial del ari. 315 del C.C.C; b)por =
vagancia o mendicidad habituales del menoxn, en caso de que pa
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dres o guardadores no empleen toda su diligencia para impedir
lo; ¥, c)cuando el juez de menores lo crea conveniente para
la salud del nifio, o para evitarle:  grave peligro ffsico o mo
ral, art. 64 de la Ley 83 de 1946, en Colombia.

La suspensién o privacidén de .la patria potestad no exonera a
los padres de sus deberes de ‘tales para con sus hijos, art, -
310/3 del C.C.C. A su vez; el C.C.Espafiol en su art. 110 dice
que_ei padre y la madre, aunque no ostenten la patria potes -
tad, estdn obligados a velar por los hijos menores y a pres -
tarles alimentos.

8. Prérroga de la patria potestad: se presenta por ministe
rio de la ley, cuando el hijo ha sido incapacitado y llega =a
la mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero que vive con
sus padres o uno de ellos, es mcapaéi'tado, no se constituye -
tutela, sino que se rehabilita la patria potestad por quien -
la ejercfa cuando el hijo era menor, art, 171/t del C.C.Espa-
fiol. '

La patria potestad prorrogada termina: a)por la muerte o de -
claracién de ambos padres o del hijo; b)por adopeidén del hi-
jo; c)por declaracidn de cesacién de la incapacidad; d)por
el matrimonid del incapa.ci’cado; Si al cesar la patria potestad
prorrogade subsiste el estado de incapacitacién, se comstitu-
ye tutela, art. 171 del C.C.Espafiol.

9. Terminacién de le patria potestad:
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a. Por la muerte o la declaracién de fallecimiento d e
los padres o del hijo, arts. 169/1 del C.C.Espafiol ¥y 314/1 del
C.C.Colombiano. .

b. Por la emancipacién: que es el hecho'que pone fin a
la patria potestad; puede ser: voluntaria cuando guien ejerza
ésta 1o hace por medio de instrumento piblico, arts. 313/7 del
C.C.Colombiano y 317 del C.C.Espafiol; 1L a2 emancipacidm, una
vez efectuada, es irrevocable, arts, 313/2 del C.C.Colombiano
y 318/2 del C.C.BEspefiol.

Ia emancipacidn legal se produce cuzndo el hijo llega a Ia ma
yor edad, arts. 314/3 del C.C.C. y 314/ del C.C.E.; cuando .
el hijo contrae matrinonio, arts. 314/2 de ambos estatutos; y,
por el decreto que da la posesidén de los bienes del padre de-
saparecido, arts. 374/4 y 97 del C.C.Colombiamo.

_Ia emancipacién judicial se presenta: a)cuando quien ejerza -
la patria potestad maltrata habitualmente al hijo, causdndole
grave dafio o poniendo en peligro su vida, arts. 315/1 del C.C.
Colombiano y 320/3 del C.C.Espafiol; b)por haber abandonado -
al hijo, art. 315/2 delC.C.C.; c)por depravacién que los in-~
capacite para ejercer la patria potestad, art. 315/3 del C.C.G
d)por haber sido condenado quien ejerza la patria potestad, a
péna privative de la libertad superior a un afio, art. 315/4 -
del C.C.C.; e)cuando quien ejerce la patria potestad contrae
nupcias o convive maritalmente con persone distinta del otro
progenitor, art. 320/7 del C.C.E.; y, f)cuando los padres vi
ven seperados, art. 320/2 del C.C.E. )
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En los casos de emancipacidén judicial, el juez procede a peti
cién de cualquier consangufineo del hijo, del abogado defensor
de familia y ain de oficio; art. 315/6 del C.C.C.; por su par
te el art. 320/1 del C.C.E. dice que cuando el hijo mayor de
dieciséis afios la pida y previa audiencia de los padres.

¢. Por la adopcién del hijo, arts. 169/3 del C.C.Espa -
fiol y 278/1 del C.C.Colombiano.

I.-OTROS DERECHOS PATRIMONIALES DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIA~
LES. o . .

Inclufmos en este aparte los derechos sucesorios porque, con
lo hasta ahora visto,\ se observa como actualmente los hijos ~
extramatrimoniasles se equiparan en derechos y obligaciones a
los matrimoniales.

Desde la reforma que la Ley 11 de 1987 introdujo en la Iegis-~
. lacién Espafiols, sobre filiaci6n; entre otros temas, un avan-
ce, los hijos extramatrimoniales heredan en igual proporcién
que los matrimoniales; lo mismo se predica de la reforma pro-
ducida por la Ley 29 de 1982, sobre igualdad de todos los hi-
jos, en el Derecho Colombizno,

La igualded herencial de todos los hijos se presenta si 1z -~
muerte del causante acaece después de su vigencia, asf{ lo or-
dena el art. 11 de la Ley 29/82 y la disposicidén transitoria
octava de la Ley 11 de 1981. Compartimosi la opinién de Mora ~
les Ospina (52) cuando afirma que habria sido mejor que la -~
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Ley 29, en Colombia, expresamente hubiera dado efecto retros-
pectivo a la norma para establecer que los hijos extramatrimo
niales concebidos antes de la vigencia de esta Ley, herederan
igual que 1os nacidos en matrimonid, basdndose en el art, 30
de la Ley 75 de 1968 que dispuso que en las sucesiones.que se
abran después de la sancién de esa ley, los hijos naturales -
concebidos antes de la vigencia de la ley 45 de 1936 tendrdn
los derechos hereditarios concedidos al hijo natural por dicha
leye

Son herederos forzosos segiin el art. 807/1 del Cédigo Civil -
Espafiol: los hijos y descendientes respecto de sus padres y -
ascendientes, y, conforme a2l art. 808/1 del mismo estatuto, -
constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos
terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre.

En lz sucesidn abintestato dispone el art. 931 del C.C.Espzfiol
que los hijos y sus descendientes suceden a sus padres y de-
mds ascendientes sin distincién de sexo, edad o filiacién.

En Colombia, el art. 42 de la Ley 29 de 1982 modificG el art.
1045 del C.C. asi: los hijos legftimos, adoptives y extrematri
moniales excluyen a todos los otros herederos y recibirda en
tre ellos iguales cuotas, sin perjuicio de la porciédn conyu -
zal. h

El art. 22 de 1la Ley 29 de 1982 preceptdz que son llemados a
la sucesién intestada: los descendientes, los adoptivos... De
bid decirse solamente "los descendientes™ expresién que abar-
ca todos los hijos.
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En cuanto a la representacién, hay siempre lugar & ella en la
descendencia del difunto y en la descendencia de sus hermanos
art. 32 de la Ley 29/82, que modificé el art. 1043 del C.C.Co
lombiano; y, art. 925 del C.C.Espafiol.

El art. 72 de la Ley 29 modificé el art. 1050 del C.C.Colombia
no, estableciendo que la sucesién del hijo extramatrimonial -
se rige por las mismas reglas que la del causante legitimo.Ag
tfculo que consideramos innecesario puesto que la ley equipa-
ra los hijos totalménte, no hay razén pares que un articulo se
refiera a ello; era justificable anteriormente porque el hijo
extramatrimonial era considerado diferentenente por el Ordena
miento Jurfdico. Ia mejor solucidén debid ser la derogzcidn del
art. 1050 del C.C.C.

El art. 92 de dicha ley modificé el art. 1240 del C.C.C, dis-
poniendo que son legitimarios, en primer lugear, los hijos le-
gitimos, adoptivos y extramatrimoniales personalmente o repre
sentados por su descendencia legitima o extramatrimonial.

Este precepto olvidé que los hijos, en general; son igrales,-
segin el art. .12 de la misma ley que adiciond el art. 250 del
C.C.C., los hijos legftimos, extraxairimoniales y adoptivos ~
tendrdn igusles derechos y obligaciones; y, el art. 92 dice
que se puede ser representado por su descendencia legi{tima o
extramatrimonial, ;qué pasd con la descendencia adoptiva?, si
no se trata de olvido, entonces el art. 92 contrarfa el ars.
12 de la mencionada ley; preferible gue 41 hubiera dicho: tie
nen calidad de legitimarios: los hijos, personalmente, o re-
presentados por sus descendientes.
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Todo lo hasta ahora dicho sobre los derechos de los hijos, en
todos los campos, se predica sélo de los hijos extramatrimo -
niales reconocidos, en ambas legislaciones; lo que, quiere de-
cir que en 1 a prdctica, los hijos no reconocidos, no tienen
derechos. Ia ley es letra muerta para ellos. Es urgente que -
en les legislaciones de los dos pafses objeto de este trabajo,
se tomen medidas. Les idnices legislando, no sélo sobre los de
rechos de los hijos no.reconocidos, sino, también; de los pa-
dres extramatrimoniales entre si.

Y la tnica forma de gque tales derechos no sean burlados, ain

por la misma ley, serfa regulando la unién marital y, dentro

de: ella, respecto de los hijos, estableciendo la presuncién -
de: que los nacidos durante €sta, tengan por padre al compafie-
ro de la madre. Claro que esta presuncién operaria sélo en -
los casos en 1los gque la unién libre fuera estable y notoria.

En este supuesto incumbe al padre probar gque el hijo concebi-
do por la mujér no es suyo.

En las relaciones sexuales pasajeras, la prueba de la paterni
dad incumbe a lz madre y al hijo.

No se trata de establecer una presuncidn progresista, puesto
que ya existid en el Derecho Histdérico de Espafiz y Colombia.
Se trata de la no discriminacidén entre las personzs, iguales
éstas ante el Ordenamiento Juridico.

¥ientras no se regulen estos asvectos y, aunque lIa ley predi-
que la plena igualdad de todos los hijos, siempre habrd hijos
sin cderechos. ;Es justo?.
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J. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE METODOS DE INSEMINACION.

Antes de terminar este capitulo queremos tocar tangencialmente
este tema. Tangencialmente porque no conocemos a fondo la pro
blecdtica que, en todo caso, actualmente, es motivo de gran -
des polémicas y no tiene soluciones concretas.

Los conceptos tradicionales de concepcién, madre (mater sem - |
per certa est), y, padre (pater is est quem nuptiae demostrant),
ante los avandes de la Gendética, estardn "pasados de moda"en
poco tiempo. Mientras la Ciencia Médica avanza a pasos agigan
tados, nuestro viejo Derecho 'va a pasos muy lentos,

Con los modernos métodos de inseminacién artificial o fecunds
cién in vitro, le concepcién ya no se deducir£, sino que serd
un hecho de comprobacién exacta; aquélle ya no serd un acto -
i{ntimo de la pareja, sino un hecho en el que contribuyen va -
rias personas.

La vresuncién de que el hijo que de z luz ura mujer tiene por
padre al marido de €sta, también se cuestionard por los mis -
mos motivos. Si una mujer casada se hace inseminar artificial
mente con el semen de un tercero, sin el consentimiento de su
nmarido, ;de quién es el hijo?, o mejor, ;quién es el pedre?.
Como es algo tan novedoso, carente aun de regulacién positiva,
el merido no podrd argiir las relaciones sexusles de su espo-
sa con un tercero durante la época de la concepcidn, para des
trufr la presuncién de su paternidad, por lo menos ante el De
recko Colombiano, en el Derecho Egspafiol esta hipdtesis podria
caber dentro de la Yltima frase del art. 135 C.C.
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Y, si la mujer es inseminada artificialmente o su évulo fecun
dadé in vitro con semen de un tercero, con el consentimiento
del marido, gqué relacién juridica nace entre el hijo y el ma
rido de su madre?. Se considera que el marido adopta ese hijo.
Si de-todas formas se produce una adovcién, preguntamos ;a qué
fin se acude a métodos tan costosos y largos, cuando hay tan-
tos nifios que necesitan padres?. Al final el resultado es e 1
mismo: adovtar.

Y qué decir de los hijos de mujer viuda concebidos con el se~
men de su difunto merido. Si estos hijos nacen despuds de tres
cientos dfas desde la disolucién del matrimonio, a la luz del
Derecho son extramatrimoniales jaunque el marido , en vida, ha
ya consentido esa filiacidn?.

En cuznto a2 una mujer soltera, puede hacerse ins}eminaz.‘ artifi
cialmente, si quiere concebir, no se la puede prohibir, 1 o
mismo se predica de una mujer que viva maritalmente, con o sin
el consentimiento de su compafiero. En este caso, de unién li-
bre, el hijo de todas formas es extramatrimonial respecto de
1z madre y necesita el reconocimiento del padre, asf{: ese hi-
jo natural puede ser adoptado por su padre o su madre. El hi-
jo extramatrimonial de uno de los cényuges puede ser adoptado
por su padre o madre conjuntamente con su cényuge, reza el art
273 del C.C,Colombieno, se requiere el consentimiento del cdr_x_
yuge pare adoptar, art. 271/2 del C.C.Colombiano.

Por su parte el art. 175 del C.C.Espafiol, con la nueva redac—
cién que le dié la Ley 21 de 11 de noviembre de 1987, en s u
num. 3/1 prohfbe adoptar a uvn descendiente, y, el art.177/2/1
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del mismo cuerpo legal establece que se necesita el consenti-
miento del cényuge del adoptante.

El C.C.Espafiol expresamente sefiala en su art. 175/4, nueva re
daccién, que fuera de la adopcién por ambos cényuges, nadie ~
puede ser adoptado por mds de una persona,

Con lo anterior observemos, como en el caso de la convivencia
extramatrimonizl, no puede adoptarse un hijo conjuntamente -~
por los convivientes. La Ley, en ambas legisleciones, exige -
que los adoptantes estén casados entre si.

Retomando el hilo, el estado civil del hombre que dona el se-
men debe ser irrelevante para el Derecho., Normalmente los cen
tros especializados en congelar semen, guarden secreto acerca
de la identidad de 1os donantes. ’

Una gran polémica existe, también, actualmente, con las madres
de élquiler, que son aquellas que "arriendan su vientre" para
gestar y dar 2 luz un hijo, al cual renuncian una vez nacido.

Después del parto debe entregarlo a sus "padres", en esta hi

pbtesis "la madre que hace el encargo" adopta el hijo, que -

pudo haber sido concebido con el semen de su marido, nos pre-

guntamos sin obtener respuesta jquién es la madre ?.

En los casos de madre de alguiler, en los que normalmente se
celebra un "contrato", creemos que €ste es nulo por ilicitud
de objeto, arts. 1518/3 y 1521 del C.C.Colombiano y 1271/% del
C.C.Espafiol; en verdad pensamos que va contra la ética, con--
tra las buenas costumbres, celebrar un:contrato cuyo objeto -
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sea jgestar y dar a luz un bebé!.

En todo caso, hoy dfa, son muchos los problemas que el Dere -
cho debe afrontar y trater de solucionar; no puede ignorar es
tos hechos. Los criterios bdsicos de la filiecién, creemos, -
Yari‘arén mucho y es urgente su regulacién. Al final pensamos,
que la verdad bioldégica no coincidird con la jurfdica: existi
rd uvna filiacidén jurfdica.
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CAPITULO IV

REGIMEN PATRIMONIAL DE LA FAMILIA DE HECHO

La unién libre no genera "per se" ninguna clase de sociedad.
Pero es inevitable que durante el tiempo en que se prolongue
la relacién afectiva, los compafieros adquieran muebles y, tal
vez inmuebles, trabajen en pie de igualdad o no para subvenir
las diarias necesidades. En definitiva ayuden a "levantar el
hogar". Y por falta de regulacién, los bienes que cada wno -
de ellos adquiera entralen su haber personal, no en el de 1la
sociedad (conyugal como sucede en el matrimonio, pues esa no
cabe si no hay tal matrimonio).

La Jurisprudencia Colombiana en sentencia de 26 de agosto de
1966 de la Corte Suprema de Justicia (1), sostiene que ni el
adulterio, ni siquiera el amancebamiento, generan por sf{ sdé-
los sociedad de hecho entre los amantes. El desarrollo de su
vida sexual bien puede transcurrir, y en muchos casos as{ su-
cede, a espaldas de lo que pudiera denominarse la actividad -
econdmica individual de cada uno. A veces, concubino y concu-
bina comlgan tnicamente con su vida afectiva. Es decir que,
en comin, sélo tienen el lecho y la vida de los afectos; pero
andan disociados en la actividad econdmica, en las cuestiones
que pueden producir lucro, pues que, como quiera que sea es
ta actividad la ejerce el uno en forma independiente del otro,
es decir, por caminos distintos que no conducen a la misma me
ta. En una palabra, no existe en esta esfera, propdsito de -
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asociacién. Como necesariamente no hay lo que la doctrina ha
llamado "affectio societatis", entre ellos no se forma socie
dad de hecho. .

La critica a esta sentencia es la que se refiere a adulterio y
a.manceba:miento, que se presenta el primero, cuado alguno de -
los miembros de la pareja estd{ casado con un tercero, caso el
el cual como estd vigente la sociedad conyugal con su cényuge,
mal podria generarse otra con persona distinta, y no nace nin
gin tipo de sociedad, avn en el caso de que los convivientes
sean solteros, como en el amancebamiento. Ia serftencia debid
referirse a unién extramatrimonial o con cualquiera otra deno
minacién.

La falta de regulacién de la unién libre, no implica que, de-
ba apliéarse el régimen econdmico matrimonial de forma andlo-~
ga. La familia de hecho debe tener sus propias normas. No pue
den nacer derechos y obligaciones entre dos personas a quienes
ningin vinculo jurfdico une.. Diferente es el caso en el que
los compafieros hayan celebrado contrato referente 2 los bienes
(aspecto que veremos mfs adelante).

Doctrina y Jurisprudenciz, ante el vacio legal han expuesto y
solucionado el problema planteado, de diversas formas como en
seguida se exponen:

A. SOCIEDAD UNIVERSAL ENTRE CONVIVIENTES.

El art. 1672 del Cddigo Civil Espafiol dispone: "Ia sociedad -
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universal puede ser de todos los bienes presentes, o de todas
las ganancias". -

Esta clase de sociedad universal de bienes presentes es idea
francesa y en ella las partes ponen en comin todos los bienes
que actualmente les pertenecen, con dnimo de partirlos entre
si, al igual que las ganacias que adquieran con ellos, art. -
1673 del C.C.Espafiol, es decir, que los bienes aportados pasan
a ser propiedad comin de los socios, art. 1674/1 del C.C.Espa
flol. Pero no entran a ella los bienes adquiridos posterior -
mente por cualquiera de los socios a titulo gratuito, aunque
s{ sus frutos, art. 1674/2 del C.C.Espafiol.

;Qué bienes conforman la sociedad universal de ganancias? To-
dos los que los socios adquieran por su industria o trabajo -
mientras dure la sociedad, art. 1675/1 del C.C.Espafiol.

No entran los inmuebles y muebles que posean los socios al mo
mento de la celebracidén del contrato, pero si su usufructo ,-
art. 1675/2 del C.C.Espafiol.

0 sea, que los compafieros pueden celebrar un contrato de socie
dad universal de todos los bienes presentes, en caso de que -
ambos posean éstos, o, en caso contrario, una sociedad univer
sal de cias. Y como gozan de plena capacidad ambos y no
les est%:!u‘bido otorgarse reciprocamente donacidén, no 1los
afecta el art. 1677 del C.C.Espafiol.

Los franceses optaron, por comodidad, en dividir ese activo -
social por mitades iguales, pero con ello se perjudica al con
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viviente que mds bienes aporté. Iuego se pensé en que cada -
uno de los socios recogiera lo aportado al disolverse la socie
dad.

BEstrada A. (2), expone esta tesis y afirma que si no existe -
escritura piblica en que conste la constitucién de esta socie
dad, debe entenderse que existe sociedad civil, ya que ésta -
puede constitufrse incluso por escrito privado (art. 1667 del
C.C.Espafiol); mds avn, puede entenderse constituida por el sé
lo hecho de aportar dinero, bienes, etc, pero subsiste el pro
blema de la no existencia de "affectio societatis", o sea,el
dnimo de repartirse ganancias y pérdidas que exige el art.1669
del C.C.Espafiol. ’

Si no existe affectio societatis terminard siendo una commi-
dad de bienes; art. 1669 del C.C.Espafiol, si hay pactos secre
tos o cada conviviente contrata en su propio nombre con los
terceros.

La no regulacién de la unidn marital no es ébice para que los
compafieros pacten el régimen de sus bienes (como veremos en -~
el quinto capitulo), o, para que la Jurisprudencia estime que
existe sociedad universal aunque tal no se haya pactado, as{
lo ha entendido la sentencia de 3 de junio de 1§§7 de la Sala
Primera de la Audiencia Territorial de Valencia que afirma :

%...en la unidén estable y duradera no matrimonial, en virtud

del principio de aplicacién analégica de las normas estableci
do en el art. 42 del C.C., ha de estarse a las disposiciones

que contiene el Cédigo Civil sobre régimen econémico matrimo-
nial, y sin existir pacto alguno al respecto, habrd de con --
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clufrse que debe aplicarse el de la sociedad de gananciales,
procediéndose a su liquidacién del modo previsto en los arts.
1396 ss. del C.C.

En los Fundamentos de Derecho afirma la Audiencia que la deman
dante (casada con persona desaparecida durante la guerra ci -
vil), y el demandado convivieron, como matrimonio desde 1942
hasta enero de 1985, y con ellos los hijos habidos por la ac~
tora con su marido, hasta que dejaron la casa comin para ca -
sarse. Las necesidades de los litigantes y los hijos de la de
mandante fueron atendidas por los ingresos proporcionados por
el trabajo del demendado mds los de la actora y 1o ganado por
los hijos de ésta hasta que abandonaron la casa., Como conse -
cuencia del trabajo de todos, los litigantes, pudieron ahorrar
parte de sus ingresos y adquirir, a lo largo del tiempo de la
convivencia, diversos bienes muebles e inmuebles, y depositar
dinero en diferentes bancos.

Al cesar la convivencia de los litigantes despuds de mds de -
cuarenta y dos afios de vida comin, la actora present$ demanda
para que el demandado le entregase la mitad de los depdsitos

de dinero constituidos a nombre de los dos, en tanto que e 1
demandado formulé reconvencidédn para que la divisidén de bienes
se hiciera en proporcidén a las aportaciones efectuadas por ca
da interesado para adquirir los mismos y para que comprendie-
se no solamente el dinero depositado, sino también todos 1los
demds bienes muebles e inmuebles comprados durante el tiempo

de la convivencia de los litigantes. Con ello se ha planteado,
entre otras cuestiones, si a efectos de la divisidén solicita-
da debia entenderse que las partes constituyeron entre ellos
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una sociedad civil universal de ganancias o una comunidad de
bienes. Los litigantes no estaban casados entre si, pero s e
comportaron, para si y frente a terceros, como un matrimonio
estable y duradero. El Derecho no puede desentenderse de unio
" nes como la habida entre las partes, que en modo alguno pue -
den compararse a las uniones circunstanciales u ocasionales —
entre hombre y mujer. Ciertamente el Cédigo Civil no regula -
los efectos de uniones como la examinada, pero ello no impide
dar trascendencia y reconocer consecuencias propias a la unién
mantenida por los litigantes que sean acordes con la naturale
za de la misma. El citado cuerpo legal regula un supuesto de
hecho semejante al estudiado, cual es el matrimonio, y por lo
tanto, en virtud del principio de aplicacidén analégica de las
normzs establecido en su art, 49, es prudente tener en cuenta
las disposiciones gue contiene el C.C. sobre régimen econémi-
co matrimonial con el fin de resolver las cuestiones suscita-
das entre las partes.

Como quiera que éstas no pactaron nada sobre el régimen de los
bienes que iban adquiriendo en el curso de su convivencia, ha
de concluirse que debe aplicarse el rdgimen de la sociedad de
gananciales. Ha de entenderse que esta sociedad durd desde el
inicio de la convivencia de los litigantes hasta la termina -
cién definitiva de la misma (terminacidn ya irreversible, por
cuanto se ha acreditado en la alzada que la actora fallecid -
el 9 de mayo de 1987). Como ha concluido la sociedad de ganan
ciales de que se trata, debe procederse a su liquidacidn del
modo previsto en los arts. 1396 ss del C.C. especialmente en
el 1404 del mismo.
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No se opone a ello la circunstancia de que alguno de los liti
gantes aparezca como titular formal exclusivo de algin bien -
determinado. AYn en el supuesto de que se entendiera que los
litigantes constituyeron una comunidad de bienes, éstos debe-
rian dividirse por mitad entre aquéllos. Aunque los ingresos
econdmicos de las partes fueran de distinta importancia no po
drfa deducirse de ello que las aportaciones de uno'y otro a
esa commnidad fueron diferentes. Para llegar a tal conclusidn
tendria que haberse probado que los salarios y pensiones que
cobraba cada litigante se aportaban integramente a la comuni-
dad, y ello no fue asi, porque lo que se aportaba eran los -
ahorros..." (3).

Alguna Jurisprudencia Espafiola aplica as{, conforme al C.C.Es
pafiol, la analogia a la convivencia more uxorio en cuanto al
régimen de bienes, pero ésta no puede aplicarse en Colombia -
por prohibir expresamente el art. 2082 del C.C., tanto la so-
ciedad a t{tulo universal sea de bienes presentes y venideros
o de unos u otros, como la de ganancias a titulo universal, -
excepto entre cényuges.

B. COMUNIDAD DE BIENES ENTRE COMPANEROS.
Bs la hipdtesis acogida por la doctrina espafiola.

El art. 392 del C.C.Espafiol dispone que hay comuﬁidad cuando

la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indivi
so a varias personas. A falta de contratos, o de disposicio -
nes especiales, se regird la comunidad por las prescripciones
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del t{tulo III, Libro II del C.C.Espafiol.

Vidal M. (4) entiende que la regulacién de los arts. 392 ss -
del C.C.Espafiol, en materia de camunidad de bienes, ofrece el
adecuado instrumental para conformar_las’relaciones patrimo -
niales de la pareja no casada, dada la'concepcién individua -
lista que alienta dicha regulacidh.

En Francia se critica la aplicacidén de la comnidad de bienes
porque serfa la creacién de un régimen pseudomatrimonial, pero
ello no ocurrirfa en Espafia, puesto que se regulan separada -
mente la comunidad de bienes y la sociedad conyugal.(5).

En la comunidad de bienes no existe #gnimo de lucro y'cada co-
munero puede solicitar la divisidn y repartir las pérdidas y
ganancias. Es viable la aplicacidn de la comunidad de bienes
al concubinato, concluye Estrada.

Gitrama G.(6), afirma que si ambos concubinos se encuentran —
libres de vinculos conyugales con otras personas, funciona en
tre ellos una especie de comunidad universal, o casi, de bie-
nes y/o de adquisiciones, a virtud de la cual todo se pone en
comin: salarios, honorarios profesionales, los frutos o rendi
mientos de los bienes respectivos, las economfas, los gastos.

Durante la duracién de la vida comin de los compafleros, las -
adquisiciones que cada uno haga, pertenecen a cada uno y para
que se presente la comunidad de propiedad sobre las mismas tal
ha de pactarse. A esta conclusién llega Simo Santonja y, 1 a
compartimos, lo que harfa inviable un pacto de comunidad futg
ra sobre bienes inconcretos,; ain no adquiridos, pero puede -
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pactarse la comunidad cada vez que se adquiera un bien (7).

El concurso de los participes, tanto en los beneficios como -
en las cargas, es proporcional a sus respectivas cuotas, art.
393/1 del C.C.Espafiol.

Las porciones de los part{cipes en la comunidad se presumen -
iguales, salvo prueba en contrario, art. 393/2 del C.C.Espafidl

{Cudnto tiempo dura la comunidad de bienes? El art. 400/2 del
C.C.Espafiol permite pactar la comunidad por tiempo determina-
do, pero en todo caso no debe exceder de diez afios. Este pla-
zo puede prorrogarse por nueva convencidn.

En cualquier tiempo cada uno de los comuneros puede pedir la
divisién de la cosa comin, art. 400/1 del C.C.Espafiol.

En cuanto a la divisidén de la cosa comin: pueden hacerla los
interesados o drbitros o amigables componedores nombrados a -
voluntad de los participes, art. 402/1 del C.C.Espafiol.

La divisién pueden pactarla por mutuo acuerdo los compafieros,
o, delegarla en terceros, o, en dltimo lugar, al juez, cuando
alguno de los copropietarios demanda su divisidn.

Los acreedores o cesionarios de los participes pueden concu -
rrir 2 la divisién de la cosa comfn y oponerse a la que se ve
rifique sin su concurso. Impugnan la divisidn en caso de frau
de o por verificarse no obstante la oposicién formalmente in-
terpuesta para impedirla, art. 403 del C.C.Espafiol.



197

Los acreedores cuyos derechos sean directamente gercitados so
bre la cosa comin dividida, conservan los derechos de hipote-
ca, -servidumbre u otros derechos reales que les pertenezcan ,
art. 405 del C.C.Espafiol,

En el C.C.Colombiano la commidad estd regulada como cuasicon
trato por los arts. 2322 a 2340 del mismo.

Critica a la aplicacidén de la comunidad de bienes a la familia
de hecho: normalmente cuando dos personas deciden vivir jun -
tas, se puede presentar, en cuanto a sus bienes, distintas si
tuaciones, a saber: cada uno posee los bienes que le son pro-
prios, o, que cada uno adquiere duranfe la convivencia, entran
do a su haber propio. En caso de que uno de ellos tenga bie -
nes propios, no por el hecho de compartir su vida con otra -
persona, incluird a €sta como copropietaria de los mismos, -
{con esto no se quiere significar gque elld no podria ocurrir
Yy dejando de lado el problema —que veremos adelante- de esta

donscidn y su ilicitud de causa), lo mds frecuente es que ca-
da uno conserve la propiedad de sus bienes. Los convivientes,
por lo general no preve/cn, en el momento de comenzar su rela-
cidn afectiva, 0 durante ella -cuando todo marcha bien- que
un dia pueda terminar y que, si uno de ellos trabajé y contri
buyd a la adquisicidén de, bienes, cuya propieded ostenta el -
otro, al terminarse aquélla pueda existir -y existe~- enrique-
cimiento sin causa en el patrimonio del otro y correlativo em
pobrecimiento de su pa.reja..

En la convivencia no se presume la copropiedad, hay que pactar
la en el momento de adquirirse cada bien; si no se hace as{ ,
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aquél entra al haber de uno sélo de ellos.

" Los compafieros no pueden obligarse a permanecer indefinidamen
te en la indivisién, sélo se permite un mfximo de diez afios -
en el art. 400/2 del C.C.Espafiol, y, de cinco afios en el art.
1374/2 del C.C.Colombiano, pero llegado ese tiempo limite, ha
de pactarse nuevamente. O sea, cada cierto periodo se consti-
tuye comunidad de bienes, lo que implica, de todas formas, -~
trdmites, algunas veces engorrosos, si no existe acuerdo y ahn
‘existiendo. En la préctica, este mecanismo legzl no se lleva-
ria a cabo, o por desconocerse, 0 porgue existe la “suficien
te confianza"™ de uno en el otro, lo cual permite la propie -
dad de los bienes en cabeza de uno sélo de ellos, o simplemen
te porque se olvidaron; pero esto no es dbice.para que alga -
nes parejas lo lleven a efecto -las diligentes, claro-. En -
fin, nada se opone al hecho de que los convivientes pacten la
comunidad de bienes.

C. SOCIEDAD DE HECHO ENTRE CONVIVIENTES.

La convivencia extramatrimonial no da lugar, por sf sola, al
" nacimiento de una sociedad de bienes, en el sentido del art.
1665 del C.C.Espafiol.

lias la Jurisprudencia Colombiana, como veremos, en materia de
bienes, entiende que entre concubinos existe sociedad de he -~
cho, asi:
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1. Sentencia de 30 de noviembre de 1935 de la Corte Supre-
ma de Justicia: "Las sociedades de hecho se dividen en dos -
clases. Primera: las que se formzn por virtud de un consenti-
miento expreso y que, por falta de uno o de varios o de todos
los requisitos o de las solemnidades que la ley exige para -
" las sociedades de Derecho, no alcanzan la categoria de tales.
Segundae.: las que se originan en la colaboracidén de una o mds
personas en una misma explotacidén y resultan de un conjunto o
de una serie coordinada de operaciones que efectdan en comin
esas personas y de las cuales se induce un consentimiento im-
plicito. Contra el reconocimiento de las sociedades de hecho
de la segunda clase -que los expositores llaman "sociedades
creadas de hecho por los hechos"- no puede aleéarse que la so
ciedad es un contrato que no se forma sino por manifestacio -
nes reciprocas y concordantes de lz voluntad de las partes y
que este elemento fundamental no existe en esas sociedades -
creadas de hecho: en éstas tal acuerdo no falta: lo que acon-
tece es que se acredita por medio de una presuncién. De 1las
circunstancias de hecho se induce el consentimiento que puede
ser tdcito o implicito. Se presumird ese consentimiento; se -
inducird de los hechos, el contrato implicito de sociedad y
se deberd, en consecuencia, admitir o reconocer la sociedad -
creada de hecho, cuando la aludida colaboracidn de varias per
sonag en una misma explotacidn reunan las siguientes condicio
nes: a)que se trate de una serie coordinada de hecho de explo
tacidn comin; b)que se ejerza una accidn paralela y simultd-
nea entre los presuntos asociados, tendiente a la consecucidén
de beneficios; c)que la colaboracidn entre ellos se desarrg
1lle en un pie de igualdad, es decir, que no haya estado uno
de ellos, con respecto al otro u otros, en un estado de depen
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dencia proveniente de un contrato de arrendamiento de servi -
cios, de un mandato o de cualquiera otra convencidén por parte
de la cual uno de los colaboradores reciba salario o sueldo y
esté exclufdo de una participacién activa en la direccidn, en
el control y en la supervigilancia de la empresa; d)que no -
se trate de un estado de simple indivisién, de tenencia, guar
da, conservacidn o vigilancia de bienes comunes, sino de ver-
daderas actividades encaminadaes a obtener. beneficios. La cir-
cunstancia de que se haya empleado una denominacidén social o
una razén social, o de que, en una u otra forma, se les haya
hecho creer a terceros que existe una sociedad, es importanti
simo cuando se trate de acciones de esos terceros contra los
asociados o contra la sociedad o viceversa, pero en lo concer
niente a las relaciones de los socios entre si, tal circuns -
tancia no tiene mayor trascendencia: el que no se haya emplea
do una razdén social o una denominacién social y el que no ha-
ya habido ante terceros apariencia de sociedad, ni impide ni
dificulta que se reconozca como existente, por presuncién o -
deduccidén, la sociedad creada de hecho, para lo concernien-
te a las relaciones de los socios entre s{. Si la sociedad -
lo que es muy frecuente- se ha creado de hecho entre concubi-
nos, serd necesario que medien, estas dos circunstancias: a)
que la sociedad no haya tenido por finalidad el crear, prolon
g&r, fomentar o estimular el concubinato, pues si esto fuere
asi, el contrato serfa nulo por causa ilicita, en razén de su
mévil determinante. En general, la ley ignora las relaciones
sexuales fuera del matrimonio, sea para hacerlas producir efec
tos, sea para deducir de ellas una incapacidad civil, y por -
ello, en principio, no hay obstdculo para que los contratos
entre concubinos sean vdlidoe; pero cuando el mévil determi-
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nante en esos contratos es el de:crear o mantener el concubi-
nato, hay lugar a declarar la nulidad por aplicacién de la teo
r{a de la causa; b)como.el concubinato no crea por si sélo -
commidad de bienes:, ni sociedad de hecho, es preciso, para
reconocer la sociedad de hecho entre concubinos, que se pueda
distinguir claramente lo que es la comin actividad de los con
cubinos en una determinada empresa creada con el propésito de
realizar beneficios, de 1o que es el simple resultado de una
comin vivienda y de una intimidad extendida al mane jo, conser
vacién o administracién de los bienes de uno y otro o de am-
bos..." (8). ‘

La Jurisprudencia Colombiana sefiala como condiciones para 1la
existencia de sociedad creada por los hechos: a)que se trate
de explotacidén comin; b)que la accidn o actividad de los so-
cios sea simultdnea y se dirija a conseguir beneficios; c)me
el trabajo se desarrolle en pie de igualdad; y, d)que no se
trate de comnidad de bienes. O sea, que demostrados estos re
quisitos, se prueba que existié sociedad creada por los hechos.
Los socios pueden ser cualesquiera personas.

No hay mucha razén para que la Corte Suprema subraye que esa
sociedad no tenga por finalidad crear, fomentar, etc, el con-
cubinato, porque realmente esas sociedades no nacen, o mejor
dicho, no son accesorias de la existencia del estado marital,
(como sf lo es la sociedad conyugal); tienen existencia promia,
independiente, por ejemplo: puede nzcer entre personas que no
estén ligadas por ningin vinculo amoroso. La existencia de 1la
sociedad no comienza con el concubinato, sino desde cuando se
presentan los hechos de explotacién comin, de colaboracién.la
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convivencia en este caso "refuerza" la prueba de la socie -
dad. ’

Debe tenerse en cuenta que la misma sentencia dice que ha de
diferenciarse la comin actividad de los concubinos de su vida
intima, jentonces por qué la Jurisprudencia afirma que esa so
ciedad no se dirija a crear, fomentar, etc, el concubinato,si
ésta y aquél son distintos?. En el caso de la familia de hecho,
como ella no da lugar al nacimiento de sociedad de bienes, -
existen dos "campos" (por llamarlos de alguna menera), bien
diferentes: el de 1o$ bienes y el de la vida en comin y, uno
y otra parece no tienen nada que ver,

2. Sentencia de 1 de octubre de 1953 de la Corte Suprema -
de Justicia: “Nunca la simple colaboracién entre concubinos ,
cualquiera que sea el tiempo de duracidn y la Indole o natura
leza de las labores por ellos realizadas, puede ser medio su-
ficiente para acreditar la formacién de una sociedad de hecho;
las actividades asi cumplidas, no otra cosa revelan que el -
4dnimo de prolongar, estabilizdndola a través suyo, aquella -
wnidn ilfeita, con lo cual la sociedad que de ese sélo hecho
pretendiera deducirse, adoleceria de nulidad por ilicitud de
causa..." (9).

La sentencia se contradice; afirma que a travds de la socie -
dad de hecho se estabiliza (prolonga) la unién marital, scdmo
va a estabilizarse si por el sélo hecho del concubinato no -
hay sociedad?. La misma jurisprudencia lo dice: no nace socie
dad alguna.
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3., Sentencia de 26 de marzo de 1958 de la Corte Suprema de
Justicia: "Recondéida la existencia de una sociedad de hecho,
en cualquier momento puede procederse a su liquidacién, a so
licitud de uno cualquiera de los concubinos, aunque general -
mente el problema de liquidacién suele presentarse a la muer-
te de uno de ellos.

Los bienes a que se extiende la liquidacidn de 1la sociedad de
hecho enire concubinos son: a)los adquiridos con posteriori-
dad a la constitucidn del estado de concubinato y a titulo -
oneroso, es decir, como fruto del trabajo e industria de los
concubinos. No comprende los bienes que alguno de los concubi
nos hubiera tenido antes de asociarse con el otro concubino,o
los adquiridos durante el estado de concubinato a titulo gra
tuito (herencias, donaciones)...

Hasta aqui existe cierto paralelismo entre las sociedades de
hecho entre concubinos y la sociedad conyugal entre cényuges.
Pero tal paralelismo no es total...La sociedad de hecho exis-~
te sdlo para los bienes del municipio del domicilio de 1la con
cubina. Esta diferencia no existe en la sociedad conyugal.Por
este motivo con razdn ha dicho la Corte que debe existir un -
eriterio de causalidad entre la asociacién de hecho y los bie
nes provenientes de la misma.

Determinados los bienes de la sociedad de hecho es necesario
proceder a repartirlos en dos partes iguales: una para cada -

concubino.

Para la formacidn de une sociedad de hecho entre concubinos
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no es necesario el aporte de un capital en dinero para poder
reconocer una tal sociedad... Los efectos que deben aportarse
pueden consistir simplemente en una asociacidn de servicios
0, en una asociacidn de brazos para trabajar..." (10).

Esta sentencia supone el origen de la sociedad de hecho a par
tir del concubinato ;o viceversa?, afirma que la liguidacidn
de aquélla comprende los bienes adquiridos con posterioridad a
la constitucidén del concubinato. Estd confundiendo los bienes
de la sociedad de hecho, mejor, estd identificando los bienes
de ésta con los "concubinales". En definitiva, estd liquidan
do el concubinato.

Ademds, trata esta sociedad de hecho como 2 la conyugal aungue
se esfuerce en remediarlo cuando dice que el peralelismo en-—
tre ambas no es total, pues sélo pertenecen al concubinato los
bienes sitos en el municipio donde éste se desarrolld, ;cdmo
asegura que los socios (no hablemos de concubinos) no han ad-
quirido, como fruto de su trabajo comin, bienes en otro terri
torio?. Es superficial la diferencia que establece la senten-~
cia.

El art. 2083 del Cddigo Civil Colombiano, dispone que si se -
forma de hecho una sociedad que no pueda subsistir legalmente,
ni como sociedad, ni como donacidn, ni como contrato alguno,-
cada socio tendrd la facultad de pedir que se liquiden las -
operaciones anteriores, y de sacar lo que hubiere aportado.

Esta disposicidn no se aplicard a las sociedades que son nulas
por lo ilfcito de la causa u objeto.
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Preguntamos ;por qué se liquidd una sociedad que, tradicional
mente, jurisprudencia y doctrina, han considerado nula por
ilicitud de causa?. La sentencia, al hablar de liquidarla, -
partié de la base de que tal sociedad no era nula. Y podia -~
serlo por el art. 1524 ss. del C.C.Colombiano.

4, Sentencia de 5 de noviembre de 1960 de la Corte Suprema
de Justicia: "Entre los concubinos no puede haber sociedad -
conyugal, perd sf es posible que se forme una compafifa de in-
dole convencional cuando la pactan de modo expreso o cuando -
ambos trabajan y c¢olaboran en una empresa o negocio comin, in
dependiente de sus relaciones concubinarias... (11).

5. Sentencia de 1 de octubre de 1973 de la Corte Suprema -
de Justicia: "Como ldgica conclusién emerge de lo expuesto, —
que quienes no estén unidos en legitimo matrimonio que produz
ca efectos civiles, para que puedan tener derecho a partici =-
par en las utilidades conseguidas durante el término de la -
unién, deben probar que entre ellos existid una verdadera so-
ciedad de hecho; no les basta con acreditar que sus relacioes
eran concubinafias. Doctrina invariable de la Corte ha sido -
la de que por cuanto la vida en comin de los amancebados no -
genera, per se, ni commnidad de bienes ni sociedad de hecho,
para declarar la existencia de ésta, y que cada concubino pue
da reclamar los derechos que se conceden a quienes tienen 1la
calidad de socios, se exige que guien alega su existencia --
aduzca la prueba idénea...(12).
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Esta sentencia también identifica las utilidades de la socie-
dad de hecho con las de la unidén marital.

6. Sentencia de 23 de febrero de 1976 de la Corte Suprema
de Justicia: "En el caso de este tipo de sociedad de hecho, -
cuando se discute sobre su existencia, el litigio debe trabar
se entre concubina y concubinario. Pero si, por muerte de uno
de ellos, el sobrevivienie niega a los sucesores del desapare
cido la existencia de esa relacidn jurf{dica sustancial, e s
claro que cualquiera de los herederos del difunto, o varios,o
todos, pueden demandar al socio supérstite para que se haga -
la declaracién de gue existié la apuntada compafifa de hecho.."
(13).

7. Sentencia de 25 de julio de 1983 de la Corte Supremz de
Justicia: "...Entre los litigantes, ademd{s de concubinato, -~
existid hasta la muerte del compafiero, una sociedad formada
por }los hechos, en la que ambos trabajaron conjuntamente ,con
unidad de propdsitos'y en igualdad de condiciones...Nada s e
opone a que la pareja, fuera de conjugar su vida sexual y de
compartir su comin destino en el mmndo de los afectos, une
sus propésitos, buscando uno y otro un lucro comin, en el de-~
sarrollo de una actividad econdmica; sin dependencia el wuno
del otro, cumplen actividades profesionales, industriales [}
econdmicas encaminadas a obtener un lucro comin, y soportan -
por igual las pérdidas en caso de haberlas. Entonces, parale-
lamente a lo que es la corunidad de vida, desarrollan una ver
dadera gestién social que da nacimiento a la comunidad de he-
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cho entre ellos..." (14).

Compartimos integramente el criterio de la sentencia.

8. En Espafia: es la doctrina la que se ha pronunciado so-
bre la sociedad de hecho entre convivientes.

Es claro que tanto en Espafia como en Colombia, los compafieros,
si tienen capacidad, pueden celebrar cualesquiera clase de -~
contratos vélidamente, si éstos se refieren a sus bienes, 16-
gicamente.

Lacruz B. y Sancho R. opinan que el contrato de sociedad pue-
de existir a la par con la convivéncia “more uxorio"{ pero es
diferente de ésta. El contrato es vdlido si no posee causa -
ilicita: crear, fomentar, mantener tales relaciones. Para que
se admita la existencia de la sociedad es necesario que los
convivientes trabajen en pie de igualdad, o sea, que uno no -
dependa del otro para lograr sacar adelante la empresa (15).

Gitrama G. opina que es imposible argumentar que la unidn li-
bre comporte de suyo (o pueda considerarse como) una sociedad
de hecho, porque esto equivaldria a conferirle un estatuto le

&l (16).

Es cierto, la unidén marital no es una sociedad de hecho, no
hace presumir la existencia: de ésta, cosa diferente es que
durante su transcurso, se presenten los presupuestos que den
lugar a la aplicacién de las normas de dicha sociedad, por
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ejemplo: si hubo aportes de bienes o trabajo por parte de los
compafieros, si trabajaron en pie de igualdad, etc., pero esta
situacidén no siempre serresenta porque pueden existir otras
figuras tales como enriquecimiento sin causa o contrato de tra
bajo. Compartimos igualmente su apreciacidn, cuandé afirma -
que los concubinos pueden constitufr, al iniciarse su relacién
o durante ella, un contrato de sociedad de cualquier tipo, con
fines de lucro.

Estrada A. (17), estima que dicha socieded nace cuando, por
falta de escrito en su constitucidén, €sta deba presumirse a
través del comportamiento mantenido entre compafieros.

Sefiala los efectos de la tal sociedad entre los convivientes:
1a utilidad que tiene la invocacidn, afirma con certeza, de es
ta clase de sociedad entre concubinos, en cuanto que su deter
minacidén obliga a repartir la masa de bienes que representa -
el producto de la actividad comin. Se desarrolla fundamental-—
mente en dos frentes: a)cuando uno de los convivientes soli-
cita la particién proporcional, invocando la sociedad de he -
cho, contra el otro que posee los bienes cormmes en nombre -
propio, y, b)como remedio jurisprudencial para reconocer una
indemizacidén al compafiero que durante la convivencia ha Tea
lizado algn trabajo para la pareja. S$lo agregamos a esta
afirmacién, que no se trata de algin trabajo, sino de un tra-
bajo a la par y en pie de igualdad llevado a cabo por ambos,
de lo contrario faltaria uno de los requisitos para configu -
rar la sociedad de hecho.

La finalidad fundamental de la invocacidn de esta sociedad es
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la particién de la misma en pfoporci6n a lo gue cada socio -~
aportd,. art. 1689/2 del C.C.Espafiol y art. 2094 del C.C.Colom
biano.

Le, doctrina de la sociedad de hecho pensamos que es la solu -
cidén mds equitativa, y es invocada por quien no contrata los
bienes que han sido adquiridos con el esfuerzo comin y, tam-
bién,  por quien durante afios ha trabajado en la sociedad sin
recibir nada a cambio.

Por el contrario, opina la doctrina, el poseedor en nombre -
propio de los bienes comunes rechazaré de plano la existencia
de la sociedad y alegard{ la ilicitud e inmoralidad de la rela
cién y, por ende, la nulided de la sociedad (18).

No compartimos la Yltima opinidn, porque reconociendo que 1la
unién marital no es actualmente ilicita puesto que no atenta

contra ninguna norma legal, ¥y tampoco es inmoral (contraria-
mente a la calificacidén de pecaminosa que tuvo en una época -
histdrica), ademds porque esa sociedad de hecho recae sobre
los bienes, no sobre las personas de los convivientes, en el
sentido de que no se pretende regular la vida intima, y, hoy
dia, doctrina y Jurisprudencia, reconocen que los compafieros

pueden celebrar vd{lidamente tales contratos. Cierto que es di
ficil precisar el limite entre los aspectos personal y patri-
monial de la unidn, al igual que en el matrimonio, ya que la
vida, de suyo, implica gastos de los que las personas no pue-
den sustraerse; todo el mundo trabaja para subvenir sus nece-
sidades: para tener donde vivir, que comer, pera estudiar, -
etec, trabajan y, en el mejor de los casos, aportan bienes,pue
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den conformar una sociedad de hecho, diferente, o mejor, para
lela, pero en buena medida independiente de su vida intim, y
este comportamiento no viola ninguna ley.

Por lo que atafle a la sociedad de hecho entre convivientes -
frente a los terceros cabe decir que, €stas con su cardcter -
de acreedores pueden invocar la existencia de esta sociedad -
para conseguir el pago de su crédito, en el sentido de que pe
den demandar a cualquiera de los convivientes y argumentar,so
bre la base de la sociedad de hecho, cuando el demandado ale
gue que las obligaciones no las contrajo €1,sino el otro. Ob-
viamente, no cabria demandar a la pretendida sociedad de he-
cho pues que carente de personalidad jurfidica, no tendria tam
poco legitimaqidn pasive en el orden procesal.

En este caso no es necesario que los terceros, ante la aparien
cia de una sociedad entre compafieros derivada de la explota -
¢ién de un fondo de comercio, demuestren condiciones esencia-
les de su existencia. Esta responsabilidad de los compafieros
se basa en su falta por haberse comportado exteriormente como
socios y haber llevedo a los terceros al convencimiento de que
estaban asociados (19).

Los terceros que contratan con la presunta sociedad de hecho,
o con cada uno de los concubinos, tienen como garantia la soli
daridad activa y pasiva de aquéllos, nues las obligaciones se
entienden adquiridas & cargo de los compafieros quienes respon
den ilimitademente.

Opina certeramente Demain, que los terceros no verfan afecta-
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do su crédito puesto que pueden hacerlo efectivo basdndose en
la apariencia de sociedad, en el convencimiento a que los lle
vé el comportamiento de los convivientes, o en la solidaridad
de éstos, (es m4s bien la doctrina de la apariencia matrimo -
nial).

Estrada A, desestima la teorfa de la sociedad de hecho en el

Ordenamiento Juridico Espafiol porque no aporta nada nuevo que
no estuviese admitido ya previamente. Ademds su invocacién no
es de aplicacidén a la liquidacién de la comunidad de vida que
los convivientes han desarrollado con independencia de su ne-

gocio o cormnidad de trabajo y se pronmuncia en favor de la co
munidad de bienes (20).

Laaplicacidén de las normas de la comunidad de bienes, en 1los
Ordenamientos de Espafia y Colombia, puede extenderse a la - -
unién marital, si se pacté aquélla; y, también, la sociedad -
de hecho, en cuanto reuna los elementos del contrato en gene-
ral y, de la sociedad en particular, a saber: capacidad, con-
sentimiento, causa y objeto licitos, aportes, "affectio socie
tatis" y la intencién de repartir pérdidas y ganamcias. la 1i
quidacidn de esta sociedad puede solicitarla cualquiera d e
los compafieros en todo momento, o ésta se presenta con la -
muerte de uno de ellos.

La comunidad de vida no es ébice para aplicar las normas de -
cualquiera de las dos figuras. '

D. CONTRATO DE TRABAJO.
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Nada se opone: a la existencia v4lida de contrato de trabajo -
entre compafileros, el cual es independiente de sus relaciones
personales.

Es la mujer quien generalmente presta servicios a cambio de re
muneracidén, por ejemplo: como secretaria, pero esto no es obs
tdculo a una relacién amorosa entre ella y su patrono, asi lo
ha entendido la Jurisprudencia Colombiana a saber:

7. Sentencia de 28 de octubre de 1949 del Tribunal Superior
del Trabajo: "...El contrato de trabajo difiere de las relacio
nes sexuales extralegales por todos los aspectos, entre los
cuales deben destacar los de que en éstas ni se prestan servi
cios de cardcter laboral, ni existe subordinacidn juridieca,ni
hay remuneracién de indole asalariada. Cualquier elemento de
los indicados, que aparentemente pueda presentarse, serfa de
naturaleza extrafia al contenido econdmico social de la rela -
cidén de trabajo y ajeno a la proteccidn caracteristica de 1la
legislacidén especial, Sin embargo, no puede significar lo an-
terior, en términos absolutos, que el concubinato entre la -
trabajadora y uno de los socios de una sociedad de hecho o de
cualquier otra clase, se oponga necesariamente a la existen -
cia de un contrato entre agquélla y la sociedad. Pues es obvio
que la concubina quien puede prester servicios laborales a la
persona jurfdica o a la sociedad de hecho, y nada autorizaria
para que ésta se aprovechara gratuitamente de ellos, y se en-
riqueciera sin causa, con la sola consideracidn del concubina
to de la trabajadora con uno de los socios. La distincidn de-~
be plantearse con toda la nitidez para no desamparar lo pro -
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piamente laboral, en lo que corresponda, ¥y para no proteger -
el concubinato como si fuera contrato de trabajo, confundién-
dolos..." (21).

2, Sentencia de 21 de febrero de 1963 de la Corte Suprema
de Justicia: "...Se puede admitir en principio que la relacién
entre concubinos no es de trabajo, pero no es aceptable la te
sis de que aquélla sea opuesta a éste, o que la relacidn con-
cubinaria excluya la de trabajo dependiente.

Por Yltimo debe observarse que la tesis del Tribunal no es la
de que entre concubinos no pueda darse el contrato de trabajo,
..+.8ino la de que en el supuesto de haberse probado el servi-
cio personal, no fue independiente de la relacién sexual ex-—
tramatrimonial entre los litigantes. En concepto de 1la Sala,
s1i la concubina presta servicios personales en beneficio del
hombre con quien vive, ese hecho no impide el nacimiento del
contrato laboral. En tal hipdtesis, objeto de la convencidén -
es el trabajo personal, respecto del cual el trato sexual es
extrafio e independiente y, por tanto, sin incidencia en el De
recho Social. Pero, como es obvio, es preciso demostrar que
el servicio personal no se presté en consideracién a 1a vincu
lacién concubinaria..." (22).

0 sea, si se prueba la relacidén laboral dependiente entre com
pafieros, ésta es perfectamente v4lida, en caso contrario, se

presentaria enriquecimiento sin causa.

E1l trabajo que la mijer desempefia en el hogar propio no se ha
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considerado como tal; si lo realiza en casa ajena, si trabaja.
Esto es lo que, desafortunadamente, existe en Colombia. En Es
pafiz, la reforma de 198% modificé el art. 1438-del C.C. asi :
“Los cényuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del
matrimonio. A falta de convenio, lo hardn proporcionalmente a
sus respectivos recursos econdmicos. El trabajo para la casa
serd computado como contribucidén a las cargas y dard derecho
a obtener una compensacidén que el juez sefialard, a falta d e
acuerdo, a la extincidn del régimen. de separacidn”.

Lacruz y Sancho opinan que el servicio que presta la mujer en
el hogar es trabajo, porque con su ayuda le evita al hombre -~
pagar una persona que desempefile: esas labores, o sea, el hombre
ahorra ese dinero, que ayuda a acrecer su patrimonio a costa
del trabajo de: su compafiera. EL reconocer al conviviente que
réaliza el trabajo del hogar derecho a una retribucién o iE
demizacién, es aceptable en Espafia por aplicacién, a maiore,
del art. 1438 del C.C. (23).

Es apenas justa esta posicidn, porque ain cuando se rechaza la
analogfa en la aplicacidn de las reglas del matrimonioa 1l a
unidén libre, no quiere ello significar la radical separacién

entre las dos familias porque al fin y al cabo son eso: una -
familia, y si la mujer desempefila el trabajo del hogar en una
unién extramatrimonial no creemos exista obstdculo para apli-
car la norma, por esto es cierta la apreciacién de Gazzoni -
cuando estima que es errdéneo afirmar la existenciza de una pre
suncién de gratuidad y de una prestacidn de trabajo "affec -
tionis causa", en la convivencia more uxorio; debe, a lo sumo,
afirmarse la presuncién opuesta, salvo prueba en contrario, -
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consistente en la circunstancia de que el conviviente no habia
acordado cumplir aquella prestacidn con el dnimo que caracteri
za prestar un trabajo o desempefar una tarea con el dnimo de
incrementar un patrimonio que se entendfa comin (24).

De todas formas la prestacidén del trabajo doméstico por parte

de la mjer, ahorra al patrimonio comin, gastos, que de lo con
trario, deben hacerse; si estas labores.no se remuneran, la mu
jer estd invirtiendo en ellas tiempo productiva que podria -

aprovechar desempefiando otro trabajo, ademds ella se empobre-—

ce a costa del enriquecimiento del otro.

E. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA.

Cuando uno de los compafieros presta al otro, servicios'que por
su naturaleza son remmerados, sin que nada reciba a cambio, -~
puedé pedir lo que le corresponde a través de la accidn de -
"in rem verso" por existir enriquecimiento sin causa.

La Jurisprudencia Colombiana se pronuncia sobre el enriqueci-
miento sin causa asi:

1. Sentencia de 7 de mayo de 1947 de la Corte Suprema de -
Justicia: "...Lla doctrina y la Jurisprudencia francesas, des-
pués de rechazar la accidn de responsabilidad extracontractual
para el concubino que alega haber sufrido perjuicios por la -
ruptura de un concubinato no originado en seduccidn dolosa,le
ha concedido, para compensarse de los cuidados y desembolso o
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para participar de los beneficios obtenidos durante la vida -
en comin la accién "de in rem verso", que es la legalmente -
adecuada o conducenté para impedir el enriquecimiento sin cau
sa, y la accién "pro socio", para los casos en gque haya exis
tido una sociedad de hecho entre los concubinos. La base juri
dica de esta jurisprudencia es gque las relaciones intersexua-
les en forma de concubinato no son por si mismas ni por si so
las un obstdculo esencial para lagplicacidn de la teoria del

enriquecimienté injusto, de las sociedades de hecho, cuando -
se encuentran reunidas las condiciones legales para su aplica
cién y no figuran como causa o motivo de los actos juridicos

-~ 1las relaciones intersexuales..." (25).

2. Sentencissde 12 de diciembre de 1955 y 26 de marzo d e
1958 de 1la Corte Suprema de Justicia: (26) sefiala la Yltima -~
que el enriquecimiento injusto se produce toda vez que un pa-
trimonio reciba un aumento a expensas de otro, sin causa que
lo justifique.

Ambas sentencias consideran necesarios varios elementos para
configurar el enriquecimiento sin causa:

a. Un enriquecimiento o aumento de un patrimonio: debe
tratarse de todo provecho‘o ventaja que represente un:aumento
del activo de un patrimonio, como sucede cuando se adquiere -
un derecho; también puede consistir en el incremento o mayor
valor que adquiere un derecho, como cuando el propietario de
la finca pasa a serlo de lo edificado o construfdo por otro -
en ella.También el provecho puede estar representado en una
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disminucidn del pasivo como cuando alguien tiene que cancelar
una deuda ajena; o simplemente, en evitar a otra persona un
gasto que estaria obligada a hacer. )

En la generalidad de los casos el provecho o desventaja es de
orden patrimonial; sin embargo, ese provecho puéde ser de or-
den intelectual. En general el enriquecimiento sin causa su-
pone dos patrimonios separados, debidamente delimitados. Pre-
cisamente el enriquecimiento sin causa se da cuando el prove-
cho o ventaja que ha de pertenecer a un patrimonio se despla-
za a otro patrimonio diferente .

Existe el enriquecimiento no sélo en el sentido de adicidén de
algo sino también en el de evitar un menoscabo de un patrimo-
nio. .

Opina la doctrina que el enriquecimiento es consecuencia de -
la atribucién sin causa, y al mismo tiempo un presupuesto de
la accién. Y es también la medida de la restitucién. E1l enri-
quecimiento debe existir en el momento de presentacidn de 1a
demanda. Debe ser actual para la reclamacién. Si ha desapare-
cido, no hay responsabilidad para el demandado...la actuali -
dad del enriquecimiento presupone que el desplazamiento de va
lor hajya ingresado real y efectivamente en el patrimonio del
enriquecido (27). ”

b. Un empobrecimiento correlativo: es necesario que el
enriquecimiento haya costado una desventaja o sacrificio que
experimente el patrimonio empobrecido, o sea que a expensas -
de éste se haya efectuado el enriquecimiento.
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Es necesario aclarar que la ventaja del enriquecimiento puede
derivar e la desventaja del empobrecido, o a la inversa, la
desventaja de éste derivar de la ventaja de aquél.

Lo comin es que elcambio de la situacidn patrimonial se opere
mediante una prestacidén dada por el empobrecido al enriqueci-
do, pero el enriquecimiento es susceptible de verificarse tam
bién por intermedio de otro patrimonio.

El acontecimiento que produce el desplazamiento de un patrimo
nio a otro debe relacionar inmediatamente a los sujetos pasi-
vo y activo de pretensidn de enriquecimien-to, lo cual equiva-
le a exigir que la circunstancia que origina la ganancia y la
pérdida sea una y sea la misma.

Agrega la doctrina que es necesario, lo mismo que en el enri-
quecimiento, que el empobrecimiento sea material, pecuniario.
si no se puedé valuar en dinero, no hay empobrecimiento. L a
pretensidn por enriquecimiento mira ante todo a restablecer -
un cierto equilibrio econdmico entre los patrimonios (28).

c. Que el enriquecimiento se haya realizado sin causa,
es decir sin fundamento juridico: en el enriquecimiento torti’
cero, causa y titulo son sindnimos, por cuyo motivo la ausen-
cia de causa o falta de justificacién en el enriquecimiento,
se toma en el sentido de que la circunstancia que produjo el
desplazamiento de un patrimonio a otro no haya sido generada
por un contrato o un cuasicontrato, un delito o un cuasideli-
to, como tampoco por una disposicidén expresa de la ley.
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Opina la doctrina que el enriquecimiento es injustificado, -
cuando carece de causa juridica. Ia falta de causa jurfdica
es la que hace antes que nada de un enriquecimiento a costa -
de otro, un enriquecimiento injustificado que se puede repe -
tir.

El desplazamiento patrimonial sin causa produce dos consecuen
cias paralelas y conexas: el enriquecimiento de una parte, el
empobrecimiento de la otra.

Es preciso que la falta de causa produzca esos dos fendmenos
para que la pretensidn por enriquecimiento sea concedida. Sin
enriquecimiento actual falta le 1egitimadién pasiva pare la -
accidn. Sin empobrecimiento del demandente falta el interds -
para la accidn, De aqui que el enriguecimiento y el empobreci
miento, al mismo tiempo que son dos consecuencias de la falta
de'causa, son dos requisitos indispensables, gue hay que pro-
bar, para que prospere la accidn (29).

d. Para que sea legitimada en la causa la accién de in
rem verso, se requiere que el demandante, a fin de recuperar
el bien, carezca de cualquiera otra accidn originada por un
contrato, un cuasicontrato, un delito, un cuasidelito, o 4 e
las que brotan de los derechos absolutos. Por lo tanto, care-
ce igualmente de accidn de in rem verso el demandante que por
un hecho o por su culpa perdid cualquiera de las otras vias -
de Derecho., El debe sufrir las consecuencias de su impruden -
cia o negligencia.

e. La accidn de in rem verso no procede cuzndo con ella
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se pretende goslayar una disposicidén imperativa de la ley.

El objeto del enriquecimiento sin causa es el.de reparar un -
dafio sobre la base del empobrecimiento sufrido por el deman -
dante, no se debe condenar sino hasta la porcidén en que efecti
vamente se enriquecid el demandado.

En el Derecho Espafiol puede aplicarse también el enriquecimien
to sin causa a la convivencia more oxorio, A este respecto -~
opina la doctrina (30), la teoria del enriquecimiento sin cau
sa puede servir a los jueces espafioles, a falta de otros me-
dios, para afrontar los problemas que puedan nacer de las re-
clamaciones patrimoniales derivadas de los servicios presta -
dos a favor de la convivencia, evitando con ello que uno d e
los compafieros se enrjiquezca injustamente a costa del otro.
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CAPITULO V

RELACIONES CONTRACTUALES ENTRE CONVIVIENTEZES

Gran problema ofrece este tipo de relaciones entre los compa-
fieros.

En principio, segin los arts. 1444, 1446, 1503 del C.C.Colom~
biano y, 624, 625, 1263 del C.C.Espafiol, toda persona es ca -
paz para celebrar cualesquiera élase de contratos gratuitos u
onerosos, excepto las que la ley declara incapaces; si los -~
concubinos son capaces pueden celebrar entre si todo tipo de
contratos y, viene aqui el quid del asunto, siempre que éstos
no se dirijan a crear, mantener, fomentar el concubina%o; doec
trina casi inamovible de la Jurisprudencia Espafiola y Colom ~
biana, entre otras.,

- Antes de entrar en materia conviene destacar 1o siguiente: en
Espafia después de la reforma introducida por la ley de 7 de -
julio de 1981, los cényuges pueden contratar vdlidamente en-
tre si. El1 C.C.Espafiol dispone en el art. 1323 "El marido y
l2 mujer podrdn transmitirse por cualquier titulo bienes y de
rechos y celebrar entre sf{ toda clase de contratos". E1 art.
1458 del mismo cuerpo legal dice "El marido y la mujer podrdn
venderse bienes reciprocamente".

. (/LA‘/fh
Es decir que los convivientes no estdn en mejores circunstan-
cias que los cényuges, como si acontece en Colombia donde 1la

/—Qaw
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ley establece en el art., 32 de la ley 28 de 1932 "Son nulos
absolutamente entre cényuges las donaciones irrevocables y -
los contratos relativos a inmuebles, salvo el-de mandato gene
ral o especial”.

El art. 1852 del mismo Cddigo preceptda "Es nulo el contrato

de venta entre cényuges no divorciados...", ¥y, el art. 1196/3
dice "Las donaciones entre cényuges valen como donaciones re-
vocables”.

La Corte Suprema de Justicia Colombiana, en‘sentencia de 5 de
noviembre de 1960 (1) afirma: "...la nulidad con que el art.

32 de la ley 28 de 1932 sanciona determinados contratos entre
cényuges, no es aplicable por analogia a los celebrados entre
concubinos: primero por ser una sancidn de cardcter esiricto

y segundo porque éstos no se hallan ligados por ningin vincu-
lo que la ley considere inconciliable con dichas convencio -
nes..."

Ia ley con su silencio acerca de la unidén libre permite que
los concubinos realicen entre s{ todo tipo de contratos onero
sos o gratuitos; favorece la condicidén de no casados de dstos
¥, posiblemente, el fraude de los derechos de los terceros -
que contratan con ellos.

A. IMPORTANCIA DE LA TEORIA DE LA CAUSA EN LOS CONTRATOS CELE
BRADOS POR LOS COMPANEROS.

Todo contrato debe tener una causa. Nada se opone, en princi-
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pio, al hecho de que los convivientes contraten entre si; &s-
tos pueden celebrar toda clase de contratos gratuitos u onero
sos.

Antes de examinar la validez o0 no de tales contratos es impor
tante reparar brevemente en las aplicaciones de la teoria de
la causa en los Derechos Espafiocl y Colombiano.

El art. 1274 del C.C.Espafiol dispone "En los contratos onero-
sos se entiende por causa, para cada parte contratante, la -
prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte;
en los remuneratorios, el servicio o beneficio que se remune-
ra, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del -
bienhechor"

El art. 1524 del C.C.Colombiano preceptia "No puede haber obli
gacién sin una causa real y lfcita; pero no es necesario ex -
presarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficien
te.

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato;
¥y por causa ilfcita la prohibida por la ley, o contraria a las
buenas costumbres o al orden miblico..."

Por su parte el art. 1275 del C.C.Espafiol afirmas "lLos contra-
tos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno.
Es ilfcita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral®

Conforme a lo anterior el Derecho Espafiol acoge la teoria obje
tiva de la causa y, el Derecho Colombiano la subjetiva.
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En la objetiva, los motivos (méviles internos de las partes)
son ajenos al contrato y quedan fuera del mismo. A no ser gque
las partes eleven el motivo al contenido del contrato como -
cldusula del mismo, o como condicién (2).

0 sea que el Cédigo Civil Espafiol no toma en cuenta los mévi-
les subjetivos, sino la funcidn objetiva de cada tipo nego -
cial; es decir, la causa del negocio juridico es el fin obje-
tivo e inmediato del mismo, o la funcidn econdmica y social -
que el Derecho reconoce como relevante (3).

La Jurisprudencia Espafiola afirma también que "la causa de los
contratos no debe confundirse con el mévil del otorgamiento -
ni con el fin ulterior que los contratantes se hubiesen pro -
puesto” en la sentencia de 24 de febrero de 1904. Lo mismo es
tima la sentencia de 14 de marzo de 1930 "la causa de los con
tratos no trae su origen de las razones o motivos particula
res que tuvieran los otorgantes para celebrarlo, sino del fin

mds préximo que se propusieran, de la prestacién y contrapres
" tacién de las cosas o servicios convenidos". la sentencia de
22 de febrero de 1940 dice "la causa contractual, en nuestro
Derecho figura como un eleménto esencial del contrato, inde -
pendientemente de los demds que integran- la relacidn obligato
ria e inconfundible con la voluntad y con el motivo por deri-
var éste del querer y tener la causa un cardcter puramente ob
jetivo". En el mismo sentido las sentencias de 2 de abril de
1941, 12 de abril de 1944, 12 de abril de 1946, 23 de noviem-
bre de 1961, 20 de enero de 1965 entre otras.

En Colombia segun el art. 1524 Del Cédigo Civil se acoge la -
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teoria subjetiva de la causa, o sea que ésta es el motivo o -
motivos que inducen a contratar.

En cuanto a los contratos celébrados por los compafieros, el —
problema se plantea especialmente en torno a los gratuitos, -
considerados tradicionalmente nulos por causa ilicita; es con
veniente observar de donde proviene tal doctrina.

Domat plantea la teoria abstracta de la causa, entiende que la
causa de la obligacién en 1a donacién no puede ser otra que el
animus donandi, el cual se distingue del motivo que puede va-
riar con los individuos, siendo, en cada caso, la amistad, el
émor, la caridad, etc. E1 motivo queda en el fuero intermo del
donante y no ha.lugar, en principio, a preocuparse de €1; asi,
cualquiera que sea, verdadero o falso, licito o ilicito, n o
influye en la validez de la liberalidad (4).

Posteriormente la Jurisprudencia Francesa tiene en cuenta los
motivos de la liberalidad para anular las donaciones entre -
concubinos por inmorales pues van contra las buenas costumhres
¥ la moral. lLa Jurisprudencia basdndose en la teoria subjeti-
va, en los méviles determinantes que inducen a los concubinos
a hacerse donaciones entre si, declara nulos tales contratos
porque afirma que los méviles determinantes se dirigen a crear,
fomentar, mantener, prolongar el concubinato y por consiguien-
te tienen causa ilicita.

La doctrina se opone a ello diciendo que lalJurisprudencia -
restablece de hecho la antigua incapacidad de los concubinos
(en Francia) valiéndose de un procedimiento oblicuo (5).
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Mds tarde, se somete a revisién 1la teoria de la causa y los -
Tribunales Franceses aceptan la concepcidn de la causa como
motivo determinante.

Ia nueva doctrina de la causa, esbozada por Josserand identifi
ca ésta con los motivos, y, Capitant la define:como el fin -
perseguido por las partes para contratar, resulta de gran uti
lidad cuando el acto de liberalidad aparece determinado por -
wun motivo inmoral o ilicito, pues entoces se considera que tal
motivo es la causa de la liberalidad (6).

Es decir que con base en la causa impulsiva y determinante que
tiene en cugnta el motivo Udltimo que sobrepasa la cperacidn y
del cual ésta no es sino un medio, se declara la nulidad de
los contratos entre concubinos por ilicitud de aquélla.

Josserand afirma que en las donaciones la causa no es simple-
mente el dnimo de donar, sino el motivo individual y concreto
que tiene el donante para hacer la donacidn. Este motivo indi
vidual puede ser ilicito y se tratard entonces de una causa -
ilicita, como cuando alguien donz a su concubina una suma de
dinero, en vista de la continuacién de las relaciones ilici -
tas (7). ‘

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, en varias sentencias
ge refiere a la doctrina de la causa impulsiva y determinante
diciendo éue es la consagrada por los arts. 1502, 1524 y 1525
del C.C.Colombiano (8),

Planiol hace una diferenciacién de los motivos para declarar
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1fcita o ilfcita una causa, afirma que si la donacidén se hace
dnica y exclusivamente para iniciar, continuar o remunerar las
relaciones ilicitas, entonges se aplica con todo el rigor 1la
teoria de la causa ilfcita, considerando que la liberalidad -
toma el cardcter de uraremuneracién destinada a pagar ciertas
complacencias; es el "“pretium stupri®. Pero cuando la dona -
cidn no tiene ese cardéter libidinoso, sino mds bien el de re
parar el dafio causado a la otra parte, asegurdndole el porve-
nir después de la ruptura voluntaria (y mejor ain después de
su muerte), entonces la cuestidén cambia, y la validez de 1a
misma se declara de modo terminante por la.Jurisprudencia (9).

Carbonnier entiende que en una donacidén no se hace cuestién -
de un simple designio liberal en cuanto causa abstracta, sino
de las finalidades concretas del donante, quien puede preten-
der convertir a la donataria en su amante. En este caso los
méviles entran en juego y pueden revestir cardcter ilfcito .
(10).

En Francia y en Colombia tales contratos entre concubinos son
nulos por ilicitud de causa puesto que la teoria que rige -
aquélla es la subjetiva.

iPero por qué en el Derecho Espafiol se declara la nulidad de
tales contratos basdndose en la teoria subjetiva de la causa
al tenor de los arts. 1255 y 1275 del C.C., si conforme a su
art. 1274 se acoge la objetiva?. Los mentados preceptos dicen:

Art. 1255 "Los contratantes pueden establecer los pactos, -~
cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre -
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que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden -
piblico® )

Art, 1275 "Los contratos sin causa, o con causa ilfcita, no
producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a
las leyes o a la moral".

La Jurisprudencia Espafiola, en la mayoria de casos, ha decidi
do en favor de la nulidad de aquéllos contratos, como veremos
adelante, cuando el mévil determinante Sea el inicio, manteni
miento 0. remuneracién de las relaciones extraconyugales.

A este respecto opina la doctrina (11) que mediante la invoca
cién de los arts. 1255 y 1275 del C.C. se ha pretendido im -
plantar un determinado sistema moral, a llevar a cabo por los
ciudadanos, a la hore de realizar actos jurfidicos...la falta
de todo reconocimiento a 1la unién libre se ha mostrado par-
ticularmente activa en el tema de las donaciones entre convi-
vientes. A través de la aplicacién de los mencionados articu
los por los Tribunales, se introduce un sistema que parece -
desconocer los principios mds elementales de justicia y segu~
riddd juridica; se impone de forma autoritaria el cédigo mo-
ral de cada uno de los jueces a quienes corresponda fallar so
bre estos asuntos, justificdndose en los conceptos abstractos
de buenas costumbres.

Con estas premisas se llega a equiparar las donaciones reali-
zadas por afecto con las otorgadas como precio de la relacién
sexual, y ello resulta desde todo punto de vista indiscrimina
do (lo diffeil es calificar caso por caso).
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Otros autores, por el contrario, justifican la relevancia de
la intencidén individual afirmando que existen determinsdos ne
gocios jurfidicos en los cuales el Ordenamiento Juridico nece-
sita dar relevancia a los fines o a las motivaciones indivi -
duales con el fin de condenarlos a la ineficacia, porque por
otro cemino estos negocios gozarian de plena y completa vali-
dez. Es el caso de las donaciones o atribuciones patrimonia-
les realizadas para obfener 0 para recompensar una unién se -
xual ilfcita. Como los presupuestos y los requisitos (volun-
tad, declaracién, capacidad, objeto, forma, etc) se encuentran
en regla es menester hablar entonces de un vicio causal o una
causa ilfcita que es determinante de la ineficacia (12).

Hay dos clases de causa ilfcita: la causa ilegal que se opone
a las leyes, y la causa inmoral, llamada también "causa tor-
pe", que se opone a la moral y las buenas costumbres. Cuando

se habla de causa ilicita hay que empezar por distinguir la -
ilicitud de la causa de la ilicitud del contrato (éste es '1f
cito cuando no se opone a las leyes 0 a las buenas costumbres)
Si el contrato contra legem (aquel que se refiere a servicios
que atentan contra las directrices de las normas legales), y
€l contrato inmoral (aquel que contradice las convicciones mo
rales imperantes en el grupo social de que se'trate), son nu-
los por exceder de los limites de tutela de la autonomia priva
da (art. 1255 C.C.) ;para qué hablar de causa ilfcita? Dicho

de otra manera iqué afiade el art. 1275 al 1255?. En todos -
aquellos casos enqie el contrato se presenta como un todo, su
nulidad vendr4 dada por su cardcter de contrato prohibido o
inmoral. En cambio, en aquellos casos en que las diferentes -
promesas aparezcan desligadas serd necesario acudir a la ili
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citud causal para decretar la nulidad (13).

Conforme a lo anterior el contrato celebrado .por los qonvi -
vientes, cuando su mévil determinante sea crear, fomentar,man
tener el concubinato, no sélo es nulo por causa ilicita, sino
el mismo contrato (todo) es nulo porque va contra la ley o -
contra la moral, entonces no seria necesario darle relevancia
a los motivos que tuvieron los compafleros para contratar. Pero
como el contrato per se es licito y lo que lo tifie de ilficito
es la finalidad empirica propuesta por las partes, se aplica -
la causa ilfcita (14).

La Jurisprudencia utiliza el mecanismo de la causa torpe para
declarar la nulidad de donaciones o prestaciones entre aman -
tes, siempre que las mismas se hagan en contemplacidn de 1las
relaciones amorosas ilfcitas (15). Es ilfcita la causa de 1la
“"datio" o de la promesa realizada para iniciar ¢ reanudar re-
laciones de dicho tipo. Lo es también la que se hace para -
romperlas, aunque este tema merezca alguna matizacién, pues -
si bien la ilicitud existe cuando la promesa hajya sido arran-
cada bajo amenaza de escdndalo, no parece que deba correr 1la
misma suerte lz que se hace para remediar el dafio causado a
la concubina (16).

Cuando un contrato es declarado nulo habrd que restituir las
cosas o bienes que se entregaron, Asi lo disponen los arts.
1308 y 1303 del C.C.Espafiol que dicen:

Art. 1308 “"Mientras uno de los contratantes no realice la de
volucién de aquello a que en virtud de la declaracién de nuli



233

ded esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir -
por su parte lo que le incumba"

Art. 1303 "Peclarada la nulidad de una obligacidn, los contra
tantes debén restitufrse reciprocamente las cosas que hubie -
sen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio -
con los intereses..."

La obligacidn de restitufr es reciproca, excepto en los casos
en que la nulidad provenga de ilicitud de causa (art. 1305) o
de causa torpe (art. 1306), de la forma siguiente:’

Art. 1305 "Cuando la nulidad provenga de ser ilfcita la cau-
sa u objeto del contrato, si el hecho constituye un delifo
o falta comin a ambos contratantes, carecerdn de toda accién
entre si, y se procederd contra ellos, déndose, ademds, a las
cosas o precio que hubiesen sido materia del contrato, la apli
cacién prevenida en el Cédigo Penal respecto a los efectos o
instrumentos del delito o falta.

Esta disposicién es aplicable al caso en que sélo hubiere de-
lito o falta por parte de uno de los contratantes; pero el no
culpado podrd reclamar 1o que hubiese dado, y no estard obli-
gado a cumplir lo que hubiera prometido®.

Art., 1306 "Si e 1 hecho en que consiste la causa torpe no -
constituyeré delito ni falta, se observardn ias'reglas siguien
tes:

42 Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ningu
no de ellos podrd repetir lo que hubiera dado a virtud del -
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contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubie
se ofrecido. o

28 Cuando esté de parte de un solo contratante, no podrd éste
repetir 1o que hubiese dado a virtud del contrato, ni pedir -
el cumplimiento de lo.que se le hubiera ofrecido. E1l otro,que
fuera extrafio a la causa torpe, podrd reclamar lo que hubiera
dado, sin obligacidn de cumplir lo que hubiera ofrecido™.

La causa torpe que priva de la restitucidn a aquel a quien -~
afecta no se refiere al contrato, sino a la atribucién reali-
zada, por ello , afirma la doctrina (17), no puede afectar a
una sola de las partes, mientras que la causa del negocio im-
plica necesariamente a ambas. A este respecto se citan las -
sentencias de 23 de noviembre de 1961, 10 de noviembre de 1964,
¥y 2 de noviembre de 1965 que parecen suponer que siempre que
haya ilicitud de la causa del contrato estaremos en presencia
de causa torpe y se aplica el art. 1306.

A efectos prdcticos, hay contratos con causa u objeto ilfci -
tos, y que no constituyen delito y no pudiéndose reprochar -
torpeza a ninguno de los contratantes no se aplican los arts.
1305 y 1306, sino el 1303 de reciproca restitucidén. Esto suce
de en los contratos ﬁulos por ser contrarios a la ley (art .
1275), pero no se puede tachar la conducta de las partes como
deshonesta, impidica, lasciva, ignominiosa, indecorosa o infa
me que son sindénimos de torpe (138).

Para excluir la repeticién es necesario que el sujeto conozca
las circunstancias de las que deriva la ilicitud y tenga con-
ciencia de ésta.
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En el Derecho Colombiano el art, 1552 del C.C. preceptﬂa “No
podrd{ repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o
causa ilicita a sabiendas".

Es decir, que el contratante que conoce la ilicitud de la cau
sa no tiene derecho a obtener la repeticidén de lo que haya en
tregado.

Cuando se ha declarado judicialmente 1la nulidad, las partes -
tienen derecho a la restitucidén y vuelven al estado anterior
al contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre el obje
to o causa ilfcita, art. 1746 del C.C.Colombiano.

La nulided del contrato con causa ilicita, es absoluta, art.-
1741/1 del C.C.Colombiano

La teoria de la causa es de suma importancia para la Jurispru
dencia porque basdndose en 1la ilicitud de aquélla, declara -
casi siempre, la nulidad de los contratos entre convivientes.

La Jurisprudencia Colombiana no ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse sobre la nulidad o no de tales contratos; por ello
nuestro estudio se concentrard en la Jurisprudencia Espafiola.

B. ANALISIS DE SENTENCIAS.

4. Sentencia de 8 de marzo de 1918 del Tribunal Supremo:se
trata de un convenio para restablecer.un estado de mancebia.
Entre un hombre y una mujer solteros existieron relaciones -
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amorosas en el curso de las cuales ocurrian frecuentes desave
nencias. la mujer se querelld contra el hombre por injurias.

Después de lo cual firmaron un documento privado ante testi -
gos por virtud del cual la mujer renunciaba a ejercitar accip
nes contra el hombre y se obligaba a dispensarle toda clase -
de atenciones y consideraciones. El, en justa compensacién y

para demostrarle su afecto, se comprometia a abonarle una pen
8ién vitalicia mensual de doscientas cincuenta pesetas.

Lo acordado se cumplié durante algin tiempo y la mujer recla—
mé judicialmente el pago de varias mensualidades atrasadas.

Surgieron nuevas desaveniencias y la mujer presentd de nuevo

querella contra el hombre por injurias. E1l hombre a su vez de
mandé por la via civil la ineficacia del contrato y solicité

la devolucidén de las mensualidades pagadas, por haber existi-
do coaccidn (miedo al escdndalo) y por incumplimiento de la -
mjer.

Esta se opuso solicitando la validez del negocio.

En las primera y segunda instancias se declard la nulidad del
contrato por ilicitud de causa como contraria a la moral y a
las buenas costumbres.

La mujer interpuso recurso de casacidn y el Tribunal Supremo

no casé la sentencia basado en las mismas razones de las ins-
tancias y afirma:"que siendo la rzzén commn de lo que en di-
cho contrato pactaron el actor y la demandada el reanudar las
relaciones amorosas que habian mantenido, no sélo porque asf
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se deducia de su estudio, sino porque la propia recurrente le
atribuia esa finalidad, le era forzoso estimar como torpe 1la
causa, ya que, por el resultado de las pruebas apreciadas en
conjunto, constituian un estado de mancebirque, interrumpido
por desaveniencias y disgustos entre ellos surgidos, es el -
que trataban de restablecer mediante tal convenio..." (19).

2. Sentencia de 17 de octubre de 1959 del Tribunal Supremo:
donacién para crear y persistir en las relaciones ilegales.

Entre los litigantes existieron relaciones amorosas durante -
el curso de las cuales el hombre entregd a la mujer una serie
de joyas y objetos de valor. Terminadas dichas relaciones el
hombre demandd a la mujer para recuperar los bienes alegando
haberlos entregado en comodato o prestamo de uso. Solicitd que
en caso de haber existido algin contrato, éste se declarara -
nulo por falta de consentimiento del demandante y por causa -
ilfeita y, para el caso de existir donacidn que se declarara
inexistente por ilicitud de causa.

El Juzgado de primera instancia estimé que las joyas fueron -
donadas y declaré nula ésta por causa ilfcita ordenando la en
trega de aquéllas.

La Audiencia Territorial entendid que habia donacién pero‘ con
causa torpe y que no cabfa la restitucién. La sentencia del -
tribunal a quo desestima la demanda por no aparecer probado -
que la entrega de referencia lo fuera en calidad de devolucién
de un prestamo comodato, ni en concepto de depésito para guar
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da y custodia, y si, en cambio, en el de donacidn en obsequio
a las relaciones ilfcitas mantenidas entre los litigantes a -
cuyo acto se aplica el art. 1306/1 del C.C. en cuanto concu -
rre una causa torpe comfn a las partes no constitutiva de de-
lito.

E1 hombre interpone recurso de casacién. E1 T.S. caéa la sen-
tencia, deniega la aplicacidén del art. 1306/1 del C.C. y afir
ma"que los bienes muebles se devuelvan al hombre declarando:
a)que entre ambas partes no existe vinculo juridico que facul
te a la mujer para retener los bienes; b)que de existir al-
gin contrato, serfa. inexistente e ineficaz por falta de consen
timiento del actor y por ilicitud de causa; c)que para el ca
so de ser donacion, el vinculo determinante de la entrega se
estimase inexistente por ilicitud de causa o nula pof no con-
currir la entrega simltdnea de las cosas en que consistié, o
se revoque por ingratitud de la donataria.

El Tribunal estima que la entrega de autos tuvo por causa efi
" ciente y final la iniciacién y persistencia de las relaciones
intimas, fuera de toda regularidad legal, atentatorias a las
costumbres patrias, aun entre personas idéneas para contraer
entre s{ matrimonio, incidiendo, por tanto, en la sancidn del
art, 1275 del C.C. que expresamente declara que los contratos
con esta tara de ilicitud no producirdn efecto alguno, lo cual
lleva implicita, como natural consecuencia, la devolucién de
las cosas a su titular, segin el art, 1303 del C.C., advirtién
dose, ademds, que la nulidad del negocio asi conclufdo es de
cardcter pleno e insubsanable por afectar al quebrantamiento
de una norma preceptiva e inderogable, protectora de aquellas
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costumbres que hoy no reconocen la mancebfa con efectos ratri
moniales vdlidos. El art. 1306/1 del C.C. no es aplicable al
caso en litigio (como lo hizo la Sala de instancia), en méri-
tos a que contempla la hipbtesis de contratos con prestacio -
nes reciprocas y no aqﬁellos otros en los cuales sélo consta
la entrega de algo, sin compensaciones de adverso por una de .
las pertes..." (20).

Ambas sentencias se analizan a la par porque las prestaciones
se dirigen a crear, reanudar o persistir en las relaciones -
amorosas.

Es evidente que en la sentencia de 1918 la Jurisprudencia ha
acertado en declarar la nulidad del contrato por ilicitud de
causa no sélo porque en ese entonces la convivencia “"more uxo
rio" era delito que iba contra la moral y las buenas costum -
bres, sino que, también, pudo anularlo por ilicitud de objeto
en el sentido de que el hombre remuneraba las ‘'atenciones y
consideraciones" de la mujer hacia €1 (la mujer vendia su cuer
po), ¥, ademfs, por vicios del consentimiento: "miedo al escén
dalo", como lo contempla el art. 1267/2 del C.C. "...Hay inti
midacidn cuando se inspira a uno de los contratantes el temor
racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave...".

A la sentencia de 1959 puede hacérsele varias criticas:

En primer lugar, es claro que el hombre entregd a la mujer las
joyas remunerando sus"servicios" (donacidn remmeratoria) y -
que no lo hizo movido sélo por el afecto, esto lo corrobora -
su conducta ya que, una vez terminada la convivencia, se agre
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surd a demandar a la mujer para recuperar los bienes.
En resumidas cuentas, §1 “daba" porque “recibia".

En segundo lugar, la sentencia de instancia aprecid acertada-
mente el asunto y ordend la aplicacién correcta del art. 1306,
1 del C.C, porque la causa torpe se predicaba de ambos contra
tantes., Mds atn, pudo aplicarse el 1305 (por causa ilegal)por
que el hecho, o sea la convivencia marital, constitufa un de-
lito en 1959. Y en cualquiera de los dos supuestos no existe
la restitucidn.

En tercer lugar, como aprecia con certeza Diez-Picazo, la amre
ciacidn que del art. 1:306. hace el Tribunal Supremo no parece
exacta porque el precepto no distingue entre contratos gratui
tos y onerosos, limitdndose a decir Que ninguno podrd repetir
lo que hubiera dado. Y, porque parece licito suponer que en -
el caso que se examina habfa existido la "compensacidn de ad
verso", constituida por una prestacidn tan irrestituible como
los favores de la demandada de que el actor habia disfrutado

(21). En el mismo sentido opina Torralba S. (22) para quien la
golucidén del T.5. implica lz cafda de la sancidén totalmente -

sobre la amante, ya que el vardn recupera todo lo que habia -
da.do después de cpggeg&;i._z;la.qug,h@bla querido. Parece que se

ha estimado mds culpable al que cobra por pecar que al que pa
B e —— N S S
g por ello.

Esta Ultima sentencia deja ver con clai‘idad la idiosincracia
de la sociedad que llaman machista: es igual que un hombre -
conviva con una mujer sin casarse con ella , pero la mujer que
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comparte su vida con un hombre con quien no estf casada pier-
de su estimacidén social.

3. Sentencia de 2 de abril de 1941 del Tribunal Supremo:en
tre los litigantes existieron relaciones amorosasgs e intimas -
durante varios afios. El hombre, de estado casado, propuso a -
la mujer terminar las relaciones y la mujer accedid a su deseo
a condicidn de que aquél depositara en el Banco del Rio de 1la
Plata la suma necesaria para que' durante dos afios ella retira
ra. mensualmente la cantidad de dos mil pesetas para sus gas -
tos en la Remiblica Argentina. El hombre se librarfa de su -
obligacidén si la mujer residia habitual o accidentalmente en
Buropa por el mismo lapso de dos afios, contados desde junio -
de 1928.

El demendado sélo cumplid su obligacidn durante el primer afio
de vigencia del contrato, sin que por parte de la mujer hubie
ra existido infraccién de la que a ella le correspondia, pues
permaneci6‘en Argentina cerca de cuatro meses con posteriori-
dad a la fecha en que el hombre habfa faltado a lo convenido.

La mujer demandd solicitando el pego del afio restante. Ia Sa-
la de instancia declarando resuelto el contrato originario,im
pone al demandado la obligacidn de indemizar a la actora los
dafios y perjuicios motivados por el incumplimiento del citado
contrato que considerd perfecto.

El hombre interpuso recurso de casacidn qﬁe fue estimado por
por e 1 Tribunal Supremo: "el concepto de la causa il{cita,
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tal como lo desenvuelve y aplica, con gran emplitud y flexibi
lidad, la doctrina modernma, permite cobijar no sélo las con -
venciones ilfcitas por razén de su objeto o de su motivo (cuan
do este Yltimo pueda y deba ser tomado en consideracidén por -
estar integrado en el conténido del contrato), sino también -
miltiples convenciones que, no encerrando en si ningin elemen
to de directa antijuricidad, son ilicitas por el matiz inmoml
que reviste la operacién en su conjunto, como sucede en aque-
1los casos en que se promete determinada retribucién a una -~
persona para que €sta cumpla aquello a que ya estd tenida por
una obligacidn anterior, jurfdica o moral...

El recurrente aduce en uno de los motivos del recurso que el
documento que es base de la demanda, muestra bien a las cla -
ras que el mévil determinante del contrato no es otro-.que el
rompimiento de los vinculos inmorales e ilfcitos gue habfan -
atado por largo tiempo 2 los contratantes, como lo revela el
texto del propio documento, en el cual consta que de €1 par -
tid la iniciativa de esa ruptura y que propuesta a la mujer -
ésta acepta tan sbélo a condicidn de que el demandado consigne
la cantidad necesaria para sus gastos, obligacidn de la que -
el recurrente quedaria liberado si ella llegase a residir en
Europa durante ese mismo plazo; de donde se desprende que ese
mévil, puesto expresamente como razén de ser de la operacidn
realizada, no puede menos de trascender a la estructura y con
figuracidn juridica de ésta, en la cual es indudable que 1 a
causa estd constitufda, para la mijer, por la obligacién con-
traida por el hombre...y para éste por la que contrajo la ac-
tora de terminar las relaciones amorosaS...
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Resulta indudable que el condicionar la parte actora la ruptu
ra. de un estado, no sélo anormal, sino contrario a las leyes
y a los dictados de la moral menos exigente, a la entrega de
una cantidad, prevaliéndose de la sugestidn e influencia que
ejercia sobre la voluntad de la otra parte, equivale a contra
tar sobre un acto inmoral e ilicito, estipulando el pago 4 e
cantidad determinada a cambio de una obligacidén de hacer, con
sistente en dejar a aquella parte en libertad para el cumpli-
miento de sus deberes morales y legales, lo cual no puede me—
nos de viciar esencialmente el objeto y la causa del contra -
to..." (23).

Esta sentencia es el claro ejemplo en la cual se da relevancia
a los méviles para declarar la nulidad del contrato por causa
ilfcita. El juzgador aplica 1la teorfa subjetiva de 1z causa,
no 1la objetiva que conforme al art. 1274 del C.C. debid apli-
car.

Pudo anularse el contrato basdndose en los vicios del consen~
timiento: "...valiéndose de la sugestién e influencia que ejer
cfa sobre la voluntad de la otra parte..."segin los arts.T265
ss. del C.C.

De Castro opina que con la sentencia de 1941 se toma en consi
deracidn el motivo por “estar integrado en el contenido del
contrato", la Jurisprudencia, en afios posteriores, estima que
los motivos ordinariamente irrelevantes pasen a tener trascen
dencia juridica, acogiendo el sistema de la causa impulsiva y
determinante (24).

' e
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La doctrina se pronuncia a favor de la validez del contrato -
aduciendo que la prestacién prometida puede considerarse como
una indemmizacidén, que est{ justificada en cuanto de lo.con -
trario la concubina se encontrarfa de pronto totalmente desam
parada y sin recursos econémicos para subsistir. Las razones
apuntadas tienen gran fuerza en aquellos casos en los que los
amantes han estado ligados durante un perfodo de tiempo que -
pueda haber hecho pensar a la mujer en una cierta continuidad
(25).

Otras dos sentencias que se refiermsn también a la ruptura, la
de 9 de mayo de 1974 y la de 17 de octubre de 1932, se anali-
zaron en el capitulo II, porque en ellas no existf{a contrato ’
alguno entre los convivientes, que es el tema del presente.

4. Sentencia de 5 de octubre de 1957 del Tribunal Supremo:
Entre el actor y la demandada existieron relaciones amorosas
durante mis de diez afios. En el trascurso de las mismas la mu
jer actud como persona de confianza del hombre, ayuddndole en
sus negocios y prestando toda clase de servicios, no ocultdn-
dole el actor sus proyectos a la demandada ni las vicisitudes
de sus negocios. Las cantidédes de que disponfa la demendada
en su mayor parte estuvieron siempre a nombre del actor. E1 -
hombre pagd de su peculio una nave industrial que adquirid me
diante documento privaedo., La mujer insté al hombre para gque -
1la pusiera a su nombre y €1 accedif a ello para darle mayor -
prueba de su confianza. Al tercero vendedor, una vez obtenido
el precio, le era indiferente hacer la escritura a nombre de
uno o de otra.
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Otorgada la escritura de venta a su favor, la mujer salid del
domicilio comin y pretendid cobrar, tras varias gestiones de
Letrado, una renta mensual por la ocupacién del local por el
hombre. .

El hombre demandd solicitando se declarara la inexistencia del
contrato de compraventa a favor de la mujer, pues tal compra-
venta carecfa de realidad y entrafiaba una simalacién relativa,
toda vez que la mujer no era la verdadera compradora, apare -—
ciendo como tal para encubrir bajo esta compraventa y median-
te su simlacién una transmisidén gratuita de la finca, dona -
cidén que le otorgd el hombre, verdadero comprador, y que era
total y absolutamente nula, por ilicitud e inmoralidad de cau
sa, y por no atenerse a los requisitos que para la donacidn -
exigfa la ley. Ello sin perjuicio de la validez y eficacia de
la compraventa entre el tercero y €1, unico comprador a tenor
del documento privado.

La demandada se opuso alegando que habfa tenido bienes propios
fruto de su trabajo profesional anterior y simultdneo a la re
lacién; que habfa sido conceptuada en todas partes como legf-
tima esposa del demandante, elevando su nivel social; que -—-
aportd a la sociedad por bienes del demendante peculio propio,
recibiendo acciones en pago del mismo; gque ella misma aboné -
pensiones de alimentos a la esposa del demandante; que las -
cantidades de que disponian unos y otros no provenian necesa-
riamente de sus propios peculios; que los pagos de la adquisi
cién del local los habfa realizado ella; y que el local adju-
dicado lo habfa sido en pago de parte de su haber en la socie
dad que mantiene con el actor respecto del negocio que éste -
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inicid en el local. Solicitd que la nave se declarara de su le
gitima propiedad.

El demandante, en réplica, reconocid que por razones de diver
sa Ifndole, no le interesd aparecer como participe de la mitad
del capital desembolsado de la sociedad y puso por tanto la -~
mitad de las acciones a nombre de su amante.

El Juez de primera instancia declard la inexistencia del con-
trato de compraventa a favor de la mujer porgue carecia de -
realidad y entrafiaba una simulacién relativa de una transmi —
sidn gratuita, de una donacidn, que era absoluta y totalmente
nula por ilicitud de causa, y por no reunir 1os'requisitos -
legales. La Audiencia confirmd la sentencia.

La maijer interpuso recurso de casacién que el T.S. no estimé

¥, declard la nulidad de la donacidén por causa ilicita. Afir-
ma el Tribunal: "... al no poder deducirse la existencia de —
vinculo alguno jurfdico econdémico entre las partes, no cabe —
presumir, segin las reglaé del criterio humano..., otra cosa

que una transterencia gratuita del dominio de la finca aludi-
da, que constituye una auténtica donacién...

Los requisitos del art. 633 del C.,C. en relacidn con el 630,-
son esenciales para la validez de la donacién habiendo decla-
rado la Jurisprudencia con reiteracién‘casi undnime, que es -
necesario el cumplimiento de las formalidades legales, el cual
ha de ser especialmente exigido con rigor cuando se trata de
donaciones encubiertas...
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La recurrente argumenta en cuanto a la ilicitud e inmoralidad
de la causa, que ha debido aplicarse por ser ambos culpables
de ilicitud, no el contenido del art., 1274 delC.C. que previe
ne la falta de efecto de los contratos con causa il{cita, si-
no la regla primera del art. 1306 del C.C., que priva a ambos
contratantes culpables de poder repetir lo que en virtud del
contrato hubieren entregado,...a lo que el T.S. replica que -
el juzgador se abstuvo al declarar la nulidad del contrato de
calificar los hechos que causaban dicha nulidad, que por re - A
sultar ser de adulterio o amancebamiento, dado el conocido es
tado civil de casado del actor, hubiera de haber hecho forzosa
la aplicacién del contenido del art. %305, pero en modo algu-
no la del art. 3306 que reclama la recurrente, y como la no -
aplicacidn del citado art. 1305 no ha sido denuwnciada en di -
cho motivo, y el Tribunal sentenciador no calificé los hechos,
esta Sala en este trdmite no puede pronunciarse sobre tal -
cuestién y desestima el motivo ya que el juzgador de instan -
cia no aplicd el art. 1306..." (26).

Esta sentencia es'de suma importa.ncia; por lo siguiente:

De: los ﬁechos se deduce, y la recurrente lo alega con certeza,
que entre los compafieros existié una sociedad de facto. la my
jer trabajé en pie de igualdad con el hombre (ella no depen -
dfa de €1), manejaba cuentas, abonaba pensiones, ete, y apor-
té a la sociedad no sélo trabajo, sino bienes propios fruto -
de su trabajo profesional anterior. Esto lo corrobora el'hom-
bre quien al contestar la demsnda reconoce que “por razones -
de diversa fndole no le interesd aparecer como participe de -
la mitad del capital desembolsado de la sociedad y puso por.-—
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tantd la mitad de las acciones a nombre de su amente". El juz
gador de instancia acertd al considerar que no existfa presun
cién legal de comunidad de. bienes, pero erré al no apreciar -
la sociedad de facto que los hechos materia del litigio le -
presentaban, porque no era necesario que la mujer aportara -
bienes (como as{ se hizo) y olvidd el juzgedor que el aporte
de uno de los socios puede ser el trabajo.

Fairén G. (27), comentando acertadamente esta sentencia apun-—
ta que en este caso hay donacidn muy discutible en su esencia,
pues en este frecuentisimo recurso de poner unos bienes a nom
bre de otra persona'falta el "animus donandi" propio. de la -
donacién y aﬁn el "animus contrazhendae obligationis“‘prOpio

de cualquier contrato...los elementos del negocio simulado en
relacidn con este caso son: .
a)Acuerdo entre las partes: se destruye la bilateralidad tipi
ca del negocio simulado porque existen tres partes. Excluyen-
do al tercero que vendid, quedan, el hombre y la mujer y si se
concede que acordaron el negocio, éste serfa disimulado y no

simulado. Si se admite una simulacién relativa, se llega a la
nulidad del acto simulado, o sea, la compraventa, que es 1l a
Ynica relacidén inatacada. Por falta de este réquisito, no hay
una simlacién sino un "truco"™ prdctico para evitar el fisco.

b)Una declaracidn deliberadamente disconforme con la realidad,
que no existe aquf, cuando ella dijo que "compraba" la finca,
hombre y mujer creerian que actuaba en una especie de "nego -
tiorum gestio”, no de una declaracién deliberadamente discon-
forme con la realidad.
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¢)Pin de éngaﬁo‘u ocultacién ante terceras personss que no -
existid en este caso, sino se presentd simplificacidn, concen
tracién de negocios.

Continfa el mismo autor, analizando la causa de este contrato
¥y afirma que cuando nos encontramos ante un concubinato repu
tado socialmente como verdedero y legitimo matrimonio, la mis
ma estructura socioldgica del supuesto nos lleva a considerar
lo como una situacién mfs estable...En el concubinato tipico
existe una comunidad de destino y de vida que, inevitablemente,
hace que surja un afecto que no se cifra exclusivamente en ag
pectos deshonestos. Por ello es excesiva la presuncidn de cau
sa ilicita en todas las transmisiones habidas entre personas
trabadas por tal relacién de hecho...Por ello poner la finca
a nombre de su compafiera supone una relacidn de confianza y -
una serie de determinaciones accesorias en las que puede que
haya algo de #nimo liberal...(28).

La confusién surje cuando se habla de causa inmoral de la do-
nacidn. Serfa inmoral dicho dnimus cuando pretendiera una “"con
traprestacidn" inmoral. Entonces ye no serfa liberal...En el
gnimo liberal no hay contraprestacidén, sino que se regala una
cosa porque si, por desprendimiento...Pero la causa, el dnimo
de liberalidad del art. 1274 del C.C., es independiente de los
motivos, variables, confusos, necesariamente ajenos al Dere -
cho.

Prosigue Fairén (29), diciendo que en el caso presente no hay
donacidn verdadera por defecto de dnimo liberal y diferencia
ésta del problema en litigio asi:
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a)la donacidn responde a un sistema causal tipico, el dnimo -
de hacer una liberalidad a una persona, con un enriquecimien-
to y un empobrecimiento concatenados. En el caso que nos ocu-~
pa poner bienes a nombre de otro, no es de esencia la existen
cia de dnimo liberal, aunque sf{ lo es la relacidn de confian-
za suficiente para poner.en manos de otro todos los recursos..

b)la donacién es esencialmente acto formal.

¢)la donacidn, como un acto dotado de un "nomen iuris" y de
una suficiente regulacidén legal deja menos campo a la aprecia
cidén del juzgador, a las categorias gendricas, a2 1 a buena -
fe. En el caso debatido la buena fe es elemento esencial.

d)En la donacidn es esencial una itransmisidén de bienes. En el
negocio de confianza en el momento en que se lleva a las con-
secuencias prdcticas el formalismo constitutivo de una trans-
misidn ideal, surje el conflicto y el instituto pierde sus
funciones mds tipicas: cuando una parte se enriquece, la otra
reacciona ante ello...Suponiendo que hubiera donacidén la sen-—
tencia tacha su causa como inmoral. En este caso faltan 1los
requisitos legales para el contrato de donacidn, arts. 630 ,
633 del C.C.

Analizando la procedencia de la declaracidn de ilicitud causal
v los efectos que, como consecuencia de tal declaracidn se -
producen, en cuanto que la concubina se queda, después de ha-
ber convivido con su emante durante doce afios, sin medios pa-
ra hacer frente a sus necesidades. No hay duda que la convi -
vencia de los litigantes era contraria a la moral, pero no -



251

parece que pueda sostenerse que la real o supuesta donacién -
tuviera causa ilicita por haber sido hecha en contemplecidn -
de tales relaciones ilfcitas, pues, como decfa la demandadas -
en una de sus alegaciones, después de doce afios de convivencia
la pasién no es tan grande como para que la donacién tenga -
causa torpe. Por otra parte, una vez admitida la existencia -
de causa torpe, pareée que debfa haberse aplicado el art.%306,
como propugnaba la recurrente, siendé ésta la solucidn mds -
conforme a derecho, aunque nada mfs fuera por la fuerza del -
viejo brocardo: "in pari causa, turpitudinis melior est con-
ditio possidentis", y la paridad en la causa torpe parece in-
cuestionable (30).

Compartimos la anterior opinidn en lo que a despojar a la cbg
cubina de medios para afrontar sus necesidades después de con
sagrar su vida al hombre durante varios afios, se refie}e; ma—
tizamos sus observaciones en cuanto que la convivencia era -
contraria a la moral, existiendo por consiguiente causa torpe
y habfa lugar a declarar la nulidad de la donacidn o del nego
cio en cuestidn, basdndose en aquéllas conforme al art. 1306 —
del C.C.; pero también existid causa ilegal por ser el compor
tamiento de los litigantes contrario a Derecho, ya que el =
amancebamiento del hombre era, en 1957, delito (y la mujer co
nocia esta situacién), y podfa y debfa aplicarse el art. 1305
del C.C, As{ las cosas, en cualquiéra de los dos casos no ha-
bfa lugar a restitucidén, porque, yendo mfs lejos y releyendo

de nuevo los hechos que quizds el juzgador no analizd, el he-
cho de que el hombre admitiera la existencia de sociedad con
su compafiera y "no le interesd por razones de diversa indole
aparecer como participe de la mitad del capital...", puede ha
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cernos suponer que como estaba vigente la sociedad conyugal,
era obvio que si €1 aparecia como titular de bienes adquiri -
dos con su trabajo durante ésta, esos bienes pertenecian a di
cha sociedad. El hombre estaria defraudando los derechos 4 e
su esposa. Pero el Tribunal le concedid la razén al varén, y
la compafiera se quedd sin nada después de haber trabajado pa-
ra ayudarle a conseguir lo que luego se le quitd, existiendo
por tanto, enriquecimiento del hombre y de la aparente socie-
dad conyugal a costa del empobrecimiento de la concubina. Y
citamos de nuevo a Torralba cuando dice: parece que se ha te-
nido en cuenta la opinidn social de que la mujer que vive ile
galmente con un hombre lo UYnico que persigue es su dinero, -
sin que en ningin caso se la pueda considerar como una compa-—
fiera en lo bueno y en lo malo (31).

5. Sentencia de 15 de noviembre de 1968 del Tribunal Supre
mo: una mujer casada.en segundas nupcias con guien habia vivi
do en adulterio en vida de su primer marido, el que también,
a su vez, convivia con otra mujer a la que habia vendido una
finca comprada durante la vigenciz de la sociedad conyugal ¥
que posteriormente otorgé testamento abierto a favor de su -~
compaflera, demandd la nulidad de tal compraventa, alegando -
que la compradora carecia de bienes y que la venta fue simala
da y en fraude de la sociedad de gananciales y también la nu-
lidad del testamento abierto por carecer del nombre de los -
+egtigoe

El juez de primera instancia desestimé la demanda. Ta Audien-
cia Territorial, en apelacidén, revocd lz sentencia, declard -



253

nula la escritura de compraventa y el testamento.

La demandada interpuso recurso de casacidn alegando que la sen
tencia de la Audiencia viold el art. 1445 del C.C., al estimar
que la compraventa fue acto simulado de donacidn. EL Tribunal
Supremo declard no haber lugar al recurso por lo siguiente: -
", ..afirmar en cuanto a la compraventa su cardcter simulado,-
por inexistencia de precio y ser en su caso la intencién del
figurado como vendedor, la de donar le finca objeto del contra
to a la que aparece como compradora, negocio juridico no ale-
gado por la parte hoy recurrente, y por ser falsa la causa -
del contrato, por consistir en el propdsito de defraudar los
legitimos derechos de la esposa del supuesto vendedor...En -
cuanto al testamento, aunque el notario afirma que estdn pre-
sentes tres testigos, lo cierto es que lo firman sélo dos y -
como no se da la razén de la ausencia de la firma del tercero
Y no constan las circunstancias personales del mismo, ni 1las
de los demds, hay que estimar falta del tercer testigo lo que
conduce a la aplicacidén de los arts. 687 y 694 del C.C., o
sea, a declarar la nulidad del mismo..." (32).

Comentando esta sentencia afirma la doctrina (33) que es in -
justo anular las donaciones entre convivientes "more uxorio"
adulterinos, si quien la solicita es culpable de la separacié&
matrimonial y habia convivido en unidn libre adulterina, o in
cluso si se niega a solicitar el divorcio para no perder algu
na ventaja econémica...En este caso la demandante convivié ma
ritalmente hasta el momento en que ruere su marido, momento -
en el cual aprovecha para casarse con quien habia vivido en -
adulterio.
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Esta sentencia estimd con certeza que la compraventa fue nula
por inexistencia de precio. Anulé la donacidn baséndose en la
intencién del aparente vendedor, o sea, que vna vez mis la Ju
risprudencia da relevancia a los métivos para declarar la ili
citud de causa. Pudo anularla con base solamente ‘en defectos
de forma. No tuvo en cuenta el que la demandante habia cometi
do delito de adulterio, sélo aprecié su estado de casada y, -
como la compafiera no pudo hacerlo a su vez, por muerte del hom
bre, la despojé del bien que aquél le dond sin analizar el Po
sible hecho de que €1 hubiera querido indemmizarle los dafios
que le causé la unién marital o asegurarle el futuro. Por ello
dice con toda razén la doctrina (34), que el T. S. distingue
entre las buenas y las malas concubinas, Dada la vigencia de:
la sociedad de gananciales, se aplica mecdnicamente una de sus
consecuencias: la posibilidad de que la mujer separada de i'xe—
cho pueda impugnar la enajenacidén hecha por el marido violan-—
do los arts. 1413 sa del C.C. anteriores a la reforma de 19873,
Dude la doctrina que el Tribunal hubiera esf:imado la demanda,
gi la viuda no se hubiese casado con su amznte. Duda también
que la venta hecha en fraude de los derechos de la esposa, -
permita calificar de falsa la causa; en este caso fue ilfcita,
art. 1275, y no falsa, art., 1276. A mds, el testamento se de-
claré nule por defectos de forma y no de fondo (35).

C. EL ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION,

Con la resefia de las anteriores sentencias se muestra la docii
na reiterada del Tribunal Supremo sobre los contratos entre - -
convivientes. Cabe preguntarnos si actualmente es esto vdlido.
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1. ¢(Es nulo por causa ilegal un contrato entre concubinos?
Cuando se tipificaron el adulterio y amancebamiento, es indu-
dable que los llamados Estados de Derecho, elevaron a la cate
goria de delito una conducta que era considerada por la Igle-
sia Catdlica como pecado, o sea que las ideas, los sentimien-
tos mfs fntimos de las personas, los que pertenecen a su fue-—
ro interno, se convirtieron en conductas punibles. Con estas
prohibiciones se protegfa a ultranza a la familia legftima.

Asi, los contratos celebrados por concubinos eran declarados

nulos por ilicitud de causa, porque ésta se oponfa a las le-
yes. La convivencia "“more uxorio™ era ilfcita, era un deli-
to. De esta forma lo solucionaba irremediablemente la Juris -
prudencia. Por ejemplo: si el hombre regalaba a2lgo a su compa
fiera movido ‘por el afecto (sin afecto no existe unidén libre ,
éste es el vfnculo que los une), la Jurisprudencia anulaba -
tal donacidn porque juzgaba que se dirigfa a crear, mantener,
fomentar el concubinato. Preguntamos scémo hacia una persona

para juzgar, para diferenciar, que el hombre regalaba algo a
l2 mujer movido por el afecto que sentia hacia ella y no para
"remunerar sus servicios"? Es imposible penetrar, conocer los
pensamientos y sentimientos ajenos, sdlo haciéndolo puede juz
garse algo tan inta.ngible; La Jurisprudencia adecuaba su fa-
1lo a lo que crefa movia al compafiero. No a lo que realmente

lo movia.

Cualquier contrato que versara sobre el concubinato era nulo

por ilicitud de causa, ain el que ponfa fin a aquél. Si se -
terminaba una situacién que 1la ley consideraba ilicita, o sea,
que la conducta de las partes “volvia a su estado anterior -
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de licitud"™ ipor qué se anulaba el contrato, si de lo que se
trataba era de acabar con "algo ilicito"?. Dejamos a salvo -
cualquiera otra base para ahular el contrato.

Hoy la convivencia "more uxorio" no constituye ningin deli-
to en Espafia desde 1978, ni en Colombia desde 1936. Actualmen
te la Jurisprudencia no puede declarar la nulidad de esia cla
se de contratos porque ya el concubinato no se opone a la ley.

2. :Es nulo, por causa torpe un contrato entre compafieros?.
La causa torpe, como dijimos, es la que se opone a la moral y
a las buenas costumbres.-

La moral pertenece al fuero intermo de las personas, pero de
alguna manera se manifiesta exteriormente; asf, las acciones
de una persona son tenidas por las otras como buenas o malas.
Pero la cualificacidén de eses actuaciones depende de cada in-
dividuo: lo que es bueno para uno puede ser malo para otro, -
excepto que aquéllas sean ostensiblemente malas, por ejemplo:
asesinar a una persona es algo que repugna a todo el mundo.Co
mo veniamos diciendo, esas conductas trascienden al exterior
¥y el Derecho puede "aprehender" algunas para normarlas. Pe-
ro el Ordenamiento Jurfdico es élaborado por hombres, que ob-
servan y califican las conductas como morales (buenas) e inmo
rales (malas) segin el sentir general. Esta opinién general -
en una sociedad tradicionalmente religiosa, est€ influerciada
grandemente por la Iglesia, asf los dogmas cristianos se con-
vierten, muchas veces, en reglas de comportamiento social y -
lo bueno o malo para la religidén lo es también para la socie-
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dad. El Derecho "convierte" muchas normas religiosas en ju-
ridicas, un claro ejemplo de ello es la juridizacién de un sa
cramento: el matrimonio, que es la tnica célula normal y 1lfeci
ta de formacidn de la familia, por consiguiente, toda otra fa
milia no fundada en aquél es inmoral, pero ya no ilficita, si-
no al margen de la ley.

;Por qué es inmoral la unién libre para la religién? Por ser
la unidn sexual extramatrimonial de un hombre y una mujer, Y
el sexo ha sido tradicionalmente un tema tabi, un pecado; las
personas no pueden disponer libremente de su sexualidad por -
que "la fornicacidn est4{ prohibida y toda relacidn sexual es
ilfcita, si no tiene lugar entre cényuges" (36).

Todo lo anterior se predica en sociedades tan religiosas como
la espafiola y la colombiana lo que ha trafdo como resuitadp -
una rigida formacién moral en la mayoria de los ciudadanos, ~
en cuyas mentes ain siguen bulliendo.los temas sexuales como
une especie de pecados de lujuria contra el sexto mandamiento
de 1a Ley de Dios (37).

Retomando el hilo, la persona qué se comporta conforme al Dere
cho, tiene: buenas costumbres, por ejemplo: el que contrae ma-
trimonio se “comporta bien"., De suerte que buenas costumbres
¥y moral son sindnimos; pero estos conceptos varian con el pa-
so del tiempo, conilas nuevas ideologias y mentalidad social.
Las costumbres se relajan, y el Derecho con ellas., Asi, en
los Yltimos tiempos, se ha dado valor al matrimonio civil -
(donde no existe bendicidn) y se ha establecido el divorcio
(ignorando la frase religiosa: 1o que une Dios no lo desuna -

I
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el hombre), y, se han despenalizado los delitos de adulterio

y amancebamiento., De esta forma la unién libre es algo que -
pertenece a la libre voluntad de las personas y que el Dere-
cho respeta (as{ lo hace constitucionalmente). Actualmente ai
chas relaciones no se tildan de inmorales y la sociedad les
acepta como algo normal, y, la doctrina se ha preocupado dlti
mamente por el tema y celebrado al respecto varios congresos
sobre los posibles efectos juridicos de la convivencia marital.

Mzl podria la Jurisprudencia afirmar que los contratos que ce
lebren los miembros de tal unidn ven contra la moral y las -
buenas costumbres, pues la conducta de gquéllos es normal, ho
nesta. Diferente es cuando el resultado prdctico del negocio
repugna a la conciencia social vigente (38), pero este ya no
es el caso v asi el juzgador ha tenido oportunidad de afirmar
lo en la sentencia de 13 de octubre de 1960 en 1a cual'un hom
bre: casado y separado de su mujer, toma en arriendo una vivien
da y lleva a vivir consigo a su compaflera y la hija de ambos,
El ?.S. estima que no puede calificarse de inmoral la activi-
dad del inquilino en el interior de 1la vivienda...contrafda
a vivir con toda la correccidn que imponen las normas de cor-
teafa y de convivencia o de yida en comunidad, con su hija ¥
la madre de ésta, su familia, como realmente lo es, aunque sé
lo por la naturaleza y no ante la ley, ’y menos, de inmoral..
ya que nadie puede conocer la vida fntima de una familia y -
ésta no se puede estimar por ser contraria a ninguna norma mo
ral aceptada por todos o por una mayoria dominante que tampo-
co rechaza claramente la expresada conducta...
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3. ¢EL contrato entre compafieros se opone al orden pibli -
co? Este lo identifican algunos con las leyes imperativas, en
cuanto se amparan los intereses de la colectividad, a los que
se considera imprescindible respetar frente a la voluntad de
los particulares (39). O tiene que ver con la tranquilidad pd
blica o ciudadana.

La unién "more uxorio" estd lejos de perturbar el orden pi-
blico, politico, ecpn6mico 0 social de un Estado determinado.
No transtorna la tranquilidad o paz piblicas.

¢Pero contrarfa las normas de orden piblico matrimonial oA fa—
miliar?. Ia respuesta no puede ser tajante. Cabe matizarla.Si
la unidn libre estd conformada por dos personas, como lo dijo
la sentencia de 1960, que no produce ningiin escdndalo piblico,
que se comporia con toda correccidén, no perturba ningn.ﬁ orden
pdblico.

Por el contrario, si en dicha unidn uno de sus componentes, o
ambos, estd casado con un tercero, se pueden presentar dos si
tuaciones: que exista separacidn del cényuge, de tal forma -
que  la conducta del otfo no perjudique para nada sus intere -
ses, la unién adulterina no transtornarfa el orden piblico ma
trimonial y familiar; nos referimos, por ejemplo, a las sepa-
raciones de hecho de varios afios donde existe total desligue

personal y patrimonial de los eényuges. O que tal unidn se de
sarrolle simultdneamente con el matrimonio, o tenga muy poco
tiempo de conformada, por ejemplo: el hombre abandond a su es
posa e hijos que dependian econdémicamente de 1 y convive con
otra mujer, o conviviendo a la par con ambas, igualmente des-

1BLIO TECA
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cuida sus deberes de padre y esposo, es obvio que tal unidn -
perturba el orden piblico matrimonial y familiar,

La Jurisprudencia ha de ser muy cuidadosa en estos casos. No
_debe declarar la nulidad de estos contratos celebrados por -
los compafieros por el sélo hecho de existir la convivencia (<_:_o
mo siempre lo ha hecho), ha de examinar y valorar las circuns
tancias especificas en’"cada litigio.

De esta forma no puede ya el juzgador declarar la nulidad de
los contratos entre concubinos por ilicitud de causa. Si, co-
mo lo ha sostenido, con éstos se "rerumeran los servicios" -
ne hay causa ilfcite, sino objeto ilicito, porque el objeto -
del contrato seria el cuéerpo humano, que estd fuera del comer
cio de los hombres, arts. 1271 del C.C.Espafiol y 1521 del C.C.
Colombiano. Habrd que basar la ilicitud en vicios del consen-
timiento, falta de formalidades legales, etc.

4, Recientemente la Jurisprudencia Espafiola se ha manifes-
tado en sentido totalmente owvuesto hasta lo ahora visto.

La sentencia de 21 de abril de 1986 de la Audiencia Provincial
de Cérdoba, mantiene la licitud y eficacia de un contrato cé]_:e
brado por una pareja de hecho en orden a someter sus relacio-
nes patrimoniales al régimen de cormnidad de gansnciales, re-
gulada por el antiguo art. 1392 ss. del C.C., como si de mari
do y mujer se tratara.

Afirma la sentencia en sus fundamantos de Derecho: "...si bien
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es verdad que el sistema econémico de la sociedad de ganancia
les lo previene el Cédigo Civil para el matrimonio, lo cierto
es que no existe precepto alguno que prohiba la celebracién -
de un contrato en cuya virtud las partes convienen en hacer -
corunes para ambas las ganancias o provechos obtenidos, indig
tintamente, por cualquiera de ellas, mientras convivan mari -
talmente, siéndoles atribuidas por iguales partes a la termi-
nacién del contrato...

El contrato objeto del presente recurso, no sélo es lfcito, -
sino también ciertamente encomiable, dado que la finalidad -~
del mismo no es otra que la voluntaria ordenacidén de los me-
dios econdmicos al cumplimiento de los sagrados e ineludibles
deberes que la institucién familiar impone, y cuyo reconoei -
miento, respeto y proteccidn ha de informar la prdctica judi-
cial; por consiguiente, como 1légica consecuencia de‘la‘lici -
tud y de reunir el contrato en cuestidn los requisitos preve-
nidos para su eficacia por el ari. 1261 del C,C., no sélo obli
ga a las partes en que en €1 intervienen (art, 1278), sino -
también a quienes son sus herederos universales..." (40).

La doctrina (41), opina que es totalmente equitativo y ajusta
do a la ley el autorigzar la aplicacidn del modelo legel econé
mico metrimonial a las situaciones de hecho. En el Derecho Es
pafiol, que estd inspirado bajo el principio cardinal de la -~
autonomfa de~ia voluntad, existen cauces legales tipicos para
crear figuras juridicas pactadas andlogamente a le sociedad -~
de gananciales, el problema surgfa de la consideracién como
ilegal e inmoral de la situacién que le servia de base o -subg
tratum, por ser unidn que no tenia como pdrtico el matrimonio.
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Una vez desaperecida esta ilegalidad, por cambio de la concep
tuacidn polftica vy social, légicamente prevalece la califica-
cién juridica pura...Con razdén, la sociedad civil que regule
el Cédigo permite crear una entidad de este tibo con el carég
ter de universal de bienes presentes y futuros conforme al -
art. 1672 del C.C,

En el Derecho Colombiano no podrfa darse validez a una socie-

dad as{ pactada por expresa prohibicidn del art. 2082 del -
Cédigo Civil.
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CAPITULO VI
RELACIONES CONTRACTUALES DE LOS CONVIVIENTES

CON TERCEROS

La convivencia genera una serie de gastos de los cuales no pue
den sustraerse los compafieros, gastos tales como: alimentacifn,
vivienda, vestido, educacidn de los hijos si los hay, etc. Es
inevitable que durante el discurrir de su vida la pareja esta
blezca relaciones contractuales con terceros que proveen ta -
les necesidades, poraque la subsistencia de suyo implica gas -
tos. Asi las cosas, los terceros que contratan con los concu
binos no tienen las mismas garantias para cobrar sus créditos
que si hubiesen contratado con personas casadas.

La falta‘de vinculo juridico entre convivientes les coloca en
situacidén privilegiada ante los cdényuges (1) ya que éstos res
ponden solidariamente ante terceros, asi lo dispone la ley es
pafiola y la colombiana.

A este respecto el art. 1319 del Cédigo Civil Espafiol precep~
tia "Cualquiera de los cényuges podrd realizar los actos enca
ninados a atender las necesidades ordinarias de la familia, -
encomendadas a su cuidado, conforme al uso del luger y a las
circunstancias de la misma,

De las deudas contrafdas en el ejercicio de esa potestad res-
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ponderdn solidariamente los bienes comunes y los del cényuge
que contraiga la deuda y, subsidiariamente, los del otro cén-
yuge..."

El art. 22 de la Ley 28 de 1932 establece en Colombia "Cada —
uno de los cényuges serd responsable de las deudas gue perso-
nalmente contraiga, salvo las concernientes a satisfacer las
ordinarias necesidades domésticas o de crianza, educacién y
establecimiento de los hijos comunes, respecto de las cuales
responderdn solidariamente ante terceros, y proporcionalmente
entre si, conforme al Cédigo Civil", '

Los cényuges responden siempre de las deudas contraidas para

subvenir las necesidades domésticas, en tanto que en la unién
libre, por falta de regulacidn, los compafieros se sustraen al
cumplimiento de sus responsabilidades a ciencia y paciencia -
de la ley porque, normalmente, ninguno de los dos responde -
por las deudas que, para el levantamiento de las cargas domés
ticas, contrajo el otro.

Como es indudable que de esta clase de . relaciones no surge,
en principio, ningin t{tulo de estado que los terceros deban
acatar, esos terceros desconocerdn el concubinato y lo consi-
derardn como un mero hecho que no les afecta (2).

Los compafieros pueden celebrar cualesquiera clase de contra -
tos con terceros porque el hecho de convivir juntos no afecta

su capacidad.

Antes que nada debemos diferenciar los terceros que contratan
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con los convivientes. Si aquéllos son familiares, vecinos o
amigos de los compafieros y conocen su situacién personal y, -
ain asi contratan con ellos, deben asumir las consecuencias -
de su actuacién porque en el momento de tratar de cobrar su -
crédito no pueden alegar ignorancia, de lo contrario actusrim
de mala fe, por ejemplo: un hermano de cualquiera de los dos
o un amigo es el que provee los alimentos.

En cambio, los terceros ajenos al conocimiento de la conviven
cia "more uxorio" que contratan con la pareja, lo hacen con
vencidos de estdn casados, porque lo que conocen es el aparen
te estado matrimonial de aquéllos. Es justamente para no de -
fraudar los derechos de estos terceros de buena fe que la doc
trina plantea diversas teorias al respecto, asi:

A. TEORIA DEL MANDATO TACITO.

En ésta se aplican analdgicamente las normas del matrimonio a
la convivencia more uxorio.

Cuando la concubina contrata con un tercero en orden a cubrir
las ordinarias necesidades del hogar se entiende que es sucm
pafiero el que se obliga en virtud de que existe un mandato té
cito para ello.

Podrfa la responsabilidad basarse en la existencia de mandato
tdcito, conforme veremos; no ya en la potestad doméstica de -
la mujer casada, teorfa que estd recogida puesto que, anterior
nente, era el hombre el que "llevabz el hogar", era el "je-
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fe de la familia", o sea que las responsabilidades eran de €1
¥, la mujer que estaba bajo su potestad, era su mandataria.Pe
ro actualmente esto no es aplicable puesto que hoy dfa, segin
la ley, ambos contribuyen equitativamente al levantamiento de
las cargas del hogar, los '"negocios" son de ellos dos, 1l a
capacidad de la mujer no se ve afectada por el hecho de casar
se.

En lo referente al mandato, &ste estd regulado como sigue:

Art. 1709 del Cédigo Civil Espafiol "Por el contrato de mandato
se obliga una persona a prestar algin servicio o hacer alguna
cosa, por cuenta o encargo de otra',

El Cédige Civil Colombiano lo define en el art. 2142 "El men-
dato es un contrato en que una persona confia la gestién d e
uno o mfs negocios a otra, que se hace cargo de ellos por -
cuenta y riesgo de la primera..."

El mandato tdcite lo regulan los arts. 1710 del Cddigo Civil
Espafiol y 2149 del Cédigo Civil Colombiano,

El mandate puede ser representativo y no representativo segin
se actie en nombre de otro o no. Si el mandatario actda "alie
no nomine" o sea, cusndo hace saber al tercero que el nego -
cio es ajene, entonces surge relacién jurfdica entre el man -
dante y el tercero, arts 1717 del C.C.Espafiol y 2177 del C.C.
Colombiano. Por el contrario, si el mandatario actda "pro -
prio nomine", cuando no declara la calidad con la que obra, -
surgen relaciones entre €1 y el tercero, en este caso no obli
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ga respecto de terceros al mandanté (art. 2177 del C.C.Colom-
biano), o sea, el mandante no tiene accidn ¢ontra las perso -
nas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco
contra el mandante. En este caso el mandatario es el obligado
directamente en favor de la persona con quien ha contratado ,
comno si el asunto fuera personal suyo. Excepto el caso en que
se trate de cosas propias del mandante (art. 1717/2 del C.C.~
Espafiol). ) ;

El mandatario que obre en concepto de tal no es responsable
personalmente ante la parte con quien contrata, sino cuando -
se obliga a ello expresamente;(arts 1725 del C.C.Espafiol y -
2180/2 del C.C.Colombianc) o puandé traspasa los limites 4
su mandato (arts 1725 del C.C.Espafiol y 2180 primera parte y

®

numeral primero del C.C,Colombianoc).

Aplicando la teoria del mandato a la convivencia "more uxo -
rio" ;cdmo se prueba que existe aquél en ésta? Piret entien-
de que para probar el mandato tdcito entre convivientes no bas
ta la vida en comin, pero si serfa suficiente la forma de com
portarse entre sf (3).

Aceptando que los compafieros se comporten como familia gla mu
jer (mandatario) estaria prestando un servicio por cuenta o
encargo de otro (el horbre)(art. 1709 del C.C.Espaficl) o ges
tionando un negocio ajeno (art. 2142 del C.C.Colombiano)? Cree
mos que no, porque los contratos que realice para cubrir las
necesidades del hogar o de los hijos comunes, no son sélo res
ponsabilidad del mandante (el hombre), no son negocios de €1,
son de ambos, son contratos que se realizan en provecho del
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hogar comin y los dos (hombre y mujer o mandante y mandetario)
deben contribuir a ello.

Por esto es indiferente que el mandatario (hombre o mujer) ac
tde en nombre propio o ajeno. En ambos casos responde igual -
mente, porque se trata de bienes o cosas o negocios propios ~
de ambos. Asi el tercero podrd dirigirse contra cualquiera —
de los dos. ‘

La doctrina entiende también que, en el ejercicio conjunto de
la patria potestad por ambos progenitores o por uno sdlo d e
ellos con el consentimiento expreso o técito del otro, serdn
vdlidos los actos que realice uno de ellos conforme al uso so
cial y a las circunstancias o en situaciones de urgente nece-
sidad. En ambos casos y en el desacuerdo, respecto de terceros
de buena fe, se presumird que cada uno de los progenit6res ac
tia en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el -
consentimiento del otro, art. 156/3 del C.C.Espafiol (4).

Algin autor (5), plantea la teorfa legal o de la obligacién -
alimentaria, pero creemos que ésta queda incluida en la del
mandato tdcito. Tal teorfe se basa en los arts. 108/2, 110 ,
143/2, etc del C.C.Espafiol y 411 ss del C.C.Colombiano sobre
la obligacidn de prestar alimentos a los hijos extramatrinonia
les. As{ cuando la concubina contrata con terceros para pro -
veer a las necesidades de crianza, educacidn y establecimien-
to de los hijos comunes, estd{ obligando también al padre 4 e
sus hijos, por tanto, ambos se constituyen en deudores solida
rios.
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B. GESTION DE NEGOCIOS AJENOS.
Estd regulada como Sigue:

Art. 1888 del C.C.Espafiol "El que se encarga voluntariamente
de la agencia o administraéidn de los negocios de otro, sin
mandato de €ste, estd obligado a continuar su gestién hasta -
el término del asunto y sus incidencias, o a requerir al inte
resado para que le sustituya en la gestidn, si se hallase en
estado de poder hacerlo por si"

Por su parte el C.C.Colombiano en su art. 2304 establece "L a
agencia oficiosa o gestidn de negocios ajenos, llamada comin-
mente gestidn de negocios, es un cuasicontrato por el cual el
gque administra sin mendato los bienes de alguna personz, S e
obliga para con ésta, y la obliga en ciertos casos",

En la gestidn de negocios ajenos una persona gestiona los ne-
gocios de otra que estd ausente o no puede hacerse cargo de -
ellos. El gestor actia como lo haria el duefio, como un buen -
padre de familia.

La mujer o el hombre, en la convivencia more uxorio no gestio
n a negocios ajenos, los negocios pertenecen a los dos por -
que ambos contribuyen a la buena marcha del hogar. Nos remiti
mos a lo dicho en relacidn con la teorfa del mandato.(6).

C. TEORIA DE LA APARIENCIA.
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Esta teorfa se ha esbozado en aras de la seguridad juridica -
puesto que la unién libre es aparentemente un matrimonio y -
los convivientes aparecen, de esta forma, como cényuges.

La apariencia juridica es, en efecto, un principio general co
nectado con la proteccidn de los terceros y que "ab initio" -
se redujo al derecho de los bienes patrimoniales a través prin
cipalmente de 1la posesién. Es dirfamos, una especie de susti-
tutivo de la publicidad, por lo que su medida no podrd ser -
otra que la de la misma publicidad cuya falta viene a subsa -~
nar (Ldpez Lépez)(7).

Algunos autores entienden que los convivientes que se hacen -
pasar por esposos incurren en unza conducta cuasidelictual de
engafio de la que deben responder soliderismente ambcs, basdn-
dose para ello en el art. 1902 del C.C,Espafiol sobre résponsg
bilidad extracontractual (8).

Josserand opina que es un titulo creador de derechos, el haber
sido engafiado por una apariencia; y unae carga generadora 4 e
responsabilidad, el haber engafiado a otro, provocéndole tal -
ilusién. Naturalmente, el tercero debe estar exento de repro-—
che, debe ignorar la situacidn de falso matrimonio; debe ser,
en una palabra, de buena fe (9).

Vale decir que la concubina al contratar con terceros de bue-
na fe, que creyéndola casada l2 vendiéron al fiadé por ejem -
plo, responde solidariamente con su concubino por aquellas -
deudas siempre que se contraigen para subvenir a las necesida
des de educacidn, crianza o sostenimiento de los hijos comu -
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nes, o necesidades domééticas. Se les aplica la misma respon-
sabilidad que: a los cényuges porque la apariencia nunca podrd
sobrepasar el contenido de la institucién que refleja (10).

Otra corriente invoca el error como causa de nulidad de los -
contratos realizados por los convivientes haciéndose pasar por
marido y mujer (11).

Las dos posiciones buscan que los concubinos respondan solida
riamente por las deudes que cada uno contraiga con el fin de
subvenir las necesidades del hogar.

En lo que hace a solicitar la nulidad del contrato por error
sobre la persona, afirma acertadamente Estrada (12) que para
que éste invalide el contrato, la consideracidn a ella debid -
ser la causa principal del mismo, art. 1266/2 del C.C.Espafiol.
El C.C.Colombiano lo recoge también en el art. 1512/1. La cua
lidad de la persona no tiene relevancia tampoco en este caso
porque el hecho de estar casado no ofrece mayor confianza per
sonal que si no lo estuviera. Las cualidades personales de ca
da individuo y que han sido tenidas en cuenta por el legisla-
dor no van a mejorar por el hecho de contraer matrimonio. Es-
tas son facultades independientes del estado civil de la per-
sona (13).

En cuanto a la responsabilidad extracontractuzl se presenta -
de forma un tanto artificial, en cuanto se reconduce la comi-
sién de una falta de engafio = travds de los cauces objetivos
de aquélla (14).
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La teoria que se adapta mejor a la responsabilidad de los com
pafieros ante terceros es la del mandato tdcito. La doctrina -
opina que la situacién de cormunidad de hogar, y por tanto de
consumo en comin, crea una épariencia frente a los terceros -
que podrd legitimar al que realice los suministros domésticos
para dirigirse también contra el conviviente que no contratd
con €1, y ello, no por el hecho de presentar una pereja el as
pecto de un matrimonio, o por creer el cocontratante comercian
te, errdéneamente , en la existencia de un matrimonio, sino -
porque la formacién de un hogar representa, para las incumben
cias mds elementales de éste, un mandato tdcito del convivien
te no contratante en favor del otro (15).

De igual forma afirma Gitrama G. (16), que el marido aparente
debe quedar vinculado a titulo de deudor cuasndo le congubina
ha realizado adquisiciones para si, para la prole no matrimmial
o para el hogar de hecho, haciéndose pasar por esposa, siem-
pre que asi lo exija la proteccidén de la buena fe del comer -
ciante. Dicho de otro modo, si para la "communis opinio” los
amantes son marido y mujer, como tales se comportan en lo eco
némico ante terceros. La obligacién del marido aparente po-
drfa, a su vez, basarse en una especie de mandato t€cito.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES

Ha de ser la ley la que de alguna manera regule la conviven
cia "more uxorio”, no sélo para evitar los posibles dafios
que ésta cause a uno de sus componentes, y a los hijos co-
munes 0 no, sino también a los terceros que se relacionan
con aquéllos.

A través de la Historia(Roma, Espafia, Colombia), se nos -
muestra que la unién libre fue aceptada, como matrimonio —
inferior o de segundo.grado o simplemente como unz forma -
nds de conformacién de la familia, siempre que reuniera de
terminados requisitos exigidos por la ley.

Es al advenimiento del Cristianismo cuando comienza a re -
primirse el concubinato porque se le considerd inmoral, -
por ser pecaminosas las relaciones sexuales fuera del ma -
trimonio (fomicacién). Asi 1a prohibicidn religiosa devi-
no jurfdica castigdndose de diversas formas a las personas
que de esta manera convivian, hastahllegar a tipificarse -
cemo delito tales conductas.

Los delitos de adulterio y amancebamiento han sido despena
lizados en Espafia y Colombia, pero’aﬁn asf, sigue su con -
cepto social siendo el de que atentan contra las buenas -
costumbres.
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Ia unién marital es un fendmeno tan arraigado en la socie
dad que es dificil establecer exactamente cuales son sus
causas. Aquélla ha existido desde que el hombre est{d e n
la Tierra. En el momento en que la ley regula el matrimo-
nio, como Unica forma v4dlida de conformacién de la fami -
lia, la unién libre -queda. rezagada, huérfana de normativi
dad.

Es esa falta de regulacién la que muchas veces conlleva -
su formacidn; como no est{ contemplada por la ley, no hay
obligaciones gue cumplir, piensan los que conforman aque-
llas uniones. Esto e's cierto, presentdndose asf{ el fend
meno social tan conocido del madresolterismo que es el -
producto de las relaciones sexuales esporddicas o no, h's
estd conformada por la medre y sus hijos habidos con uno
o varios hombres, '

Constitucionalmente se: ha protegido la familia como célu-~
la bdsica de la sociedad y también = sus miembros indepen
dientemente, (art. 39 de la Constitucidn Espafiola), donde
quizds puede éntenderse protegida también la unidn extra-
matrimonial a la luz del principio de igualdad de todas -
las personzs ante la ley.

Ia convivencia "more uxorio” no crea por sf derechos y de
beresa entre los compafieros. De esta forma no se deben re-
ciprocamente alimentos, pero no por esto deja de ser vél;_
do el pacto en el cual ellos 1o establezcan libremente.

Por elemental justicia cabria proponer una reforma de -~
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los arts. 143 del C.C.Espafiol y 411 del C.C.Colombiano, —
en orden a inclufir en ellos al compafiero que hubiese con-
vivido en unidén libre durante un periodo determinado de -
tiempo (la ley fijard, 'en todo caso, el mﬁmero de afios -
que considere conveniente), y hacerlo acreedor a esta pen
sién. ’

En cuanto-al contrato de arrendamiento, existe en Espaifia
discriminacién en orden a subrogar al conviviente more uxo
rio como parte en aquél; por ello se propone una posible
reforma basdndonos,en primer lugar, en el RDL de 30 de a-
bril de 1985 que dispone que los contratos de arrendamien
to de vivienda o local de negocio que se céelebren, tenirdn
la duracidn que libremente se estipule, sin que les sea
aplicable el régimen de prdérroga forzosa de la LAU; y, en
segundo lugar, en el art. 39/2 de la Constitucién Espafio-
la donde se dice que los poderes piblicos protegerdn "...
a las madres solteras cualquiera que sea su estado civil",
v lo hacemos extensible también al hombre porque no debe
existir discriminacién por razdén del sexo.

En cuanto a las relaciones extracontractuales del concubi
no supdrastite frente al tercero responsable de la muerte
de su pareja, la Jurisprudencie Espé.x‘iola ¥ Colombiana,han
accedido, certeramente, a conceder indermizacidn al sobre
viviente cuando del difunto derivaba su sustento.

Los convivientes more uxorib no tienen derecho de sucesifn
entre s{, excepto en los casos en que uno de ellos, causan
te, libremente, haye declarado al otro heredero o legata-



10,

i1,

279

rio por medio de testamento, porque nada impide hacerlo,
siempre que se respeten los derechos de los legitimarios
si los hay, y el testamento redna todos los requisitos de
fondo y forma. As{ creemos perfectamente v4lida la asigna
cién testamentaria.

En los Derechos Espafiol y Colombiano, quizds, podria exis
tir una norma, en orden a que la parte de libre disposi ~
cidn, en caso de que el causante hubiese vivido en unién
libre, sea para el conviviente sobreviviente, de esta for
ma no se lesionan los derechos de los legitimarios, y se
evitan injusticias en el sentido de no desamparar al su-
pérstite que quede sin recursos econdmicos.

En Espafia el art. 160 de la LGSS sdlo concede pens_idn de
viudedad al céayuge. La Jurisprudencia Espafiola ha reco-
nocido tal derecho a la compafiera, algunas veces; podria
proponerse un cambio que se adecie a los principios cons-
titucionales de 1978, arts. 14, 39 y concordantes, y a la
Recomendacién nidmero 67 de la OIT.

E1l Derecho Laboral Colombiano reconoce el derecho a pen -
s8ién y demds prestaciones sociales, a falta de viuda, a -
le compafiera,

En caso de ruptura de la unién, 1 a Jurisprudencia recha
za la peticidén de indemnizacién, excepto cuando la convi-

vencia se ha originado en seduccién y en los casos en los

que el hombre, por medio de escrito privado, se ha obliga
do a ello. Creemos que la ruptura intempestiva y sin cau
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sa quizds deberfa generar siempre derecho a indemnizacién,
ain cuando no se hubiera originado en seduccién.

Le filiacidn extramatrimonial es el ¥nico tema que ha re—
gulado la ley en Espafia y en Colombia. Histéricamente exis
tié diseriminacién entre los hijos por razén del nacimien
to. Se dividieron en categorias, as{ los adulterinos, in-
cestuosos y sacrilegos no tenfan derecho sino a solicitar
alimentos, no tenfen derecho a un padre, y, los naturales
que eran todos los demds, tenian mermados sus derechos -
frente a los hijos legitimos.

Actualmente, tanto en Espafia como en Colombia, los hijos
son, en teorfa, iguales ante la ley, todos tienen los mig
mos derechos y deberes y no existe discriminacidn algma
por rezén del nacimiento. Afirmamos que son igu.ale.s tedri
camente ya que la ley ho dispone los medios necesarios pa

"ra que todos los hijos hagan valer sus derechos. Nos refe

rimos a los hijos extramatrimoniales no reconocidos, quie
nes no tienen padres a quienes exigir el cumplimiento de
sus deberes.

Por ello proponemos que, en ambas legislaciones, se regu-
le la familia de hecho y se establezca la presuncién d e
que los hijos nacidos en tales uniones ‘tengan como padre

al compedfiero de la madre; presuncidn que corresponde des-
truf{r al presunto progenitor.

El de los bienes concubinarios es uno de los aspectos mds
importantes y que requiere urgentemente alguna.regulacién
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positiva. En Colombia la Jurisprudencia se ha pronunciado
sobre este aspecto afirmando que puede existir cualesquie
ra de las tres figuras siguientes: sociedad de hecho, en-
riquecimiento sin causa, o contrato de trabajo.

Por su parte, la doctrina espafiola se pronuncia en favor
de 12 comunidad de bienes. Alguna Jurisprudencia Espafiola
ha aplicadd el régimen de la sociedad de gananciales del-
matrimonio a la convivencia "more uxorio" a falta de pac
to; alguna otra vezha reconocido (y alabado) el contrato
en el cual los compafleros se acogen en cuanto a sus bienes
al régimen de la sociedad de gananciales.,

Para obviar las diferentes posiciones de la doctrina y la
Jurisprudencia, lz mejor solucidén es regular la conviven-—
cia marital, asi: o estableciendo que los bienes que los
compafieros adquieran a titulo oneroso, durante el trans -
curso de la unién, formen una commidad de bienes, 0 una so
ciedad concubinaria. En el caso de aceptarse la existencia
de esta sociedad, se aplicarian analdgicamente las reglas
econdmicas del matrimonio a la unidn libre, y, segin diji
mos, como no debe existir una radical seperacidén entre la
familia legal y la extralegal, porque 2l fin y al cabo son
una familia, bien procede hacerlo asi, puesto que, si la
Jurisprudencia en Espafia y la doctrina en Colombia predi-
can la znalogia, y en caso de ser regulada esta sociedad,
no de otra manera podrie conformarse y liquidarse aquélla.

Los compefieros, en principio, si son capaces pueden cele-
brar cualesquiera clase de contratos entre si v{lidamente.
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La Jurisprudencia ha considerado, tradicionalmente, nulos
esos contratos por ilicitud de cause, arts. 1255 y 1275 -
del C.C.Espafiol y 1524 del C.C.Colombiano., Pero, segin vi
mos, la causa ilfcita es la que se opone a moral, las le-—
yes y las buenas costumbres y no seria aplicable actual -
mente, puesto que la unidn marital no es ya un hecho que
constituya delito (ilegal), o que se considere inmoral o
peca.minosa' o vaya-contra las buenas costumbres (as{ lo es
tima alguna Jurisprudencia Espafiola). Hoy en dfa, la Juris
prudencia ha de basarse en cualesquiera otras causales pa
ra declarar la nulidad de tales contratos, como objeto -
ilfcito, vicios del consentimiento, etc.

Cuando un contrato verse sobre las personas de los compa-—
fleros, por ejemplo: celebrarlo para establecer una unién

libre, no hay duda de que es nulo, pero por objeto' ilfci-
to. Diferente es el caso en el que se pacte un pago de 4i
nero 2 favor de uno de los compatleros al terminerse la -
unidn, porque seria como una indemnizacién pars reparar -
los posibles perjuicios sufridos por una de las partes o
simplemente para no dejarlo desamparado,

Con una regulacidén positiva muchos casos de estos no se -
presentarfan ya que en el supuesto de ruptura o separa -
cién, la ley habria establecido la correspondiente pensié
de alimentos a cargo del culpable de tales separacidn o]
ruptura, o, en igualdad de condiciones, a cargo del que -
quede en mejor situacidén econdnmica.

5. En lo que hace a la responsabilidad ante los terceros,los
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concubinos han de responder solidariamente ante aquéllos por-
que: aparentemente se presentan como matrimonio, o, basdndose
en la teoria del mandato tdeito.
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