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INTRODUCCION 

Es indiscutible que para el análisis y estudio de cual

quier norma dentro· de cualq.uier legislación, es necesario 

co:nocer los diferentes parámetros realizados desde el 

p�nto de �ista histórico -jurídico de la misma, y con 

r�lación a esta figura- concubinato- no podemos establecer 

diferencias y debemos tratar de recurrir a todos. los he

chos históricos en el universo. 

Es por eso. que me he atrevido a tomar toda clase de posi

ciones frente a las ins ti t ucio ne s de la familia, c ualq µie

ra que sea su r�gimen y formación cultural. El concubinato 

e� tan antiguo dentro de la historia como es la vida misma 

dé todos nosotros, partiendo de la misma creación del mun

do, uni6n hombre-mujer, estipulados por el sexo o bajo 

su cesión o costumbre creadora de derecho. En la medida 

que se en
1

c.uentre unión de sexos alejados de las normas 

establecidhs por el legislador, encontraremos la presencia 
¡ ¡ 

del fenómeno del concubinato. Es la primera forma de la 

familia monogámica que presenta la· humanidad y que lle)5a 
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a nuestros días, es por ello que dentro del campo de la 

protecci6n jurídica se deben producir reformas que reflejen 

y partan de las verdaderas necesidades sociales en cada 

tiempo y lugar. Desear reglamentos para esta sociedad de 

he ch o , e s :bus c ar q u e e 1 1 e g i s 1 ad o r s i e n d o b as e s de el e r e c h o 

pqsitivo, para crear deberes y obligaciones. 

Estas consideraciones que aparecen en las relaciones extra

matrimoniales en nuestro medio, se practica por la clase 
1 

aita y media, siendo más frecuente entre campesinos y obre-

ros; razón por la cual debe. protegerse esta unión,· como 
I 

fen6merio de cierto nivel cultural, social y económico, 

que en nada lesiona la moral, el orden p6blico y las buenas 

costumbres. 
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1. RASGOS HISTORICOS DEL CONCUBINATO

Con la aparición del hombre en la tierra 1a unión sexual 

fué un hecho propio, de su naturaleza, a ella se debió 

la multipli�ación o continuidad de su especie. Por ser 

el hombre 
' 

por naturaleza un ser político y social, sólo 

no , podía subsistir, razón que justifica la . , union de los 

sexos. Por tanto, el hombre necesita de la mujer tanto 

como la muje� necesita del hombre. 

Con· el matrimonio no sucede igual, por ser una de las ins-

tituciones fundamentales dil derecho, la religión y de 

la vida en todos sus aspectos. Quizás ninguna tan antigua, 

pued la unióri natural o sagrada de la primera pareja surge 

en diversidad sexual contemplada en el matrimonio� base 

de ia famili'a, clave de la perpetuidad de la especie y 

célula de la organización social primitiva y, en su evolu

ción. de los colosales y abundantes estados. Cuando aparece 

la legalidad \ en el matrimonio, aparece también el concu-
; ! 

binato. El ho·mbre, desde el principio de la historia debió 

organizar una familia, par a combatir su sol e dad, garantizar 
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su su bsi st
1

encia, par a cumplir con e 1 manda to natural de 
¡ 

"UNIRSE Y ;MULTIPLICARSE"; para que unidos el hombre y la 

mujer, p�dieran conquistar y dominar el mundo. 

Históricamente, el matrimonio tiene por origen un contra

to: el consentimiento familiar o sensual de la pareja huma

na, un acuerdo de las voluntades o de los deseos de ainbos 

cónyuges. 

Eil concubinato o matrimonio de hecho tiene la misma histo

r:ia del hombre; debió aparecer con la primera pareja que 

subsistió en la tierra. Surge conjuntamente con las formas 

primitivas de matrimonio. A través de los siglos, siempre 

ha existido al lado del matrimonio legítimo, en un princi

pio con m�rcada importancia e imp�esto por las condiciones 

s:ociale s 
i 

y económicas de los pueblos. Despu�s con la in-

fluencia de la doctrina cristiana pasó a segundo lugar, 
. , un1on co�siderada como pecado empezó a castigarse corno 

delito. En el Concilio de· Trento impuso penas gravísimas 

para los que vivian amancebados o en concubinato. 

Las familias en la antiguedad, constituían una célula o 

unidad so1cial, estas últimas empezalion a agruparse 4uizás 
1 

por trat�rse ·de grupos nómadas que se vieron obligados 
1 

a solidarizarse, o para defenderse de manera común contra 
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los ataques de las: fieras o las inclemencias de la natura-

leza, o simplemente por la necesidad de conseguir alimen-
' 
' 

t�s. De estas agrupationes se presentaron las tribus, ordi-

nariamenteg·rupos familiares, en el que el pater, tomó el
! 

ma¡ndo de 1;a tribu con el nombre de patriarca, lo que di6

o�igen a 1� �atria Potestad, hoy Potestad Parental.

La · tribu era una unida.d politica particular, ya que su

c º( s ti t u c i 6¡n no p r e s
0 

en t aba r as g o s c o mu ne s ; pero. dentro

de' 11:l div_er$s:kda,d de la tribu observamos ciertos rasgos comu-·
1 

nes ·que soi
l
n: según se trate de poblaciones .,y a nómadas ya

! 

sedentarias
1 

grupos de pastores o agricultores, o de unida

des integradas por clanes familiares o patro�imicos.

En, China concepto de matrimonio fue precursor de la

un.ión entre los no bles que- prevaleció - en Europa- duran te

la Edad Hedia. Así antes de nacer, la hija legítima ya
¡ 

1 
era acordada como novia del vástago de una familia noble,

y �era el e'mperador quien registraba en un libro de matri-
1 ! 

mo'.nio el acuerdo dictado por él y aceptado por los no bles

de'. su cort.e. La India adoptó el mismo sistema. En Israel
1 

y . caldea, la idea del matrimonio especialmente tendió a

mantener una hegemonía radical. En Caldea por unas aspira-

! ci:ones a una diligencia imperial, y en Israel por motivos
1 l · 

religiosos.: Para la sociedad griega el Concubinato era



tolerado,· �l 

era criticaho, 

igual entre 

siempre que 

6 

persónas de un mismo sexo; no 

fuera registrado ante los jueces 

ejecutivos en tiempo de paz, y además hubiera hijos, aunque 

se tratara/ de familia de esclavos. La unión sexuai tom� 

un1 nuevo cariz, las uniones entre los esclavos eran indi

fe:rentes para el Estado; la ley no las reglamentaba, pero 

las llamó CONTUBERNIO, en tan to que denominó concubina to 

las unione's entre los forasteros, regladas por el mútuo 

consentimi�nto. En Roma el concubinato fue tenido como 

una unión ·ele orden inferior, pero licita y duradera, para 

distinguir:)..a asi de las relaciones pasajeras, consideradas 

ilícitas. Nació en la necesidad o costumbre de tomar como 

concubina a una · mujer que por su propia condición o en 

virtud de . la ley no podía ser su esposa. Se permitía tener 

s6lo una ¡concubina lo . que lo asemeja al matrimonio, en 

la familia del padre y por carecer la madre ·de Patria Po

testad, s� le consideraba sin juris desde su nacimiento. 

Tomaban lps hijos el apellido de la· madre y seguían su 

co·ndición ., En la epoca de Justiniano, muerto el· padre, 

si no había mujer o nijos, se les concedía un derecho res

tringido en la sucesión abiqtestada del padre equivalente 

? la sextf parte. 

Basileo Masedón y león el filósofo abolieron totalmente 

el. Concubinato por considerarlo contrario al espíritu del 
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Cristianismo\ que lo abominó implacablemente. En Roma el 
' 

i 

Concubinato éra reconocido como uni6n legal aunque de cali-

dad inferior\ que el matrimonio; consistía en la unión de 

un 'c i u da dan o: romano c o n un a mu j e r d e in fe r i o r p o s i ció n 

social, aunque en la época Justiniana desaparece el impedi-
¡ 

ment:,o basado en la condici6n social de la mujer honesta 

e ingenua, unión que era mono gámica y es table, acepta da 

libremente por los contrayentes, sexualmente hábiles, siem-

pre y cuando no mediare impedimentos de parentesco. 

Durante la es.clavitud en América, los esclavos practicaron 

el Concubinato, o el mat�imonio a que estaban acostumbrados 

en su patria natal, el cual difíclimente les era lJOSible 

debi�o a la :vigilancia prohibitiva de los colonizadores •. 

Pero I la conse¡euencia de esa posición fue precisamente la 

unión libre, que motiv6 la prolífica expansi6n de la escla

vitud, la que, era necesaria para los amos, y así apoyaban 

secre�amente su clandestinidad • 

.. 

1.1. CONCEPTO ACTUAL DEL CONCUBINATO 

Existen diverses conceptos sobre el Concubinato, a conti

nuaci6n citaré :algunos: 

Según el Código Canónico, es el estado de vida común que 

---------------
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hacen un hdmbre 
! 

y una mujer, que pudiendo casarse libre-

mente entre i si, sin embargo no están unidos por el vincu-
1 

lo matrimonial. 

Para el Diccionario de la Lengua Espafiola; es la comunica-
' 

• � i cion o trato de un hombre y su concubina. 

Mientras que el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual 

di�e: que 
1
es el estado en que se encuentran el hombre 

' 

y ;la 
' 

mujer· cuando 
1 

comparten casa y vida como si. fueran. 

es�osos, pe�o sin haber contraído ninguna especie de matri-

mo�io canónico ni civil. 

También es ; toda unión de hecho entre personas de diferen-
1 

te� sexos que sin ser casadas viven como tales y cuya fina-
0 

lidad es la, procreación de hijos. 

Estado de vida común que hace un hombre y una mujer, sin 
' 

ví�culo matrimonial pudiendo casarse entre sí. 

La unión aceptada mutuamente de un hombre y una mujer con 

apariencia matrimonial · pero llévese acabo fuera- de la ley, 

en la cual se presenta una comunidad de hechos y vida per

manente, s�em�re que medie entre los que en tal estado 

viven, impedimentos para unirse legítimamente. 



Seg6n la l�y actual, Concubinato es toda uni6n de un hombre 

y una mujel que . implica comunidad de vida� no importa el 

estado personal de quienes establecen esa comunidad; y 

son concubinas el hombre y la mujer que de hecho hacen 

vida marital sin estar casados. El Concubinato como un 

estado de i11echo, se contrapone al matrimonio, que es un 

estado de ;derecho. Tiene corno elemento la . , 

UnJ.On de hecho 

entre un hombre y una mujer, con fines sexuales aunque 

no puedan ¿asarse entre sí, y de una manera estable y dura

de:ra. 

Las obliga�iones entre los concubinas no están reglamenta

das por la ley, su principal fuente está en la tradición· 

y las costumbres. Son obligaciones puramente naturales, 

una vez ct.pnplidas, no se le concede acci6n a ninguno d.e 
1 1 

los concubinas para exigir judicialmente su ejecuci6n. 

Las obliga•ciones son semejantes a las que existen entre 

c6nyuges, pues, en primer lugar, deben ayudarse y socorrer-

se mutuamente durante la ·existencia del concubinato, y 

·además, la mujer debe fidelidad al concubina, puesto que

e+ concubin.ato supone un· estado de un hecho en virtud del

tual un solo hombre vive con una sola mujer; desde el mamen-

to en que' una mujer haga vida marital con varios hombres

ai la vez, ho existe vida común. 
i 



l. 2 . COl�C�PTO
1 

lü 

CATOLICO DEL CONCUBINATO

La iglesi� a través de la historia ha mantenido su crite-

río de que el matrimonio es el núcleo de la familia, y

que esta . , matrimonial un1on es indisoluble, que la pareja
i contrae matrimonio lo hace toda la vida qµe para para ayu-
\ 

darse, auxiliarse, socorrerse mútuarnente y también para

procrear. El Concilio Vaticano II dijo:

¡ ! 
La -misión !de ser célula primaria y vital de la sociedad

1 

de la familia, la ha recibid o direc tarnente de Dios. Cada

hogar, cada familia constituye un santuario doméstico de

la iglesia.

Ad�más la iglesia católica ha elevado a la calidad de sacra

mento el�contrato matrimonial, como lo dice el doctor Libe

ria Restrep,o en su obra: Matrimonio, Divorcio y Concorda

to� cuando tita a Pio IX en carta enviada al key de cerdefia
1 

que, dice:

Con'_sagra corno dogma de fé que el matrimonio fué elevado
1 

a la dignidad de sacramento por nuestr_o Señor Jesucristo,
i 

y- como doctrina de la iglesia católica que el sacramento

no es una cualidad accidentadas del contrato sino que es

lo esencial , del mismo matrimonio, de tal manera que la



unión conyU!gal 
1 
1 

11 

entre cristianos no es legitima sino el 

sacramento <;lel matrimonio, fuera del cual no es sino puro 

concubinato. 

La ' iglesia¡ considera las relaciones extramatrimoniales 

colllo una falta de moral grave que atenta contra el verdade-
, 

ro, amor. 
! 

En ningún tiempo la iglesia ha estado de acuerdo 

con el concubinato, por considerarlo contrario a la moral 

cr�stiana. En la actualidad, finalizando el siglo XX la 

iglesia católica ha demorado su posición frente al concu

bidato, llegando a definirlo como una unión sin algún vín

culo institucional públicamente reconocido, ni civil ni 

religioso, asignándole como causas, hechos o circunstan

cias diversas, pues algunos consideran obligados por difi

ciles situa�iones económicas, culturales y religiosas en 

cuanto que contrayendo m�trimonio regular¡ quedarían expues

tos a daños, a la pérdida de ventajas económicas, a discri

minaciones, etc. En otros se encuentra una actitud de des

precio, contentación o rechazo de la sociedad, de la insti

tución familiar, de la organización socio-política o de 

la mera búsqueda del placer. Finalmente otros son empuja

dosl por la éxtrema ignorancia y pobreza, a veces por candi-

cionamientosl debido a situaciones de verdadera -�njusti-

cia, o también por una cierta inmadurez sicológica que 

les· hace 
1 • sentir la incertidumbre o 

vínculo estable y definitivo. 

el temor de atarse con 
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.! 

'.L. �LA SOCIEDAD DE HECHO 

La sociedad de acuerdo con la sujeción a no ciertos re

q4isitos pueden ser: Regular o de Derecho, De Hecho o Irre-

gular y crea da · o nacida de o ' 
1 1 

por los hechos: englobadas

las dos últimas en lo que genéricamente se denomina Socie-
1 

dad de Hecho. 

La sociedad de hecho o irregular es aquella que se forma 

por virtu1 de un consentimiento expreso y que, por falta 

de uno, - 1 

ae varios o de todos los requisitos o de las solem-

nidades que la ley exige para las sociedades de derecho, 

no alcanzan la categoría de tales. La sociedad de hecho 

p,or los hechos se origina en la colaboraci6n de dos o mas 

personas de una misma explotación y resultan de un conjunto 

de una serie coordinada. de operaciones que efectúan en 

' , 
. 

comun esas personas y de las cuales se induce consentimien-
1 

to imp lí di to. En es tas sociedades e). acuerdo entre las 

partes no¡· falta, lo que acontece es 4ue se acredita por 

medio de una presunci6n. 
!
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El Código: de Comercio en sus artículos 498 - 506 estable

ce· los lineamientos generales de las sociedades de hecho, 

sobre la , omisión de la escritura pública, requisito esté 

exigido p:or la ley para qu la sociedad exista regular o 

de derechó. 

El Código Civil a su vez, en sus artículos 2083 y :rn84 

habla de �llas en forma general, al estudiar disposiciones, 

el artículo 2083 del Código en mención no tiene aplicación 

�ino cuanao se for�a una sociedad de hecho, que puede subsis-
1 

t.ir legalmente ni corno sociedad, ni corno donación, ni corno

contrato •alguno, caso en el cual .se liquida esa especie 

de comunidad para que cada socio retire lo que hibiere apor

tado a ella. Es preciso en el caso de una norma no .sólo 

el aparte' sino la Af f ec tia societa tis, la voluntad de los 
. . 

socios para asociarse, voluntad que no trasciende con efe�tos 

iurídicos sobre una sociedad por faltarle ciertos requísitos 

que impiden sus existencia. 

Entonces para poner fin a este estado anómalo, autoriza 

la ley la liquidación de -las operaciones realizadas. Resu

miendo se puede decir que la sociedad de hecho es la que 

reune los requísitos esenciales; pluralidad de personas, 
\ 

aporte, ocasión a las utilidades, affectio sociatis, pero 
1 

no se celebra por escritura pública, se celebra por acuerdo 

0 
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1 
verbal, m�diante acuerdo privado o tácit�rnente. Esta sacie-

¡ . , dad de hecho no gener0a una persona juridica y consecuencial-. ¡ 

mente no i tiene autonomía patrimonial, tampoco es menester 
1 

declaracipn alguna de autoridad jurisdiccional o adminis-

trativa para que la sociedad de hecho surja. 

2.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD DE HECHO 

De c o n fo r mi dad c o n e 1 ar tí e u 1 o · 2 8 7 9 d e 1 c ó d :i,. g_o _ c i vi 1 1 a 

¡:¡ociedad ¡es un contrato, igual naturaleza Jurídica le da 
1 

¡ 
k1 ar tí c u:lo �8 del código de comercio, al afirmar que por 

el contra'to de sociedad dos o más personas se obligan a 

hacer un aporte en dinero. A este respecto el c .. c. dice 

que estas dos o más personas estipulan poner un capital 

y otros. e�ectos_en com6n; creernos que en esta 6ltirna expre� 

sión - u' otros efectos en corn6n - está lo que en f orrna 

más clara dice el e.e. trabajo o en otros bienes apreciables 

en dinero. 

En cuanto al objeto de este contrato el e.e. dice que, 

es repartirse las ganancias o pérdidas que resulten de 

la especu'1:ación, el código de comercio afirma que el fin 

és 

sa 

repartirse entre sí 
1 

o actiJidad social, 
1 

las utilidades obtenidas en la empre-

arículo 98 del e.e. 

La sociedad de hecho puede presentar diferentes formas, 

sociedad : de hecho propiamente tal y sociedad nacida 
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vor los hbchos. La sociedad de hecho puede ser creada verbal-
, 

. 

mente o por documento privado, la existencia de este contra

\o tiene : libertad de medios probatorios. En este caso el 

acervo es igual al que se podría llevar para probar cual-:

quier otrq tipo de sociedad. 

De acuerdo con el artículo 2133 del e.e. "Las sociedades 

podrán expirar en cualquier tiempo por el consentimiento 

unánime dT los socios''. Con esta norma, si los socios de
_, 

uha socie�ad de becho la disuelven de comfin acuerdo, queda

ría pendiente la liquidación la que puede también hacer

se de común acuerdo; pero si se presenta desacuerdo en este 

aspecto, les bastaría adjuntar al proceso de liquidación 

las prue ba·:s sobre la existencia y la disolución para que 

se efectúe :j udic.ialmente ía liquidación. 

Pero si lo:s as ociados no se ponen de acuerdo en el hecho 

dé la diso,lución, es indispensable que mediante un proceso 
1 

or,dinario se declare su existencia y disolución, aportando 

como se dijo antes cualquier clase de prueba, por la liber

tad de medios probatorios que se permiten. Una vez se tenga 

la sentencit declarativa de la existencia y que ordena su

di�olución, ¡ será necesgrio pesar a liquidarla. Es así como

en caso de'. faltar acuerdo para liquidarla no bastarían las 

vruebas, para pedir la liquidación, sería indispensable 

la sentencia'.., 
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Porque el artículo 6 28 indica los requisitos de la demanda 

y sus 
1 

ane:xos, 

no 

agregando 

inscritas 

en la última parte, tratándose de 

bastará acompañar pruebas siquiera 

su.marias de su existencia y representación: en esta parte 

�el artículo quedaron incluidas las sociedades de hecho. 

Rn síntesis la sociedad entre ellas las de hecho, resulta 

de la figura jurídica llamada Contrato. La sociedad de hecho 

supone un contrato nulo o degenerado; o en -un - estado de 

!¡lecho sini contrato; implica necesariamente un acto de volun-

tad en ambas hipótesis� en las sociedades de hecho lo único 

aue falta es el contrato válido, por ausengia de una forma

lidad c1d-sustantia111 como la escritura o al registro, o la 

publicidad, es decir. no hay contrato o el contrato ha dege

nerado atitícufos 1501 y 1760 del e.e. pero la voluntad. de 

los socios si bien no se encuentra en el con·tra to, o en 

un acto escrito, se da en una situación de hecho que. ellos 

han establecido. 

0,1.1. Características. Bl contrato se puede celebrar median

te acuerdo · verbal y t:!ste podrá ser expreso o tácito, si 

es tácito se llama sociedad formada por los hechos, artículoi 

'498 del C:.C. 
1 

o 

.. 

También puede formarse mediante documento privado, artículo 

498 del Código de Cpmercio. 
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bienes 

de j personalidad jurídica, 

destinados al desarrollo 
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artículo 499 del e .e. Los 

o ejecución del contra to

tienen una afectación especial al pago. De ahí que los bienes 

aportacios forman un condominio porque falta el sujeto de 

derecho a quien se entiende transferida la propiedad o el 
'' 

u'sufructo: de tales bienes. Estos de otro lado no quedan 

sustraído� a las acciones de los acreedores particulares 

de cada asociado. 

En las so�iedades d� hecho la responsabilidad de los asocia-

� pos se �o li daria o ilimitada en razón a las obligaciones 

nue adelantan por la ejecución del contrato, en vista del 

condominio que entre ellos se forman. 

En las s;ociedades de hecho, las relaciones de los socios 
1 

entre sí y frente a terceros se confunden en un sólo conjun-

to, ya que a esta sociedad no son aplicables por extensión 

o analóg�camente las reglas sobre la personalidad jurídica

y su autonomía patrimonial y es porque, como ya lo dijimos

los derechos que se adquieren y las obligaciones que se

'contraiga'n en desarrollo de la empresa social, se entienden

adq uirido,s o contraídos a favor o a cargo de todos los aso-
1 

ciados ar1tículo 499 del e.e.
0 

De conformidad con el artículo 28 los socios en sociedad 
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de hecho e�tán obligados a inscribirse en la CAmara de Comer

cio. Los sucios, no la�sociedad. 
1 

2.1.2. Disolución y Liquidación. Cada asociado en una socie

dad. de hecho goza de la f ac ul tad para pedir en cualquier 

mo.mento, que se liquide y pague su participación en ella, 

cuando desee desligarse de las responsabilidades inherentes 

a su condición de hecho y la susbsistencia de esta forma 

asociativa queda al arbitrio de cualquier asociado, puesto 
. . . . . 

aue formul�da la solicitud de liquidación, los demás asocia-

dós 
. i 

esta i á'n o b 1 i g a dos a 11 e va r 1 a a ca b o , y si no a c ce ci. en 

i ' 

a efectuar ía liquidación total o parcial fuera de juicio. 

El proceso indicado para lograr esa finalidad es un proceso 

de liquidación, el que de acuerdo al artículo 627 y s.s. 

rlel C. de J.C. sigue los lineamientos de un proceso abrevia

do. 

Es así con fundamento en los artículos 2083 del C .C. y 505 

del C .C. cada uno de los socios tiene el derecho de pedir 
. ! 

s
!
u liquid�ción a fin de que se paralicen sus actividades, 

se liquiden sus operacione� anteriores y retire lo que hubie-

re aportado. 

1 

1 

D,e acuerdq con las normas legales regulativas de su tfamite 

el proceso seguido con la finalidad indicada puede presen-

tar dos etapas; la primera que constituye un proceso decla-
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1 9 

rativo tiJne por objeto único discutir y resolve1 si existe 

la sociedad de hecho para declararla y ordenar su liqui-

dación, y, la segunda, que asume el carácter de ejecución 

de la sentencia del constituido, busca determinar precisa

mente cuales son los bienes partibles y cual el monto de 

lo qué a cada socio corresponde, 

Cualquier, que sea la sociedad civil, comercial o de hecho, 

1uando le1 corresponde la declaración al juez, el competente

será 
1 

el i. IJ uez 
1 

civil del circuito del domicilio principal 

ae la soc�edad, artículo 16 numeral 5 Código de Procedi�ien-

to civil, ya que sólo se tiene en cuenta la naturaleza del 

asunto. 

Esta comp'etencia ya sea para resolver sólo J.a petición de 

existencia y reconocimiento, o solamente la de liquidación 

.iudicial. 

Si por solicitud de uno de los asociados el juez ordena 
i 

la liquidación de la sociedad de hecho, la sentencia debe 

ejecutori�rse, inscribirse en el registro mercantil y publi

rarse la parte resolutiva en uno de los periódicos de mayor 

circulaci�n en el domicilio social, lis partes gozan despu�� 
i �· 

:de la puplicac�ón de diez ( 10) días para designar, liquidar 

nrincipal' y suplente y comunicar los nombramientos al juez 
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a fin de � ue dicte el auto de · reconocimiento. Si la liqui-. 

nación se! acuerda extrajudicialmente, los socios pueden 

6umplir lo� trlmites directamente. 

0 

2,. 2. LA SOCIEDAD CONYUGAL 

La sociedad conyugal no ha sido definida ni por el Dicciona

rio de la Real Academia, ni por el Código Civil. 

Existe 
1 

1 

un:a famosa sentencia del 5 de Noviembre de 1960, 

de la Honorable Corte Suprema de Justicia� traída como comen

tario a constinuación del art. 1781 del e.e. que señala: 

La sociedad conyugal es una institución de orden público 

r de cará�ter accesorio, que se fomr apor e.l hecho del matri

monio, y no p-uede subsistir sin él, además agrega, es la 

finica sociedad de gananciales a título universal que la 

ley autoriza ya que los cónyuges al unirse en matri.monio 

ponen en común trabajo, actividades y esfuerzos en beneficio 

�utuo, cada cónyuge trabaja y adquiere no sólo para si sino 

también para el consorte. 

T.a sociedad de gananciales es aquella situación de comunidad

que la voluntad privada o la ley, en su defecto declara 
i 

estableciqa entre marido y mujer, por virtud de la cual 

estos ponen en común y hacen suyo por mitad, al disolverse 
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los beneficios sostenidos indistintamente 

nor cualqúier ade ellos durante el mismo. De esta definición 

al des tac·ar el hecho de que deja de lado el ·concepto de 

sociedad para dopatar el de situación de comunidad, que 

s tomado por Somarriva y luego quienes c_oinciden en afirmar 

que la sociedad conyugal es la sociedad de bienes que se 

norma entre los cónyuges por el hecho del matrimonio aunque 

luego tratan de demostrar que la sociedad conyugal no es 

una verdadera sociedad. 

Del estudio realizado se concluye que son muchos los autores 

que tra�an de definir lo que es Sociedad Conyugal y la mayo

ría de ellos coinciden en los elementos que la integran 

p ero n o en su natura 1 e z a j u r í d i ca acerca d e l"a cual ha y 

mucha tiisrusión. 

2.2.1. Naturaleza Jurídica de la Sociedad Conyugal. Hay 

un sector de la doctrina que ha intentado asimilar la socie

dad conyugal a una comunidad de tipo germano, pero como 

dicha comunidad presupone de ciertos bienes sobre los cuales 

recae, esta tesis resulta insuficiente para explicar la 

existencia de sociedades conyugales sin bienes, motivo por 

�1 cual h� sido criticada. 

Los rasgos de la comunidad de tipo Germano son: Las cosas 
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pertenecen¡ a un patrimonio autonómo, separado y común. La 

. administrapión se atribuye a un órgano especial de direc-

ción que obra a nombre de los participes, no existe la actio 

commuui Ji videndo pa,,ra dar realidad inmediata a la parti.:.. 

cipación de los socios. Otros autores han pretendido que 

la sociedad conyugal es un patrimonio autónomo, dotado de 

personalid�d jurídica, con base en los distintos ordena

mientos al regular las sociedades conyugales les atribuyen 

aún en forma tácita, una personería distinta de la de cada 

uno de ld,s cónyuges. Esta doctrina en nuestro país tiene 
' 

su fundamento en instituciones como la herencia yacente 

y la masa de bienes del que bracio. Ref irié,ndose a nuestra 

sociedad conyugal. "Se trata de una sociedad de naturaleza 

especial con características peculiares que la distinguen 

y: la dista:ncian - de cualquier otra institución legal de nues-

tro derech�". 

En vista d1:! que a todos los doctrinantes que han intentado 

incegrar la sociedad conyugal en una institución de nuestro 
' 

derecho se. les ha hecho reparos irregutbales a sus teorías, 

como se puede ver en algunos ejemplos, un importan te sector 

ne la doctrina ha incluído que esta tarea es. inoficiosa 

porque la i sociedad conyugal tiene sus características que 

le orogan1 la suficiente autonomía para diferenciarla de 

las demás figüras jurídicas. 
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Del estudi;o realizado sobre la naturaleza jurídica de este 

tipo de sociedad se llega a la conclusión de que esta última 
' 

i 

posición dbctrinal es la más acertada solución al problema, 
1 

ya que es �n concepto propio de derecho de familia que cons-

t.ituye una:categoría jurídica autónoma, que tiene un elemento 

d�terminante par asaberse si se está en presencia de dicha 

sociedad o no, como es la posibiliciad de que se integre 

o la integración actual por el hecho del matrimonio, de

uµa masa o conjunto de bienes destinados a ser posterior-
1 

mente repartidos entre los cónyuges o sus herederos, en 

r�unión cdn los· adquiridos durante la vigencia del régimen 

y que deban ingressar a ese acervo. 

Al conjunto de normas a las cuales deben someterselos cón

yuges en �ateria d& adquisicón; administración, goce y dispo

.sición de sus bienes,. se les denomina régimen de bienes 

en el matrimonio, de los cuales hay cuatro tipos bien carac-

t.erizados:, 

-. Sistema de la comunidad o sociedad conyugal, que caracte

riza la asociación de esfuerzos e intereses entre los cónyu-

ges y la participación de los frutos de esos esfuerzos. 
,; 

1
1 

- _¡ 
'd 1 a union d� bienes constitu1 os por dos e ementos: 
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1 

1 

Administración y goce del patrimonio de la mujer a favor 

. 1 del marido. 
1 

- Imposibtlidad jurídica de una masa partible.

�atal en ! el que el patrimonio de la cónyuge se divide en 

dos partes, una formada por los bienes de tales que el marido 

tiene administración y goce y que practicamente son inage

nables y otra compuesta de los bienes fraternales que la 

esposa co�serva, administra y disfruta. 

De separación cuyos elementos esenciales son: Administra

ción y disposición del haber de cada cónyuge en manos del 

mismo cónyuge, imposibilidad jurídica de un caudal divisible 

�ntre los \esposos o sus herederos. 

En nuestro país sin la Ley 28 de 1932, se hizo una combina

ción de lbs regímenes de separación y de comunidad restrin

gida en lo que los cónyuges estAn sepHrados de bienes pues

�º que cada uno conserva la propiedad de todos los suyo, 

sean estos propios o gananciales y los administra con inde

pendencia. La mujer es plenamente cap&z y una vez áisuel to 

el régime:n se forma una comunidad pero sólo para efectos 
• 

r 

4e liqui�arla y dividir entre ambos los gananciales que 
1 
i 

hayan adq�:irido. 
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1 

cJnformaci6n del· activo y del Pasivo. 
! 
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2.2.2.1. Acti�o. En el r�gimen actual cuaLquiera de los 

hechos 
1 
1 c·onsagrados en el artículo 1820 del C.C. 
1 

-Causales 

y- liquidaci6n de la sociedad conyugal- da 

Jugar a i considerar que los cónyuges han tenido entre sí 

sociedad 'conyugal, desde la celebración del matrimonio • 

. Para det'erminar el conjunto de bienes sobre lo que debe 

:hacerse ).as operaciones necesarias para la liquidaci6n y 
' 1 

'.distribuc.:l6n de bienes gananciales entre los cónyuges, es 

necesario analizar someramente como se integraba el régimen 

anterior y la situación creada con ia Ley 28 de 1932. 

Existió y· existe una distinción entre los bienes sociales 

y los bienes propios, pero a la vez los bienes sociales 

antes de· la mencionada ley 28 de 1932 se subdividían en 

.haber ab,soluto, que eran los bienes que ingresaban a la 

, sociedad sin carga de restitución. al disolverse la misma 
1 

·y haber relativo que eran aquellos que por el hecho de entrar

en ella generaban un derecho en favor del cónyuge aportante,

,para obtener la restitución de su valor o el bien mismo
1 

a la dis�lución y liquidación de la so·ciedad.

El Haber absoluto esl'á integrado por: 



S�larios y emolumentos de todo género de empleos y oficios 

devengados' durante el matrimonio o· mejor dicho, durante 
1 

la socieda� conyugal. 

Frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros de cualquier 
1 

n'a tura 1 e z a que p r oven í a n f u era d e 1 o s b i en e s s oc i al es , o 

de los bi,:?nes propios de cada uno de los cónyuges y que 

se deveng�ran durante la comunidad. 

Todos 
¡ 

l!o s b i en es que cual qui era d e 1 os c ó n y u g es ad qui era 

�urante 1� cómunidad _a título oneroso,_ en· cuanto a este 

último principio había excep cienes en casos como la su bro

gaci6n real y cuando la mujer hacía adquisiciones con frutos 

p:rovenient'es de los bienes respecto de los cuales ejercía 

una admin�stra¿i6n separada e independiente de su marido. 

El Haber Relativo está integrado por: 

1 
El dinero que cualquiera de los cónyuges aportara al matri-

monio o que durante él adquiriese, obligándose la sociedad 

a la res.ti tución de igual s urna; aquí se hace referencia 

al que poseyera los consortes áesáe antes del matrimonio, 

así como �1 adquirido por ellos llurante su exist�ncia, siem-

pre 
1 

último lo fuera virtud de título lucrati-que este en un 

va. Con .la ref arma este último renglón pasó a ser parte 
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i 
de los bi�nes sociales. 

1 

Las cosas funfibles y especies muebles, que - cualquiera 

de los c�nyuges aportara al �atrimonio o que durante �l 

adquiera mediante un titulo no oneroso, por medio de capi

tulaciones o mediante una lista firmada por ambos cónyuges, 
' 

' ' 

tres testigos domiciliados en el territorio, Se podrá excep-

cionar esta regla para que hicieran parte de los denominados 

bienes propios. Es de anotar que no quedaban comprendi'dos 

tºs muebles 
1 ' 

destinación. 

por naturaleza que se reputan inmuebles por 

Los bienes raices que la mujer aportara al matrimonio, 

para que ,la sociedad le restituya su valor en dinero, esto 

meéliante ¡c.api tulaciones, porque la regla general en materia 

de inmuebles poseídos por los cónyuges desde antes del ma

trimonio, era la de que ellos no ingresaban al haber social, 

sino que hacían parte de los denominados bienes propios 

de cada uno de los cónyuges. 

Los bienes propios de los cónyuges estaban integrados por: 

·- Inmueb�es que pertenencían a estos antes de contraer matri-
1 

monio, 1 
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Inmuebl�s que, aunque adquiridos durante la existencia 
1 

de la sociedad conyugal a título oneroso, hubieran tenido 
!

una causa( de adquisición anterior al matrimonio, ejemplo; 
' 1 

posesión antes del maLrimonio y adquisición por prescripción 
! � 

durante el mismo. 

1 ' 

i 
- Inmuebles adquiridos durante la existencia de la sociedad

conyugal �n virtud de un título gratuito.

Los aum1entos de los bienes propios por causas naturales 
1 

o\ valorizaciones no onerosas o por hechos· ajenos a· 1a volun

tad del cónyuge propietario. 

-, Los bienes inmuebles expresamente excluídos de la sociedad 

conyugal. 
1 

- Los vestidos y bienes inmuebles de uso personal necesario.

- Los inmuebles subrogados a muebles o valores propios de
1 

l�s cónyug�s.

La integración del acervo, a partir de la Ley 28 de 1932

. 1 
1 

se realiza: con lo que en el anterior sistema del e. se deno-

minaba · had�i r absoluto de la sociedad conyugal, ya que los 

integraban el haber relativo quedaron bajo la vigencia de 
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d e 1 a L e f 2 8 a si mi 1 ando a 1 o s b i en es p ro pi os d e 1 os c ó n y u..,.. 

ges, por 1J.o tanto no hacen parte del activo de dicha sociedad 

y no se :tienen en c. uen ta al mamen to de hacer se la liquida-

ción. 

?..2.2.2. Pasivo. El articulo 2 de la Ley 2� de 1932 dice: 

"Cada uno de los cónyuges será responsable de las deudas 

que personalmente con traiga, sal va las concernientes a sa

t:isf acer . las ordinarias necesidades domésticas o de ciranza, 
1 i . 
' ' 

:P.ducación'. y establecimi_ento de los hijos comunes, respecto 

ide las �uales responderán solidariamente ante terceros y 

proporcionalmente entre sí conforme ai Código Civil. 

;Según 
' 

este artículo el pasivo de la sociedad regulada por 

la Ley 48 está reducida a dos renglones de los cinco que 

conforman el pasivo de la sociedad conyugal, regulada por 

el Código y ellos son: 

- Las obligaciones que contraigan los casados para satisfacer

las ordinarias necesidades domésticas o de crianza, educación 

v establecimiento de los hijos comunes. 

- Los gastos usufructuarios a que haya lugar en la explo-

taciónda 1 los bienes personales y sociales. 

( 
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2.2.2.3. ¡cargas y Recompensas. 

Tomando ¡a acertada definici6n del Alessandri; puede decirse 

que lasl 
1 

recompensas son las indemnizaciones pecuniarias

a las que los patrimonios del marido, la mujer y la sociedad 
1 

están obligados entre sí. 

Mediante las recompensas se busca evitar el enrriquecimiento 

sin causa de alguno de los haberes mencionados, mantener 
1 

1 • 1 

, la inmut�bilidad de régimen econ6mico aplicables al matrimo-

: nio, imp'.edir que los c6nyuges se hagan donaciones simulada 

v por filtimo se constituyen mecanismos de protecci6n • 

. Es de agregar que · lo que constituye una carga para uno, 

,para otro, haber �s una recompensa. 
1 

Analizando las clases de rencompensas antes de la expedici6n 

: de la L�y 28 de 1932, y luego de su vigencia, apreciamos 

sus difeFencias. 

· Recompenss ca usadas en favor de uno de 1 os c6nyuges y a

,cargo de 'la sociedad.
1 1 

Por 

'

1 

ei dinero que hubieren aportado al matrimonio o que

duran te su existencia hu bi eran adquirido a título 1 ucrati-
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vo, esto jfué antes de la Ley 28, porque bajo el régimen 
! 

actual, ni'nguna de esas cantidades ingresa al haber social, 

hace part� sólo del haber propio sin gt::nerar ni · recompen-
, 

sas por tal concepto. 

Recompensa por el valor que tuvieron las especies fungibles 

a p o r ta d as :ª 1 a s oc i e d ad p o r l o s c ó n y u g es en e 1 momento d e 1 

matrimonio o adquiridas más tarde mediante un título gratui-

Recompen'sas causadas en favor de la sociedad y de cargo 

de ios cónyuges: 

Cuando a consecuencia de una subrogación real, el valor 
¡ ' 

del nuevo ·lnmueble ,es superior al que tenía el que· se permu-
1 

' 

taba, o a� de la venta del bien propio, previamente vendido 
1 

v era .necesar ío pagar un exceden te, q_ uedando a cargo del 

cónyuge recompensar a 
! 

la sociedad el valor, porque· la dife-

rencia se presume extraída del patrimonio social; esta situa-

ción conti�ua vigente en la Ley 28. 

- La sociedad tenía y tiene en ., actualidad a su iavor
: 

J.a 
'• 

r�compensa 1 por el valor de las deudas personales de los 

c6nyuges q u,� sean pagadas por ella. 

0 
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También \había recompensa en favor de la sociedad antes 

ne la Ley \:rn de 1932 y a cargo del marido, artículo 1810 

inciso 1, porque este disponía de los bienes de la mujer, 

sin la obs�rvancia de las formalidades señaladas en el ar

tículo 1812. Esto no continuó vigente en la Ley 28 por quitá

sele la facultad al maricio de ser el administrador de los• 

bienes de su cónyuge. El artículo 1810 señalaba ªNo se podrán 

enajenar ni hipotecar los bienes de la mujer que el marido 

esté o pueda estar obiigado a restituir en especif;!, sino 

caµ voluntad 
1 

de la mujer 

conocimiento de causa". 

y previo decreto del juez, con 

Cuando se realizara una erogación gratuita o donación 

de cualquier parte del haber social, salvo algunas excep

ciónes sefialadas se daba una recompensa en favor de la socie-
1 

dad. 

- Todos los gastos que se hicieron para la adquisición o
! 
! ' 

par-a el cobro de bienes o derechos propios de algunos de 

los cónyuges, se presumían hechos por la sociedad conyugal 

y daban origen a una recompensa . en su favor, a menos que 

se desvirtuara la presunción. Actualmente subsiste dicha 

recompensa, ; para cuando los fondas dest'inados a cubrir los 

gastos necelarios par.a la adquisici6n de un bien propio 
1 1 

son tomados de aquellos que se consideran que han tenido 
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la calidad de sociales. 

Existía Yi existe recompensa a ;favor de la sociedad, y por 
1 

• 1 

las erog�ciones destinadas a mejorar bienes propios realiza-
' 

1 

dos con fondos que se reputan sociales. 
1 

Recompensas causadas entre cónyuges: 

- Cuando- con bienes de uno de los c6nyuges se pagan deudas
¡ 1 

personales del otro. Bste literal conserva su vig¡;:ncia con' ! 
·la exped�ción de la Ley 28.

Cuando uno de estos hubiere ocasionado con culpa grave 

o dolo e·n los bienes de propiedad del otro cónyuge, también
1 

aplicabl� en la actualidad. 

Procede la compensación a favor de uno de los cónyuges 
1 

i 

: cuando clon bienes propios de uno de estos, se hacían 

;o se hacen inversiones destinadas a la adquisición o mejora 

· de los propios del otro.

- Al establecer el artículo 2 de la Ley 28 la solidaridad
1 

entre los cónyuges por los gastos 'de crianza y educación 
1. 

de los .'hijos comunes. Hay lugar a una carga para uno 'de 

ellos y: una recompensa pé:ira el otro, cuando al momento de 

0 
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1 

hacer la iliquidación fina1 se pruebe _que esa solidaridad 
1 

proporcion'a.l no se ha cumplido, quedando quien no cumplió 

sin 1 la carga de recompensar al otro en lo que le correspon-

da. 
'

1 

2. :L 2. 4. Disolución de la sociedad conyugal. La disolución

es la verificación de las causas de suspensión y resolu

ción de las relaciones jurídicas establecidas para la conse

�ución del fin comfin. 

En virtud del artículo 1 de la Ley 28 de 1932, los hechos 

que dan lugar a que deba reputarse que los casados han tenido 

la sociedad conyugal,· para efecto de liquidarla, son los 

mismos que se con templan en el régimen del Código Civil 

c�mo causiles de disolución de la misma sociedad. El origi-

nal artículo 1820 enumeraba las causales de disolución de 

la socied�d conyugal, esos mismos hechos allí previstos, 
1, 

continuaron bajo la vigencia de la Ley 28, siendo apiicables 
' 1 

hasta la Txpedición de la Ley 1 de 1976 cuyo artículo 25 
1 

dió una nu�va redacción al 1820 ya citado. 

El nuevo :artículo 1820 señala dos motivos que dan lugar 
1 

a, que deba reputarse que los cónyuges han tenido sociedad 

cbnyugal, �1 mismo· tiempo que indica que esos mismos inmu�-

bles son los eventos ante los cuales procede la disolución 
! 

0 
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estos son: 

- Disolución del matrimonio que comprende en la actualidad

tres situ�ciones, muerte real o presunta, y declaración 

d'e divorcio. 

- Separación judicial de c�erpos

Sentencia de separación de bienes 

-

1 
Declaración de nulidad de matrimonio, y 

- Mutuo acuerdo de los cónyuges capaces, que conste en escri

tura pública. 

2·. 2. 2. 5. t:i. quidaci6n de la sociedad conyugal. Según el ar

tículo 4 de la Ley 28. En caso de la liquidación se deduce 

d� la masa social, o lo que cada cónyuge administre sepa-

radamente ,· el pasivo respectivo, los activos líquidos se 

s.uman y se dividen conforme al Código Civil, previa la.s

compensaciones y deducciones de que habla el mismo código • 
• 

La interp}etación de este texto dió lugar a exponer dos 
1 

teorías, ambas perfectamente válidas y partían de ias bases 

de que la 1operación que debía hacerse para liquidar la socie-
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dad conyug!al, era la 
! 

educción del pasivo respectivo, obte-· 

niéndose a!sí los activos líquidos, de ahí en adelante las 

dos teorías se separan, consistiendo la diferencia de fonda 

entre ellqs en determinar los bienes sobre los cuales se 

ebían hacer efectivas las recompensas. 

La primera de ellas sostenía que debía hacerse sobre la 

suma e.le los activos líquidos y la segunda decía que sobre 

cada uno de esos activos aisladamente. Esta diferencia ínter-

. ! 1 

p�eta ti va ¡clel artículo 

la vigencia. del Código 

en 

de 

mención dejó 

Procedimiento 

el que su artículo 600 ordenó: 

de extstir desde 

Civil de 1970 en 

Cuando en : el proceso de sucesión haya que liquidarse la 
! 1 

sociedad cqrlyugal; en el individuo se relacionaran los co-

�respondientes activos y pasivos para los cual se procederá 

conforme a 1o previsto en el art. 4 de la ley 28 de 1932, 

con observancia en lo dispuesto en los numerales anteriores. 

Es tos dos n. umerales r ef er idos establecen: En el activo de 

la. sociedad'. conyugal se incluiran las compensaciones debidas 

a �as masa social por el cónyuge sobreviviente o por el 

difunto; s�empre que se denuncien 

o que estJ acepte expresamente lo 

por 

que 

la parte obligada 

denuncie la otra. 

En cuanto al pasivo se incluirán las compensaciones debidas. 

¡. 
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1 

oor la masa social al cónyuge sobreviviente. 

! 

De lo anterior se puede concluir que en la actualidad las 

c?mpensaci�nes actúan sobre la masa total y no aisladamente

sobre el haber de cada cónyuge, para incrementar el activo 

o ! formar parte del pasivo. También es importante resaltar 

que conforme al régimen vigente para proceder a la liquida

ción de l'a sociedad conyugal por motivos d if eren tes a la 

muerte de uno de los cónyuges en el inventario no deben 

incluirse I los bienes propios de ninguno de ellos y para 
: 1 

c.onf ec.cionar el inventario se hace relación de t.ocios los 

bienes de :la sociedad. El artículo 1824 con respecto a los 

bienes ·que deben íngresar a la masa social suscribe: ';Aquél 

de los cónyuges o sus herederos que dolosamente hubiera 

ocultado 
' 

1 

o 
¡ 

distraído algunas de la sociedad, perderá su 

porción e* la misma e.osa y será obligado a restituirla 

doblada". · Previas las recompensas y deduce.iones del caso 

- articulo, 1825 a 1829 del e.e. - el residuo se divide por

iguales partes entre los dos cónyuges, artículo 1830 del 
1 

e'. e. 

E� cuanto , a la responsabilidad de los cónyuges se establee.e 

la 
i 

solidaridad legal en el artículo" 2 de la Ley 2332 de 

1 
modo que ;respecto de ambos es de exacta aplicación el ar-

tículo 1834 del Código Civil, uno y otro cónyuge son respon-
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sables de la totalidad de las deudas sociales, quedando 

a favor de cada cual su acción contra el otro para el debido 

reintegro,. en lo que fuere de Ley, sin el límite que señala 

el artículo 1834 del C .C. respecto de la responsabilidad 
i 

de la cónyuge. 

E� bueno mirar aquí el problema de la bigamia, con presun

ciones de validez del segundo matrimonio, para ver si los 

herederos 1:endrían:: derecho a accionar para solicitar la 

nulidad del segundo matrimonio. Se encuentra que entre las 
' . 

causales insubsanables de nulidad del matri�ohio se encuentra 

el adulterio y es de anotar que respecto a este tipo de 

causales no existe atribución legal, expresa que nos diga 

quienes son titulares de dicha acción, pero tampoco hay 

.piohibició� expresa al respecto, por eso entendemos que 

l�s heredeios, con respecto al primer matrimonio, si tienen

derecho a accionar para solicitar la nulidad del segundo

ma.trimonio jc.obijado con la presunción de validez, para que
:

se. declare· que no se formó sociedad conyugal con base en

el. artículo 1820 y 140 del C. C.

El• artículo 1820 establece en su numeral 4: que la sociedad 
i 

conyugal s� disuelve por la declaraciói de nulidad del matri-

monio, salvb en el caso de que la nulidad haya sido declarada 

con fundamento en lo dispuesto por el numeral 12 del artículo 

' 0
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140 del cJc. En este eiento no se forma sociedad conyugal. 

A su vez el articulo 140 numeral 12 dice: El matrimonio 

es nulo y:sin efectos en los siguientes casos: Cuando respec-
1 

t,o del 
i 

hombre o de la mujer o ambos estuviera subsistente 

e1 vínculo' del matrimonio anterior. 

Con respecto a estos artículos cabe anotar que debería exis

tir sacie dad con y u gal en e 1 segundo matrimonio a p_esar de 
1 

1� bigamia;, cuando la sociedad conyugal del primer matrimo-

nio se hubiera disuelto y liquidado o al menos disuelto, 

porque al· momento de f armarse esta no hay otra vigente, 

incluso sería una especie de· sanción para quien actuando 

de mala fé, ocultó su primer matrimonio e incurrió en la 

bigamia. También y en relación con el artículo 1820 que 

trata de la disolución de la sociedad conyugal y partición 

de gananci�les cuando establece no obstante los cónyuges 
1 

responde ante los acreedores .con título anteriur de la socie-

d. a:d con y u g a 1 ; p o d r í a o b s e r va r s e que f o menta 1 a m a 1 a f e y 

entre el momento en 4 ue E¡e dió la disolución y liquidación 

de la soci1 edad conyugal y el registro de la misma, puede 

uno de los cónyuges adquirir irresponsablemente 
i 

deudas 

de las que¡ por la responsabiliad solidaria estáblecl"da po1· 

el artículo en mención, tendría que responder también el 

otro cónyug'r· 
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2. 3. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE
! 

LA SOCIEDAD DE HECHO 

Son muy pocos los antecedentes legales, pero existen en 

nuestra legislación algunos, en cuanto al reconocimiento 

d.e la existencia en efectos juíridos del Concubinato entre

ellos el artículo 50 del Decreto 2820 de 1974 que establece: 

"Los padres de los hijos extramatrimoniales, podrán ejercer 

los derechos concedidos por los artículos precedentes, a 
' 

1:os 
1 

1 
padres 

! 
legítimos si 

ejercerá tales derechos 

su cuidado. al hijo". 

viven juntos. En caso contrario, 

aquel de ,. 1 os padres que tenga a 

Esto se ve excepcionado en otra f arma que señala al padre 
1 

extramatrimonial no se puede otorgar la patria potestad, 
1 

ni la guatda del hijo que ha siáo declarado tal en proceso 

contradictprio; igual di,:=:posición existe, en este sentido, 

tratándose; de filiación legitima, de donde se puede corregir-
' 

se que el Decreto 2820 en su artículo 50 en relación con 

1� curaduría legítima, otorga a los padres que viven en 

concubinato derechos similares sobre los hijos que ordinaria

mente son derivados del matrimonio� 

Otro recon�cimiento importante que hace la Ley de la familia 

extramatrimonial existe en materia laboral, cuando por manda� 
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to de el�a o por convenci6n colectiva de trabajo se le reco-

nacen ciertas prestaciones de seguro de vida o pensión a 
! 

la compañera estable del trabajador, también hay ciertos 

�stableci�ientos pfiblicos, que le han dado efectos a la 

relaci6n .c.oncubinal como por ejemplo en la reglamentación 

de contigencias amparadas por el I.S.S. donde se le da dere

cho de prestación, en caso de maternidad a la mujer que 

esté haciendo vida marital con el asegurado, siempre y cuando 

esta halla sido inscrita en el I.S.S. con ocho meses de 
1 

1 ¡ 
anticipac�ón de la iniciaci6n del reposo prenatal y a con-

dición de que se·an solteros. El I .C. T. también otorga dere

chos a la concubina del adquiriente de vivienda común sobre 

el inmueble en mención. 

2.3.1. J 1 • d . �rispru encia de la Corte Suprema de Justicia. La

Corte ha: afirmado claramente que los concubinas sean abso-

lutamente independientes ante el derecho, entre ellos ·no 

�xisten 1elaciones jurídicas y que esa independencia implica 

por oposición a -la dependencia que surge del matrimonio, 

que los :concubinas no sufren restricción jurídica algunas 

en sus vj_das y se consideran completamente extraños ante 

el derecho. 

En cuantJ a las relaciones patrimoniales nos dicen que entre 

ellos no · existe algo que se parezca a la sociedad conyugal, 
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i 
1 

que el s0lo concubinato no da lugar a relaciones jurídicas� 

pero que si puede constituirse una tompañía· de carácter 

lucrativo civil o comuna-1, regular o de hecho· y celebrarse 

:toda clase de contratos. Como lo afirma en anteriores sen

:t:encias, ellos no están unidos por un vínculo legalmente 

incomparable con esas convenciones y de acuerdo a lo dicho 

antes, cohsidera que los concubinos son personas jurídicamen

te independientes y gozan de libertad de concertar. 

En cuan to! a 1 a d e q u e 1 o s c o ne u b in os c o ns ti tu y en s oc i edad 
1 

de hecho,' estos pueden constituirla pero se les exige los 

mismos r eq uisi tos que de ben re unir 1 os extraños al formar 

tales socj_edades o sea el af f ectio societa1:is los aportes 

efectivos y la vocación a participar· de las utilidades o 

pérdidas. 

En sentencia de Diciembre de 1947 afirma lo que podría de-
: 

sir se es ¡ en conclusión el pensamiento de la Corte, no es 

ta situación de Concubinato la que da existencia a la so-

ciedad, sino la situación especial de hecho, que se confi

gura con ,los mencionados r eq uí si tos que existe 1 a sociedad 

<Pe hecho, Jos que la configuran 

2.3.2. 
. 1 

Proyectos 
¡ 

Pr�sentados. Se han· presentados dos pro-

yectos de Ley sobre la materia son ellos; El proyecto de 



43 

NQ 48 de �978 y el NQ 135 de 1981, presentado por la Repre- ·
1 

sentante Nahir Saavedra de Devis. EL filtimo de est6s proyec

tos fue modificado en algunos aspectos. 

Rl proyecto de Ley 48 de 1978 parte de la base de dos hipó-

tesis: 

- Que el c.oncubinario no tenga sociedad conyugal con otra

mujer.

- Que el concubinato si la tenga

En la primera hipótesis con templa la proponen te dos si t ua

ciones que, pueden ocurrir, que el hombre nunca halla estado 

casado 
1 
1 
i con: otra muj er0 y que habiendo esta.do. casado, la so-

ciedad se encuentra disuelta por muerte de la esposa, divor

cio vincular o separación de biene's o de cuerpos; inexpli

c�blement� ! aquí la representante no incluye la nulidad, 

ni el mutuo acuerdo, aunque al- hablar de disolución señala 

que se produce esta por terminación del concubinato, sin 

d�cir cuales �on las causales, y por muerte del cónyuge. 
-

En estas dds situaciones de esta primera hipótesis no encuen-
J tra problema para reconocer una sociedad patrimonial concu-

binaria y sugiere que se le de a la concubina el 50% de 
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los gananciales ·obtenidos dentro del concubinato, sin entrar 

l 
. . . . . - - -

a: formar parte de dicha sociedad los bienes adquiridos par 

el· c.oncubinario, antes de que se cree un concubinato. Ni 

los que dentro de este recibe por herencia, legado o dona-
' 

ción; acl�rando que entran a f armar parte de la sociedad 

patrimoniat concubinaria los bienes que la mujer adquiera 

a título . oneroso dentro del concubinato. Se señala también 

en este proyecto que el mientras no se solicite la liquida

ción de la sociedad por la disolución del c.onc.ubinato, aque

lla debe subsistir pero sólo para efectos de equidad y e.orno 
1 
1 

sociedad disuelta sin que los bienes adquiridos con poste

rioridad por cualquiera de los bi·enes adquiridos con poste

rioridad por cualquiera de los concubinas, entren a formar 

parte del haber social. Esto si es diferen·· a lo qu� ocurre 

cuando d e he ch O-- s e _ s e par a n de cu e r p os 1 os · c ó n y u g es y ninguno 

rlemanda la· disolución de la sociedad patrimonial. Pero la 

razón de p�so de la proponente para establecer esta diferen

cia es deblido a la consecuencia lógico-jurídica de existir 

o :no el ma t,rimonio.

En cuanto a la segunda hipótesis que es lo que exista sacie-

d�J conyug�l del concubinario c.on otra mujer, el proyecto 
1 

los ci'erechos de la. se: .encamina a que se respeten _esposa 
1 

1 . 1 

0 

a 'los ganancia es y a reconocer la sociedad patrimonial 

únicamente sobre los biens que se adjudiquen al concubinario, 
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en la liquidación de la sociedad conyugal vigente ni incluyó, 
1 ' 

reglamentación alguna que haga extensivo a la concubina 

lo que estable�ió para el concubina. En esta segunda hip6te-
. co,r/en? ¡0 IC¡n

sis se �ontern��n tres situaciones: 

Que se disuelva primero la sociedad conyugal y después 

la sociedad concubinaria; en este caso la fórmula propuesta 

opera sin dificultau. 

Que primero la muerte del concubinario, caso en 

Pl cual se haría en el proceso de sucesión de este primero, 

la liquidación de la sociedad conyugal, y luego la concu

binaria. 

- · Que al �isol verse el concubinato, en vida de los concu-

binas, subsista una 0
° dos sociedades conyugales con terce

ras person�s; caso en el cual sería necesario consagrar 

según lo Señala la proponente, que una vez decretada la 

ex'istencia · y disolución de las sociedad es conyugales, para 

1 o cual se: hace necesario G-itar el proceso en la demanda, 

al' cónyuge ;c1el demandado y al demandante si lo tuviere . 

• 

En cuanto ¡a los procedimientos a seguir para di�olver la 

sociedad c�rncubinaria en vida de los concubinas contempla 

dos posibilidades. 
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- Si hay recisión judicial previa en proceso ordinario sobre
1 

la exist�ncia de la sociedad concubinaria o simplemente

del concubinato, aún cuando no se haya decretado su diso-

1 ucción y' liquidación de la sociedad con y u gal -en vida de
1 

1 o s e ó n y u 'ge s o s e a e l a b r e v i ad o q u e r e g u 1 e n 1 o s ar tí cu 1 os

414 y 422 -del Código de Procedimiento Civil.

- Pero si no existe una decisión judicial previa, de be a de..; 

lantarse primero el' proceso ordinario declaratorio y a conti

�uación• - d!el mismo el de liquidación por los trámites de

lo� artíc�los 625 y 626 del Código de Procedi�iento Civil.

El proyecto también hace referencia a la situación de los 

hijos habidos dentro del concubinato, con la Ley 28 de 1932 

como lo expresé anteriormente ya no tiene mayor significa-
1 

ción referirse a esa propuesta, pues quedó suficientemente 

regulada dicha situación. 

El proyecto que se acaba de exponer no alcanzó a recibir 

ponencia, : la misma vroponen·te en 1981 presentó el proyecto 

d·e Ley 13:5 sobre el mismo tema, pero introduciendo algunas 

'l'!Podificaci.ones con el fin de eliminar obj ecciones que le 

pudieran 

cónyuges 

hacer , p o r e s ta r d á n d cfl e ál con cu b in a t o y a 1 o s 

y al matrimonio, aunque esto realmente no sucede-

ría porque primero se debía pagar el cónyuge del concubina 
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la totalidad de sus gananciales. En este proyecto que se 
1 

presentó en 1981 la representante Nahir Saavedra de Devis 

decidió disminuir en un 50% el haber de la sociedad con-

cubinaria y la participación de cada concubina en los bienes 

adquiridos· por el otro a título oneroso dentro del concubi

n�to. En este segundo proyecto aún cuando los concubinas 

sean solteros o casados pero sin sociedad conyugal vigen

te, a la sociedad concubinaria solamente ingresarían el 

50% de los bienes adquiridos por cada concubina a título 

oneroso durante el concubinato; por tanto la pro�ección 
1 

patrimonial que se diera al concubinato, seria exactamente 

la mitad de lo que, desde la vigencia del Códígo Civil, 
,' 

t se otorga al matrimonio y a los cónyuges. Ademas si un concu-

bino está simultáneamente casado con terceras personas y 

la sociedad conyugal no se encuentra disuelta y líquida, 

primero s�rá necesario liquidar esta, para entregarle al 

cónyuge de ese conc u bino reciba a a u vez por gananciales 

Rolamente :una mitad o sea el 25% del haber de la sociedad 

·conyugal, correspondería a lá sociedad concubinaria.

Además de reformar algunos aspectos del proyecto de 1978 

Wlmbién se in t·rod uj eran nuevas normas, entre ellas, la que 

propone 

por su 

re
j

conocer 

pobreza lo 
! 

un derecho 

necesite, 

de aliméµtós ·al 

también normas 

e.cinc u bino que 

que señalan a 

que tipo de relaciones debe referirse esta regulación. Al 

P.stablecer, que es el hecho de vivir por dos o más anos con-
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tinuos en estado de concubinato, sin definir que se entiende· 

por este y dándole efectos desde su iniciaci6n. También 

excluye el mismo artículo primero, la existencia·de la socie

�ad concu�inaria, si la mujer tuviere simultáneamente varios 
' ' 

concubinas y sancionando al hombre que tuviere varias concu

binas, s�fialándose existencia de sociedad patrimonial con 

cada una 'de estas y negándole participaci6n en los bienes 

adquiridos por los medios de prueba d�l concubinato que 

en la práotica se traducen en libertad probatoria al respecto 

ª
1
,1 · 1 . 

1 
11 1 · . d d J. n c u J. r en t r·e e os a sentencia e J e cut o r J. a a e pro e es o

ordinario. 

En las disposiciones complementarias se le da derecho he

reditario a la concubina o al concubina según el caso, te

niendo en! cuenta -unas reglas que establece, si concurre 

con hijos o padres del ca usan te, este o esta recibirán la 

mitad de ia cuota de uno de estos; en los demás casos la 

mitad de 1� cuota que corresponda o que de existir le corres-
1 

pondería al cónyuge, d ed uciéndo le en ambos e ven tos el valor 

de los bi1:!nes que por cualquier otra causa recibiere la 

concubina :o el concubina en la sucesión del causante o en 

iá liquidaci6n de la sociedad concubinaria. 

De otra parte respec;to a la sucesión se aplica la lógica· 
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antes 1. d menc:1ona a y al fallecer el causante si tuviere varios 

concubina� las cuotas se repartirán por partes iguales entre 

todos ellos, en el supuesto de que sea la concubina que 

tuviera varios concubinas, no heredará de ellos. Simplifica 

t,ambién, este último proyecto, los procedimientos propues-

tos para disolve·r l.a sociedd concubinaria, según halla o 

nó, decisión judicial previa y si la hay, en proceso or

dinario que declare la existencia de la sociedad concubi

naria, o ,simplemente el concubinato, el procedimiento debe

Ser el mismo que para liquidar sociedad conyugal en vida 

�e los cónyuges o sea el especial de los arts. 626 en armo

nía con e 1 6 25 del Código de Procedimiento · Civil, si no 

existiere decisión judicial previa se debe adelantar prime

ro el procedimiento especial que se sigue · para la disolu-

ción y li�uidación de sociedades de hecho, arts. 627 a 644 

del C.P.C. aquí suprime por tanto el procedimiento ordi

nario por considerarlo inconveniente. 

2·. 3. 3. Proyecto de Código y Jurisdicción de Familia. Esta 

parte corresponde a un análisis de lo que dice Carlos Fradi

que Mendez, sobre lo que él llama Matrimonio de Hecho y 

Tégimen de bienes entre no casados, es un importante ap·orte 

doctrinari� a un 

aporte quJ será 

tema que para nada h; tocado la legislación, 

muy útil en el mome·nto en que los legisla-

dores decidan prestarle la atención que merece. 
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Al d f. . i e 1n1r el matrimoniQ de hecho considera que este produca 

los mismos efectos del matrimonio de derecho, pero lo tipifi-

ca como tal si se llenan los siguientes requísitos: 

� Haberse celebrado sin el lleno d� los requisitos- necesarios 

para el d�recho, 

- No concurir causal de anulaci6n en caso de existir, sería

:i,neÍicaz de pleno derecho. 
! 

Haber procreado o llevar a lo menos un año de vida en 

común. 

-:- Haberse inscrito previa escritura pública, en el registro 

civil de las personas. 

Este último requisito lo condiciona, a la asistencia y prueba 

de los otros, prueba que se daría con el registro civil 

de los hijos, para la primera parte del literal .5, 4 ' 

y para los demás hechos sería suficiente la declaraci6n 

d:e cinco testigos hábiles. Se considera además que uno u 
-

otro có_nyuge, en su caso podría· mediante un proceso verbal, 
1 ., 

pedir la I inscripci6n del matrimonio en el evento de que 
!

1 
el otro n:o pudiere o no quisiere hacerlp y con la facultad

de pedir medidas preventivas de embargo y secuestro de bienes 

0 



de la soci'edad. 
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En otro capítulo que entre íos no casados que viven corno 

si lQ• fueron.se f arma una 80Ciedad analoga a la conyugal, pro 

esta no se f armaría de pleno derecho, sino mediante decléi

ración judicial sobre su existencia y orden de disolución 

y liquidación y esta sociedad no podrá concurir con la que 

se halla formado por la celebración o inscripción de un 

m&trimonio, Pero es de suponer que la orden de disolverse 
1 1 

i liquidaPse solo se dará en caso de que �l o ell� lo soli-

c i ten . Qui z á s h abrí a c.¡_ u e t en e r 1 a s e r, t en c i a como de c 1 ar a 1.. i -

va de la sociedad que el autor propone. 

De aquí se dedu�e que. el matrimonio de hecho seria una situa

iión jurídica diferente al concubinato, el cual se presenta

ría entre. no casados. Con lo que este autor denomina matri

monio de hecho, se estarÍéi creando, si se permite la expre-· 

�ión una modalidad más de matrominio, como forma de eludir 

la posible negación de este estado, cuando se ha elaborado 

el éontr,ato matrimonial sin el lleno de los requisitos le-

gales: �ería de gran importancia la legislación en este 
-

sentido para evitar que alguno de los cónyuges amaparándose 

en un 

to de 

.. 

err�r, que muchas 
1 

veces puede ser dbloroso, al mamen-

celebrarse el mat.rimonio pretenda eludir sus respon-

sabilidades económicas como padre y corno .�ónyuge. 
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Sin embar�o, haciendo relaci6n a la sociedad de bienes 
. r entre no c·a.sados, no de be ría exigir·se la declaraci6n j udi-

cial sobre su existencia y como, consecuencia la orden de 

disoluci6n , y liquidación, det,ería ocurrir con ésta lo que 

pasa actualmente con la sociedad conyugal, cuando el concu

binato ha �ido estable y se aporte, al mo�ento _d� liquidar 

esa p resun't.a sociedad entre conc ubinos, la prueba á.e que 

los bienes que se pretenda pertenecer a ella, se adquirie

ron durante su vigencia. 

2.4. PORCION CONYUGAL 

Es aquella, parte del patrimonio que el test:ador debe asig

nar al cónyuge sobreviviente que carece de bienes sificien� 

tes para v�vir {ar�. 1230). 

·Anti guarnen te se con trapu_si e ron dos f armas de p_ensar acerca

de si ios c.ónyuges sobrevivientes debían ser o no asigna
! 

tarios forzosos. Hasta Ju�tiniano, la legislación romana

negaba todo derecho al viudo o viuda sobre el patrimonio

d e 1 mar i d o ', y .no s o b r e é 1 d e 1 a mu j e r , e s d e c ir , · que e 1

n.rido a nada tenía derecho.

En cambio, los antiguos pueblos germánicos dieron un mejor 

trato a las viudas pues siempre consideraban que debían 
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Rer hered�ras y continuadoras de la familia y el hogar. 

En la actualidad, las legislaciones reconocen generalmente 

tanto al · viudo como a la viuda ciertos de1 echos forzosos 

sobre la. sucesión del causante, y aunque algunos códigos 

Rólo le conceden al cónyuge supérstite alimentos, otros 

le dan la ·calidad de legitimarios, a fin de que reciba como 

porción conyugal una legítima. Esto lo estatuyen por ejemplo, 

el Código C�vil alemán y el Código Civil suizo. 

El Código Civil Español le asigna al viudo o viuda una legí

tima de uno de tales hijos; y cuando hay concurrencia con 

los padres del causante, la tercera �arte de bienes en usu

fructo vitalicio, y a falta de unos y otros, la mitad de 

la herencia también en usufructo. Al igual el Código Italia

no de 1942, reserva para el Cónyuge el usufructo de las 

dos terceras partes, según los casos. 

El Código Civil Colombiano· prefirió otorgarle en plena pro

piedad un·a parte del patrimonio; pero cond.icio nó tal a tri

bución de bienes al hecho de que se trate de un cónyuge 

..l)Obre, que carezca de lo necesario para vivir, Por este 

motivo, los cónyuges que tienen patrimonio suficiente para 

yi vir o que por el contrario hallan ci.e recibir una r,arte 
i 

del patrimonio social por concepto de gananciales, carecen 

del derecho a pedirla. 
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Rn el de�echo civil colombiano, la porción conyugal es inva� 
1 

riablemente una asignación hereditaria, pues es una parte 

del patrimonio de una persona difunta; cuando no hay descen

�ientes "es la cuarta parte" y cuando los hay es "la legítima 

rigurosa ,de un hijo 11
• La expresión descendientes legítimos 

aue emplE? a el art. 1236 debe cambiarse por la de descen

dientes a partir de la ley 29 de 1982 que igualó en un todo 

a los descendientes extramatrimoniales a los legítimos. 

No es un crédito a cargo de la sucesión, es decir, una deuda 
' 

que los !demás herederos están obligados a pagar, es una 
1 • 

parte del' patrimonio del difunto¡· tampoco .es una indemni-

zación, ni una pensión de alimentos. 

No tienen derecho a porción cónyuges 4µienes'-·ei:;¡:.én en alguno 

de los siguientes casos. 

Lo s· · q u e · han d ad o l u g ar a l a s e par a c i ó n de c 9 e r p os p o r su 

culpa ,o hecho. La separación de cuerpos debe ser comprobada 
1 

por sentencia judicial y que se halla demostrado plenamente 

la imputa bi li dad del hecho o la culpa de uno de los cóny u -=-

ges. El cónyuge que fue causa de la separación no tiene 

al!'l.erecho a porción conyugal en la sucesión del cónyuge inocen

te; pero �ste conserva tal derecho en la sucesión del cónyuge 

culpable. ! Si ambos cónyuges recíprocamente dieron ocasión 

al divorcio, los dos pier4en todo derecho a porción conyugal. 
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- Los que han incurrido en alguna de las causales de indigni

dad. 

- Los desheredados, pues el desheredamiento tiene por objeto

privar a los asignatarios forzosos de su respectiva asigna-· 

ción. 

- Lus que poseen bienes suficientes.

-

' 
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3. ASPECTO SOCIAL DE. ESTA SOCIEDAD

Socialmente la iglesia a través de la historia ha mantenido 

su ·criterio de que el matrimonio es el núcleo de la familia, 

y que esta unión matrimonial es indisoluble, que la pareja 

;que cont�ae matrimonio lo hace para toda la vida para ayudar

se, auxiliarse, socorrerse mutuamente y también para pro-

crear. Al respecto el Concilio Vaticano Il dijo: 

,"La misión de ser célula primaria y vit'al de la sociedad 

la famili�, la ha recibido directamente de Dios, Cada hogar, 

cada familia constituye un santuario doméstico de la iglesia" 

La i g 1 es i a ha e 1 evado a 1 a ca 1 id ad de :, .... _ . . . : : ·) e 1 contra -

i 1 

to matrimonial, como lo dice el Doctor Liberia Restrepo 

en su obra: Matrimonio, Pivorcio y Concordato; cuando dice: 

r'onsagra .como dogma de fé que el matrimonio ·_,.,; elevado 

a la dignidad de sacramento por nuestro Señor Jesucristo, 
! 

y como ·.doctrina de la iglesia católica que. el sacra111ento

no es una cualidad accidentada del. contrato sino que es 
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lo 
l 

esencial 
1 

del mismo matrimonio,· de tal manera que la uni�� 

conyugal entre cristianos no es legitima sino el sacramento 

del matrimonio, fuera del cual no es sino puro concubinato. 

A pesar de que el concubinato ha sido marginado en forma 

absoluta por nuestra sociedad, y aurniue. practicado clandesti

namente por la misma, no obstante, la unión libre sigue siendo 

detestada en la brillante aparición de las reuniones de 

- 1 as clase·s altas. No se distingue entre una unión sexual

nasajera I y una convivencia hogareña, sino sencillamente

entre uni.ón a pro bada por la iglesia o registrada por un

iuei, y unión ante el altar de la propia conciencia o sea,

entre matfimonio y concubinato.

3.1. ASPECTO MORAL_DE ESTA SOCIEDAD 

La iglesia considera las relaciones extrarnatrimoniales como 

l.\ na fa 1 ta: d e mor a 1 g r a v e q u e a ten ta c o n t r a e 1 v e r dad ero 
! 

amor. En µingún tiempo la iglesia ha estado de acuerdo con 

el concubinato, por considerarlo contrario a la moral cris

tiana. En la actualidad, finalizando el siglo XX la iglesia 

-católica ha moderado su posición frente al concubinato,

1 ,legando 

tucional 

� definirlo corno una unión 
! 
�dblicamente reconocido, 
i ' 

s:i.n ·· · ·; niugun 

ni civil, 

vínculo insti

ni religioso, 

asignAndo�e como causas hechos o circunstancias diversas, 
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pues algtinos 
1 

consideran obligados por difíciles situaciones 
·' 

económicas, c..ulturales y religiosas en cuanto que constitu

yéndose el matrimonio regular, quedarían expuestos a dafios, 

a la pérdida de ventajas económicas, a discriminaciones 

etc. En otros se encuentra una actitud de desprecio, conten

lación o iechazo de la sociedad, de la institución familiar, 

de la o:r:ganización socio -política o de la mera búsqueda 

del placer. Finalmente otros son empujados por la exr.rema 

ignoranci� y pobreza, a veces por condicionamientos debidos 

a si tuaci:ones de verdadera injusticia, o también por una 

cierta inmadurez sicológica que les hace sentir la incerti-

dumbre o el temor de atarse con vínculos estables y definiti-

vos. 0 

3.2. RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES 

Cuando nos referimos al reconocimiento abarcamos al ·padre 

y1 a la madre, por cuanto uuo como otro puede reconocer. 

El reconocimiento en nuestras instituciones legales proviene 

del padre .y de la madre y las características que se predi

�uen a este se atribuiran, aunque lo más frecuente es el 
: 1 

reconocimi�nto poi parte del padre. ' 
i 

3 . 2 • 1 . Es un a et o v o 1 untar i o • La Le y 1 5 3 de 1 9 8 7 en su ar t . 
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del 

dice: Y El 

padre ¡ o 

reconocimiento es un acto libre y voluntario 

de la madre que reconoce". Es decir, que el 

factor voluntad es esencial en el reconocimiento y por tanto 

débe ser :J;ibre, o sea, que no se halle afectada de vicios 
' 

que puedan:alterar el consentimiento. 

Como voluntario no requiere el acuerdo mutuo entre el padre 

v la madre, pues opera independientemente el uno del otro, 

E� un actb jurídicamente voluntario y no obligatorio. Es 

padre, lo puede hacer un acto vo·luntario el· que realiza el 

o se puede abstener de hacerlo .. Está �s-�acción en el resorte

de su voluntad. Se ha pensado si efectivamente prima la 

voluntad, ,O se hace para cumplir con lo que se debe. El 

padre tiene un deber moral y social de reconocer a su hijo, 

pero el d&ber moral no implica el deber jurídico, porque 

P. l deber moral está en el cuidado, crianza y educación del

h�jo, y el deber jurídico está en el hecho cie realizar ese 
' 

' 

aito jurídico de reconocerlo� 

Nuestro· Có:digo .Civil 
0
no ·concede al hijo el derecho a set 

•econocido sino sólo el derecho á que se declare j udiciai

mente su filiación previa demostración en juicio. 

1 

Este modo· de pensar nos deja ver la alta do�is de anacronis-
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h'ij o 

señJ:La como los 
1 

extramatrimonial, 
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derechos reconocidos por la ley al 

eran tomados como simples concesiones 

casi que graciosos dándole el valor que el derecho Romano 
:· 

confiri6 � los meros actos de voluntad. 

En la actualidad debe someterse por lo menosª una distinción 

el predicado voluntario, como propio del reconocimiento. 

En efecto, ya se ha dicho que el reconocimiento es una con

fesión, este medio probatorio, a su turno, p·uede revestir 

�a modalidad de ser pPovocado o espontlneo. 

El padre natural en forma voluntaria puede reconocer la 

progenie en : 

En el 1 

;
a.e ta de nacimi e_n to , la voluntad se manifiesta al 

firmar el registro civil. 

� Por esc�itura pfiblica 

- Por testamento

-..: Por manifestaci6n expresa y directa hecha ante un juez. 

1 

En cada 1 de formas está poniendo de una estas se presente 
1 

la voluntad de quien reconoce por medío de uno de estos 

actos. 
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La espon�aneidad salta de la libre determinación e iniciativa 

del conf.esante que puede ser judicial o extrajudicial pero 

es de anotarse que no toda confesión de paternidad extraju

dicial ptiede ser tenida como reconocimiento. 
1 

Si la co�fesión es espontánea no hay duda de que el recono

cimiento es· enteramente voluntario, pero no es solamente 

la presión del juramento lo que hace menguar el apelativo 

de vol un1tari o 
! 

1 

: j uramen u
1
da_,

un hecho. 

pues 

salvo 

en 

la 

últimas. toda 

excepción del 

confesión judicial es 

interrogatorio, sobre 

F.xiste un trámite especial consagrado en la Ley ('5 del 68 

.que permite. llegar incluso a conclusión contraria. La no 

voluntariedad.- Por la Ley los presuntos padres a solicitud 

ne personas interesadas como puede ser el hijo, sus parientes 

hasta el cuarto grado de consaguinidad, o quien haya cuidado 

1de la crianza del menor, o en su guardador, o defensor y 

: aún el juez· de menores pueden ser citados para que bajo 

juramento declaren si son o se creen ser el padre o la madre. 

Si el notificado no compareciere, pudiendo hacerlo y se 
1 • 
1 

• 

'hubiere repetido una vez la citación expresándose el objeto, 

se mirará como reconocida la paLernidad, previo los trámites 

de un incidente. 
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• 1 

Es dudoso pensar que de conformidad con leyes p roces a l. e i:¡_ 

vigentes pueda hablarse de la procedencia de la confesión 

nresunta, como sanción para la_ coüC.ú111ancia del citado cuando 

1 se trat.a de la citación para el reconocimiento del hijo 
' 1 
: \ 

'extramatrimonial. Ello puede contener una sanción drástica, 

o la a�licación antit�cnica de un momento procesal para

una dili9encia fuera de proce8o.

' 
. 

Quizás estas dos razones existen de por·. medio porque la 
/ 

;rebeldí�·la cumplir una orden de comparecencia ante un juzgado 

para una diligencia fuera de proceso, si bien merece sancipn, 

no debe �er la de tener padre o madre a la �ersona citada. 

,Esta no es la manera de proteger la filiaci6n extramatrimo

.nial est9 es, cultivar la incertidumbre en lo8 propios meca-

nismos iegales, porque declarar padre o madre a alguien 

por una simple renuencia es aplicar mal una disposición, 

;cualquiera que reconoce al propio hijo, deber que se deduce 

'del derecho otorgado al hijo para solicitar la filiación 

natural� trav�s de la ra�a jurisdiccional. 

0 

- Según Duss-i Cosattini: 11 El reconocimiento es el cumplimiento
, .. 

de un de�er de conci�ncia, de un deber moral".

. Para Novoa: ';El reconocimiento es voluntario pero constituye 

una reparación debida por i.eyes naturales". 
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Planas y I Casals: •� El reconocimiento es una o b li gac.ión que 

la Ley impone pero que puede ser voluntario cuando la efec

túan los padres por propio impulso". 

La Ley 7� de 1968 en su art. 1 die.e: "El reconocimiento 

de hijos .naturales es irrevocable y puede hacerse.... es 

una expre�ión del carácter voluntario del reconocimiento 

donde no hay apremio ni coacción para reconocer el fruto 

de su propia sangre". 
l 

3.2.2. Es un acto personal. Por este aspee.to el �ec.onoc�mien

to es considerado e.orno una confesión, y por ello tiene un 

Garácter personal, ello significa que sólo los padres pueden 

h�cerlo, pprque cualquier otro pariente carece de esta fac.ul-

tad. Mal haría persona diversa en obligar a otra por un 

reconocimiento que. verse sobre hechos que produzcan conse

ruencias jurídicas al confesarse o que favorezcan consecuen

cias jurídicas adversas que favorezcan a la parte contraria. 
! 

. 

De tal ma�era, ni siquiera las personas más allegadas al 

presunto padre podrán hac.�r el reconocimienco, y ni aún 

mqerto, los herederos del mismo en este supuesto, debe acu-

dirse a la 'vía judicial las partes se pongan de acuerdo. 

Los padres! pueden reconocer conjunta o separadamente, en 

este caso solo se obliga a quien lo haga. Esta carac.terís-
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tica nos �bliga a concluir que no es admirable el apoderadQ 
1 

para hacer el reconocimiento . 

�n la paternidad natural el reconocimiento es un·1 eta perso
fo. r/te.. 

naiisimo ,' ya que sólo el p_1=1dre puede hacerlo o a la madre 

independientemente, así sea un sól o instrumento. En el urt. 

1 de la Ley j 5 de 1968 dice: "En el acta de nacimiento, 

firmándola quien reconoce". De manera que E:iÓlo el padre 

puede fir-mar esa acta. Cuando el padre no firma el acta 

de 
1 

. . i nacimiento, 
1 

debe notificarse personalmente, pero el hecho 

de esa notificación no i_mplicé!, que h�lla. ·reconocimi�nto, 

se requiere la voluntad del padre y su anuencia de aceptar. 

En nuestra. legislación, sólo puede reconocer el io.tere:sa'd,o, 

nunca � od�A reconocer utra persona por el padre. 

N o podrán reconocerse pues, los representantes legales,

ni herederos, ni ascendientes, ni descendientes. Directamente 

en la Ley 9 sea la o pinión al respecto que se tenga una cosa 

es incuestio nable que el reconocimiento en situaciones como 

las anteriores no puede tildarse de reconocimiento volunta

rio p orque el apremio del j urarnento, por un lado, y sobre 

todo la !declaración Bui géneris de la confesión fi eta o 

presunta,; quebrantando la voluntariedad del reconocimiento 

y l o tor:p.an en una figura a la que se llega por medio de 

coerción. 
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E.1 p a d re ¡o 1 a m ad r e t i e ne n e 1 d e be r j u r í di c o d e r eco n o c. e r

al hijo -no es un simple deber m·oral como antes se dijo

v este tiene derecho a fijar su estado civil de hijo extra

matrimonia1.
i 

Observemos la opinión de algunos autores: 

San toro Pasarelli. "El reconocimiento es un negocio j urí

dico, debido aunque una obligación no coercitiva. Lo que 
1 

J. · 11 - · 1 . · d · e:\1 otros i.;erminos evara a concurrir con a Jurispru encia

francesa, por cuanto si no hay coerción la obligación se 

torna en natural". 

Mqntan: "Critica a la j urispruclencia francesa que . considera 

el 
J 

recono�imiento como 

natural". 

el cumplimiento de una obligación

f:i:cu: Se refiere a "un poder de poder, qµe tiene el padre 
1 

de no enconcrar ese carácter personalisimo, pero. a lo largo 

del artículo se observa ese carácter al concederle esa facul� 

tad únicamente al padre". 
-

Co'nsidero que no se puede dar un poder para reconocer. El 
i 

re:conocimiehto es indelegable, miremos como se imposibilita 

jurídicamen�e actuar como apoderado. 
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- Si del iacta de nacimiento se trata, esta solamente puede-

ser firmada por el p�dre, si lo llegare a firmar otro hombre, 

este estaría implícitamente haciendo un reconocimiento Eunque 

impugnable en cualquier tiempo por el verdadero padre. 

En- relación con la escritura pública bien sabemos por 

derecho d,e: o bli gac.i ones que nadie puede ser obligado a sus 

espaldas. 

Si es 1 en el test amen to·, este también es un acto personalí-

sima indelegable. Art. 1060 del Código Civil.· 

Cuando la manifestación expresa se hace ante el juez, 

tampoco es posible que lo haga otra persona. 

3.2.3. Es un acto expreso. No es posible el reconocimiento 

tácito, porque en nuestro derecho la reglamentación del 

reconocimiento de los hijos dese.ansa sobre la manifesta

ción clara y explícita del padre o de la madre, del cual 

no queda duda en la intención de reconocer. 

-si del acto de reconocimiento surge duda, se tendrá que

recurrir �1 juicio pertinente para acreditar la filiación
' 1 

la sola lo bservación de los req ui si tos solemnes permiten

concluir que el reconocimiento sea un acto expreso,
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Algunos e.orno Royo, c.reen que el rec.onocimiento tam-

biém puede ser tác.ito. Si sac.ar ventaja, pienso que todo 

rec.onoc.imiento de un hijo extramatrimonial debe ser expreso 

mediante la exteriorizac.i6n direc.ta en _cualquiera de las 

cuatro formas que señala el artículo 1 de la Ley 75 de 1968. 

Considero que lo expreso es el rec.onoc.imiento .y lo tácito 

los hec.hos 1, de los que infiera una paternidad que tiene 

lc1; 

de 

c.arac.te�ístic.a de poderse someter al rigor de la crític.a 

la prueba, mientras que el rec.onoc.imiento realizado en 

forma expresa es irrevocable. Lo expreso o lo tác.ito depende 

de la propia ley sin que le sea dado el intérprete califi

car un hec.ho o manifestación como lo uno o lo otro, ya que 
1 

• ¡ ló expreso ·es materialización del reconocimienlo o filiaci6n.¡ 

3.2.4. Es un ac.to unilateral. Así ha sido considerado el 

re e o nacimiento por la doctrina extranjera. En cuanto a los 

autores 
., 

1 

1 

. ! 

nac.ionales no han tDmado partido sobre el partic.u-

entre . los foráneos :. tenemos: Stolfi, Nicola, _Candian, 

Dusi Romano, Demolombe, Planiol, Rippert, Eoulanger, y otros. 

-

Estamos de acuerdo �on esta tesis, PºF c.uanto el reconoci

miento so�amente depende de la voluntad del reconoc.edor 

no se necJsi ta un cruce de vo 1 un tades. 1'enemos por ejemplo; 

el reconocimiento hec.ho en acto testamentario, que en su 

esenc.ia unilateral, aquí el hijo heredero no puede interve-
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i nir ni para lo uno ni para lo otro, es un acto de una sola· 

persona. 

Es un actlo independiente y aislado para cada parte. Cuando 

e'l padre reconoce a un hijo extrama trimonial, no puede estar 

sujeto a 'la opinión de la made, la que .salvo excepciones 

nodrá impugnar el acto, por 

reconocedor. 

no oponerse a la voluntad del 

Es 
1 

un act,o individual respecto al hijo. Autores como Colín, 

Capitant, indican que el reconocimiento es un acto indiv:i

dual con relación al hijú reconocido. Naturalmente que esta 

afirmación es cierta, ya que, el acto está dirigido al hi.jo 

para que produzca y haga nacer unos derechos en él. El hecho 
1 • 

de que va:rios hijos extramatrimoniales, aunque el reconoc.i-· 

miento se: baga en un solo instrumento, va dirigido a cada 

hijo indi�idualmente para considerarlos como tales en forma 
1 ' 

separada uno del dtro, cuando en una sola misa un suc.er·do·-

te bautiz'a varios niños, el acto ha sido c.omuni tari o pa::ro 

�l vínculo ha sido individual. 

Es una �aracterística discutida si el reconocinl.ento se 

pe r fe e c ion a por 1 a so 1 a v o 1 untad de 1 os . p a (; tes , nL" n .i.:: .:, ..., t:-'..! ,:, •� 

ante el ju�z. con las formalidades exigidas por ]a L2y. 



La bilater�lidad entendida corno la necesidad de existir 

un medio entre el reconocimiento y el reconocido respecto 

al acto, n:o deja hacer surgir la idea de que se trata de 

u� acto de �era disposición privada.
1 
! 

Pero la uri.ila terali dad de la vol un tac.i debe ser hecha por 

una persona capaz de reconocer y tiene bases corno estas: 

Por definición sabernQs que el reconocimiento encierra una 

confesión t ella como medio probatorio tiene la caracterís-
, ' 

tica de ser irrevocable, salvo el derecho de admitir prueba 

en contrario. 

Pqr el reconocimiento se establece un estado civil con base 

en el hec�o del nacimiento porque desde ese momento surte 

efectos. E� reconocimiento del hijo extrarnatrirnonial puede 

hacerse aúq antes del nacimiento porque de esta manera gene-

raría obligación para quien reconoce entre estas obliga-

ciones tenernos el suministro de alimentos a la madre grávida 

eri razón a� reconocimiento de la criatura en gestación. 

-

Puede afirmarse 

de 
1 

prueba :Porque 

preexisten te y el 

que 

la 

el carácter de reconocimiento 

filiación extrarnatrimonial es un

es el 

hecho 

reconocimiento no hace más que �stablecer 

legalmente el hecho porque la filiación existe con anterio-
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pero no consta legalmente. 

3.2.5. Es un ac.to solemne. El ac.to jurídico del rec.onoc.imien-
1 

to es entie nosotros, un ac.to esencialmente solemne que 

debe producirse únicamente por los medios taxativamente 

señalados por la Ley en el art. 2 de la Ley 45 de .1936, 

solemnidad que es c.omún en otras legislaciones e.orno la Ita

liana, Fra�c.esa y la Española. 

' 1 
La 1 solemnidad es uno de los elementos inherentes a su exis-

tencia y no debe confundirse c.on aquellos requisitos en 

que se exige solemnidades, pero no para su . existencia sino 

como prueba. 

Su validez 'está condicionada al cumplimiento de los medios 

previstos en la ley a sus formalidades legales a saber: 

Firmado el padre el acta de nacimiento por declaración ante 

el �uez, por._testamento, por e.sc.ritura pública. 
1 

Las exigencias legales d�l reconocimiento hace llegar a 

tenerse como un acto de formalidades esenciales, hasta el 
. -

punto que sin la solemnidad el acto ,no existe. Se requiere 

de 'una f orm'alidad ad sustantian act:us, y no meramente ad 
1 

prubationem. ': 
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En el rec�nocimiento la solemnidad se confunde con el acto;'
! 

si existe duda acerca de la presencia o no de la solemni-

dad, habrá de eliminarse porque no existe· el reconocimiento 

será neceiario acudir al juicio de paternidad. 

3. 2. 6. Es un acto puro y simple. El reconocimiento es puro

v simple por cuanto el reconocimiento de un hijo extramatri

monial no puede estar sometido a cláusulas, condiciones,

p:lazos que pueden alterar sus consecuencias o . la eficacia

1 d� su alcance en el tiempo. 

Algunos autores opinan que el reconocimiento constituye 

un acto declarativo que tiene corno fundamento un vínculo 

biológico, no tiene el reconocimiento condiciones, ni pla

zos, o es b no hiju, no hay t�rrninos ni condiciones. 

Para otros, la razón se halla en que siendo el reconocimiento 

uri uerechd de íarnilia, no puede estar sujeta a plazos o 

rondiciones, ya que en este campo la autonomía de la voluntad 

sufre limitaciones,· siendo un derecho privado donde las 

modalidade� son susceptibles de aplicación para alterar 
·-

º restringir el alcance de sus efectos. 

F.l argumento más poderoso es . Ljlié' .· . el reconocimiento crea 

un estado civil de hijo extramatrimonial que debe ser seguro, 
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estado civil que es de orden público, de carácter general 

y permanente, siendo incapaz _la voluntad humana de alterar-

lo. 

Poi ser de 'orden público, el reconocimiento de un hijo extra-

matrimonial' no puede ser materia de contraprestación y si 

así se verifica, se tendrá por no escrita dicha contrapres

tación pero el reconocimiento está válido. 

3. 2. 7. 
¡ 

Es Jn acto irrevocable. El reconocimiento v&lidamente 
i 

Rmitido es irrevocable, significa que los efectos que produce 

el reconocimiento no los puede anular ni variar el reconoce

dor por su voluntad. 

Hay dos razones para fundamentar esta afirmación: La primera, 

que emana de una disposición expresa art. 2 de la Ley 

45 de 1936-, la segunda, que creando un estado civil el reco

nocimiento no puede estar supeditado a la v o 1 untad de una 
1 

de las partes, impotente para destruirlo por ser de inte

rés regional, 

• Te acuerdo con el artículo 1055 del Código Civil; "El tes

tamento es un acto voluntario, conservando la facultad de 

revocar las diposicion€s contenidas en él mientras viva, 

v según el art. 1 de la Ley de 1968: "El reconocimiento 
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de los extramatrimoniales puede hacerse por testamento,�

caso en el cual la revocación 

reconocimiento". 

de este no implica la del 

0 

' 

Esto como aplicaci6n a la irrevocabilidad para darle certe-

za y seguridad al estado civil de- las personas, porque nadie 

puede ir contra sus propios actos, porque el hecho del reco

nocimiento se presume que el reconocedor declaró la verdad, 

1 o que noi puede ser quebrada por revocación sino median te 

i:mpugnació;n. 

Si en v er:d.ad e 1 reconocimiento de hijos ex trama trimoniales 

en.un acto jurídico irrevocable como expresamente lo aeclara 

el art. 1, de la Ley 7 5 de 1968, ello no comporta que sea 

inacatablei, que una vez hecha ya no puede ser impugnada 

y que se imponga con fuerza irresistible eLga omnes. 

' 

Ura vez vealizado el reconocimiento los efectos los fija 

la Ley sin que sea dable sustraerse a los mismos por acto 

alguno. 

3.2.8. Es un acto declarativo. La doctrina no ha estado 
" 

de acuerdo)sobre el acto coustructivo o declarativo del reco-

nacimiento' como una confesión muy. bien se le puede atribuir 

como declarativo de estado. 

\ 
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hijo fuera 1extramatrimonial con relación a sus padres, más 

no frente a.los terceros, ello atentaría contra el principio 

1 

de la- indivisibilidad del estado civil que menciona el Decre-

to i260 de 1970 . 

0 
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