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Resumen

Lasociedad conyugal es un elemento de la naturaleza del contrato matrimonial que queda latente
y suspendido en el tiempo, para conformarse solo en el momento de su propia disolucion y/o del
matrimonio. En este ultimo caso,-quienes estuvieron casados dejan de ser conyuges, recuperan
su estado civil de solteros y aunque pudieron nunca o pocas veces compartir la administraciéon
de los bienes y deudas que adquirieron durante el matrimonio, la Ley consagra la ficcion de
una “sociedad” entre ellos, llamada conyugal. Cuando se entra en el proceso de liquidacion,
particién y adjudicacién del patrimonio de esta, los acreedores de uno u otro puede cobrar en
forma solidaria a uno cualquiera de los socios de esta forma escogen libremente cual de ellos
debe pagar la obligacion o deuda, aunque no haya sido quien la adquirié.

Lo anterior implica una serie de “apuesta aleatoria” en que el resultado del comportamiento
financiero, ético y econdmico de los conyuges en conjunto o por separado, determinara el
balance de ganancias y pérdidas que impactard al final sus patrimonios personales, dejandolos
en iguales, mejores o peores condiciones econdmicas de las que se encontraban al suscribir el
contrato matrimonial.
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Abstract

The marital partnership is an element of the of the marriage contract nature, that remains
latent and suspended in time to be established only at the time of its own dissolution or the
dissolution of the marriage. In the latter case, those who were married cease to be spouses,
recover the civil status of being single and although they never or few times, were be able to
share the administration of the assets and debts than they acquired during the marriage, the Law
establishes the fiction of a "private partnership” among them, called conjugal. Once the process
of liquidation, partition and adjudication of the assets of this has begun, the creditors of one of
them can collect jointly and severally from any of the partners, in this way they freely choose
which of them must pay the obligation or debt, even if he/she wasn't the one who acquired it.
The foregoing implies a series of "random bets" in which the result of the financial, ethical and
economic behavior of the spouses together or separately, will determine the balance of profits
and losses that will ultimately impact their personal assets, leaving them in the same, better or
worse economic conditions than at the time of signing the marriage contract
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Introduccién

Actualmente en Occidente, el matrimonio puede verse como una apuesta o
un salto de fe enla busqueda de la felicidad en la que dos personas, generalmente
estando enamoradas la una de la otra, se unen para complementarse en 1los
planos afectivo, emocional, sexual, intelectual, sentimental, social, cultural y
econoémico, confiando en que ninguno de los socios de vida defraudara las
mutuas promesas y compromisos que adquirieron expresa y/o tacitamente.

Mas alla del romanticismo que puede envolver al hecho de casarse,
la realidad es que el matrimonio surgi6 como un contrato y fue regulado
inicialmente por los convenios de palabra y posteriormente por las normas
legales, que se han ido ajustando segin las necesidades y requerimientos
sociales, religiosos y culturales de las diferentes épocas, siendo la referencia
legal mas antigua sobre el matrimonio, la encontrada en el cédigo Hammurabi
que data del afio 1.750 A.C. y que regia en la antigua Mesopotamia, region
comprendida entre los rios Tigris y Eufrates (Actualmente en territorio de Irak,
Turquia y Siria).

Durante la expansion del imperio romano, desde el afio 218 A.C. la Hispania
de la época (hoy Espaiia), estuvo bajo el influjo de sus leyes, que segin la
recopilacion que ordend el emperador Justiniano entre los afios 527 y 565 en
el Corpus Iuris Civilis' (Cuerpo de Derecho Civil), el contrato matrimonial se
distinguia por la affectio maritalis® (el Afecto Marital) y el sometimiento de la
mujer al pater familia.

A la caida del imperio romano (Occidente en el afio 476 D.C. y Oriente en el
1453 D.C.), qued6 un vacio de poder, momento que “fue propicio para que el
obispo de Roma se convirtiera en la tinica autoridad indiscutida en los ambitos
religioso, cultural y politico”. (Bejarano, 2016). Cuando Espafia se constituyo
como uno de los nuevos reinos europeos, sus leyes continuaron impregnadas
por la forma en que en ese momento Roma concebia el matrimonio,
conservando el régimen del “pater familia” en que la mujer estaba privada de
la libre administracion de bienes.

1  El Derecho Romano es aquel ordenamiento juridico que rigi6 al pueblo romano desde el siglo VIII
a.C. hasta el siglo VI d.C (754 a.C. al 565 d.C) (Baquero, 2012)

2 El'matrimonio se consideraba como el “acuerdo de voluntades por el que los contrayentes asienten
en considerarse marido y mujer”. (Valencia, 1986) (pg. 170)
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Con el descubrimiento de América en 1492, los Reyes cat6licos (titulo dado
por el papa Alejandro VI (Rodrigo Borgia) a Fernando II de Aragon e Isabel
I de Castilla) los esparfioles encontraron que los habitantes de esas nuevas
tierras se regian por normas y costumbres que les eran propias, sin embargo,
impusieron su religién, idioma y legislacion. De esta forma las “Siete Partidas”
de 1555 creadas por Alfonso X el Sabio, regularon a ambos lados del océano
Atlantico, asuntos relativos a las personas y la tutela permanente de los
varones sobre las mujeres. (Partida VII. Titulo XXXIII, Ley XII)

Las Partidas permitian al marido administrar libremente su propio patrimonio,
asi como los bienes que hubiera aportado a la sociedad conyugal, las llamadas
arras. Tenia el marido también derecho a administrar la hacienda transferida
por la mujer al matrimonio en concepto de dote, el derecho de usufructuarla
y el de disponer sin limites de los frutos por ella producidos, que tenian la
consideracion de gananciales (pg 28) (Ocana K, 2017)

Cuando en el primer cuarto del siglo XIX los territorios americanos que
estaban bajo el dominio del imperio espanol iniciaron su independencia, los
nuevos gobiernos debieron adoptar leyes para sus ciudadanos®. Basandose en
el codigo napoleodnico (influenciado por el derecho romano) el venezolano don
Andrés Bello redacto el Cadigo civil chileno de 1855, el cual fue acogido por
los Estados Unidos de Colombia mediante la Ley 84 de 1873 (Diario Oficial No.
2.867 de 31 de mayo de 1873), modificado por la Ley 57 de 1887, que en su
articulo 177 establecia: “La potestad patrimonial es el conjunto de derechos
que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer”.
(Congreso de la Republica, 1873). Asi al casarse, el marido administraba y
decidia sobre los derechos civiles y economicos de su mujer.

Aunque a partir de la ley 28 de 1932 (Sobre reformas civiles -régimen
patrimonial en el matrimonio), en Colombia cada conyuge administra y
dispone libremente de sus bienes * (tanto de los adquiridos con anterioridad al
matrimonio como en vigencia de este), el haberse considerado durante tantos
siglos a la mujer como un ser juridicamente incapaz y al hombre como el tinico
administrador del patrimonio y proveedor familiar, repercutié hasta mediados
del siglo XX en la mirada social y que de si mismas tenian las mujeres que

3 Término adoptado en la Revolucion francesa de 1789

4 Desde luego que la “libre administracion” se predica de los actos o negocios juridicos reales, y no
de los aparentes o con el propdsito de engafar o lesionar los intereses del otro cényuge. (SC3864-
2015, M. P. Fernando Giraldo Gutiérrez, Radicacién n° 0526631030022001-00509-01. Sentencia
SC3864 - CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. cortesuprema.gov.co > wp-content > uploads > 2017/03
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optaban por el matrimonio (en Colombia en mayor medida el catdlico), como
su maxima expresion de la realizacion en la vida, siendo minoritario el ingreso
de estas a las Universidades.

Al contrario que para el hombre, a quien se le exigia estudiar o que
tempranamente ejerciera una profesion u oficio de manera que fuera productivo
y el sostén econdmico del hogar, para las mujeres que lograban estudiar y
alcanzar el grado de bachilleres, era optativo ejecutar trabajos temporales
entretanto se casaban ya que una vez casadas, generalmente se dedicaban
a las labores del hogar. Por su parte las madres solteras y las viudas pobres,
quienes a falta de un marido para poder sobrevivir ellas y sus hijos, tenian la
carga del trabajo dentro y fuera del hogar.

El matrimonio les otorgaba a las mujeres el permiso social para salir de
la casa de sus padres directamente al hogar conyugal, en el cual el marido
era el unico proveedor y, por lo tanto, continuaba con la administracion del
patrimonio familiar, dandose en algunas ocasiones la posibilidad a la mujer de
controlar el gasto de los dineros destinados para las necesidades basicas del
hogary de los hijos, si €l 1o exigia, ella debia rendirle cuentas, mas no viceversa.
Muchas mujeres permanecian (y aun hoy dia permanecen) en relaciones
insatisfactorias, de abuso o violentas por el temor de que una separacion o
divorcio les implique quedar sin algiin bien y sin medios de sustento.

(...) para el 19 de enero de 1976, fecha en que se expidi6 la ley 12 y se
modificd el original articulo 198 del Codigo Civil, no era dable la cesacion de
los efectos civiles del matrimonio religioso, por lo que la tnica posibilidad
que tenian las partes era la separacion de bienes. Pg. 20. (Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacion Civil, 2020)

En la familia primaba la autoridad indiscutible del padre y del esposo cuyas
funciones se encontraban bien definidas, su espacio era el extra doméstico,
el mundo de la politica, de los negocios y del trabajo, pero era dentro de la
familia donde desplegaba y ejercia su indiscutible autoridad. “(...) la mujer era
exclusivamente de la familia y su funcion primordial era la crianza y el cuidado
de sus hijos” (p.148). (Puyana & Ramirez, 2007)

En la investigacion “Traer hijos o hijas al mundo. Significados culturales
de la paternidad y la maternidad”, realizada por Yolanda Puyana V. y Claudia
Mosquera R., se senalan los cambios en la familia en Colombia, la cual hasta
los afnos 60 se fundaba en el matrimonio indisoluble y se constituia como
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nuclear conservandose una rigida imposicion moral y division de roles, siendo
el rasgo masculino por excelencia la capacidad de proveer econdmicamente, lo
cual le otorgaba al hombre la autoridad y la posibilidad de tomar las decisiones
en relacion a los miembros de la familia. (Puyana V. & Mosquera R., 2005)

Para Virginia Gutiérrez de Pineda los cuatro cambios mas visibles en las
funciones familiares y sociales asociados a esta son:

(...) la econémica, la sexo-reproductiva, la de germinacion gratificante y la
de socializacion y crianza. Reitero que estas transformaciones se encuentran
intimamente definidas o interferidas con los demas cambios institucionales.
La transformacion de la funciéon econémica familiar es sin lugar a dudas la
que mayores repercusiones produce sobre las demas funciones, la estructura
familiar y la relacion de los géneros.(p. 39). (Gutiérrez de Pineda, 1998)

Quien por el rol ejercido en la pareja y la distribucion de funciones dentro
del hogar se convierte en el(la) inico(a) proveedor(a) econdémico, puede llegar
a considerar que es el(la) Gnico(a) duefnio(a) de todo lo que se ha adquirido
durante la vigencia del matrimonio, sin tener en cuenta que el trabajo realizado
por su conyuge en el hogar tiene un valor econdmico® segun la ley 1413 de 2010
(Ley de la economia del cuidado), no obstante la misma, ese “aporte” puede
quedar invisibilizado cuando no es incluido en los titulos de propiedad de bienes
muebles o inmuebles, ya que por la libre administracion y disposicion de los
bienes y derechos durante el matrimonio, quien figura como su propietario no
tiene que contar con el consentimiento 0 conocimiento del otro para realizar
cualquier clase de negociacion sobre ellos.

Pese a la vertiginosa evolucién social en Colombia desde finales del siglo
XX con la reglamentacion de la Union Marital de Hecho, la consagracion de
la institucion familiar en la Constitucion Politica y el ingreso masivo de las
mujeres tanto a la educacion superior como a los altos cargos empresariales,
esto no ha implicado que se igualen las cargas del trabajo dentro del hogar ni
el monto de los salarios que se ofrecen a hombres y a mujeres por el mismo
empleo, cargo y responsabilidad en el trabajo. Para realizarse profesional y
laboralmente, son ellas quienes deben decidir delegar en terceras personas

5  Mediante la ley 1413 de 2010 (Ley de la economia del cuidado) se da reconocimiento legal a la
importancia social que tiene el trabajo no remunerado que se realiza al interior del hogar y se
ordena definir e implementar politicas publicas para lograr una efectiva proteccion de la persona
que tiene como opcién de vida la crianza de los hijos y el cuidado del hogar.
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0 en su conyuge (“socio”), la crianza de los hijos, el manejo del hogar y de las
finanzas familiares.

Cominmente en el ambito comercial se tiene la cultura de elegir el socio
que sea “mas conveniente” al negocio que se planea iniciar, adicionalmente
se hace un estudio de mercado para ver la viabilidad del proyecto y el retorno
de la inversion. Siendo el matrimonio un contrato solemne con repercusiones
econdmicas, el desmontar el tabi roméantico que impide verlo como tal, puede
permitir una mejor eleccién del “socio y del proyecto de vida conjunto”, lo que
repercutira directamente tanto en los conyuges como en sus hijos.

En el presente articulo reflexivo se quiere mostrar un analisis de las
implicaciones, ventajas y riesgos de la sociedad conyugal como elemento
natural de contrato matrimonial, cuando no se ha capitulado antes de celebrarlo
y de la ficcion legal de su existencia desde el momento mismo en que este se
celebrd, tiempo en el cual realmente no existe la sociedad ya que por mandato
legal se constituye es en el momento de su disolucion. Asi mismo se analizan
las capitulaciones como la posibilidad que tienen los futuros cényuges de
impedir el surgimiento de la sociedad conyugal o de elegir como se liquidara
en el momento en que surja.

El matrimonio y la sociedad conyugal

En su Articulo 113, el Codigo civil colombiano define el matrimonio como
"un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer® se unen con el fin
de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente" (Congreso de la
Reptblica, 1887). Es decir que sin el lleno de los requisitos exigidos por la ley,
el contrato quedara viciado de nulidad o podra ser declarado inexistente.

Acorde con la Sentencia C-727 de 2015, M. P(E) Myriam Avila Roldan:

Como contrato, el matrimonio tiene efectos que imponen a los conyuges
una serie de derechos y obligaciones. Entre los efectos personales estan la
obligacion de fidelidad, de socorro y ayuda mutua, de convivencia y el cambio

6  En Sentencia C-577, de 2011, M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, la Corte Constitucional
ordeno se le dieran los mismos efectos del matrimonio a las parejas homosexuales que se casen
civilmente. La Corte Constitucional establecié mediante (la Sentencia SU 214, de 2016, que los
matrimonios civiles celebrados entre parejas del mismo sexo, con posterioridad al veinte (20) de
junio de 2013, gozan de plena validez juridica.
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del estado civil de soltero a casado . Algunos de los efectos patrimoniales
son: la creacion de la sociedad conyugal, los derechos sucesorales, a
alimentos, a porcion conyugal, a pension de sobreviviente, entre otros.
(Corte Constitucional, 2015).

Al no capitular surge la sociedad conyugal como un elemento natural del
contrato matrimonial y se regira segin lo dispuesto en la Ley. El articulo 1° de
la Ley 28 de 1932 atin vigente establece que:

(...) Durante el matrimonio cada uno de los conyuges tiene la libre
administracion y disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al
momento de contraerse el matrimonio o que hubiera aportado a él, como
de los demas que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a
la disolucién del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme al
Codigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerara que los
conyuges han tenido esta sociedad desde la celebracion del matrimonio
y en consecuencia se procedera a su liquidacion (...) (Congreso de la
Reptblica, 1932)

La Sala de Casacion Civil de 1a Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 20
de octubre de 1937. [MP] Arturo Tapias Pilonieta dijo al respecto “(...) disuelto
el régimen, se forma una comunidad, pero para el solo efecto de liquidarla y
dividir entre ambos los gananciales que hayan adquirido, en conformidad a
las mismas reglas que rigen la liquidacion de aquella (...)”. (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, 1937)

7  DECRETO 1260 DE 1970. Por el cual se expide el estatuto del registro del estado civil de las personas.
Art. 1.- "El estado civil de una persona es su situacion juridica en la familia y la sociedad, determina su
capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible, indisponible
e imprescriptible, y su asignaciéon corresponde a la ley”. (El Presidente de la Republica, 1970) La
Ley 25 de 1992 ordena que todos los matrimonios celebrados en Colombia o por nacionales
colombianos en el exterior, sean registrados en el registro civil de matrimonio, ya que es el Unico
documento valido para probar su existencia. La Ley 1395 de 2010 permite que la inscripcion del
matrimonio se realice en cualquier notaria, registraduria auxiliar, especial y municipal del pais, o
consulado de Colombia en el exterior.
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La disolucién de la sociedad conyugal

La sociedad conyugal se disuelve por las causas contenidas en el articulo
1820 del codigo civil, modificado por el articulo 25 de la Ley 1a. de 1976
(Congreso de la Republica, 1873):

Por Ia disolucion del matrimonio: E1 matrimonio civil se disuelve por
la muerte real o presunta de uno de los conyuges o por divorcio judicialmente
decretado?®; el matrimonio religioso, se disuelve por las mismas causas que el
civil y adicionalmente por las consagradas segun el rito religioso respectivo. El
articulo 154 del codigo civil, modificado por el articulo 6 de la Ley 25 de 1992,
consagra las causales para el divorcio civil y la cesacion de efectos civiles del
matrimonio religioso®

1. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges, 2. El
grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los conyuges de
los deberes que la ley les impone como tales y como padres, 3. Los ultrajes,
el trato cruel y los maltratamientos de obra, 4. La embriaguez habitual
de uno de los conyuges, 5. El uso habitual de sustancias alucinégenas
0 estupefacientes, salvo prescripcion médica, 6. Toda enfermedad o
anormalidad grave e incurable, fisica o siquica, de uno de los conyuges,
que ponga en peligro la salud mental o fisica del otro conyuge e imposibilite
la comunidad matrimonial, 7. Toda conducta de uno de los coényuges
tendientes a corromper o pervertir al otro, a un descendiente, o a personas
que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo, 8. La separacion de
cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado por mas de dos afnos y 9.

8 El articulo 160 del codigo civil (modificado por el art. 11, Ley 25 de 1992), establece los efectos
del divorcio: Ejecutoriada la sentencia que decreta el divorcio, queda disuelto el vinculo en el
matrimonio civil y cesan los efectos civiles del matrimonio religioso, asi mismo, se disuelve la
sociedad conyugal, pero subsisten los deberes y derechos de las partes respecto de los hijos
comunes y, segun el caso, los derechos y deberes alimentarios de los conyuges entre si. (Congreso
de Colombia, 1992)

9  El proceso de nulidad del matrimonio catdlico se realiza ante el Tribunal Eclesiastico el cual, si al
evaluar la causa considera que procede la nulidad, realiza la debida notificacion al otro cdnyuge
y sea que este participe o se niegue a hacerlo, el proceso continta hasta que se decrete o no la
nulidad (equivale a la inexistencia civil, con las consecuencias que ello tiene sobre la existencia o no
de la sociedad conyugal). Segun el articulo 147 del C.C, modificado por el 4 de la Ley 25 de 1992,
en concordancia con el numeral 18 del articulo 21 del Cédigo General del Proceso, la ejecucion de
las sentencias de nulidad de matrimonios religiosos expedidas por autoridad competente de cada
culto que tenga concordato con el estado, son competencia del juez de familia. Los efectos civiles
de los matrimonios religiosos y de las sentencias de nulidad, cesan por divorcio de acuerdo con
las normas civiles (Sentencias C-027 de 1993, M.P. Simdn Rodriguez Rodriguez y C-456 de 1993,
M.Sustanciador. Vladimiro Naranjo Mesa.
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El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente
y reconocido por éste mediante sentencia. (Congreso de Colombia, 1992)

Cuando uno de los conyuges incurre en alguna de las causales de divorcio,
solo el “que no ha dado lugar a los hechos que lo motivan” lo podra demandar
(articulo 156 del codigo civil modificado por el articulo 10 de la Ley 25 de 1992)
(Congreso de Colombia, 1992). El entonces “conyuge inocente”, quien a pesar
de que se configure la causal por hechos o actos del otro “conyuge culpable”,
se puede negar a demandar el divorcio o a otorgar su consentimiento para que
se proceda de mutuo acuerdo (sea por amor, codependencia, manipulacion,
venganza, demostracion de poder e incluso culpa o miedo).

La imposibilidad actual de solicitar en Colombia ante autoridad competente
el divorcio en forma unilateral, deja a quien si lo quiere (sea o no cényuge
culpable), solo dos causales: la 6 y/o0 la 8 que al ser una separacion de cuerpos
de hecho mas no judicial, deja vigente la sociedad conyugal hasta que se
disuelva esta (cuando no se habia excluido en las capitulaciones) y/o el vinculo
matrimonial.

Por la separacion judicial de cuerpos: salvo que, siendo temporal,
de mutuo acuerdo los conyuges expresen ante el Juez que quieren mantener
vigente la sociedad conyugal. La separacion de cuerpos se puede solicitar
de mutuo acuerdo o demandarse por una de las mismas causales del
articulo 154 del CC para el divorcio. Dicha separacion puede ser indefinida
o temporal (no mayor a 1 afo); en esta ultima si los conyuges dan su mutuo
consentimiento, la sociedad conyugal puede continuar vigente y pasado el
ano sin que se presuma la reconciliacion, declarar que se amplia la vigencia
de la separacion o que esta se torna indefinida. (Art 166 CC - modificado por
el articulo 16 de la Ley 1a. de 1976).

Por la sentencia de separacion de bienes: por ley, la separacion de
bienes es un derecho no renunciable y segtin el articulo 200 del CC la puede
demandar uno cualquiera de los conyuges por una de las causales del articulo
165 del CC (es decir por las mismas del articulo 154 del CC para el divorcio)
y también:

Por haber incurrido el otro conyuge en cesacion de pagos, quiebra, oferta
de cesion de bienes, insolvencia o concurso de acreedores, disipacion o
juego habitual, administracion fraudulenta o notoriamente descuidada
de su patrimonio en forma que menoscabe gravemente los intereses del
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demandante en la sociedad conyugal. Art 200 CC - modificado por el articulo
21 de la Ley 1a. de 1976. (Congreso de la Repiiblica, 1873)

Pero, al deber esperar a que se configure uno cualquiera de esos hechos
para poder demandar la separacion de bienes, ya habra un perjuicio para el
conyuge afectado sobre sus intereses en la sociedad conyugal.

Por la declaracion de nulidad del matrimonio: por cualquiera de las
causales del Articulo 140 del CC, salvo en el caso que la nulidad haya sido
declarada porque el hombre, la mujer o0 ambos tuvieran un vinculo matrimonial
vigente al momento de casarse nuevamente (en este evento no se forma
sociedad conyugal en la segunda union).

Por mutuo acuerdo de los conyuges capaces, elevado a escritura
piiblica: en la cual se incorpora el inventario de bienes y deudas sociales y su
liquidacion.

Cuando el proceso que declarara la separacion de bienes o de cuerpos y
disolvera la sociedad conyugal, se demanda ante el Juez, en cualquier momento
desde la presentacion de la demanda (contenciosa o de mutuo acuerdo), segin
el articulo 158 del cédigo civil (modificado por el art. 8, Ley 1a. de 1976)
cualquiera de las partes podra solicitar el decreto de medidas cautelares para
que el conyuge que aparece como propietario de bienes que puedan ser objeto
de gananciales no pueda disponer de ellos, por venta, donacion, hipoteca,
prenda, etc., entretanto el Juez declara disuelta la sociedad conyugal.

Por mandato del articulo 1821 del codigo civil, inmediatamente se disuelve
la sociedad conyugal, debe elaborarse un inventario y tasacion de todos
los bienes (segun se hace para la sucesion por causa de muerte) que esta
usufructuaba o de que era responsable, para proceder con su liquidacion.
El inventario ayuda a distinguir si uno de los conyuges (dentro de la libre y
no supervisada administracion de los bienes que la ley les otorga), realiza
negocios juridicos simulados para extraer ciertos bienes de lo que sera la
sociedad conyugal, pero solo se puede ejercer la accién de simulacion una vez
se inicid el proceso de disolucion de la sociedad conyugal o se le notifico al
conyuge demandado el auto admisorio del proceso que la disolvera.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha dicho en Sentencia SC3864 de
2017, [MP] Fernando Giraldo Gutiérrez:
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(...) cuando alguno de los conyuges dispone simuladamente de los bienes
que estando en cabeza suya puedan ser calificados como sociales, el otro,
mediando la disolucién de la sociedad conyugal o, por lo menos, demanda
judicial que de resultar prospera la implique y cuyo auto admisorio hubiese
sido notificado al fingidor, podra ejercitar la simulacion para que la
apariencia que lesiona o0 amenaza sus derechos, sea descubierta” (Corte
Suprema de Justicia, 2015)

Declarada disuelta la sociedad conyugal, la liquidacion de esta se realizara
sobre el patrimonio social que se tiene a esa fecha. Cuando se esta dentro de
un proceso judicial, al aprobar el Juez la audiencia de inventarios y avalios y
quedar la audiencia en firme, se procede a la particion y adjudicacién. En los
procesos judiciales o notariales de divorcio o cesacion de efectos civiles de
matrimonio religioso de mutuo acuerdo'’, se deja constancia que la liquidacion
se realizard posterior o concomitantemente. Segin el articulo 523 del Codigo
General del Proceso, cuando se ha proferido sentencia judicial de disolucion
de la sociedad conyugal, cualquiera de los conyuges puede solicitar al Juez que
la profirid, que se tramite la liquidacion en el mismo expediente, al cual se le
anexara la relacion de los activos, los pasivos sociales y el valor de estos.

Liquidacion de la Sociedad Conyugal

Disuelta la sociedad conyugal por alguna de las causas del articulo 1820
del codigo civil, modificado por el articulo 25 de la Ley 1a. de 1976, cualquier
acreedor podra cobrar en forma solidaria las deudas que uno de los conyuges
haya adquirido durante la vigencia del matrimonio (escoge a cualquiera de
los obligados). “Los conyuges responderan solidariamente ante los acreedores
con titulo anterior al registro de la escritura de disolucion y liquidacion de
la sociedad conyugal. Para ser oponible a terceros, la escritura en mencion
debera registrarse conforme a la ley”. (Congreso de la Reptblica, 1873).

Segtin los avances jurisprudenciales, los efectos legales de la sociedad
conyugal cesan a partir de la disolucion, como se expresa en la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia con expediente 7603 de septiembre 10 de 2003,

10 El Decreto 4436 de 2005 el cual reglamenta la Ley 962 de 2005 autoriza que si las partes estan
de mutuo acuerdo, se realice la solicitud de disolucidn, liquidacion y adjudicacion de la Sociedad
Conyugal y la de Divorcio o de Cesacion e efectos civiles de matrimonio religioso ante Notario.
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sala de casacion civil, M.P. Manuel Isidro Ardila Velasquez !':

(...) la mera disolucion de la sociedad conyugal le pone fin, pues es justo
en ese momento cuando queda fijado definitivamente su patrimonio, es
decir, sus activos y pasivos. En el interregno hacia la liquidacion la sociedad
no subsiste porque la liquidaciéon corresponde a simples operaciones
aritméticas sobre lo que constituye gananciales, con el fin de establecer
que es lo que se va a distribuir, al cabo de lo cual se concreta en especies
ciertas los derechos abstractos de los conyuges. Es traducir en niimeros lo
que hubo en la sociedad conyugal desde el momento mismo en que inicio (el
hecho del matrimonio) y hasta cuando feneci6 (disolucién); ni mas ni menos.
Es liquidar lo que acabado esta. (Corte Suprema de Justicia, 2003)

Por lo anterior, una vez registrada la escritura pablica de disolucion de
la sociedad conyugal, los acreedores no pueden cobrar las deudas en forma
solidaria después de dicho registro.

En lo que respecta a la liquidacion, en Sentencia T-1243 de 2001, [MP]
Dr. Rodrigo Escobar Gil, la Sala quinta de revision de la Corte Constitucional
indico:

La ley al estatuir un sistema de liquidacion para la sociedad conyugal,
permite hacer efectivo el derecho al debido proceso, toda vez que
reglamenta de manera amplia el desenvolvimiento del derecho de defensa,
de contradiccion, de impugnacion, entre otros, en relacion con los actos
procesales que se producen en desarrollo del citado tramite. A su vez que,
genera una serie de garantias propicias para la defensa no solo de las partes
sino de los terceros, quienes pueden proceder a embargar los gananciales
que se adjudiquen a los primeros.

De suerte que solamente mediante el procedimiento reglado en la ley, se
puede proceder a debatir la naturaleza de los bienes objeto de liquidacion;
y tinicamente el juez a quien se le ha asignado la competencia para conocer
y tramitar el proceso liquidatorio de la sociedad conyugal, esta legitimado
para resolver las solicitudes que en el curso del proceso se puedan presentar
y que guarden relacion con la materia. (Corte Constitucional, Sala Quinta de
Revision, 2001)

11 Citada por la Corte Constitucional en sentencia C-700 de 2013 M.P. Alberto Rojas Rios
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La sociedad conyugal es una universalidad juridica indeterminada que se
determina cuando se establece el haber social, las deudas sociales, los bienes
propios y las recompensas y se procede con la particion y adjudicacion de los
derechos y obligaciones de cada conyuge.

Particidon y adjudicacion de la sociedad conyugal

Sobre los activos adjudicados (gananciales), los acreedores (quienes tienen
que ser llamados como parte del proceso tanto contencioso como en el de
mutuo acuerdo en garantia de sus derechos de defensa, de contradiccion, de
impugnacion, entre otros) pueden proceder a embargar los gananciales que se
les adjudique al conyuge deudor o el porcentaje de estos que le corresponde
cuando quede en copropiedad con el otro conyuge.

El codigo civil en el articulo 1775 autoriza a los conyuges capaces a realizar
la renuncia total o parcial a sus gananciales en favor del otro conyuge, siempre
que con ello no perjudiquen a terceros.

En la particion de ganancias, segun el articulo 1826 del codigo civil después
de la terminacion del inventario y avalio debe hacerse lo antes posible la
restitucion de las especies o cuerpos ciertos ya que las pérdidas o deterioros
ocurridos en ellos son del dueno (salvo que se deban a dolo o culpa grave del
otro conyuge, en cuyo caso debe resarcirlos). El pago del resto del haber se
hara dentro de un ano contado desde la terminacion del inventario y avaltio (se
puede solicitar al Juez que amplie o restrinja este plazo).

Si ocurre un aumento en uno de los bienes que le corresponde a un conyuge
por causas naturales ¢ independientes de la industria humana (Ej: se seca
un lago por el calentamiento global y ello hace que un terreno aumente su
area), no se debe nada a la sociedad por el aumento. Los frutos pendientes
al tiempo de la restitucion, y todos los percibidos desde la disolucién de la
sociedad, perteneceran al dueno de las respectivas especies. El conjunto de
bienes y dinero sociales (haber social) se acrecentara con los frutos de los
bienes sociales que se perciban desde la disolucion de la sociedad.

Cuando la disolucion de la sociedad conyugal tiene como causa la muerte
de uno de los conyuges, en el proceso de liquidacion sus herederos tienen los
mismos derechos y acciones que el conyuge que representan.
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Entre estas acciones se encuentran la nulidad y la rescision de la particion
(articulo 1405 del codigo civil) que puede invocarse cuando hay una lesion
que perjudica a uno de los conyuges en mas de la mitad de lo que debid
corresponderle como su cuota (cuando no se sabia de la existencia de ciertos
bienes que estaban a nombre del otro conyuge, por ejemplo por ocultamiento
o0 los valores declarados no correspondian a los reales). Segtin el articulo 1954
CC, esta accion prescribe (es decir que se pierde el derecho a ella) cuando
pasan mas de cuatro anos desde el dia en que se realiz6 la liquidacién de
la sociedad conyugal con la correspondiente particion y adjudicacion y no se
demand6 ante Juez.

La Corte Constitucional en Sentencia T- 012 de 2016, [MP] Luis Ernesto
Vargas Silva denomina “violencia econdmica en las relaciones de pareja” el
no considerar injusto o inmoral ocultar bienes, contraer deudas cuantiosas,
declarar menores salarios o prestaciones ¢ incumplir con las cuotas
alimentarias acordadas o aportar dinero en forma insuficiente e irregular.
(Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, 2016)

Ventajas y riesgos de la sociedad conyugal

Cuando la Ley consideraba a la mujer como incapaz relativa, es decir no le
otorgaba la capacidad legal para que los actos juridicos que realizaba en su
propio nombre se consideraran validos, la existencia de la sociedad conyugal
le permitia a la disolucion de esta y/o del vinculo matrimonial ser también
propietaria de los bienes por gananciales aunque por ejemplo, no apareciera
su nombre en las escrituras de compraventa o titulos de propiedad.

Actualmente la sociedad conyugal puede ser ventajosa para aquellas
personas que se sienten seguras de su relacion de pareja, de la capacidad
de uno o ambos para hacer una administracion del patrimonio consensuada,
responsabley en el mejor de los casos productiva. También para quienes saben
que al final del matrimonio podran disminuir hasta en la mitad su obligacion
del pago de las deudas (que no sean personales) que contrajeron durante este
y para quienes en la particion de la sociedad conyugal vean aumentado su
patrimonio personal por gananciales ya que estos estan exentos del impuesto
de ganancia ocasional'?.

12 Articulo 47 del Estatuto Tributario
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Sin embargo hay que tener en cuenta que la libre administracion de los
bienes, es decir que durante la vigencia del matrimonio los conyuges no tienen
que contar con el conocimiento ni el consentimiento del otro para adquirir
bienes, deudas y obligaciones, salvo en el evento de afectacion a vivienda
familiar de que trata la Ley 258 de 1996 (se requiere la firma ambos tanto para
constituirla, levantarla o enajenar el inmueble), pone a la sociedad conyugal y
a los socios en situaciones que pueden ser patrimonialmente riesgosas, entre
las que se destacan las siguientes:

1. Cuando se contraen obligaciones solidarias el acreedor puede exigir hasta
el momento en que se registre la sentencia o escritura publica de disolucion
de la sociedad conyugal, el cuamplimiento de la obligacion a uno cualquiera
de los deudores segun prefiera, es decir que no tiene que ser quien por
ejemplo firmo el pagaré, la letra de cambio, la hipoteca, crédito o prenda'®.

2. Entretanto un cényuge solicita o da la oportunidad para “rehacer” el
matrimonio, asisten a terapia de pareja o mientras intentan la disolucion
del matrimonio o de la sociedad conyugal de mutuo acuerdo, el otro puede
hacer simulacion en compraventa de bienes para sacarlos de la sociedad
conyugal y que no entren en la particiéon de gananciales. Cuando el conyuge
que no obrd de mala fe decide finalmente demandar, no podra alegar la
simulacién porque esta solo opera a partir de la notificacion de la demanda
de divorcio o cesacion de efectos civiles del matrimonio religioso.

3. Cuando se configura el ocultamiento o la distraccion dolosa de bienes de
la sociedad (realizado por el otro conyuge o uno de sus herederos), quien
las sufrio debera demostrar en juicio tanto el dolo como la distraccion u
ocultamiento para que proceda la sancion consagrada en el articulo 1824
del codigo civil que obliga a quien obré dolosamente a restituir la cosa
doblada (es decir el doble de su valor o dos veces la cosa) y a perder su
porcioén en dicha cosa.

4. En ocasiones se debe recurrir paralelamente a un proceso penal y atin
encontrado culpabley condenado el conyuge por simulacién u ocultamiento
de bienes, no se le podran embargar bienes si ya no hay alguno a su
nombre (para eludir cualquier pago o sancién presente o futura, algunas
personas contindan colocando los bienes a nombre de terceros para que
no figuren en su patrimonio). Si se declaré en quiebra o ceso en el pago a

13 Segun el articulo 1835 del cddigo civil, si en la particion de la sociedad conyugal a uno de los
cényuges le correspondié un bien de la sociedad conyugal afectado con hipoteca o prenda 'y pagd
esa deuda social, tiene accion contra el otro cényuge para que le reintegre la mitad de lo que pagé.
Si un conyuge paga la deuda del otro (deuda personal), tiene accidn contra él para el reintegro de
todo lo que pagé.
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terceros, el conyuge debera entrar en concurso con los acreedores en el
respectivo proceso.

5. Sobre los activos adjudicados a cada conyuge (gananciales), los acreedores
pueden proceder a embargar los que quedan a nombre del conyuge deudor;
puede ser incluso sobre el porcentaje que tenga en copropiedad con el
otro conyuge, lo cual implica un gravamen que afectara directamente al no
deudor y le dificultara las posibles negociaciones sobre ese bien.

6. La particion y adjudicacion no siempre sera justa o equitativa. Por ejemplo,
cuando uno de los conyuges es duefio de una sociedad civil o comercial y
en la particion se le adjudic6 la mitad o algin porcentaje al otro conyuge
(que en compensacion del valor de esa sociedad renuncié a un bien en favor
del otro), puede ya dentro de su propio patrimonio, crear otra sociedad y
“descuidar” la que comparte con su ex conyuge hasta que deban liquidarla.

7. Siuno de los conyuges coloca a su nombre bienes que son adquiridos con
dineros “sociales” mientras estan casados (lo que es riesgoso especialmente
cuando se declara la nulidad de matrimonio religioso sin la previa liquidacion
de la sociedad conyugal), le resta al otro la libre administracion tanto de
los dineros como de los bienes, mas no la responsabilidad ante terceros.

8. Al disolverse la sociedad conyugal por la muerte de uno de los conyuges
debe realizarse el proceso de liquidacion de esta antes de realizar la
sucesion, para que al conyuge supérstite se le adjudique su parte del
patrimonio de la sociedad conyugal y a los herederos lo que les corresponde
del patrimonio del causante. Dentro de esa particion puede ocurrir que
el conyuge “viudo(a)”, segun los 6rdenes sucesorales deba quedar como
copropietario sobre los bienes que adquirié durante el matrimonio o con
los hijos de su conyuge difunto (sean o no en comin) o con los padres de
este (suegros del supérstite) o con los hermanos (cunados del supérstite) o
con quienes por testamento sea designados legatarios dentro de la mitad
de libre disposicion.

9. Cuando hay bienes inmuebles para partir y adjudicar, se generan costos
que tienen que asumirse e implican una importante erogacion pecuniaria:
a) Para el proceso de liquidacion de la sociedad conyugal se exige que los
bienes estén a paz y salvo por concepto de impuestos y valorizaciones
(debiéndose pagar cuando asi lo exige la autoridad municipal, la totalidad
del afo respectivo), cuotas ordinarias y extraordinarias de administracion (si
estan sujetos al régimen propiedad horizontal). b) Al adjudicarse los bienes
inmuebles (aunque sea al mismo propietario que figura en la escritura), debe
cambiarse el titulo de adquisicion de por ejemplo compra venta a gananciales
por liquidacion de sociedad conyugal, 1o que implica el pago de todos los
costos notariales y de registro inmobiliario de la nueva escritura.
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Entonces, si los futuros conyuges no ejercen su derecho a realizar
capitulaciones, surgira la sociedad conyugal como un elemento natural del
matrimonio y se tomara su existencia desde la celebracion del matrimonio
aunque durante toda la vigencia de la sociedad, los conyuges hayan tenido la
libre administraciéon de su patrimonio.

Como expresa la Corte Constitucional en Sentencia C-278-14 de 7 de mayo
de 2014, [MP] Mauricio Gonzalez Cuervo. “(...) En todo caso, los conyuges no
estan obligados a someter todos sus bienes al régimen de la sociedad conyugal,
ya que cuentan con la posibilidad de excluirlos a través de las capitulaciones”.

Las capitulaciones

Ya que la vida es un viaje impredecible en que se van descubriendo las
cualidades propiasy de quienes nos acompafian en él, la ley otorga la posibilidad
de hacer capitulaciones (sea que se cuente 0 no con activos y pasivos al
capitular), tanto antes de casarse o de iniciar la convivencia en union marital
de hecho y seglin Sentencia, SC-0052021, de la Corte Suprema de Justicia Sala
Civil, [MP] Alvaro Fernando Garcia Restrepo (05001311000320120133501),
18/01/2021), aun existiendo unién marital de hecho pero antes de constituirse
la sociedad patrimonial.

Segtn el articulo 1774 del codigo civil, “A falta de pacto escrito se
entendera, por el mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad conyugal
(...)"(Congreso de la Reptiblica, 1873), es decir que esta se convierte en
elemento esencial del matrimonio por el no ejercicio de ese derecho. Si se
pactan capitulaciones, al disolverse el matrimonio y/o la sociedad conyugal
(no siempre que se disuelve la sociedad conyugal se disuelve el matrimonio,
pero si viceversa) la liquidacion, particion y adjudicacion de los bienes que se
haya dispuesto hagan parte de la sociedad conyugal, se hara conforme a lo que
se dispuso en ellas. Incluso se puede pactar que no exista sociedad conyugal.

El que cada uno administre libremente sus bienes adquiridos antes del
matrimonio sin necesidad de acudir a la subrogacion o adquiridos onerosamente
durante la vigencia de este, pero sin “ir a ciegas” del resultado econdmico en
el momento en que se disuelva la sociedad de bienes y/o el vinculo, es una de
las opciones que otorga el capitular. Es ante el no ejercicio de esta posibilidad
que surge la sociedad conyugal o patrimonial, supliendo las leyes el silencio de
las personas.
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La unién marital de hecho en ese aspecto otorga una ventaja sobre el
matrimonio ya que hasta no declararla y antes de llegar a los dos anos de
convivencia exclusiva y permanente, se tiene el tiempo extra para atravesar el
periodo de enamoramiento y plantear con mayor objetividad la continuacion
o no de la pareja. En sentencia de Casacion SC2222-2020 M.P. Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo, la sala quinta de la Corte Suprema de Justicia expreso:

(...) la conjuncion de bienes es una consecuencia legal de la comunidad de
vida estable, aunque nada obsta para que su aparicion se vea truncada,
como cuando los compaieros cesan la vida en comun antes de satisfacerse
el plazo legal, por la preexistencia de una sociedad conyugal o patrimonial
de alguno de los participes, o por la ausencia de un fondo comin. Pg. 13.
(Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil, 2020)

En el momento de la separacion se podra demostrar la presuncion de la
sociedad patrimonial'* y se regularan los alimentos de los hijos en comin.
En los casos en que se declar6 su existencia por via de conciliacion, notarial
0 judicial, la sociedad patrimonial debe liquidarse dentro del afo siguiente a
la separacion ya que si deja pasar ese tiempo los bienes y deudas adquiridos
durante la convivencia (aun con dineros del otro compainero permanente),
quedaran como propios de quien los tiene a su nombre.

La sala de casacion civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
15 de Noviembre de 2012, expediente 730013110022008-00322-01, [MP]
Fernando Giraldo Gutiérrez, dijo:

La sociedad patrimonial irradia sus efectos solamente en el plano
econémico y deriva, en primer lugar, de la existencia de una uni6on marital
de hecho y, en segundo término, de como consecuencia del trabajo, ayuda

14 Por Sentencia C-193-16 de 20 de abril de 2016, Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva,
la Corte Constitucional decidié: “Declarar EXEQUIBLE las expresiones "siempre y cuando la sociedad
o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas" y "antes de la fecha en que se inici6 la
unién marital de hecho", contenidas en el articulo 2° literal b) de la Ley 54 de 1990, modificado
por el articulo 1° de la ley 979 de 2005, por los cargos analizados en la presente demanda, e
INEXEQUIBLE la expresion “por lo menos un afio" consagrada en el mismo literal, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia." Por lo tanto se presume sociedad patrimonial
entre compafieros permanentes con convivencia no inferior a dos afios, teniendo uno de ellos
impedimento para casarse (por ejemplo no se ha divorciado de su conyuge) si la sociedad conyugal
se disolvié (aunque no la hayan liquidado) por lo menos un afo antes a la fecha de inicio de la
unién marital de hecho.
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y socorro mutuos de los companeros permanentes, se haya consolidado un
“patrimonio o capital” comin. (Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion
civil, 2012)

Las capitulaciones son entonces los acuerdos que amparados por el
articulo 335 de la Constitucion Politica, pueden realizar quienes van a contraer
matrimonio o a convivir como comparieros permanentes, siendo capaces (el
incapaz representado por su tutor o curador) en forma libre y voluntaria,
mediante escritura pablica '°, celebran en forma previa al matrimonio, a
la declaratoria de la Unién marital de hecho y/o de la conformacion de la
sociedad patrimonial, para regular lo relativo a: (...) los bienes que aportan
a él, y a las donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de
presente o futuro”. Articulo 1771 del cdodigo civil. (Congreso de la Republica,
1873). “Las capitulaciones, entonces, son fruto de la voluntad de los futuros
consortes o compaiieros, a través del cual se definen las reglas que han de
regir su sociedad de bienes o, incluso, desechar su nacimiento”. Pg. 14. (Corte
Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil, 2020)

Para que las capitulaciones sean validas se requiere que no sean contrarias
a la ley ni a las buenas costumbres, que su causa y objeto sean licitos (por
ejemplo no se podra capitular sobre bienes y/o dineros adquiridos o que
se adquirirdn mediante actos ilegales) y que no se hagan en detrimento de
los derechos u obligaciones de uno de los conyuges en relacion con el otro o
hacia los descendientes comunes. Siendo la facultad de pedir la separacion
de bienes irrenunciable (articulo 189 del codigo civil), si se renuncia a ella en
las capitulaciones, el pacto no tendra validez por ser contrario a la Ley. Son
competencia de los jueces de familia en primera instancia las acciones relativas
ala caducidad, inexistencia o nulidad de las capitulaciones matrimoniales, segin
el numeral 14 del articulo 22 de la ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso).

Las capitulaciones tienen las siguientes caracteristicas:

1. Son el acuerdo previo con base en el cual se excluyen o incluyen bienes
(algunos o todos) de la sociedad conyugal. Al disolverse la sociedad, se
liquidara segun lo establecido en ella.

15 ARTICULO 37. Ley 962 de 2005: “También seran de competencia de los notarios las siguientes
materias: constitucion del patrimonio de familia inembargable; capitulaciones, constitucion,
disolucién y liquidacion de la sociedad patrimonial de compafieros permanentes; matrimonio civil
e inventario de bienes de menores que se encuentren bajo patria potestad cuando los padres estén
administrandolos y quieran contraer matrimonio”.
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2. Son oponibles ante terceros después de celebrarse el matrimonio (o iniciar
la convivencia entre companeros permanentes), solo si se ha Registrado en
el registro civil de matrimonio. Sin el registro, los terceros pueden cobrar
las deudas solidariamente como Si no existieran las capitulaciones, porque
no les son oponibles.

3. No caducan, siguen vigentes hasta que la misma pareja que las otorgo6 se
case (su efecto no se hace extensivo a una nueva pareja), sin importar
cuanto tiempo transcurra entre el momento en que suscribieron la escritura
ptiblica y el matrimonio.

4. Se pueden modificar de mutuo acuerdo en cualquier momento o cuantas
veces se desee antes del matrimonio o de la constitucion de la sociedad
patrimonial, siempre que no vayan contra derechos de terceros. Pero
si no las modifican y se casan o se declara la existencia de la sociedad
patrimonial, esas seran las que quedan vigentes y se aplicaran cuando se
disuelva el matrimonio, o la sociedad conyugal o patrimonial.

5. Pueden someterse a plazo y condicion. (Si la condicion es suspensiva,
solo produce efectos cuando esta se cumpla), por lo que permiten que
previamente se establezcan todas las “reglas de juego” tanto patrimoniales
como de cumplimiento de las obligaciones conyugales que no siendo
contrarias a la Ley, los futuros conyuges o compaferos permanentes
imaginen y deseen. (EJ: Puede establecerse que en caso de incurrir uno de
los conyuges en una de las causales de divorcio, un determinado bien se le
adjudicara al conyuge inocente. EJ: Si el matrimonio alcanza cierta duracion,
determinados inmuebles propios entraran en la sociedad conyugal).

6. No aplican cuando el matrimonio se declara inexistente. Si creyéndose
conyuges adquirieron bienes y/o deudas deberan partirlas segin lo que se
aplica a la sociedad de hecho.

7. Si aplican cuando el matrimonio se declara nulo, salvo si es nulidad por
encontrarse vigente un matrimonio previo (numeral 12 del articulo 140 del
CC), ya que no se forma sociedad conyugal en el segundo. (Sentencia C-901
de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil)

Aunque la ley permite que cumplidos los requisitos legales libremente se
realicen las capitulaciones, muchas parejas no hacen uso de esta posibilidad
de negociar para manifestar su mutua voluntad de como se regira el aspecto
econdmico a la terminacion de su matrimonio o de su uniéon marital de hecho.
Esto puede suceder por no saber que se puede capitular o como hacerlo, otras
veces por miedo a proponerlo al futuro conyuge o compaiero(a) permanente,
porque al hacerlo este(a) puede sentirse ofendido(a) y hasta cancelar los planes
de casarse o de convivir (el miedo puede revelar que la relacion de pareja no es
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simétrica, que hay dependencia, abuso (emocional o econémico) y/o que atn
les falta la suficiente comunicacion y confianza en las cuales fundamentar una
sana mutua interaccion).

Es importante que se tenga en cuenta que hay diferentes clases de
capitulaciones, asi quienes desean capitular puedan optar por la que les sea
mas conveniente:

1. Excluyentes, que a suvezpueden ser: a) genéricas: Enla escritura expresamente
se dice que no habra sociedad conyugal entre quienes seran coényuges (ni
patrimonial entre quienes seran compaileros permanentes), porque se pacta
la separacion absoluta de bienes, por lo tanto no hay que hacer relacion de
bienes ni deudas. ' b) especificas: se indica que un cierto bien mueble o
inmueble se excluye del régimen general de la sociedad conyugal.

2. Modificantes se indica que un cierto bien mueble o inmueble se incluye o
excluye del régimen de la sociedad conyugal e incluso como se repartiran las
deudas y obligaciones. Los bienes que se incluyen en la sociedad conyugal
deben relacionarse especificando su valor, al igual que las deudas y estimar
su valor.

3. De beneficio: Son donaciones o beneficios que hace uno a favor del otro
previamente al matrimonio (Se revocan si se llegan a divorciar por culpa de
quien las recibio, por lo tanto debe devolver las especies no fungibles y de
las fungibles lo que atn exista al momento de la disolucion).

4. Incluyentes: Segin el Art 180 del codigo civil se presume que los extranjeros
que celebraron su matrimonio en el exterior y viven en Colombia estan
separados de bienes, pero pueden capitular antes de casarse, solicitando
que entre ellos si se forme la sociedad conyugal.

Cuando se capitula, al igual que ocurre con la sociedad conyugal segin el
articulo primero de la ley 28 de 1932, durante la vigencia del matrimonio cada
conyuge tendra la libre administracion de sus bienes, pero al contrario de lo
que la ley estipula para la sociedad conyugal, con las capitulaciones en forma
anticipada se habra resuelto de forma consensuada, consciente y voluntaria,
la forma en que se distribuiran los derechos y obligaciones, bienes y deudas
que se decidieron fueran o no sociales (Lo mismo aplica para quienes son
compaileros permanente en unién marital de hecho).

16 Quien va a contraer segundas nupcias y tiene bajo su cuidado a menores de edad, aunque capitule
siempre tiene que hacer el inventario solemne de bienes, para proteger los bienes de los incapaces.
(Sentencia C-289/2000)
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Conclusiones

La sociedad conyugal como “ficcion legal” implica que aunque la ley permite
a cada conyuge la libre administracion de los bienes, deudas u obligaciones
que se adquieran durante la vigencia de la sociedad sin que sea necesario que
se comporten como socios ya que no tienen que contar ni con el conocimiento
ni con el consentimiento del otro conyuge en el manejo del propio patrimonio,
al momento de disolverse dicha “sociedad” se entiende que son socios desde
el momento en que celebraron el contrato matrimonial'’. Al unirse ambos
patrimonios en uno solo que pasa a ser social, deberan distribuirlo entre
ellos, quedando obligados a responder solidariamente por todas las deudas y
pasivos sociales (sea que las hubieran adquirido conjunta o separadamente).

Atin hoy en dia muchas personas desconocen las implicaciones econdmicas
del contrato solemne del matrimonio (y del contrato generalmente
consensuado, de la unién marital de hecho), por lo cual no utilizan la posibilidad
que otorga la ley de pactar capitulaciones antes de casarse o de constituir la
sociedad patrimonial, debiendo enfrentarse no solo al duelo sentimental de la
terminacion del vinculo de pareja, a la que puede ser (0 no) una lucha por la
adjudicacion y distribucion de la sociedad conyugal '® (que viene por anadidura
como elemento natural al matrimonio) y/o al pago solidario de deudas sociales
sobre las cuales desconocia de su existencia.

La sociedad conyugal puede entonces compararse con una “apuesta
aleatoria” en que se espera en el mejor de los casos que el actuar financiero
del otro conyuge genere ganancias o al menos no implique pérdidas. No es de
extrainar entonces, que al terminar el vinculo los conyuges puedan sentirse
defraudados por esa libre administracion de bienes que autoriza la ley al ver
mermada su expectativa de ganancias, tener que responder por deudas que no

17 “(..)De esta manera, se entiende que la sociedad conyugal permite a cada conyuge, en igualdad
de condiciones, la libre administracion y disposicion de los bienes detentados con anterioridad,
aportados al matrimonio o adquiridos dentro de él, con la carga de constituir una masa comun al
momento de decretarse por cualquiera de las causas legales su disolucion”. Sentencia T-1243 de
2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, 2001)

18 En Ecuador por mandato del articulo 38 del Decreto supremo no. 278, inmediatamente después
de celebrado el matrimonio o declarada la union, se tiene que inscribir el nuevo estado civil ante
el Jefe de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, por lo tanto se cambia la cédula de ciudadania
anterior por una nueva que ademas de los datos personales del ciudadano(a) tiene los siguientes,
en la parte delantera del documento: 1) Estado civil: Casado(a)/En Unién de Hecho, 2) Nombre
completo del conyuge o companero(a) permanente. Al terminar el vinculo nuevamente se cambia
el documento de identidad y se indica el nuevo estado civil: Viudo(a)/ Divorciado(a). (El Consejo
Supremo de Gobierno de Ecuador, 2013) En Peru el DNI indica el estado civil de la persona con la
inicial del mismo (S, C, D, V). Cuando la sociedad conyugal esta vigente, ambos deben firmar.
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contrajeron (e incluso nunca antes conocieron) y quedar con un saldo negativo
en su patrimonio o en cero después de anos de constante trabajo y de haber
aportado su esfuerzo y dinero a lo que consideraban un proyecto de pareja.

Ante la frustracion sentimental y/o patrimonial que puede sobrevenir en
esas circunstancias, algunas personas buscan justicia e incluso la retaliacion
por medio de la pelea constante dentro y fuera de los juzgados, por los bienes
materiales, el dinero, las cuotas alimentarias y el tiempo compartido con 1os
hijos, todo lo cual impacta directamente en forma nociva tanto al proceso
de duelo personal como también al ejercicio de la coparentalidad que puede
aparejar la alienacion parental como una forma egoista e irresponsable de
utilizar a los hijos como “punta de lanza” para herir al otro, tornandose en
parejas cronicamente litigiosas que permanecen ligadas en la lucha.

Aunque durante los tltimos cincuenta afios se han logrado importantes avances
sociales y culturales, atin se debe procurar que las parejas que tienen por proyecto
de vida el casarse, logren a través del conocimiento de como funciona el régimen
legal de la sociedad conyugal, la suficiente preparacion que les permita dialogar
con argumentos y logar acuerdos debidamente abiertos y respetuosos sobre
aspectos fundamentales de la vida familiar como lo son la economia, las finanzas
y el manejo del dinero tanto dentro de la relacion como cuando esta termine, ya
que de guardar silencio, la sociedad conyugal surgira como elemento esencial del
matrimonio para suplir la expresion de la voluntad de las personas.

Ya que por disposicion del articulo 9° del codigo civil “la ignorancia de las
leyes no sirve de excusa” (Congreso de la Republica, 1873), se hace necesario
que el estado a través del 6rgano legislativo y/o las entidades territoriales
por medio de politicas puablicas de familia y educaciéon, por medio de las
herramientas tradicionales, asi como de las informéticas y virtuales que se
vienen utilizando y desarrollando en forma masiva en la era tecnologico,
incluyan en la ensefanza tanto a los adolescentes como a la ciudadania en
general, los temas legales que impactan el desarrollo cotidiano de la vida en
familia y en pareja, entre ellos el como opera la ficcién legal de la sociedad
conyugal (asi como lo concerniente a la sociedad patrimonial), lo que puede ser
para algunos el primer paso que los llevara a tomar decisiones conscientes y
consensuadas antes de casarse (0 de convivir como companeros permanentes)
y a expresar su voluntad en torno al régimen al cual someteran el patrimonio
social y los patrimonios personales como futuros conyuges — ex conyuges y
compaileros permanentes —ex compaiieros (ya que adn sin otra causa, por la
muerte, hasta el mas dichoso de los vinculos maritales terminara).
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Anexos

Los siguientes cuadros recopilan los aspectos fundamentales que consagra
el codigo civil en la sociedad conyugal en Colombia.

Cuadro 1. El haber de la sociedad conyugal y los bienes excluidos de este.

El haber (conjunto de bienes y dinero) de la sociedad conyugal

Articulo 1795 Presuncion de dominio de la Sociedad Conyugal: “Toda cantidad de
dinero y de cosas fungibles, todas las especies, créditos, derechos y acciones que
existieren en poder de cualquiera de los conyuges al tiempo de disolverse la sociedad,
se presumiran pertenecer a ella, a menos que aparezca o se pruebe lo contrario (...)
Los salarios y dineros a que se tiene derecho de cobro, durante la vigencia del
matrimonio (se hayan o no cobrado) por cualquier clase de trabajo u oficio (incluidas
las remuneraciones adicionales).

De lo que se devengue durante el matrimonio que provenga de bienes propios o
sociales por concepto de:

 Réditos o intereses (Cantidad de dinero que produce periédicamente un capital),

* Pensiones o frutos (utilidad, Ej: lo que se recibe por arrendar una propiedad. Lo que
produce un terreno, plantacién o animal) y

* Lucros de cualquier naturaleza.

Todos los bienes (muebles o inmuebles) que cualquiera de los conyuges adquiera
durante el matrimonio a titulo oneroso (se paga algo por él, sea en dinero o especie).

La valorizacion adicional de los bienes muebles e inmuebles que uno de los conyugues
aportd y que es resultado de las fluctuaciones econdmicas y del mercado (Sentencia
C-278-14 de 7 de mayo de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo)

La propiedad de las cosas que uno de los conyuges poseia con otras personas
proindiviso y de las cuales se hizo duefio por cualquier titulo oneroso durante el
matrimonio pertenecera proindiviso a dicho conyuge (el porcentaje que ya poseia) y a
la sociedad (lo que haya costado la adquisicion del resto).

Las minas denunciadas por uno de los conyuges o por ambos.

“Se reputan adquiridos durante la sociedad los bienes que durante ella debieron adquirirse
por uno de los conyuges, y que de hecho no se adquirieron sino después de disuelta la
sociedad, por no haberse tenido noticia de ellos o por haberse embarazado injustamente
su adquisicion o goce. Los frutos que sin esta ignorancia, o sin este embarazo hubieran
debido percibirse por la sociedad, y que después de ella se hubieren restituido a dicho
conyuge o a sus herederos, se miraran como pertenecientes a la sociedad.” Art 1793 CC
(Congreso de la Repiiblica, 1873)

Se acumulara imaginariamente al haber social todo aquello de que los conyuges sean

respectivamente deudores a la sociedad, por via de recompensa o indemnizacion
Bienes excluidos del haber social

Las especies que uno de los conyuges poseia a titulo de sefor antes del matrimonio

aunque la prescripcion o transaccion con que las haya hecho verdaderamente suyas se
complete o verifique durante este.
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Las cosas donadas o asignadas a cualquier otro titulo gratuito (aunque quien las hizo
las haya hecho por consideracion al otro conyuge).

Las donaciones remuneratorias, hechas a uno de los cényuges, o a ambos, por
servicios que no daban accién contra la persona servida o cuando dando la accion los
servicios se prestaron antes del matrimonio.

Los inmuebles de que uno de los conyuges era propietario antes del matrimonio.

Las cosas compradas con valores propios de uno de los conyuges, destinados a ello en
las capitulaciones matrimoniales o en una donacion por causa de matrimonio.

Las cosas compradas con valores propios de uno de los conyuges, destinados a ello en
las capitulaciones matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio.

Los vestidos y todos los muebles de uso personal necesario de cada conyuge.

Todos los aumentos materiales que acrecen a cualquiera especie de uno de los
conyuges, formando un mismo cuerpo con ella, por aluvién, edificacion, plantacion o
cualquiera otra causa.

Los inmuebles propios que se hayan subrogado debidamente.'?

La especie adquirida durante la sociedad no pertenece a ella aunque se haya adquirido
a titulo oneroso, cuando la causa o titulo de la adquisicion ha precedido a ella.

Los bienes que se tenian antes del matrimonio y vuelven a uno de los conyuges por la
nulidad o resolucién de un contrato o por haberse revocado una donacion.

Todo lo que uno de los conyuges adquiera durante el matrimonio a titulo de donacion,
herencia o legado.

El derecho de usufructo que se consolida con la propiedad que pertenece al mismo
conyuge desde antes del matrimonio (los frutos si perteneceran a la sociedad).

Los bienes litigiosos antes del matrimonio sobre los cuales uno de los conyuges
durante la sociedad ha adquirido la posesion pacifica.

Los bienes que se poseian antes del matrimonio por un titulo vicioso, pero cuyo vicio se
ha purgado durante el matrimonio por la ratificacién, o por otro remedio legal.

Lo que se paga a cualquiera de los conyuges por capitales de crédito constituidos antes
del matrimonio, pertenecera al conyuge acreedor.

En la particion de ganancias cada conyuge, por si o por sus herederos, tendra derecho
a sacar de la masa las especies o cuerpos ciertos que le pertenezcan, y los precios,
saldos y recompensas que constituyan el resto de su haber.

19 Art. 1789 Cdédigo Civil: “Para que un inmueble se entienda subrogado a otro inmueble de uno de
los conyuges, es necesario que el segundo se haya permutado por el primero, o que, vendido el
segundo durante el matrimonio, se haya comprado con su precio el primero; y que en la escritura
de permuta o en las escrituras de venta y de compra se exprese el animo de subrogar (...)"Puede
también subrogarse un inmueble a valores propios de uno de los cdnyuges, y que no consistan
en bienes raices; mas para que valga la subrogacion sera necesario que los valores hayan sido
destinados a ello, en conformidad al nimero 2o. del articulo 1783, y que en la escritura de compra
del inmueble aparezca la inversién de dichos valores y el animo de subrogar. (Congreso de la
Republica, 1873)
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Cuadro 2. Recompensas

Recompensas en el Haber Relativo

Bienes que ingresan a la sociedad
conyugal quedando ésta obligada a
restituir el valor al conyuge.

Dineros que egresan de la sociedad
conyugal y el conyuge queda
obligado a restituir su costo.

* El dinero que uno o ambos conyuges
aportan al matrimonio (se tenia antes
de casarse o el derecho a devengarlos) o
son propios por recibirlos por donacion,
herencia o legado.

* Las deudas personales que cubre la
sociedad conyugal, el deudor queda
obligado a compensar a la sociedad
lo que ésta invierta en ello (EJ: por
el establecimiento de los hijos de un
matrimonio anterior).

Las cosas fungibles (que se consumen con
el uso) y especies muebles que cualquiera
de los conyuges aporta al matrimonio o
adquiere durante este.

El conyuge que realice cualquier
erogacion gratuita y cuantiosa a
favor de un tercero que no sea
descendiente comun, queda debiendo
ese dinero a la sociedad conyugal.

Los bienes raices (inmuebles) que
cualquiera de los conyuges aporta al
matrimonio (se especifica su valor al
momento del aporte y puede optarse por
una restitucion igualmente en dinero).

Se le deben restituir a la sociedad
conyugal los precios, saldos, costos
judiciales y expensas de toda clase
que se hicieren en la adquisicion

0 cobro de los bienes, derechos

o créditos que pertenezcan a
cualquiera de los conyuges (salvo
que se demuestre que no fueron
erogados por la sociedad).

El saldo que se tiene de mas al
permutarse un inmueble propio por otro
(la sociedad debera este saldo al conyuge
subrogante); y si, por el contrario, se paga
un saldo, lo debera dicho coényuge a la
sociedad.

El conyuge que adquiere bienes a
titulo de herencia, debe recompensa
a la sociedad por todas las deudas y
cargas hereditarias o testamentarias
que €l cubra, y por todos los costos
de la adquisicion (salvo que pruebe
haberlos cubierto con los mismos
bienes hereditarios o con lo suyo
propio).

El precio de la venta de un bien propio del
marido o de la mujer, salvo si el precio

se usé para una subrogacion o en otro
negocio personal del conyuge de quien

era la cosa vendida (pago de sus deudas
personales, o en el establecimiento de sus
descendientes de un matrimonio anterior).

El valor de las donaciones que
cualquiera de los conyuges realice,
a menos que sea de poca monta
en relacion al patrimonio del haber
social o que se haga para un objeto
de eminente piedad o beneficencia
y sin causar un grave menoscabo a
dicho haber.
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Recompensas en el Haber Relativo

Bienes que ingresan a la sociedad
conyugal quedando ésta obligada a
restituir el valor al conyuge.

Dineros que egresan de la sociedad
conyugal y el conyuge queda obligado
a restituir su costo.

* No se entendera haber subrogacion de
una Finca, cuando el saldo en favor o en
contra de la sociedad excediere a la mitad
del precio de la finca que se recibe, la
cual pertenecera entonces al haber social,
quedando la sociedad obligada al conyuge
por el precio de la finca enajenada o por
los valores invertidos, y conservando
éste el derecho de llevar a efecto la
subrogacion comprando otra finca.(Art
1790 CC)

* Cualquier clase de expensas que
uno de los conyuges realice en
sus bienes propios, solo si estas
aumentaron el valor esos bienes y si
ese mayor valor subsiste a la fecha
de la disolucion de la sociedad. Si el
aumento del valor del bien exceda al
costo de las expensas, solo debera
solo el valor de las expensas (con la
correccion monetaria).

Cada conyuge debe recompensa a
la sociedad por los perjuicios que
le hubiere causado con dolo o culpa
grave.

* El conyuge que fuere condenado
por algin delito debe recompensa
a la sociedad conyugal cuando se
pagaron las multas y reparaciones
pecuniarias con dinero de esta.

Los valores que se deben restituir se toman al tiempo del aporte o de la
adquisicion con la debida correcciéon monetaria (Sentencia C-278-14 de 7 de
mayo de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).
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Cuadro 3. Deudas de la sociedad conyugal

DEUDAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
(La sociedad esta obligada al pago a acreedores) ARTICULO 1796 y ss CC

De todas las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por cualquiera de
los conyuges.

Al gasto de toda fianza, hipoteca o prenda constituida por cualquiera de los conyuges
durante el matrimonio y que no sea una deuda personal.

El articulo 2° de la ley 28 de 1.932 dispone que:

“cada uno de los conyuges sera responsable de las deudas que personalmente
contraiga, salvo las concernientes a satisfacer las ordinarias necesidades domésticas
o de crianza, educacion y establecimiento de los hijos comunes, respecto de los cuales
responderan solidariamente ante terceros, y proporcionalmente entre si” (Congreso de
la Republica, 1932)

Del mantenimiento de los conyuges; del mantenimiento, educacion y establecimiento de
los descendientes comunes, y de toda otra carga de familia.

Incluso son carga de familia los alimentos que uno de los conyuges esté por ley
obligado a dar a sus descendientes o ascendientes, aunque no lo sean de ambos
conyuges (el Juez puede moderar ese gasto e imputar el exceso al haber del conyuge
obligado. A partir de la disolucion de la sociedad conyugal segin la Sentencia

T-1243 de 2001, [MP] Rodrigo Escobar Gil (...) “el deber de alimentos de los hijos
extramatrimoniales queda a cargo del padre o la madre del menor, quien debe destinar
sus bienes propios o sus gananciales para el cumplimiento de la citada prestacion”.
(Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, 2001)

De todas las pensiones e intereses que corra, sea contra la sociedad, sea contra
cualquiera de los conyuges y que se devenguen durante la sociedad.

De todas las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes sociales de cada
conyuge.

Las sumas de dinero que por capitulaciones se destinan de la sociedad conyugal
periddicamente a un conyuge para su libre disposicion.
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