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Resumen

El reconocimiento a los derechos de igualdad de la mujer y la necesidad de proteccion

union as a familiar source in 1991.
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EL CONCUBINATO EN EL
DERECHO ROMANO

Los romanos entendian por «con-
cubinato», la unién de inferior na-
turaleza a las justas nupcias; el anti-
guo derecho romano consideraba el
amancebamiento como una situacién
demerohecho, y se reconociael concu-
binatus como un matrimonio regular,
pero de orden inferior. El origen del
concubinato es muy remoto, y poco a
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a la familia han permitido la evolucidn juridica del concubinato en Colombia, desde
su exclusion por parte del legislador de 1887 hasta la aceptacion de la unién marital
de hecho como fuente familiar, a partir de 1991.
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Abstract
The recognition of the rights of equality to women and the need of a family protection

have allowed the juridical development of the common law marriage in Colombia,
since its exclusion by the legislator in 1887 until the acceptance of the fact marital

poco se fue propagando hasta llegar a
constituir en época de Augusto una
especie de matrimonio, y se le con-
siderd una union licita.

Los romanos definieron el concu-
binato como «legitima conjuntio, sine
honesta celebratione matrimonil», y
establecieron los siguientes requisitos
para su existencia:

1. Que los concubinos fueran siem-
pre puberes;

2. Que fueran solteros;

Revista de Derecho, Universidad del Norte, 12: 51-56, 1999 51



3. Que fuera entre un hombre y una
mujer;

4. Los concubinos no podian ser pa-
rientes en el grado prohibido para
el matrimonio;

5. Noexistia formalidad alguna para
su constitucion, razén por la cual
se podia disolver por voluntad de
los concubinos.

Justiniano hizo extensivos los re-
quisitos del matrimonio y los deno-
mino licita consuetudo, y los definio co-
mo cohabitacién estable con mujer de
cualquier condicién sin afecctro
maritales.

EL CONCUBINATO EN EL
DERECHO ESPANOL

La legislacién espanola medieval re-
cibié influencia del derecho romano
justiniano y post-justiniano, por esta
razon todas las compilaciones espa-
nolas tuvieron inspiraciénromana. Di-
chalegislacién estaba constituida por:

a. Las Siete Partidas

b. Las leyes de Toro

EL CONCUBINATO EN EL
DERECHO CANONICO

En el Derecho Canoénico, el concubi-
nato es mas restringido que en Dere-
choCivil, yaque adquiere un matizde
delito. Aclaramos que se entendia co-
mo delito candnico y se le otorgaba la

misma categoria en el Derecho Penal
Antiguo.

El Cédigo de Derecho Canénico
explica que para que exista concubi-
nato se requiere: «Que en las relaciones
sexua-les entre un hombre y una mugjer
hayacierta unidad y continuidad o perma-
nencia de vida marital y que ésta tenga
clerta semejanza con la vida matrimonial».

En el Derecho Antiguo, las consti-
tuciones apostolicas dispusieron que
elcristiano que confesarahaber vivido
fielmente con una concubina debia
ser repudiado si era esclava y casarse
con ella si era libre.

El primer Concilio de Toledo per-
miti6 el concubinato del cristiano no
casado, pero con la condicion de que
éste solo tuvieraunamujer. El Concilio
de Orleans asimil6é también el concu-
binato con iguales caracteristicas del
anterior agregado, ademas que se
guardaran los principios de Unidad y
de Indisolubilidad. En el Concilio de
Basilea se establecié una gran cantidad
de medidas contra el concubinato. El
Concilio de Trento hizo mas efectivas
las represiones y lo condend en forma
expresa.

EL CONCUBINATO EN EL
DERECHO FRANCES

En el derecho de las costumbres era
permitidoinvestigar la paternidad na-
tural, y se le desconocia a los hijos
naturales los derechos sucesorales.
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Lajurisprudencia admitia el resar-
cimiento de perjuicios en casos de res-
ponsabilidad interspectiva del concu-
binato, con fundamento en la respon-
sabilidad civil extracontractual.

La jurisprudencia acepta, igual-
mente, la existencia de la sociedad de
hecho entre amantes, siempre que se
observen los requisitos de toda socie-
dad: Intencién de constituirla, apor-
taciones reciprocas y participacién de
beneficios y pérdidas.

EL CONCUBINATO EN EL
DERECHO COLOMBIANO

El Cédigo Civil denominaba «concu-
bina» a la mujer que vivia publica-
mente con un hombre como si fueran
casados, siempre que uno y otro fueran
solteros o viudos.

El legislador de 1887 consider6 en
forma severa y excluyente tanto a la fa-
milia natural como al concubinato.

La ley 45 de 1936 establecié en su
articulo 4° que hay lugar a declarar
judicialmente la paternidad en caso
de que entre el presunto padre y la
madre hayan existido de manera no-
toria relaciones sexuales estables.

El Codigo Sustantivo del Trabajo
tuvo en cuenta a los hijos naturales,
para llamarlos a ocupar un puesto
como herederos en algunos casos de
prestaciones sociales o laborales.

La ley 75 de 1968 consagré el con-
cubinato para presumir la paternidad,

y el articulo 42 de la Constitucién
consagré el mdsamplio de los concep-
tos en lo que a la familia se refiere, ya
que aceptaba la legitima, la natural o
consensual y la adoptiva.

La legislaciéon colombiana ha
tenido una evolucién acorde con el
tratamiento juridico que univer-
salmente se ha dado al concubinato.

El Cédigo Civil tiene un alcance
restringido, el cual hasido modificado
paulatinamente, en lo que respecta a
la concepcién de los hijos naturales
nacidos de padres que no estaban
casados entre si.

Lajurisprudencia ha desarrollado
complementariamente dicho fené-
meno, y se ha manifestado en lo ati-
nente a la sociedad de hecho entre
concubinos.

Finalmente, el constituyente de
1991 consagro explicitamente en nues-
tra Carta Politica la Unién Marital de
hecho, como fuente familiar, mediante
su reconocimiento como especie
dentro de la institucién de la familia.
Reconocimiento familiar extrama-
trimonial, la cual se encuentra reco-
nocida en forma general y especial. Es
general, cuandoel inciso1° del articulo
42senalaquelafamilia(...) seconstituye
(...) Por vinculos naturales o juridicos,
por la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la vo-
luntad responsable de conformarla.

Este articulo lo que hace es consa-
grar, por su estructura, las fuentes
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constitutivas familiares del paren-
tesco.

Nuestra Constitucion Nacional re-
conoce especialmente la unién mari-
tal, sin matrimonio, como unién per-
manente, y a los miembros que con-
forman la pareja, como companeros
permanentes.

En estudios realizados hemos lle-
gado a la conclusion de que la «unién
libre» constituye una situaciéon en-
démica con hondas raices sociocul-
turales, cuyo reto debe ser encarado
sin dilaciones por las instancias
politicas.

Este crecimiento de la unién libre
fue lo que motivé al legislador del
noventaa expedirlaley 54, conlo cual
qued6 en evidencia el hecho de que
antes de esa fecha no habia regulacién
juridica sobre este particular, debidoa
lo cual se presentaban abusos, gene-
ralmente por parte del hombre, y por
la falta de accién legal para reclamar
algiin derecho.

Considerodetrascendental impor-
tancia la regulacion a nivel normati-
vo de las uniones maritales y su régi-
men patrimonial, importancia que ra-
dicaenque lasituacion existente es al-
tamente perjudicial para esos com-
paneros que carecen de derechos que
permitan reclamar la mitad de los bie-
nes que hayan ayudado a adquirir,
por el sélo hecho de que uno de los
compafieros permanentes tenia vi-
gente una sociedad conyugal, la cual

nohabiasidoliquidadaantes deiniciar
la unién marital de hecho.

Realidad que vivimos a diario de-
bido a que un porcentaje alto de la
poblaciéon convive en uniones mari-
tales, las cuales no pueden ser des-
conocidas por nuestros legisladores.

El GobiernoNacional, al percatarse
de tantos vacios de la ley 54 de 1990,
decidio presentar al Congreso de la
Reptblicael proyectodeley N°123de
1992, el cual tenia las siguientes
caracteristicas:

1. Encuantoala vigencia, aclara que
se aplicaran a cualquier union ma-
rital que se conforme durante la vi-
gencia de la ley o que se haya ini-
ciado antes y subsista con poste-
rioridad a esa fecha;

2. En cuanto a la formacién de la
unién marital con efectos patri-
moniales, consagra la posibilidad
de que los companeros permanen-
tes constituyan sociedad patrimo-
nial mediante escritura publica, y
si éstos iniciaron su vida perma-
nente con impedimento legal para
contraermatrimoniosin haber me-
diado la liquidacién de la sociedad
conyugal, no se les podra otorgar
escritura publica, sino que deben
acudir al proceso ordinario para
que se declare la existencia de la
sociedad patrimonial que con-
formaron en razon al trabajo, soco-
rro y ayuda mutua.
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Aspectos econdmicos importantes
sujetos a verdadero y minucioso estu-
dio, ya que es una realidad que hoy en
dia son muchas las uniones maritales
formadasentre compafneros que tienen
vigente sociedades conyugales ante-
riores quenohan contribuido a formar
el patrimonio, sino que, antes por el
contrario, éste ha sido precisamente
formado por el trabajo y ayuda entre
los compafieros permanentes, por lo
que es apenas justo regular este tipo
desituaciones, motivo porel cualnues-
tro legislador tiene el derecho y el de-
berdeexpedirverdaderasnormas que
protejan esas uniones dehecho confor-
madas, ya que es un nimero impor-
tante de nuestros asociados los que se
encuentran en esta situacion.

El Derecho de Familia debe buscar
la proteccion de intereses superiores,
que no son otros que los de la familia
misma, que se tutelen juridicamente
los derechos adquiridos a través de
ese interés familiar y reciban protec-
cién por parte del Estado, enlamedida
enqueconstituyesu principalsoporte.

Debemos partir del derecho a la
igualdad que todo ser humano tiene
ante la ley, respondiendo a un clamor
nacional, a una necesidad social, con-
sistente en que haya un tratamiento
legal igualitario para todos los indi-
viduos de la especie humana, sin dis-
criminacion alguna, y se preserve en-
tonces la posibilidad de que el Estado
propicie situaciones de igualdad en el
seno de la sociedad colombiana.

No se puede negar que las perso-
nas unidas maritalmente ejercen todas
las responsabilidades familiares de
indole personal y patrimonial con tras-
cendencia social.

Sabido es que en la actualidad mu-
chas parejas matienen una vida mari-
tal de hecho formada desde mucho
tiempo atrds, sin que se haya disuelto
ni liquidado el matrimonio o unién
anterior, y existen circunstancias de
distinta indole que dificultan seria-
mente las soluciones sometidas a la
libertad o capricho de las partes, con
grave perjuicio para los intereses eco-
némicos de los compareros perma-
nentes, con las mas nefastas reper-
cusiones sociales que conlleva esta
situacion.

Launiénmarital de hecho se mani-
fiesta por una serie de comportamien-
tos humanos plurales y reiterados en
el tiempo. Porque asi nace, se desa-
rrolla y termina como situacion conti-
nuada factica, la manifestaciéon ha de
ser familiar, y dentro de esta especie
tiene que exteriorizar la constitucion
y la existencia de una familia también
de facto, la que se exterioriza en una
comunidad de vida permanente y sin-
gular, entendiéndose por «comunidad
de vida marital», In forma de vida que
una pareja idénea comparte voluntaria y
maritalmente, estableciéndose entonces
una familia de hecho.

La unién marital de hecho se com-
pone de tres condiciones:
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Relacion marital: El vinculo de vi-
da familiar como de marido y mu-
jer, la cual debe hacer de la union
de pareja para la constitucion dela
familia, mediante laconcesion per-
sonal y reciproca del cuerpo, reci-
procidad de esfuerzos personales
y econdmicos, y disposicion perma-
nente y reciproca de cada uno para
compartir su vida con la del otro.

Convivencia marital: La duracion
factica indispensable para que la
vidaseaestable y, enconsecuencia,
marital, en términos de estabilidad,
lo que indica que esta vida en co-
muin ha debido transcurrir en de-
terminado tiempo.

Singularidad marital: Sefiala la
cualidad subjetiva de la relacion
marital, lo que indica que sdlo
puede unir a las dos personas id6-
neas: Un hombre y una mujer, y
debe crearse entre ellos una armo-
nia o posibilidad de formar una
unién marital de hecho, y debe
quedarestablecidaimplicitamente

la libertad marital como derecho
en si y como presupuesto de las
misma, y formarentreellosunlazo
juridico que una a los companeros
en una comunidad de vida marital
y, porende, enla formacionde una
familia con los deberes y responsa-
bilidades propios del hogar mari-
tal y los de la pareja frente a la co-
munidad, cuyo objetivo principal
es el de desarrollar y satisfacer la
vida marital. Esto da como resul-
tado un estado juridico familiar y
social.

Sin lugar a dudas, la calidad de
companero es un estado juridico fa-
miliar social creado y denominado
por la ley con base en la existencia de
un hecho y de una relacién juridica
(union marital de hecho) que revela la
situacion juridica de esta persona en
una familia determinada y frente a la
sociedad, lo cual determina la capaci-
dad para ejercer ciertos derechos y
contraer obligaciones (cohabitacién,
fidelidad, respeto, socorro,ayudamu-
tua marital), lo que, en consecuencia,
se asimila a un estado civil.
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