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De confdrmidad con su Oficio Ne¢ 154 del 25 de Noviembre de este arfo, con toeda
atencién, rindo concepto sobre el proyecto di tesis preparado por el sefior :
FABIAN LOPEZ PEREIRA, denominado " EL CONCURINATO EN COLOMBIA " .

El egresédo inicia su trabajo con el concubinato en Roma, durante la epoca
imperial de Cesar Augusto, considerado como una especie de matrimonio, siem-
pre que se diera entre concubinos ipgualdad de condiciones y los mismos requi~
sitos para contraer el matrimonio; en CGrecia v Macedonia, estimado como ga-
lardon a los triunfadores de batalla; durante la edad media, por el predomi-
nio de la Iglesia, no fue admitido pere la Revolucién Francesa lo asimilé al
contrato Civil, con divorcio hasta que el codigo de Napoleon lo volvibé a te-
ner como un simple estado de hecho, .

- En una especie de mencién comparada de varias legislaciones cita como en Cuba
“ la misma Constitucién Nacional lo- egquipara al matrimonio, en algunos casos

el Codigo de Familia reafirma esa concepcién, siempre en el concubinato hava

aptitud para el matrimonio.

Se sefialan las diferentes clases de concubinatos: regulares e irregulares se-
g/un que para el caso, de que quisieran, pudieran o no casarese, hombre » mujer;
perfecto: ocasional o transitorio, cuando no existe impedimento + se da la fi-
delidad, o imperfecto, cuando estan ausentes de esas condiciones, y directo e
1nd1recto, cuando remede o no al matrimonige. . o - _—

" Se refiere en Colombia a su verdadera proteccién, para la familia natural, hoy
extramatrimonial, con la ley 75 de 1.963, en euanto a sus hijos, para luego
tener en cuenta la ley 29 de 1.982, hasta cuando existia aquella odiosa v des—
pectiva disciminacién entre hijos naturales y legitimos en cumnto al trata-
miento economico y social, saneado por esta ley, en parte, al prescribir la
igualdad sucesoral y a2l darle-la denominacién, al " NATURAL ", de extramatrimo
nial, atenuendo el estigma social y juridico existente.

Habla la tesis de una gituacién resultante de las relaciones entre COnCubLnLS,
cuando entre ellos existe permanencia en el tiempo, estabilidad y fidelidad
pero no se legitima esa unidén por el formalismo legal o la ceremonia simbolica,
del rito religioso; que es la ayuda real entre concubinos eguiparandols a aque-
llas obligaciones derivadas del articulo 176 del C.C. para conyugue.

Sobre la sociedad de hecho Concubinaria, aseguran gque ademas de la relacidén
interpersonsl ge da otra figura de naturaleza juridica que puede servir de baee
para la regulacién de las relaciones patrimoniales, es un sociedad de hecho,
creada generalmente, por consentimiento implicite, respaldandose en una senten-
cia de la Honorable Corte Suprema de Justicia del 15 de Noviembre de 1.G42 que
resalta para la formacién de esa 6001Ed8d, una igualdad entre socios, negocio
comin, aportes y riesgos comunes, con perticipacién en perdidas y ganancias,
partiendo de una Ttausa. 11c1ta. ;

S requiere que haya una accién paralela entre asociades o cencubinatos, de ca-
racter comercial, diferente a la sentiment 11. Los concubinos por ese sannle
hecho de gerio, son extraios ante el derc@ho, persevan su independencia, puedent
celebrar toda ¢lase de contratos o sociedad comercial y formar la de hecho eon



la prgsenbia de requisitos definidos en la jurisprudencia, por otra senten-
cia 'del mismo Supremo, de fecha Diciembre 12 de 1.947.

En el enriquecimiento sln causa menciona que su exigtencia se produce cuan-
do contribuyendo uno de los concubinos a la formacién del patrimonio, este
no ha sido remunerado.

El trabajo trata de la pagian 25 a la 50 sobre la Sociedad de Hecho y la
Sociedad Conyugal, pero lo hace de manera independiente y sin conexién con
el tema de fondo, el concubinato, pues bien hubiera derivado de esas ingti-
tuciones analogias, semejanzas e incidencias con lo que se trata y relacio—-
narlo con su tema.

Mi concepto es que el proyecto de tesis es v4lido para su fin, reune los re-~
quesitos para el grado. :

Respetuosamente,

’
-ALCIDES MORALES ACACIO
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INTRODUCCTIOH,

Desde la antiagua Roma hasta nuestros fias,han existi-
do uvniones maritales irregulares,comunmente dencmina-
do " Concubinato", vale decir, uniones enire solteros
aptos juridicemente¢ parae casarse y " amancebamiento'-
sea las uniones de “echo a quienes se les ha prohibi-
do la celebracidn del matrimonio.

El concubinato como es fécil de aceptarlo sin concurrir
en exageraciones ha existido siempre; en los pueblos
antiguos como cuestidn tolerads y avn fomentada.Coe ~
xistiendo ccn el matrimonio cuando los pueblos se or-
ganizaron en estados, despues mds ltarde cuando los --
estados alcanzaron wn minimo de organizacidn tuvieron
en cuenta estas uniones libres y alsgunos llegaron 2 -~
acepiarlas.

Lgg circunstanciss ideolégicas, legislativas,histéri~
cas o sociales imperantes en determinado momento le -
han dado su fisonomia propia y le han introducido hon
das modificaciones. Estado licitc en ciertas épocas;-
fué perfectamente i-moral y pecaminoso en otras,legal
en algunas ¥y delitos en las demds.

La razén fundamental por lo cual escogi el tema del--
concubinato en Colombia,para desarrollar mi tesis,es-
poroue siempre se habla de mi familia,ccmo una instie
tucidn fundamental en toda sociedad civilizada,tiene-
su base en la institucidén del matrimonio,unién esta -
ble gque debe dar origen a la comunidad entre conyugues



consiste er formar un solo cuerpo, ung sola alma,un
solo patrimonio,conjuncidén originaria de la prole -
legitima,la ayuda integral y el sccorro mutuo.

Aspiracidn que congsrdero qgue no ha sido posible lo-
grar a través de la historia,ya que desde la anti -
gua Roma el concublaato era un problema que se sus—
citabz ante las sociedades de las distintas naciones
En foma se le admitia socizl y juridicamente.

Nuestra legislzcidn civil ha ignorado el concubinato
come fuente generadora de obligaciones,sin embargo,-—
son muchos log casos en gue esta unidn libre ocasio-
na efectos o consecuencias que no pueden ser descono
cidas por el derecho y que su ignorancia por los jue
ces y tribunales puede ocasionar perjuicios morales,
sociales y aun econdmicos a seres inocentes que no -
la han propicizdo como el caso de los hijos concubi-
nos.

E1l ccncubinato pueds tenerse como una especie de "ma
trimonio de segundc orden”, gue es fuente primaria -
de la femilia natural,familia que también es célula-
Primaria de la sociedad,debe entonces protegerse y -
equipararse en importancia a la fuente del matrimo

nio legitimo,

Se extenderd esta investigacidn a otras legislacio -
nes; pero mi estudio serd directamente sobre la Co~
lombiana.lHaré un andlisis de la ley frente los concu
binos sus bienes,las relaciones con terceros y las -
sociedades de hecho entre ellos,
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l, L CONCUBINATQO

l.l. ANTECEDERTES HISTORICOS

En la antiguedad el Concubinato fué una realidad de-
bido a la incipiente organizacidn de los estados que
se reflejaba también en el dmbito familiar,por los -
datos gque se tienen en los Egipcios y los hebreos,és
tos conocieron €l concubinato; la (Sagrada) Biblia -
también trae a2lguncs pasajes como el de Raguel y Lia
en la Grecia de Homero y la Macedonia de Alejandro -
las concubinas eran un galardén gue se entregaba a -
los ganadores de las grandes batallas,témbién la es—
clavitud fué el campo propicio para las unlones -
irregulares.

l.l.1.~ E1 Conicubinato en Romas:

Me detuve a estudiar el concubinato en el Derecho Ko

mano por estar incrustado en las legislaciones actua

les ¥ ser un antecedenve muy importante de la norma-

tividad vigente. En Roma existian cinco uniones sexua
les: Justae Fuptiae o matrimonio del derecho ¢ivil -
exclusivo de los ciudadanos; el injustae nuptize 0 —-
sine connubiwm gque era el matrimonio para los no ciu-
dadanos, el concubinato, el contubernium para los es—
clavos y.el stuprum. La cuatro primeras uniones se -
consideraban regulares todas eran consideradas por el

derecho y existia un orden de jerargula e imporlancia.

E1l concubinato segin lo comentaba Humberto Ruiz ( en-

11



su tesis el concubinato como fuente de relaciones ju-
ridicas, de Noviembre de 1.955 de la Universidad Na--
cional de Bogotd en la pdg.9 era considerado como un-
matrimonio regular licito reconocide por las leyes y-
también las costumbres que producia alguncs efectos -
que las leyes seflalaban". (1)

Tambien dice que los tratadictas del derecho romano -
coincidieron en afirmar que el concubinato estaba re-
gulado en el derecho de familia con lineamientos gene
rales gue permitian sefialar sus diferentes aspectos ¥y
efectos en cuanto a los concubinos ¥ a sus hijos.

La regulacidén originaria del concubinato en %pma se -
remonta al régimen imperial de Cesar Augusto bajo cu-
yo mandato las leyes reconocen €l concubinato como —-
una especie de matrimonio, estos se propagd en aque--—
1la dpoca con g£ran extensidn debido a la prohibicidn-
de contraer justas nupcias entre senadores y mijeres-
de teatro, entre ingenios y mujer ignominiosa y en --
tre gobernadores y mujeres de la providencia a pesar-
de qgue las relacionas sexuales fuera del matrimonio -
¥y accidentales con una mujer honesta eran castigadas-
con alta penzlidad y de gque la mujer concubina no ad-—
quiridé la condicidn social del concubinate ni podia—-
aspirar al titulc de materfamilia si esta era de in--
ferior condicién; lo que si sucedia en caso contrario
se tenian como Jjustas pupcias aun que esta presuncidn
fué luego modificada por Justiniano.

La dignided que adguirié el concubinato en Roma fudé--
debido a que se le exigid los mismos reguisitos perso
nales que en las justas nupcias, por lo tanto no po -
dia existir ningin impedimento de consaguinidad —

12

(1) RUIZ,Humberto.Bl Concubinato como fuente de Relacio

nes Juridicas,Tesis de Grado.Universidad Nacional
Bogotd. D.E. Hoviembre,l.955,
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Debisn ser puberes los contrayentes y ninguno podia
tener a la vez esposa y concubina o dos concubinas-—
y si de hecho se duba esta concurrencia se incurria
en el crimen de ac lterio; es de agregar también que
gl concubinato no exigia ninguna formalidad previa-
e igualmente se rompia por la sola veluntad de lasj
partes, sin reconccimiento de ningun tifio de indem-
nizacidn. Lsto fué asi en occidente hasta el siglo-
XIT v el Oriente hasta el siglo IX porgue el apare-
ciniento y desarrollo del c¢ristianismo comec doctri-
na moralizadora de las costumbres y de los métodos-—
de vida hace nacer un nuevo espiritu en la legisla-
cidn segin el cual el matrimonioc es la institucidn-
familiar suprema y el concubinato una unidn ignomi-

niosa indigna de proteceidn legal.

1.1.2. E1 Concubinato ¢n la Zdad Media y en la Revo
lucidn Francesa.

En el renacimientc se intentd por parte de los glosa
dores partidiarios del derecho romano darle aside--—

ro legal al concubinato pero la solucidn no fué ad-

mitida dado el predominio de la iglesia tanto en el

campo politico como en el juridico.

Yz con la revelucidn francesa con su exaltacidn de-
la personalidad humana asimildé el concubinato con e
el matrimonio convirtiendo este Ultimo en un contra
to civil igual que los demds se admitié el divorcio
por un procedimiento sencillisimo y como consecuen-—
cia de este trato se cred un caos gocial de grandes
magnitudes. Las versonas contralan y se separaban -
facilmente y por causaz muy leves por lo tanto se -
hizo sentir un c¢lamor general contra la deprabacidn
de las costumbres surgiendo el Cddigo de Napoleén -
gque se fué al otro extremo.



1.1.3. E1 Concubinzto en el Cddigo de Hapoledn:

Los redactores de éste Cédigo gquisieron echar sobre-
el concubinato, como dice Josserand, un velo impene-
trable no consagrado como solucidn la de un concubl-
nato legal dejaron la unidén libre como un estado de-
hecho, sobre el cual se guardd silencio como resulta
do de todo ello se volvid a la grave injusticia gue~
habia sido subsanado en parte por el derecho revolu-
cionario al hacerleg perder a los hijos la rehabili-
tacién moral y social que dicha legislacidén les habia
concebide y va después de muchos afios se expidid la-
ley 16 de Noviembre de 1.%12 modificedora del articu
lo 340 Cddigo Civil que permitid la investigacidn de
la paternidad natursl sefialaba " en caso de gue el -
pretendido padre y madre hayan vivido en estado de -~
concubinato notoric durante el periodo legal de la -
concepcién" (2). De ahl en adelante se han dado algu
nos pasos ¥ ya hay legislaciones como la mexicana —-
gue le reconcce juridicamente y la regula.

1.2, DEPINICION

No hallé en nuestra legislacidn vigenie definicidn de
concubinato, ya que éste es un estado que se ha reco-

nocido en la ley muy timidamente,ztendiendo sélo a sus
b

efectos, y las menciones que al respecto se han hecho
son directas y negativas; sdédlo el antiguo Cddigo Ciw-
vil de Cundinamarca en su articulo 329 decia:"Para —-
los efectos de la presuncidn de filiacidn natural gque
consagra el articulo 328 no se lendrd como concubina-
de un hombre sino 1. mujer gque vive piblicamente con-
€1, como si fuesen cesadosjsiempre que uno y otro ———
sean solteros o viudos" (3),

(2) RUIZ,Humberto Ob.Cit,
(3) CODIGO CIVIL CUNDINAMARCA.

6
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Es de destacar con respecto a lo anterior como el Cé
digo Civil de Cundinamarca,el adoptarse como Cddigo-
Civil de 1z Hepuvlica, le fué suprimido dicho articu
lo.

Hasta 1.936, pricticamente sdélo se¢ consideraba como-
familia 1z legitima,dejando por fuera la familia na-
tural; en adelanrte lz nroteccidn a la familia natu -
ral ha venido ampliandose a través de la ley 75 de -~
1.968 del decreto 2820 de 1,974 de la ley 7 de 1979,
de la ley 29 de 1.982,de la jurisprudencia de la Cor
te Suprrema de Justicia,del Uonsejo de fLgtado pero -
sin definir el concubinate,inclusive en el proyecio-
de ley 48 de 1.978 7 en el 135 de 1.981 se parte del
término sin definirio.

Mirando la expresidn desde un punto de vistza estimo-
1dgico concubinato viene de la aceptacidn latina -
COMCUBARE gue guiere decir comunidad del hecho que -
dd una idea, aunque vaga,de la permanencia en el -
tiempo y en el espacio, de la cual se desprende la -
principal de sus caracterfsticas como es;las relacio
nes sexuales.El Diccionario de la Heal Academia Espa
flola hzce z2luszién a la palabra concubina y entiende-
por tal, la manceba o mujer gue vive con un hombre -~
como si fuese su marido.Por concubinario entiende el
gue ‘tiene concubina, y por concubinato el tratec de -

uri hombre con su cgncubina.

Hay algunas legislaciones gue regulan expresamente -
el concubinato entre ellas la Cubana,la Panamefia,la-
Boliviana,la Venezc.ana, y la Mexicana.la Constitu -
cidén Cubana fué la precursora en este aspecto,permi-
tiendo que los tribunales por razones de equidad, en
ciertos casos equipara les uniones de hecho,de perso
nas capaces de caszrse, 2 un maitrimonio civil; es -
asi como el articulo 18 del “ddigo de Familia de ese

15



sefiala: La existencia de la unidén matrimonial entre
un hombre y una mujer con aptitud legal para contra
erla y gue reune los requisitos de singularidad y -
estabilidad, surtird todos los efectos propios del-
matrimonio formalizado legalmente cuando fuere reco
nocide por Tribunzl competente.Cuando la unidn ma -
trimonial estable no fuere singular porgue uno de —
los dos estaba unido en matrimonio anterior,el ma -
trimonio surtird plenos efectos legales en favor de
la persona que hubiere actuado de buena fé y de los
hijos habidos ér li unidn.

Considero a través de este espudic gque la mejor for
me. para comprender la acepcidn concubinato,en toda-
su dimencidn, es mediante su clasificacién porque -
211f se hace una depuracidén de sus elementos.

1.3. DIFERENTES CLASES Di CORCUBINATO

Tomo agui la clasificacién que trae el Dr. Carlos -
Betancour Jaramillo en su tesis "Regimen legal de -
1los Concubinatos" por que ademds de ser una de las-—
clasificaciones mas importantes al respecto,es pre-
cisa ¥y sigstemdtica.llay tres puntos bédsicos sobre -~
los cuales edifica su clasificacidn:

1.3.1. Atendiendo » gque se esté fuera de la ley o -
contra ella.

Con relacidén a lo anlerior puede ser regular o irre
gular.El regular se destaca porgue existe una comu-
nidad de wvida enlre un hombre y una mujer,estén en-
capaciged de poderse casar entre sf y ademds hay -

una notoriedad de ese estado.EFh el irregular hay una

clafza violacién de la ley,comprende uniones como -
estas: la de dos seres de un mismo sexo,la de dos -

16
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personas, una de ellas uwnida e otra por un matrimonio
legitimo; la de dos personas gqué no pueden estar casa
das entre si por cuestiones de parentesco,de edad 0 -

cualquier otro impedimento legal.

Considero imporiante esta primera clasificacidn por -
que destaca posiciones bien diferentes; la primera -
de ellas estar fuern de la ley y la segunda estar con
tra la ley; exigiendcse para cada cual tratamientos -
diferentes, ye gue a través de nuestra legislacidén y-
de los proyectos de Ja ley al respecto,se nota un -
afén de proteccidn al concubinato regular,por conira-
posicién al irregular gque PoTr su misme naturaleza re-
pugna a.la ley.

1.3.2. Segin los Elementos gue Configuran el Concubi

nato.

T1 tratadista mencionedo lo subdivide en concubinato-
perfecto y relaciones sexuvsles de cardcter ocasional-
o transitorio. El perfecto o tembién llamado pox algu
nos notorio, se caracteriza por ser la unidén de vn -
hombre v una mujer,donde existe una comunidad de hecho
o mentenimiento de relaciones sexyales Con unag perma-
nencia en el tiempo ¥y en el espaclo en forma notoria,
una correlativa fidelidad e inexistencia de impedimen
tos para poderse cacar.fLl imperfecto se caracteriza -
por ser la unidén mas o MENOS estable de un hombre y -
una mujer gue mantienen relaciones sexuales esta moda
1idad de concubinato no exige comunidad de habitacidn
ne precise la notoriedad, ni la fidelidad,ltampoco gue
existan o no impedimentos para poderse casar; sigue -
en orden descendente al concubinato perfecto en cuan-

to a los elementos gue la estructuran.

Ya en cuanto & las relaclones sexuales de cardcter -—-—
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transitoric u ocasional, en éstes no existe propia-
mente un concubinato, no hay afdn de asociacién ni-
vinculo permainente.,

Como podemos ver esta segunda clasificacién contri-
buye a depurar el concepto de concubinabto partiendo
de los elementos gue lo confipguran,ademds dejar ver
la necesidad de una regulacidén adecuada de acuerdo-
a cada tipo, porque produce efectos diferentes.

1.3.3. Segun la Intencidn u Origent

La Wltima clasififacidn que hemos citado basada en

la intencidén w origen, el Dr.Carlos Betancour la —-
subdivide en concubinato directo e indifecto.fl di-
recto es el gue hasta shorn se ha mencicnado el —-
cuzlquiera de su menifestaciones,se caracieriza poX
gque desde el principio ha perseguido como Unico fin
establecer o maniener esa unidn que remede al matri
monio. £1 indirectsc, por el ccntrario, se presenta~
en un estadc de cosas desvirtuado de su finaliddad -

primitiva,nace como se deduce del hecho de haberse-

celebradc un matri.ionio gue no podia subsistir como
tal en nuesiro ordenamiento, por ejemplo cuvando la-
unidn legitima posee vicios de fondos gue la anulan
o ipgpiden su existencia,o cuando por ejemplo se Cce-
lebra metrimonio catdlico en Chile,donde sdélo el -
civil produce efectos civiles.

Ledo BL COwCUBINATO =N COLOKDIA

Bl silencio legislativo se ho convertide en esta —-
materia en una norma generel,sinembargoe se ha trata
do de regir la institucidn femiliar,aunque no de ma

o

nerzs estructurada y arménica,mediante disposiciones
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‘que se encuentran en los cédigos civil.del trabajo,--

penal y de policia,.

Para dar cierto orien a éste exposicidn miraré el con
cubinato en Colombia con relacidén a los hijos,a los-

bienes, a las relaciones entre los mismos concubinos

y las relacicnes de estos con terderos.

1l.4.1. En Cuanto a los Hijos

intes del afio 36 ingresd el Cddigo Civil chileno a -
la Nueva GPfznade meaiante el Cddigo Civil de Cundina
marca y el Cddigo Civil de Sentander; ambos se distan
cian en materia de filizcidn ilegftima.El Cddigo de-
Santander no trae la discriminatoria claificacién de
los hijos no matrimoniales gue traia el Cddigo de -
Cundinamarca, ademds alli los hijos naturales no son
excluidos como herederos vor los legitimos y se es =~
hijo natural con respecto a la madre por el sdlo he-
cho del zlumbramiento y con respecto al padre por re
conocimiento voluntario ¢ por decigidn judicialj; ade
més el Cddigo de Santander el matrimonio posterior-de
logs progenitores legitima la prole concebida antes,-
Dicho Cédigo trae los articulos 324 y 325 que son —-
antecedentes histéricos legislativo en materia de ~
concubinato, en ellos se consagra gue los hijos de -
1z concubina de un hombfe serdn tenidos como hijos -
de este, a menos que compruebe gue durante el tiempo
en gue debid verificarse la concepcidn,estuvo imposi
bilitado para tener acceso a2 la mujer y cue para -—-
efecto de lo ordenado " no se tendrd como concubine-
de un hombre sino la mujer gue vive publicamente con
é1 como si fueran casados,siempre que uno y otro ——
sean solteros o viuwdos" (4). Como puede verse en di-
cho Cdédigo se tiene el concubinato como un causima -

11



trimonio.

El Cédigo Civil de 1.873 se integra tomando como mo-
delo de preferencia el Cédigo de Cundinamerca y sdélo
en algunos aspectos el de Santander.Consasra la cla-
sificacidn de loz hijos ilegitimos, el régimen suce-
soral lo conserva de acuerdo al Cédigo de Santander.
ete.

La Ley 57 de 1.887 realiza un cambio en cuanto al ——
régimen sucesoral; impidiendo que los hijos natura—-
les siguieran siernio excluidos en la sucesidn de su-—
propia madre por los colaterales legitimos por falta
de un .reconocimiento solemne sinembargo el articulo-~
21 de esta ley restringuid los efectos del reconoci-
miento forzoso hecho ante el juez por el padre; el -
hijo ilegitimo no reconocido voluntariamente podia -
para el solo efecto de exigir alimentos pedir que el
padre lo reconociera pero de exigir alimentos pedir-
que el padre lo reconociera vero el reconocimiento -
no le daba el cardcter general de hijo.

Con la expedicidn de la ley 45 de 1.936 se a4 el pri
mer gran paso de caricter nacional en materia de hu-
maiizacidn de la progenie ilegitima; determina gené-
ricamente como naturales los hijos habidos por fuera
del matrimonio, en zuanto a alimentos le otorga & -~
los naturales los s limentos congruos,respecto al dee
recho hereditario lo otroga al nabural la mitad del-
legitime y lo hace asignaterio de la cuarta de mejo-
ras; concede el ejercicio de la patria potestad so -
bre el hijo natural a la madre,éxcepcionalmente al -
padre y consagre causales especificas nara la decla-

racidn de paternidad natural.

En la ley 75 de 1.968 se clasifica la filiascidn ile-

12
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gitima en naturales, teniendo por tales los nacidos-—
de padres gue al m.mento de la concepcidn no estaban
casados enire si, .iempre que hayan sido reconocidos
o declarados judicialmente como hijos naturales y -—-
los simplemente ilegitimos hebidos por fuera del ma-
trimonio que no han sido reconocidos o declarados Ju
dicizlmente como naturales. También adiciona a los -
tipos de reconocimiento el tdcito y establece presun
ciones de paternidad natural,ademds otorge alimentos

al nieto natural.

Bl Decreto 2820 de 1.974 sustituye el calificativo -
de hijo natural por el de hijo extramatrimonial y ya
la ley 5 de 1,975 introduce en nuestro ordenamiento-
dos clases de adopcidn logrdndose en la practica me-
diante estas una especie de legitimacidén del hijo -

natural.

En la ley 75 de 1.958 se clasifica la fialiacidn ile
gitima en naturales,teniendo por tales los nacidos -
de padres gue al momento de la concepcidén no estaban
casados entre si, siempre que hayan sido reconocidos
o declarados judicialmente como hijos naturales y -—-—
los simplemente ilegitimos habidos por fuera del ma-
trimonio gque no han sido reconocidos o declarados ju
dicialmente como naturales.fambién adiciona a los -
tipos de reconocimiento el tdcito y establece presun
ciones de paternidad natural,ademds otorga alimentos
2l nieto naturai.

E1 Decreto 2820 de 1,974 sustituye el calificativo -
de hijo natural por el de hijo extramatrimonial y ya
la ley 5 de 1.97% introduce en nuestro ordenamiento-
"dos clases de adopeidn logréndose en la practica me-
disnte estas une especie de legitimacidén del hijo na
tural, -

13
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Por Wltimo la ley 29 de 1.982, gue rige en la actua -
lidad, introduce grandes modificaciones; establece en
su articulo primero la igualdéd de derechos y obliga-
ciones de los hijos legitimos,extrametrimoniales y _
adoptivos, En el articulo cuarto sefiala gque dichos -
hijos excluyen a vedos los otros herederos recibiendo
iguales cuotas entre ellos,esto sin perjvicio de la -
porcidn conyugal, también se seilala gque la sucesidn ~
del hijo extramatrimonial se rige por las mismas nor-
mas que la del causante legitimo.

La igualdad herediteria que consagra la ley 29 de -
1.982 trae entre otras las siguientes repercusiones -~
en favor de los hijos exlramatrimonizles y adoptivos-
simples: aumentc del dexrecho de frutos y accesiones -
vor aumento de la cuota (articule 1395 num.3 y articu
lo 2328 del Cddigo Civil): aumento de la cuota de -
bienes que pueden exigir para su enlrega y disfiute -
directo o indirccto {articulo 2330 a 2333 Cddigo Ci-
vil); dincremento del derccho legal de usufruto en fa-
vor de los padres,debido al aumento de las cuotvas de-~
log hijos art.276 y 291 Cédigo Civil Art.l Ley 29/82)
igualdad del derecho al voto en la administracidn de-
la corunidad(Art.2327 Cédigo Civil); el hijo extrama-
trimonial es hercdero de mejor derecho al igual gue -
los hijos legitimos y adopitivos plenos,(art.1321l ss.-
Cddigo Civil), se incrementa el nvymero de personas -
gue pueden representur, incremente de la legitimidad-
rigurosa nivelacidn de cargas impositivas.

Ko obstante consagres la ley 29 laligualdad secesoral
como regla general,presenta dos excepciones,una de -
ellas que nos interesa y es la de que el hermano car-
nal en la sucesidn toma una porcidn equivalente a2l —-
doble de lo gue le corresvonde al hermeno medio.

Es de destacur que la igualdad establecida por la ley
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29 de 1.982 se limite a los derechos y obligaciones
legales entre padres e hijos y no con relacidn a -
terceros, por consiguiente no hay solidaridad legal
para las cargas familiares extrematrimoniales.Los -
gastos de crianza, educacidn y establecimiento de -
los hijos extramaltrimoniales no se imputan al pasi--
vo de la sociedad conyugal,porque 2111 no hay,como-
sucede con los de ascendientes legitimos debido a -
su exclusividad matrimenial.la otra excepcidn a la-
regla general la constituye la limitacidn de la -
adopcidn simple, pero esto de deriva de los limites
del partentesco civil de dicha zdopcidn.ddn con la-
reforma subsisten distinciones de acuerdo a la fi--
liacidn que se tuaga,por ejemnlo la no adquisicidn-
de la patria potestad por la madre o padre extrama-—
trimonial que ha sido declarado como tal en proceso
contradictorio de filiacidén ( art.l Decreto 2820 de
1.974), ya que el ejercicio de esta,sobre los hijos
extramatrimoniales, se concedid en el afio 1.936, --
otorgdndose por regla general a la madre,excepcio -
nalmente al padre,y ya en el afio 1.974 se otorgd su
ejercicio a ambos. |

En cuanto a la filiacidbn legitima,la obligacidn de-
denunciar el embarzo en el caso del hijo postumo, -
contimia restringida a dicha filiacidn debido a que
la presuncidn de Jegitimidad es propia sdlo de esta

l.4.2. La Ley Colcmbiana Frente a los Concubinos, -
sus Bienes y las Relaciones con Terceros.

En nuestra legislacidn no existe una regulacidn sis
temdtica al respecito; hay alsunas normas diseminadas
en los distintos cddigos gue hacen alusidn 2l res -
pecto: Bn el Cdédigo Penal,que rigid hasta cuando en
trd en vigencia la ley 95 del 36,se consagraba como
delito contra la moral publica los amazncebamientogm
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piblicos, pero luego se comprendid la distincidn en-

tre la moral y el derecho haciendo desaparecer 1los -

mencionados tives penales.En nuestra actual legisla-

cidn peral se protege la institucidn matrimonial otor
géndose accidn penal & la mujer legdiime unicamente,

en los delitos contra la fsemiliaj ¥y auvngue no seé zan

ciona en Tormz directa el concubinato en los articu-~

los 260-261, se sarciona 1o bigamia y los matrimonios
ilegales protegicricse las uniones legitimas y san -

ciondndose indirecizmente el concubinato. Otra refe-

rencia a nuesiro bema ya en materis laboral la trae-

ia ley 90 de 1.946 nue estubleeid el Seguro Social -

obligatorio,creando el Instituto de los Seguros So -

cigles y estubleciendo que en caso de fallecimlento-

producido por accidente o enfermedad profesicnal, -

la viuda tendria derecho a una peusidn equivalente -

al 25% del sazlerio de base y a falte de viuda se ten
drd como tal la mujcr con gulen el asegurado haya -
hecho vida marital durante los tres =zfios inmediata -
mente anteriores & su muerte o con la gue haya tenido
hijos, siempre gue ambos hubieren permanecido solte-

ros durante el ceoncubinatlo.

&) Decrete 2623 de 1.950 en gu articulo 20 sefiala gue
a falte de viudz i ro log miosmos dereches la majer-
gue hava sido innscyidz coro compaifera en el Institu-

les,aiewnpre gue haya hecho vi
da marital con el eserurado duvante los ires ultimos
fics anteripres o ru ruerie, o la rujer con guidn el
counsanste hubicre btenido hijos reconocidos.in ambos——
cason se oxise la, solteria de la mujer y si hay con-
currencia dc verics mujieres sc prefiere aguells con-—
guien el asesmrado hove tenide hijosien la noxma no-
se hace (igtincidn de oué tipo de unidn lidre se ira
T,

Yz el Decrete 2690 de 1.960 refiriéndosc a la asig—-
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tencia médico obstétrica por parte del Seguro Social es-
tablece: '

v Bl asegurado a falta de mujer legitima,tiene dere-
cho a gue se¢ le preste a la mujer,con guien estd -
ha01endo vida marital bajo el mismo techo,dicha a-
sistencia,con la condicidn de ocue hayan pe*man601-
do solteros duawante la vida maritel:.extramatrimo -
nial y que la Vomnanera se encuentre inscrita en -
los reélstroo cel Seguro,cen ocho meses de antici-
pacidn por lo menos a 1la fecha de iniciacidn del -
Teposo prenatal ". (5).

Lctuslmente el Decreto 462 de 1.683 elimina las restrin-—
ciones en asistencia por maternidad,es suficiente con -~
que el asegurado la inscriba como su corpaiiera o sé com—

pruebe la existlencia de hijos commes.

De otro lado en el derecho Givil no se dice nada en pro-
o en contra,simplemente se regula lo referente a los hi-
jos ilegitimos o denominados recientemente extramatrimo-
niales v sc hacen ciertas referencias indireclas al tema
cuando se habla de divorcio,separacidn de cuerpos y de -
bienes,erigiendo en causa de éstos las relaciones sexua-
les extramatrimoniales.

Como conclusidn gene:al se puede decir que existe un gran
vacio legislativo,qur timidamente trata de llenar la ju-

risprudencia y algunos proyectos de ley, a los gue poste

riormente herdé referencia detallada pero que no han gue-

dado en firme.

1.5, DEBERES Y DENECEOS DE LOS CONCUBIRCS

En éste campo también guarda silencio la ley,por tanto -
los concubinos,en principio, no estdn ligados por los dg
beres previstos en los articulos 176 y ss.del Cddigo Ci-
vil para los cdényugues; vero por equidad se deben reco -
nocer ciertos debseres y derechos correlatives entre con-
cubinos,mdximo si se hacen alusién a una sitvacidén regu-
lar de hecho,nzdida de una unidn libre pero que s€ seme-
je mucho al matrimonio gue anteriormente selialamos en =

e . Rt i 4 e e g iy —— 4

(5) ORTEGA TOLRES,Jcge Cédigo Sustantivo del Trabajo y-

COdlgO iTOCeSL..l cel .].I‘aba O adi
Bogotd 1970, pag. ;82 jo.7a.edicidn Ddluorlal Temis
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las clasificaciones como concubinatos perfecto.

Bl articulo 176 del Cddigo Civil establece: "Los conyu
ges estdn obligades 2 guardar fé,a socorrerse y ayudar
se mutuamente en todas las circunstancias de la vida'-
(6). Como se puede ver estos deberes predicables del -
matrimonio son de mera sociabilidad y no repugnan al -
predicarse del concubinato,porque son consecuencia 16-
gica de un estado de cooperacidn que surge mds de la —
migma convivencia que de una ceremonia religiosa o Ci-
vil que se haya efectuado.las conseciencias del concu-
binato como fuente princinalisimz de la familia natu-—-
ral y de los intereses que se encueniran €n Juego,no -
deberian admitir diferencias entre los derechos y debe
res de los concubincs y de quienes se encuentran uni -
dos mediente cremonia civil o religiosa.ln cuanto a la
fideiidad hay razones de orden juridico y publico para
gue esta exista como un deber entre concubinos; hay un
interés pdblico para que todas las personas tengan su-
estado civil defin’ lo,o un concubinato y no una serie-
de relaciones anormales que las situen o clasifiquen -
dentro de un gruso social menor, al gue el Estado san-
ciona o favorece con sus dilsposiciones,

Las razones saltan a la vista,al mirar qon un criterio
de equidad nuestras disposiciones y ver la necesidad -
de su establecimiento,por no existir para los concubi~
nos iguales presunciones que las gue existen para los-
nacidos. durante un matrimonio con su correspondiente -
forme de impugnarle y por otro lado la fidalidad es -
uno de los reguisitos del concubinato notoric y regu -
lar, a cuva scmbra tarde o temprano la ley admitird --
ung especie de socicdad conyugal de hecho.especto al-
deber de zyuda y socorro mutuo es apenas natural gue -

gi dos personas res~lvieron unirse sus vidas como mari

(6) ORTEGA TORRES,Jorge.Cddigo Civil Colombiano pP.68 -~
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do ¥ mujer, sin matrimonio,sus relaclones impongan -
deberes correlatisos a las ventajas que deriven de -
ese estado.fara afianzar mas el porqué de ese deber-
de ayuda, se puede aplicar en este punto lo que dice
la ley en el capitulo de alimentos; por mandato le -
g2l se deben,entre otros,a los padres e hi jos natura
les ¥y al que ha hecho una Gonacidén cuantiosa.Observe
se cdmo si en égte Wlhbimo caso se conceden alimentos
con Fundamento en la gratitud ,con mayor razdén la -
ayuda y el socorro mutuos se imponen entre dos perso
nes que son el origen de una femilia y estdn unidas-
por vinculos superiores a wn deber de gratitud,aun -
gque la ley expresamente establezca que no se deben -
alimentos & las personas no enumeradas en el articu-—
lo 411, es de elemental justiciaz que la ley obligue-
2l concubino a besarle lo necesario a su compaliera -~
o viceversa,la ccoupalfiera al compaiiero abandonado, sin
mediar culpa alguna de estos,cuando queda en condi -
ciones econdmicas y fisicas gue hacen imfiosible o -
muy dificil su supervivencia.Ya respecto a la potes-
ted marital que contempla el articulo 176, se puede-
asgregar gque a mds de ser un articulo derogado carece
de importancia ante las nuevas corrientes del pensza-
miento humano y ante la realidad que ge impone.

1.5.1. EL CONCUBINATO FW OTRAS LIGISLACIONES
1.5.1.1. EN FRAICTA

Tnicialmente n este pais el concubinato fué ignorado
por las leyes y dcctrinantes,ya en la actualidad la-
doctrina con sus ¢nsayos y proyectos se ha ocupado -
de €él.

4111 jurisprudencialmente se aplica la teoria de la-
sociedad de hecho, contrato de trabajo y enrigueci -~
miento sin causa,pero de acuerdo con la ley se consi
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dera inexistente el régimen de bienes enire concubinos

Antes de este especie de evolucidén y hasta antes de la
Revolucidn francess el hijo extrematrimonial no tenia-
derecho frente a sus vadres,posteriormente alcanza el-
derecho a reclamar alimentos y se le permite la libre-
investigacidn de su paternidad én distintos casos,entre
ellos, el concubinato notorio en la época de la concep
cidn ¢ Ley del 16 de Noviembre de 1.912).5n la Revolu-
c¢ién Francesa se igualaron los derechos de log hijos -
legitimos y naturales en lo referente a la sucesidn.

Bl Cdaigo de Mapoledén de 1.804 consagrd la inelficacia-
del concubinato,come consecuencia de la ignorancia ab-

soluta que de esz unidn libre se hizo.

Con la ley 22 de Julio de 1.907 se organizd la pro ———
teccidn legal del hijo natural y se confirmé la Patria
Potestad al padre o madre gue primero lo hubiere reco-
nocido. Una ley postlerior,perc del mismo afo permitid—
la legislacidén de los hijos adulterinos.

Posteriormente vino la ley del 16 de Noviembre de 1.912
a la gue ya aludimos.Al respecto dice el autor Humberto
Muiz,

" Intre ésta ley francesa y nuestra ley 45 del 36
en su articulo 4¢ a exceecidn de los numerales-
49 y 52 dspecialmente,exigten notarias semejan-
zas rorque esia fué copiada de aguella.Por mane
ra que la principel consecuencia prdctica de ——
ello radicu €1 gue la Jurisprudencia Francesa e
es apliceble “nire nosotros,de manera andloga.”

(7).

(7) MONROY CABRA, Marco Gerardo,latrimorio Civil y Di-
vorcio en Colombia 22 Zdicidn,Ed.Temis Bogotd  —-
1979, p. 332.
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"La Jurisprudencia admite el resarcimiento de perjui

cios en casc de ruptura intempestiva del concubinato

con fundamento en la fesponsebilidad Civil LExtracon-

tractual ¢Paris,4 de Lnero de 1.952,3,52,2 85).4s1 -

mismo la existencia de sociedades de hecho enlre aman
tes,slempre que se dan los regulsitos de toda socie-

dad intencidn de constituirla (Affectis Societatis)-

apcrbtaciones reciproczs y participacidn en beneficio

¥ pérdidaes (Col, 3 de Yoviembre de 1.953,53,371,Civ-

30 de Abril de 1.954,J.C.P.54,2, 8319) " (8).

In sentencia de Febrero de 1.959 "ba Corté de Paris

ha otorzado a la concubina indemnizacidn por dafio mo

ral, pero como lo anctan Carlos &lberto Indaburo i~
zarralde y Gloria Cecilia #gtrada Piedrahita.

" Hay vaerias leyes gue protegen indirectamente
el concubinato, &l considerar que la expresidn
persone a charge comprende también 2 la concu-~
bina y vor medio de leyes,en su mayoria labora
les, tienden & proteger al trabajador y a su -
familiz.snlre elias citan les siguientes:iccei-
dente de Trabajo (ley Octubre 30 de 1.946,art.
54).Asigtencia Pamiliar (Decreto Ley,Julic 29-
de 1.939,art.75); Prestaciones Familiares(Ley-
Agosto 22 de 1.946,art.20).4rrendamientos Urba
?o? (Ley 12 de Septiembre de 1.948.art.50)"——-

S

" Se estima 2 los concuhinos plenamente capaces-—
para celebrar entre ellos actos juridicos como
donaciones, compraventas,etec.Bs vdlido el -
acuerdo gue celebren para terminarlo indepen-—-
dientemcnte de la causa; Multuo acuerdo,decisidn
unilateral ,matrimonio entre elloe,matrimonio -
con lercera persona por parle de uvno de ellos,
0 la inicizeidn de otro concubinato." (10).

Es con ecta legislacidn con la que més se asemeja la
nuestra,

(8) RUIZ,Humverto,El Concubinato como fuente de Rela
ciones Juridicas,Tesis de Grado,Universidad Kal
Bogotd,D.E.Nov.1.955,pdg. 189,

(9) IUDABURU,Curlos.Alberto y ESTRADA,Gloriz.El Con-
cubinato en Colombia,sus dexrechos y sus obliga
ciones,Libreria Juriaice VYulches,1978.pdg.153.

(10)INDABURU,Carlos Alberto y BSTRADA,Glorie Cecilia
Ob,clt Pégolszi-o
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"pues como en ella, el reconocimiento legislativo es
muy poco y eso indirectamente; es la Jjurisprudencia
v la doctrinz la gue mds ha avanzado en esle campo.

1.5.1.2. EN ESPALA

En las Siete Yartidas de don Alfonso X.tomadas del-
Derecho lomano,se sustituyd la palabra cocubinato -
nor barragania, en la cue los amancebados tenia gue
vivir juntecs, cohabitar y carecian de tode impedi--
mento basado en la cognacidn o en la agnacidén que -
les impidiese contraer matrimonio.lLa Concubina es -

1lamada barrvagana.

En las leyes del Yoro,en la lev XI se "determina que
se considexre como hijo natural al hijo de aguellos-
padres que 21 momeute de la concepcidn o del naci -
miento no tenian impedimento para casarse" (11)’

1.5.1.3 ER MEXICO :

En éste uvno de los palses gue expresamente regulan-
el concubinato por ejemplo concede derecho heredita
tariec a la concubina gue lleva por lo menos c¢inco -
aios de unidn.

"Tambien se otorga proteccidn legal al concubinato,
cuando se reconoce ese estado social en el caso de-
pago a las fuomilizs de los obreros por accidente de
trabajo". (12).

o =ze cconceden decrechos hereditarios a toda concubi

na sino aguella que suple a la esposa leg tima.Tampo
co bienen derecho a heredar las concubinas cuando -

son varias.

(11) MONRCY CaBna,Marco Gerardo.Ob,.Cit.Pdg.328.

(12} AFALES DIL CCIGRESO. Proyecto de Ley,Yroyecto
H0.135 de 1.981.Fonente Hahir Ssavedra de Devis.
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1.5.1.4. ERX CUBA,

Alld el concubinato estable y permanente surte los —-—
efectos del matrimonio formalizado le;almente cuando-
fuere reconccido por tribunal competente.Cuando unoc -
de los dos estaba vnido en matrimonio anterior,el con
Bubinato surtird plenos efectos legales en favor de -
la persona gue hubiere actuado de buena fé y de los -
hijos habidos de la unidn.

3|

tx

1.5.1.5, EN CHIL

Pyede existir una sociedad expresamente pactada entre
los concubinos, o una sociedad regular de hecho,siem-
pre que concurran los elementos de ésta.lambién puede
habef entre los concubinos una situzcidn irregular de
hecho la cual se prescnta cuvando una sociedad solemne
no se cumpla con las solemnidades exigidas por el le-
gislador.0 también puede existir entre ellos una co--
munidad universal con respecto a los bienes gue han -
adquirido durante el concubinato con el esfuerzo co -
min y la cooperacidn mutua.

In la obra tantes voces citada de Indaburd y Estrada~
se traen como apises que aceptan al concubinato,o que
lo eguiparan a2l melrimonio cuando asume similares con
diciones a Cuba,Pamamd,Guatemala,Snlivia, Venezuela,Ar
gentina y como ya lo dijimos Mexico.Entre los paises-
gue lo desconocen legalmente enumeran a Alemania,lta-
lia,fustria,Bélgice,Perd v la provincia de Queber en-—
Canadd y por uUltimo deniro de lo que ellos llaman' pai
ses de posicidn ecidticz", es decir aguellos gue aun~
gue no acepian el concubinato lo regulan o Tijan sus-
efectos,hablan de Francia,Colombia y Luxemburgo.

En Suviza y Ecuador se considera el concubinato como -

una infraccidn penal,pero,raramente,reguian sus efectos

de un modo favorable y bhenéfolo.Zstos autores citando
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a Gabriel Garcia Cantero traen las siguientes solucilo
neg de los Tribuneies Federales:

N Tas liberalidedes entre seudo-cdényuges no son -
inmorales, cuando no responden al pretium stu -
pri; los servicios prestados por la mujer a su-
amante mientras dura su unidn irregular merecen
en principio una remuneracidn, la cual pucde ser
reclamada por aguella a la ruptura en forma de-
salario diferideo,el mero hecho de la ruptura no
da derecho a la indemnizacidén ya que no consti-
tuye un hecho ilfcito,sino al contrario, pone -
fin a una situacidn ilicita, (13).

inote éatas soluciones porque me narecen acertadas y-
podrian servir a nuestros legisladores como pauta al-
momento de tener en cuenta el concubinato en nuestro-

pais ¥y sus consecuencias.

(13) GARCIA CAWIERO,Gabriel.El Concubinato en el De -
recho Prancée Cuadernos del Instituto Juridico -
Espafiol, ¥o.18,Rema-Madrid,1.965,Pdg.26.Citado -
por Indabari v Estrada,0p.Cit.
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2. S0CIEDAD DE HECIHO
2.1, DEFIRICICOKR

La Sociedad de acuerdo con la sujecidn o no a ciertos
requisitos puede ser: regular o de derecho,de hecho -
o0 irregular y creada o nacida de o por los hechos; en
globadas las dos ultimas en lo gue genéricamente se -
denomina sociecad de hecho.

De zcuerdo con el Dr. Carlos Betancour Jaramilio la -
gociecdad de hecho ¢ irregular.

" Es aquella gue se forma por virtud de un consen

timiento expreso y gque, poxr falta de uno,de va-
rios o de todos los reguisitos o de las solemni
dades que la ley exige para las sociedades de -
derecho, no alcanzan la categoria de tales" -
(14). '
Las sociedades de hecho o por los hechos se originan-—
en la colaboraciodn de dos 6 mas personas en una misma
explotacidn y resultan de un conjunto o de una serie-—
coordinada de operacioncs que efectian en comin esas-
personas y de las cuales se induce un conseéntimiento-
implicito.En estas sociedades el acuerdo entre las -

partes no falta, lo gue zcontece es gue se acredita -

(14) Casacidn de Muv.30 de 1.935 Citada por Carlos Be
tzncour Jaramillo,"El Regimen de los Concubinos-
en Colombia " .esis,Medellin,U.de A.1952,P.266 -
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Por medio de una presuncidn.

El Cddigo de Comercio en sus articulos 498 a 506 esta-
blece los lineamientos generales de las sociedades de-
hecho, sobre la omisidén de la escritura pdblica,requi-
sitos éste exigido por la ley para que 1la sociedad exis
ta como regular o“Gerecho. Bl Cédigo Civil a2 su vez —-
en sus artfculos 208% del Cédigo Civil no tiene aplica
cidn sino cuando se forma una sociedad de hecho,que no
puede subsistir legalmente ni como sociedad,ni como do
nacidn ni como contrato alguno, caso en el cual se li-~
quida esa especie de comwmidad para gue cada socio re-
tire lo gue hubiere aportado a ella.ks preciso en el -~
caso de esa norma no sdlo el aporte sino la "Affectio-
societatista", la veluntad de los sccios para asociar-
se, voluntad que no trasciende con efectos juridicos -
sohre una socicdad por faltarle ciertos requisitos que
impiden su existencia,

L}

Entonces para poner fin a cse estado andmalo,auvtoriza~

-

la ley la liguidacidn de las operaciones realizsdas:

Regumiendo podemos decir gue la sociedad de hecho es ~
la gue reune los requisitos esenciales JPluralidad de-
personas, aporte,vocacidén a las utilidades aff¢ctio so
cietatis), pero no se celebra por escritura publica,se
celebra por acuerdo verbal,mediante acuerdo privado o-

tdcitamente.

Lgta sociedad de hecho no genera una persona juridica-
y consecuencialmente no tiene autonomia patrimonial. -
Tampoco es de menegl2r declaradidn alguna de eutoridad
jurisdiccional ¢ Adminigtrativa para gue la sociedad -

de hecho surja.
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2.2, NWAIURALEZA JURIDICA

De conformidad con el articulo 2079 del Cddigo Civil
la sociedades es un contrato; igual naturaleza juri-
dica le d4 el articulo 98 del Cdédigo de Comercio al-
afirmar que por el contrato de sociedad dos o mas per
sonas se obligan 2 hacer un avorte en dinero,en tra-
bajo o en otros bienes apreciables eh dinerc.A este-~
respecto el Cddigo Civil dice gue esas dos o mas per
sonas estipulan poner un canitzl w oitros efectos en-—
comin, creo que en <sla Ultima expresidn " w otros -
efectos en comin" estd lo que en forma mds clara di-
ce el “édigo de Conercio".... trabajo o en otros bie

nes apreciables en dinero".

En cuanto al objeto de ese conirato el Cddigo Civil-
dice que, es repartirse las ganancias o pérdidas que
resulten de la especulacidn; el Cddigo de Comercio -
afirma que el "fin es repartirse entre si las utili-
dades obtenidas en la empresa o actividad gociel, -
articulo 98 Cddigo de Comercio.

La sociedad de hecho puede presentar diferentes for-
mas, €s decir,scciedad de hecho propiamente tal y so
ciedad nacida de o por los hechos.la sociedad de hecho
puede ser creada verbalmente o poxr documento privado
la existencia de egie contrato tiene libertad de me-
dios probutorios.lr ste caso el acervo es igual al-
gue se podria lleve  para probar cualouier otro tipo

de 'sociedad.

De acuerdo con el articulo 2133 de C.C. " Las socie-~

dedes podrén expirar en cuvalquier tiempo por el con-

sentimiento undnime de los socios". Con éstaé norma-—

si los socios de una sociedad de hecho la désuelven-—

de comin acuerdo,quedaria pendiente la liguidacidn -

la que pucde también hacerse de comin acuerdo,pero —
27
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sl se presenta desacuerdc en este aspecto,les bastard-
ad junter al proceso de liguidacidn las pruebas sobre -
la existencia y disolucidn para que se efectie judicial
mente la liguidaciin.Pero si los asociados no se ponen
de acuerdo en el hecho de la disolucidn,es indispensés
ble que mediante wi proceso ordinario se declare su exis
tencia y disolucidn,aportando como se dijo antes cual-
guler clase de prucbas,por la libertad de medio proba-

torio que se permiten.

Una vez se tenga la sentencia declarativa de la exig—-
tencia y que ordene su disolucidn,scra necesario pasar
& liguidarla.is asi como en caso de faltar acuerdo pa-
ra liguidearla no bastarien las pruebas,para pedir la -
liguidacidn, seria indispensable la sentencia.Porgue -
el articulo 628 indica los requisitos de la demanda y-
SUs anexos,agregando en la Wltima parte"trstdndose de-
gsocicdades no inscritus basterd acompafiar pruebas si -
guiera sumaria de su existencia y representacidn'(15)-
En ésta parte del articulo quedaror incluides lasg so -
ciedacdes de hecho,p2ro comcbien lo afirma el Tribunal-
Superior de Medellin,cen ponencia del Dr.Arturc Gémez-

Duguett,esa prueba aungue sumaria debe ser plena;por
lo cual congidero gue en caso de desacuerdd sobre la -
disolucidn la Unica forma de probar la existenciz de —
una sociedad de hecho es la senitencia emitida en el -
corresrondiente DHroCeso.

En sintesis la sociedad,entre ellas la dc hecho,resul-
ta de la fizuwre jurddica llamada contrato.

La sociedad de hecho supone un contrato mulo o degege—
rado, o un cctado de hecho gin contrato,implica necesa
riamente un acto de voluntad en ambas hipdtesis;en lag
sociedades de hecho lo Unico que falta es el contrato—
vdlido,por ausenciz de una formalidad ad-substantiam,~

(15) CROFICA JUDICIAL,Tribunal Superior de ledellin,afio
1979,16.510 p.47 v as
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como lz escritura o el registro,o la publicidad,es de
cir no hay contrato o el contrato ha degenerado(art.-
1501 y 1760 del Cddzrzro Civil); pero la voluntad de los
sociog si bien no se encuentra en el contrato,en un —-
acto escrito,se d& en wia situczcidn de hecho gue ellos

han estahlecido.
2.3. CARACTIERISTICATGS:

El Contrato se puede celebrar mediante acuerdo verval-
y €ste podré ser expreso o téxito, si es técito se lla
ma sociedzd formuda por los hechos (Art.498 Cddigo de-

Comercio) .

Tembién puede Tormerse mediante docurento privado (Art

468 Cdédigo de Comercio)

Carece de personalidad juridica (Art.499 Cdéddigo de Co-
mercio).

Los bienes destinades al desarrollo,o ejecucidn del con
trato lienen una afectacidn especial al pago.De ahi --
gue los bienes aportados forman un ccendominio porque -
falta el sujeto de derecho a quién se entiende transfe
rida la provicdad o el usufruto de tales bienes.Bstos—
de otro lado, no guedan sustraldos a las acciones de ~
les acreedores particulares de cada asociado.

By las Sociedades de necho la responsabilidad de los -
asociados es solidaria e ilimitada en razdén a las obli
gaciones que adelanten por la ejecucidn del contrato -
¥ en vista del condominio que entre ellos se forma.

En ias sociedades de hecho, las relaciones de los so ~
cios enire si y frenié a terceros se confunden en un -
sclo conjunto,ya aquc & éete sociedzd no son aplicables
vor extenzsidn o analdgicamente las reglas sobre la per
sonalidad Jjuridica y la autonomia patrimonial y Dporque
como ya lo dijimos los derechos gque se adguieren y las
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obligaciones gue ¢! conlraigen en desarrollo de las -
empresa social, se entienden adquiridos o contraidogs~

a favor o a cargo ée todos los asocizdos (Art.499).

De ccenformidad con el articulo 28 fos socios en gsocie
dad de hecho esldn obligodos a inscribirse en la Cémg

ra de Comercio (los socios,la sociedad ).
2.4, DISQLUCIOEK Y LIQUIDACION

Cada asociado a una sociedad.de hecho goza de la fa -
cultad para pedir en cualquier momento,que se ligquide
¥ pague su participacién en clla,cuande desee desli--
garse de las responsabilidedes inherentes a su condi-
cidn de asociado dz hecho. Y la subsistencia de esta-
forma asociativa gueda al arbitrio de cualquier asocia
do, puesto que formuls la solicitud de liguidacidn, ~
los dends asccizdos estaran obligados a llevarla a ca
bo. Y si no acceden a efectuar la liquidacidn total -
o parcial fuera de juicio.®1l procceso indicado para —-
lograr ese finalidad en un proceso de liquidacién,el-
que de acverdo al articulo B27 ,y ss del cddige de —-
Preocedimiento Civil sigue los lincamientos de un pro-

ceso ghreviado.

B asi como con fundamento en los articulos 2083 del-
Cédigo Civil y 505 del Cdédigo de Comercio."cada uno -
de los sccios tienen el derecho ée pedir su liguida -
cidn, a fin de que se apralicen sus actividades,se li
guiden sus overecioncs anteriores i retire lo que hu-—
biere aportzdo'(l6) .Adicionande con la parte propor--
cional de las ganancias si le sociedad fud préspera, ~

o disminuido cn la proporcidn correspondiente a las -~

(16) ORTEGA YORRES,Jorge,Cddigo Civil y Cddigo de Co-

mercio 12 Ddicidn,Editorial Temis,Bogotd,1977 -~
p.1684
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nérdidas en caso contrario.

De acuerdo con las normas legales regulativas de su -
trdmite el proceso seguido con la finalidad indicada-
puede presentar dos etapas,la primera que constituye-
un proceso declaretivo,tiene por objeto ivnico discu -
tir y resolver si existe la sociedad de hecho para'dg
clagrerla v ordeénar su liquidacidn, y la segunda,que -~
asume el cardcter de ejecucidn de la sentvencia del con
tenido dicho,busca determinar precisamente cuales son
los bienes partibles y cuzl el monto de lo gue a cada
socio corresponde” (Vorte Supremz de Justicia,Sala de
Cagzcidn Civil,Sentencia de Julio 8 de 1.976) (17).

Cualguiera que sew la sociedad (civil,comercial,o de-

hecho), cuande le cerresponde la declaracidn al juez,

el comvelente serd el Juez Civil del Circuito del do--

micilio principal de la sociedad (art.16,mum.5¢ C6ai-

go de Procediwmiento Civil) ya que solo se tienen en -

cuenta la naturaleza del asunto.msta competencia se -

da ya sea para resolver sélo la peticidn de existencia
y reconocimiento,o solamente la de liquidacidn judi -

cials.

Si por solicitud de uno de los socios el Jjuez ordena-
la liquidacidn de la sociedad de hecho,la sentencia -
debe ejecutarse,inscribirse en €l registro mercantil-
v publicarse la parte resclutfiva en unos de los perid
dicos ael mayox circulacidn enr el domicilio socialjias
partes gozan despuds de la publicacidn de 10 éias pa-
ra designar liguidador vrincipal y suplente y comuii-
car los nombramicntos al juez a fin de que dicte el -
auto dec reconccimiento.

(1L7)JURISTTUDTICIA Y DOCTRIIA..Revista lMensual de Legils
cidn Beondmica,lomo V.lie.57.Yogotd,Sep/T76 p.531.
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Si la liquidacidn se acuerda extrajudicialmente, los
los socios pueden cumplir los tramites directamente.
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3. SOCIEDAD CORYUGAL

3.1, DEFINICION

Ni el Cddigo Civil,ni el Diccionario de la Real Acade-
miz de la lengua Lan dado una definicidn de la socie——
gad conyugal; y hay si una famosa sentlencia del 5 de -
Koviembre de 1.960 de la Honorable Corte Suprema de -
Justicia,traida como comentario a continuacidn del art
1781 del Cddigo Civil gue sefiala:

M Lz Sociedad Conyugal es una institucidén de dr-
den publico y de cardcter accescrio,que se for
ma por el hecho del matrimonio y no puede sub-
sistir sin 61, ademds agrega,es la Unica socie
ded de ganancias a2 titulo universal que la ley
auteriza.... ya gue los cényuges al unitse en-
matrimonio ponen en comin trabajo,actividades-
y esTuerzos en beneficio mutuo caca cényuge -
trabaja y adguiere no golo para si sino también
para el consorte" {18).

Se congidera gue la sociedad de genanciales es aguella
situzcidn de comuridad gue ila voluntad privada ¢ la —-
ley, en su defecto, declara establecida entire marido -
y mujer,por vietud de la cual estos ponen en comin y -
hecen suyo por mitad,al disolverse el matrimonio, los-
beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de
ellos durante cl mismo" ( 19 ). 48135

(18) ORTEGE TORIZS,Jorse,Cédigo Civil,Duodecima edicidn
Editorial Yemis, ogotd,1977.

(19) ALVAIEZ RODRLGURZ,Zdgar.Hdégimen de Bienes en el la
trimonio,Editorial .Temis,Bogot4,1978,p.26
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De egta definicién podemos destacar el hecho de que -
deja de lado el concepto de " Sociedad" para adoptar-
el de "situacidén del Comunidad", gue es tomado por So
marriva y Fueyo gquienes coinciden en afirmar que la -
sociedad conyugal " es la sociedad de bienes que se -~
forma entre los conyuges por el hecho del matrimonio

gunque luego tratan de demostrar gue la conyugal no es

una verdadera sociedad." (20).

De nuestro estudio podemos concluir gue son muchos -
los auvtores que ‘tlrztan de definir lo que es sociedad-
conyugel ¥ la mayoria de ellos coinciden en los ele -
mentos que la integren,pero no eén su naturaleza juri-
dica, acerca de la cual hay mucha discusidn.

3.2. NATURALEZA JURIDICA

Hay un sector de 1z docirina que ha inientado asimi--
lar la sociedad conyugal a una comunidad de tipo ger-

mano, pero como diche comunidad presupone la existen-

A

dia de ciertos bicies sobre los cuales recae,esta tesi

resulta insuficiente para explicar la existencia de -
sociedades conyugeles sin bienes,motivo por el cual-
ha sido criticada.

Los ragos fundomentales de la comunidad de tipo ger—

mano son "1) Loz cogas pertenccen a un patrimonio au-
tdnomo, separado y comin,?) La administracidn se atri
buye a un Srgeno especial de direccidn que obro a -
nombre de los rarticices,3)Fn existe la Actio Comuni-
Dividunéo para dar realidad inmediata a la participe-
cidén de los socios" (21).

Otros autores han pretendido que la sociedad conyugal .
es vn patriminio avtdnomo, dotado de perscnalidad Ju-

(20)Idem.p.26
(21) ALVARLZ RODRIGUEZ,Edgar.Ob.Cit,FP.28 y 29
34
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ridica, con base en que los distintos ordenamientos -
al regular las scociedades conyugales les atrivbuyen, -
ain en forma tdxita, unalpersoneria distinta de la de
cada uno de los conyuges.lista doctrina en nuestro -
pais tiene su fundamento en instituciones como la he-
rencia yacente y lea mesz de blenes del quebrado. -
Barros Errazuriz refiriéndose a nuestra sociedad con-
yugal selala gue "se trata de una scciedad sui generi
de naturaleza especial con caracteristices peculiares
gue la distinguen y la distancian de cualquier otra -
institucidn legal de nuestro derecho." (22). |

En vista de que a todes los adetrinantes gue han in -
tentado integrar la sociedad conyugzl en una instituel
cidn de nuestro derecho se les ha hecho reparos irre-
futables a sus veorias,como pudimos ver en algunos -—-
ejemplos,un imporiante sgector de la dectrina ha con -
cluido gue estla tarca es incficiosa porque la scocie -
dad conyugal tiene sus caracteristicues propias que le
ctorgan la suficiinte autcnomia para diferenciarla de
las demds figuras juridicac.

Somarriva al referirse a la gociedad conyugal «firma-

©

simplemente "sociedsd conyugal es sociedad conyugasl".Al

igual conclusidn llega Jaime Rodrigjuez Fonnegra,al ha
blar de ia naturaleza Juridica de estua sociedzd,dice-
que esta es una sociedad sui generis". (23),

Del estudio gue realice sobre la naturaleza juridica-
de este tico de sociedad llegué a la conclusidn de -
que esta Ultima posgicidn doctrinal es la de mds acerta

(22} BARROS ENAZURLZ,Citado por ALVARZZ RODRIGUIZ,Edgar
en su libro Rérigen de Bienes en el Matrimonio p.30

(23) FONKZGRA RCDRIGUEZ,Jaime.De la Sociedad Conyugal-—
Ediciones Lernes,Bogotd,Col.Tomo I p.l4.
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da solucidn el problema por el cardcter exclugivo y -~

1nico de aquel concento,por constituir una categoria-

juridica independiente al iguzl que las demds en las-

gue se ha tretado de comprenderla; es un conceptc pro

pio de derecho 4e Jamilia que constituye una categoria
autdnoma que tiene un elemento determinante para saber
se si se estd en presencia de dicha scciedad o ne, co

mo es la posibilidaed de que se integre o la integra—-

cidn actual por el hecho del matrimonio,de una masa o

conjunto de hienes destinzdos a ser posteriormente re

partidos entre los conyvges o sus herederos en unidn-

con los adguiridos duresnte lz vigencia del régimen —-

¥ aque deban ingresar 2 ese acervo.

Al conjunto de normas a las cusles deben someterse -
los codnyuges en materia de adguisicidn,administracidn
goce ¥ dispesicidn de sus bienes se les denomina régzi
mern de bienes en el matrimonio,de los cuales hay cua-
tro tipos bien caracterizados.

Sistema de la comwridad o seciedad conyugal,que carac
teriza la asccigcidn de esfuerzos e intereses entre -
los cényuges y la participacidn de los frutos de esos
eafuerzos.

De Unidn de Bienes: Constituido por dos elementos:

a) Administracién y goce del patrimonio de la mujer a
favor del marido.

b) Imposibilidad juridica de una masz partible.

Dotal, en el gue el matrimonio de la cdényupe se divide
en dos partes,unz formada por los bienes dotables gue
el matrimonio liene en adninistracidn y goce y gue —-
practicencnte son ingjenables y otra comzuestz de los
bienes narafermales gue la esposa conservoa,administra

¥y disfruta
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De separacidn cuyecs elementos esenciales son: Adminis-~
tracidn ¥y disposicin del haber de cada conyuge en ma-
nos del mismo conyuge; imposibilidad juridica de un cau
dal divisible enitre los esposos o sus nerederos.

En nuestro pais con la ~ey 28 de 1.932 se hizo una -
combinacidn de los régimenes de separacidn y de comuni
dad restringida en la gue los conyuges estdn separados
de bienes,puesto que cada uno conserva la propiedad de
todos los suyos,sean éstos proplos o gananciales y los
adiministra con enters independencia.la mujer es plena-
mente capaz ¥y utna vez disuelto el régimen se forma una
comunidad perc solo wara el afecto de liguidarla y di-

vidir entre ambos los gananciales gue hayan adquirido.

Este régimen ofrece la ventaja de log régimenes gue -~

combina,sin sus inconvenientes.
3.3. DORFORMACION DKI, A4CTIVO Y IL TASIVO

3.3 ACT I VO

En el régimen actual cualquiera de los hechos consagra
dos en el art.1820 del Cddigo Civil (Causales de diso-
lucidn ¥y liguidacidn de la sociedad conyugal) d4 lugar
a congiderar qgue los conyuges han tenido entre si so -
ciedad conyugal,desde la celebracidn del matrimonio.

Para determinar el conjunto de bienes sobre lo que ha-
fe hacerse las operaciones necesarias para la liguide-
cidn y @istrivucidn de bienes ganenciales enire los -
conyuges, €s neceészario analizaer somerzmente como se in
tegra al régimen aniterior v la situacidn creada con la
ley 28 de 1.932.

Exigtie y existe una distincidn entre los bienes socia
les y Llcs bilenes propios,pero & la vez los bienes so—-
cizles antes de la mencionada Ley 28 se subdividian,en
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haber absoluito,gue eran los bienes que ingresaban a -
la sociedad sin curga de restitucidn al disoclverse la
misma y haber relativo que eran aguellos que poxr el -
hecho de entrar en ella genersban un derecho en favor
del cdnyuge aportante,para obtener la restitucidn de—
su velor o el bien mismo a la disoducidn y liquida --
cidn de la sociedad. '

El haber absoluto estaba integrada por;

Salarios y emolumentos de todo género de empleos y —-
oficios devengados durante €l malrimonio o mejor di--
cho durante la sociedad conyugel.

Prutos, réditos,pensiones,intereses y lucros de cual-
quier naturaleza,cue provenian fuera de los bienes so
ciales o de los b enes propios de cada uno de los cdn

yuges y oue se devengaran. durante la comunidad.

Todos los bienes gue cualquiera de los cdényuges adquie
ra durante la comunidad a titule oneroso; en cuanto a

este Ultimo principio habiaz excenciones en casos como

la subrogacidn real ¥ cuando la mujer hacia adquisi-

ciones con frutos provenientes de los bienes respecto

de los cuales ejercia una administracidn separada e -

independientes de su marido.

ElL hzver relativo estaba integrado por :

Tl dinero que cualouiera de los cdnyuges aportara al
matrimonio ¢ gue Guranie €1 adgquiriese,obligéndose -~
la sociedad a la restitucidn de iguval sumzjagul se ha
ce referencia al nue poseyeran los consortes desde an
tes del matrionio,asi como al adguirido por ellos du-
rante su existencia,siempre que cste Wltimo lo fuera-
por virtud de un titulo lucrativo.

Coh 1la reformz dc €ste Wltimo rengldn pasé @ ser par—
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te de los bienes gociales.

Las cosas fungivles ¥y éegpecies muebles,que cualguiera
de los cdnyuges avorlara al metrimonio o que durante-
€1l adguiere mediante un titulo no onerose,por medio -
de capitulacicnes ¢ mediente una lista firmada per -
ambog cocnyuges y tres testigos domiciliados en el —-—
territorio.Se podin excencionar esta regla para gue -

kicieran parte de losg denominados bhienes propios.

Es de anotar que no guedaban comprenéidos aqul los -
mxelles por naturaleza gue se revutan ihmuebles por -
destinacidn,

Los bienes raices que la mujer aportara al matrimonio
rars que 1la sociedad le restituyers su valor en dine-
ro, esto mediante capltulaciones, porgue la regla en-—
raterie de inmuebles poseidos por los cényuges desde-
antes del matrimonio, era la de que ellos no ingresa-
ban al hsber sceial sino gue hacian parte de los deno

minados bhienes vropics de cada uno de los cényuges.

Los bienes propios de los conyuges estaban integrados
por:

Inmuebles que pertenecian a estos antes de contraer -
metrimonio.

Inmuebles gque, auncgue adguiridos durante la existencia
de la scciecdad conyugal a titulo oneroso,hubieran te-

nido una causa de adquisicidn antericr &l matrimonio-

ver. vposesidn antes del matrimonio y adquisicidn por-

prescripcidn durante el mismo.

Inmuebles adquiridos durante la exisitencia de la g0--

ciedad cdédnyugel en virituvd de un titulo gratuito.

Los elementos de los bienes propios por causas natu-—-—
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rales o valorizaciones no onerosas o por nechos ajenos
a la volunitad del cdbyuge provietario. .

Log bienes muebles expresamente excluidos de la socie-
dad cdényugal.

Los vestidos y bicnes muebles de uso personzl necesg——
Ti0,.
Los inmuebles subrocados a muebles o valores propios -

‘de la cdényuge.

La integracidn del acervo,a partir de la ley 28 de -~
1.932 se realiza con lo gue ¢n el anterior sistema del
cédigo se denomina haber abscluto de la sociedad conyu
gal, ya gque los integraban el haber relativo quedaron-~
bajo la vigencia de¢ la ley 28 asimilados a los bienes-—
propics de log cdényuges, por lo tante no hacen parte -
del activo de ciche sociedad y no se tienen en vuenta-
al momento de hacerge la liquidacidn.-

Como se pudo ver en la conformacidn del activo y como—
posteriormente se verd, en la integracidn del pasivo -
hay vna idea latente en la organizacidn de la sociedad

cdnyugal como eg la ccmunidad de esfuerzos.

303020 I“.faS.TVO H

&l articulo 22 de la ley de 1.932 sefiala: Cada uno de-~
los cényunes sera responsable de las deudas que DPETso-—
nalmente contraige szlvo las conccrnientes a satisfa -
cer las ordinarias neceshdades doméslicas o de crianza
educacidn y establecinientos de los hijos comunes)res_
necto de las cuales responderdin solidariamente ante —-
tercercs y provcrcionalmente entre si conforme el cddi
go civil.Con base @1 este articulo considero,como owi-
na la mayoria de l¢z tratadistas,cue el pasivo de la -
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sociedad regulada por la ley 28 estd reducido a dos -
renglones de los cinco gue conformaban el pasivo de -
la cociedad conyugal,regulada por el cbédigo y son =—
ellos:

Las obligaciones que contraigan los casadcos para sa -
tisfacer las ordinarias necesidades domesticas o de -
crianza, educacidén y establecimiento de los hijos co-
munes.

Los gastos usufructuarios a gue haya lugar en la ex--
plotacidn de los bienes personales y sociales.

La Honorable Corte Suprema de Justicia de nuestro pais
en sentencia del 16 de Noviembre de 1.953 dijo que =~
continda vigente la doctrina sentada en su fallo del-
guince de octubre de 1.946 gue dice gue la ley 28 de-
1.932 introdujo sustanciales reformas al Cddigo en —
materia de deudas porque conforme a su articulo 2¢ pue
de decirse que domina la presuncién contraria a la an
terior, ya que sefiald que las deudas que contraiga el
marido o la mujer durante el matrimonio son persona—
legs ¥y sdlo por excepcidn sociales o comunes lo que _-
ocurre con lo concerniente a satisfacer las necesida-
des deomésticas o de crianza,educacidn y establecimi-
ento de los hijos comunes.Y la responsabilidad por -
esas obligaciones también gravita de distinto modo —-
porque de las deudas personales sdlo es respohsable -
el cényuge gue las :haya contraido y se hacen efecti-
vas exclusivamente sobre log bienes que le pertene —-
cian cuando contrajo matrimonioc®sobre los que haya -—-
adquirido a cualquier titulo durante el mismo. Sefiala
también la Corte en su fallo que en cuanto a las deu-
das sociales ya mencionadas, los cényuges responden s
golidarjamente ante terceros, con odos sus bienes —-
presentes y futuros y proporcionalmente entre si,como
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se sefiald en el zisiculo 29 de la Ley 28 de 1.932.

3.4, CARGAS Y RECONMNFENZAS

Tomando la acertada definicidn de Alessandri puede ~—-
decirse gue las recompensas son '"las indemnizaciones -
pecuniarias a las que los palrimonios del marido,la —-
mijer y la sociedad estdn obligados entre si" (24) Med
diante las recompensas se busca evitar el enriguecimi-~

ento sin causa de alguno de log haberes mencionados, -

mantener la irmutubilidad del ré;imen econdmico aplica
ble al matrimonio, impedir gque los cdnyuges se hagan -
donaciones simuladas y por Wltimo se constituyen en —-
mecanisnos de proteccidn.

s de agregay oue lo gue ccnstituye una carga para uno

pvarz otro haber ez una recomwensa.

Analizaré las clases de recompensas de la expedicidn-—-
de la ley 28 y luego de su vigencia para poder apre _-

ciar sus diferenciasm.

Recompenses causzdas en favor de uno de los cdnyuges y
a2 cergo de la sociledad:

Por el direro gue hubicran aportzdo al matrimonio o --
gue duzents su existencia hubiera adquirido a2 tituwlo -
lucra.uivo, esto fué antes de la ley 28,porgue bajo el-
résimen actuzl,ninzuns de esas centidades ingresan al-
haber social,hnce parte sdélo del huber propio sin gene
rar,ni recompenel nor tal concepto. ]

(24) ALESSEKDRI,Civado por Alvarez ‘odrignezidgar,en -
su libro lidsinmen de Bienes en el Matrimonio,p.238
Bogotd,1.978
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Recompensas por ¢l valor gue tuvieran las especies fun
gibles, aportadas a la sociedad por los cdnyuges en &
el momento del matrimonio o adquiridas mas tarde me -
diante uvn titulo gratuito.Tampoco tiene vigencia por-
la misma rszdn anotada anterioxrmente.

Otra recomvensa,estd ya en Tavor de la mujer,la cual-
se realizaba por el ancrte de inmueble a la sociedad,
entregado por aguella.No tiene aplicacién por ser im-
posible el aporte que lo genersba, a partir de la ley
28 que lo suprimidn

Cuando se vendiz un bien propio deuno de los cdnyuges
y los fondos conseguidos con dicha enajenacidén no eran
destinados a hacel una subrogacidén o 2l pago de deu--—
das personales del duefic de la cosa vendida.la socie-
dad guedaba des+biendo a dste el valor del precio res-
pectivo, esto por cuanto se suponia gue con ese dine-
ro se hebian atendido cargas que eran de la sociedad.

Si el valor del bien propio vendido,ersa suverior del-
gue tenia el nuevo inmueble y tal diferencia no era -
sufiencignte para excluir la rezlizacidn de la subro-
sacidn real,la sociedad conyugal guedaria debiendo al
cényuge el velor de esa Giferencia de precio.lsta re-
compensa no fué¢ exclufda con la ley 28 de 1.932.

De igual manera la sociedzd debiz y debe recompensa -
a los c¢ényuges, cuando los bicnes de éstos se aten —-
dia 2 la satisfaccidn de deudas socinles,porgue de lo
contrario se produrirfa, un enriguecimiente de la so-
ciedad a expensa de los intereses de los consortes.

Heconpensas causades en favor de la sociedad y a cargo
de los cényuses:
Cuando a consccucncis de wna subrogacidn real,el valor
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del nuevo inmueble es superior al gue tenia.el que se
vermutaba, o al de la vente del bien propio,previamen
te vendido y era necesario pggar un excedente,guedan-—
do a carge del cdnyuge recompensar a la sociedad del-
valor; porgue 1l& diferencie se presume estraida del -
pairimonio secial.Zsta situacidn continda vigente con
la ley 28,

La sociedad tenfa y tiene en la zctuvalided a su fevor
recompensa por el valor de lgss deudas personales de -

los cényuges que sean vagaedas por ella.
) q - £ oL

Tembién habia reccupensa en favor de la sociedad an--
tes de la ley 28 ¢« 1.932 y a cargo del marido (“rt.-
1810 inciso 19), porque esto disponia de los bicnes &
de l1la mujer, sin la obgervancia de lzs formalidades &
seflaladas en el art.1812.85sto no continud vigente con
la ley 28 sor guitdrsele la facultad 2l marido de ser
¢l administrador de loz bienes de su cdnyuge.ll ar —-
ticuvlo 1810 sefialaba: "No se podrdu enajenar ni hipo-
tecar los bienes de 1la mujer, que el marido esté o -
rveda estar obligado a restituir en especie,sino con-
voluntad de la mujer y previo decreto del Juez o pre—

fecto, con conocimiente de causa.

Cuando se realizara una egoracidn gratuita o donacidn
de suelguier nerte del haber social,salvo algunas ex-—
cepciones sciialadas se daba una recompensa a favor —
dc la sociedsad.

Lodos los gagtos gue se hicleron waraz la adeuisicidn-
o pura el cobro de bienes o derechos propios del agu

nas de leoc cényuges,sc presumian hechos vor la socie

d¢ad conyugel y dcban origen & unse recompensa en su fa
vor, & menos gque ge desvirtuarsn la presuncidn.hctual

=

mente subgilste dicha recomuvensa, vero cuando Jos fon-
- h

.

dog destingdos & cuurir los pastos necesarios para -
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la adquisicidn de un bien propio,son tomados dc auue-
llos que se consideran gue han tenido la calidad de—-

sociales, lo cual se presume.

Existia y existe recompensa a favor de la sociedad =
por las erogaciones destinadas a mejorar bicnes pro -
Plos realizados con fondos que se repuban sociales.

Kecompenszas cavsadas entre cédnyu-es:

Cuando son bienes de uno de los cdnyuces se pegan deu
aas personales del oitro.oslbe literal conscrva s vVie—

gencia con la exce;cidn de la ley 28,

Cusndo son bienes de uno de losg cdnyuses se pagan deu
das personales del otro.lste literszl conserva su vi-——
gencia con la excepcidn de la ley 28-

Cvando uno de éstos hubiere ccasionado con culpa gra-
ve o solo dafio en los bienes de propiedad del otro cén
yuge, tezmbien aplicable en la zctualidad.

Procede la comvensacidn a faver de unc de 1los cényuses
cuande con vicnes propios de une dedstos,se hacian o-

se hacen inversioncs destinadas a la adguisicidn o me

Jora de los propios del otrc.

Al establecer el articulo 22 de la ley 28, la solida-
ridad entre los cdényuges por los gestos de crianza y-
educacidn de los hijos comunes.Hay lugar & una carga-
para uno de c¢lloz | una recomgensa para el otro,cuan-~
do al momento de naccr la licuidacidn final sc pruebe
que esa solidsridad progoreicnal no se ha cumplido, -
guedande guidn no complid con la cargs de recompepnsar

2l otro en lo gue le correswonds,

3.5. DISOLUCICIT N L& SCCIZDAD CORYUGAL
antes de entrar de nuevo en éste subtema,me parcce acerts
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do traer una definicidn con la que,%étoy de acuerdo -
¥ que permitas hacer claridad.Sotgif manifiesta que —-
la disolucidn es lz derificacidn d; las causas de sus
pengidn y rescolucidn de las relzsciones juridicas esta

blecidas pave la consecucidn del Tin comin.

In virtud al articulo 1 de la ley 28 los hechos que -
dan luger a que duog reputarse gue los casados han te
nido sociedad conyagzl, para efectos de liguidarla, -
sen los migmes gue se contemplan en el régimen del -
cédigo civil,ceomo causales de disolucidn de la misma-
seciedad. il original art.l820 enumerzha lag causales-
de diZolucidn de la scciedad conyugsl,esos mizmos he-
chos alli previstos,continuaron bajo la vigencia de -
la ley 12 de 1.976 cuyo articulo 25 did una nueva re-
daccidn de 1820 ya citedo.

&1 nuevo articulo 1820 seliala los motivos que dan lu-—
gar a que deba reputarse que los cényuges han tenido-
sociedad conyuszal, al mismo tiempvo gue indica que -
@sos mismos numerales son los eventos ante los cuales

Procede la disclucidn.Bstos son:

Disolucidn del mat-rimonio que cemorgnde en la zctua-

lidad tres situzcirneg; muerte real o presunta decla-

racidn del divornio,.

Separacidn juticizl de cusrpos.

[ PR . . - &5 A4 :
sentencia de zevaracidn de bienes
Decluracidn de nulidad de matrionio ¥,

Mutuo acuerdo de los cdnyuges capacces,que conshe en -

gscritura puhlica.

“apectos Frocedimeniales de la Pisolucidn:

Para la liguidacidn de la Sociedad Conyugal 2 causa de
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sentencia civil ove declare la nulidad del matrimonio
el divorcio o la separacidn de biencs se procede como
lo disponen los nuncrales 3 v siguientes del articulo
625 con la advertencia de que en €stos procesos no se
admite la orovosicidn de excepciones previas porgue -
ellas debicron ser materis el corregpondiente nroceso
ordinario o abrevizde seoun el caso con excepcidn de-
la cosa juzgada reconciliacidn y gue el matrimonio no
egstuvo sujeto al régimen de comunidad de bienes,esto-
Ultimo en los eventos de nulidad del matrimonio civil

y divorcio.

La actuacidn se presenta en el mismo proceso en gue -
se havae proferito la correspondiente sentencia y no -
es necegerio Formular demanda.

La SOCIZDAD CORYUGAL

f=t

3.6. LIGUIDALCICN D

Segin el articulo 49 de la ley 28 "en caso de liquida

cién se deduce de la masa socizl,o lo que cada conyu-—
ge administre separadamente; el pasivo respectivo,los
activos liquidos restentes se suman y se dividen con-
Tforme el Cddizo Civil,previa las compensaciones y de-
ducciones de gue habla el misme cédigo" (25).

La intervretacidn de éste texto did lugar a exponer —
dos teorias, embas perfecltemente vdlidad ¥y que paxr -—-
tizn de la base de que la operacidn que debia hacerse
para liguidar la sociedad conyugal,era la deduccidn é

del pasivo respeciivo,obteniéndose asi los activos 11
avigos, de shi en adelante las dos teorias se separan

consistiendo la diferencia dc fondo entre eollas en -~
determinar loo biencs sobre logs cuales ge debian ha——
cer efccetivas las receompensas.la primera de eliag -

sostenia que 'debia Lwcerse sobre la suma de los acti-

vos y la scgunda dosia yue sobre coda wno de esog ac-
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tivos ¥ la segunda decia gue sobre cada uno de esos —
activos aisladesmerie. dste diferente intervretacidn &
del articulo en meicidn dejé de existir desde la vi -
gencia del cddigo de procedimiento civil de 1.970 en-
el que en su arviculo 600 ordend

" Cuando en el proceso de sucesidén haya de liqui-
darse la sociedad conyugal; en el inventario sze
relacionarén los correspondientes activos ¥ pe-
sivos para lo cual se procederd conforme a lo —
previsto en el articyplo 490 de la ley 28 de -
1.832 con obgervancia de lo dispuestc en log -~
numerales anteriores" (26)..

Estos dos numerales referidos establece: "en el acti-
vo de lz sociedad conyugal s¢ incluirdn las compensa-
Citnes debidas 2 la masa social por el conyuge sobre-
viviente o por el difunto; siempre gque se denuncie —-
por la parte obligade o que ¢sta acepta expresamente-—
lo gue denmuncie la otra.in cuanto al pasivo se inclui
rén las compensacicaes debidas por la masz social pl-
cényuge sobreviviente o por ¢l causznbe.

Dz la anterior discueidn y de su andlisis en el contex

to legislative se puede concluir que en la actualidad
las compensaciones actian sobre la mesa total ¥ no -
aislademente sobre el haber de cada cényusge,para ine-
crementar el activo o formar parte del vasivo.Tambien
es importante resaltar que conforme al régimen vigen-~
te para proceder a la liquidecidn de la sociedad con-

yugal por motivog difexentes a la muerte de uno de —
log cdényuges en el irventario no deben incluirse los—

bienes propios de ninguno de ellos y vara confeccionar

el inventario,se hace relacidén de todos los vienes de-
la scciednd,

(26) CASIRO, Josd Felix,Cddigo Civil Colombiano p.274
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Il articulo 1824 c-1 respecto a los bienes que deben—
ingresar a la masa sociwsl,prescrita: "isguel de log —-—
cényuses o sus herederos ouve dolosanmente hubiera ocul
tado ¢ distraido alguna ccsa de la sociedad,perderd -
su porcidn en la misma cosa y serd oblizezdo a yesli -
tuirla deblzca"” (27). Frevias los recompenssr ¥y de —-—
duccicnes del caso (arts.1825 a 182¢ Cédigo Civil) el
residuo se divide por igusles parte entre los dos ¢cdn
yuges (art.1830 Cddiro Civil).

En cuanto a la responsabilidad de los cényuges se es—
tablece la solidaridad legal en el articulo 2 de la--
ley 2832, de mode que respecto de ambos es de exzcta-
apliczcidn el art.1834 del Cddigo Civil: Uno v oiro -
cényuge son responsables de ls tobalidzad de las deuw -
das sociales, quedindo 2 favor de cada cual su accidn
contra el otro r»are el debido reintegro,en lo gue fue
re de ley, sin el limite que seiala el articulo 1834~
del Cddigo Civil respecto de la responsabilidad de la
Cényuge.

Es bueno mirar agqui el problema de la bigamisa,con pre
suncidén de validez del segundo matrimonio,parsa ver si
los heredercs tendrisn derecho a accicnar pera solici
tar la nulidad del segundo matrimonio,se puede obger—
var que entre las causales insubsanables de nulidad-
del matrimonic se encuentra el adulterio ;7 es de ano-

5%

tar que resnecto a este tipo de causales no existe atri

bucidn legcl,exeresa que nos diga ourlenes son titula-

res de Gicha geeidn,pero tamnoco hay prohibicidn expre
sa al reswpecto,sor eso entiendo gue los herederos,con

respecto al primeér agtrimnonio,si tienen derecho a -

accionar vara solic.ter la nulidad del segundo matri-

monio ccbijado ¢Con la presuncidn de velidez,para gue-

se declare gue no sc formd socicdud conyugal con base

en el articulo 1820 y 140 del Cdaigo Civil.

(27) ORIECGA LOREIS,Jorge,Cddipo Civig Col.p.419
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El articulo 1820 establece enm su numeral 42 gue la so
ciedad conyugel se disuelve por la declaracidn de nu-
lidad del matrimonio,salvo en el caso de gue lo nuli-
dad haya sido declarada con fundamente en lo dispues-—
to por el numeral 12 del art.l40 del Cddigo Civil.En-
este evento no se forme socicdad cenyugal" (28).4 su-
vez el articulo 140 numersl 12 dice? " #1 matrimonio-
es nulo y sin efecte en los sizuicntes casosy cuando-~
respecto del hombre o de la mujer o de ambos estuvie-

re subsistente el vinculo del matrimonio anterior."

Con respecto a este articulo cabe anctar gue,deberia-
exigtir sociedad conyugal cn segundo matrimonio a pe-
gar de la bigmmie,cuando la scociedad conyugal del »pri
mey maltrimonio ge hubiera disuvelte y liguidado o al -~
menos disuvelvo,por gue al momento de formarse €sta —-—
no hay otra vigente,incluso seria una especie de san-—
cidén para cuien actuando de mala fé, ocultd su primer
matrimonic e incurrid en la bigamia.También ; en rela
cidén cen el articulo 1820,que tratea de la disoiucidn-
de la sociedad conyugal y participacidn de gernancia -
les cuande eatzblece: No obstante,los cdnyuses resuvon
derdn solidariamente ante los acreedores con tituio -
anterior al regisiro de la escritura de disolucidn y-
liguidacidn e la socicdad conyugzl,podria observarse
gue fomenta la mala £¢ ya gque entre el momento en gue
se did la disolucidn y liquidacidn de la sociedad con
yugal ¥ el regictre de la mioma,puede uno de los cdén—
yuges adgulrir irrcsponsablemente deudas de las que -
por la responscbll: d4ad solidarie establecida por el &
articvlo en mencidn, tendria que regovonder tambien -
el otro cdnyuze.

(28) CORTRGA ToMamS,Jdorge,Cddigo Civil Colombiano  ——
P.419
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o PIMLINTECA UUETSITARIR
Fo.bon G Bl
Urivsrstdad de Carlagens,

4. REGINET DD BIESES ERTRE CORCUDINCS

4.1, S0CIEDAD DE HICIO CCUCUBINALIA

Bs ldgico gue en el concubinato que es una situscidn-
estable y definids,no simplemente una relacidn de mo-
merto, las rclacloraes personales entre la pereja se —
complementen son Ire_aciones pavrimoniales,dirigidas -
con el esflverze de ambos a obtener ventajas pecunia -
rias, como adguisicidn de bhienes,aumentos de cavital-
etec.ugte esfuerzo y las ventajas obtenidas llevarian-
a la formacidn de una masa de bienes y asi podriamos-
preguntarnos, anite la falta de rejulacidn legal,sl —-
vor algin motivo termina la relacidn conecubinaris gue

pasa con les bleneg 7.

Tal situacidén me obliga,necesariamente a asegurar que
aedeihds de la simple relacidn personal,tiene que darse
otra figura de naturaleza juridica gue puede gervir -
de base para la regulacidn de las relaciones patrimo~
niales, sea esta una sociedad de hecho o de derecho,un

enriguecimiento sin causa,una comunidad de bienes etlc

s muy pvocc probable que a1 iniciarse el concubinato-
s¢ celebre un contrato en el cual se regulen las rela
ciones pabrimoniszles,tues ni conbtravo,ni acuerdoalgsu-
no se dd, nigiguiera en el caso del matrimonio legiti
mamente constituido,a pesar de que la ley tiene regu-
lacidn al resvecto.

4

Al iniciarse vra relncidn interpersonal ensre una pare

-

Jja generalnente ge hacen a un lado todo tipo de consi
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deraciones materiales y sclo se piensa en los aspec——
tos sentimentales de la relacidnj;situacidn ésta que -~
en mas de une oportunidad se lamenta en el futuro.

Yor ezo en rrincipio ge puede alizmar gue entre los e
concubinos se forma wna sociedad de hecho o creada por
los hechos mediante un consentimientc implicito.Perc-
no e¢s por el solo wecho de la exigtencia del concubi-
nato gue esta se forma,al respecto veamos lo dicho -
por la Corte en Sentencia doel 30 de Foviembre de 1.935
(Gaceta Judicial Nros.1901 y 1902) vy la del 15 de Fo-—
viembre de 1.942 (Gaceta Judicial Kro.2,001) "Si la -
sociedad, lo que ¢s muy frecuente, se ha creado de —-
heclic entre concubinos,sersd neceszuric gque medien,ade-
mis para poderla rccbnocer,estas dos circunstancilas -

adicionales:

Que la sociedad no haya tenido por finalidad el crear
prolongar,fomentar o estimular el concuvinato,pues si
esto fucra asi, el contrato seria nulo por causa ilici
ta, en razdn de su movil determinante.EBn general de -
la ley ignora las relaciones gexusles fuera del matri
monio, sea pura hacerlzs producir efeclosg,sea para de
ducir de ellas una incapacidad civil,y vor ello en s-
principio, no hay ovbstdculos para los contratlos entre
concuvbines; vero cuando el mivil determinante en esos
contratos es el de crear o mantener el concubingto, -
hay lugar & declarar la nulidad por aplicacidn de la—

teoria de 1a ecaucn,

Como en el concubinato no crea por si solo comunidad-
de bisenes,ni socivdad de hecho,es preciso,para recono
cer la socicdad de hecho entre concubinos gue se pue-

S
M

. distinguir claramente lo gue es la comin actividad
de los concubiros,cn una determinada empresa creada -
con el propdsito de realizur beneficics,de lo que es-
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el simple resultodo de wna comin vivienda y de una in-
timidad extendida al manejo,conservacidn o administra-
¢idn de los bicnes de uno y otro o de ambos,

Ldemds en cesacidn del 7 de Dicicmbre de 1.943,se¢ dijo

" L1 animus contrzhendi societatis debe existir —
en toda sociedad, tente de derccho como de hecho
¥, aun cuando ésta Ultima nazca o sea resultado-
de ciertos hechos, debe egistir la relacidn jurd
dica de igualdad entre log socios, ¥ demds nego-
cios comin, aporte en cualquiera de sus formas -
y riesgos conun también entre los socios,de don-
de results la participacidn en las pérdidas y en
las ganancias" (29),

De tal forma gue, adewds de un esfucrzo coordinado en-
pie de isualdad,para obtener beneficios,realizaciones-~
hechas como fruto del animus conlrabendi societates, -
la sociedad de hucho no puede haher tenido causa ilici
ta,como seria el establecimiento,mantenimiento o conti
nuacidn del concubinabo,pues una es la causa dé concu—
bingto como tal y otra la sociedad de hecho gue pueda-

surgir.

Al respecto hacern “as sisuientes consideraciones los se
fiores Carlos Alberto Indaburd L. v Sloria Cecilia Eg—-
trada Piedrahita.

"Ia sociedzd de hecho en el concubinato,nunca la
simple colahoracidn entre concubinos,cualguiera-
que sea el tiempo de duracidn y la Iindole o na~-
turaleza de las lahores por ellas realizadas,pue
ae ser medio suficiente nare acreditar la forma-
cipn de una sccicdad de hecho,las actividzdes asi
cumrlicas, no otra cesa revelan gue el dnimo de-
prelonger,estabilizondola através suyb,aguella —~
unidén ilicita,con lo cual la sociedad que de ese
so0lo hechio nretendiera deducirse,adoleccria de -
nulidad por ilicituwd en su causa,btal como lo —-—
greviene lo Ultima varte del arviculo 2083 del -
Cddigo Vivil,Mea,precisamente la diferencia que,
desde el wunto de vista patrimonisl,ofrecen es—-
tas wniones irregulares con la gue resulta del -
natrimeonio,pucs micntras en la sgociedad se forma

(29) RUIZ, Humbert:.Ob. Cit,Pds.146
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por €l mismo hecho del consentimiento matrimoni-
al, en las otras, debe acreditarse,por medios ——
especificos,el dnimo o voluntad de escciacidn -
respecto de clertas y determinadas actividades,-
y para reparlir las ganancias o lag péréidas que
de ellas resu.ten " (30).

Ki la ley ni la jurisprudencia se refieren en forma -
exgresa a la sociedad concubinal,pero la jurispruden—~
ciz =l referirse a la sociedad de hecho no excluye la
posibilided de la existencia de aguella.fntonces pue-~
do decir con clla, cue la sociedad de hecho concubi -
nal debe aceptarse cuando reuna los siguientes regui-
sites:

Que se trate de una seric coordinadz de hechos de G-

(0]

plotacidn comin.

Que se ejorza una accidn paralela y simultdnea entre—

los presuntos asociados.

Que la colaboracidu entre ellos se€ desarrolle en un -

pie de igualdad.

Que no se trate de un estado de simple indivisidn,de-
tenencia,uarda,conservacidén de hienes etc.Serian es-

tos los recuisitos generales; los gspecificos serian;

Que la socieded no haya tenido por finalidad el crear
nrolongar, fomentar o estimulear el coneubinato,pues si
eato sucede el contrato seris vulo por ilicitud en ia

causa, con razén de su mévil determinente.

(30) I¥DLBURU L, Corlos Albexrto ¥y ESTRADA PIEDRABTTA-~
Gloria Ceccilin, i Concubinato en Colompia sus ~-
derechos y obL.iguciones,Libreric Wilches,1.978 -

Bita 153,
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Como el concubinsto no crea ﬁor gl solo comunidad --

de bicnes ni scciedad de hecho,es preciso para recono
cerla que se pueda distinguir lo que es la comin acti
vidad de los concubinos en una delerminada empresa, -
creada con ¢l fin de resglizar bBeneficios,de lo que es
el simple resultado de uns comin vivierda y dc una in
tiwidad extendide al manejo, conservacidn o adminis -

tracidn de los bicnes de uno y otro, o de ambos.

5i se decreta la exigtencia de la Socicdad de hecho -
entte concubinos,denlre del preccezo ordinario gue la-
declera, son procedentes las medidas cautelares,ya -
que como vemos el articulo 690 Cédiro de Frecedimien-
to Civil,en su mumersl primero de come hase,para la -
inscrizcidn de la demanda y ¢l secucstro de bienes --
muebles o immuebles, gque le demauda verse sobre domi-
nio w ovxro derechu principal constituido en bienes -~
miebles directamente o como ccnsecuencia,de una pre -
lengidn distinta.For eso no es necesario que se esté-
discutiendo directamente el dereciio de dominic u otro
derechio real principal,pues basta gue,como consecuen—
cia de las pretensiones de -la dereuds,un derecho real
sobre el bien pueds resultar alterzdo para gue proce-
da la medida " (31).

LZg este el cado de un proceso en el gue se solicita -
gue se geclare la existencia de una sociedad de hecho
entre coneubinos,donde la rretensidn de esta,pero con
congecuenciac de tipo patrimonial 2l momento de vedir
sV disclucidn y liguideocidn, y esto debe ser asi vor-
que quién solicila la declarscidn de existencia de la
Sociedad Cényugal ; su disolucidn puede tener motivos
rera temer gue los blenes presuntemente de la sociedad

se pierden o detverioren,

(31) LOPEZ BLLLCO,Ferndn Pabio,Instituciones de Derecho
Procesal Civil Col.¥omo II,Parte ZEsvecial Los Pro
cesos.iditorialfemis,Bogotd, 1,980 p45.86,
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4 pesar de gue la doclring y especislmente el Tribu-

nal Zuperior dc ledellin no aceptan esta posicidn —-
considerd que cl texto del articulo vermite esta in--
terpretacidn y porgue como ya lo dije és muy probable
gue el demandado trate de osconder los bienes que se-
rdin objeto de liquidacidn,con posiericridad = la sen
tencia, que declnrz la existencia y ordena 1la disclu~

cidn.

4.2, EL CCUCUBINATC ¥ EL IIRICUACLUIZNTO SIIT CALUSA.

Del principio de gue nadie puede enriguecerse a expen

sa de los demds surge wne doctrina,la del enriqueci--

miento sin causa.le accidn deriveda de eata doctrina-

ge concede en los vasos en que la justicia sea gue -

brantada,si no se reconoce el valor de un provecho ob

tenido, pare el vatrimonio de wna peisona,sin justa —
0

causa y con el csfucrzo de oira persona.

La docirina selizla los sigulentes reguisitos,vara oue
pueda alegarseé en wn momento dado el enriguecimiento-
sin causa:

fnriguecimiento injusto por oarte del demandado,por —
razdén de hechos ¢jecubtados por el demandante,que sig-
nificaron un avmento en el vatrimouio ae agquel ¥ que~

€se aumento o provecho se haya probado.

=l enriquecido injustomente no debe haber tenido nin-
gin derechio a ese incremento de su patrironio ¥ gue -
sea consecuencia dicecta de cualquier empobrecimiento

del demnndante,

31 demandonte debe sufrir un defio sino se le reembol

s los gaslos o el wvzlor dec los servicios vrestados.-
Debe anarecer nrobado el valor de la utilidad ¥ Brove
crne gue ge aleqa,

Le accidn gue sc concede el domandante cs la accidn -
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In Rem Verso: cntonces para que sea legitimado en la-
causa se reguiere cue no tenga ninguna otra accidn, -
originada por un contrato,un cuasicontrato,un delito,
un cuasidelito,ete,

Si tiene una accidn originada en algunas de éstas fi-
guras o teniéndole la peydid mpor su culpa,carece de -

la z2ccidn In lem Yerso.

Tampoco procede la accidn cusndo ¢cn ella se pretende
defragudur una dispcsicidn imperativa de la ley,pues -
el objeto de esta doctrina es reparar un dafio,no in -
demiizarlo.

91 hoy une ceusa juridica para el enriquecimiento del
Dairimonio no hay lugar a2 la avlicsceidn de c¢sta doc -
trinz.Cuando no existe ese causa o fundamento juridi-
co,se concede 2 l1la persona la accidn que mencionamos-~
antes pera gque se le restituya el monto de ese enri -
guecimiento.

En el concubinato puede configururse un enriguecimien

to sin causa,sien,.re y cuande unc de los concubinos -~
contriya a la Tormacion del patrimonio comin,sin gue-
haya sido remuneradc por €llo y aungue su contribu —-
cidén haya sido solacente en las labores derésticas, -
pero la rmediaa del ~mpobrecimiento serd de acverdo a-
la labor o contribucidn prestada.rero no serd el con-
cubinato por si solo el gue creard log derechos,este-
es s0lo una causa circunsienciszl,causa que no debe ca
ificarse de ilicita o inworsl porgue tal calificacidn
se le dé ol concubineto, lo causa dirccta del enrique
cimiento serd esu cnosicontrato o fuente autdnoma de-

obligaciones.

Hablande dul enrigucdimionto sin causa en el concubi-
nato.“arlos Alhcrto Irndaburd y Glovia Ceciliz Estrada
en su libro " 31 Concubinato en Colombig! hag.132
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traen diferentes sentencias de la Corte Suprema de -
Justicia.Bstaes eon de los alios 1.947,1.955 7 1.958; -
enn ellas considerd la Corte ademds de les reguisitos-—
vara elenriguecipiento sin causo,que las relaciones -
sexuaies en el concubinate no son impecdimento,sl se -
llenan los demds requisitos vistos antes,para cjercer
la accidn In Rem Verso para imvedir el enriguecimien~
to sin causa ¥ la accidn vpro-socio cuando haya exis -
tido una sociedad do hecho.

4.3. LIQUIDACICH DI La SCCITEDAD DE HECHO COUCUBINAL

Scgin la sociledad sea comercial o civil,la sociedad -
de hecho o creade por los hechos se liguida de acuer-
do a lo consagrado para tal efecto en el respective -
cédigo. —<sta sociedad sc disuclve cuando sc bermine -
el concubinate o cuande los concubinos asi lo acuer -
den,incluso a solicitud de uno cualguiera de log con-
cubincs.Lsta liguidscidn se hace una ves reconocida s
su exigtbencia pués como se dijc antes es muy exbraiio-
que al iniciarse el concubinato se haya celebrado al-
sin contrato gue regule las relaciones patrimonizles—

entre los concubinos.

Cuando se ha reconc~ido 1la existencia de la sociedad-
de hecho,se ha egtavlecido la causal de liguidacidn,~

el paso sipuiente en determinar cualeg biepneg forman-
el acervo sotizal de hecho,unz ves deverminado éste -
procede a la liguidacidn,purticipacidn y adjudicacidn
ya que como no existe estinulacidn al respecto,los -
beneficics se dividen a prerrata de los asportes y las
nérdidas a prorraits de los beneficios. '
Los bienes sujetos a liguidecidn de la sociedad de —
hecho entre los concubinos son: los adguiridos por -
éstos durente la vigencia del concubinato,perc con la
aclaracidn de que los adguiridos a titulo gratuito -
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(Legados,herencias,donaciones) no entran en la ligui-
dacidn: ya que debe tratarse de bicnes adguiridos me-
diante su esfuerzo simultdneo y ccordinedd,realizado-
en un nie de igualdod.Ademds a ¢stos bienes debe ——
agregurse, para la liguidacidn, los frutbos,réditos,pen
siones,intereses y lucros de cualguier natvrzaleza.Asi

mismoe los salarios y emolumenlos.

Ante la autorided jurisdiccional pueden prescniarse -
diversas pretensiones a este nroceso,ya que la peti -~
cidn puede ser de disolucidén y liguidescidn,o scolamen-—
te de liguidacidn judicial,por cuanto yz sc didé la de
disolucidn.

En cualguiera de éstos cusos si existe la sociedad de
hecho concubinal,la declzracidn serd de competencia -
del juez civil del Circuite del domicilio vprincipal

de lz sociedzd (art.l6 num.52 en concordancia con e€l-
le, rum.60 del “ddiro de Procedimiento Civil),ya que-
s0lo se tiene en cuenta la naturaleza del asunto.la -
golicitud de disolucidn y liguidacidn,ente el Juez -
Civil del Circuito,puede formularla cualouiera de los
concubinosi demands que debe llenar los requisitos ge
nerzles de cualouiur demanda (art.75,77 ¥ 64 del Cddi
go de Crocedimicenty Civil), y dirigirse en contra del
otro concubino,pues el articulo 628 del Cdédigo de Pro
cedimiento Civil dice: .... " se expresard el nombre-
de los deméds sccios' el gue, pera el €aso que nos ocu

ra seria el ouro conrcubino.

prucha de 1la exis —~

@

Deverd adjunterss a la derands la
tencia de la sociedad, ya ses estu la sentencia por -
haber meciado wn proccso oxéinario en que se declard-
o prueba sunmariz de elle, y ademds la »rueba sobre la
calidad de socio alcgada por ¢l demandante.fl auto ad
misorio de la demunda decretard un traslado por el -

término de cinco uxca,con notificecidn personal al olro

ot
\D



concubino.

Vencido el término .el traslado,y de acucrdo con el -
articulo 630 del C¢ igo de Frocedimiento Civil,se se—
guirdn los lincemientos del proceso abreviado,es decir,
anertura & vruevas por velnte dias,trasladec nara zie-

ar por cinco dias ¥ sentencia.
I ¥

51 en la sentencia el juesz decreia la disolucidn de -
la sociedad de hecho concubinaric,neccsariamente debe
crdenar la consijuiente liguidecidn de ella,asi como-
la inscripcidn del fallo ante la Udmars de Comercio,y
publicgcidn de la rartc resolutiva en wn diario de —-

amplia circulacidn cn el lugar por wa sola vez.

Ejecutoriada la sentencia,cl juez nide a los concubi-~
nos que nomoren liguidador,si éste rewe los reguisi-
tos legeles le reconocerd, si ne los roune poraue no-
se nombrd por falta de acuerdo entre las partes; proce
derd & nombrar el r:smnlazo de la lists de auxiliares

de ia Jjusticia.

41 liquidador,que deberd ser abosade titulado,debe —
Pogcgionarse y prestor caucidn y de acucrde con el .
articulo 532 4.1 Yddigo de “rocedimiento Civil,se tie
ne que publicar un avise ée su nomlramicnto vy pose —-—
sidn en un periddico de amnlic circulacidn en ol domi
¢ilio principal de la sociedad,e inscribir su nombra-
miente en la Cdmors de Comercio,mediante oficio que -
librard €l juer.Una ves efcciucdos los trdmites ante-
riores 56 elaboiard un inventario dc los bicnes,libros
¥ wepeles de 1o sccieard, y cste débe ser Tirmsde por
el liguidador; ezt inventorio se vrecentard deniro -
del término que fije ¢l juez y que no serd sunerior a

dos meses (2rt.631 nunm.5¢).

Yostericrmente al inveniario,el liguidador,en un tér-

60



mino mayor de seis aseses (prorrogublics) hard la i -
quidecidn convocuddo a los acrcedores de la socicdad
orocurando que se vaguen las deudcs en favor de ella
etec y si gqueda saldo Liguido hzce la particidn entre
los concubines.EL juesz puede aprobar de plano la par
ticipacidn si los concubinos lo solicitan y se paga—
Ton los pasivos Ge¢ la sociedad, & no hobiendo hecho-—
los acreedores manificstan su confeormidad,en caso -
contraric,negard la avrobacidn por auto apelable,en-

el cual indicard log requisitos que falten.

Si no se dieron los requisitos pers aprohar de plano
la participacidn,sc daxéd traslado 2 las partes por -
diez dias en comin.%i vencido csie término no HE  —-
presentan cbhjeciones se dictard sensencia aprobato -
ria de la participacidn,la gue es inapelable,ejecuto
rizda este sentenci .,el liquidador DESAYE 2 los con-
cubinos ¥ si éstos no ge presentan a recibir dentro-—
de los tres meseg siguientes se considerard de acuer
do con los articulos 639 y 642 del Cddigo de Procedi
miento Civil.

s,¢ -la congimmacidn en su de-

Lf

ﬂ
c

x.'.’
"S
[N

70
nformeré al Juez y 1le presenta-
tes comprohontes,si el juez encu
entra correctus colus operaciones declara terminada—
la liguideacidn,ordensid la inscriucidn de copics de-
la participacidn y éde le sentencia aprobatoriz en la
Cimara de Comercio del Domicilio ¥ocial y si hay bie
nes sujetos & regiswro,el regsistre de éotos en la -
corresgondicnie olficing.la constancia de esta ing —-
cripcidn co agrera oL cxpediente,se comunica a la --
suwoerintendencia y sc dispone la protocolizacidn del
ecxbediente cn une notiria del lugar (art.643 Cddigo-
Procedimicnto Civil).
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AATECEDERTES LAG2LES ,JURISPRUDECIA Y PROYEETOS

5.1, ANIECSDIRTES TIGALES

Son muy poctos pero existen en nuestra legislacidn al-
gunos dntecedentes legales, en cuanto al reconocinien
to de la exigtencia con efectos juridicos de concubi-
nato,entre ellos el articulo 50 del “ecreto 2820 de —

974 que esgtablece: " Los pandres de los hijos extra-
mesrimoniales,nodrdin ejercer las derechos concedidos-—
vor los articulos precedentes, a los padres legftimos
si viven juntos.Zn .aso conirario,ejercerd tales dere
chos sguel de los padres que tenge a su cuidado el —-
hijo " (32) ‘

[
[43]
o

to se ve excepclonado en otra norma gue sefizla "Al-
padre extramatrimonial no se le puede otorgar la pa -
ria potestad,ni la guarda dcl hijo que ha sido decla
rado tal en procezo onntradictorio". Igusl disposi =
cidn legitime,de donde puede colegirse que el decreto
2820 en su 2r%.50 en relacidn con la curaduria legiti
ma, otorzi & les pudzss que vivan en concubinato de—-
recchos similares sobre los hijog gue ordinariamentie -

gson derivadcos ol mnbrimonio.

ck
D

Qxro an

o]

zcedente dmportente de reconocimiento,que hace
la ley de la fowiliz extramaitrimonial existe en mate-
ria laboral,cuando ror mandato de ella o por conven -
cidn colectiva de trabajo ce le reconcce cicrias vres
taacioncs do sesure de vida o pensidn a lo compaliera-—

(32) JARAILLO OLORIC,Gustavo Ledn,Derecho de Familia

Universidad de sntiloauia ledellin,1.978

62



estable del txabejador tambiécon hay ciertos establecd
mientos piblices, que le han dado efectos a la rela--—
¢idén concubinal como ocurre por ejemplo en la regpla -
mentacidn de contingencia amparadas por el ISH,donde-
se le dd derecho de prestacidn,on cazo de matermidad-
a la mujer gue esté haciendo vida marital con el ase-
gurado,siemﬁre v cuandc €sta haya sido inscrita en el
ISS con ocho meses de anticinacidn a la inicizcidén -
del reposo nrenzlal y a condicidn de gue sean solte—-—
ros, el ICT.tambien otorpz derechos a la concubina —-
del adquirente de v.vienda comun sobre el immueble en
mencidn.

5.2, JURISFRUDZICIA DE 1A HONORADLE CORTE SU-KEMA DI
JUSTICTA.

Ista alta corvoracidn,en cuanito 21 tema gue vengo tra
tdndo, ha afirmedo claramente gue los concubinos son-—
absolutamente independientes ante el derecho,ehtre —~—
ellos no existen relaciones juridicas y cue esa inde-
pendencia implica,por owosicidn a la dependencia que-
surge del matrimonio,que lds concubinos no sufren res
triccidén juridica alsuna en sus vidas y seé consideran
completemente exbreiios ante el derecho. In wuanto a -
las relaciones patrimoniales aice que entre elios no-
existe slpec gue se rarezca a L& scclecad conyugal,que
el =dlo concubinate no 44 lugar a relaciones juridi -
cas,pero que si puele constituirge una compoiila de —-
cardcter lucrrtivo civil o corexrdial,regular o de he-
cho y ceiebrarse tola close de contratos.Como lo afir
ma en una sentencia oublicuda en la Gacels Judiciel -
tomo 94, mimero 2233 y 2234,0dgines 36-37, ellos no -
estdn unides nor un vinculo leralmente incompatible -
con €3as corvewciones ¥ de acucerdo & lo dicho gntes -

considera gue los corcubines son personas juridicamen

8]
te indegendicnte v ~nzoan de libertad de concexrtar,

6
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IEn cuvanto a la posibilided de gue los concubinos cons-
constituyen sociedsd de heecho,afirma: "Pueden consti-
tituirla,pero se lesg exige los mismes regquisitos que-—
deben reunir los exitrafiog al formar tales sociedades—
o sea el efecto societatis,los avortes efectiveos ¥ la

vocacidn a particivar de las utilidades o pérdéidas",

En sentencia del 10 de Diciembre de 1.947 afirrma,lo--
gue podria decirse 2s un conclugidn el pensamiento -~
de la Corte: " ¥o es la situacidén de concubinzto la -
gue da existencia a la sociedad,sino la situacidn es-—
pecial de hecno, gue se¢ configura con leos mencionados
reguisitos gque exige la socicdad de hecho,losz que la-

confipuran®,
5.3. FPROYZECTOS PRESIITADOS

Hasta ahora se han presentado dos proyectos de ley -
imnortantes sobre la msteria gue vengo tratando,son -
ellos: el preoyecto de ley Nro.48 de 1.978 v el ro —
135 de 1.981, presentcodos por la Hepressnitante Nahir-
Saavedra de Yevis. El dltimo de €stos vroyectos fué -
modificado en elguncs especétos como pasamos a verlo.

=

1 proyecto de ley 13 de 1.978 narte de la base de ——

des hipdtesis:

) Que el conculinato no tenge sociedad conyugal con-

w

Ta mujer,

O"O

t
) Gue el concubinaric si lo tenca.

En la prinerz hindtesie contempla la progconente dos -
sitvaciones que pueden ocurrir,gue el hombre nunca ha
va estado casado con oira mujer y que habiendo estado
casndo, la socicdac se encuentra disuvelta por nuerte-
de la egonosa,divorcio vincular o separacidn de bienes
o de cucrnom; incrilicablemente aqui la Reoresentante

no incluye la nmulidad, ni el mutuo acuerdo,avngue €l-
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hablar de disolucidén sefiala gque esta se produce por -
terminacidn del concubinato,sin decir cuales son las-—
ceuseles, y por muerte de los cényuces.

In éstas dos situaciones,de esta primera hipdtesis,la
proponentve no encuzntra problemas para reconocer wna-
sociedad patrimoniel concubinariz y sugiere gue se le
d¢ a la concubina el 50% de las panenciales obienidas
dentro del concubinato,sin entrar a formzr parte de -
dicha sociedad los bienes adquiridos por el concubina
rio, antes dé gue se cree un conbuninazto,ni los que -
dentro de éste reciba por herencia,legcdo o donacidn-.
aclarendo cue entren a Tormer parie de la sociedad ne
trimonial concubinaria los bienes que la mujer adquie
ra a titulo onercso deniro del concubinzto.Se seffala—
también en este proyeclo que mientras no se solicite-
la liquidacidn de la socicdad por la disclucidn del

concubinato, aquella debe subsistiir pero zdlo pars efec
sy &Q k

tos de eguidad y como socicdad disuelta sin que log—-
bicenes adguirides con posterioridad por cualguiera de
los concubincs, entiren a formar verte del haber s0 ——
cial.Bsto =i es dif.rente a lo que ocurre cuandg el
hecho se separan dc cuerpos los cényuges v ninguno de

da la disclucion de 1la sccicdad patrimonizal como -
muede exponer cuande tratomos el tema de la integra-—
cidn, licuidacidn y disolucidn de la socicdad cényu—-
gal, ya sea en el proceso de separacidén de biencs o -
como consecucincia de 1a separacidn judicial de cuer -
pos o de divoreio vinculer, Pero la rzzdn de peso de-
la proponente para establecer esta diferencia es debi
do a la consecuerncia ldgico juridica de existir o no-
el matrimonio.

7 Fd .

by cvanto 2 la sepmnda hindtesis gue es 12 de que —-—
¢l a

existe sociuvdad conyuzal del concubinetio con otra ——

mijer, eL nroyceTo en mencidn ae encaming £ gut se Tes
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peten los derechos de la esposa a los gananciales N
a reconocer la sociedad patrimonial concubinaria vni-
camente sobre los hienecs que se adjudiguen al concy-—-—
binario, en la ligvidacién de la sociedad conyugal. -
Veo gue en éste prumer proyecto no se contempld el ca

so de la concubina con sociedad eonyugel vigente ni ~

incluyd
bina lo

[l

n ésiy

B

es

e

L.~ Gue
desnués

reglamentacidn que hega extensivo a la concu-—

qué se esteoblecid para el concubino.

se contemplan tres situacio

se disguelva primerc la sceiedad conyuzgal y ——
la socicdad concubinzsria; en este caso la fér

mzla »ropuesta overs sin dificultad.

20.- Que ocurra primero la mucrte del concubinerio, -

Caso en el cual se¢ haria en el proceso de sucesidn de
este primero la liquidscidn de la sociedad conyugel -

¥y luvego la concubinaria.

36
concubinos subsista uno o dos sociedades conyugales -

Que al disolverse el concubinabto,en vida de los-

con terceras personas, caso en la cuval scria necesg-—

rio consagrar,sesin lo sefizla la provonente, gque una-
ves
dad

cubinos, €1 la mismo sentencia se decrete la disolu -

decretada la exigtencia ¥ disolucidn de la socie-
Concubineria por demenda de cualquierz de los con
se ha

cién de las socicdades tonyugeles, nars 1o cual

te necesario citar al proceso,en la demandz,al cényu-

ge del demandsado y al del demandonte si lo tuviere.

En
la

contemple dos pomibilidades:

cuento a los procedimientos a seguir vara disolver
socliedad concubinsria,en vida de los concubinog, -

1. 5i hay desicidn judicisl vreviaz en vroceso ordina

rio sobre exigtenci. de la sociedod concubinaria o —

simolemente del coucabinato,adn cuando no se haya de
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cretado su disolucidn y liquidazcidn de la sociedad ——
conyugal en vica de los conyuges o sea el abreviado g
que regulan los articulos 414 y 422 del Yddimo proce-
dimiento civil.

2. Pero si no existe ese desicidn judicial previa,debe
adelantarse primero el vroceso ordinario declarstivoef
¥y a continuacidn del mismo el de liguidacidn por los-
trédmites de los articulos 625 y 626 del cddigo proce-
dimiento civil.

Bl proyecto tmmbién hace referenciz a la gituscidn de
los hijos habidos dantro del concubinatoipero con la-
ley 29 de 1.882 como lo cxpuse anteriormense,ya no -
tlene mayor significacidn referirme a esa nropuests,—-
pues quedd suficientemente resulada dicha situacidn.

El proyecto que acabho de exponer no alcanzd 2 recibir
ponencie y fué asi como la misma proponente en 1.981-
presentd el proyecto ley 135 sobhre el mismo tema, pero
intreduciende algrnas medificaciones con el fin de -
eliminar objeciones gue le pudicran hacer,por estar -
déndole al concubinato y a los ceoncubines el mismo -
tratamiento patrimonial que o los cdnyuges v al matri
menio, aungue esto realmentc no sucediers por que pri
mero se¢ debfa pager 2l odnyuge del concubino la tota-
iicded de sus zanancias.fn este proyecto gue se presen
té en 1.981 la renresentonte Wahir Sasvedra de Yevig-
decidid dieminuir en uwn 504 el haber de la sociedad -
concunaria ¥ por touto tombhidn la —articipacidn de ca
da concubino er log biencs adguiridos por el otro a -
titulo onerose dentro dol concubinato.kn dzte scsundo
proyecto adn cucndo los concubines sean soliteres o ca
sadog,pero sin cccicdad conyusal vigente,z la socie -
dad concubinoric colamenic ingrescrian el 504 de los-
Bienes adguirides por cada concubino a titulo oneroso
durante el concuwninatol por tanto la vroteccidn vatri
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monial que se diera al concubinato,seria exactamonte-
la mitad de 1o gque, desde la vigencig del cddigo ci -
vil, se otorga al matrimonio ¥ a los cdnyuses.bdemds—
si un concuvino estd simultdneamcnte casado con terce
fa pverzscona ¥ la sociedad conyugal no se encuentra di-
svelta y liquidade,primero serd neccessrio ligquidar a-

esta, para entregarle al conyuge de ese concubino la-~

b
totelidad de sus gunancieles y sobre lo gque el cdényuge

de ese concubino rc‘lha 2 SU VeZ DOoY ganancialeés so-—-—

lamente tna mitad ( o sea el 25% del hsber de la socie

ded conyugal) corrcznonderic a la sociedad concubina-—

riz.

Ademds de reformar alpunos asvectos del proyecto de -
1.978, tombién se intwedujeros nuevas nofmas, entre ~
ellas 1a gque nropone reconccer un derecho de alimen -
tos &l concubino gue wpor su pobreza los neccesite, -
también normas que selialan a que tivo de relaciones -
debe referirse esta regulacidn. Al egtablecer gue es-—
&l hecho de vivir oo1r dos o mdg allos continuos en ez~
tado de concubinato,sin definir que se entiende por -
cste y déndole efectos desde su iniciacidn.Tambidén ——
excluye en el mismo axviculo vrimero la eximtencia -
de la sccicdad concubinaria,si la mujer ltuviera simul
tdneanente varios crncuvines y sancionando al hombre-
que tuviere verias concubinas,seilaldndole existencia~
de gociedrd

naurironial con cada wna de dstas ¥ nesdn
dole zarticipacidn en Lloo bicnes adguirides per dstas
Ln el articule tercevo dol nreoyecto de 1.981 se

se
lan los medios do prueba del concubinato que en la -
Qs

o

pridctica ge troducen en liberitad probateria al o
o)

to, al incluir cntre ellos Jla senlencia ejecutoria

o

de proceso ordinario.

Ya en las dicpocicionecs complementories le da derecho
hereaitoric a La concubina o gl concubino segin €l —

68

Fooi e dy B

Q:r 8 CI3LZTETY U GVEDSITARIE
Urivor 2+ 7y Cartoepry

16



caso, beniendo en wmenta unas rezlas gue establece,—-
gi councurre con hijos o padres del causante,este o es
ta recibirdn la mitad de la eucta de wno de dstos,-
en los derds casos la mitad de la cucta que correspon
da o qgue de exisvir le corresponderia al cényuge,de—
duciéndose en rmbos eventos el valor de los bienes -
que por cuwalguier co'ra czusa recibiere la concubina-
0 el concubino en la sucesidn del causanie o en la -
ligquidacidén de la socicdad concubinaria.De otra par-
te respeclto a la sucesidn se avlica la ldgica antes—
mencionada y al fallecer el cocuganve gi tuviere va -
rios concubinocg las cuotas se repartirian por partes
igualces entre todos ellos,en ¢l sunuezto de gue sea-
la concubina guién tuviera varios concubinos,no he-—
redard a ninguno de elloz.Simplifica tambidn,este -
Ultimo »royecto,los procedimientos propuestos para ~
disolver la scciedad councubinarie,sezUn haya o no de
cigidn judicial previa y si la ley,en proceso ording
rio gque declare la exislencia de iz sociedad concubl
naria o simpienente cl concubinate,el procedimiento~
debe ser el miomo que varz liquidsr sociedad conyu—-—
gal en vida de Loz odnyuses o men el egpecial de los
articulos 626 en arwonia con el 625 del Cddigo Proce
gal Civil,

Si no exigle decigidn judicial previa se debe adelan
tar primero el orccedimiento especial gue se sigue -
pare disolucidn y liguidacidn de socicdades de hecho
articulo 627 a 644 Cddizo Frocesal Civil,aqui sunri-
me poxr tante el orocedimiento oz dli rio por conside-~

rarle indtil e inconveniente.

5.4, PROVICTO TE CODIGO Y JURISBHICCION DE TANILIA
ta parbte corremnonde a wn oandlisis o comenthtario de
lo que noz dice o Dr.Carlos Fradigue lendez en su -
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libro = Proyecto de Cddigo ¥ Jurisdiccidn de Familie®
sobre lo gque el lisma "Matrimonio hecho! 3 Rgpimen de
Bienes entre no carados"; es un imporionte gporte doc
trirario a un tema cue para nada ha tecado,la legiala
cidn; aporte oue serd muy util on el momento en gue -
los legiszladceres decidan vrestarle la atencidn gque me

recc.

El Dr. Fradigque Iidéndez 2l definir el matrimenio de he
cho considera gue ¢nte produce los mismes efectos del
matrimonio de derecho,pero lo Tipifica como tal si se

llenan loo gipuienves requisites:

Heberse celeorado scin el 1llence de los reguisitos nece

arios pora el de Derecho.

Con concurrir causal de anulacidén (en caso de exisgtir

seria ineficez de nleno derecho).

Hgher nrocreado o llevar & lo menos un afio de vida en

comuin.

Haberse inscrito "previa escritura piblica",cn el re-

gistro civil de las nerscnas.

Egte {ltimo requisito lo condicione,a le existencia y
prueba de los oiros,prueba que scoin €1 ze daria con-
el registro civil de los hijos,pars la orimera parte-
del litersl 5,4,3 7 varz los dends hechos geria sufi-
cicnte la declrracidn de cince teztigos hdbiles.Consi
ders adends que tno u ¢ dnyuse,en su cogo,vodria-
mediante un rrocesn verkal, nedir la inscripeidn del-
natrimenio eir el e-entlto de oue ¢l otro nro rpudicre o -
no guisicre hoc
oreventivas de erbzrge v secucstro de log bienes de -
la sbcicdad,

En otre capitule plantes que entre loe "no coscdosg" -

|
.
crle ¥ con Lo foculbad e pecir medidas
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que viven como 3i .5 fueran se forma una socicdad and
loga a la conyugal . rerc ¢sta no se formaria de pleno-
derccho, gino mediante declaracidn judicial sobre su-~
existencia y orden de disolucidn y liguidacidn y esia
goci..dad no podrd cecncurrir con la '"gque se haya forma
do mor la celebracidn o inscripcidn de un matrimonio"
El no lo dice nero ec de suvoner gue la dérden de di -
solverse y liquiderse sdlo se dzrd en caso de que €1-

o ella lo scliciten.Quizd habria gue tener la sentencia

como declarativa de existencia de la sociedad gque el-

avwlor propone.

De éstos planiemmientos,ce deduce gue el matrimonio -
de hecho seria una situacidn juridica diferente al con
cubinato, el cuzl se vnregentarfa entre no casados.Con
lo que este autor dexnomina metrimonio de hecho,se es-
taris creando, si 5+ me permite la exrresidn,una moda
lidad mds de matrin-nio como forma de eludir la posi-
ble negacidn de este estado,cvando se¢ ha celebrado el
contrato matrimonial sin el lleno de los requisitos -
le;cles.Seria de gran importancia la legislacidn en—-—
este sentido wara evitar que alsuno de los cdnyuges,-—
ampardndose en N error, gque muchag veces puede ser -
doloso,al momento de celebrarse el mairimonic preten—
da eludir sus respongabilidades econdmicas como nadre

y como cdnyuze.

Sinembargzo piensc que, haciendo relacidn a la scciedad
de bienes entre "no casadog" ne deberis exigirse la -
declaracidn judicial cobre su cxigtenciz y como conse
cucncia le orxden de disolucidn y licuidacidn,deberia-
gcurrir comn ezla lo gue nésa actualmente con 1a gsocie
dad conyuzal,curndo 21 cencubinatlo ha sido estable -
v se aporie,zl mome Lo de liquidar esa »resunta sccie
dad enire cencuvines, la pruebo de gue los hienes que
se prebenrde pertrrocnym a ella,se adguirieron cuando-—-
SU V1/encia.
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6. CONCLUSIONZE

El silencio de la ley colombizns frente al fendmeno
social del concubinato no s¢ le compadece con la evo

lucidn que registra el Hderecho de Familia.

I"o e¢s dable digcutir si se estd de acuerdo o nd con
las mniones extramatrimonialcs.Lo clerto es gue —_
gllas existen en proporcidnes congiderables ¥ se de-

zarrollan 2 la sobwa de la ley.

“sde gue el munde o mundo y a través de todas las -~
évocas, hallamos uniones entre hombres y mujeres,que
armonicamente colaboran en una accidn conjunta y en-
un esfuerzo comin. Bl ayundamiento no ha sido simple
mente el sexual zino el deseo de sgociarse con un ~——
fin; labrarse un mejor eglbar para s{ y para los hi -
jos cuandc los han procegesdo,e ir amanszandce una for-
tuna gue con el correr de los afios va adquiriendo -
Tisonomia,con miraras a asegurar una vejez tranguila
gin leos apvemios de la diaria lucha ni el ascdio -
constante de una necesidad otosisunte.
48135

A través de mi tesis he procurado mostrar en primer-
lugor lea cristencia netira € innegeble del concubina
to nexfer®s v, en zogunde término, Ja respuesta de——
la legislacidn ¥ 1~ juriznrudencia ceolembicnz & la -

nrezencia dol Tendmenc social ccomentado.

Buestra lecislecidnl cdivil ha ignorado el concubinato
¥ solanente resula »wma de sus manifeztaciones: los +

hifoz.lo jurir ~wdencia ¥y la doctirina de nuestiro -
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pais ha aceptadoc la vosibilidad de gue judicialmente
se declare la existencia de uwna sociedad de hecho en
tre concubinos,pern esta declaracidén estd condiciona
da a la existencia de los requisitos gue debe llenar
g€ en cualguier sociedad de hecho.

Ahora bién una de las condiciocnes o exizencias es la
"Affectio Societatis", pero vera nzdie es desconoci-
do que al formarse un concubinato no es el gnimo de—
ascciarse, con fines lucrativos,lo Que impulsa esa -
vnidn, son ctros tipos de elementos los que se eonju
gan, asi gue desde el momento de empezar la relacidn
Concubinal ya estd flagueando uno de los elementos -
de la sociedad de hecho.

Exizir éstos requisitos para la sociedad de bienes -
que indiscutiblemente, en la mayoris de los ascs es—
forma entre concubinos,es eludir el preblema ¥ poner
en aprietos a uno ¥ otro de los interesados en recla
mar sus derechos.

Considero gue es indispensable y de elemental Justi-
¢la proteger al concubine o concubina-que N0 reung-—-—
los requisitos para que se acepie la exigtencia de -
una sociedad de h.cho y mdzimo si uno de ellos genew
ralmente la concubina,ha estado colaborando con su —
trabajo en casa,sin una clara intencidn Qe obtener -
vente jas patrimeniales sino de sostener una relacidn
Temiliar gue como cualouier otra mas sometids & fra—
Caszar y disolverge quedando 61 o clla e incluso la -
familia completamente desprotegida.isi como es un —-
hecho que la familia legsalmente constituida debe ser
proiegida, también ez evidente gque antes el hecho de-—
un cencuvbinato estable y permanente,no el simplemen-—
te ocasional,la ley no pucde segulr guardando gilen-
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y dilatando culnablemente su rezlamentacidn.

He busczdo en todo lo expuesto hacer las observacio-
nes gque ne considerado pertinente; nara concluirharé
algunes propuestas gue considero son de gran impor—-

tancia,

Hecesidad de una definicidn juridica.El concubinato-
debe ser definido por la ley, o por lo menos de acuer
do con la moderna técnica legislativa,se deben desta
car los elementos integrantes de la nocidn,

Que los derechos y deberes entre concubinos sean re—-
glamentados vor la ley por tmanto el egtedo concubina
rio hzce parte de una sociedzd orgenizada que se rige
DOY NOIrmas sustantivas.ﬂlgunds de escos deberes y de-
recheos gorian:

Yeberes de cohabitacidn fidelidad, socorro ¥y ayuda.

Derecho de reclamar alimentos, a menos que el concubi
nato seéa haya resuelito por causas imputable al recla-
mante. '
Derechos sucesorzles.El concubinato tendrd derecho a
suceder a su compafiero,siempre ¥ cuendo el concubina-
to estuviere vigente en el momento de morir el causan
te.

Sociedad concubinaria.El concubinato hard presumir —-
sociedad de hecho ¢ i1tre los concubinos.Por lo tanto -
los bienes que adgquiera cualgquiera de ellos a titulo-
onerogo durante la vigencia de lz relascidn concubina-
ria ge presumirsd sociales.,

Cualguiera de los socios concubinariocs podrd demzndar
la disolucién y liquidaciédn de la socisdad de hecho -
gve han formado per los siguicntes motivos:

Por separacidn smigable.
T4
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Por la administracidn frauvdulenta de cualquiera de

los concubinos.

Por incapacidad fisica scobreviniente,insolvencia o -
mala f¢ de cualquiera de cllos.

Por la muerte real o presunta de unc de los concubi-

1NNoS .

Las anteriores propuestaes parecen algo ilusorias en-—-
rais como el nuestro,tan unido a algunas tradiciones-—

¥y valores.
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