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INTRODUCCION

Es indiscutible que para el anadlisis y estudio de cual-

quier norma dentro de cualquier legislacibén, es necesario

co@ocer los diferentes parametros realizados desde el
nto de ?ista histérico =-juridico de la misma, y con
rélacién a esta figura- concubinato- no podemos establecer
diferencias y debemos tratar de recurrir a todos los he-

chos histédricos en el universo.

| |
!

Es por eso que me he atrevido a tomar toda clase de posi-
ciones frente a las instituciones de la familia, cualquie-
ra que sea su régimen y formacidén cultural. El1 concubinato

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

dé todos nosotros, partiendo de la misma creacién del mun-
do, unién' hombre-mujer, estipulados por el sexo o bajo
su cesibén o costumbre creadora de derecho. En la medida

que se encuentre unién de sexos alejados de las normas
; |
' |

establecidas por el legislador, encontraremos la presencia

i

| I

del fendéméno del concubinato. Es la primera forma de 1la

familia monogdmica que presenta la humanidad y que lleya

|
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|
i
I
!
.
|
1
i

a nuestros| dias, es por ello que dentro del campo de la

|
proteccién [juridica se deben producir reformas que reflejen

y partan de las verdaderas necesidades sociales en cada
tiempo y lugar. Desear reglamentos para esta sociedad de
hecho, es buscar que el legislador siendo bases de derecho

pdsitivo, para crear deberes y obligaciones.

Estas consideraciones que aparecen en las relaciones extra-

matrimoniales en nuestro medio, se practica por la clase

!
aita y medga, siendo méds frecuente entre campesinos y obre-
rgs; razéé por la cual debe protegerse esta unibén, como
fénémeno de cierto nivel cultural, social y econbmico,

’

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

costumbres,

|
I
|
|
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?. ®XASGOS HISTORICOS DEL COWCUBINATO

"Con la apa}icién del hombre en la tierra la unibén sexual
fué wun hecﬁo propio, de su naturaleza, a ella se debib
la multipli?acién o continuidad de su especie. Por ser
el ihombre ﬁor naturaleza un ser politico y social, sélo
no ipodia subsistir, razbén que justifica lg unién de los
sexos. Por tanto, el hombre necesita de la mujer tanto
como la mujer necesita del hombre.

|

Con el matrimonio no sucede igual, por ser una de las ins-
tituciones fundamentales del derecho, la religién y de
la vida en todos sus aspectos. Quizés ninguna tan antigua,
pue§ la uniég natural o sagrada de la primera pareja surge
en Hiversidah sexual contemplada en el -matrimonio, base
de ia familfa, clave de 1la perpetuidad de la especie vy
célula de la organizacién social primitiva y, en su evolu-
cién. de Llos colosales y abundantes estados. Cuando aparece

la legalidad ien el matrimonio, aparece también el concu-

binato. EL hombre, desde el principio de la historia debid

organizar una familia, para combatir su soledad,garantizar
l
i

l.



su subsistpncia, para cumplir con el mandato natural de
i
"UNIRSE Y MULTIPLICARSE"; para que unidos el hombre y la

mujer, pudieran conquistar y dominar el mundo.

Histbéricamente, 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 ambos

cényuges.

El concubinato o matrimonio de hecho tiene la misma histo-
| i

ria del hbmbre; debibé aparecer con la primera pareja que
sﬁbsistié en la tierra. Su;ge conjuntamente con las formas
primitivas de matrimonio. A través de los siglos, siempre
ha existido al lado del matrimonio legitimo, en un princi-
ﬁio con marcada importancia e impuesto por las condiciones
sociales ; econémicas de los pueblos. Después con la in-
fluencia de la doctrina cristiana pas6é a segundo lugar,
unidn coﬁsiderada como pecado empezd a castigarse como
delito. En el Concilio de' Trento impuso penas gravisimas
para los Que vivian amancebados o en concubinato.
°

Las familias en la antiguedad, constituian una célula o
unidad sﬁcial, estas (ltimas empezaron a agruparse (uizés

! i . . .
por tratarse 'de grupos némadas que se vieron obligados
' |

a solidarizarse, o para defenderse de manera comin contra
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1
{

los ataques de las:fieras o las inclemencias de la natura-

!

leza, o simplemente por la necesidad de conseguir alimen-

tos. De estas agrupaciones se presentaron las tribus, ordi-

nariamentegrupos familiares, en el que el pater, tombé el
! |

mando de lb tribu con el nombre de patriarca, lo que dib

i
origen a la Patria Potestad, hoy Potestad Parental.

La tribu era una unidad politica particular, ya que su

constitucién no presentaba rasgos comunes; pero dentro
: : : |

de la diueﬁSidad de la tribu observamos ciertos rasgos comu-:
‘ | .

nes ‘que son: segin se trate de poblaciones ya némadas ya

sedentarias, grupos de pastores o agricultores, o de unida-

des integradas por clanes familiares o patronimicos.

En China el concepto de matrimonio fue precursor de la

unién entre 1los nobles que- prevalecid- en Europa- durante
la Edad Média. Asi antes de nacer, la hija legitima ya

I 2
era acordada como novia del vastago de una familia noble,

y 'era el ePperador quien registraba en un libro de matri-

|
!
i
|

monio el acuerdo dictado por él y aceptado por los nobles

de, su corte. La India adopté el mismo sistema. En Israel
| f

y caldea, la idea del matrimonio especialmente tendid a
|

mantener una hegemonia radical. En Caldea por unas aspira-

1

cﬁones a una diligencia imperial, y en Israel por motivos
1 { .

religiososf Para 1la sociedad griega el Concubinato era

|
|
|
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tolerado, &l igual entre personas de un mismo sexo; no
era criticado, siempre que fuera registrado ante los jueces
ejecutivos en tiempo de paz, y ademds hubiera hijos, aunque

se tratara! de familia de esclavos. La unibén sexual tomb

un' nuevo cariz, las uniones entre Los esclavos eran indi- -
fe}entes péra el Estado; la ley no las reglamentaba, pero
las 1llamé CONTUBERNIO, en tanto que denomind concubinato
las uniones entre los forasteros, regladas por el mituo
cdnSentimiqnto. En Roma el concubinato fue tenido como
una unién de orden inferior, pero licita y dﬁradera, para
distinguiria asli de las relaciones pasajeras, consideradas
ilicitas. Nacibé en la neéesidad o costumbrg de tomar como
concubina a una -mujer que por su propia condicidén o en
virtud de la ley no podia ser su esposa. Se permitia tener
! i ,

s6lo una :concubina lo que lo asemeja al matrimonio, en
la familié del padre y por carecer la madre ‘de Papria Po-
pestad, se le consideraba sin juris desde su nacimiento,.
?omaban lbs hijos el apellido de 1la- madre y seguian su
qdndicién; En 1la epoca dé Justiniano, muerto el- padre,
si no habia mujer o Rijos, se les concedia un derecho res-

tringido en 1la sucesién abintestada del padre equivalente

a la sext? parte.
i

i !
Basileo Maseddén y 1lebén el filbésofo abolieron totalmente

el. Concubinato por considerarlo contrario al espiritu del
i
i



!

Cristianismoi que lo abominé implacablemente. En Roma el
Concubinato éra reconocido como unién legal'aunque de cali-
dad inferiorx que el matrimonio; consistia en la unidén de
un Fiudadanoi fomano con una mujer de inferior posicién
social, aunque en la época Justiniana desaparece el impedi-
mentb basado: en la condicién social de la mujer honesta
e ingenua, unién que era monogamica y estable, aceptada
libremente por los contrayentes; sexualmente hébiles, siem-
pre y cuando no mediare impedimentos de parentesco.
; !

Duraﬁte la esclavitud en América, los esclavos practicaron
el Concubinato, o el matrimonio a que estaban acostumbrados
en su patria natal, el cual dificlimente les era posible
debido a la ivigilancia prohibitiva de los colonizadores.,
Pero}la consgcuencia de esa posicibén fue precisamente la
unién libre, que motivdé la prolifica expansibén de la escla-

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

secretamente su clandestinidad,

. i
| i

1.1. CONCEPTO ACTUAL DEL CONCUBINATO

Existen diversos conceptos sobre el Concubinato, a conti-

T 4 . [ 4 : -
nuacibén citaré ‘algunos:

Seglin el Cbédigo Canébnico, es el estado de vida com@n que
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i
|
1 . . .
hacen un hqmbre y una mujer, que pudiendo casarse libre-

mente entre;si, sin embargo no estan unidos por el vincu-
lo matrimonial,

[
I

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

| .
cibén o trato de un hombre y su concubina.
{

Mientras que el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual
dice: que ,es el estado en que se encuentran el hombre

y ila mujer, cuando comparten casa y vida como si fueran
|
esposos, pero sin haber contraido ninguna especie de matri-

monio canbénico ni civil.

También es .toda unidén de hecho entre personas de diferen-

i .
tes sexos (ue sin ser casadas viven como tales y Cuya fina-

[l

lidad es la procreacidn de hijos.

Estado de vida coml@n que hace un hombre y una mujer, sin

vinculo matrimonial pudiendo casarse entre si.

La unién aceptada mutuamente de un hombre y una mujer con

aparienciajmatrimonial-pero llévase acabo fuera- de la ley,
i |
en la cualise presenta una comunidad de hechos y vida per-

manente, siempre que medie entre los que en tal estado

-l . . . s .
viven, 1mped1mentos para unirse legltlmamente.



I
Seglin la ley actual, Concubinato es toda unién de un hombre

| |
y una mujer que implica comunidad de vida, no importa el
“estado per%onal de quienes establecen esa comunidad; y
~son concubinos el hombre y la mujer que de hecho hacen
vida marital sin estar casados. El1 Concubinato como un
esiado de ‘hecho, se contrapone al matrimonio, que es un

estado de derecho. Tiene como elemento la unidén de hecho

entre un hombre y una mujer, con fines sexuales aunque

\
'

no puedan casarse entre si, y de una manera estable y dura-
dera.

! ’
|

Las obligaciones entre los concubinos no estdn reglamenta-
das por la ley, su principal fuente est4 en la tradicién:
y las costumbres. Son obligaciones puramente naturales,
una vez cqmplidas, no se le concede accién a ninguno de
l&s concuginos para exigir judicialmente su ejecucidn.
Las obligaciones son semejantes a las que existen entre

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

se mutuamente durante la ‘existencia del concubinato, ¥y
|

‘ademés, la: mujer debe fidelidad al cdnéubino,‘.pueéto que
el concubinato supone un’' estado de un hecho en virtud del
cual un solo hombre vive con una sola mujer; desde el momen-
una mujer haga vida marital con varios hombres

to en que

|‘
I
i
I
| | . . ,
a;la vez, no existe vida comun,.
3
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|
|

1.2. CONC%PTO CATOLICO DEL CONCUBINATO
| %

La iglesia a través de la historia ha mantenido su crite-
i

rio de que el matrimonio es el nlcleo de la familia, Yy
qhe esta unidn matrimonial es indisoluble, que la pareja
|

qhe contrae matrimonio lo hace para toda la vida para ayu-

darse, auxiliarse, socorrerse mutuamente Yy también para

procreér. El Concilio Vaticano II dijo:

I
i

|
| '
Lé misibén :de ser célula primaria y vital de la sociedad

dé la familia, la ha recibido directamente de Dios. Cada
hogar, cada familia constituye un santuario doméstico de

la iglesia.

|
i

Ademds la iglesia catblica ha elevado a la calidad de sacra-
mento el contrato matrimonial, como lo dice el doctor Libe-
rio Restrepo en su obra: Matrimonio, Divorcio y Concorda-

toy cuando cita a Pio IX en carta enviada al Key de cerdeiia

|
que dice:

2
Consagra como dogma de fé que el matrimonio fué elevado
, :
ad de sacramento por nuestro Senor Jesucristo,
|

t

y- como doctrina de 1la iglesia catbélica que el sacramento
|
t

no es una cualidad accidentadas del contrato sino que es

a la dignid

|

lo esencial  del mismo matrimonio, de tal manera que la

i



11

i
|

unién conyugal entre cristianos no es legitima sino el
' 1

i
sacramento del matrimonio, fuera del cual no es sino puro

concubinato.

i

La ' 1gles1a1 considera las relaciones extramatrimoniales

.o |
como una falta de moral grave que atenta contra el verdade-

ro amor, En ningdn tiempo la iglesia ha estado de acuerdo
| .

con el concubinato, por considerarlo contrario a la moral

crﬁstiana. En 1la actualidad, finalizando el siglo XX 1la

iglesia catbélica ha demorado su posicién frente al concu-
binato, llegando a definirlo como una unién sin algln vin-

culo institucional péblicamente reconocido, ni civil ni
9

religioso, asigndndole como causas, hechos o circunstan-

cias diversas, pues algunos consideran obligados por difi-
' i
ciles situaciones econdémicas, culturales y religiosas en

cuanto que cbntrayendo matrimonio regular, quedarian expues-
tos a dafios, a la pérdida de ventajas econbémicas, a discri-
minaciones, etc. En otros se encuentra una actitud de des-
preéio, contentacién o rechazo de la sociedad, de la insti-
tucién familiar, de la organizacibn socio;politica o de

la mera bisqueda del placer. Finalmente otros son empuja-

|

dos! por 1la ?xtrema ignorancia y pobreza, a veces por condi-
. | ‘

cionamientos! debido a situaciones de verdadera .injusti-
: |

cia, o también por wuna cierta inmadurez sicolbgica que

’ I . . . . .
les hace sentir la incertidumbre o el temor de atarse con

vinculo estable y definitivo.
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2. LA SOCIEDAD DE HECHO

La sociedad de acuerdo con la sujecién a no ciertos re-

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

|
|

gular vy QIeada'o nacida de o por los hechos: englobadas
; i
las dos tltimas en lo que genéricamente se denomina Socie-

dad de Hecho.

La sociedad de hecho o irregular es aquella que se forma
por virtud de un consentimiento expreso y que, por falta
de uno, dé varios o de £odos los requisitos o de las solem-
nidades que la ley exige para las sociedades de derecho,
no alcanzan la categoria de tales. La sociedad de hecho
por los héchos se origina en la colaboracibén de dos o més
personas de una misma explotacién y resultan de un.conjunto
de una serie coordinada. de operaciones (ue efectlan en
comQin esas personas y de las cuales se induce consentimien-
. |

to impliéito. En estas sociedades el acuerdo entre las
!

partes no| falta, lo que acontece es que se acredita por

!
. T 4
medio de una presuncion.



El Cbédigo:| de Comercio en sus articulos 498 - 506 estable-
ce los lineamientos generales de las sociedades de hecho,

|
sobre 1la omisién de la escritura péblica, requisito esté

q

exigido ppr la ley para qu la sociedad exista regular o

I
de derechéd.

El Cédigo Civil a' su vez, en sus articulos 2083 y 2084

habla de ellas en forma general, al estudiar disposiciones,

el articuio 2083 del Cédigo en mencién no tiene aplicacién
#ino cuan?o se forha una sociedad de hecho,‘que puede subsis-
%ir legalmente ni como sociedad, ni como donacidn, ni como
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 s6lo

el aporte sino la Affectio societatis, la voluntad de los
socios para asociarse, voluntad que no trasciende con efectos
iuridicos sobre una sociedad por faltarle ciertos requisitos

que impiden sus existencia.

Entonces para poner fin a este estado anémalo, autoriza
la ley la Jjiquidacion de las operaciones realizadas. Resu-

miendo se puede decir que la sociedad de hecho es 1ia que

1

! ;

reune los requisitos esenciales; pluralidad de personas,

| .

aporte, ocasi6n a Jlas utilidades, affectio sociatis, pero
| LI

no se celebra por escritura piiblica, se celebra por acuerdo
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i
|
I
i
| : :
verbal, mFdiante acuerdo privado o tacitamente. Esta socie-

'

| . . . . .
dad de hecho no genera una persona juridica y consecuencial-
! |

mente nol tiene autonomia patrimonial, tampoco es menester
|

declaracién alguna de autoridad jurisdiccional o adminis-

trativa péra que la sociedad de hecho surja.

1
1

2.1, NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD DE HECHO

De conformidad con el articulo 2879 del cbdigo civil la

sociedad (es un contrato, igual naturaleza juridica le da
! .

| l : ) .

el articulo Y8 del cbddigo de comercio, al afirmar que por
' (

€l contrato de sociedad dos o mis personas se obligan a
hacer un aporte en dinero. A este respecto el c.c. dice

’ . .

que estas dos o mas personas estipulan poner un capital
u otros.efectos . en comin; creemos que en esta Ultima expre-
§ién - u' otros efectos en comin - estid lo que en forma

mds clara dice el c.c. trabajo o en otros bienes apreciables

en dinero.

En cuanto al objeto de este contrato el c.c. dice que,
es repartirse las ganancias o pérdidas que resulten de
la especuiacién, el cbédigo de comercio afirma que el fin

és repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empre-

! -’
sa o acti&idad social, ariculo 98 del c.c.

| |

La sociedad de hecho puede presentar diferentes formas,

sociedad {de hecho propiamente tal y sociedad nacida
|
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\,
por loé hbchos. La sociedad de hecho puede ser creada verbal-
mente o p;r documento privado, la existencia de este contra-
to tiene 'libertad de medios probatorios. En este caso el
acervo es igual al que se podria llevar para probar cual-

1

quier otro tipo de sociedad.

De acuerdo con el articulo 2133 del C.C. "Las sociedades
podran expirar en cualquier tiempo por el consentimiento
uﬁénime de los socios". Con esta norma, si los socios de
una socie&ad de hecho la disuelven de comiin acuerdo, queda-
ria pendiente la liquidacién la que puede también hacer-
se de comidn acuerdo; pero si se presenta desacuerdo en este
aspecto, les bastaria adjuntar al proceso de 1liquidacién
lqs pruebas sobre la existencia y la disolucién pafa que

se efectie 'judicialmente ia liquidacién.

Pero si 1ds asociados no se ponen de acuerdo en el hecho
d% la disoiucién, es indispensable que mediante un proceso
orhinario se declare su existencia y disolucio6n, aportando
como se dijo antes cualquier clase de prueba, por la liber-
tad de medios probatorios gue se permiten. Una vez se‘tenga
la sentencﬂa declarativa de la existencia y que ordena su
digolucién,iseré necesagrio pesar a liquidarla. Es asi como
en caso deffaltar acuerdo para liquidarla no bastarian las
pruebas, p%ra pedir 1la liquidacién, seria indispensable

i

la sentencid,
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Pbrqqe el!articulo 628 indica los requisitos de la demanda .
yl sus ane&os, agregagdo en la {ltima parte, tratdndose de
sociedade% no inscritas bastard acompahar pruebas siquiera
sumarias de su existencia y representacién: en esta parte
del articdlo quedaron incluidas las sociedades de hecho.

Fn sintesis la sociedad entre ellas las de hecho, resulta
de la figura juridica 1ilamada Contrato. La sociedad de hecho
$upone un contrato nulo o degenerado, o ‘en 'un: estado de
ﬁecho sin;contrato; implica necesariamente un acto de volun-
Ead en aabas hipdétesis, en las sociedades de hecho lo dnico
aue falta es el contrato valido, por ausencia de una forma-

s
S

lidad ad—-sustaniiam como la escritura o al registro, o la

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

nerado éQticuIbs 1501 y 1760 del C.C. pero la voiuntad. de
.los socios si bien no se encuentra en el contrato, o en
un acto escrito, se da en una situacién de hecho que eilos

han establecido.

|
7.1.1. Caracteristicas. El contrato se puede celebrar median-
te acuerdo verbal y este podrd ser expreso o téacito, si

es técitq se llama sociedad formada por los hechos, articulo

o
.

498 del C.C.
i |

i
También puede formarse mediante documento privado, articulo

498 del Cédigo de Comercio.
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|

!

, I
Carece defpersonalidad juridica, articulo 499 del C.C. Los

bienes destinados al desarrollo o ejecucidon del contrato
[}

§

tienen una afectacidn especial al pago. De ahi que los bienes
aportados ‘forman un condominio porque falta el sujeto de
Qerecho a quien se entiende transferida la propiedad o el
dsufructo;‘de tales bienes. Estos de otro lado no quedan
sustréidos a las acciones de los acreedores particulares
de cada asociado.

: 3

En las sociedades de hecho la responsabilidad de los asocia-
dpos se solidaria o ilimitada en razén a las obligaciones

anue adelantan por la ejecuci6n del contrato, en vista del

condominio que entre ellos se forman.

En ias sociedades de hecho, las relaciones de los socios
i

entre si y frente a terceros se confunden en un s6lo conjun-
to, ya qﬁe a esta sociedad no son aplicables por extensidn
0 anal6égicamente las reglas sobre la persona;idad juridica
? su auténomia patrimonial'y es porque, como ya lo dijimos
aos derechos que se adquieren y las obligaciones que se
contraigan en desarrollo'de la empresa social, se entienden
adquiridqé o contraidos a favor o a cargo de todos los aso-

i

T
ciados aﬁticulo 499 del C.C.

De conformidad con el articulo 28 los socios en sociedad
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de hecho eqtén obligados a inscribirse en la Cadmara de Comer-
cio. Los soFios, no la.,sociedad.

2,1.2, Disolucidon y Liquidacién. Cada asociado en una socie-

dad de liecho goza de la facultad para pedir en cualquier

mdmento, qﬁe se iiquide y pague su participacién en ella,
cuando desee desligarse de las responsabilidades inhgrentes
a su condicién de hecho y 1la susbsistencia de esta forma
asociativa queda al arbitrio de cualquier asociado, puesto
aﬁe formuléda la solicitud de 1iqﬁidéhi6ﬁ, los demids asocia-
dés estafé% obligados a 1llevarla é‘cabo, y si no acceden
aiefectuaf la liquidacién total o parcial fuera de juicio.
El proceso indicado para lograr esa finaiidad es un proceso
de liquidacién, el que de acuerdo al articulo 627 y s.s.

del C. de P.C. sigue los lineamientos de un proceso abrevia-

do. !

Es asi con fundamento en los articulos 2083 del C.C. y 505

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

su liquidacién a fin de'que se paralicen sus actividades,
s? liquiden sus operacione;lanteriores y retire lo que hubie-
re aportado.
i |

| ,
De acuerdo con las normas legales regulativas de su tfamite
el proces$ seguido con la finalidad indicada puede presen-

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

1
1
i
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|

I

|
rativo ti%ne por objeto f{inico discutir y resolver si existe
la sociedad de hecho para declararla y ordenar su liqui-
daéién, y: la segunda, que asume el caridcter de ejecucidn
de ia seﬁtencia 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, coﬁercial o de hecho,
éuando 1e:corresponde la declaracidn al'juez, el competente
%eré. el ;juez civil del circuito del domicilio principal
ée la sociedad, articulo 16 numeral 5 Cddigo de Procedimien—

to civil, ya que s6lo se tiene en cuenta la naturaleza del

asunto.

Esta comgetencia ya sea para resolver s6lo la peticidn de
existencia y reconocimiento, o solamente la de liquidacidn
judicial.

?i por solicitud de uno de los asociados el juez ordena
}a liquidacién de la sociedad de hecho, la sentencia debe
ejecutoriarse, inscribirse en el registro mercantil y publi-
rarse la parte resolutiva en uno de los periddicos de mayor
Eirculacﬁén en el domicilio social, las partes gozan después
de la puﬁlicacién de’diez (10) dias para designar, liquiddr

nrincipal y suplente y comunicar los nombramientos al juez
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a fin de gque dicte el auto de reconocimiento. Si la liqui-.
. dacién se' acuerda extrajudicialmente, 1los socios pueden

cumplir los trdmites directamente.

t
9

2.2. LA SOCIEDAD CONYUGAL

La sociedad conyugal no ha sido definida ni por el Dicciona-
rio de la Real Academia, ni por el Cédigo Civil.

ﬁxiste un% famosa sentencia del 5 de Noviembre de 1960,
~de la Honorable Corte.Suprema de Justicia, traida como comen-
tario a constinuacién del art. 1781 del C.C. que seifiala:
La sociedad conyugal es una instituciéﬁ de orden piblico
y de carégter accesorid, que se fomr apor el hecho del matri-
monio, y mo pued; subsistir sin &1, ademds agrega, es la
finica sociedad de gananciales a titulo wuniversal que la
ley autoriza ya que los cbényuges al unirse en matrimonio
ﬁonen en comin trabajo, actividades y esfuerzos en beneficio
ﬁutuo, cada cényuge trabaja'y adquiere no s6lo para si sino

también para el consorte.

T.a sociedad de gananciales es aqueila situacidén de comunidad
| .

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

Y

|
establecida entre marido y mujer, por virtud de  la cual

estos ponen en comidn y hacen suyo por mitad, al disolverse
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|
!

el matrimonio, los beneficios sostenidos indistintamente

nor cualq@ier ade ellos durante el mismo. De esta definiciédn
al destaégr el hecho de que deja de lado el concepto de
sociedad paré dopatar el de situacién de comunidad, que
s tomado por Somarriva y luego quienes coinciden en afirmar
que 1la sbciedad conyugal es la sociedad de bienes que se
dorma entre los cdényuges 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 tratan de definir lo que es Sociedad Conyugal y la mayo-—

’

ria de ellos coinciden en los elementos que 1la integran

pero no en su naturaleza juridica acerca de la cual hay
: i _
mucha discusién.

©2.,2.1. Naturaleza Juridica de 1la Sociedad Conyugal. Hay
un sector de la doctrina que ha intentado asimilar la socie-
aad conyugal a una comunidad de tipo germano, pero como
dicha comﬁnidad presupone de ciertos bienes sobre los cuales
recae, eéta tesis res&lta insuficiente para explicar 1la

existencia de sociedades conyugales sin bienes, motivo por
el cual ha sido criticada.
' |

Los rasgos de la cohlmunidad de tipo Germano son: Las cosas
{



; 22
i
|
i ! . - - < P
perteneceni a un patrimonio automnémo, separado y comin. La
, l
.administracién se atribuye a un 6rgano especial de direc-—

cidén que obra a nombre de los participes, no existe la actic

commuui dividendo para dar realidad inmediata a la parti-

cipacidén de los socios. Otros autores han pretendido que

la sociedad conyugali es un patrimonio autdnomo, dotado de
personalidad juridica, con base en los distintos ordena-

mientos al regular las sociedades conyugales les atribuyen

aiin en forma tdcita, una personeria distinta de ia de cada
| l

uno de los cényuges. Esta doctrina en nuestro pais tiene
| ]

su fundaménto en instituciones- édﬁo.-lé -hereﬁéié yacente
y la masa de bienes del quebrado. Kefiriéndose a nuestra
sociedad conyugal. "Se trata de una sociedad de‘naturaleza
especial con caracteristicas peculiares que la distinguen

y. la distancian- de cualquier otra institucién legal de nues-

tro derecho".

En vista de que a todos los doctrinantes que han intentado

integrar la sociédad conyugai en una institucién de nuestro
dérecho se. les ha hecho reparos irregutbales a sué teorias,
como se puede ver en alguhos ejemplos, un importante sector
de 1la déctrina ha incluido que esta tarea es. inoficiosa

i

porque la i sociedad conyugal tiene sus caracteristicas que
|

le orogani la suficiente autonomia para diferenciarla de

las demds figuras juridicas.



|

Del estudﬂo realizado sobre la naturaleza juridica de este
' |

tipo de sociedad se llega a la conclusién de que esta #iltima
' ! i R

. s I . ' U
posicién doctrinal es la mids acertada solucidén al problema,
1 .

yé que es mn concepto propio de derecho de familia que cons-
ttituye una:categoria juridica autdénoma, due tiene un elemento
déterminante par asaberse si se estd en presencia de dicha
sociedad o no, como es la posibilidad de que .se integre
o la integracidén actual por el hécho del matrimonio, de
una masa o conjunto de bienes destinados a ser posterior-
m;nte repértidos entre los c6nyuges o sus herederos, en

reunién con los' adquiridos durante la vigencia del régimen

y que deban ingressar a ese acervo.

Al conjun§0 de normas a las cuales deben someterselos cén-—
yuges en materia de adquisicdn, administracidn, goce y dispo-
sicién de sus bienes, se les denomina régimen de bienes
en el matfimonio, de 1los cuaies hay cuatro tipos bien carac-

terizados::

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

]

riza la asociacidon de esfuerzos e intereses entre los cényu-

ges y la participacidn de los frutos de esos esfuerzos.
v

l o - - . ‘o e :

La unidén de bienes constituidos por dos elementos:

9
(



. 2%
|
- Administracién y goce del patrimonio de la mujer a favor

del marido.

— Imposibilidad juridjca de una masa partible.

|
I
|
!
.
1
:
!
I

ﬁotal. en (el que el patrimonio de ia conyuge se divide en

i R . . .
dos partes, una formada por los bienes de tales que el marido
tiene administracidén y goce y que practicamente son inage-

nables y otra compuesta de los bienes fraternales que la
i

esposa conserva, administra y disfruta.
|

i B - - .

De separacidén cuyos elementos esenciales son: Administra-
cién y disposicidén del haber de cada cényuge en manos del

mismo cényuge, imposibilidad juridica de un caudal divisible

entre los |esposos o sus herederos.
| - -

En nuestro pais sin la Ley 28 de 1932, se hizo una combina-
ciénlde los regimenes de separaci6n y de comunidad restrin-
éida en lﬁ que los conyuges estdn separados de bienes pues-—
éo que c;da uno conserva la propiedad de todos 1ios suyo,
sean estos propios o gananciajies y los administra con inde-
pendencia. La mujer es plenamente capaz y una vez disuelto
el régimeﬁ se forma una comunidad pero s6lo para efectos

de liquidarla y dividir entre ambos 1los gananciales que
{

hayan adqdirido.
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2.2.2. Conformacién del activo y del Pasivo.

2.2.2.1. | Activo. En el régimen actual cualquiera de los
hechos cbnsagrados en el articulo 1820 del C.C. -Causales
!de disofucién y liquidacién de la sociedad conyugal- da

lugar a

|
| considerar que los cdényuges han tenido entre si
] .

sociedad 'conyugal, desde la celebraci6én dei matrimonio.

Para deferminar el conjunto de bienes sobre lo que debe
‘hacerse Fas operaciones necesarias para la 1liquidacién vy
Edistribucién de bienes gananciales entre los cé6nyuges, es
necesario analizar someramente como se integraba el régimen
anterior y la situacidn creada con la Ley 28 de 1932.
S

Existid y existe una distincidén entre los bienes sociales
'y los bienes propios, pero a la vez 1los bienes sociales
antes de 1la mencionada 1ley 28 de 1932 se subdividian en
haber abéoluto, que eran los bienes que ingresaban a la
;Rociedad fsin carga de restitucién. al disolverse la misma
:y haber relativo que eran aquellos que por el hecho de entrar
en ella generaban un derecho en favor del conyuge aportante,
para obténer la restitucidén de su valor o el bien mismo

| ! :
a la disolucidén y liquidacién de la sociedad.

El Haber absoiuto estd integrado por:
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—ISélarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios

devengados' durante el matrimonio o mejor dicho, durante

I
1
|
|
. l-
la sociedad conyugal.
!
|
- Frutos, Feaitos, pensiones, intereses y lucros de cualquier
naturaleza que provenian fuera de los bienes sociales, o

de los bienes propios de cada uno de los cényuges y que

se devengaran durante la comunidad.

J Todos 1%3 bienes que cuaiquiera de los codnyuges adquiera
_durante lé comunidad a titulo oneroso, en  cuanto a este
iltimo principio habia excepciones en casos como la subro-
gacion real y cuando la mujer hacia adquisiciones con frutos
provenientes de los bienes respecto de los cuales ejercia

una adminqstradién separada e independiente de su marido.

El Haber Relativo esta integrado por:

|
f El dinero que cualquiera de ios cdényuges aportara ali matri-
i
monio o que durante &l adquiriese, obligdndose la sociedad
a la restituci6n de igual suma; aqui se’ hace referencia
al que poseyera los consortes desde antes del matrimonio,
' |

”

asi como el adquirido por ellos durante su existencia, siem-

pre que este tUltimo Lo fuera en virtud de un titulo lucrati-

vo. Con la reforma este {ltimo renglén pasd a ser parte
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de los bienes sociales.

|
i
|

- Las cosas funfibles y especies muebles, que - cualquiera
de los c%nyuges aportara al matrimonio o que durante &l
adquiera ﬁediante un titulo no oneroso, por medio de capi-
#ulaciones o mediante una lista firmada por ambos cdnyuges,
tres testigos domiciliados en el territorio. Se podria excep-

cionar esta regla para que hicieran parte de los denominados

bienes propios. Es de anotar que no quedaban comprendidos

los muebles por naturaleza que se reputan inmuebles por

| H
destinacidn.

- Los bienes raices que 1la mujer aportara al matrimonio,

para que 1la sociedad le restituya su valior en dinero, esto

i ) .
mediante jcapitulaciones, porque la regla general en materia
de inmuebles poseidos por los cdnyuges desde antes del ma-
trimonio, era la de que ellos no ingresaban al haber social,

sino que hacian parte de 1los denominados bienes propios

|
I

de cada uno de los cdnyuges.

Los bienes propios de los cényuges estaban integrados por:

— Inmuebles que pertenencian a estos antes de contraer matri-
[

monio. |
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=~ Inmuebles que, aunque adquiridos durante la existencia
|

de la sociedad conyugal a titulo oneroso, hubieran tenido
i

una causaj de adquisicién anterior al matrimonio, ejemplo;

- E
posesidn ?ntes del mairimonio y adquisicién por prescripcién

9
'

durante e% mismo.

|
{
| i .

i . .
— Inmuebles adquiridos durante la existencia de la sociedad

conyugal én virtud de un titulo gratuito.

1 i
-~ Los aumkntos de los bienes propios por causas naturales
) !

o valorizaciones no onerosas o por hechos ajenos a la volun-

tad del cényuge propietario.

—. Los bienes inmuebles expresamente excluidos de la sociedad

cpnyugal. 5 -

- Los vestidos y bienes inmuebles de uso personal necesario.

= i
| I
1

- Los inmuebles subrogados a muebles o valores propios de
i ‘
los cényuges.
I
La integracién del acervo, a partir de la Ley 28 de 1932

|
se realiza; con lo que en el anterior sistema del C. se deno-

minaba hader absoluto de ia sociedad conyugal, ya que los

integraban| el haber relativo quedaron bajo la vigencia de
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i
de la Ley 28 asimilando a los bienes propios de los conyu-

!

ges, porilo tanto no hacen parte del activo de dicha sociedad

|
y no se itienen en cuenta al momento de hacerse la liquida-

1
cién. !

2,2.2.2, Pasivo. El1 articulo Z2 de la Ley 28 de 1932 dice:

"Cada uno de los cdényuges serd responsable de las deudas

que personalmente contraiga, salvo las concernientes a sa-

tisfacer las ordinarias necesidades domésticas o de ciranza,

! |

‘educacidén y establecimiento de los hijos comunes, respecto
i

i{de las cuales responderdn solidariamente ante terceros y

proporcionaimente entre si conforme al Cédige Civil,

'Seglin este articulo el pasivo de la sociedad regulada por
la Ley 28 estd reducida a dos renglones de los cinco que
conforman el pasivo de la sociedad conyugal, regulada por

el C6dig6 y ellos son:

' .
i

I

'

" Las obligaciones que contraigan los casados para satisfacer
las ordinarias necesidades domésticas o de crianza, educacién

v establecimiento de los hijos comunes.

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

taciondeilos bienes personales y sociales.

| E)
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2.2.2.3.}Cargas y Recompensas:
1 :

Tomando la acertada definicidén del Alessandri; puede decirse

‘que las% recompensas son las indemnizaciones pecuniarias

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

! |
estdn obligados entre si.

Mediante las recompensas se busca evitar el enrriquecimiento

sin causa de alguno de los haberes mencionados, mantener
H |

oo I
.la inmutabilidad de régimen econémico aplicables al matrimo-
!

. . . | N - . .
.nio, impedir que los cényuges se hagan donaciones simulada

v por Ultimo se constituyen mecanismos de protecciédn.

Es de aéregar que ‘lo que constituye una carga para uno,

.para otro, haber es una recompensa.
. |

<Analizando las clases de rencompensas antes de la expedicidn
;de la Ley 28 de 1932, y luego de su vigencia, apreciamos
sus diferencias.

‘'Recompensgs causadas en favor de uno de los ecdnyuges y a4

cargo deila sociedad.
|

- Por el dinero que hubieren aportado al matrimonio o que

durante su existencia hubieran adquirido a titulo lucrati-
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‘

vo, esto 1fué antes de la Ley 28, porque bajo el régimen
' [
actual, ninguna de esas cantidades ingresa al haber social,

hace parte s6lo del haber propio sin generar ni ‘recompen-—

sas por tal concepto.

— Recompensa por el vaior que tuvieron las especies fungibles
aportadas a la sociedad por los cényuges en el momento del

matrimonio o adquiridas mds tarde mediante un titulo gratui-

to.

i
i
—: Recompensas causadas en favor de la sociedad y de cargo

de ios cdnyuges:

1

—. Cuando a consecuencia de una subrogacién real, el valor

. | .
del nuevo ‘inmueble es superior al que tenia el que se permu-—
‘ .

taba, o aH de la venta del bien propio, previamente vendido

VYV era .necesariopagar un excedente, quedando a cargo del

l
i

cényuge re&ompensar a la sociedad el valor, porque la dife-

rencia se presume extraida del patrimonio social; esta situa-

cién continua vigente en la Ley 28.

- La sociedad tenia y tiene en la actualidad a su 1avor

recompensai por el valor de las deudas personales de 1los

. |
cényuges que sean pagadas por ella.
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- También habia recompensa en favor de la sociedad antes
|

de la Ley (28 de 1932 y a cargo del marido, articulo 1810

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

i

sin la observancia de las formalidades seiialadas en el ar-
ticulo 1812L Esto no continud vigente en la Ley 28 por quita-
sele la faéultad al marido de ser el administrador de los-
bienes de.su cényuge. E1 articulo 1810 sefialaba #“No se podran
enajenar ni hipotecar los bienes de 1la mujer que el marido
esté o pueda estar obligado a restituir én especie, sino
cop volunt%d de la mujer y previo decreto del juez, con’

conocimiento de causa".

- Cuando se realizara una erogacidén gratuita o donacidn
de cualquier parte del haber social, salvo algunas excep-

ciones seﬁa%adashﬁe daba una recompensa en favor de la socie-

1

dad. !

- ?odos 1o$ gastos que se hicieron para la adquisicidn o
paﬂa el cogro de bienes o derechos propios de algunos de
los cdOnyuges, se presumian hechos por la sociedad conyugal
vy daban oriéen a una recompensa .en su favor, a menos que
se desvirtuara la presuncion. Actualmente subsiste dicha
recompensa,;para cuando los fondos destinados a cubrir 1los

gastos necesarios para la adquisicidén de wun bien propio

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

Existia y existe recompensa af favor de la sociedad, y por

las erogaciones destinadas a mejorar bienes propios realiza-

i
dos con fondos que se reputan sociales.
- |
Recompensas causadas entre cényuges:

- Cuando- con bienes de uno de los cényuges se pagan deudas

] 1
|

! |
personal%s del otro. Este literal conserva su vigencia con

la expedicién de la Ley 28.

- Cuando uno de estos hubiere ocasionado con culpa grave

1 .
0o dolo ep los bienes de propiedad del otro cényuge, también

aplicable en la actualidad.

- ProceQe la compensacidén a favor de uno de los cényuges

; * . . . -
‘cuando clon bienes propios de uno de estos, se hacian

0 se hacen inversiones destinadas a la adquisicién o mejora
I '

‘de los propios del otro.

. — Al establecer el articulo 2 de la Ley 28 la solidaridad

|
"entre lo6s cényuges por los gastos de crianza y educacién
.

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

ellos y: una recompensa pdara el otro, cuando al momento de
|

|
i
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hacer 1la (liquidacién final se pruebe que esa solidaridad
! |

| e
proporcional no se ha cumplido, quedando quien no cumpiid

. [
sin la carga de recompensar al otro en lo que le correspon-
{

: |
da. |

!

. 2.2.2.4, Disolucién de la sociedad conyugai. La disolucién
es la verificacidén de las causas de suspensién y resolu-
cién de las relaciones juridicas establecidas para la conse-

cucidon del fin comin.
| |
f i
f |
En virtud del articulo 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 qué se contemplan en el régimen del Coédigo Civil

como causales de disolucién de la misma sociedad. El origi-
nal articulo 1820 enumeraba las causales de disolucidn de

, . | . - .
la sociedad conyugal, esos mismos hechos alli previstos,
|

continuarop bajo la vigencia de la Ley 28, siendo apiicables

hasta la éxpedicién de la Ley 1 de 1976 cuyo articulo 25
| | ,
did una nueva redaccidén al 1820 ya citado.

E} nuevo farticulo 1820 sefala dos motivos que dan lugar
|

a, que deb? reputarse que los cdnyuges han tenido sociedad

i
conyugal, 'al mismo tiempo que indica que esos mismos inmue-
i

bles son }os eventos ante los cuales procede la disolucidn

i
i
i
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estos son:

|
— Disolucidén del matrimonio que comprende en la actualidad
tres situaciones, muerte real o presunta, y declaracién
de divorcio.

- Separacidon judicial de cuerpos

- Sentencia de separacion de bienes

|
i

|
—|Declarac56n de nulidad de matrimonio, y

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

tura piiblica.
! |

2.2.2.5. Liquidacién de la sociedad conyugal. Segin el ar-
ticulo 4 de la Ley 28. En caso de la liquidacidon se deduce
de 1la masa social, o lo que cada cényuge administre sepa-

i i '
radamente, el pasivo respectivo, los activos 1liquidos se
' |

suman y se dividen conforme al Cédigo Civil, previa las

R
compensaciones y deducciones de que habla el mismo cédigo.
-

" La interp#etacién de este texto didé lugar a exponer dos

teorias, ambas perfectamente v&lidas y partian de las bases

de que la ioperacién que debia hacerse para liquidar la socie-
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|
|
dad conyu%al, era la educcidén del pasivo respectivo, obte--

niéndose dsi los activos liquidos, de ahi en adelante las

dos teorias se separan, consistiendo la diferencia de fondo
‘ | : )
entre ellos en determinar los bienes sobre los cuales se

ebian hacer etectivas las recompensas.

La primera de ellas sostenia que debia hacerse sobre 1la
suma de los activos 1iiquidos y la segunda decia que sobre
cada uno de esos activos aisladamente. Esta diferencia inter-—

|
N . - . - . = C
pretativa idel articulo en mencidén dejd de existir desde
|

la vigencié. del Co6digo de Procedimiento Civil de 1970 en

el que su articulo 600 ordend:

Cuando en ‘el proceso de sucesidén haya que liquidarse la

' ]
sociedad conyugal; en el individuo se relacionaran los co-
rrespondientes activos y pasivos para los cual se procedera

conforme aelo previsto en el art. 4 de la ley 28 de 1932,

con observancia en lo dispuesto en los numerales anteriores.

| 0
Estos dos numerales referidos establecen: En el activo de

la. sociedad conyugal se incluirdn las compensaciones debidas
a ®"las masa social por el cdnyuge sobreviviente o por el
difunto; siempre que se denuncien por la parte obligada

0 que estd acepte expresamente lo que denuncie la otra.

En cuanto al pasivo se incluirdn las compensaciones debidas

Q9
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por la masé social al coényuge sobreviviente.

De io anterior se puede concluir que en la actualidad las
cqmpensaciénes actlan sobre la masa total y no aisladamente
sobre el haber de cada cényuge, para incrementar el activo
oiformar parte del pasivo. También es importante resaltar
que conforme al régimen vigente para proceder a la liquida-
ci6én de la sociedad conyugal por motivos diferentes a la
muerte de uno de los cényuges en el inventario no deben
incluirse ;los bienes propios de ninguno de ellos y para
c;nfecciongr el inventario se hace relaciép de todos 1los
bienes de ;la sociedad. El1 articulo 1824 con respecto a los
bienes -que dében ingresar a la masa social suscribe: "Aquél
de 1los cbényuges o sus herederos que dolosamente hubiera
ocultado é distraido algunas de la sociedad, perderd su
porcién eﬁ la misma cosa y serd obligado a restituirla

doblada". Previas las recompensas y deducciones del caso

f ol

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

iguales partes entre los dos cényuges, articulo 1830 del

c.c. |

1

Es cuanto .a la responsabilidad de los cdnyuges se establece
- |

la solidafidad legal en el articulo-2 de la Ley 2332 de

1

modo que respecto de ambos es de exacta aplicacién el ar-
!

ticulo 1834 del C6digeu Civil, uno y otro cdnyuge son respon-—
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sables de| la totalidad de las deudas sociales, quedando
a favor delcada cual su accidén contra el otro para el debido
reintegro,,en lo que fuere de Ley, sin el limite que seiflala
e} articulp 1834 del C.C. respecto de la responsabilidad

de la conyuge.

Es bueno mirar aqui el problema de la bigamia, con presun-
ciones de validez del segundo matrimonio, para ver si los
herederos Itendrianu derecho a accionar para solicitar 1la
n@lidad de# segundo matrimonio; Se encuentra que entre las
causales insubsanables de nulidad del matrimonio se encuentra
el adulterio y es de anotar que respecto a eéte tipo de
causales no existe atribucién legal, exprésa que nos diga
quienes son titulares de dicha accidén, pero tampoco hay
.prohibicién expresa al respecto, por eso entendemos que
los herederos, con respécto al primer matrimonio, si tienen
derecho a accionar para solicitar la nulidad del segundo
ma;rimonio%cobijado con la presuncidén de validez, para que

se. declare’ que no se formé sociedad conyugal con base en

el. articulo 1820 y 140 del C.C.

Ele articulo 1820 establece en su numeral 4: que la sociedad
i

conyugal se disuelve por la declaracién de nulidad del matri-

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

con fundamento en lo dispuesto por el numeral 12 del articulo
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i
140 del CJC. En este evento 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-
: |

to del hombre o de la mujer o ambos estuviera subsistente

el vinculo del matrimonio anterior.

Con respecto a estos articulos cabe anotar que deberia exis-—
t?r socieqad conyugal en el segundo matrimonio a pesar de
1§ bigami%, cuando la sociedad conyugal del primer matrimo-
nio se huBiera disuelto y 1liquidado o al menos disuelto,
porque al momento de formarse esta no hay otra vigente,
.incluso. seria una especie de’  sancidn para quien actuando
de mala fé, oculté su primer matrimonio e ingurrié en la
bigamia. fambién 'y en relacién con el articulo 1820 que
tfata de ia disolucién de la sociedad conyugal y particién
de gananciﬁles cuand; establece no obstante los codnyuges
réﬁponde agte los acreedores .con titulo anterior de la socie-
déd conyugal; podria observarse que fomenta la mala fe y
entre el mbmento en yue se di6é la disolucidén y liquidacidn
de la sociedad conyugal y el registro de la misma, puede

L J
uno de los cdnyuges adquirir irresponsabiemente . deudas
. { )
de 1las que| por la responsabiliad- solidaria establecida por
el articulo en mencién, tendria que responder también el

otro cényuge.,
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2.3. JURISPRUDENCIA DX LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE

LA SOCIEDAD DE HECHO

{

Son muy pocos los antecedentes 1legales, pero existen en

ﬁuestra législacién algunos, en cuanto al reconocimiento
de 1la exiétencia en efectos juiridos del Concubinato entre
elios el darticulo 50 del Decreto 2820 de 1974 que establece:
"Los padres de los hijos extramatfimoniales, podran ejercer
los derecﬁos concedidos por 1los articulos precedentes, a

los padre? legitimos si viven juntos. En caso contrario,

.
! i

ejercerd tales derechos aquel &e“ los padres que tenga a

su cuidado al hijo".

Esto se vé excepcionado en otra forma que sefiala al padre
, |
ektramatriﬁonial no se puede otorgar la patria potestad,
ni la guafda del hijo que ha sido declarado tal en proceso
cgntradict?rio; igual disposiciédn vexiste, en este sentido,
t;aténdoselde filiaci6én legitima, de donde se puede corregir-
sé que el? Decreto 282Q en' su articulo 50 en relacidén con
1% curadufia legitima, otorga a los padres que viven en
cbncubinatb derechos simiiares sobre los hijos que ordinarig—
mgnte son gerivados del matrimonio.
i
Ofro reconocimiento importante que hace la Ley de la familia

extramatrimonial existe en materia laboral, cuando por manda-

|
'
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|
|
!
i
|
to de elﬂa o por convencidén colectiva de trabajo se le reco-
i
nocen ciértas prestaciones de seguro de vida o pensidn a
la compafiera estable del trabajador, también hay ciertos
éstableci@ientos piblicos, que le han dado -efectos a la
?elacién  concubina1 como por ejemplo en la reglamentacidn
de contigencias amparadas por el I.S.S. donde se le da dere-
cho de ﬁrestacién, en caso de maternidad a la mujer que
esté haciendo vida marital con el asegurado, siempre y cuando
Fsta halla sido dinscrita en el I.S.S. con ocho meses de
;nticipacéén de la iniciacién del reposo prenatal y a con-
dicién de que sean solteros. El I.C.T. también otorga dere-

chos a la concubina del adquiriente de vivienda comin sobre

el inmueble en mencidn.

2.5.1. Jﬁrisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. La

Corte ha afirmado claramente que los concubinos sean abso-
lutamente independientes ante el derecho, entre ellos 'no

bxisten rplaciones juridicas y que esa independencia implica

por oposicién a .la dependencia que surge del matrimonio,
que los :iconcubinos no sufren restriccidén juridica algunas
en sus vidas y se consideran completamente extrafios ante

-
el derecho.

1
i
1

En cuanto' a las relaciones patrimoniales nos dicen ‘que entre

ellos no '‘existe algo que se parezca a la sociedad conyugal,
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i

i

|
que el solo concubinato no da lugar a relaciones juridicas,
bero ~que si puede constituirse una compaiifa’ de cardcter
lucrativo civil o comunal, regular o de hecho'y celebrarse
toda clase de contratos. Como lo afirma en anteriores sen-
fencias, ellos no estdn unidos por un vincu}o legalmente
incomparable con esas convenciones y de acuerdo a lo dicho

antes, considera que los concubinos son personas juridicamen-

te independientes y gozan de libertad de concertar.

En cuantol a la de que los concubinos constituyen sociedad
de hecho, estos pueden constituirla pero se les exige los
mismos requisitos que deben reunir los extrafios al formar

tales sociedades o sea el affectio societatis los aportes

efectivos y la vocacién a participar de las utilidades o

ﬁ rdldas.I

En sentencia de Diciembre de 1947 afirma lo que podria de-
qlrse es ]en conclusién el pensamiento de la Corte, no es
|
|

la 31tuac1on de Concubinato la que da existencia a la so-

ciedad, sino la situacidn especial de hecho, que se confi-

gura con .Jos mencionados requisitos que existe la sociedad

& hecho, Jlos que la configuran

2.3.2. Proyectos Présentados. Se han presentados dos pro-
{

yectos de Ley sobre la materia son ellos; El1 proyecto de
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| |
N2 48 de ¢978 y el N2 135 de 1981, presentado por la Repre--
sentante N;hir Saévedra de Devis. EL lltimo de estos proyec-
tos fue modificado en algunos aspectos.

Fl proyectoc de Ley 48 de 1978 parte de la base de dos hipdo-

tesis:

- Que el concubinario no tenga sociedad conyugal con otra

mujer.
—'Que el concubinato si la tenga

En la primera hipotesis contempla la proponente dos situa-

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

casado con;otra mujerc y que habiendo estado. casado, la so-
ciedad se encuentra disuelta por muerte de la esposa, divor-
cio vincular o separacidén de bienes o de cuerpos; inexpli-
c&blementei aqui "la representante no incluye la nulidad,
ni el mutuo acuerdo, aunque al- hablar de disolucidén sefiala

que se produce esta por terminacidén del concubinato, sin

’
!

decir cuales son ias causales, y por muerte del cdnyuge.

En estas dos situaciones de esta primera hipGtesis no encuen-
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 gananﬁiales'obtenidos dentro del copgubingto? §in entrar
a. formar %arte de dicha sociedad los bienes adquiridos por
ei- concubinario, antes de que se cree un concubinato. Ni
los que dgntro de este recibe por herencia, legado o dona-
ciong acl%rando que entran a formar parfe de la sociedad
pgtrimoniai concubinaria los bienes que la mujer adquiera

a titulo%oneroso dentro del concubinato. Se seflala también
en este proyecto que el mientras no selsolicite la liquida-
cidén de la sociedad por la disolucién del conﬁqbinato, aque-
lla debe gubsistir pero sb6lo para efectos de equidgd y como
88ciedad d&suelta sin que los bienes adquiridos con poste-—
rioridad por cualquiera de los bienes adquiridos con poste-
rioridad por cualquiera de 1los concubinos; entren a formar
parte del haber social. Esto si es diferen- a lo que ocurre
cuando de hechomseAseparan de cuerpos los ‘coényuges y ninguno
demanda la: disolucién de la sociedad patrimonial. Pero 1la
razén de peso de la proponente para establecer esta diferen-
cia es deﬂido a la consecuencia 1l6gico-juridica de existir

\ .
o no el matrimonio.

En cuanto a la segunda hipétesis que es lo que exista socie-

del conyugal del concubinario con otra mujer, el proyecto
| .

se; .encamina a que se respeten los derechos de la. esposa

1

[
v

a 'los gananciales y a reconocer la sociedad patrimonial
|

iinicamente sobre los biens que se adjudiquen al concubinario,
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en la liqufidacidén de la sociedad conyugal vigente ni incluyé.
reglamentacién alguna que haga extensivo a la concubina
lo que establecié para el concubino. En esta segunda hip&dte-
C o/'r/;c". m Pl

sis se conteumplan tres situaciones:
1

- Que se disuelva primero la sociedad conyugal y después
la sociedad concubinaria; en este caso la férmula propuesta

opera sin dificultad.,

i
; i . . .
-1 Que ocurra primero la muerte del concubinario, caso en

el cual se haria en el proceso de sucesién de este primero,
la liquidaci6én de la sociedad conyugal, y luego la concu-

binaria.

- Que al disolverse el concubinato, en vida de los concu-
!

o)

binos, subsista una o dos sociedades conyugales con terce-
ras personas; caso en el cual seria necesario consagrar
segin lo éeﬁala la proponente, que una vez decretada la
exﬁstencia'y disolucidn de ias sociedades conyugales, para
Jo cual se hace necesario citar el proceso en la demanda,
al cényugeidel demandado y,al demandante si lo tuviere.

En cuanto ja los procedimientos a seguir para disolver la
i |
sociedad concubinaria en vida de los concubinos contempla

dos posibilidades.



- Si hay decisi6n judicial previa en proceso ordinario sobre

|
la existencia de la sociedad concubinaria o simplemente

del concubinato, ain cuando no se haya decretado su diso-
lucciodn ﬂ liquidacidon de 1la sociedad conyugal -en vida de

los cdényuges o sea el abreviado que regulen los articulos

414 y 422 del Codigo de Procedimiento Civil.

- Pero si no existe una decisi6n judicial previa, debe ade-
lantarse primero el proceso ordinario declaratorio y a conti-

nuacién'-&el mismo el de liquidacidén por los tramites de

Tos articdlos 625 y 626 del C6digo de Procedimiento Civil,

El proyecto también hace referencia a la situacidén de 1ios

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

como 1lo qxpresé anteriormente ya no tiene mayor significa-
|

cion referirse a esa propuesta, pues quedd suficientemente

regulada dicha situacioén.

ﬁl proyecfo que se acaba de exponer no alcanz6 a recibir
ponencia, la misma proponente en 1981 presentd el proyecto
de Ley 135 sobre el mismo tema, pero introduciendo algunas
modificaciones con el fin de eliminar objecciones que 1le
pudieran %acer, por estar d&ndcle al concubinato y a los

- | . .
conyuges y al matrimonio, aunque esto realmente no sucede-

ria porque primero se debia pagar el cényuge del concubino

1
1
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la totaliqad de sus gananciales. En este proyecto que se
presentd 4n 1981 la representante Nahir Saavedra de Devis
decididé disminuir en un 50%Z el haber de la sociedad con-
cubinaria y la participacién de cada concubino en los bienes
adquiridos'por el otro a titulo oneroso dentro del concubi-
néto. En este segundo proyecto aiin cuando los concubinos
sean solteros o casados pero sin sociedad conyugal vigen-
te, a 1la sociedad concubinaria solamente ingresarian el
502 de los bienes adquiridos por cada concubino a titulo
oﬁeroso d@rante el concubinato; por tanto la proteccidn
pétrimoniai que se diera al concubinato, seria exactamente
la mitad de lo que, desde la vigencia del Cddigo Civil,
se otorga al matrimonio y a los cédnyuges. Adémés si un concu-
bino estid simultdneamente casado con terceras personas Yy
la sociedéd conyugal no se encuentra disuelta y 1liquida,
primero séré necesar}o liquidar esta, para entregarle al
conyuge de ese concubino reciba a au vez por gananciales
sqlamente hna mitad o sea el 25% del haber de la sociedad

‘conyugal, corresponderia a la sociedad concubinaria.

Ademds de 'reformar algunos aspectos del proyecto de 1978

tembién se introdujeron nuevas normas, entre ellas, la que

propone reconocer un derecho de alimentos -al concubino que
|

' |
por su pobreza lo necesite, también normas que seflalan a
que tipo de relaciones debe referirse esta regulacién. Al

establecer que es el hecho de vivir por dos o mds anos con-

1
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tinuos en|estado de concubinato, sin definir que se entiende-
por este y dandole efectos desde su iniciacién. También
excluye el mismo articulo primero, la existencia de la socie-

Qad concu@inaria, si la mujer tuviere simultdneamente varios
Aoncubino; y sancionando al hombre que tuviere varias concu-
binas, séﬁaléndose existencia de sociedad patrimonial con
cada una 'de estas y negandole participacién en los bienes
adquiridos por 1los medios de prueba del concubinato que
en la prdctica se ;raducen en libertad probatoria al respectd

. .| . . . .
al incluir entre ellos la sentencia ejecutoriada de proceso

ordinario.

En las disposiciones comblementarias se lé da derecho he-
reditario a la concubina o al concubino segin el caso, te-—
niendo eni cuenta -unas reglas que establece, si concurre
c;ﬁ hijos o padres del causante, este o esta recibirdn 1la
mitad de la cuota de uno de estoé; en los demds casos 1la
m?tad de 1? cuota que corresponda o que de existir le corres-
ponderia ai cényuge, deduciéndole en ambos eventos el valor
de los bienes que por cualquier otra causa .fecibiere la

concubina ‘o el concubino en la sucesidén del causante o en

Ta liquidacién de la sociedad concubinaria.

s

De otra parte respegto a la sucesién se aplica la 1lGgica’

|
|
|
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| . . . : .
antes mencionada y al fallecer el causante si tuviere varios,
concubinos las cuotas se repartirdn por partes iguales entre
todos ellos, en el supuesto de que sea la concubina que

puviera vérios concubinos, no heredard de ellos. Simplifica
! |

ﬁambién, este Ultimo proyecto, los procedimientos propues-
tos para disolver la sociedd concubinaria, segiin halla o
né, decisién judicial previa y si la hay, en proceso or-
dinario que declare la existencia dé la sociedad concubi-
naria, o ﬁimplemente el concubinato, el procedimiento debe
ser el mismo que para liquidar sociedad conyugal en vida
de los céhyuges o sea el especial de los arts. 626 en armo-
nia con el 625 del Co6digo de Procedimiento Civil, si no
existiere decisidén judicial previa se debe adelantar prime-
ro el procedimiento especial que se sigue- para la disolu-

cién y 1i§uidaci6n de sociedades de hecho, arts. 627 a 644

del C.P.C. aqui suprime por tanto el procedimiento ordi-

nario por considerarlo inconveniente.

2.3.3. Proyecto de C6digo y Jurisdiccidén de Familia. Esta
parte corresponde a un andlisis de lo que dice Carlos Fradi-
que Mendez, sobre lo que él llama Matrimonio de Hecho y
Régimen de bienes entre no casados, es un importante aporte
doctrinario a un tema que para nada ha tocado la‘legislacién,
| | cers 11 o i Tos lestelas
aporte que serd muy Util en el momento en que los legisla

dores decidan prestarle la atencidn que merece.
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Al definir el matrimonio de hecho considera que este produce
los mismos efectos del matrimonio de derecho, pero lo tipifi-

ca como tal si se llenan los siguientes requisitos:
| .
i
| .
- Haberse celebrado sin el lleno de los requisitos necesarios

paia el derecho.

- No concurir causal de anulacidon en caso de existir, seria

’

ineficaz de pleno derecho.

|

H
! I
1
' f
' 1

- Haber procreado o llevar a lo menos un afio de vida en

comin.

~ Haberse inscrito previa escritura piblica, en el registro

civil de las personas.

Este Giltimo requisito lo condiciona, a la asistencia y prueba

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

de los. hijos, para la praimera parte del literal .5, 4, 3,

y para los demds hechos seria suficiente la declaracidn

de cinco testigos hdbiles. Se considera ademds que uno u

- .
otro cdnyuge, en su caso podria mediante un proceso verbal,
s

1 " P
pedir la| inscripcién del matrimonio en el evento de que
|
e

1 otro no pudiere o no quisiere hacerlo y con la facultad

de pedir medidas preventivas de embargo y secuestro de bienes
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de la soci%dad.

Eﬁ otro capitulo que entre los no casades que viven como
si hrfuennyse forma una sociedad analoga a la conyugal, pro
esta no se formaria de pleno derecho, sino mediante decla-
racién judicial sobre su existencié y orden de aisolucién
y liquidaéién y esta sociedad no podra concurir con la que
se nalla formado por la celebracidén o inscripcidn de un
matrimonio. Pero eé de suponer que ia orden de disolverse
i
f 1iquida£se solo se dar3d en caso de que &l o ella lo soli-

citen. Quizéds habria que tener la sentencia como declaraii-

va de la sociedad que el autor propone.

De aqui se deduce que.el matrimonio de hecho seria una situa-

cién juridica diferente al concubinato, el cual se presenta-
|

ria entre no casados. Con lo que este autor denomina matri-
monio de hecho, se estaria creando, si se permite la expre-
%ién una modalidad méds de matrominio, como forma de eludir
la posible negaciénede esfe estado, cuando se ha elaborado
el contrato matrimonial sin el lleno de ios requisitos le-
gales. bderia . de gran importancia la legislacién en este
- .

sentido para evitar que alguno de los cdOnyuges amaparandose
en un errFr, que muchas veces pue@e éer doloroso, al momen—'
éo de ceiebrarse el macvrimonio pretenda eludir sus respon-

sabilidades econdmicas como padre y como .cényuge.
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i

i
Sin embargo, haciendo relacidn a la sociedad de bienesv.
entre no casados, no deﬂeria exigirse la declaracidon judi-
cial sobre su existencia y como c¢onsecuencia la orden de
disolucién . y liquidacién, deberia ocurrir con é&sta lo que
pasa actualmente con la sociedad conyugai, cuando el concu-
binato ha sido estable y se aporte, al momento de liquidar
esa presunfa sociedad entre concubinos, la prueba de 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 testador debe asig-
nar al cényuge sobreviviente que carece de bienes sificien-
tes para vﬂvir (art. 1230).

-Antiguamente se contrapuéieron dos formas de pensar acerca
dg si los:cényuges sobrevivientes debian ser o no asigna-
tériqs forzosos. Hasta Justiniano, la legislacién romana
negaba todo derecho al viudo o viuda sobre el patrimonio
del marido, y no sobre el de la mujer, es decir, que ek
merido a ngda tenfa derecho.

| +
En cambio,| los antiguos pﬁeblos gefmanicos dieron un mejor

trato a las viudas pues siempre consideraban que debian
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|ser 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 derechos forzosos
sobre laf sucesidn del causante, y aunque algunos cddigos
<6lo 1e‘ conceden al cdOnyuge supérstite alimentos, otros
le dan lé‘calidad de legitimarios, a fin de que reciba como
porcidn cényugal una legitima. Esto lo estatuyen por ejemplo,
el Coédigo Civil alemd@n y el Cdédigo Civil suizo.

El C6dig§lCivil Espafiol le asigna al viudo o viuda una legi-
tima de uno de tales hijos; y cuando hay concurrencia con
los padreé del causante, la tercera parte de bienes en usu-
fructo vitalicio, y a falta de unos y otrés, la mitad de
la herencia también en usufructo. Al igual el Cddigo italia-

no de 19&2, reserva para el Conyuge el usufructo de las

dos terceras partes, segin los casos.

ﬁl C6digo'Civil Colombiano' prefiri6 otorgarlie en plena pro-
piedad una parte del patrimonio; pero condicioné tal atri-
bucién de bienes al hecho de que se trate de un cdnyuge
«P0bre, que carezca de lo necesario para vivir; Por esfe
motivo, los cényuges que tienen patrimonio suficiente para
vivir o gue por el contrario hallan de recibir una garte
del patrimonio social por concepto de gananciales, carecen

del derecbo a pedirla.
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'|
! . . . e 2 .

Fn el derecho civil colombiano, la porcién conyugal es inva-
{ .

riablemenfe una asignacidén hereditaria, pues es una parte'
del patrimonio de una persona difunta; cuando no hay descen-
dientes "gs la cuarta parte" y cuando los hay es "la legitima
rigurosa de un hijo". La expresién descendientes legitimos
aue emplga el art. 1236 debe cambiarse por la de descen-
dientes a partir de la ley 29 de 1982 que iguald en un todo
A los descendientes extramatrimoniales a los legitimos.

No es un crédito a cargo de la sucesidn, es decir, una deuda
que 1los !demés herederos estdn obligados a pagar, es una
P o . . . , . .

parte del patrimonio del difunto; tampoco es una indemni-

zacién, ni una pensi6én de aiimentos.

. . > - . . L -
No tienen derecho a porcidén cdényuges Yulenes-estenen alguno

de los siguientes casos.

Los que 'han "dado iugar a lia separacién de cuerpos por su
qulpa.o hgcho. La separacion de cuerpos debe ser comprobada
por sentencia judiciai y qﬁe se halla demostrado plenamente
la imputabilidad del hecho o la culpa de uno de los cényu=
ges. El éényuge que fue causa de la separacidén no tiene
=letrecho a porcién conyugal en la sucesidn del cényuge inocen-—

te; pero éste conserva tal derecho en la sucesién del cdnyuge

culpable, | Si ambos cényuges reciprocamente dieron ocasién

al divorcio, los dos pierden todo derecho a porcién 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 forzusos de su respectiva asigna-

cion.

- Lus que puseen 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 nﬁéleo de la familia,
¥y que esta unién matrimonial es indisoluble, que la pareja
ique contﬁge matrimouio io hace para toda la vida para ayudar-
se, auxiliarse, socorrerse mutuamente y también para pro-

crear. Al respecto el Concilio Vaticano Il dijo:

"La misién de ser célula primaria y vital de la sociedad

la familia, la ha recibido directamente de Diqsf_Cada hogar,

cada familia constituye un santuario doméstico de la igiesia"

La iglesia ha elevado a la calidad de - .... ..:3 el contra-

i Lo . . .
to matrimonial, como lo dice el Doctor Liberio Restrepo
en su obra: Matrimonio, Divorcio y Concordatu; cuando dice:

- - : seq
Monsagra .como dogma de fé que el matrimonio 7:: elevado
: b :
a la digpidad de sacramento por nuestro Sefior Jesucristo,

y como ‘doctrina de la iglesia catdlica que el sacramento

no es una cualidad accidentada del. contrato sino que es
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| ) .
lo esenci?l del mismo matrimonio, de tal manera que la unidn

|
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 ﬁor nuestra sociedad, y aunque. practicado clandesti-
namente por la misma, no obstante, la unidn libre sigue siendo
detestada en 1ia brillante aparicién de 1las reuniones de
"Tas clases altas. No se distingue entre una .un16n sexual
pasajera iy una convivencia hogarefia, sino sencillamente
entre unién aprobada por ia iglesia o registrada por un
iuez, y unidén ante el altar de la propia conciencia o sea,

entre matrimonio y concubinato.
3.1. ASPECTO MORAL DE ESTA SOCIEDAD

La iglesig considera las relaciones extramatrimoniales como
Qna falta{ de moral grave que atenta contra el verdadero
gmor. Fn ningin tiempo 1la 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
*cat6lica ha moderado su posicién frente al concubinato,
flegando a definirlo como una unién sin hn%ﬁu vinculo insti-
' |

tucional gpﬁblicamente reconocido, ni civil, ni religioso,

asigndndole como causas hechos o circunstancias diversas,
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pues algénos consideran leigados por dificiles situaciones
econémicég, cultprales y religiosas en cuanto que constitu-
yéndose el matrimonio regular, quedarian expuestos a dafios,
a la pérdida de ventajas econémicas, a discriminaciones
etc. ﬁn otros se encuentra una actitud de desprecio, conten-
tacién o rechazo de ia sociedad, de la institucion familiar,
de 1la ofgénizacién socio —politica o de’ la mera biisqueda
dei placer. Finalmente otros son empujados por 1la extrema
ignorancia y pobreza, a veces por condicionamientos debidos
a situacﬁones de verdadera injusticia, o también por wuna

|
cierta inmadurez sicoldégica que ies hace sentir la incerti-

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

vos. °
3.2. RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

Cuando nos referimos al reconocimiento abarcamos al padre

y' a la madre, por cuanto uno como otro puede reconocer,
) |

i
El reconocimiento en nuestras instituciones legales proviene
del padre .y de la madre y las caracteristicas que se predi-
“®uen a este se atribuirdn, aunque lo mds frecuente es el

' ! .
reconocimiento por parte del padre.

|

3.2.1. Es ﬁn.acto voluntario. La Ley 153 de 1987 en su art.
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55 dice: TEl reconocimiento es un acto libre y voluntario
.. i '
del padre;o de la madre que reconoce". Es decir, que el
factor voluntad es esencial en el reconocimiento y por tanto

debe ser libre, o sea, que no se halle afectada de vicios

i
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 act% juridicamente voluntario y no obligatorio. Es
uﬁ acto voluntario el que reaiiza el padre, lo puede hacer
o se puede abstener de hacerlo. Estd €slaaccidén en el resorte
de su voluntad. Se ha pensado si efecti?amente prima ia

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

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

| ‘ :
pero el deber moral no implica el deber juridico, porque
el deber moral estd en el cuidado, crianza y educacidn del

hijo, y el deber juridico estd en el hecho de realizar ese

acto juridico de reconocerlo:

Nuestro Cédigo (Civil ,no '‘concede al hijo el derecho a ser
#cconocido sino sdlo el derecho d@ que se declare judicial-
mente su filiacidén previa demostracidén en juicio.

|

Este modo de pensar nos deja ver la alta dosis de anacronis-
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- 1. .
mo y sen%la como los derechos reconocidos por 1la 1ley al.
! | R
hijo extramatrimonial, eran tomados como simples concesiones

casi que graciosos dandole el valor que el derecho Romano

confirid ailos meros actos de voluntad.

'
i |
i

En la actualidad debe someterse por lo menos a una distincidn
el predicado voluntario, como propio del reconocimiento.
En efecto, ya se ha dicho que el reconocimiento es una con-

fesién, este medio probatorio, a su turno, puede revestir

la modaliiad de ser provocado o esponténeo.

El padre natural en forma voluntaria puede reconocer 1la

progenie en :

- ! . e
- En el acta de nacimiento, la voluntad se manifiesta al

firmar el registro civil.

- Por escritura piblica

'

— Por testamento

“- Por manifestacién expresa y directa hecha ante un juez.

|
|

o

En cada una de estas formas se estd poniendo de presente

la voluntad de quien reconoce por medio de uno de estos

actos.
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|

La espontpneidad salta de l1a libre determinacidn e iniciativa

del confesante que puede ser judiciai o extrajudicial pero

es de anotarse que no toda confesidén de paternidad extraju-

dicial puede ser tenida como reconocimiento.
i
|

Si la confesidén es espontidnea no hay duda de que el recono-

cimiento es ~enteramente voluntario, pero no es solamente
fe]

la presi6én del juramento lo que hace menguar el apelativo
de voluntario pues en 1idltimas:.- toda confesidén judicial es

:juramentqda, salvo l1la excepcidén del dinterrogatorio, sobre

‘un hecho.

Fxiste un tramite especial consagrado en la Ley 75 del 68
.que permite llegar incluso a conclusién contraria. La no
voluntariedad;-Por la Ley los presuntos padres a solicitud
de personas interesadas como puede ser el hijo, sus parientes
hasta el cuarto grado de consaguinidad, o quien haya cuidado

ide la crianza del menor, o en su guardador, o defensor y

‘ain el juez de menores pueden ser citados para que bajo

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

- LR
Si el notificado no compareciere, pudiendo hacerlo y se

| . o
' . X . : . 4 - .
hubiere repetido una vez la citacién expresandose el objeto,
]
| ]
se mirard como reconocida la parernidad, previo los tramites

‘de un incidente.
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Es dudogo pensar que de conformidad con leyes procesales
|

vigentes pueda hablarse de la procedencia de la confesién

nresunta, como sancidén para la caatumanciadel citado cuando

'se trata de la citaci6n para el reconocimiento del hijo
'extramatrimonial. Ello puede contener una sancién drédstica,
o la aplicacién antitécnica de un momento procesal para

una diligencia fuera de proceso.

- . \- .
Quizds estas dos razones existen de por. medio porque la
'rebeldfid|a cumplir una orden de comparecencia ante un juzgado
para una diligencia fuera de proceso, si bien merece sancién,

no debe ser la de tener padre o madre a la persona citada.

.Esta no es la manera de proteger 1la filiacidn extramatrimo-

.nial esté es, cultivar la incertidumbre en los propios meca-

| t

nismos fegales, porque declarar padre o madre a alguien
por una simple renuencia es aplicar mal una disposicién,
Ecualquie;a que reconoce al propio hijo, deber que se deduce
‘del derecho otorgado al ﬂijo para solicitar la filiacidn

natural a través de ja rama jurisdiccional,

@

Segin Dussi Cosattini: "El reconocimiento es el cumplimiento

de un deqer de conciéencia, de un deber moral".

i
|

Para Novoa: "El reconocimiento es voiuntario pero constituye

v

una reparacidén debida por leyes naturales".
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Planas y |Casais: "El reconocimiento es una obligacidén que

la Ley impone pero que puede ser voluntario cuando ia efec-

tian ios padres por propio impulsou".

La Ley 75 de 1968 en su art. 1 dice: "El reconocimiento
| _
de hijos naturales es irrevocable y puede hacerse.... es
una expresién del cardcter voluntario del reconocimiento
donde no hayA apremio ni coaccidn para reconocer el fruto
de su prop%a sangre".
- !
|
\
3.2.2. Es un acto personal. Por este aspecto el reconocimien-
to es considerado como una confesidén, y por ello tiene un
cardcter personal, elio significa que sb6lo los padres pueden

hacerlo, porque cualquier otro pariente carece de esta facul-
tad. Mal baria persong diversa en obligar a o;ra por un
reconocimiénto que. verse sobre hechos que produzcan conse-
cuencias juridicas al confesarse o que favorezcan consecuen-
cias juridicas adversas que favorezcan a la parte contraria.
|
De tal manera, ni siquiera las personas mas allegadas al
presunto padre podrdn hacer el reconocimiento, ¥y ni afn
muerto, loé herederos del mismo en este supuesto, debe acu-

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

i
i
Los padres pueden reconocer conjunta o separadamente, en

este caso solo se obliga a quien lo haga. Esta caracteris-
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tica nos pbliga a concluir que no es admirable el apoderadao

para hacer el reconocimiento.

En la paternidad natural el r%conocimiento es un: cto perso-—
' : R outre
nalisimo, ya que sdlo el padre puede hacerio o a la madre

independientemente, asi sea un s6lo instrumento. En el art.
1 de la Ley 75 de 1968 dice: "En el acta de nacimiento,
firmdndola quien reconoce". De manera que s6lo el padre
puede firmar esa acta. Cuando el padre no firma el acta
ée nacimi%nto, debe notificarse personalmente, pero el hecho

de esa notificacién no implica que halla. 'reconocimiento,

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

4

En nuestra legislacién, s6lo puede reconocer el interesado,
; |
nunca podrd reconocer vtra persona por el padre.

No podrdn reconocerse pues, los representantes legales,

ni herederos, ni ascendientes, ni descendientes. Directamente

en la Ley, sea la opinién él respecto que se tenga una cosa
es incuestionabie que el reconocimiento en situaciones como
las anter;ores no puede'tildarse de reconocimiento volunta-
rio porqﬁe el apremio del juramento, por un lado, y sobre

todo la !declaracién sui géneris de lia confesidn ficta o
i

presunta,. quebrantando la voluntariedad del reconocimiento

'y lo tornan en una figura a la que se llega por medio de

coercidn.
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El padre © la madre tienen el deber juridico de reconocer
al hijo =-no es un simple deber moral como antes se dijo
v este tiene derecho a fijar su estado civil de hijo extra-

matrimonial.
|
Observemos la opinidn de algunos autores:

Santoro Fasarelli. "EI reconocimiento es un negocio juri-
dico, deb%do aunque una obligacidén no coercitiva. Lo que
eﬁ otros gérminos llevard a concurrir con la jurisprudencia
francesa, 'por cuanto si no hay coercién la obligacidén se

torna en natural".

’

Mgntan: "Critica a la jurisprudencia francesa que .considera
' oo .. . . 2
el reconocimiento como el cumplimiento de una obligacidn

natural".

C%cu: Se refiere a "un poder de poder, que tiene el padre
) ;

de no encontrar ese cardcter personalisimo, pero.a lo largo

del articulo se observa ese cardcter al concederle esa facul-

[}
tad {inicamente al padre".

Considero que no se puede dar un poder para reconocer. El
i

' .o . . . Py
reconocimiento es 1indelegable, miremos como se imposibilita

juridicamente actuar como apoderado.
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|

- Si del jacta de nacimiento se trata, esta selamente puede
ser firmada por el padre, si lo llegare a firmar otro homtbre,
este estaria implicitamente haciendo un reconocimienlto &unque

impugnable en cuaiquier tiempo por el verdadero padre.

- En relaci6én con la escritura piblica bien sabemos por

derecho de obligaciones que nadie puede ser obligado a sus

®

espaldas.

! . | . . -
- Si es en el testamento, este también es un acto personali-

éimo indelegable. Art. 1060 del Codigo Civil.:

— Cuando la manifestacién 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

tdcito, porque en nuestro derecho la regiamentacidén del

reconocimiento de los hijos descansa sobre la manifesta-

cién clara y explicita dei padre o de la madre, del cual

no queda duda en la intencidn de reconocer.

Si del acto de reconocimiento surge duda, se tendra que

recurrir al juicio pertinente para creditar la filiacidn

|
la sola |observacién de 1los requisitos solemnes permiten

concluir que el reconocimiento sea un acto expreso.
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Algunos autlores como Royo, creen que el reconocimiento tam-

biém puede ser tdcito. Si sacar ventaja, pienso que todo
reconocimiento de un hijo extramatrimonial debe ser expreso

mediante la exteriorizacidén directa en cualquiera de las

cuatro formas que sefiala el articulo 1 de la Ley 75 de 1968.

Cdnsidero dﬁe lo expreso es el reconocimiento y lo tdcito
los hechos, de los que infiera una paternidad que tiene
la cgracte#istica de poderse someter al rigor de la critica
de 1la pruéba, mientras que el reconocimiento realizado en
forma expresa es irrevocable. Lo expreso o 1o.técito depende
de la propia ley sin que le sea dado élnintérﬁréte califi-

car un hecho o manifestacidén como io uno o lo otro, ya que

|
, ¥ s . x - c1%and s
lo expreso 'es materiaiizacidn del reconocimiento o filiacién.

3.2.4. Es un acto unilateral. Asi ha sido considerado el
|

reconocimiento por la doctrina extranjera. En cuanto a los
' 1

autores nacionales no han tomado partido sobre el particu-

lér entre . los fordneos . tenemos: Stolfi, Nicola, Candian,

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

Estamos de acuerdo con esta tesis, poyr cuanto el reconoci-

miento soiamente depende de 1la voluntad del reconocedor

no se necesita un cruce de voluntades. Tenemos por ejemplo;

el reconocimiento hecho en acto testamentario, que en su

esencia unilaterai, aqui 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 acﬂb independiente y aislado para cada parte. Cuando
él padre feconoce a un hijo extramatrimoniali, no puede estar
éujeto a 'la opinién de ia made, la que salvo excepciones
nodrd impugnar el acto, por Ano oponerse a la voluntad del

reconocedor.

Es un acto individual respecto al hijo. Autores como Colin,

Capitant, indican que el reconocimiento es un acto indivi-
dual con reiacidén al hijo reconocido. Naturaimente que esta

afirmacidén es cierta, ya que, el acto estda dirigido al hijo

"para que produzca y haga nacer unos derechos en é€l. El hecho

i .
de que varios hijos extramatrimoniales, aunque el recomnoci-

i
miento se haga en un solo instrumento, va dirigido a cada

ndividualmente para considerarlos como tales en forma

[=N

hijo
| | . .

separada uno del otro, cuando en una sola misa un sacerdo-
te bautiza varios nifilos, el acto ha sido comunitario =1

el vincuio ha sido individual.

Es una caracteristica discutida si el reconociniento se
. ! :
perfecciona por la sola voluntad de los padres, wm.nili.fada

«
'

ante el juez, con las formaiidades exigidas por Ta Ley.
e
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|
La bilater@lidad entendida como 1la necesidad de existir
un medio entre el reconocimiento y el reconocido respecto
al acto, no deja hacer surgir la idea de que se trata de

un acto deimera disposicidn privada.
|

Pero 1ia uﬁilateralidad de la voluntad debe ser hecha por

’
una persona capaz de reconocer y tiene bases como estas:

. |
confesi6én y ella como medio probatorio tiene ia caracteris-

Por definicién sabemqs que el reconocimiento encierra una

tica de ser irrevocable, salvo el derecho de admitir prueba

en contrario.

Por el reconocimiento se establece un estado civil con base
|
en el hecho del nacimiento porque desde ese momento surte

efectos. El reconocimiento del hijo extramatrimonial puede
hacerse alin antes del nacimiento porque de esta manera gene-
raria obligaci6n para quien reconoce entre estas obliga-

ciones tenemos el suministro de alimentos a la madre gravida

en razén ai reconocimiento de la criatura en gestacién.

.

- o '
Puede afirmarse que el cardcter de reconocimiento es el

. !
de prueba porque la filiacién extramatrimoniai es un hecho
i

Preexistente y el reconocimiento 1no hace mds que establecer
|

' N

legalmente el hecho porque la filiacién existe con anterio-
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ridad al regonocimiento, pero no consta legalmente.

3.2.5. Es un acto solemne. El acto juridico del reconocimien-
’ |
to es entre nosotros, un acto esencialmente solemne que
debe producirse f{nicamente por los medios taxativamente
sefialados por la Ley en el art. 2 de la Ley 45 de 1936,
solemnidad que es comin en otras legislaciones como la Ita-
liana, Francesa y la Espafiola.
i . . . . .
La solemnidad es uno de los elementos inherentes a su exis-
II .
tencia y no debe confundirse con aquellos requisitos en
gue
que se exige solemnidades, pero no para su .existencia sino

como prueba,

Su validez 'estd condicionada al cumplimiento de los medios

previstos en 1la ley a sus formalidades legales a saber:

Firmado el padre el acta de nacimiento por declaracién ante

el Huez, por..testamento, por escritura piiblica.
|

Las exigencias 1legales del reconocimiento hace 1llegar a

tenerse como un acto de formalidades esenciales, hasta el
-

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

) | .
~de 'una formalidad ad sustantian actus, y no meramente ad

pruvbationem.’
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En el reanocimiento la solemnidad se confunde con el actoj;-

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

[c)
dad, habra de eliminarse porque no existe el reconocimiento
: |

serd necesario acudir al juicio de paternidad.

3.2.6. Es un acto puro y simple. El reconocimiento es puro
Y simpie por cuanto el reconocimiento de un hijo extramatri-
moniail no puede estar sometido a cléusulas, condiciones,
Qlazos que pueden alterar sus consecuencias o .la eficacia

! | .
de su alcance en el tiempo.

Algunos autores opinan que el reconocimiento <constituye
un acto declarativo que tiene como fundamento un vinculo

bioldgico, no tiene el reconocimiento condiciones, ni pla-

'
(-

z0s, 0 es 0 no hiju, no hay términos ni condiciones.

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

| : .
un dJderecho de 1iamilia, no puede estar sujeto a plazos o

condiciones, ya que en este campo la autonomia de la voluntad
sufre limitaciones,- siendo un derecho privado donde las

modalidades son susceptibles de aplicacién para alterar

o restringir el alcance de sus efectos.

¥

j
|
'.
Fl argumento m&s poderoso es " yue - el reconocimiento crea

un estado civil de hijo extramatrimonial que debe ser seguro,

l
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estado civil que es de orden piblico, de caracter general

y permanente, siendo incapaz la .voluntad humana de alterar-

lo.

|

Por ser de orden piiblico, el reconocimiento de un hijo extra-
l

matrimonial: no puede ser materia de contraprestacién y si
i

asi se verifica, se tendrd por no escrita dicha contrapres-

tacidén pero el reconocimiento estd valido.

3.?.7. Es un acto irrevocable. El fecunocimiento validamente

emitido es irrevocable,Asignirica 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 afirmacién: La primera,

que emana de una disposicidén expresa - art. 2 de la Ley

45 de 1936-.1la segunda, que creando un estado civil el reco-
nocimiento no puede estar supeditado a la voluntad de una

de las partes, impotente para destruirlo por ser de inte-

rés regionail,

*“Pe acuerdo con el articulo 1055 del Cédigo Civil; "El tes-
tamento es jun acto voluntario, conservando la facultad de

revocar las| diposiciones contenidas en él mientras viva,

v segln el art. 1 de la Ley de 1968: "El1 reconocimiento
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|

i
de los hijlos extramatrimoniales puede hacerse por testamento,,
caso en el cual la revocaciédn de este no implica 1la del

reconocimiento".

! !
Esto como aplicacidén a la irrevocabilidad para darle certe-

za y segufidad al estado civil de- las personas, porque nadie
ﬂuede ir contra sus propios actos, éorque el hecho del reco-
nocimiento se presume que el reconocedor declard la verdad,
lo que no puede ser quebrada por revocacién sino medignte
impugnacidn.

Si en verdad el reconocimiento de hijos extramatrimoniales
en un acto juridico irrevocable como expresamente io declara
el art. 1. de ia Ley 75 de 1968, ello no comporta que sea

inacatableﬂ que una vez hecha ya no puede ser impugnada

y que se imponga con fuerza irresistible erga omnes.

\ |
Una vez realizado el reconocimiento los efectos los f£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 counstructivo o declarativo dei reco-

|

nocimiento' como una confesidn muy bien se ie puede atribuir

como declarativo de estado.
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*® 1
hijo fuera ‘extramatrimonial con relacién a sus padres, més

no frente a.los terceros, ello atentaria contra el principio
de la- indivisibilidad del estado civil que menciona el Decre-

to 1260 de 1970.
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