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BARRANQUILIA . NOV. 17. 1987.

DOCTOR

CARLOS LLANOS SANCHEZ -
DECANO FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
E. S. D,

Usted gentilmente me design6 Director del BRABAJO DE IN

VESTIGACION, LA SOCIEDAD DE HECHO EN EL CONCUBINATO.

De que es autof el egresado de nuestra facultad de dere

cho ADALBERTO PALACIOS VALOYES. Trabajo que he ex&mina
do detenidamente y en el cual hago la siguiente observa

cién:

El egresado Adalberto 2alacios Valoyes hace fuer-
tes aceberaciones sobre la.éituaci6n pujorativa en que
este fenbmeno esti colocado al negatrle la ley toda inclu
sién en el Estatuto que contempla el régimen matrimonial
del Pais, a la vez que destaca la paradoja jurfdica de
un derecho cuya fuente ella desconoce, y me refiero =al
caso de los hijos extramatrimoniales pues la Tey acepta-

a estos como bajados del cielo toda vez que desconoce las
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fuentes de donde proceden.

Felicito sinceramente al joven libelista por su afor
tunada concepcidn, pero lamehto que no hélla abundado. en
los argumentos filos6ficos a que su concepcién d& lugar
omisién gue considero explicable dado el ambito recogido

de un Trabajo Académico.

Encontrando perfecta la metodologfa empleada en el -
Trabago e impecable el método del pensamlento empleado ’
me permito manifestar a usted que apruebo este Trabajb -
en todas sus partes y lo considero meritorio para que.

sea sustentado.

Aténto S.S. y Amigo. '

PEDRO U. SOC
C.C. £ 1.7

.. 15.59
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INTRODUCCION

El tema de nuestro Trabajo es candente entre la opinién-
piblica, lo sabemos pero nosotros no lo tratamos bajo es
te dngyfo de vista, sino a la luz%de un andlisis jurfdio
el que nos conduce a una investigacién de la situaciéne
gue la ley ha colocado a la mujer concubina, o mejor en
que no la ha colocado, toda vez que de eila ha hecho ca
so omiso aunque si de-su hijo, dando asi lugara una para
doja ridicula de incalculables alcances .« No nos explica
mos como reconoce al hijo desconociendo a la madre, @mo
le asigna derechos civiles a un hijo basandose en la na
turalidad biolégica de su nacimiento y luego se los nie

ga a la madre natural que lo origina.

Vemos claramente en esta paradoja la iniluencié del fana
tismo religioso para quien no es la igleSia para-el hom
bre sino el hombre para la iglesia.

Francamente en desacuerdo con esta paradoja jurfdica de
nuestra Legislacidn , investigamos en este Trabajo el co

mo es ella su por qué.

As{ exéminamos cuidadosamente la aparente solucién que

13



algunos doctrinantes preocupados por esta fiSiblé situa-
cibén, ha tratado de darle; encontrando que no solo bor
nuestra razén sino po; el criterio de la Jjurisprudencia,
tales soluciones son de érrito contenido, por lo ilegale
por lo inconducente, por lo ut8picas; taleé: la sociedad
de hecho causada por los hechos-y el presunto contrato -

de Trabajo ambos entre los concubinos. Analizamos estas-

soluciones y deducimos su futilidad.

Proponemos entonces una solucibn, la nica gue encontramos

viable, cénsona en el Derecho, la razbn y la justicia.

- Sabemos gue su realizacién no esplicable a nuestra Patria
pues los factores soéiales la contraindican, pero la fi-
nalidad de mi Trabajo no es legislar sino exponer una -i-
dea, ser una vozi, bien puede que clame en el desierto pe
ro me doy por bien servido, con ella contribuyo a orien -
tar m&s de un criterio a despertar un sexo honesto, a cre
~ar en ff{n una conciencia para mafiana,ya que. para hoy la
cerrazén coliginosa del camino impide toda visifn para an

dar.

14
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1. EDAD PRIMITIVA

Ia unidn sexual como hecho ‘natural no tuvo en el comienzo
de los tiempos otra disposicién Legal que las exigencias-

de la Ley Natural.

De la primera antiguedad la historia no nos ha dejado res
" pecto de la unién sexual otra inétruccién que la dada por
la Biblia: dijo Dios al hombre y a la mujer:

" .Creced y multiplicaos y llenad la tierra; por esto de
jard el hombre y la mujer la casa de sus padres y serén -
dos en una sola carnel.w,

Y no cogta otra cosa sino que las parejas humanas cumplie
ron con este precepto, sin observar otra legislacidn, que

est4 dada por Dios.

Es pues la unién sexual un precepto divino, quepor ofra -
parte no es mds que una ley natural ya que 1la naturaleza

no hace nada inutil y a varones y féminas les di§ organos
aptos para esa unién y una predisposicién psiquica para e

llo con caricter de urgencia,.

1. Gen&sis Capitulo 2 versiculo 24.

Lol

T e e e— Y

bases T e e
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Toda otra disposicién, ya sea ritual o ceremonial es un
aditamento artificial que tiene su valor social, pero si

empre secundario frente a la disposicidn natural.
1.1. CIVILIZACION TRIBAL

- A medida que los grupos sociales se fueron organizando -
surgié una sociedad cuyas costumbres fueron su ley (dere

cho consuetudinario) Necesidad de organizar la familia.

Limitacibén de la unién sexual libre; surgimiento del Ma-
trimonio. Ia formacién de grupos sociales fué la inmedia
ta consecuencia de la organizdacién de la familia, puesl
existencia de &stas, produjo necesidades comunes que comu
nitariamente debieron ser satisfechas, satisfacciéﬁ que -
a su vez exigi§ reglas de juego que recibieron el nombre-
de"costumbre8 y cuyo complexo el de derecho Consuetudiné-

rio .

Entre estasvreglas aparecif§ la de estabilizacibén de la fa
milia; surge la necesidad de que los hijos tengan el a
»oyo:r tanto fisico como psiquico de‘un padre, que debia -
ser Unico en lo posible para todos ellos, ( de aquf nace,
la monogamia) . Para conseguir este fin idearon los anti--
guos apoyados en el instinto.rélig;oso una serie de ritos

y ceremonias que estimaron indispensables para fijar un



CRITERIO idiovisual el concepto de unidad familiar, de-
donde surge el matrimonio, que es un ejercicio de la .. W
nién sexual legal y una limitacién de la unién sexual 1li
bre; pero las muchas circunstancias de aguella primera -
sociedad dieron margen a que alguno de sus miembros vio
laran ese derecho consuetudinario, dando lugar al concu

binatu (lecho comfn al margen de la Tey, o concubinato).

Esto ocurrib§ en la tribu o conjunto de familias que die=

ron origen por su muitiplicacién a las naciones. .
1.2« REQUISITOS DEL MATRIMONIO

Previendo las necesidades del hogar, la tribu crébé 1la do
" te y estableci§ la monogamia.

Hemos dicho que el Matrimonio surgi de la necesidad de -
estabilizar el matrimonio, y para concurrir a lograrlo mn
vinieroﬁ.;os antiguosz a la creacidn de la dote, que con
sistfa en una parte de la herencia que le correspondfa a
la mujer si su padre hubiese muerto; esta porcidn heredi-
taria se le entregaba al esposo para ayudar a la financia
cibén del nuevo hogar, robusteciendo a su paso la institu-

cibén de la monogamia.

Y una de las consecuencias del concubinato fue precisamen

oLy

te el surgimiento de la poliondfa (llamada tambien .p

o / . ,..-:vl.",i\'-\,t--'“ &%
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mia, queen sf son diferentes, pues'se reser&é la écepciéh-
‘de poliondrfa para los casos de COncﬁbinato en que una mu
Jer tubiera’ varios concublnos suces1vamente- y el de. pollv
gamia para los casos de matrlmonlo en que un varén cele -
brara matrimonio con varias esposas , 1O que ocurrif enl
alguhaé civilizaciones ppsteriores a las'primitivas, en -
donde la ley lo permitfa como lo es y lo. fué en los pue

blos musulmanes).

:1;3. CIViLIZACIONES.POSTERIORES

Con el avance de la organlza016n s001al se desarrolla la -
"cultura apadrlnada por la re11g16n. A la dote sobrevino -
la autorldad paterna como requislto absoluto en la autori

zaci&n del Matrimonio.

El'ﬁadfinazgo de ia réligi6ﬁ enel esfamento gelimatrimonip
se refiéjﬁé en la-aﬁtoridad péterna como requiéifo’absolﬁé-
to en la autorizacién del'matrimonio, teniendo a su cargo-.
el matrlmonlo de sus hlJOS. Ia patrla potestad fue un dlS
tintivo del patriarcado, ant;qulslmo regimen tribal.la au
toridad‘del'patriarca ée extendfa.desq§Velcbminio de la -
:héciendé"perténecienfe a'la-tribu,hasta.ia doréccién ébéo.A
luta_dé.la_sociedad.fribal,'paéahdopor'ei matrimonio de“—-

sﬁé subalternos que era dispuesto por &1 y por &1 dotado.




1.4, CIVILIZACION GRECO ROMANA

En Grecia y Roma aparece la pérfecciSn del matrimonio, co

mo fenémeno legal indispensable para el curso de la soci

edad.

El concubinato aparece marginado de la Ley. En Roma Espe
~cialmente el matrimonio constituy6 una institucién de ca’
récter social nacional, como no existigiante en época al
guna, con una organizacién primordial cuya plataforma de
base estaba estructurada por la ciﬁdadanfa Romana y cuyo

vertice era el Estado.

La Domus era un modelo perfeccionado de la Demos Griega ¥y
esta de la tribu antigua. Ya no era el patriarca de antes
sino. el pater familia en la domus cuya autoridad ahora e
ra omhimoda, esto es vitae necisque (de vida y muerte) en
donde la esposa era fnica ¥y necesariamente ciudadana Ro
mana. E1 Concubinato est4 marginado de la Domus pero no
del jus gentium, esto es no del derecho especial recono-
cido para los no ciudadanos Romanos, lo cual es no solo u
na brillante innovacidn a la civilizacidn Griega, la més
- perfecta hasta entonces sino un modelo para el derecho mo
derno, pues el Codex Civilis reconoci§ a esa unibn extra-
matrimonial, pe;o libre y estable un renglén entre los de

rechos humanos.



i

1.5. EL CRISTIANISMO

Opone el Matrimonio- sacramento al matrimonio- contrato

de los Romanos, con exclusién total del concubinato.

El Matrimonio-Contrato estatuye la unidad absoluta del ma
trimonio (monogamia) y su indisolubilidad, qﬁe solo se ex
tingue con la muerte de cualquierarde los conyuges y a 1la
vez la base en un contrato; pefo ébmete a nuestro parecer
un eror, explicaﬁle sf, al excluir de toda coincidencia a
la unién libre o concubinato ya tendremos un especial lu-

gar para este punto.
1.6. EDAD MEDIA

A partir del siglo cuarto P.C. el Concubinato no esté so
~ lamente marginado, sino es declarado ilegal y por ende an

ti social .

La influercia cristiana fue causante de esta ilegalidad.

Dijimos en el numeral anterior que nos explicabamos esta
conducta cruel de la iglesia marginando tétalmente al con
cubinato y ahora en esta edad dejandolo exbresamenteilile
gal y afin declarado anti social, pues en%endemos su fana-
tismo en la conguista de pueblos barbaros para la fé cris

tiana, pero no podemos aceptar la ilegalidad para un de

20



recho natural, cual es la unién libre.
1.7. EDAD MODERNA

La revolucibn Francesa crea el Matrimonio civil y acoge

el Cdncubinato mediante proteccién legal al hijo natural.

Fue en efecto este movimiento nacional de Francia, el ver
dadero generador del humanismo moderno, quien reaccionan-
do contra el estado social creado por la iglesia respecto
al hijo extramatrimonial, dié proteccién a éste, aunque -
no dertamente al concubinato, para el cual no creb§ un es-
tatuto legal, sino que lo extendid con la legislacibn del

Matrimonio civil y mediante .el prohijamiento del divorcio,
1.8, INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO EN AMERICA

El Concubinato es nuevamente marginado por la Ley en las
colonias de la corona Espafiola,. La legislacibén Colombia

na siguid esta norma hasta hace poco.

Con la conquista de Hispanoamerica el derecho espaiiol se
extendib en las colonia§‘de Espafia y el Concubinato co -
rri6 la triste suerte de marginamiento legal que tenia ex
el mundo cristiano; m&s con la importacibén de la esclavi

tud africanas a estas tierras, se extendid indescriptible



mente el concubinato entre las masas afro-esclavas de
bido a que el menosprecio racial de los hispanos llegd a

negarles el alma a los esclavos, y por este motivo se &s

cuidd su cristianizacién con ilustres excepciones como

Sn Pedro Clavel y Bartolomé de las Casas; as{ el concubi

nato prolifer§ entre los esclavos.

22



MARCO CONCEPTUAL



2. ACEPCIONES PERTINENTES '
2,1. UNION SEXUAL
El coito entre hombre y mujer recibe por antonomasia el
nombre de unién sexual, aunque este nombfe sea aplicable
tambien entre animales.

2.1.7. Unidn Sexual Libre

Se lléma_ési a la unién Sexual mutuamente consentida, ya

que el simple coito es una conjucidn sexual que no impli

ca necesariamente una voluntad de unién.

2.1.2. Concubinato

-\

En general es la unibén sexual libre extramatrimonial que
.por voluntaria omisién de la ley se encuentra fuera de -
la legislacidn de la Ley que regula 8l contrato matrimo-
nial; recientemente los doctrinantes han dado en llamar-
concubinato deun modo sspecial a la unibn sexual libre ,

"con una estabilidad mfnima de dos afios.

23



Es esta unién la que por su alto contenido social "es ob

jeto de nuestro Trabajo ya que a pesar de ese alto conte

nido la léy lo mantiene al margen.de la legislacibén con

graves consecuencilas para la justicia.

2¢1e3. Matrimonio

Es la unién sexual reconocida por la Ley; es de dos aspecC -

tos:

12 E1 que consite en un . contrato celebrado entfe-homé
bre y>mujer de acuerdo con el rito meramente civil, o co
mo lo define nuestro‘06digo Civil: " El matrimonio es un
Contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se u
nen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliar

se mutuamente¥ art. 113 C.C.

por la Iglesia Catélica, quien lo define como: Un contra-
to solemne con caricter sacramental, esto es indisoluble

mientras superviva uno de los contrayentes.

En ambas fases el Matrimonio es una ficcién de la Ley ya

que sus ritus y ceremonias no tienen entidad natural, si
no meramente legal, esto es dispuestos por la Ley, siendo

su validez un ente igualmente ficticio.

2% E1 que consite en un contrato sacramento estatufdo . -

24



2.1.4., Hijos Extramatrimoniales

Hasta hace poco en nuestra legislacién civil los hijos de
unién concubina fueron llamados naturales, pero la de. u
nién la ley 29 de 1.982 los llaméz Extramatrimoniales su
primiendo adem&s las otras.denominaciones de ilegitimos,a

dulterinos, inceptuosos, etc. -
2¢1.5. Hijos Legitimos e hijos ilegitimados.

Al hijo de legitimo Matrimonio sea este civil o eclesias

tico la ley lo llama legitimo . Legitimado puede ser:

2¢1.5.1. Aert. 236. Son tambien hijos legitimos los conce
bidds fuera del matrimonio y legitimédos por el que poste.

riormente contraen sus padres, segin las reglas y bajolas

- condiciones que mids adelante expresaremos.

De donde el Matrimonio posterior legitima ipso Jjure a los

hijos condebidos ante u nacidos en él.

2e1.5.2. Art. 238 c.c. E1l matrimonio de los padres legiti
ma ipso jure a las que uno y otro hayan reconocido como -

hijo natural de ambos con los requisitos legales.

25




2.1.5.3.

2.1.5.4‘.

Jurisprudencia

Para que el matrimonio de los preten
didos padres produzca ipso jure la
legitimacién de los hijos nacidos an

tes, no basta el ‘reconocimiento- :for

mal de los hijos naturales:por parte

del padre, afin cuando en &1 se expre
se el nombre de la madre 'y no sean -
de danado ayuntamiento sino que es -
preciso que se pruebe que la expré
sada madre dif a luz; es decir, que

son tambien hijos suyos.2

JURISPRUDENCIA

El matrimonio post'e‘“riér legitima ip
so jure a . los hijos habidos antes =~
del matrimonio por los conyuges y
reconocidgs por el padre por formal
dades legales. En otros términos:

Para que esta legitimacién se efec-

tile no es preciso que la madre 1los

2. Cas. 20 Nov. 1909, XXV, 3%56.

26



haya reconocido por instrumento pi-
blico entre vivos o por acto testa-
mentario, pues respecto de ella tie

3

_nen el cardcter de hijos naturales?

2.1.5.5. Jurisprudencia

Sin la partida de nacimiento, medio
especifico para comprobar ese hecho
no funciona la presunciéﬁ de recono
cimiento por parte de la madre. No
basta que &sta afirme expresa o ta

citamehte serlo, si por los medios-

legales no se acredita el hecho pri
mordial del nacimiento con la respe
ti&a cobia del acta del-registro ci
vil o del eclesiésticp, o con la -
prueba éupletoria en la forma pre -
vista por la misma ley, con otros @
cumentos auténticos con declaracio
nes de testigos que presenciaron 1
los hechos constitutivos de ese es-<
tado civil o con la posesibn notoria

del mismo.4

3, Cas, 6 de Oc. 1910, XIX, 117
4. Sent. Mayo 30. 1.952 CXXII, 320.
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3. RELACION ENTRE EL CONCUBINATO Y LA SOCIEDAD

El diario E1 Espectador trae en su revista del jueves 10
de septiembre 1.987 un magnifico ensayo dela doctdra Ro-
sélba Hernandez Rueda que reproducimos en parte y en par
te comentamos, por que ensancha el panorama socialA del
- concubinato en Colombia, titulado "Cuando se acaba Una U

nién Libre ? Que derechos tiene la mujer?.

Colombia es en este momento y a nivel mundial, el Pafs -
campeén en casos de bigamia y unién libre. ;Por qué? Los
procesos de anulacibén (para matrimoniofcatélico) y de -
separacibén(en los civiles), son demasiado largos. Un con
yuge debe aguantar hasta tres o cuatro afios paré obtener
su "libertad" y poder comenzar de nuevo. De ahf el alto

fndice de matrimonios Colombianos en Panam& y Venezuela,

y la proligeracién de uniones libres.

Cuando dos personas se casan, estén formando inmediatamen
te ante la ley una sociedad de bienes. Algo asi como todo

lo mio es tuyo y lo tuyo es mio y cuando cuando nos sepa-

remos vamos a repartirlo por la mitad. _ [
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En eljmomento en que una pareja se v4 a vivir en uni§n 1i
bre porgue voluntariamenfeyfsenciilamente nos provoc§ se
. forma'una sociedad conyugal (art. 1 de la ley 28-de 1.932

pero no una sociedad de bieres.

Y ahf est4 el problema (lo mio es fuyo ceee etc.) no se = -
pone enpréctlca y a la hora de separarse la mujer queda =
'completamente desportegida. " Aunque en Colombla o exist
obllgatorledad de casarse yo cons;dero y aconsejo que la
pareja debe .establecer matrimonio legal con un'36lo fine

Defendef a la mujer.

 EllDQctor Jaramiilo‘indi¢a que-Yiviendo en un Pafs tan ma -
" chista como el nueétro-los biehes que se adquieren duran-
- te esa‘convivencia generalmenté‘quédan.a hbﬁbre delféﬁor
' aunque la sefiora sea quien bonegla'platé; "las mujeres son
muy sentimentales, sensitivas. Ellas ho se preocupah por-.
el aspecto econ9mlco cuando de01den irse a vivir con el no
j"mo. Por el contrario los hombres son unos "av1ones " que .

“tienen a la mujer como una pista de aterrlzaje.,

Y c=«pués de haber vivido durante 10 0 20 afios y de tener
4.h~lug, el sefior conoce una muchacha muy bonlta, se vé con
" glla y es cuando se produce una repartlclon 31mpat1quI31a 

ma: ella se queda con los hijos y él_coﬁ todos los bienes.



COMENTAMOS

En realidad el Concubinato es una relacién a base de amor
es una unién pura y simple en que la mujer se d4 toda Yy
no ciertamente por interés de donde resulta que el concu%
binato realiza més perfectamente el matrimonio natural,se
-flalado por cristo como aquel por el cual el varén y la mu
jer dejan la casa de sus padres y se haceh dos en una so
la carne". Pero ocurre desgraciadamente para la mujer 1lo
que Jaramillo acaba de decir y cuando el hombre abandona-
a la mujer por otra m&s bonita que encuentra en su cami=
no, entonces ella la que le entregé todo su amor se encue

tra economicamentecon las manos vacias.
%.1. NECESIDAD DE gN“CONCUBINATO.LEGAL.

Volvambs al ehsayo de Rosalba Herndndez Rueda en el Espec

tador citado:

Como hemos visto la clave para proteger a la mujer en uni
dn libre es la demostracibén de que hubo sociedad de hecho.
Asf{ si después de un tiempo de convicencia deciden casarse
enténCes deben liquidar esa sociedad, repartirse las ganan
cias y comenzar de nuevo. "Si alguno de los dos no quieré
que sus biemes formen parte del matrimonio deben hacer las

respectivas capitualciones matrimoniales para que los fru-
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tos de.esos bienes formen parte dél matrimonio y no formen

parte de la sociedad conyugal,

LY si deeafortunadamente el sefior llega a morir o a ‘casarse
con o»ra, en primer caso la companera puede meterse a una
.suces16n iy rexigir-.sus: derechos, :segura.de que. se .losS van a ...
reconoger“81emprewy‘guandp“hayajex;stIdOjla.socredadwdeJheﬂ
ehoJ‘Enﬁel.segundo'casowtiene-duewasesorarse.deuniabogado=ﬂﬂ'
y puedeldefenderSe:simeomerehajqﬁe,dﬁrante lavﬁniéhilibref”

-hubo. una sociedad de;hecho,weSfdeeir,.un;negoeio_en'comﬁnﬁm

COMENTAMOS
A.La doctora hernandez se dec1de al parecer por la soc1edad ‘
ade hecho entre concublnos (o} por un Contrato Laboral ve-

I

‘mos al. respecto Queadice:7

~Un abogado espe01allsta puede - entrar a defender los deres -

~Achos de 1la muger, demostrando que ex1sylo la sociedad de
-hecho (o el negocio en comun) ° En este proceso se cumple{-
- 1la regla normales de cualquler otro plelto como son los —a
estimonios —personas que hagan constar que la separac16nA
de la sefiora y qu esta trabagaba con el se levantaba a
las 5 a.m. para wender la leche a pesar de que las vacas—_
estaban a nombre de el - demostrac16n de que las chequera
eran manegadas por ambos, que los dos pagaban a los emple_

ados,_oue ambos vendlaﬂq que el uno y el otro para benefl
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cio de los dos, celebraba contratos, (compraba articulos

para venderlos en su almacén/). y otras pruebas pericia-

les como la revisién de los libros de contabilidad.

Vale la pena realizar este proceso aunque muchos digan qu )
né .. Afortunadamente los. jueces. tienen:hoy-en.dfa concien - -

cia ‘de 'quehay ‘que defender-a-la mujer - -

Ya :pasd .de moda-ese-concepto-mojigato en:el que-la mujer-
debfa salir de su casa bien casada y que si le iba mal por

irse a vivir en unién libre era culpa suya.

De igual manera al traspasar los bienes para evitar que la
esposa obtenga su legitima mitad es causa de castigo, tam
bien lo es si el compaiero hace 1o mismb con ;una mujer Que
trabajb con &1 en una sociedad de hecho.

Aunque demostrar que existi§ esa sociedad implica mds difi
cultades para el abogado, las tarifas profesionales son ca

si las mismas que en un proceso normal de separacibn legal.

No estamos de acuerdo con la inteligente enéayista pues ra
zones existen y muy poderosas en contra de lo que puede -
llamarse un esperpénto juridico, en efecto el C8digo de Co
mercio comprende una legislacidn especial a cerca de las

sociedades de hecho, y elpunto bésico que distingue esta -

clase de sociedad del mncepto vulgar no juridico y aungue-

con el mismo nombre es el registro en la cémara de comercio.
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\esterrequisito a su vez exige la declaracién de capital y

la clase de negocio,.

Una sociedad de hecho que no se conforme con esta reglamen
tacidn no es una entidad legal. Si pues en el éoncubinéto
no se llenan estas condiciones (registro, previa declara-
cibén de capital, clase de negocio, etc.) Novpodré ser re-
conocido por la ley como sociedad de hecho y por ende mal
puede .producir efecto legal como tal.,

Dice Preciado AgudeloB:

;,Que ha dicho la Corte sobre la socied&dnde hecho ?
Aplicacién‘in facto, con resp;cto a la prestacibn de acce
sorios en los campos profesionales con asuntos contables-
fiscales, tributarios y 5urfdicos. Unién de profesionales
en estas actividades. Consentimiento deducido de las ope-
raciones coordinadas, constitucién del patrimonio en In
dustria y trabajo.. Sociedad Civil, distincién entre aso-
ciacibn y soéiedad segin Jeorge Ripert. sociedad de hecho
creada por los hechos.

Liquidacién de beneficios percibidos, tfamites adecuados e

inadecuados. Para la liquidacidn Basta una resolucibn judi

cial que reconozca la existencia de la sociedad.

5. Dario Preciado Agudelo. de la sociedad de hecho y entre
Concubinos. Primera Ed. 1985.BEd. Juridica de Colombia.



3.2, PARADOJA JUDICIAL

El fenomeno de la legislacidn Colombiana sobre 1los hijos
extramatrimonial€s presenta ante el concubinato. una cu
riosa paradoja. La Ley reconoce a los hijos habidos al
margen del matrimonio, los equipara en la herencia a los
hijos legftimos, les d4& el nombre de su padre etc. y es

to estd muy bien; fero desconoce en absoluto de donde sa

len ‘esos hijos extramatrimoniales, -clara -que -no ‘fisicamen
te, sino legalmente, pues si a los hijos legitimos la ley

les concede derecho por proceder del matrimonio que es la

fuente legal de la filiacién, a los hijos extra matrimoni

ales se les conceden- iguales derechos con total presinden

cia de una fuente legal. Tenemos pues el caso.deunos efec

tos legales oriundos de una legalidad desconocida.

Este desconocimiento legal afecta principalmente a la ma
dre, convertida asf{ en el objeto negro de la sociedad, =-

contra toda razbn y contra toda justicia.
3.5+ EXTRAORDINARIO AVANCE DEL CONCUBINATO EN COLOMBIA

Ia intransigencia dogm&tica de la Iglesia, légica desde
el punto de vista de su criterio sobre el origen divino
de su doctrina ha producido ia proliferacibn del concu-

binato debido a factores sociales concomitantes a la ex
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trechez dogm&tica de la indisolubilidad del matrimonio Ca
t8lico. Serfia prolijo un estudio donde m&s conocido yiréc
ticado sobre esos factores que desestabilizan la unidad.-
de este matrimonio, como son la incompatibilidad de los -
conyuges no prevista en el noviiazgo, la variabilidad psi-
quica muy manifiesta en el amor y otros factores que sa
cuden violentamente la firmeza matrimonial, de donde pro-
viene una inevitable ruptura, que halla su escape natural
en e; Xlamado amor prohibido , queno es otra cosa que la

natural continuacién de la natural urgencia de crecer y

multiplicarse en la especie y llenar la tierra.
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ESTUDIO N2 1. SOCIEDAD DE HECHO EN EL CONCUBINATO

NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD DE HECHO ENTRE CONCUBI -
NOS

El Concubinato que es la resuitante de relaciones sexuales
permanentes y ostencibles entre un hombre y una mujer casa
dos entre s{. como situacibén de hecho quees desde el punto
de vista jurfidico ha sido diversamente aprééiado ﬁor los
diversos sistemas de derecho positivo: En algunos aparece-
repudiado energicamente en otros admitidos con definitivay
total eficacia; y en los m&s se lo reciben y reguian sus e

fectos con determinadas retricciones .

Estas diversas posiciones se apoyan no obstante. en el mismo
fundamento : la moral.- Quienes ven en el Concubinato una
afrenta a las malas costumbres o un ataque a la familia le
gftima, lo estiman contrario a la moral y por eso lo recha-
zan, negandole eficacia jurfdica a las consecuencias gue de
€1 dimanen; quienes en cambio propugnan su defensa , aseve-
ran que lo inmoral es desconocer en forma absoluta la vali-

dez a las obligaciones y derechos que son efectos del Con
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cubinato.

Los partidarios de la tesis eclecticas ven en la circuns
tancia del concubinato dos aspectos diferentes: de un la
do las relaciones sexuales que por no estar legitimadas-
por el vinculo matrimonial, se consideran ilfcitas; y de
otro lado las consecuencias: de orden econdmico que en
.rigor juridico no estédn cpbijadas por‘présuncién de ili-
citud y que por lo tanto estiman que deben ser objeto e

regulacibén por el derecho.

De acuerdo con ella el concubinato no genera como si ocu

rre con el matrimonid . Una sociedad de bienes que la Ley
-ée-anticipa a reconocer y reglamentar , con base en la e
‘quidad, empero se'sostiéne con una conjucidn de intereses
deliberada o no por los amantes, largo trabajo en comin -
puede constituir una soéiedad de hecho producto casi siem
pre mis de las circunstancias que de una actividad razona

da y voluntaria.

Fue pues asi como la Doctrina en punto de relacidn:econb
mica.o patrimonial de los concubinos comenz§ a mostrarse
accesible al reconocimiento de ciertos derechos que se -
vinculan .y nacen del concubinato; se habrié la puerta ini
cialmente a la actio in ren verso en beneficio del Concu-

bino que ha colaborado con el otro en sus empresas y lue



go para la particibn de los bienes adquiridos en comin y
la reparticién de los beneficios se consagrd la actio -

pro socio.

La legislacién no regula positivamente las relaciones eco
némicas, juridicas nacidas del concubinato . Inicialemen-
te tampoco lo hizo la Jurisprudencia de la Corte, quizas-
por considerar que no podfa reconocer a ésta efectos seme

jantes a los reconocidos legalmente al matrimonio.

Pero a partir del afio 1.935 (sent. del 30 de Nov. ) fun
dada en los postulados dela equidad consider§ la Corte -
que bien posible es reconocer la existencia de una socie

dad hecho': entre concubinos.

Para ello comenzd a recordar que las llamadas sociedades:
de hecho son de dos clases:

12) Las que se forman en virtud de un consentimiento ex
preso y que por omisidén de las solemnidades legales propi

as no alcanzan la categoria de las de derecho.

22) Ias que se originan en la colaboracidén de dos o més
personas en una misma explotacién y resultan de una serie
de operaciones ‘que efectuan en comin y de las cuales se -
induce al consentimiento implicito, dada la naturaleza de

‘esta segunda clase de sociedades de hecho la Jurispruden-
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cia consagr§ la posibilidad de encontrarla constitufda
entre los sujetos relacionados entre si por la unibn 1li

bre .

De acuerdo con la doctrina de la Corte, para reconocimis
ento judicial de una sociedad de hechos entre concubinos
es indispensable que aparezcan los elementos propios del
contrato en general, los que coréSponden eSpecificémente
al de sociedad y ademés los gque exige la sociedad cele =
brada por dos sujetos. y unidos por relaéiones sexuales ,

estables y notorias.

Y asf es preciso que los constituyentes sean legalmente
capaces, qu presten su consentimignto que los mueva una
causa licita, y que su'volpétad‘recaiga'sobre un objeto
1fcito y menester ademés qﬁe los asociados hagan aportes
due persogan beneficios que obstenten affg%iq societati
e intencibn de repartir las ganancias o las ﬁerdidas que

resalten de la especulacién.

No son suficienter*sin embargo, conocer una sociedad de
hecho entre concubinos,. A ello jurisprudencialmente se

han agregado los dos siguientes:

a) Que se trate de la actividad de esas dos personas -
en una actividad comin cuyo fin no sea fomentar el concu

binato.




binato.

b) Que sea comin explotaciébn de una empresa por los a
mantes que aparezcan hitidamente como tal y no se presen
te como un aspecto dela comin vivienda extendida al mane

jo de los bienes suyos,

Precisamente el alcance de las llamadas sociedades crea-
das por los hechos dijo la Corte en la sentencia eitada

que para su reconocimiento es indispensable:

12) Que se ejerza una accibn paralela y simultdnea en
tre los presuntos asociados, tendientes a la consecucibn
de beneficios .

22) Que se trate de una serie coordinada de hechos de

nexplotacién comin,

32) Que la colaboracién entre ellos se~deaarrolle en -
~un pié de igualdad €s decir, que no halla estado uno de e
llos con feépecto al otro u otros en un estado-dé deben;—
dencia proveniente deun contrato de arrendamiento § deser
‘vicios de un mandato o dé cualquier otro convenio por ra

zén. dela cual uno delos colaboradores reciba_saiario )

esté exclufdo de una participacién activa en la direccidn

el control y .en la supervigilancia de la empresa.

42) Que no se trate de un estado de simple indivisién;

de tenencia, guarda, conservacibén o vigilancia de bienes
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comunes, sino de verdaderas actividades encaminadas a ob

tener beneficios (G.J. x11i.479) .

Y agregl la Corte en este mismo fallo quesi la sociedad-
de facto se ha creado entre concubinos pafa poderle reco
nocer serd necesario que medien, ademés estas dos circun
stancias adicionales;

1- Que la sociedad no halla teﬁido por finaiidad el =
crear, prolongar. fomentar o estimuiar el concubinato ’
pues si esfo fuere asi el contrétb serfa nulo por causa

ilfcita en razbn de su movil determinante.

2— .Comd el concubinato no crea por éi solo comunidad
de bienes,’ni sociedad dehecho y €S preciso para recono
cer la soéiédad_de heého entre concubinos que se pueda-
"distinguir claramente lo que es la comﬁn:cantidadwde los
_céncubinos,en'una determinada émpfésa créada.con el_pfo-
posito de realizar beneficios de lo que es simple resul-
tado de una comin vivienda y de una actividad extendida
al manejo, conservacién e administracién de los bienes -

de uno y otro o de ambos.

Como gued$ visto el concubinato por 'si solo no crea socie

dad de hecho entre concubinos, esta sensura tiene que co-

rrer la misma suerte que la anterior; su improsperidad;
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durante los afios de 1.956 a 1.972 J.R. ¥ 0.0, mantuvieron

relaciones sexuales, que calific§ como concubinarias; pe.

ro afiadid§, y su agregado presenta absoliita congruencia -
con lo que la doctrina séstieng en la materia, que ellas
consideraban aisladamente, -traen aparejadas entre sus su
jetos sociedades de hecho. |

Ciertamente a diferencia del Matrimonio el Concubinato no
origina una sociedaquué 1a,1ey'se gptiéipa a-feconocer N

a reglamentar .

Si €llo es asi{ en principio nada impide, empero que la -

conjucién de los intereses de los amantes , su trabajo co

min puedan constituir uns sociedad de hecho que justifim® ..

para la particibén de los bienes adquiridos én ebmﬁni;«la;
actio pro socio.- Para su'reconOCimiento judicial, es pre
ciso entonces que se pueda distinguir'claramenfe lo quees
la explotacién comin de 1la empresacreada bor'los Concubi-
nos con propdsito de realizar beneficios, de lo que es el

-resultado de una com@n vivienda.

Ta constitucién de esa empfesa para buscar beneficio fue-
la que no eﬁcontréAel“tribunal,:deélindada de lo que fue
la vida en comin que como ConcubianAIievaron Julio Rojas
y Olga Ortiz, dijo que si bien esta realiz§ trabajos que-
son propios de una ama de casa, de ello no puede deducir-

se la existencia de sociedad de hecho y su juicio por :ire
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ferirse a la cuestibén fdctica, demostrando error evidente
de hecho o de derecho en la apreciacién de las pruebas ;--
due la sustentan . (cas. Civ. 2% de febrero 1.976 Mag.pon

Humberto Murcia Ballén).
LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE HECHO ENTRE CONCUBINOS

Reconocida la existencia de una sociedad de hechd, en -
cualquier momento puede procederse a su liquidacién por"
solicitud de cualquiera de los concubinos, lo més coﬁﬁn—
es que el problema de la liquidacién se presente alﬁa la

muerte de uno de ellps.

No obstanté, para efectuar la liquidacién es preciso, an
te todo determinar los-biées que forman el patrimonio de
'esa sociedad de hecho, cualés son esos bienes?: Genéral—.
mente admite que son los adquiridos con pSéterioridéd'&a
1a cosntitucién dél estado de concubinato, é titulo one
réso, esto es, los que son el fruto del frabajo o indus-
tria de los concubinos, por esto no se compfehde eneilos
los bienes que alguno de los conpubinostenia antes de a
sociarsecon el otro concuﬁino ni tampoco los adquiridos-
durante el estado de concubinato a titulo gratuito, ( he
rencia, donacién), por este aspecto se puede observar de
to paralelismo entre la sociedsd de hecho, entre concubi

nos y la sociedad conyugal.
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Bogotd coemo en Girardot; su relacidn de concubinato. -

Un Ejemplo: Un Céncubino tiene negocios en ambas ciudades
y su relacién de concubinato la estableci§ en Girardot 7y
la. concubina fue asociada a los negocios de esta ciudad ,
mientras que en la de ngbté no tenfa ninguna ingerencia
En este caso la sociedad de hecho existe solo con respec
to a los bienes o negocios del municipio que no puéda ha

cerse en relacidn con la sociedad conyugal.

Determihados los bienes de la sociedad de hecho se proce
de a dividirlos en dos parte iguales: una para cada con

cubino.

No obstante es posible.qﬁe los concubinos hallan formadé‘
expresamente una éociédad ~en relaCi5ﬁ con algunos biéne'
y'hallan determinado la forma dél'reparto; en tal caso =
nos eﬁcontramos ante una sociedad de dérechp ¥y no ante u
né‘de hecho, por 1lo cuél‘no serd necesario exﬁlicar las-

reglas que venimos exponiendo.

CONCUBINATO QUE NO IMPLICA LA FORMACION DE SOCIEDAD DE HE -
CHO. "

Hay estado de concubinato en los cuales no puede estable
cerse la formacipon de una sociedad de hecho entre los -

concubinos debido a que no obstante haber existido cola



boracién de ambos en una empresa comﬁn,.hgbo subordinacibn
de uno de ellos al otro en virtud de uhﬁcontrato de Tfaba—
jo o de mandato.

Esto sucede generalmente cuando el patrén establece rela-
ciones de concubinato con una de sus empleadas 6 trabaja
doras , decimos generalmente porque tambien puede darse
el caso de que el patrén halla elevado a la concubina a
la calidad de admlnlstradora de sus blenes, hipbtesis en
la cual el vinculo originario de subordinacibn es rempla
zado por uno demutua colaboracidn econémlca. Ante estos-
casos, el juez deberd apreciar libremente todas laé cir
cuntancias y decidir de écuerdo con un criterio de equi

dad.

Asi por ejempld si la concubina devengaba un sueldo y des
de que se inicif el concublnato, el concubino la a80016 a
sus negocios ¥ ademés le suprlmlé el sueldo, lo més proba

ble es que exista una s001edad~@e hecho.

En general la ingerencia en los negocios del concubino*es
- lo éue d4 a la concubina la categorfia de socia.

En todo caso si no es posible establecer la exiSﬁencia de
una sociedad de hecho entre los concubinos es.viable el e
jercicio de una accidn de indemnizacién por loé‘Trabajos;

de la concubina en la casa o en los negocios.




BENEFICIOS DE 1A CONCUBINA
'DONACION ENTRE CONCUBINOS

Las donaciones entre concubinos son v&lidas, siempre que

no sean un medio para desfraudar legf{timos intereses de--

terceros, el concubino al tratar de extinguir la relacib
de concubinato puede hacerle una donacibn a la concubiw
na con el objeto de repararle los perjuicios causados o
los que pueda sufrir por su abandoﬁo y tambien para que
pueda criar y educar a los hijos, estas donaciones nada
tienen de reprochéble ni fréhte al derecho ni ante la
moral m&s exigente. .Para ello la promesa formal de dona-

cibén c4 a la concubina accién civil para exigirla.

REPARACION DEL CONCUBINO A LA CONCUBINA POR LOS DANOS - v

"QUE LE HA CAUSADO

La concubina puede sufrir graves perjuicios ‘debido al ‘es

tado de concubinato, ya sea por haberse establecido este

mediante la comisién de un ilfcito (seduccibn, rapto,vio -

lencia carnal ), como por el abandono intespectivo por -

parte del concubino.

En cambio no es clara la doctrina acerca de si el concu-
bino debe indemnizar a la concubina por el abandono in

justificado, conforme a la doctrina més-aceptada dicha -
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indemnizacién puede hacerse efectiva si se dén estos re-
quisitos:

12) Si el abandono -es injustificado esto es, ‘cuando el
concubino extingue,la.relaci6n de concubinato'sin que la
mujen;halléidadp‘motiiouparawglld;”nonasf¥¢hando.léﬂmujau@_
motiméulégruptqra;mpo:géjeﬁ%lqzsiﬁndoleainfielxawelagcon.¢;

-cubino -o--tomando-la :iniciativa dela separacibn.

'29)=CuandonlamconeubinaJhallamsufridomunbperjuicib”ciern4
toy éctual, ya sea porque la mujer- seducida perdid la
posicibn social que tenfa 'y le es dificil por esta razbn
gbnseguir empleo o trabajo o por otras- circunstancias -

de naturaleza andloga.
. DANOS QUE UN TERCERO CAUSA A UNO DE IOS CONCUBINOS

Este caso se.presenta cuando el concubind muere en un ac
cidente de Trabajo, por ejemplo, o a caﬁsa dé la conduc-
ta de un tercero . Es claro que sus hijos podrdn reclamar
iﬁdemnizacién,~lo mismo que sU-espoSa;.padres,'etc.’podré
.reclamarla tambien -la concuﬁina'demostrando que el concu-
“bino provefa a su subsistencia y,queipor causa déi.acci -

dente del conéubino ya no puede récibir esa ayuda.'

Ia Corte de Casacién Francesa en sentencia dictada en 1930
aceptd la indemnizaciéh para la concubina pero con la: con

dicién de que las relaciones fueran continuas y estables-..
. _—:—/‘;@% ’:,g\‘
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con la victima del accidente.

El “concepto ‘de la Corte “Suprema no ‘Se trata de reparacién
derun;daﬁoimorél fundado.-sobre .la comunidad :de “techo;sino : °
de un dafio material que resulta de’la comunidad de vida -

¥ de 'la iseparacifnide zentradas:para:ila .concubina,.:.
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4. ARTICUIOS PERTINENTES

Establegcamos primeramente la situacidn de la sociedad
conyugal, sus .fundamentos jurfdicos y sus caricteristicas -

comerciales.,

“4.1. SOCIEDAD CONYUGAT

Dice el Art. 180 C.d.: " Por -el hecho del matrimonio se
contrae sociedad ‘de bienes éntre los cényuges éégﬁn las
reglas del tftulo 22 1libro IV C.C. Estas réglaS<sdn las
refefentgs a las capitulacipnes matrimoniales y del la
 sbciédad conyugal .

Yel art. 1.774 ©.C. dice: " A falta de pacto escrito se

entender§ bor el mero hecho del matrimonio contrafda la---

sociedad conyugal con arreglo a.las dispdéiciones de es-
te t{tulo.
COMENTARIO

De estas dos normas se deduce que.con el solo pinisterio

de la Ley una vez Que el varén y la mujer contraen matri
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monio queda entre ellos constitufda una sociedad que -
produce todos los efectos legales . Del matrimonio pﬁes
surge la sociedad conyugal con caricter comercial sin
gque los conyuges lo sepan o lo quieran y ain contfa su=-¥
voluntad ya que se trata de una institucidn-de orden pd
blico en que no entra ninguna oira voluntad distinta a
la de la ley ; y ademés no tiene en cuentaAésa soqiedad-
ningin otro requisito de haberse efectuado el matrimonio

y desde el momento en que se celebré§. .

Dice Preciado Agudeio:

Disuelta,IaASQciedad conyugal deberk
procedeise a su liquidacién y aungue
uno.-de 1los consbrtes“prpbara que el
otro en nada colabor$ a la formaéiéqj_4
del haber social, amboé tendﬁéh_dere
cho igual para que el acervo sbciél—}.
1{quido se les4adjudiqué por nitades
como expresamente lo estableceei‘art
1830 €.C. ILa demostracidn de que fal
-ta alguno de los elementos constitu- -
tivos de todo contrato de compaﬁfa ,
en nada podrfan modoficar la exis
tencia de la sociedad conyugal pués

esta Surge.ope legis y no del acuer
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|
-do de las voluntades de los casados.
4Elia£ée presenta pues como engendra
da-por el matrimonio sin el cual no
puede existir, porque no tiene vida-

auténoma.

- Para que cada consorte o consocio a
la disolucién de esa sociedad, pueda
reclamar.su derecho en ella le basta
.con probar gque hallfbase unido en le
‘gftimas nupcias y sin que tenga qué
dembstrar, adem&s que existen todos-
los elementos constitutivos del con
trato social,'cuales sdh:'lanaffec -
tio societatis, o iﬁténciGn de tomar
parte en una empresa comﬁn,,los apor
tes rec{procos y el pfopositb de re-

partir entre sf las ganancias o pér-

didas que resulten de la especulaci@m

Brota de lo expuesto que la socieda-
‘conyugal es, pues un efecto propio ,
del matrimonio legftimo, no del heclo

de la convivencia o cohabitacibn dg

los casados, o una creacién de la -

simple véluntad de=éstos.
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Quienes hayan celébrado»matrimonio que
no produzcan aqueilos efectos o quiems °
sin casarse entre s{ se hayan unido pa
ra vivir juntos, auxiliarse y procrear
se mﬁtuamente, aungue convivan bajo un
musmo techo y de manera piblica y esta
ble a la manera de los legitimamente -
casados , carecen de derecho pararecla
mar;.fundadoé unicamente en qﬁe existe
la unidn concubinaria, que se les otor
gue'participacién de las utilidades -
.que su compaﬁéro haya obtenido durante

el tiempo en que han cohabitado.

Ni la concubina ni el céncubinario,por
el solo hecho de ser tales les confiem.
Zlé ley. derecho alguno sobréxlos biene

que su.amahte haya'adquirido durante =
el tiempo en que la unién natural seln

ya desarrollado.

El concubinato pues no genera por si -
ningfn tipo de sociedad o de comunidad
de bienes entre los concubinarios. ILa
cohabitacibn no d4 nacimiento a compa-

fifa patrimonial.




4,2. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El Art. 2079 €.C. dice: "La sociedad oAcompaﬁfa es un con
. trato por-el que dos o mgs personas .estipulan poner un ca
pital u otros efectos en comin con el objeto de repartir-
se entre sf{ las ganancias o perdidas que resultan de 1la

- especulaciént

COMENTARIO

La sociedad conyugal no reune los requisitos ni la finali
dad pedidos en este artfculo , toda vez que en.el matrimo
nio hovse estipulan capitales ni se anuncia especulacién-
comercial~é@guﬁa; por lo que e&’ preciso concluir que el

fundamento jurfdico de esta sociedad es unicamente la Ley

la que no exige otro requisito que su constitucién médian

-te la celebracién del matrimonioque ipso facto la produce

. Acentuamos: Para la sociedad conyugal solo basia el animws

coheundi et cohabitandi, no hace falta el aspecto societa :

tis. Otra diferencia es que toda sociedad comercial es el
resultado de la figura jurfdica llamada Contratb} y de la
‘afféctio societatis, en tanto qﬁe-la sdciedad conyugal na
~ce del contrato matrimon;%; y sin intencibn comercial al

'guna.

4.3, CARACTERISTICAS COMERCIALES

Estén constitufdas por la finalidad de obtener provechos
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econfmicos repartibles entre los socios, segiin dice a es

to respecto el artfculo 2079 C.C. ya comentado.

En la actualidad jurfidica del Pafs se ventila com ardor-:-

si es pbéible-qﬁe.la Ley considere el concubinato como u
na sociedad de hecho o creada por los hechos, habiendo -

gquienes propugnen por un contrato presuntivo de Trabajo.

En ambos casos se estd buscando la terminacién del margi

namiento legal a que esti sometida la unibn iibre, con -

détrimento_especffico de la concubina, no de sus hijos ,

de quienés la ley ya se ocupé oportunamente.,
La Honorable Corte Superema de Justicia acepta que en el
concubinato es posible considerar una socieda de hechds,

m&s con el ‘lleno de ciertos requisitos legales.

 0fgamos al Doctrinante Preciado Agudelo! .

Doctrina invariable dé la Corte ha sido
la de que por cuanto la vida en comfin -
de los amancebados no genera per se, ni
comunidad de bienes ni asociados de he
cho para déclarar la existencia de ésta
.y que cada concubinario pueda reclamar-

los derechos gque se concede a quien tie

—
dica de Colombia, 1985. P4g. 59 # 9.

*De la sociedad de hecho y entre concubinos., Editora Jur{
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tiene la calidad de socio, se exige qué
quien alega su existencia aduzca la pru
eba idénea que permita al fallador en =
tal caso, "distinguir claramente lo que
es la comin, actividad de los concubinos
en una determinada empresa creada con -
el proplsito de realizar beneficios de
lo que es el simple resultado de una co
min vivienda y de una intimidad extendi
da al manejo; conservacién o administra
cibn de los biénes de uno y otro .o de

ambos¥

Ias sociedades de hecho ante el an

tiguo C8digo y ante el -actual. ILas tres

clases de sociedades en el nuevo C8digo

de Comercio. En las sociedades de hechb
la responsabilidad radica solidaria e i
limitadamente a cargo de los socios. Ia
' sociedad de hecho no es persona jurfdi=
‘ca . Cuando se promueve juicio contra =
los herederos y los socios respectivamn

te.

Existen ciertamente diferencias sustan-

ciales en cuanto al tratamiento que las
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sociedades de hecho daba el c8digo de
Comercio terrestre anterior y el que-
le d& el aéfualmente en vigencia ( de
creto extraordinario 410 de 1971 );el
primero en extremo formalista;'partfa
del mipuesto de que la omisién de ia -
escritura ‘de constitucién de una : so
ciedad o de las demés formaiidades.aci
gidas (registro del extracto motarial.
del instrumento dentro de determinédo l“
lapso, por ejemplo: ) generaba nulidad
absoluta.entre los socios, que debfa-
ser deélarada judicialmente con lo =
cual quedaba reconocida la sociedad sk
de hecho qué implicaba la liquidacién |
de las operaciones realizadas;-en/ el
segundo no es necesaria una declaracién
judicial para que surja la sociedad =
de hecho, pues lo es por el solo defec
to de no constituirse por escritura -

piblica(art. 498 C. de Comercio/).

La Ley actual pues reconoce la sociedad
de hecho y réglamenta su actuacién fa
cultando eso sf a cada uno de los asoci

ados par pedir en cualquier tiempo que



se haga la liquidacibn de la sociedad de
hecho y que se liquide y pague sﬁ parti-
cipacibn en ella y los demds asociados es
tarédn obligados a proceder a dicha liqui
dacidén .

Pero mientras esto no suceda la séciedad
" puede seguir operando adquiriendo dere -
'chos y contraYendo obligaciones a favor-

o a cargo de los socios de hecho,

Previendo la inseguridad de las m§ltiples
relaciones que por virtudrég_ia'actuaciﬁn
socialgée ofiginén,.estabiéci6 el nuévo,—
c8digo o'estaﬁﬁtolComerciéllla solidérida
ilimitada(art.501) de los socios,- la cual
lconstituyé verdadera garaﬁt{a para los -
'“terceros,facilitandoles,de esa manera el
iéumplimiento de SusAobligacioneS'y-el eje

" cicio de sus derechos.

~Ademés'para mayor seguridad de estos ter
ceros el art. 31-3 del Cédigo que se vie
ne comentando exige la matricula de loé-
socios de hecho, que no deé la sociedad,
en el registro mercantil probandose esta

_inscripeién: "Con. certificados expedidos
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por la respectiva cdmara." (art.30) y
"los biehes destinados.al ‘desarrollo.del -

objeto social estarfn especialmente afec

l”tOS"al‘pagOfde’laé“obligacionesjcontrafb*

das .en ihtéfés.de.laqsociedad“de‘hecho."~

(art.504). Sobre -estos particulares, ‘asi

 se expresa .la .exposicidn de motivos. . al. .

proyecto .que .se -convirtif ien:el :C8digo ;=

en referencia:

"Estas relaciones o situaciones Jﬁ
rfdicas en razén de una sociedad,
no tiéne un estricto sentido de -

-éanCiénfbontréuloswsocioswsinduqmg_
son en gran pafte una consecuencia
del hecho de‘que la chiedad forma
da no llega‘a ser una persona jurf{
dica distinta de ellos, respecto -
de la. cual. se produzcan tales situ
'aciqnes .

Porque la SQCiedad.de hecho no se la con-
cibe.ilfcitafen:SIHmismaﬁsinOAquéycomo;WH
tal es fuente de relaciones jurfdicas cuyé
mejor regulacién para seguridad de los -~
terceros y para facilitar a &stos el ejer

cicio de sus derechos, es la de la solida
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ridad e ilimitacién de la responsabilidad

de todos los socios.

Pof eso precisamente es por 1lo QHe como
ya fue dicho, hasta cierto punto se san
ciona o permite~la.fbrmaci6m1 yAfunéio—
namiento de sociedades de hecho con é%ec
to entre los asociados, pero sujetas, -
frente a terceros, a las responsabilida~

des indicadas.

COMENTARIO -

Resumiendo el criterio. jurisprudencial, para que en el - -

concubinato .se pueda considerar una sociedad de hecho o

‘creada por los hechos es necesario que se compruebe:

12) Que en realidad los concubinos manifestaron expre

samente su voluntad de crear una sociedad, (que hubo aff

ectio Societatis).

22) Que aportaron sus dos capitales con la finalidad-

de practicar operaciones comerciales.

%32) Que en alguna forma se pusieron de acuerdo en la

particiGn de utilidades y en el cubriﬁiento de las pérdi

das,
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42) Que durante el tiempo de su convivencia marital no

revocaron ese anumus socialitis.

- Estos 4 fequisitos si_no mencionados taxativamehte por la -
Corteéssi son aludidas por ella cuando exige el cumplimien
to de los requisifos mfnimos que exige el C8digo de Comer

cio. actual.

4.4, ARTICULO 627 C.P.C. PROCEDENCIA
A peticién de cualquiera de los socios, procede declarar
judicialmente la disolucién y declarar la liquidacién de .
una sociedad .civil comercial o de hecho,_por lés causales
prvistas en la Ley o el contrato Social, siempre‘que'tal

declaracidn no corresponda a una autoridad administrativa

DOCTRINA

Si el art. 627 del C.P.C preceptﬁa que el
j"*procedimibntb:ﬁgpﬁciaigieieridg;;Qs*perti.

nente cuahdo se buéQue-declérargjﬁdicial-

mente la.disolucién y liquidacién:de; una

. 8ociedad: de. las arriba-indicadas, "por: las

. causales previstas-en. la Ley-o;en;el: Con

trato Social" ¥ si de otra parte el arf
..628ejudem~ordenarque a-l&-demanda-respec i

tiva tienen que acompafiarse las copias de
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los instrumentos de constitucién de la so
ciedad y su reforma, fuerza es éceptar -
T que en~loé supuestos en- que la constitu.-
cidn de la sociedad no se ha'plasmado en
ésqgito_O'prueba preconstruidaﬂalgunos;di
cho procedimiento especial es claramente-

“improcedente.

Aparece apenas obvio pensar que el proce

dimiento establecido por los art. citados

pequiére como.presupuesto para su proce =
dencia que la constitﬁcién de la sociedad
: yApor'ende su exiétencia sean indiscutida
aﬁnque su disolueibn y liquidacién ne re-

sulten evidentes.

Innocuo résultariafun trémite procesal es

tablecido para hacer valer un derecho so- A

"7 .cial,.cuando.al demandante. de. lo. colocae .

imposibiliaéd jurfdica de.adjuntar a su -
demanda la:prueba:preconstitufda de la
AconsttituciGn'de'léhsociedad%cuya disolu-

cién busca.

2o cual-conduceraiafirmar:-quesen::1os::caso

en que la existencia de la sociedad no ;-
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puede demostrarse de antemano, por faltar

absolutamentela prueba preconstituida de
su constitucidén de la sociedad ciya diso-
lucibn busca, para no hacer nugatorio él
derecho del presunto socio tenga que acu
dirse al procédimiento ordinario - pOr‘tra
tarse entonces deuna cuestién conteciosa-

que no estd sometida a trdmite especial. -

Conclusién esta que Gobra mayor certeza -
si se cohsideraﬁ las sociedades que como
las creadas entre loé concubinos sﬁn for
madas de hecho o por. los hechos y por lo
mismo de imposible demostracién, general
mente én procesos distintos a los decla-
rativos. gCSmo pedir la disolucién y 1li-
quidacién de una compafifa de Facto que
es el ffn especffico y proﬁio'qﬁe la Ley
asigna al procedimiento especial indica-
do si no se acude préviamente al recono-

cimiento de su constitucién y existencia?

Como lo ha dicho repetidamente la Corte,
la sociedad de hecho es de dos clases a
saber: a)las que se forman por virtud de

un consgsentimiento expreso y que por fal-

[
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ta de uno, de varios o de todos los requi
sitos que la Ley exige para las socieda -
des de-derecho no alcanzan la categorfade
taies 3 ¥ b) las que se originah en la co
laboracién de dos‘o.més perSonés en‘una~—
misma expiotaci6n y resultan del €onsenti
‘miento- implfcito de~las-actividades reali

zadas en comin.

La primera de esta clése es conocida ébmo
‘sociedad irregular o sociedad de hecho p-
: por'degeneraci6n y la seguhdé esto es . la
.que resulta del consehfimiénto implfcito,

sociedad creada de hecho o por los hechos.

A falta de‘prueba de la constitucién de es .
tasidltimas.se impone aceptar que debe_acu'
dirse al proceéedimeitno ordinario para que-
la Justicia reconozca su existencia y en -
tonces sf decretar su disolucién. . ) |
(cas.Civ. 15.00;41979*Mag;Pon¢ HumbeftogMur
- &i.ciz:Ballén.).




MARCO ANATLITICO




5. COMENTARIO DEL ARTICULADO

Como estamos analizando la . posicién de la Corte respecto .
a si se debe cnnsiderar el concubinato como una sociedad
de hecho o creada por hechos,veamos algunos aportes de =

su Jurisprudenciag;

Es indispensable: 12) Que se trate de una -
serie coordinada de hechos de explotacion
comin; 29)?Que se ejerza una accién para-
lela y simult4fnea entre los presuntos aso
ciados, tendiente a -la consecucibn de be
neficios; 32) Que la Colaboracién entre e
1llos se desarrolle en un fe de igualdad -
es decir que no haya estado uno de ellos-
con respecto al otro u otros en un estdo
dé dependencia proveniente de un centrato
de arrendamientoco de servicios, de unmn
Adafo o dé'cualquiera otra convencién por
raz8n de la cual uno d los colabokadores
reciba salario o esté exclufdo de una par

ticipacibn activa en la direccibn, en . el



control, y en la supérvigiléncia de la
empresa; 42) Que no se trate de un esta
do dewsimpie indivisibn, de tenecia, -
,.guarda, conservacién o vigilancia de bie
nes comunes,'sino de verdaderas activida

des encaminadas a obtener beneficios.

ANATTSTS

De este criterio de la Corte surge claro un concepto:
E1 concubinato no puéde aceptarse como sociedad de hecho

o creada por los hechos pues no llena los requisitos que

la ley exige para la formacién de esta figura, reconociz .

da en el cédigo de comercio- y afladimos nosotros; y cuan
do en algfn caso se Llengsen, tenqriamos entonces eso;

una sociedad dehecho indépendiente del estado marital -
de sus socios; de donde los beneficios econémicos proven
dfian de un negocio aéociado, nuhca-de una institucidn-

‘marital.

De manera que esa sociedad creéda pof 16s hechos no harfa
del concubinato una institucién legalizada sino que serfa
los hechos formal y materiamente distintos ; La sociedad-
un ente jurfdico, auténomo no dependiente de la clase “30
cial de sus componentes ¥y un barraganato al margeﬁ de la
ley oveja negra de.la sociedad eﬁ donde la mujer no juega

nisiquiera su papel natural de compafiera en la procrea -
|



cifn de la especie . A este punto se refieren nuestras

conclusiones.
5.1. ARTICULO 627 C.P.C.

EsteAartfculo versé sobre el procedimiento de liquidaciSn
'que'habrfa que empléaf si fuese el éohcubinato una socie-’
-dad de heéhdy pero la Corte que ha admitido la posibiliv-
“dad de que lo-sea sih embargo ménifiesta que en este ca—'

so la liquidacién no es apllcable..

Entendemos que. no se trata de una contrad10016n sino gen- .-

_ 01llamente que conflrma la 1nterpretac16n que hacemos;
El- concublnato, como concubinato no es una sociedad de he-
cho por carecer de los requisitos que la Ley exige a esta

figufa jurpidica.

5.2. ARTICULO 180 C.C.

Este artfculo en armonfa con el 1774 establece qﬁeAla socie. .

'dad conyugal se contrae entre los -conyuges por el solo he -

cho del matrimonio. Es decir que la sociedad conyugal es u-

na figura jurfdica con entidad propia , tiene pues su causa

eficiente en el matrimonio, sino que concurre con &l.Resul’

ta pues interesante analizar estewentéhpropio llamado u

nidn conyugal,

Etimologicamente conyuge (conyux= compafiera) significa com
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pafiera de unién marital, y que m&s tarde segiin el decur

so de la historia. se asigné tal acepcibén a la pareja ma
trimonial; pero el sentido de compafifa en la unién mari
tal bien pudo tenerlo en cuenta la ley para expresarse-

.en este artfculo como acabamos de verlo.

- Bst4 dentro del marco de la'naturaleza qué una pareja se
unen sexualmente en tal forma se participan éus vidas -
que si se comunican en 1lo més, es légico_que se:cbmunica
en lo menosg'Si se participan eh el cuerpo y en el alma-
JQue tanto que se participen en sus haberes materiales?
.en el concubinato concurren admirablemente estasfcondi -
ciones pues si por amor se-entrega mutuamente sus'cuerpd‘
- todo 16 demég de'su.propiedad-y hésta'individual queda -
supeditadé en esa uniéh a una sociedad natural que ée con
funde equitativameﬁte con la sociedad conyugal; por esta
razén y basados en los argumentos que que hemos consigna.
do en este trabajo nds permitimos proponef‘una-soluci6n—

al gran problema social del coricubinato.
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CONCLUSIONES

Considerando:
17 Que en la legislacién Colombiana no exis

te un Estatuto;JurIdico sobre el concubinato; -

22) Que es Juridicamente inacepfable consi-

derar el concubinato como una sociedad dehecho.

32) Que tampoco sepfa aceptable considerar a.
la concubina cdmo'unaftiabajadora unida al patrono por u
. n-contrato presuntivo dé trabajo, por correr o carecer lé
unidn libre de-los requisitos legales de un contrato de -
trabajo y por que ademés-serfa muy humillante para una mu
jer que se ha entregado por afios a un hombre; que le ha -
servido en todos los menesteres hogareifios, que le ha dado
.hijoes y a gstas ha dedicado su juventud, etc. venir a 1la
poétre a ser liquidada como una asalariada de mis, es de
cir a ser pagada con los mismos dineros que ella a contri

bufdo a producir,

Propongo esta solucidn:
_Extiendase la sociedad conyugal matrimonial a una sociedad

conyugal extramatrimonial con una liquidacién proporcional
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a los afios de unidn, (no inferior de cuatro afios) como

porcién conyugal.

En esta solucidn quiero aclarar:
12) Que digo extiendase para'éignificar que la ley
debe considerér en un-mismo plano jurfdico las dos por

ciones conyugales.

22) Que digo sociedad conyugal extramatrimonial pa
ra referirme al concubinato en el cual “lamujer comc con
yuge natural tiene del de cujus, derecho a una porcién =

en los bienes relictos.

32) Que para la liquidacién de una porcién debe la
ley cbnéiderar una unidn libre de estabilidad hogarefia -
no infefior a cuatro afios. Quévhaya* hijos de ella o.n6,
dado que la filiacién extra@atfiﬁbnial ya estf suficien

temente protegida por la ley.

" Para terminar el'anélﬁéis de mi Trabajo'traigo este argu
mento: El hijo extramatrimonial como hijo es un ente ju-
ffdico y -por ello sobré el legisla ellesﬁado, llegando a
~equipararlo al hijo legftimo, en cuanto a la parte heren
cial legitimaria; de modo que a pesar del espiritu del -
Concordaﬁo.éelebrado entre Colombia y ia Santa Sede, 1la
antijuricidad de su nacimiento no obsta a que en el se -~
cumpla dé lleno del derecho natural al reconocerle su vo

cacibn hereditaria .




Luego es antiestético que la madre que es su causa bio
18gica quede exclufda de esa proteccidén legal. De aquf

proviene la injusticia con que se le trata.
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