MARIA ODETH MARROQUIN SALAS
ABOCGADA TITULADA

Seiora
JUEZ PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA.
Girardot-Cundinamarca

REFERENCIA: PROCESO DE DECLARATORIA DE EXISTENCIA DE UNION
MARITAL Y PATRIMONIAL DE HECHO DE FIDEL CAMPOS ORTIZ Vs.
HEREDEROS CIERTOS FRANK MANUEL CAMPOS DURAN Y HEREDEROS
INCIERTOS E INDETERMINADOS DE LUZ FENNY DURAN ARIAS (Q.E.P.D)
FIDEL CAMPOS DURAN (Q.E.P.D.) RAD. 25 307 3184 001 2022-00021-00

ASUNTO: SUSTENTACION RECURSO DE APELACION CONTRA EL NUMERAL
SEGUNDO DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA VIRTUAL DE FECHA
23 DE MARZO DE 2023 QUE DISPONE TEXTUALMENTE:

“"SEGUNDO DECLARAR probada la excepcion de "inexistencia de la
sociedad patrimonial entrecompaneros permanentes presentada por la
demandada, conforme lo motivado supra. En consecuencia, no se
reconocen derechos patrimoniales”

MARIA ODETH MARROQUIN SALAS, domiciliada y residente en el Municipio de
El Espinal Tolima, identificada con la cedula de ciudadania No. 65.698.525 de El
Espinal Tolima, abogada titulada en ejercicio, con tarjeta profesional No.151.577
del Consejo Superior de la Judicatura, correo electrénico
mariaodethmarroqun@hotmail.com, obrando en mi calidad de apoderada judicial
del sefior FIDEL CAMOS ORTIZ dentro del proceso Qe la referencia, e interpuesto
dentro del término legal el RECURSO DE APELACION en la audiencia virtual de
fecha 23 de Marzo de 2023, conforme a lo estatuido en el articulo 322 numeral 3 del
Cddigo General del Proceso, hago de manera breve los reparos concretos a la sentencia
virtual de primera instancia en su humeral segundo de fecha 23 de Marzo de
2023 proferida por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Girardot-Cundinamarca
que dispuso textualmente:

“"SEGUNDO DECLARAR probada la excepcion de "inexistencia de la
sociedad patrimonial entrecompaieros permanentes presentada por la
demandada, conforme lo motivado supra. En consecuencia, no se
reconocen derechos patrimoniales”

Ante todo, pretendo como Apoderada de la parte Demandante, se REVOQUE el
NUMERAL SEGUNDO de la sentencia virtual de fecha 23 de Marzo de 2023
proferida por la Sefiora Juez Primero Promiscuo de Familia del Circuito de Girardot-
Cundinamarca, por no estar ajustada a derecho y no ser objetiva en la apreciacion
de las pruebas; y en su lugar ACCEDER a las pretension de la EXISTENCIA DE
SOCIEDAD PATRIMONIAL ENTRE COMPANEROS PERMANENTES
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Respecto a la declaratoria probado de la excepcion de INEXISTENCIA DE
SOCIEDAD PATRIMONIAL ENTRE COMPANEROS PERMANENTES, propuesta
por el demandado FRANK MANUEL CAMPOS DURAN a través de apoderado judicial
Yy en consecuencia se tiene que:

La evidencia sustancial y procesal, conforme el acervo probatorio allegado en el
presente proceso claramente al demandante FIDEL CAMPOS ORTIZ lo ampara
la Ley 54 de Diciembre 28 de 1990 modificada por la Ley 979 de 2005, que fue
declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-075 de
2007, en el entendido que el régimen de proteccién en ella contenido, se aplica
también a las parejas homosexuales.

Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre
compaferos permanentes.

La Ley 54 de 1990 en su “articulo 2 fue Modificado por el art. 1, Ley 979 de 2005.
Se presume sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar a
declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista uniéon marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios,
entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

NOTA: Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-257 de 2015.

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos
compaferos permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales
anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha
en que se inicio la unién marital de hecho.

NOTA: El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-700 de 2013.

NOTA: Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-257 de 2015.”

El Juzgado inaplico la SENTENCIA 4027 DE 2021 basado en el ARTICULO 4 DE LEY
69 DE 1986, que es por el cual se decretan unas adiciones y traslados en el
Presupuesto Nacional para la vigencia fiscal de 1986.

Asi mismo la partida de matrimonio de FIDEL CAMPOS ORTIZ y MARIA ULBINA
MOGOLLON CARDOZO aportada por el apoderado de la parte demandada, no ha
sido inscrita en el registro civil de matrimonios, y por lo mismo no ha nacido a la
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vida juridica, no surte efectos legales, ni es oponible a terceros.

De igual manera se puede ver que en el registro civil de nacimiento de mi
poderdante FIDEL CAMPOS ORTIZ, no aparece nota marginal de matrimonio.
(Se Anexa), y por ende en la partida de matrimonio aparece MARIA ULBINA
MOGOLLON CARDOZO, pero en el Registro Civil de Nacimiento aparece MARIA
URBINA MOGOLLON CARDOZO, atributo de la personalidad, quien tampoco
tiene nota marginal de matrimonio, de ahi que mi poderdante FIDEL CAMPOS
ORTIZ no tiene impedimento legal para contraer matrimonio.

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil en sentencia SC4027-2021de
fecha 14 de septiembre de 2021 dentro del expediente radicacion No. 11001-31-
03-037-2008-00141-01 siendo Magistrado Ponente LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA dispuso:

“Quienes viven en unidon marital podrian conformar una sociedad patrimonial,
aunque uno de ellos no este divorciado o no tenga cesacion de efectos civiles,
porque la sociedad conyugal finaliza con separacién de hecho definitiva, precisa
por mayoria de votos”

En efecto mediante dicha sentencia SC4027-2021, La Corte determin6é que
pese a que el matrimonio no se haya terminado judicialmente, si se acredita que
los esposos se encuentran separados de hecho de manera definitiva, se debe
entender terminada la sociedad conyugal

E igualmente indica la Corte: “En el campo patrimonial, por tanto, la sentencia
de divorcio de los matrimonios civiles o de cesacion de efectos civiles de los
religiosos, edificada en la causal de separacidon judicial o de hecho de los
conyugues por mas de dos afios, tienen efecto retroactivo a la fecha de suceder
la separacién definitiva, inclusive en el campo personal. Esto ultimo, asi lo asentd
esta Corporaciones al ver en la union marital de hecho un verdadero “estado
civil”

“(...) (A)I margen de que pueda surgir la sociedad patrimonial, no escapa a la
Corte que, en ciertos casos, como cuando uno de los integrantes de la pareja, o
ambos, tiene vivo un matrimonio anterior, puede confluir la condicidon de casado
con el de compafiero permanente. Esto, empero, no atenta contra el principio
de la indivisibilidad del estado civil, porque la fuente antolégica de una y otra
situacion es distinta, y porque (...) los mismos hechos hacen que la uniéon marital
tenga la virtud de establecer o modificar el estado civil de quienes hacen parte
de ella.
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No se remite a duda, entonces que la cesacion definitiva e irrevocable de la vida
matrimonial de los consortes, modifica, por si, el estado civil de casados, razén
por la cual un fallo judicial de disolucién del matrimonio civil o de cesacién de
los efectos civiles del religioso, espetado al abrigo de la comentada causal, no
hace mas que reconocer esa precisa circunstancia desde cuando tuvo ocurrencia,
al punto que también habilita, supuestos ciertos hechos, para desvirtuar la
presuncion de paternidad legitima.”

En el presente caso se tiene que mi poderdante FIDEL CAMOS ORTIZ se separé
de cuerpos de la sefiora MARIA ULBINA MOGOLLON CARDOZO desde el afio
1980, es decir hace mas de 40 afios y constituyo una unién marital de hecho
con la sefiora LUZ FENNY DURAN ARIAS (q.e.p.d.) desde el 18 de mayo de
1983 hasta el dia 27 de Julio de 2021 fecha de fallecimiento de la misma. (Se
anexa)

En razén de lo anterior, el Aquo veladamente y sin ningln apoyo juridico, ni
registro civil de matrimonio de mi poderdante FIDEL CAMOS ORTIZ, desconoce
e inaplica la sentencia SC4027-2021de fecha 14 de septiembre de 2021 dentro
del expediente radicacion No. 11001- 31-03-037-2008-00141-01 siendo
Magistrado Ponente LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Por lo tanto, solicito REVOCAR su NUMERAL SEGUNDO de la sentencia virtual
de fecha 23 de Marzo de 2023 proferida por la Sefiora Juez Primero Promiscuo de
Familia del Circuito de Girardot-Cundinamarca, por no estar ajustada a derecho y
no ser objetiva en la apreciacion de las pruebas; y en su lugar ACCEDER a las
pretensién de la EXISTENCIA DE SOCIEDAD PATRIMONIAL ENTRE
COMPANEROS PERMANENTES FIDEL CAMOS ORTIZ Y LUZ FENNY DURAN
ARIAS

Para dar cumplimiento a lo establecido en el numeral 14 del articulo 78 del Cddigo
General del Proceso y articulo 3 del Decreto 806 de junio 4 de 2020 y Ley 325 de
2022, envid copia de este escrito a abogadoescobar@hotmail.com 'y
drmiguelflorez@hotmail.com

M OSN %\iﬁ\& |
MARIA ODETH MARROQUIN SALAS.

C. C. No. 65.698.525 de El Espinal Tol.
T.P.No0.151.577 del C.S.]
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LULS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Magistrado Penente

SC4027-2021
Radicacion: 11001-31-03-037-2008-00141-01

[Aprobacie en Sula virtual de veinlinueve de abicl de dos mil veintiunol

Bogota, D C., catorce (14) de septiembre de dos mil
velrtiuno (22 1)

Se decide el recurso de casacidn que interpuso Fanny
Peia de Monsalve conitra la sentencia de 27 de mayo de 2014,
prulenida por ¢l Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Civil, en el process orvdinarin incoado por la
recurrente, rente a Clementina Barriga Manrique y Jesis

Emesto Monsalve Benavides.

1. ANTECEDENTES

1.1. Petittum. 5S¢ contrae a declarar la simulacion
absoluta o reiativa del contrato de compraventa referente al
50% del derecho de dominio de un inmuehle, n su rescisidn
por lesion enormae, con las consecuencias inherentes, entre
otras, las condenas gue fueren del caso, al pretenderse

sustraer dolosamente ] bien de un patnmonio universal.



mailto:mariaodethmarroqun@hotmail.com

Radicacidn: TIHI-31-03.037-2008-00141-01

1.2 Causa petendi Las suplicas se lindamentaron en

los hechos que en lo pertinente se sintetizan.

1.2.1. El 26 de diciembre de 1933, la actora Fanny Pena
de Monsalve v el convocado Jests Ermnesto Monsalve
Benavides, contrajeron matrimonic, v mediante sentencia de
28 de marzo de 2001, emitida por el Juzgadce Primero de
Familia de Bogota, se declard disuelta la respectiva sociedad

conyugal.

1.2.2. Segun Escntura Publica 331 de 25 de julio de
1988, utorgada en la Notaria Décima del Circulo de Bogota,
debidamente inscrila en la Oficing de Instrumentos Pablicos
v Privades de esta misma ciudad, Jesus Ermesto Monsalve
Benavides, adquirié a Maria Josefs de los Angeles Nieto de
Benavides y Alba Eufemia Benavides de Uribe el cin¢uenia
por ciento del inmueble con matricula 50C 272170 de la
{Oficina de Eegistro de Bogota, estando vigente su soeiedadd

comylgal con la demandante.

1.2.3. El 22 de jumin de 2003, luego de disuelta la
socledad conyugal, medianie Escritura Puablica 5938 de la
Notaria Diecinueve del Circulo de Bopota, contentiva del
contrato impugnado, registrada, Jesds Emesto Monsalve
Benavides transfind el dereche controvertido a  la

codemandada, Clementina Barriga Manrigue.

1.2.4. Kl precio de la compraventa aparece fijado cn el
instrumento pliblico en $55'163.000, cuandn para la época

su valor ascendia a $250000.000, En tode caso, amén de
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vil o irrisoria, nn fue recitido per el vendedor, guien
tampoco, dada su boena ecalidad de pensionade de

Ecopetrol, carecia de premuras ecomomicas,

1.2.5. En la misma techa del contrato de compraventa,
en virlud de la Escritura Publica 5947 de la Notaria
Dicoinueve del Circule de Bopeta, la adquirente hipoteco el
inmueble a Pedra Pablo y .Julie César Marlinez Villarreal, a
Alcira Acevedo de Martinez ¥ a Carlos Adolife Rodriguez

Villarreal, en cuantia de $2 3000 000

1.2.6. Los demandados conviven en union marital de
hecho hace 27 anos, aproximadamente, ¥ se uniercil en
matrimanio civil el 24 de junio de 2006, celebrado en la
Notaria Sexta del Circule de Bogota, De modo gque, sioel
likelo fue radicadeo ] 31 de marzo de 2008, esa convivencia

s extendio desde 1951 (hecho 1{) de la demandal.

1.2 7, Frente a la discapacidad de Jesus Ernesto
Monsalve Benavides, el Juzgado Diccinueve de Familia de
Bogota, en auto de 22 de febrero de 2007, lo declacd on
interdiccion provisoria v designd a su esposa, v abogada,
Clementina Barriga Manrique, como guardadora, guien
ejerce el cargo desde el 1Y de noviemnbre de 2007, Con

antelacion lo hacia en calidad de apoderada general.

1.2.8. 51 la mtencién de Jesus Ernesto Monsalve
Benawvides, cra donarle ©] derecho de dominie a su actual
comyuge, ¢l negooin juridics estaba afectads de nulidad, al

no cuunplirse la formadidad de su insinvacion.

Lar
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1.2. Los escritos de répliea Los convocados se

opusicron a las pretensiones,

1.3.1. Clementina Barriga Manrique, en lo esencial,
aduciende que el contrato de compraventa celebrado fue
real ¥ no ficticio, pues el precio convenide vy pagado fue
Mjado con base en el avalao catastral, debiéndose hipotecar
el inmueble adquiridn para cubrir ¢l saldo adeudada, tode

lo cual desvirtia el invocado fraude v donacién.

1.3.2. Jeshs Ernesto Monsalve Benavidez, en el mismo
sentido, aclardé que ¢l S0% del derccho de dominio en el
bien raiz, fue habido ¥ ernagenado en estado de separacion
con la demandante, desde hace mas de veintisiete afios,
razém por la cual, esta nl siquiera podia saber de las
multiples obligaciones gue adquirid para responder

ceonomicamente por todos sus hifos.

1.4. El fallo de primer grado. El 24 de junio de 2011,

el Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de Descongestion de

Bogola, declarg la simulaciéon absoluta, coung comsecusncia,
condend a Clementina Barriga Manrique, a restitoir ¢l
predio a la parte actora v 4 pagar por fratos $211'920.314,
y a Jesus Ernesto Monsalve Benavides, a perder su derecho
en la particion ¥y a cancelar a la masa  universal

$290°100.000, equivalentie al doble de valor sustraido.

Para el fallador, el pago dol precio estipulado no fue
acreditado, pues no se demostrd la existencia de 1y promesa

antecedente, al parecer suscrita en 1998; v lo narrado por
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bMario Eduarde Monsalve Manrique, hijo de los convacados,
sobre la solucidn del saldo en la notaria el dia de
suscripcion de la escritura puhblica, contradecia {a version
del acreedor hipotecario, Julie Ceésar Martinez Villarreal,

quien no percibid la presencia de aquel en dicho lugar.

En adicion, el monte de la negociacion por la cuota
parte del derecho de dominio, 855'163.000, representaba la
mitad del avaluo catastral. No obstanie, confurme al
dictammen pericial, el bien tenia un valor comercial de
5290M00.000, de modo que el actn constlluia un

detrimento considerable del patrimonio del vendedor.

La destinacion del producto del precie al pagoe dc
abligaciones a cargo del enajenante, aparecia desvirtuado,
pues las dos deudas adquinidas y acreditadas, con Gladys
Umbarila ¥ Finanzauto $.A., una de ellas para sufragar la
cducacion de sus hijus, no fusron solucionadas, sino que

continuaron amortizandose en cuotas periodicas.

Si el motivo de la compravenia, sepin Miguel Enrique
Monsalve Barriga, sc debio a la “enemistad” de Jesus
Ernesto Monsalve Benavides con los dermas conddminons, en
la declaracion de Francisco Antonio Monsalve Benavides,
uno de ellos, tio de aquél v hermano de éste, esa elaciaon no
se advertia ante el trato cordial manifestado por Enrique

Barriga Manrique, consanguineo de la codemandada.

Concluye el juzgador, los indiclos de i) falta de ingreso

del precio de la compraventa al pattimonio del enajenante,

L
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n) auszencia de prucba de su destineo, (Ll ausencia de
neceswdad del vendedor v (1v) adguisicion por la compradora
zabiendn que se trataba de un bien social, por ende, la
intencion de sustraerle del acerve universal, cran proeba

wsulicienis de s simulaciom absoluta.

1.5. La sentencia de segunda instancia. El superior,

al resolver el recurso de apelacion de los demandados,

revoctH la anterior decision v desestima las pretensiones.

2. LA PROVIDENCIA DEL TRIBUNAL

2.1. En senotir del ad-quem, los indicios aludides por al
e~ no desvirtuaban la presuncien de legpalidad del
negoclo juridico cuestionado, toda vez que nada acreditaban
en relacidn con la ausencia total de la real inlencion

reciproca de los contratantes de enajenar v de adqguirir,

La inferencia derivada del inexistente ingreso y desting
del precin pagado, ¥ de la no necesidad del vendedor, solo
referia la desatencion de una obligacién del comprador,
pere de ninguna manera refutaba la woluntad de los
contratantes de (raspasar la propiedad; ¥ la adquisicion a
sablendas de ser un active social; Anicamente tenia que ver

vorn la buena o mala fe de la adquirente.

Si lo anterior fuera poco, Clementina Barriga Manrique
siempre se ha erigido ducfia v poseadora del inmueble, El
restign German Enrigue Calderdn, arrendataro del local

cotnercial existente en €l lugar, la sefiald como tal; en igual
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sentiddn,  Comstanza  Behorquez Téller, quicn  también

mencion las adecuaciones realizadas por aguclla.

Aunaddo a ¢llo, Ia pretensora Fanny Pena de Monsalve,
en €] imtorrogatorio, perturbaba la legalidad del contrato, no
s csistencia,  pues reconocia a  Clementina Barriga
Manrique, como  propietacia  del blen, al pase  que
sinplermenta le desconocia el derecho a comprar, en cuanto

sabia que no padia adquirirlo, al ser graduada en dereche,

Igualmente:, Gilma Patricia Bernal Lesn, abogada de
los interpelados para s época de los hechos, evidencio la
realidad de la compraverta, (uc lestigoe presencial de sus

términos, incluyendo el pago del precie,

Asi mismo, el copropietario Francisco Antonio Morales
Benavides, exprezd el desimterés del wvendedor on los
asuntos del predio a partir del contrato, en 2005, cuando

anos atris era quuen principalmente disponia de todo.

Esta ultima circunstancia, tambien fue narrada paor
Juan Fermnmando Monsalve Pena, hijo de Jesas Emmnesto
Monsalve ¥ Fanny Pena, al soswener que su padre eoupd

materialmente el inmueble como hasta e 2005,

3.2 Descartada la simulacion absoluta, 2] Tribunal, en
punia de la donaciim oculta, no la halld configurada, pues
la presuncien de ser veraz leo consignado en la escritura
publics sobre el pago del valor de la compraventa, no hahia

sida desvirruada, sino corroborada.

=1
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En efecto, el reciho de 12 de agosto de 1998, emanado
de Jesus Emcesio Monszalve Benavides, daba cuenta del
pago de $30V00.000, coma abono al precio de la promesa de

compraventa del 509 del derecho de deminio,

Julio César Martinez Villarreal, acreedor hipotecario,
quien estuvo presentes en la notaria €l dia del contrato, vie
cuandoe Clementing Barmga Mannoue entregd a Jesus
Ernesta Monsalve Benawvides, el dincere faciltado  para

terrmnar de cubnr ¢ saldo de S23VM0_000.

Asi misma, el poder otorgade por Jestis Ermcsio
Monsalve Benavides a Jaime REonderos, para llevar a cabo la
nugpciacion con la codemandada, v la necesidad de la
venta, dadas las obligaciones que tenia en el 2005 v 2006
cont €]l Bateo do Bopota, Fianzauto vy Gladys Umbarila,
amén de la inexistencia de prusba sobre el concilio

simulatorio, confitmaban la reabidad del contrato.

En adicion, la acreditada enfermedad de Alzhéimoer del
enajenante, ng incidia en la simulacion, sino eventualimerte
en su voluntad, de donde debia sepuirse la intencién de

celebrar la compraventa en [orma real ¥ no fingida.

2.3. Truncada la simulacién absoluta vy relativa, para
el juzgador, la misma suerte corria la lesién enorme, ante la

carencia de prucha del “victo ultra dimidium en el procio”.

Acreditade que la negociaciim habia iniciado en 19498,

coing ¢ comoboraba con el recibo de 12 de agosto de 1998,
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acerca tel abono al precio de $5'000.000, ¥ con declaracién
de Gilma Patricia Bernal Ledn, guien adujo haberla
presenciado, la actora no aportd ningin clemento de juicio
sobre ¢l justo precio del bien para esa misma calenda,

mientras el avalio adosado, lo ubicaba e el 2005.

24 En lo dcemas, acreditado gque Jesus Etrnesto
Mensalve Benawvides v Fanny [Pena de Monsalve, se
encontraban separados desde 1981, no se advertia la
intenciom posiiiva de defraudar o afectar a esta altima en la
sociedad conyugal gue conformaron, pues la adquisicion del
inmueble por parte de aquél, en 1988, v su posterior
enajenacion a Clementina Barriga Manrtque, en 2003,

habia sido en ese estado de separacion,

3. LA DEMANDA DE CASACION

Cince cargos fueron furmulados por la demandante
recurrents, La Corte los resolvera aunados, por ameritar

COMSKCTACIONes Comuties Ccotmo £M S0 TNOmeni o Se verd.

3.1. CARGO PRIMERO

3.1.1. Denuncia la transgresion de los articulos 1457,
1458, 1766, 1849, 1857, LRG3, 1864 vy 1871 del Cadigo
Civil, como consecuencia de la comision de ermores

probatorios de hecho v de derecho,

3.1.2. En su desarrollo, con relacion a estos ultimos,

la recuwrrente acepta los indicios sobre (i) ausencia de
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ingrese del precio al patrinionio del vendedor, (0] falta de
necesidad econdmica del enajenante, (i) desconocimictito
del desting de lo supuestamente pagado y {iv) conocimiento

de la compradora de adguirir un bien social.

3.1.2.1. Considera, sin embargo, que el Tribunal viola
los canones 174 v 175 del Codigo de Procedimienta Civil, al
decir cue tales indicies, por si mismes, cran insulicientes
para declarar la simulacion absolata o relativa, a manera de

tarila legal, cuandn en la materia existia hbertad probatoria.

3.1.2.2. Agrega que ¢l juzgador desconocid el precepto
187 del mismo ordenamiento, pues asi dichos indicios,
aisladamente, tuvieran relacidon con el procio y su page, o
o la buena o mala le de la adguirente, al valorarse en

COrUnio, ¢ mimngeron reglas de la sana ermtica.

En concreto, las de la experiencia, por cuantc =i ne se
Justifica o venla o o desplazamienio del precio o su deshna”, €505
hechos, ante la ausencia de otra explicacion posible, se

erigian en significativas buellas de s simulacion.

De 1gual manera, las de la logica, porque sl el negocio
Juridico exteriorizado publicamente era aparente, resuliaba
impropia hablar de cumplinients o incumplimiento de algo

inexistente, mucho menos, de buena o mala fe de lo fingido.
2.1.2.3. Arlade que e] sentenciador transgredid las
normas 195-2, 253, 254, 268, 2V0 vy 280 del Codiso de

Procedmmiento Civil, al conferirle eficacia demostrativa at

L0
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recibo de 12 de aposto de 1998, acerca del page do
2000000, cuando no la tenia.

Ezto, porgque adosado en copia auténtica, no se
senalaron  las razones por las cuales el demandadoe
vendoedoer se excusaba de aportar el original; del mismo
modo, ante la falta de lecha eierta, no podia bacerse valer
retroacttvamente contra la otra parte; ¥ s conicnia una
declaracidn en sy beneficia (del demandado), carccla de

valor en favor por tratarse de su propia versidn.

J.1.2.4) En idéntica direecidn, acota, el ad-guem vigld
las disposaiciones 174, 217 v 218 del mismo Estatuto
Adjettvo, al otorgarle mérito persuasive, sin tenerlo, a lo
declarado por [Francisco Antonio Monsalve Benavides v
Juan Fernande Monsalve Pefia, para mostrar gue el
enajenante, luego de la compraventa, se desentendid del

bien, y resaltar sus dificultades economicas.

Lo anterior, porque pese a ver la relacion familiar de
los testigos con el vendedor Jesas Ernesto Monsalve
Benuavides, hermano e hijo, constiluliva de sospecha, la
idoneidad demosiraniva pendia del respaldo de sus dichos

“en afras priebas, nada de o cual 5 encuentra cumpiida”.

3. 1.2.5, Finalmente, subraya, el fallador descotiocetd ¢l
articule 193, numeral 29 del Cadige de Procedimiento Ciwvil,
al atorgarle merite probatorio al interrogatorio de la actora,
puesto que, 5101 MingUnE parke acepto ser clerto el contrato

de compraventa, ni sefialé un hecho indicativo en ese
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sentido, por ejemplo, el pago del precie o la entrega de la

posesion material, nada en su contra podia valorarse.

3.1.3. En punto de los errores de hecho, en sentir de

la recurrente, el Tribunal se equivocd desde varios flancos,

3.1.3.1. Sobre los pagos efectuados por Clementina
Barriga Manrique, supusa ¢l hecho en ¢l poder otorgado por
Jestis Ernesto Monsalve Benavides a Jaime Ronderos, Su
contenido no refiere “ningiin pago o reabe de dinerd”,
simplemente fue conferido para celebrar la compraventa; y
autenticado el 3 de junio de 1994, era lejano de la época

invesligada,

[4 mismo sucedid al apreciar el testimonio de Julio
César Martinez Villarreal, quien s1 bhien menciond la entrega
material en la notaria de algo mas de $17°000.000, esto no
conducia a dgjar sentade un pagoe teal. 31 una minima
parte, como $3'000.000, s¢ soluciond mediante cheque, no
tenia  explicacion  alguna  cruzar, constante vy sonante,
cantidades considerables, inclusive, sin  conlarlas el

vendedor, aunque sc le sugirio, perc no sabe silo hizo.

Con relacion a las ¢bligaciones del enajenante en favor
del Banco de Bogota, Finanzaute y Gladys Umbarila, su
existencia no conducia a justilicar cl contrato, pues en
coherencia con el interrogatorio de la compradora, el
afinmado precio del inmueble fue destinado a gastos del

sntorne familiar v no a cubrir deudas.
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3.1.3.2, Acerca de la inexistenic intencién de simular,
si el vendedor sufria de Alzhéwner, cual lo probaba el
dictamen médico, la version de Juan Fernando Monsalve
Pefia v el wnferrogatorio de la actora, no sc entendia como,
defendiéndose la realidad del contrate, la no incidencia de
esa afeccidn en la capacidad, excluia dicha intencion, dado

que, siendo habil prara lo une, por légica, lo era para lo otro.

3.1.3.3. En lo relative a la sentada posestén matenal
del inmueble en cabeza de la adquirente, al omitr que la
lestigo Constanza Bohérquez Téllex, era de oidas, si ose

considera que todo lo sabia por boca de aguella.

Ahora, si los actos de sefiorio los hizo detivar de una
promesa celebrada en 1998, supuso el hecho indicadar, al

brullar por su ausencia €] precontrato en el proceso.

La misma circunstancia no podia dojarse demostrada
con el testimonio de la abogada Gilmma Patricia Bernal Leon,
porque lo entroncado con la promesa v con el pago do
£5'000.000, caia al vacio, ante la falta de la prueba de lo
primera ¥ la adverrida moponitnlidad a la actora de lo
sepundo. Ademds, desfipurs la testigo, pues ésta no dijo que

le constara la poscesion, sine la alirmo de otras personas.

Igual cosa aplicaba a lo vertido por Gerinan Enrigue
Calderon, inquilino del local, pues, aungque ratificd la
posesion de la compradora, pasd por alto que la razan de su
dicho era ambigua v contingente. Lo primnero, al no recordar

detalles importantes del arrendamiento, como €l valor dcel

13
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considerable canon v el terming de duracién; ¥ 1o segunda,
porgque la wnencia de un inmuekle no necesariamente se

eritrega pot quien se comporta como posesdor.

La posesion matcrial tampoca la podia derivar de los
contiratos de arrendarmuento obrantes en el dossier, puesto
que, si bien la adouirente aparecla entregando la tenencia,
el hecha quedaba aislado, al mferirse del "coudal probatoro
arites demarcado’, que fue desvirtuado, v porgque s1 la
demandada actuaba como guardadora del vendedar, de ahi

pexdia segairse que arrendd cosa ajena.

3.1 4. El Tribunal, en punto de la simulacion absoluta,
hable de *orfandad probatona, corclusion gue es equivocada,

pues aunado a le discurrido, omitio apreciar otros indicios,

La relacion sentimental vy de convivencia entre la
compradora ¥ el vendedor, mutada en matrimonio,
observada en las contestaciones de la demenda v en el
interrogatoro de la primera, era sigmificativo de un acuerdo
oculte, Las reglas de la experiencia ensefiaban quo csos

hechos sucedian v [raguaban entre personas de confianza.

Irualments, contrastadas las fechas de las nupcias de
los coatratantes, de la compraventa ¥ de disolucion de la
primera sociedad convugal del vendedor, se descobma la
causa simalundi, pues a tono con el juzgador, si el inmueble
era del haber social, en cuanto fue adquirido de manera

onerosa durante su vigenoa, anie la inexistencia de otra

14
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explicacion posible, debia sepuirse que la cnajenacion se

realizd para sustraerlo de esa universalidad.

3.1.5. En ese orden, conscouentemente, las normas

sustanciales v probatorins sefialadas fueron menaoscabadas.

3.1.6. Solicita, por lo tanto, casar la  sentencia
confutada v confirmar la de primer gradeo, o en sa deliclo,
acceder a Ja simulacion relativa, en cualguier caso, con las

conscolenoclas solicitadas.
3.2. CARGOS SEGUNDO Y TERCERD

3.2.1. En comun, acusan la violacidn de los articulos
18459, 1857, 1863, 1864, 1865, 187V1, 1946 vy 1947 del
Codige Civil, ¥ 89 de la Ley 153 de 1887, a raiz de la

comision de errores probatonos de hecho.

3.2.1.1. En el segundo, al decir de la impugnante,
parque el Tnibunal supusc una promess de compravents
anlenor 4 2003, coande ol heeho docurmentadeo, de

naturalezy solemne, no aparcoa en el proceso,

Esza falta, agrega, llevd al juzgador a incurrir en otra
del mismo linaje, al apreciar el recibo de 12 de agosto de
1998, respecto del pago de $5000.000, ¥ la declaracion do
Gilma Patricia. Bernal Leon, pues sioel coestionado
precontratc oo existia en el expedients, resultaba

contraevidente afirmar que tales medios o corraboraban.
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Los anteriores yerros, concluye la censura, incidieron
cn la decisién de negar la lesidén enorme, en cuanto gUIaron
al sentenciador a no tener en cuenta el avaluo comercial del
inmueble para la época de la compraventa, acreditadn con
los dictamencs de Carmen Lilia Martinez Reves v Yolima
Adelaida Mufioz Mendoza, v del arquitecte Hernando Gomez
Padilla, donde se¢ daba cuenta que el 30% del bien fue

engjenade por muche menos de la mitad del justo precie,

3.2.1.2. En ¢l tercern, on sentir de la casacionista,
porgue admitiendo en gracia de discusion la celebracidn de
la promesa en 1998, se paso por alto observar la variacion

del precia entre ese ano y ¢l 2005, cpuca de la compraventa,

La adquirente, Clementina Barrga Manrique, en
efecto, confeso uno inicial de S50°000.000, pero luego, & Mn
de legalizar la compraventa, acordaron otro con ] vendedor,
Jesus Erncesto Monsalve Benavides, ante la variacidn detk
avaluo catastral, para fijarlo en la cantidad de $55000.000,

come asi se concuerda con los planes de pago.

Bl Trnbunal, por tanto, se equivocd en  lorma
protuberante al no lener en cuenta el 2005, la fecha
determinante del precio, precisamente, cuando por convenio
fue reajustado ¥ fjada de manera definitiva, y también
pagado. De ahl que le cra imperative analizar la lesidn

enorme on la aludida data v no retrotraerla para 1998,

En concreto, declarandola, porgque de acuerdo con la

pericia rendida por Yolima Mufioz Mendeza, ¢l justo precio
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del derecho de dominio del inmuebie, en ] porcentaje
invelucrado, para el 2005, ascendia a $1457050.000. Luego,
si fue vendido en $55'000.000, era claro que el enajenante

recibid menes de la mitad de ese valor.

3.2.2. Solicita, en consecuencia, en la hipotesis de no
prosperar el carge primero, casar el fallo cuestionado y

declarar la rescision de la compraventa por lesién ennrme.

3.3. CARGO CUARTO

3.3.1. Reprocha la recowrente el desconocimiento

directo de los articulos 1824, 1781 y 1871 del Codigo Civil,

De acoerdo ¢n ¢l procese que el contrato de marras
tave lugar lucge de disuelta la sociedad conyugal Monsalve-
Pefia, 1o cual implicaba venta de cosa ajena, pues era de esa
universalidad iliquida, ¢] Tribunal se sustrajo a aplicar al
hecho sus consecuencias juridicas, pues no dejo a salvo los

derechos del duenco de la cosa enajenada.

3.3.2. Sulicita, por tanto, casar la decisiion confutada v
decidir que la compraventa era inoponible al patrmonico
automomo on comenta, implicito en la suplica de declarar la

* diztracrion u ocultarento de fos bienes de e sovtedad conyugal .

3.4, CARGO QUINTO

3.4.1. Denuncia la iniraccion indirecta de los articulos

63, 1515, 1781, 1824 y 1871 del Cédigo Civil.

17
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Sepin la censora, el Tribunal no halld prokado ef delo
[raguads, dirigidc a ocultar o distraer de la scciedad

conyvugal la cuota del derecho de dominie controvertda.

Esto, dice, preduclo de omitir apreciar que Fanny
Pena de Monsalve nunca dio via hhre a la negooiacion; v
pasar por alto las mentiras de Jesas Emesto Monsalve
Benavides, al susernibar o compraventa, pues no solo
manifestd su estado cwvil de solters vy con unidén marital,
pese a ser casado v con sociedad convugal, sino  al
garantizar el inmueble como de su propiedad, cuando

pertenecia a una universalidad.

Los hechos descritns ¥ su prucba, concluye, dejaban
descubierta la intencidn del vendedor de distracr ¢l
inmueble de un patrimonio secial ¥ de disponer a su

arbitrio del precio de la compraventa.

3.4.2. Bolicita, por tanio, casar la senilencia reournda

v proceder de conformidad.

4, CONSIDERACIONES

4.1. En las motivaciones del fallo del Tribunal aparece
pacilico, asi lo sea implicitarmente, pues se trata de hechos
aceptados por las partes, que ¢l interpelade Jesus Ernesto
Monsalve Benavides se encontraba separadn de hecho de su
csposa Fanoy Pena de Monsalve, actora en el hitigio, con
murcha antenoridad al 13 de julio de 1988, fecha en la cual

aquel adquirid de manos de Maria Josefa Nieto de

14
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Benavides v Alba Eufermia Benavides de Unbe, el derecho de

domino en el inmueble involucrado,

Conforme al escrito incoativa del proceso, presentado
al reparto el 31 el marzo de 2008, dicha separacion fisica v
definitiva de los conyuges, tnvo que oourrir MAL ¢ Menss  n
19580, porgue segin alli mismo lo afirma la prolensora,
Clementina Barriga Manrique ¥ Jests Emesto Monsalve
Benavides, *han tenido una convivencia permanente y singular kace

. - L]
aproxin oo ornente 2F onos,

Esa circunstancia aparece corroborada en el escrito de
23 de lebrero de 2001, donde Jesus Ernesto Monsalve
Boenavides ¥y Fanny Pena de Moensalve, con o ohjcto de
tramitar par mutuae aeuerdo la cesacion de Jos ofectos
crviles del matrimonio catdheo que contrajeron el 26 de
diciembre de 19533, manifestaron que “se encuentran separados

de hachn desde hace vebite (200 2Aos".

Lo anteror lleva a derivar, sin polémica alguna, que el
contrato impugnado, elevade a escritura publica el 22 de
Junio de 2005, fue celebrade entre Jesus Erneste Monsalve
Benavides, en su condicion de vendedor, v Clementina
Barriga Manrique, =1 companera permanente, como
compradora, cuando el primero no solo estaba separado de
liecho de su esposa Fanny Pena de Monsalve, sino también
sin ofeclos civiles ol matmmondo entrambos contraide, a la
ver, con declaracién de disolucion de la respectiva sociedad
conyugal, en virtud del fallo de 25 de marzo de 2001,

proferido por ] Juzgade Primero de Familia de Bogola.
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4.2, En ese orden, el estudio aunadao de los cargos sc
justifica, puesto que comuan & lodos, asociado con la
incidencia de los yerros de juzgamiento enrostrados en la
decisién adoptada, se impone, ante todo, establecer los
contornos temporales de la sociedad conyugal surgida del
matrimonio  celebrado  entre  Jesas  Ernesto . Monsalve

Benavides y Fanny Pefia de Monsalve,

4.2.1. El articulo 17 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos', sefiala que la familia es el elemento
natural de la sociedad y como tal impone a ésta y al Estado

&l deber de protegerla (numeral 19).

En desarrollo de lo anterior, €] instrimento reconoce €1
derecho del hombre ¥ de la mujer a contraer matrimonio v a
Fundar una familia en las condiciones exigidas en las leves
mnternas doe los Estados Partes, claro esta, respetando el

principio de na digeritminacion [noameral 29,

Por esto, a los organos de cada Estado signatario les
corresponde  igualar  los  derechos vy equiparar  las
respumsabilidades de los cdnyuges, en, durante ¥ en la

etapa de disolucidn del matrimonio {(numeral 4¥).

En el marco del canon 30, ibidem, ademas, determinar
las restricciones permitidas al goce ¥ ejercicio del derecho a
fundar una familia, mediante leves dictadas por razones de
interés gencral ¥ Unicamente en direccidn de los fings para

el cual las mistmas fueron establecidas.

- Ratilicada por ol Cangrese de Ly Bepallics de Colombia mediante Ley 145 de 1672,
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4.2.2. Las normas 5 vy 42 de la Constitucion Politica
colombiana de 1991, a tono con la referida norrmatividad
interamericana de derechos humunos, radica en la farmbia
el nicleo fundamental de la sociedad ¥ reconocee que puede

constituirse por vinculos juridices ¥ naturales.

Los preceptos no regulan la familia juridica o natural,
sina que abanzan el derecho de un hombre v una mujer o
de dos personas de igual o de diferenie sexo a conformarla v
rezervan al legislador, reflejo del principio democratico, la
potestad de “regufur las formas del matrimonte, la edad, y eapucidad

para contractlo, lo deberes y los derechos de los ednyuges, su

separacion y la disolucion def vinculo™ {Inciso 8°).

Esa competencia fue reiterada recientemente por la
Corte Constitucional®, inclusive [renie a la posibilidad de
las personas homosexuales do¢ contraer matrimonio?, al
declarar exequible ¢l articule 113 del Codigo Civil, segiin el
cual “[c]l matrimonic es un cortrate solamne por el cual un hombre y
R IRUjEr se unen con el fin de vivir puntos, procrecr 4 auxiliorse

muluamenis,

La Ley 34 de 1990, con las modificaciunes
introducidas por la Ley 979 de 2005, precisamente, vine a

reconocetr la realidad social de la familia natural o

P 8enrencia SL-F14 de 28 de abnl de 2015,

T Beneencia C-077 de G de qubie de 2011, <dunde, ademas. se dizpuzo
*EXHORTAR ol Congraso de In Repafdica parer gue £ ) legiste, do rmonone Sistemdation
y erganizidi. sobre los derechos de las porejas del misma saxa con Ly ool o
exlirnarecer ¢ A0l dle SrutecrIon que, SegET s [EINes de @RI SENLEILNTG, miant a las
mencionadas porehins®,
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extramatrimonial?, nominando & sus antegrantes, para
todos los efectos civiles, *compariers y comporien: perrunrernts’, ¥
defimendola como la “formede ettre wn hombre y una mujer gue.

sin estar cascdos, hacen kna Lidae permanente y singular .

Esa normatividad, a juicio de esta Sala procura llenar
vacios de igualdad ¥ salvaguarda otras garantias
supralcgales sin distinge de sexns, condicidon, color, raza,
estrato; por ello, la Corte Constitucional la declare gjustada
a la Carta Politica, en 2] “entendido e e régimen e proteccion

N . . . ar
e el corr feraicdor se i feerrufnser o las prareyes P mosexniales .

En suma, siouiendo los derroteros de los articulos & v
42 del ordenamiento superior ¥ de la jurisprudencia de esta
Sala y de la Corle constitucional, las parejas heterosexuales
¥ del mismo sexo, gezoan del derecho fundamental a fundar
una farilia juridiea o natural, en la forma v ocon los
alcances previstos por el legislador, todo, respecto de los
derechos y deberes de la paregja, en un planc de igualdad,

Libertad v dignidad.

4.2.3. Las familias juridicas o naturales, nacen para
satisfacer necesidades personales que repercuten no solo en

el campo social, gino tambien en el palrimonial,

Yol eonmpd econdomen, esin Corpuracidn habia roconccido sus cfectod deade la
memarable sentencia e 30 de npevlernure de 1935 (Gaoela Judicial Bo. 1987,
pag-na 47a), baje Ja feiila de una seciedad imzgular ool o Comercial, seson luere el
caso [Cfr. CHI Civil, Benencia 268 de 2R e ortubres e 2005, expedwente D021,
puryue  para la fpoce laz umones  concubinarias, coma o se les loconabs
precratesanenle, «ran reprebadas somalnuenoe, razon per la cwal la onhabicacidan
SO Macida v eniier, e s vo padia genersr ninguna secedad o comumdad de
hienes.

sHenteno C-073 de 7 ode febrero de 2007,
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Este 0ltimo ambily, producto del trabajo, ayuda y
s0corro mutue, es cuestion de vital importancia, porgue la
reciproca colaboracién de quicnes constiluyen o conforman
dichas lamilias, sirve para facilitar la supervivencia de sus
miembros v cumplir las obligaciones gque emanan de Ila

convivencia en los ambitos personal ¥ social.

Lo anterior justifica, conforme al canon 180 dol Codigo
Civil, ¢] nacimientn, coetaneamente con el matrimonio, de
una “soededad de bienes entre los conpuges’, CUya existencia, en
linea de principio, s¢ presume [articulo 1774, thidem|. Esto
mismo se predica de la urmiim marital de hecho, en cuanto,
bajo clertas circunstancias, el legislador tambicn supone la
vida de la soociedad patnimomal  entre  comparneros
permanentes, segnn el texto 2% de la Ley 34 de 1990,
raadificado por el 1% de la Ley 979 de 2005,

El aspecto economico, en consecuencia, resulta comun
¥ consustancial a ese tipo de relaciones familiares, puesto
que, definitivaments, positilita a (odos sus integrantes,
cumplir el eumulo de roles que le suon propios, clare esta,
sin  perjuicio de que los casados o compancros
permanentes, en ejercicio de la libre autonomia de g
vaoluntad, establezcan un régimen patrimonial distinfo,

compalibie con lus normas de orden pablico.

4.2.4. En anncnia con lo discurrideo, la regla 1* de {a
Ley 28 de 1932, aplicable tambien por remizion a la umon
mantal de hecho {articulo 7° de la Ley 54 de 1990),

establece que en wvigencia del matrimonio cada unc de los
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cdryugres ticoe la libre administracion y disposicion de los
bienes prapios v de los que hubiere adquindoe o adruicra,
modificando asi el régimen existente basta entonces, donde
el marido, ante la supuesta incapacidad de la mujer casada,

era. el inico antorizado para el efecto.

No chstante, a la disolucion del vinculo juridice o
cuando  conforme ol Codige Civil debia liquidarse la
sociedad conyugal, o la patrmonmal entre companeros
permanentes, segiut la Ley 28 de 1932, se consideraba que

chiha sociedad ha existido desde €] matrimonio.

Eta Sala ha sostenide gue la sociedad conyugal solo
hallaba concrecion al momente de su disolucion, puesto
que, en el intervalo, simplemente, s¢ ¢ncontraba en
abstracto, naciendo, por tanto, para morir. Como o asento

en sU oportunidad:

“Segin el sistema del Cédigo Clvil, por le que respecta o bienes
et el muatrimonio hoble que distinguir estas tres calegorias:
btenes del marido, bianes de la somedad conyugal iy bienes de o
mnjer. Ante terceros se confundion el patrimonio soriel el del
o Pero disuelta la socedad conyugal se spanifestaba su
exiziencia para los efectos de hquedorda, determinando los
aporfes [ recompensas de cado conyuge, Entonces era ya
cuando ante lerceros surgian perfectamente delimitados esns tres
patrtmonios, de los cuales los dos primeros se habian presentado
e Wi selo, conforme esta dicho.

Y del musmo modo gue anienornente la sociedad conyugal
permanecia latente hasta e momento de su Nquidacion, o
soctedad hoy emerge del estado de latencia en que yacia, a la
mas pure reatidod, con el faflecamienio de alguno de los
conyuges, el decreto de divorcio o de nulbdad del mateisaonio, o &f
reconoeimiento de alguna de las oousales de sepoaracion de

24
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bienes, de oguellns que quedaron vigentes por no estar en
oposicion a lu reforma"®,

Claro. en ¢l régimen de la Lev 28 de 1932, mientras
perdure el matrimonio ¢ la union marital de hecho, cada
uno de sus integrantes tiene la libre adminisiracion y
disposicion, tanto de los bienes propios como de los que
hubwere adquiride o adguiera, pero a la disolucidn de las
respectivas sociedades se consideraba gue se extinguian los
derechos singulares en estos altimos, para mutarse en
sociales v conformar una universalidad indivisa. En

palabras de csta misma Corte:

“Durante e wigencie de la sociedad, cada conyuge puede ser
titwlar de deos ecategorias de bienes: los propios exclusivos de
nada wrea foomo lus que teriga en el momento del matrnimornio, ios
gue adguiera a titulo gratuito y los que conswga a tilo onerasn,
pero para subrogar bienes exclusivaments propios); i Ins socioles
o ganancales, destinados a conformaor e masa comeis pariible
cuande sobrevenga ln disaluesdn de fo socedad f,,.)

“Esta facultad de adminizsfrar y de disponer bremente ze oe
recortada cuando la soctedad se disuelve; o parter de ese gveniy,
cada uho de Ing esposos solo puedes disponer de los bienes que
sean suywes exclusivamente, desde luege gue en nada los afecia
la disohicion de la sociedad. Por este hecho, emerge la ndinsion
o comunidad de ganancioles, b wmuentras perdure este esiods, o
se, entre tanto se pode y  ose recdicern lae porficion y
adpadicacion de Wenes, codu conguge plierde I facultad que
fenia de edmmistrar iy de disponer bibremenie de los bienes
soctales’ .

La Caoarte Constitucional reedite las anteriores

doctrinas, al sostener que “f..) con lo disolucion de o sociedod

congugnl se extinguen Ins derechos patnmontales singulares de los

v CRT. Civil. Sentencia de 20 de octubre de 1947, subre gue Ly seciedad cuniyeugil
deja de ser latente 0 virtual ¥ s2 actuabzi con sy disaluon, pues enoel enlretani,
los convuges st entienden separaclus de enes Ver ramlaen Tas sentencias de 7 de
septiembre de 1353, de 7 de maava de 1955, de & de junae de 1207, de 4 de potubre
e 1982, de A0 cle eetalore dr 19%8 v 5 de aepriemnbre de 2001, enue otras murhas.
T0E) vl Soncencia 182 de 25 de abril de 1991
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rdnyuges sobre los bicnes socales, pusande oquéllos a adguirty un

derechy uriversol sebre Ia maso aivisa o,

Por atra parte, al decir que cuanda °f )} tenga ocurrencia
fguno ccusal de disolucion de iz sociedad conyugael farticulo THZQ
(G} qlae condusen g be termunaodn del ctado régimen patnmonial, ‘se
consitderard que los conyguges an tenido este sortedad’; es deckr, la ley
crea ura flecidn por vhitud de lo cuwal solamente ol discleerse o

sewecdoed] contyugel se predicn una somunicad de bienes, extstente

desdde Ig celebracian del matrmonmio {2,

Hasta el momento, <omoe se observa, la sociledad
conyugal carece de existencia material antes de disclverse,
segun agquelia antigua dectrina, asi durante su slencia
ostentara una jefatura Gnica, en cabeza del maride, en el
regimen  del Codigo Civil, o dos administradores  con
auntonomia propia, inclmdas las facultades de disposicion,

en el marco de la Ley 28 de 1932,

4.2.5. 5in embargo, a tong con disidencias recientes
cereanas al tema, la Sala ha venide precisando que
vineular o nacimiento de la sociedad compyugal, a la vez, con
el hecho juridien del {fenecirmiento, su disolucion, comporta
una himitacidn a la propia voluntad el legislador ¥ una

contradieciin en el contexio doel sistema juridics.

4.2.5.1. Ly primero, véase comoe el articulo 180 del

Codigo Civil, evoca la existenicia de la comunidad de bienes

S Hentenoa T-325 de 2 de juhio de 12945,

v Sentenoa T- 1243 de 27 de noviembre de 2001,

MCEL Sl Halvemmentos de vo 8 las sentencias de Toode abril de 2003 e peecliente
N0 Y e 209 e agosta de F010 [expedience 00443], =7 las cuales, en términos
generales, se $asiuwvn exa salids v lecantada doctrina.

\S
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por ¢l simple “heche del motrtmonte”. En igual sentido, el
canon 1774, thiddem, al sefalar que o) folta de pacto escrta se
cniendears, por g mere heche del matrtmonin, condreida (o socedad
cunyugal s ¥ el precepto 1% de la Ley 28 de 1932, cuando la

pPreRona “desde la celebracion del matrimonis’ .

Ninguna de las dispusiciones citadas, cual se nota,
asocia el origen de la sociedad conyugal con su terminacion,
¥ tampoco existe otra norma limilandoela temporalmente en
esa direccim. La elaboracidn del hule de su despunte real, a
la par con la extincién, entre otras cosas, para legitimar el
interes ¥ el derecho de accion entre los cimyoges, a lodas

hices es caprichosa, ¥ como consceluena, insustenible,

Frente a la claridad mendiana de la normatividad en
los apartes transcritos. bien es sabido, a voces del articulo
27 del Cadigo Civil, donde el legislador no distingue, al
intérprete le esta prohibido hacerlo, menos, si ©s para
recortar o0 negar derechos subjetivos, o nnpedir la garantia

tundamental al libre acceso a la administracion de justicia.

4252 Ll ordenamienio  pasinave, como sislomea,
igualmente vivifica la sociedad de bienes entre cdonyuges o
COMpaneros permancenies antes de osu disolucion, on unos

casos, evocdndola, ¥y en otros, aludiendo a su vigencia.

4.2.5 2.1, Por ejemplo, la Ley 71 de 1931, modificada
por la Ley 495 do 19949 cuando posibilita la constitucion

del patrimonio de familia ne solo sobre inmuebles propios
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de las parejas matrimoniales o maritales, sino también de la

“soceednd conyugal’ Jarticulo 5°, literal a), o patrimenial.

S la inslitucion se erigid en protecedon de “toda g
familia” (articule 1°, ibidem), la esis de la comunidad de
bienes en potencia ¥ no en concreto, dejaria sin utilidad
practica su regulacton, pues para hablar de “bienes de la
soricdad conyugal” o de la *maental’® susceptibles del patrimonio
familiar, habria. que esperar su diselucion. La caliticacien
del propio legislador sobre el particular, no otra cosa
significa que la ranficacidn material de dicha socicdad

desde el matrimonio o del surgmiento de la patrimonial,

4.2.5.2.2. La existencia de dichas comunidades de
bienes, antes de disolverse, ipnalmente las refiere el articulo
257 del Cédigo Civil, al cstablecer que los gastos de crianza,
effucacion ¥ establecimiente de los hijos habidos en el
matrimonio ¢ en la unidon marital de hecho, “pertenecen” a

una u otra entidad fumiliar.

Salvo pacto escrito dirigide a excluir la sociedad
conyugal o patrimonial (articulo 1774 del Cadige Civil],
patentizar s existencia al momento de la disolucidn,
contlevaria, en linca de principio, tornar nugatorio el
detccho de alimentos, pues 1 s¢ considera que durante el
matrimonio ¢ la union marital de hecho los regimenes
gconomicos son apenas  ocultos ¥ ne materiales, la
caliicacion de si los referidos gastos “perterecen” @ una u

atra comunidad, careceria de sentido,

28
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4.2.5.2.3. El principio de la libre autonomia de
voluntad, posibilita {runcar las comentadas sociedades de
bienes, inclusive extinguirlas, luego de surgir a la vida

juridica. Eso, y nada mas, ¢s lo permitido, no su comienzo.

Segun el articuio 1777, ingiso 2° del Cédigo Civil, “|In|o
se podrd pactar que la socedod conyuge! tenga princepio onles o
después de contraerse mafnmmonio, toda estipulnciin erl contraro cs

nula”. El precepto, come se observa, no suspende la
germinacidon de la comunidad econdmica hasta ¢f dia de sa
dizsolucidn, menos autoriza a los conyuges o coOmpAaneros
permanentes para adoptar su comienzo cuando fencce, ni

EN NINZNN Oro MOrmento.

El ordenamientce, en cse caso, ne obra para suplir el
silcncio de los asociades, sino refulge ymperative, al punto
que sanciona con nulidad absoluta cualquicer intento de
fijar en contrario el inicio del hito temporal del régimen
patrimonial de la familia juridica o natural. Sostener una
pusicion distinta es transformar en ficcion la realidad y
avalar cuanto para el mundo del derecho no es wvdlido,
[térase, pero la voluntad expresa de los interesados pucdce

disponer ofra cosa [art. 1774 de] C.C).

4.2.5.2.4. La vigencia de ia sociedad antes de su
disolucidn, ecspecificamente duranie el mainmonio o la
unién marital de hecho, se erige en ofros lugarcs como

presupuesto de legalidad de clertas resiricciones,
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Ll articule 5% de Ley 294 de 19%H, promulgada para
prevenir, remediar ¥ sancionar la viclenoma intrafamiliar,
modificado a su ver por los texins 2° de la Ley 375 de 2000
v 17 de la Ley 1257 de 2008, prohibe al agresor en caso de
tener “sociedoed conyugal o patnimaonial vigente”, ENAJENAD O Eravar

los bientes cuyo domitiio ostenta.

FEl adjetive “mgents”, denota una comunidad de hienes
presente, e gjecucidon, en tanto, si se tiene nacada hasta el
momente de su disolucion, cuando 1gualmente muere, las
prohibiciones dichas no tendrian aplicacion. Las sociedades
conyugal o patrimonial, por tanto, con efectos concretos, no
#n potencia, nacen desde el matrimonio o desde la
formacion ¥ consolidacion de la unidon marital de hecho, v

perviven o permansecen, en general, durante su existencia.

4.2.2.2.3, En algunos casos, con el {in de imprimir
conlianza en el trafico juridico y reafirmar la presuncidn de
buena fe, la normatividad impone el Jormalisimo de senalar

sl la sociedad conyvugal o painmoriad se encuentra vigente,

ET articulo 27 del Decreto 960 de 1970, catablece gue

“fgluien disponga de un mueble o constituga gravamen sobre &,
deterd nclicar lo situecion jurdica del bien respecto de e sociedod
conyugal, caso de =er o haber sido casndn”. Come se ohserva, en
el evento de existir un vinculo matritnonial © vuna union
marital de hechno, el precepto confirma, salvo pacto escrto
¢ contrane, la vigencia simultanca de la “sociedad congugal
¢ de la patrimoniail, hasta su disolucién, precisamente, al

difitenciar entre estar o haber sido casado.

M
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Segun los términos del arlicule 6* de la Ley 258 de
1496, para otorgar una escritura poblica de enajenacion o
gravamen de un inmuehble destinado a vivienda familiar, los
notaries deben indagar al propietario v oal comprador, @
ticnen “wsigente socieded cunyugal O “patrameoniof, todo con el
propésile do determinar siose encuentra limitada  su

comercialigacion o sl hay lugar a su afectacion,

4 2526 En suma, ¢l cntorno del ordenamiento,
indistintamente, alude a la vigencia de la sociedad conyugal
o patrimonial y enlatiza s existoncia material en forma
coetanea con el malrimorio o la union mantal de hecho,
ciertamente, para derivar unas consccucncias juridicas,
nada de lo cual tendria resultados practicos si se interpreta

gue nace ¥ muere con el fendmenco de la disolacidin,

La narmatividad en comento, conandos alude a la
vigencia de la socledad conyugal o patrimconial, permite
precisar, acorde cen lo previsto en el articulo 30 del Codigo
Civil' , que €l regunen economico de las tamilias juridicas o
naturales, no es latente, sino que existe desde un comienzo,

sin perjuicio de que se excluya antes o se extinga después.

4.2.6. En el mismo sentido la doctrina nacional, al
criticar de vieja data la tesis, segtin la rual la comunidad de

bienes solo vicno @ surgit, lransformandose de polenca en

I Cama 1o earablooe ol preceptd, ClEN contexlo de da ley servfrd pora rlirsbooe £
seenfeclo e e e ce sk poartes, de manese ques aga ecdre fockees ellos Jo dnbeen

correspondencia i armania’ .
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acto, con la disolucian del matrimonio, cuando sostiene quue

esa afirmacidn:

“r) enpuele imputacidn al legislador de haber comelido
absurde f... F pues con esto se exchuye, conforme a la noturaleza
de las cosas, que la hayae en afpin instanle posteror al en ge
tal hecho neontezoa, &f Racimiente coetanen con la muerte o g5
nacirento, sine falte de ser pive (.}, [cs| como |81 sc exprosara]

lad

que los seres vivientes nocen al quedar muerios =,

Para el mismo autor, (. } hasta le diselucion de la sociedad

cargugal habia, por el contrarna, soctedad conyugal, que lemunaha por
la dizolucion de la musma (...). Lo potencial erc la disolucién, como
tamblen e, de consiceernety, debienr fgwdorse I soviedod conguegeal

disueita”.

En palabras de otro connatada ¢ histdrico intérprete

patrio, " .} la soctedad congugal ro puede existir sin gl motamonio
f...} necesanamente prncipla con 1&l, o pudiends modificarse durante

an existenda i terminando en los cusos prewnstos en la leg (... 15,

Como se observa, también para el foro, la sociedad
comyugal tiene existencia material desde el mismo momento
del matrimonio ¥ no al tiempo con su disclucidn. Lo lalente,

en Consecucneld, seria su terminacidn, no su nacimicnio.

4.2.7. El mismo camino {ue seguido por esta Corle, no
obslante, los precedentes asociando ¢l origen v llegada de la
sociedad conyugal, o patrimomal, 4 un mismo tiempo, al

referir explicita o irnplicitamente lo contrario,

' RODRIGLUEZ FONRGEA, Jamme, fe e sociedad conyugr! o régirtus: de oy benes
deterrmnado por al mettimonio. Tome || Bogotd: Ediciones Lerner, 1364, pp. 63 B3
MYELEY, Fernando. Estudio sabre &f Oereches Cual Cotombinno, O las abligaciones Iy
roarertes, 2° Ldwion. Pads: Editocial Imprenta Tavis-Amenica, Tome VI, p. 26

Il
|
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4,2.7.1. Como adoctriné en su oportunidad, “[lja

soctedad de bienes entre conyuges. hace simuiltdneamente con el

tinculo {ndiscluble del matrimonio. Exste ¥ aguella se forrhan en

un mismo instante (..f+ (Enfasis 4 proposito).

Icualmente, al acotar gque perfeccionado el matrimonio,
“{..) simultdreamente con €l nace la sociedad [..[f1%;, ¥
explicitar alll mismo que *f. .} celebrade el matnmomo, la
socledad conyugal nace simultaneamente con éste, y ro antes ni

después {..I" (resaltadc al margen|.

4.2, 7.2, En otra ocasidn, a propdsito de una cuestion
de bigamia, donde conforme al articuln 1820, numeral 4°
del Céadigo Civil, modificado por ¢l canon 25 de la Lev 17 de
1978, “na se forma sociedud conyuoat’, al sciialar, refiriendose a

las demas causales de nulidad del malrimonio;

“f...} [Nlo parece necesario escrutar toxdo In acentecido alrededor
del tema, pues el caso s gue of oodigo ol colombicro,
precisamente en 2l () numeral cyarta del articulo 1820, zanic
toda discusion pora consagrdr gue, la nulidad del matrimonio
carece de nrualidad para borrar ln sociedad conyugal que
perdurd en el interregno. Asi sc concluye al declorar en €l que
precisamente gf decrete de nubdad traduce la disalucion de e

soctedad conyugat’ ' [subrayado [uera de texto)”.

4.2.7.3. Lo mismo, al sostener que una sociedad de
hecho civil o comercial entre concubines, eminentemente de
estirpe singular, podia comavic con otras de naturaleza

universal, como la conyugal o patrimonial,

1= CEJ. Civil. Sentoncia de 30 de abnl de 1970 ([CXET-77).
v ORJ. Credl, Senteneig de 18 de cotabre de 1973 o0 XKLWVH-01 7 92].
OS] Ol Sentencn de 1% de votubice de 20809 expesdients 01175,

fard
Yl
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En particular, cuando reconocid la “preexistencia’ de las
ultimas con olras socedades regulares o irregulares-7; v
sefiald que podian “cpexisir con la “conyugal o “patrmonial, pero
cada cual con su propla aaturalese, ddentideod y oawtomomie furdics.

Todoe etlle, de Iu mismeo monera como puede exastiv la soctedad

conpugrl.  adldatere. en forma simudbdnen, wha soctedod emercanl

regular integrada por lns ednapuges o por uno de estos con lerceros -5,

4.2.7.4. Para hablar de preexistencia, coexistencia o
simultaneidad de sociedades convugales o patrimonidales,
respecto de otrog entes sociales, implica la subsistencia
matenal de aquellas, como imperativa 1égico, nada de lo
cual tendria cumphde cofecto 51 a un tusmoe tiempo se

entronca dizoluciom con el comienzo v expiracidn coetaneos.

4.2 8. Frente a lo discurrido, claramente se colige que
ni la sociedad convugal mu la patrimonial, surgen realmente
al momento de 211 dizsolucian, por el contrario, salve pacto
cserito que las exclaya jart. 1774 del C.C, tienen vida
propia desde el mismao momenta del matrimonio o una vez
satisfechos los requisitos con la exstencia de la union

marital de hecho.

La hbre administracion y disposicion de bietes propios
v sociales, por tanto, bien en cabeza del vardn, segan el
régirnen del Cadigo Civil, ya en cada une de los conyuges o
companeros permanentes, acardes con la Ley 28 de 1932, no
se erige en fundamento para sostener que las soowedades

conyugales o patriimoniales nacen para morir.

S, R Ceal Sentencia de 24 de febrera de 24011, expedicnoe 00083,
TS Cwil Senlenci de 21 de junio de HI16, expedients 00124
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Lo anrerior, simplernente, licne que ver con el gobierno
administrativo ¥ dispositive dol patrimonioc social. Antes,
por virtud de discruninacidn de génere, potestad ormnirmod:a
¥y exclusiva del hombre, ahora también, en lo suyo, de la
mujer en forma dual v eguivalente, En uno vy otro,
materializado con lealtad y responsabilidad, so pena, de las

consecuencias seflaladas en el ordenamiento juridico,

4.3, Precisado, entonces, el despunte temporal de la
socicdad conyvugal o patnimonial, procede a elucidarse hasta
cuando se extienden sus deminios, en concreto, tratandose
de la ramunidad de bienes denvada de un vinculo juridico,
cuande los consortes abierta ¢ wrmovocablementc se han
separado de hechao, en forma permanente, delimbva e

mmdehnida.

4.2.1. Conformne el articulo 1320, nomeral 17 del
Codigo Civil, modificado por el canon 25 de la Ley 1* de
1976, la 1erniinacidn o diselucion de la sociedad conyupgal
tiene lugar, cnilre otros Casos, por la *disohucion del matrimaonio”

v por la “separacton judicial de cuerpos”.

El precepia 152 ded Codigo Civil, con la modificacicon
del texto 57 de la Ley 25 de 19492, consagra como motives de
displuckim del mattimonio la muerte real o presunta de los
Consartes ¥ el “divorcio judiclalments decretads” o la cesacion de

los efectos civiles de los matriunonios religiosos,

Vad
T



mailto:mariaodethmarroqun@hotmail.com

Radicocidn: 11031-31-02-G27-2008-0014 1-01

Entre las causales de divorcio, &l tenor del articulo 67,
nutmeral 82 de la Ley 25 de 1992, reformatorio del canon
154 del Cédigo Civil, se instituyd “flja separacion de cuerpes,

wedicsnl o de hecho, gque haya perduradc por mds de dos aitos”

[subrrayado v cursiva fuera de texto),

La anterior significa que la separacion de “cuerpos”
tanto “judicial” como de “hecha” de los consorles superior al
lapso aludido, disuelve tamnbién de hecho la sociedad
conyugal, independientemente de que posteriormente
medianle providencia judicial, con fundamento en la
separacion de hecho, se declare €] divorcio o la cesacion de
los efectos civiles de los matrimonios religiosos. 51 asi
ocurre, en el campo econdrmico, la decisidn respoectiva es de

naturaleza declarativa, con Ins efectns que le son propios.

4.3.2. Es incuestionable, el rompimiento de la vida
malrimonial ¢n forma duradera, incluvendo la marital,
iImplica material ¢ indiseuniblemente la cesacion del trabajo,
In ayvuda ¥ el socorro mutucs, necesario para facilitar no
solo la armonia entre los convuges o los compafieros
permanenies, sine tambien para aliviar las cargas que esas

convivencias conllevan en o personal v social,

La progunta obligada es ¢si el patrimorao o capital
forjado por cada eomynge estando separado de hecho pasa a
infegrar la masa indivisa de gananciales, asi provenga del
“trubufe, quuda y socore mutnos” con LeTerTes, por ejemplo, de
una uniom marital de hecho conformada con posterioridad

{articulo 3% de la Ley 34 de 1990)7 El punto en justicia y

a6
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equidad es nodal. El ejemnplo, hallase en el asunto objeto do

juzgarmienta,

No son infrecuentes los casos en gue existiendo la
scparacion material de hecho de los casados por muchos
anast?® luego de producida la disolucidon del matrimone por
las causas legales, uno de los consortes se presenta a ia
justicia a reclamar gananciales arpayvendc que en el

interregne la comunidad de bienes estavo vigente,

4.3.3, La fecha cierta de inicia y terminacion de la
socledad conyugal. Hacia la verdad real y justicia en

las relactones familiares.

E]l problema no es reciente, de alguna manera esta
expuesta en la Novisima Recopilacidn. Segun el articulo
1774 del Cadigo Civil, en Culombia v, en sistemas analogos,
“[a] falta de pacto escrito se ertenderd, por el mero hecho del
matrimonio contraida la socieduad conyugal con arreglo a las
disposiciones de este tituld”, y, por tante. las ganancias y
beneficios producidas por cada uno de los conyuges,
durante su vigencia se deben distribair por partes goales o
sor comunes. Esto legitima del mismo modo a los cényuges
para reconstruir el patrimonio sooal cuando éste es
malversado, dilapidade o defraudado por alguno de les
integrantes de la pareja; por ello, para delerminar la
legitimacion en acciones simulatorias o revacatorias, o para

escrutar si un bien o una obligacion pertenece o no a la

5 En el eusse se reconoce pacificaments unma separacion de hecho hase sointisede
27| anas, aproximudimente, a la fEcha de la demgndas en marzo de 2008,

Tad
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sociedad de ganancias, la fecha clerta de su conclusion o de
SU extincidn, no es asunto de poca monta determinatla eon
exactitud, tanta el comienzo comoe la data de sa
terminacion. Alge similar cx cuanto acontece  en
mltiplicidad de contratos, cotmo o los de racto Sucesivo;
par gjemple, en la relacion de cardacter laboral, extremaos
imprescindibles para cuantificar los derechos econdmicos
del trabajador y las obligaciones a cargo del empleador o de

los orgamismos de la sepanidad social,

Nir admite duda, segun el ordenamiento v la doctrina
jurisprudeneoial, que para cfectos del nacimiento de la
sociedad de gananciales ¢ de la patrimonial, en la primera,
“a faita de pacio escrito se entenderd, por ef mere hecho del
matnmonio contraida la sociedad coryugal” [att. 1774 del
Codign Civil], desde s celebracidn; a, en el caso de la
segunda, .. ) cuando exista wridn maritofl de hecho durante
un lapsa no mmfenor a dos [2) anos, entre un hombre y una

mudfer (. fY jart. 2 de la Ley 34 de 1990],

En el casc de la conclusion la circunstancla varia,
porgue muchas de las hipdiesis estan previstas legalmente
cn eventos, tales como el articulo 1820 del Cadigo Civil, o
del articulo 152, ibidern, modificado por la Ley 19 de 1976 y
sustituido por €l canon 5 de la Ley 25 de 1992; no obstante,
cuando los consortes continuan neminalmente casadaos,
perc cesan delinitiva e urrevocablemente la convivenoia
reciproca, o cuando extonorizan v cjecutan una ncguivoca
voluntad de finalizarla de hecho, los ordenamientas, como

=l nuestro guardan silencio. Y ello, porque generalmente, en

s !
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la vida corriente los consortes, por multiples citcunstancias,
ne gestionan eficazmente las operaciones tocantes con los
inventarios ¥  tramites liquidatorios de  caracter

convenciunal, judicial o notarial,

Esta situacidn de hecho, consistente en la rupturs
definitiva e irrevocable, se torna problematica e inguietante
y de vital importancia para la determinacion de los limiles
al patrimonic social, especialmente para quienes estando
casados formalmente han dejado en forma palmaria e
irreversible de  “f...) vy juntos (..} y de auxiliorse
mutuamente” jart, 113 del Codigo Civil), desistiendo ¥
declinando por la fuerza d¢ lus hechos de satisfacer la
naturaleza auténtica del malnmonieo como contrato,
institucion o estado. La respuesta no pucde ofrecerse desde
preconceptos, prejuicios o visioncs idealistas. No puede
estar en el marco de ia injusticia o desde soluciones ajenas
a la realidad, y ante todo de ningin modo debe ser
coniraria a la verdad o a sucesos reales. Sc¢ impone, en
estas situaciomes confusas, ambiguas e indecisas en la
mente del juex, [a buasqueda de la wverdad real para
encontrar razomes do justicia, ante la subsistencia formal o
de la prolongacién nominal de la convencion o del contrato
matrimonial sin disclucidn juridiea, poere que en la practica
Hpenas es una apariencia o “fachada” de vida cotwugal,
porgue silo aparece en documento, que ante el silencio de
Ia ley ¥ de la doctrina permite gue la ambicién, la codicia o
el apetito econdmico de uno de los codnyupges sea moedio para

obtener ventaja injusta sobre el otro contravente.

4
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En la unidn marital €n ouestro derecho nu.ﬂ:{isten
problemas, 2n punto de la extincion de la socledad
patranonial, porgue el articule 8 de la Ley 34 de 1990, de
alguna manera controla o castiga con ol modo extintivo de
la preacripcion a los companeros que laego del desenlace
definitivo no promuevan pronilamentls sus acciones cuando
sefiala; “Los acctores para eblener fu disolucion y higuidacidn
de la sociedod poatrimonial onfre cormponeras permirnen s,

presoriben e un ann, a pardlr de la seporactéon fisica o

deftntivg de loz compafernsg. del mathimoile con ferceros o

de g muerte de ung o de ambos comparicres”.

En esas condiciones, gpuede unn de los integrantes
disfrutar ¥ participar en aquello que no ayudo a ganar o a
ranstruir?. Batandn separados defmitiva o inequivocamente,
sinn rastros de reconciliaciin ni de reanudacidn de la
conwnvenicia v osin que haya mediado disolucién notarial o
Judicial, g¢deviene ajustadoc al Estado de Derecho
constitucional, sostener gue la sociedad conyugal  se
prolongd hasta la [echa del acto novarial o de la decimidm
judicial? ;Es justo ¥y verdadern en equidad, sefialar que la
apariencia formal o la forma juridica debe sofocar los
hechos, para sostener que existe formalmente lo que es
imcxisienie realmente? La respuesta debe ser de ripurosa
justicia cuandeo entre companeres o cOMyUges, no hay
separacidn de patrimonios, pacto escrito o goberno del
punte en las capitulaciones, por cuanto estando separados
fle hecho en forma defimutiva e rrevocable,  resulia
inadmisible que uno de los integrantes de la parcja. bajo cl

manto de la doblez formal o de un disfraz de matrimonio se
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beneficie para incorporar bienes o derechos para los cuales
no contnbuyd, lomandolos del patnmonio del otra para su
merced, cuando los cdnyuges o compateros en forma
definitiva, han dejade de cumplitr sus  obligaciones

Teciprocas.

Tampoco, la omisidn en demuandar o en solicitar la
separacion judicial o notarial, el divorcio o la cesacion de
tos cfectos civiles, para disolver aguello que materialmente
no existe, solicitando el acto en forma tacta o expresa,
puede aparejar, o dar peor sentada en forma nequivoca la
tesis insostenible de que la sociedad patrimomial o conyugal
s¢ ha perpoluade, al no demandar por estar separado
pudiéndole hacer, para por via de una argumentacion ideal

doblegar la reahdad.

La separacion de hecho, implica una aceptacion libre
que no puede guarnecer solaciones  injustas o
entiquecimientos incausados, defendiendo la existenan de
una apanencid formal de matrimonio sin que hava
ejecucidn malerial reciproca de los deberes y obligaciones
escnciales, comportamienlo gue del todo excluve la
convivencia. La 1otal ¢ imrevocable ruptura de la
convivencia, no pucde engendrar con apovo en puros
formalismos incursion en la mequidad y en la mala e en el
ambito de la esfera patrimonial para un cinyuge o
compancra, permidendo que une de ellos se haga al
patrimonio del otro, defendiende una hipotética sociedad

conyugal inexistente.
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En estas hipdlesis, tampocoe pucde plantearse como
respuesta para sostener gque la socledad pervive apenas
formalmente, gue si uno de los consortes ne es causante o
1o provoco la ruptura no puede aplicarse esta sclucidn
porque subyenvamente v objetivamente no dio lugar al
cisina o quebrantamiento de la conwvencia. Esta tesis
resulta deleznable potr cuantn, siettido el matrimonio una
convencion intervenida por el Estado, el cdényuge no
causante del cese definitivo ha contade con las acciones que
le oferta el ordenamento para pedir la aplicacion de las
disposiciones  que  regulan el incumplimiento de  las
obligaciones conyugales por pane del otro consorte con las
comdignas consecuenoias legales gue consignan las mismas
digposiciones, de tal modo que de su parte, también ha
existido negligencia en utilizar los mecanismos que brinda

el Estado de Derecho en ] arnbito familiar.

Podemos encontrar algunas respucstas cn ¢l derecho
comparado sobre el particular. En Espana, la doctrina con

apoyo en la jurisprudencia expresa:

“A este respects, MRestre mas alto htbunal de fusticia tamhbién se
hao pronunciode scbre fa finalmacion de e socieded de
gonnrcinles, g hor estoklecido en sentencie de 71 de octubres e
1999 fporente: Lawllon Rullesteros), e su fundamende segundo
ique @l rhartdenoe del hogor de manera defrntivg por ano de los
cdngtges supuse de facle o disolucion de la soocwedad de
gananciales {L..) el abandono de familia ne conlicea, aparne de
fas sancicnes legales, la togica de gue siga existlendo o
sociedad de gorarciofes, ni prede apoyarse esie oonchsion Je
Aeche an los aftfcides 13933 y 1307 del Codepr Coad, ) nn
exiendo por tanto ritgune cleeloarceade porg declarur extinguida
la sociedad §. )70

M ALEIANDREY FPEMNA. Pedve. Liguiducion de hicees Cronenciates. Aspeeriay
prersites, prieeesoles ¥ ospsaretives, 4 edic, Valladolid — Espana. Editorial Lex Mova
2008, po 213 15BN 20 R-B4-R84045-847- |
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Ese criterio aparece plasmado en otras senlenicias el
Tribunal Supremo Espanol del 26 de abril de 2000, namerns
4172000 (R 2000/ 3230), 23 de diciembre de 1992, 17 de
jurig de 1998 26 de noviemnbre de 1887, 13 de junio de
1986, Las audiencias provinciales siguiendo esa  linea

ipaalmente han apheado cs0s rasonamicntos.

4.3.3. El canon 13%2 del Cadige Civil eapafiol, en linea
con ia normatividad patria, establece que la comunidad de
tiemes concluye de pleno derecho cuando se produce el
divorcio, pere también por *decision judicial’ en los casos de
separacion de hecho por mas de un ano de los conyuges,
bien por mutao aeuerdo, va debido al abandono del hogar

jarticule 1393, numeral 3%, ibidem).

En el derecho ikénco, como se observa, la cesacion de
la convivencia matrimenial, por si, legitima la disolucidn de
la sociledad con efecte retroactivos, tomando como data la

lecha de la separacion definitiva de hecho,

La junszprudencia espanola, de 1at modo, considera
inequitative ¢l croterio de la vigencia apenas formal de la
sociedad conyueal cuando no hay convivenocia efectiva. Ha
posibilitado la exiincidém de la sociedad de bienes a partir de
la sola separaciom de hecho de los consortes en forma
definitiva, cotl miras a adecuar su comportamiente al

principic de la buena fe ¥ a la realidad social.
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Se requiere, ante odo, un cese cfectivo, definitive ¥
prolongado de la convivencia matrimonial; ¥, en segundao
rérming, la comprobacion material de esas clrounstancios o
su confirmaciéon mediante actos subsignientes, como la

formalizacion judicial de esa separacion.

Fl Tribunul Supremo Espanol, Sala de lo Civil, en
sentencia de 23 de febrern de 2007, rettera aguella doctrina
conteniida. en €l fallo de 26 de abril de 2000, cuanddo

nuevamente ragona.

“e|Lla tibre saprracwn de hecko excliye el fundamento de la
socfedad de gananciales, gue es la contivencin mantenida entre
los conyuges= con lo gue se wene a mitgar el rigoer tterad {, ) del
numers 3 del articele 1323 del Chdioo Ciedd y ello al objete de
rdoptarie a le reeiidod sectal i ol prancpio de Ia buena fe. Asi,
#y o sepuricion de heche e gue determing, por exclusidn de la
poRUinencil conyugal, que fog conyuges plerdan sus derechns @
reclumarse como  gananciales blencs adguiridos por éstos
despueés del cese gfective de ln convivencia, siermpre gque ello
phedezeca 0 una separacion fhdeliva Mo o ung inferrepcion de la
corvtbenelnl Seru, profongode y demestrada por los aclos
suhsiguientes de formalizacion udicial de la separacion gy
sieapre que los refertdos bienes se hayan adguiido oo
caudales propios o generados cor St traboaie o dndusing o porlie

del cese de aguella convivenez (.41

En Espana, como se observa, se entiende contrario a
la buena fe y a la realidad social, en términos generales, la
reclamacion que hace un cényuge, respecto de los haberes
obtenidos por el otro en estado de separacian de hecho ¥ en

cuva adquisicion de manera alguna ha contribuido, sobre la

21 Er el mosmo sentido, en general. las  senléncia del Trbunal Supremo Ezpaiol de
2o de artubre de 2015 Ademas, chtee ateos, o fallus ve 22 de enere v de 235 de
mchithre de 2013 de la Sudiencia Provincial de Madrid, Seecion 22, de 29 de junio de
2012 y de 26 de junin de 2014 de T Audience Provinezal de Cadiz, Seceidn 5% de 1°
de jutio de 2012 de la Audienciy Provincial de Granada, Secoidn 5% v de 120k julia
de 2312 de la Acdiencia Provincial de Baveelon, Seecon 18,
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baze de la vigencia tedrica del matrimonic v de la sociedad

de bienes,

El problema no ha sido ajeno al Derecho chileno. El
Congresn Nacional, introduje la nueva ley de matrimonio
civil cuya nltima modificacion es del 17 de mayo de 2004,
Lev 19947 donde sustituyo la Ley de Matrimonio Civil del
10 de enero de 1884, La nueva normatividad en el articulo
21 reguld v aprobd, las separaciones de hecho acaecdas
entre las parejas casadas, ¥ de la forma comno éstas podian
proceder, desde el 2004, a fin de evitar ulteriores problemas
sobre la conformacién de la sociedad de bienes. En este
1exto dispuso:

“Articulo 21.- 51 los ednpyuges se separarer de hecho, podran, de

comtin geuerda, regulor sus relociones mutuas, espectalments los

alitmenios gque se debon y lns matenas vincuiadas al régomen de
bhienes del matnmona.

"En todo easo, s hyhbiere hijos, dicho acuerde deberd reqular
tambign, o ko menos, el régimen aplicable a los alimentos, ol
cnideedo personal iy a fa relacidn divecta |y reqnelar quee mantendra
coit los Ajjos aquel de los padres que ne los tuviere bajo su
cuidadeo, En este nuisma acuerde, fos padres podran convenir un
régimen de culdade persoral compartido,

*Loy acuerdos antes mencionados deberan respetar s derechos
conferidos por las leyes gue tengan & cardoier de irenunciables "
fmadificado por el art. 3 rde o Ley Z0680 del 21 de junto de
2013},

Consciente esc legislador, cual se viene planteando,
senalo que esa separacion de hecho desde el 2004 en
adelante se podia vealizar por algunos de los medios
siguientes, ¥ por supucste, gobernaba las sitnaciones e
separacion de hecho para los nuevos matrimonios o los

fendmenos facticos acaecidos desde el 2004, en lo tocante
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con la fecha cierta de separacién definitiva e nrevocable. En

efecto, alli estima:

"Articilo 22.- Fl nouerdo que conste por escrito en alguno de los
siguirnles instriimetttos atorgord fecha mere al cese de la
LML

"a)  escntura piblica, o acta extendida y profocolizada anie
netario publico;

"By actaextendido ante wn Qffcicl del Registro Caal, o
"ot transaccion aprebada udicialmenis

"“Wo obstante lo dispuesio an el inrlse anterior, siel cumplimienio
de! arerdn FeuirieSe Wi mserpoien, subrigerperdn o anolacian
en wurn registre publice, se tendrd por fecha del cese de la
conmvenao aquélla en gue se cumpla fal formafidad.

"La declnraclon de nultdad de wne o mds de los cldvsilos de un
acucrdo que conste por medio de alguno de fos nstirentos
seraiddos en el Incisy pamero, Ao afectard el mémta de aguél
parg atorguar una fecha ciera al cese de la conuivencia.

)

“Articato 25.- El cexe de ln convivencig tendro tombnén fecha
oerta a partir de la nofificacién de lo demanda, en el caso deld
ariiculo 2.3,

“Asimismo. habrd _fE'CFl& clerte, & e medigre  oouerdo i
demandn entre lps odnguges, cuando, habiende uno de elleos
expresado su voluntud de poner fin a lu conwivenaa a traoves de
cualguiere de luy fsirumentos senalaedos en las letras at y b del
articulo 22 o dejodo constancia de dicha (ntencidn ante of
uzgado correspondients, se notifique ol oftro odnguge. En tales
casns, se tratard de uyno gestidn woluntanoe y se podro
corparener personabinente. La nofiftcacion se practicarnd segun
las reglas generalas”.

La data o fecha cetta de la terminuacion, al ser
determminante puede ser demostrada, entonces, por acto
bilateral o umlateral, segan las reglas citadas. Sin embargo,
no regulo las separaciones facticas acaecidas con antelacién
al 2004, ¥ para lo pertinenite, previé Un régimen transitorio

et1 la musma ley donde, expuso, que los matoimonios

At
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celebrados con anterioridad a la nucva ley la fecha cierta de
la separacion de hecho efectuiva y definitiva, no se probara
por los medios antes expuestos, sine bajo el esquema de
libertad  probatoria, como  por  ejemplo, la prucba

testimonial, disponiendo:

“Articulo 2°- Los matnmontos celebrados con arterundad @ la
cittrada en mgencia. de esta ley se regiridn par elle en lo relative a
Iot seporecion pudicial, o nehidad y & divarcio,

“Sin pericio de o antertor, las formafidodes y o oreguisifos
extermos el meathmnne ey causoles de nolidad que su
oredsion oruyirnan, se regirgn por Jo ley pigente al tempo de
combraerio; pero los conyuges o podidn hacer valer la causal de
nufidod por meompetencia del oficial del Registro Ciedl, previsia
en e articulo 31 de lo Ley de Matrmaornio Cieed del 10 de enern de
I8E4.

"Adends, e regiran as imitoclores seraladas en los ariculos

23y 25 de la Ley de Matnmane Cwd ppara comprabar in forhe e

podid estimar gue o S Ra acreditoda 50 fns medtos de pnseha
apartadog o] procgsa no le permdten furnarse plena concicotdn
subire ese hecho,

“I.._Nmedificade por el art. 2 de lo Ley 20286 Je 2008)74,

De tal modo gque para los propdsitos de estimar la
fecha clerta de la terminacion matereial de la eomvivenoa,
corresponde al Juez establecerla teniendo en cuenta las
elementos probatorios aportades por las partes. Segdn lo
dispuesta en el inciso 37 del articule 27 transitorio de la Loy
de Matrimonio Civil, no rigen las limitaciones sefialadas en
los articulos 22 v 25 de la misma Ley, con el fin de
comprobar la fecha de cese de la convivencia enire los
convuges. En ese caso, le corresponde al juez, escrutar los
diferentes mediocs de prueba, distintos a los consignados

para los nuevos matrimonios.

= CHITE, Rihlioters Nacional el Congrew de Chile bipesben.eli2 ford
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4.3.4. En un sentule mucho més claro v puntoal, en

lincas geoerales, la junspradencia argentina, acota:

Lo [S]F embos conguges son s oausentes de la neptura
matrimonial, ninguno de ellos tiene derecho a los benes
adgtanidos por ef otro después de la separacion, tal conclusion se
fundamenta en razones de equidad y de orden logice y morat
...} 8l sentencin de divarco o separoaon persenal se dicta cun
Sfundamento en Ju inlermipaon prolongada de la convivencia, sin
urafizer I3 culpabiidad de las cényuges, ninguno de ellos tendra
derecho a participar de los bienes adquirides por el otro & partir

de iz separacion de hecka” &%,

Lo relevante de la anterior doctrina jurisprudencial, es
vl efecio declarativo de las decisiones consecuenciales de
disolucion de la scciedad conyugal, tratandosce de la
separacion de hecho o personal de los casados, en el
sentido de no mncluirse en la masa partible los bienes
adquiridos por une u oro lucge del rompimiento de la vida
matrimoenial, teniendo efectos rewroactivos a la fecha de

acacamiento de la raptura, salvo excepeiones legales.

Ese Derecho argentino, hoy por esa misma senda, pern
de una manera mas certera, consciente de la injusticia que
poddia abrigarse, cuando se desconoce la data cierta o real
de la separacion definitiva e irrevnrable de conformidad con
el art 475 del Codige Civil ¥ Comercial de la Nacidn,
actualmente vigente:, Ley 26.994 del 7 de octubre del 2014,
l(jo varias hipotesis para la extineion de lo. comunidad de
bienecs, un tanto similares a las de nuesiro ordenamiento. A
propésito de la conclusion o extincion de la comunidad por
la separacion de hecho definitiva ¢ irrevocable, como

momente de la extineion explicitamente expone y defiende

“Cdmana de Apclacianes ed n vl Senfengig 4= 3% de sepriembes de | S5m

4%
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la aplicacion de los efectos retroactivos de la declaracion en
dos mmstantes, En una primera hipotests consignada en el
meisa primere regula: “La anwlacion del matrimonto, ef
divorcto o (2 separacion de bienes producen fa extincidn de la
comunidad con efecto retroactivo al dia de la notificacion de

la demanda o de lo pelwtdn confunta de los conyuges™,

La segunda hipdtesis del nueve  ordenamiento
argentino, es mucho mas explicita v contundente, ¥ mutatis
mutandis, se relaciona directamente con el case aqui
cxpuesto a la Corte, al postular gque la sociedad de
cananciales directamente se da por extingnida cn forma
retroactiva a la fecha de la separacién efectiva o real,

cuando cxpresa; “8i o separacion de hecho sin voluntad

de unirse precedid a la anuilacion del matrimonio o al

divorcio, la sentencia tiene efectes retroactives al dia

de esa separacion”.

Ese legislador, en este dltimo punto, reproduce v
mejora sin condicién alguna, la regla 1306 del anterior
Codigo Civil argentino, gue plasmaba: () producida fa
separacion oe hecho de los conyuges, el que fuere culpable
de ella no tiene dereche a particinar en los  bienes
garinciales gue can posteriondad a la separacton de hecho

autnentaran el poirmonio del no culpable”.

El Derecho mexicano tampoco ha ignorado la

cueslidn. Ticne una normatividad amplia  sobre  la

*ARGENTINA, CODIGO C1VIL YV COMERCIAL DE LA NACION. Lev 201Kk,
vigencia sepun Les 27077 deb 7 de wotubre del 20004, Buenos Aires: Lajouinz, 2013,
P 126,
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disohlcion de la sociedad conyugal, en lo tocante con los
efectos retroactives  de la nulidad, El Codigo Civil Federal,
en vigor a partir del 1° de septiembre de 1932, en el Libro
Pomero “IDe fas Personas”, en el articulo 196 enfrenta el
problema: “El abandone injustificade por mds de seis meses
del domictio conyugal por une de fos conyuges, hace cesar
peara él, desde el dia del ahandone, los efectos de la soctedad
conyuagal en cuante le farorezean; €stos o padran comenzar

de RUerp Sife por conRLerio expreso™=,

Sepin o razonado, en el derecho comparado, con
relaciom al  problemna planteado, en algunos de  los
ordéenamientos  mas  prominentes  yva  han resuelto la
mmguietud gque ocupa el asunto materia de Juzgamiento
signiliende la fecha clerta de la separacidn definitiva e
irrevocable de hecho. De esos ordenamientos se puede
nferir que en pos de hacer real el moments de la
separacian, posibililan estatlecer 1o date clerta de la
separacién  cfectiva  y  delimitiva de  los  contrayentes,
convirtiendo €n obligacidn del juez, investigar la lecha cierla
de la separacion efectiva, para que la decisiin no sea
meramente formal © nominalista, sino justa vy real,

excluyendn toda forms de enriquecimients injusto,

4.3.2. Comeo colofon de este ejercicio comparansia, la
tesis que pareciera razonable en nuestro medio de la
subsistencia formal de la socieduad conyugal desconociendo

la verdadera v real fecha de separacion de los conyuges, hoy

S MEXLICO, CONIGO CIVIL FEDERAL. Vipssima quint cidicuon. Meéxieo. TLF.:
Sista, 2014, p. 40,
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encierra evidentes injusticias, que el Estado Constitucional
v Soclal de Derecho no puede aplaudir, por la carencla. de
ayuda, auxilio, solidaridad. socorro mutuos, cormunidad de
intereses, cuando la pareja o los consortes estan del todo
separados facticamente ¥ entrelazados por U convenin
meramente ideal ¥ formal, ajeno a la realidad ¥ a 1la buena
fe, v a la auténtica justicia material, por carencia de
esfuerzo reciproco como  elemento axial del rémmen

econamico social.

El derccho positivo nacional, expressis verfis, no
contiene repgilaciom sobre las consecuencias econtmicas de
la separacion doe cuerpos de hoecho de las consories por mas
de dus anos, simplemente la contempla no solo como causal
de diveroin, sino lambién de discluoion de la sociedad
convugal. Al fin de cuentas los motives de dizolucion del

matrimonio sirven para extineuir la sociedad de bicnies.

La jurisprudencia, tampoco ha sefialado en forma
directa. esos efectos, pero si ha dejado entrever que los
thenes en cabwsa de los cinvuges, adquiridos entre la
separaciin de hecho v la disoluciim judicial del matrimonio

entran a conformar la masa de la socicdad convugal.

Por gjemplo, al decir gue 1. avngue uno de los consanes

probare que el atre e nada colabord a fa formacion del kaber social,

ambas tendrdn derecho igual para gue el acervo socdal lipeado se les

adfudique por mitades £ 0, La ansencia de esfuerzo reciproco,

i TR Civil. Scnoencia de LR de antubrs de 1973 CEKLYI-91,/93;
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también incluve el caso de la comprebada separacién de

hecho de los consortes,

Visto, por lo tanto, ante ese conflicto socio juridice,
milltiples razones compelen otorgar contenido material y
eficaz al numeral 8 del articulo 6 de la Ley 25 de 1992, quc
madifhica el artien]e 154 del Codigo Civil, cuandeo por virtud
de la separacidn de hecho permanente v definitiva da lugar
a Ia disolucion de la sociedad conyugal, aunado a razones
de Justicia, de buena fe, como para prevenr

etrquUecimicntos torticeros.

4.3.6, El tratamiento igualitario que debe conferirsele
al companero permanents en asuntos del estado civil,
relaciones personales y patrimotiales cuando s par no ha

disuclto formalmente un vinculo matrimonial preexistente:

[meumbe aplicar ] principio de ignaldad en €l evento
que s aclual pareja no haya disuelto un matrimonic
anterior, porque tratandosc de la familia un valor jundice a
proteger, no es constitucionalmente admisible privilegiar un
nhpo de union especifica al momento de defirmr quign tliene
derecho sobre los bienes o activos adquiridos duranic la
nueva convivencia  luego de darse una  separacidon

permanente y definitiva entre casados solemnemente,

51 bien el articule 1795 del Codigo Civil establece a
favor de la sociedad conyugal, una presuncién de dominio

universal sobre todos leos bwnes que pertenezcan a
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cualguiera de los conyuges, tal supuestn sz0le  podra

guebrarse si dicho vinculo fue disuelto,

La norma supone, ante la exastencia cde una sociedad
patrimmonial de hecho?, que esta no podra tener ningun
efecto o reconocimiento s no se ha disuelto judicmal o
notarialmente la anterior. Accptar esa  interpretacidn,
implicitamente edifica una presuncién de derecho, contraria
al numeral 8 del articule & de la Ley 25 de 1992, al Estado

Constitucional, a la equidad y patrocinar la inmigqindad.

De tal modo, si alguno de los  compafieros
permanentes se encuentra casado y por incuria o dolo no
ha disuelto una sociedad conyugal preexisienie, v esta
absorbe lodos los bienes producte del trabaju, ayuda y
socorro  rmutuos de los companeros, se  abriga una
discriminacion v una injusticia del vinculo solemne sobre el

cunsensual, ¥ se propicta un enriguecimiento sin causa.

Debe existr, cntonces, razonabilidad al momento de
definiy la sivacion economica del o de la companers
permanente que junto a su pargja contribuyd a formar un
patrimonig, aun cuando ésta no hayva disuelto las nupcias
previas, pues en asunitos de [amilia, la regla imerpretativa

inperante debie ser el cniterio material, el cual corresponde

2 Tal presunciin e corresponde can el aeticule 2% e Ja Ley 59 de 19%0 )/madificado
per el art, 1, Lev 970 de 2003), ] cual esteblece enopeneral dos bipolesis en las gae
hay lugar a Lla declarncion judhcial de una sociedad patrieonial de Tiechoe La
primera, que la unidn cxisra mowma pur dos afos v o se conlipure mpediments
legal alguno pars contraer MArkimanin; o la segunda, gue la union exista minimo
por dos anos, v se configure impedimente legal pon cuntraer matrimerio, 2iiuacidn
e fa cUAl s exipe un requisito adicional. cual s que s socwedad o sonedades
convugales anteriores havin suly disueltas anwes de la docha enogue s e La
uman marita. de hacho,

Ln
[FY



mailto:mariaodethmarroqun@hotmail.com

Radicacinn: 11001 31 03-037-2008-00141-01

a la convivencia efectiva al momento de forjarse una masa
de ienes, v nio al rmalista, relacionada con el matrimonio
vieetite pern desligado de factod¥: empero, se¢ mnsiste, su
raptura debe ser con caracter permanente v definitiva o

indetimida e immevocable,

Lo antelado conduce a determinar que todas las
prerrogalivas v oobligaciones patrimmoniales que el Codigo
Civil establece a favor de low contravenies unidos on
matrimonio sean aplicables, en pie de ipuaidad?¥, a las que
cunviven sin necesidad de pregonar una presuncion de
dercche  incxpugnable por la cxstenoia del  vinculo

contractual soletnies?

Ante la simetria de trato para las institucienes del

matrirmoni v ola umidn maral de hecho, en el subiidics
debe conziderarsze la posibihidad de establecer la prevalencia
del derecho patrimomal de la union marital de hecho sobre
el de la sociedad conyugal al comprobarse que a partir del
comienxge v consohidacion de una masza de hiencs, (i)
subsiste el wvincule matrimonial pero no hay wvida

permanente de casados por causa de la separacion de

Al reapecto. la Corhe Consbitucicnal en sentenca T - 286 de 2000, schnald, cotre
afras cosas, gue " | Le Constituondn de [ 907 elming de maners fgparie ¥ definitive
trediz fremect el elafereneageein ontre ol mofrmoene gole gnoe peeereeTile conte fuemies
L ovtgeies de o famdlin, Torida el coareete solemoe cocea b wdentod responsabio dae
uie fombee o ouea serger, sin fesuwehicded algusaa, peevlucen & gfecto faricdion e
Jermacdn def nucico fomihar, En consecuencin, fode qguello que en lo normetisidod
g€ predujue el matrmorsee s apbeebde o o unee oo hecha Con migrgor roagon te
redeciarids can :j'r!‘.l‘n:"l"'lli'\l]."r_ J'.lr-.'rm,"_nnr.:-.ﬁ.' e I|'.lr'r-'r.l'r:l.r;ur|'|.lra.~\.'_, lunter ie CALEICTRI |r|h::'5|ru.r| Iired
atra medabdad de vincuie farniior como de los jos hobidos en @) curese de 19 relaeids
ayrrregporcierele L)

AR propasilo, i Corte Constucwonal rehrnEndoss al articule 432 de la Conssitucion
Politicsa, seftald en Jo senteocia T B1E de IUOT: [ | en gfects, come fal norma
O Ja wpuerldad consiifucenal emtne dos fomifos consTifwdos pur melos
aundicns o neturalas, s dereches que se enginen en dregnes e fecke L), pucden
zser alegqados sin que para ello sea rmpresoidiile unt elabarads desanmcilo legal ). .|
AMCarte Constitucional. sentencia T - 533 de 1994
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hecho, por sustraccion de la "conuivenciq, Gpoyc y soparte
mutue™, (1) al demostrarse QUe smergid Wna convivencia
entre los companeros permanentes en forma  estable
formando también una comunidad familiar singudar, i)
Los hechos tienen la virtualidad de quebrar una presuncion
teorica de pervivencia del vinculo, cuando la convivencia se
ha reo © hubo separacion de hecho definitivia o irmevoecable

ertre casados formaltnente.

Lo anteriar halla venero por la evidente desproporcion
generada por la presuncion expresada en el articulo 1795
del Cadigo Civil, pues dicho supuesto hermenéutica
discrimina y pone en clara inferioridad el vinculo {amiliar
nacdo de forma natural en relacidn con el nacido mediante

vinculos juridicos o del acto juridicoe matrimoenial,

La ancotada =subregla, claro esta, debera aplicarse
siempre ¥ cuando la companera permanente demuestre 1os
requisites del articulo 2 de la Loy 34 de 19940, v no se
confipure  impedimento  legal  algunoe  para oontraer
matrimaonio, moderindose para tal electo, dadas las
circunstancias en causa, €l requsite adicional atinente a
que la sociedad conyvugal anterior haya sido  disuelta
facticamente en forma definitiva antes de la fecha en que sc
inicid la unidén marital de hecho, sino, la respuesta habria
que buscarla en los efectos econdmicos devivados de las
relaciones concubinarasit o de las wurmones de hecho

atipicas.

Al by e senticdo et Corte e sentenga ak 31 Je qunie de 2018, expediente 00 129,

L
Ln
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Lo expuesto se justifica porgque a la Juz del articulo 42
de la Constitucion Politica, debe ampararse la existencia do
una familia, gue puede crearse no solo por vinculos
juridicos sino tambidn naturales, mereciendo idéntica
proleceion; v porque el objetive gue  persigue el
reconocimiento de  los  derechos  patrimomniales  del
companero o0 conpafiera  permancente consiste en
garantizarle que los blenes que avudo a forjar junto a su
pareja, los cuales fucron producto del trabajo, ayuda v
SOCOITC MUtuos, no ingresaran a la sociedad conyugal
preexistente, pues esta no puede obtener un heneficio
economice que no es producto de la accién laboriosa ni de
la intencion legitima de hacer vida imarital de los casados

solemnemente, pues ya no conviven materialmente.

4.3.7. Lo anterior se refuerza con el argurmento de la
aplicacién del principin de proporcionalidad, el cual tiene
lugar cuando al colisionar el ejercicio de dos derechos
constitucionales, ora idénticos o diferentes, el intérprete
judicial debe  resolver diche conflicto mediante la

ponderacidn?z,

La ponderacion se realiza en ciertos casos donde se
presentan colisiones entre principios o derechos superiores
del mismo nivel, en las cuales no resultan posible diritnirlos

a lraves de la subsuncioén de las normas con estructura oo

¥ La grederniwotn o5 una herramicnta argumenlause uldizada para eviear 9
contralar nque ¢ hrten derechos constituciohales, ewlaclo wn sacoficin iootil,
cesproparcicnade € mnecesane de los mismos Wor ALEXY, R “Teora de o=
{Iereches Fundanentales™. Malcid: Centro de Eezudios Constitucionales, 1993,

6
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reglas, pues la antinomia de cstas se resuelve mediante los

criterios de jerarquia, temporalidad y especialidad?.

El principio de propercionalidad comprende tres
conceptos parciales: (i) la adecuacion de los .medios
escogidos para la consccucion del objetive perseguido; (i) la
neeesidad de la atilizacion de ¢sos medios para su logra
[eslo o8, Qque no exista otro recurse que pueda conducir a
lograr el rametide v se sacrifique en menor medida los
principios constitucionales afectados por ¢l uso de tales
cammaos); v (i) la propercienalidad en sentido ostricto entre
medios ¥ resultado; ¢s decir, que el principio satisfecho por
el logro de esle cometido no  sacriique  otros

constitucionalmente mas unportantesis,

4.3.8 En ¢ asunte, la problematica supera la tnera
subsuncién de los hechos frente a los articules 1795 del
{odigo Civil ¥ 2 de la Ley 54 de 1990 imodificado por el art.
1, Ley 979 de 2005], en tanta, la discusidn lrasciende a una

disputa entre derechos [Undamentales.

Considerandc sus caracteristicas vy pruebas, el
conflicto de derechos esta compuesto por el mismo dereche
¢n cabeza de la convuge v la compafera permanenie, esto
es, el derecho a la pualdad jart. 13 C.P.) en perspectiva con
proteccion del derecho a la de la famiha (art, 42 C P, pero

enn dos dimensiones distintas: una formal  [amparc

A En cualgquivr caso, s deber del juez “ponderar’ los arpurnentins
normativos incempatibles v atribuir pesos concrerns a las hiparesis
Allernativas cn condlicto para cscablecer la regla de prevalencia

condicienada que defintra [Analmente el pleitn.
M Corre Constitucional, senteaon C-020 de 10498
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patrimonial de la comyuage al salvaguardar la sociedad
comyugal), ¥ otra sustantiva o material  resguareo
econdmice de la companera permanente al garantizar la

sociedad patrimomal de heche).

Significa que, en el subjidice, prima facie, subsiste un
trato desigual entre las normas gue regulan el patrimonio
sucial del matrimenio v 12 unién mantal de becho, en tanto,

el sepundo no puede exisir sin ba disolucidn del promero.

Partiendo entonces de que el objetivo perseguido por
Ia anotada diferencia de trato no se justifica, pues si bien
busca evitar la concurrenoa de sociedades conyugales v
patnimomales de hecha, gue en stricte sense no 1o habria
cuande ocurre la separacién permatiente v definitiva de los
comyuges, tal aspecto es desproporcionade porque con el
propdsito de evilar la cocxistencia de ambos patrimonios se
sacrifican los derechos de los compafieros a la proteccion de

SU Palrimornio Conjunto,

Casos comp €] presente entrana discriminacion de
genero, porgue so pretexto de defender la exislenoia idesal
del matrimonio, se  desconocenn los  derechos de la
Ccotnpancra permanente de la nueva union emergida de los
hechos para proteger los gencrados del matrnimonio, de
quien materialimente no otorga socorrn v ayuda mulua al

ATLIZUL eXconyLge.

Adetnas, no cxisten motivaciones constitucionales

objetivas  que  jusuiiquen  la  conscouencia junidica



mailto:mariaodethmarroqun@hotmail.com

Paclicacion: 11001-21 3-037-2003-00141-01

mencionada, segln la cual, no se reconoce la sociedad
patrimerial, cuando al menos une de los companeros no
haya disuelte su sociedad conyugal preexistente, por
cuanto el reconocimiento cs requisito esencial de =su
resguardo como patrimonio comin de la familia originada

en una union de hecho.

=1oel asunto ne pudiera verse en esa perspectiva,
razimes de Justicia nutren como esencia la racionabdad de
la solucidn prohijada por esta Corte, porgque como también
se Insinun, se evila asi cl eariquecimients injustificade de

patrimonios.

4.4, En ese orden de ideas. resulta propicia la
opurlunidad para precisar v dejar sentado que los bienes
adgquinidos por cualquiera de los comvuages con posterioridad
4 la separacion de hecho definitiva e irrevocable, carecen de
la connotacidn de socales. La razdn de esto estriba en gue
en el interregno no puede hablarse de sociedad conyugal

por ausencla de causa.

4.4,1. La convivencia marital de los convuges, en
elecio, es el fndamento de la comurmidad de mananoales,
en cuanto posibilita malenalizar el socorro, la ayuda ¥
trabajo reciproco, dirigido a solventar las contingencias
insitas en el desarrulle de la relacion familar, al margen de

la forma como cada uno coticurre a ese propasito.

Los bienes se califican como gananciales, en la medida

an que los cényuges viven juntos v forman una unidacd de

N
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gspiritd vy colaboracion. Eo la separacion  de  hecho
duradera, definitiva ¥ permanente, e muloo esfoerzo v
trabajo  desaparece, y como corolario ineluctable, la
marcacion de sociales de los respectivos haberes adquiridos
por los consories, al quebrarse sy susiralo, esto es, |l
comunidad de vida, Mas alla de lo juridicn; sdeviene ético v

razonakble, sostener criterio diverso?

Cesada la convivencia matrimonial, ninguno de los
conyuges tiene legitimacion para beneficiarse de los bienes
que no han contribuido a formar. Lo contrario, implica
desconocer el principio de la buena fe, asi como la realidad
social, con manifiesto abuse del derecho, pucs ne resulta
etico o moral participar de algo que no se ayudé a construir,

nada de o cual permite una lectura legal ¥ constitucional.

Acreditada la  separacion  de hecho  definitiva e
irrevocable de los cényuges, esto trae consigo, la disolucion
de la sociedad consugal, faltando entonces la decision
judicial que tendra efectos retroactivos a la data cierta
demostrada dec la separacion de hecho definitiva v
permanente, En otras palabras, la sentencia judicial que
con fundamento en la separacion judicial o de hecho
disuelve el matrumonio, con efectos en la terminacién de la
comunidad de bienes, no se torna determinante en términes
constitutives, por la potisima razon de que csa exlincion ya
ha ocurrido, de ahi que, en el campo patrmonial, una
decision de esa naturaleza solo es declarativa, cuyva nota
caracteristica, coma se Sabe, es constatar ¥ oreconocer un

hecho desde siempre fefectos ex tuwnc), ampurado en el
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ordenamiento {articulo 67, numeral 8* de la Ley 25 de
1992), cuando se trata de dar certeza de! momento en que

se considera ocurmd la disolucion de la sociedad de bhienes,

4.4.2. En el campo patmimonial, por tanto, la sentencia
de divorcio de los matrimonios civiles o de cesacidn de
efectos civiles de los religinzos, edificada en la causal de
separacion judicial o de hecho de los comyuges por mas de
dos afics, benen ofocto retroactive a la fecha de suceder la
separacion defimitiva, inclusive en ¢l campo personal, Esmo
ultimoe, asi lo asentéd esta Corporacion al ver en la unidn

marital de hecho un verdadero “esiado owl™;

"l A marrgen de gue pueda surgtr (a2 soctedad prarimnnial, oo
ascapae o i Corie que, en certos casos, como cuanda wno de los
wiegrantes de a parejn. o embes, tiene thwa wun matrimonio
anterior, puede conflulr la condicidn de oasado con el de
compariere permancnie. Esto, empern, o atenio conrtra o
prnctplo de la indivisdnlidad del esiade conl, porgue la fuente
oninidgion de una y olra situacion €s distinta, i porgue f...] los
rmismas hechos hacen gue la union montal tenga lu virhud de
establecer o modificar el estads ol de guienes hacen parte de
eilg" 13,

No se remite a duda, cntonces, que la cesacion
deliniliva € irrevocable de la vida matrimonial de Jos
consortes, madifica, por si, el estado civil de casados, razon
por la cval un fallo judicial de disclucion del matrimonio
civil o de cesacion de los efectos cwiles del religioso,
espetado al abrige de la comentada causal, no hace mas
que reconocer e5a procisa crcunstancia desde cuando tavo

ocurrencia, al punto que tamtnén habilita, supuestos

R Ohal Ao de 1E de jumio de 2008, exprdicnic 0205,

Al



mailto:mariaodethmarroqun@hotmail.com

Radicacion: 11001-231-03-037-2008-0014 101

clerlos hechos, para desvirtuar la presuncion do paternidad

legitima,

4.5. Frente a lo discurnido, en el subjidics, ninguno de
los cinco cargos formulados ostd llamado a prosperar,
porgue en ¢ cvento de ser evidentes los errores probatorios
enrostrados, de todos modos, no tendrian incidencia algnina

en el fallo absolutorio espetado por el Tribunal.

En efccto, 1a legitmmacion de Faniny Pefia de Monsalve,
comeo socia convugal de Jests Ernesto Monsalve Benavides,
la enarbola sobre la base de que el inmueble materia de la

controversia, tiene la connotacion de social.

Lo anterior, sin embargn, no es Cierlo, porque Comio
tue explicitado al inicie de las consideraciones, desde el
misme libelo incoativo del proceso guedd plenamente
acreditadn gque ¢l susedicho bien fue adguirido por
Monsalve Benavides, despuds do ochio afios de haberse

separado de hecho de su esposa,

En consecuenecia, como $¢ trala de un activo que
califica. commo propio del susodichn codemandadn, 1 actora,
carcee de Jegitimacion sustancial para demandar, con
relacion al contrate de compraventa  controvertide, la
simulacion absoluta o relativa (carge primero) v la lesion

enorme (carge segundo v tercero).

Ienalmence, por cuanto las consecuencias derivadas

del articule 1824 del Cadign Civil, solo tienen lugar cuando
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dolosamente se oculta o distrae “alguna cosa de la sociedad”,

cuestion que, por lo dicho, no s ¢l caso {cargo quinto).

Del mismo modo, porgue descartada la calidad de
social del bien, resulta claro, no pudo enajenarse
Clementina Barriga Manrique, cosa ajena, de ahi que, a la
disuelta sociedad comyugal, el contrato de compraventa

impugnado le es oponible [cargo cuarto).

En suma, al margen de la argumentacion del Tribunal,
la decision contenida ¢n la parte resolutiva de la

providencia impugnada, seguina sicndo [ misma.

4.6. El recurse de casaciom, on consecuencia, £ s
contexto, resulta infundado, razin por la cual se debe
condenar en costas a la demandante recurrente, advirtiendo

que en la tasacion de las agencias en derecho se tendrd en

cueTita que al mismo se opuso sU contraparte,
5. DECISIGN

En mdénto de lo cxpuests, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casgacidon Civil, adimmimistrando justicia en
nombre de la Republica 4t Calombia ¥ por auloridad do la
Ley, na casa la scrlencia de 27 de mavo de 2014, proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
Sala Civil, en €l proceso crdinario promovido por Fanny
Feria de Monsalve contra Dléméntixi&fﬂbi‘ﬁgar Manrique v

Jesnus Ernesto Monsalve Benavides,
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Las costas en casacion corren a cargo de la recurrenta.

En la hquidacion, incluyvass la suma de seis millones de

pesas ($6°000.000), por comcepto de agencias en derecho.,

Copiese, notifiquese y cumplido lo anterior,

devuélvase el expediente a la oficina de origen.

o
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Con todo respeto por el Magistrado Ponente y por
guienes acompanaron el provecto que fue aprobado por esta
Sala Civil en =sesidn del 29 de abril de 2021, me permito
sustentar mi SALVAMENTO DE VOTO, en los siguientes

términos:

Considern que el provecte aprobado se fue por las
ramas en las causales invocadas v dejo de analizar de fondo
su contenido para solazarse en disguisiciones subjetivas
que nada tenian que ver con el obeto del proceso, pues se
observa méas Interés del ponente en poner schre el lapete
cuestiones que para €l son novedosas y vanguardistas,
aunque nada tengan gque aportar a la decision del litigio en

Cestion.

(Ohsérvese odme sin ninguna utilidad se discute on 1a
providencia aprobada sobre la iniciacion ¥ terminacion de La
vigencia de la sociedad conyugal, lo que permite reclamar
sobte la inutilidad de la doctrina que se viene proponiendo
que o unico que puede traer es dificultades y enredos a la

institucion de la sociedad convugal, ¥ por ende a su similar
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la. sociedad patrimonial, por cuanto la que en el proyecin se
dencmina la antigua doctring, no os mas que un esfuerao
explicative de la doctring para que la eomumdad entendiera
como, uncionaba la libre administracion de los bienes por
agquel de los convuges que fuera titular de los mismos ¥ en
razon a4 que la sociedad convugal, por no ser persona

Juridica, no era propietana juridicamenie de ningun bien.

Perc nunca, salve los malos entendidos, ha podido
afirmarse que la sociedad convugal solo hace con su
disclucion. Solo que a partir del matrimonico aquella se
forma con los bienes que aportan los conyuges o cualguiera
de ellos v Ios que adguirnidos dourante s existencia del
matrimenio Uene el cardcter de sociales de acuerdo con la
ley, pere que so administraciin ¥ disposicion durante el
matrimaonio signen en cabeza de quien es titular del bien,
nc de manera omnimoda sino en forma responsable, hasta
el punto de que al disolverse la socicdad los comnvuges se
deben recompensas e indemnizacioncs. Esa confirma o
dicho en el articule 1774 del codigo civil, no de ahora sino
desde siempre, que, “4 falta de pacte escrito se
entendera, por el mero hecho del matrimonio,
contraida la sociedad conyugal con drreglo a las
disposiclones de este titulo.”

Lo antenor indica claramente es que el preteadido
cambio junisprudencial ¥ doctrinario gue considera nacida
la sociedad conyugal desde el matrimomio vy no desde su

disolucion, es una mera ilusidén, pues sicmpre ha sido asi.

rd
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Lo que pasa es que los doctrinantes v profesores
principalmente, vy para que se entendiera la figura de la
universalidad que solo se forma, v eso si es cierto, cuando
entra on el estado de liquidacion, traian la expresion “onace
para morir?, pero no para indwear gue solo alli se formaba
sino para sefialar cuando se podia concretar qué bienes
entraban en la universalidad de la que eran titulares los
conyuges, entendiendo esta solo en los biencs guc
adgquinan la cabdad de sociales, porgue podia haber
algunos o incluse todoes, que Meran propios del cényuge ¥
no de la sociedad conyugal, bien por su tiempo de
adquisicién, por su oOrigen o causa, © por exclasiim en

capitulaciones.

Se esld tratando de acornodar una teoria como si fuera
nueva cuando lodo corresponde a la tradicion juridica del
pais, aungue si puede llevar a malos entendidos en asuntos
como la legitimacion en la causa para atacar Jos actos de
log convuges administradores, coma ya ha  ecurrido,
poniendo  dificultades a la libre administracidn ¥ libre
circulacion de los bienes, cn una interpretacion gque es
contra legem, porque es la misma ley la que autoriza a cada
titular de los bicnes a administrarlos de manera hibre pero
responsable, v la solucidn en case de no serlo, la sancion s
la responsabilidad por los hechos contrarios a esa buena fe

o las recompensas que la misma ley ha creado.

De otro lady, se quiere también introducir una doctrina

nueva, también conmtra legem, v es prelender que con la

L=y
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separacion de hecho se produce automaticamente la
disolucien e incluse la hquidacion de la seciedad conyugal,
y asl se afirma que al haber adquirido el bien objeto de
ataque ern este proceso, unos ocho anos despues de la
separacion de hecho, ya se tralaba de un bien propio del
maride, ¥y gqgue por lo tantn no existia interés de la
demandante para reclamar sobre los actos dispositivos
Hevadus a  cabo  respecto del  inmueble, posicion
insostenible, salve con la discunble alcgacian de que los
procesos de divercio, de separaciin de cuerpos o de bicnes
que tienen como causal la “separacion de hecho entre los
conyuges que ha perdurado por mas de dos afos” son de
caracter meramente  declaraiivo, o cual es totalimente
erroneo, pues €l juez no declara ¢l divorcie simo que lo
decreta, Su caracter es constitutive, o si se  quicre
declarative constitutive, pues declara la existencia de la
causal, pero ordena o decreta su consecuencia dando lugar
a la constitucion de un nuevo estado ¢ivil en ¢l primer caso,
a un cstade de vida separada en forma legal en el segundo,
¢ de diselucion de la sociedad conyugal en el titimo, efecto
que encontramos ademis como consecuencia obligada en

los Lres procesos,

En Colombia pues, por mandato legal, la sociedad
conyugal que nace por el solo hechos del matrimenio,
subsiste hasta que se disuelva por cualquiera de las causas
legales, unas de hecho come la muerte v otras que
requieren sentencia  judicial, cotmo ¢s el casc de la

separacion de heche, la cual no opera automaticamente

R
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como g€ dice en la senitencia, sine gue e da cuanda el juesz

decreta uno de los hechos que disuelven dicha sociedad.

Tampocn puede exigirse para la sociedad conyugal el
aporte o la partivipacion de ambos  conyuges co la
conseoueon de leg bienes comog se dice oo la providenaia,
pucs debe cntendoese que a pesar de gue el mateimoruo
nene como fines la ayuda y el socorro mutuo, el hecho de
gque los aportes provengan de uno solo de los cényuges no
haicen imposible ¢l nacimiento de dicha comunidad de
bicnes, pues aportar une es una obligacidn del acto
matrimonial ni Ja ayuda se censidera un elemento de la
esenicia e dwcho acto. Aungue los bieties provengan de uno
solo de ellos, la sociedad se forma por el mero hecho del

mat TImOnio.

Por eso tampoco s vabdo el argumento traido de la
legislacion espancla sobre la incxisiencia de participacion
en la adquisicion de Ios bwenes por uno de los conyuges,
porgque en la ley colombdana no se exige esa participacion,
En esa medida no es cierto lo dicho sobre la naturalera de
bien propio del inmueble objeto de las pretensiones. Pero
ademsas, csa no fue la razén de la sentencia y por eso las
alegaciones NG SUSTEntan 11ingﬁna decision de osla sala mi
van a {avor ni en contra de los decidide por el Tribunal gue
st Basd  solamente en el wnahsis de la existencia o

inexistencia de las pruoebas simulatorias,
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Por esa razon no puedo acompanar la decision
tomada, pues considero que ne analizd las causales
invocadas por distraerse en disquisiciones alejadas de lo
verdaderamente  concluyente.  Obsérvese que sioa los
recurrentes se les exige que s alegaciones se dinjan
concretamente sobre los hechos v las pruebas que
sustentan las decisiones, con mayor razon a las jucces sc
les exige que su motivacién sea conducente y concluvente
sin alejarse en teorias que crevendo ser novedosas no
aportan nada al problema juridico y factico plantcado a la

administracion de justicia,

En cste caso se decidid no casar, pero en el fondo un
lector desprevenido de la sentencia, lo dnico gue podra
encontrar en ella es que se plantean unas criticas a la
dectrina imperante ¢enuminandola cbsoleta ¥ s¢ propune
una visién diferente, pero partiende de unos conceplos
procesales v sustanciales erracdous ¥y con pretensiones de scr
modificatorios de la docirina legal probable y de la
jurisprudencia imperante, razones que no compartc v par

€50 salvo mi voto.

ALVARQ FERN

A\
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Con el respeto acostumbrado, brevemente expreso las
razones Que me separan de las consideraciones oxpuestas
cn ¢l fallo para conchuir que la sociedad convugal deja de
existit desde que los esposos se separan de hecho

definitivamente,

l. La Sala concluyd que la aplicacian de las normas
que repulan e] litigio conduce a «puros formalismoss que
sacrificarian la equidad, la justicia v la buena fe, Por Lanto,
enmarcd la controversia en el supuesto cnfrentamiento de
derechos fundamentales, lo cual imponia emplear el
principio de pruporciomalidad vy utilizar la metodologia de la

ponderacion. Esta la llevd a concluir que:

. da separacion de “cuerpos” tanto “fudicial” como de "hecho”
de los consortes superior al lupse aludide, disuvelve tambien de
hecho o sociedad conyugal, independientemente de gue
posterivrmente mediante provdencio adictal, con fundamento
er lu separgeicn de hecho, se declare el divorcio. .

2. El epicentro de la presente aclaracidn radica en que
la Corte podia negar los cargos casacionales y llegar al

mismp resultade reseolubivo, sin hacer a un lado las
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digposiciones juridicas aplicables ni anunciar la técnica de
la ponderacion que, en todo casc, no desarrollo, Para ello, la
Sala no tenia que separarse del imperio de la ley que comao
rMegxime TRbunal de fa Jurisdicoién Ordinarion y «tribunaed de
casacids  debe acatar farts. 230, 234 vy 235 de la

Constitucion Politica), como se expone €n lo sucesivo,

En  efccte, ] matrimonio vivifica una sociedad
conyugal, salvo cuando los contrayenies  estipulan
capitulaciones {(art. 1774 del Cadigo Civil]; tal universalidad
de bienes se disolvera, entre olras callsas, por la gjecutoria
de la sentencia de divorcio donde se reconcce algano de los
motivos taxativamente previstos por la ley fart. 160 ibidem).
Asl, las nupcias v la sociedad que se forma entre log
comyuges se disuelve wpor divorcio udicialmente decretados
[canon 152 ejusdemy}, sin que sea suficiente que se presents
en ¢l mundo exterior uno de los supuestos de hecho que
perrmuten el aniquilamiente definitivo de la unidn, pucs los

electos de &l ocurren con ei lallo judicial,

Esto se traduce en gue resulta includible demostrar en
un plenano alguna de las causales de divorcio, como es el
caso de «la separacion de cuerpos, judictal o de hecho, que
haya perdurado por mas de dos adose [art, 154 #8 ibad),
para que se considere extinguido no stlo €l vinculo marital

sino tambien la socledad conyugal.

La conclumiém preliminar es sclida: de acuerdo con ¢l
ordenamiento sustancial cbjetive, la separacidén de los

confrayentes gue ain no se ha reconocido judicialmente no
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pone fin al natritnonio 1t a la socicdad conyugal. Conelur
lo contrarie significa aplicar un razonanmuento que podria
resultar conveniente pero ajeno a las normas uridicas gue,

ademas, son claras v se encuentran £n pleno vigor,

Sin embarpo, la vigencia de la sociedad conyugal no
nnpone de manera absoluta que la integridad de los bienes
enl cabeza de los conyuges siempre haga parte de 3 misma.
Para evitar que eso suceds, o ley Comsagro una prosuncion
relativa, derrotable, legal o furis tantum de que «fodos lns
especies, oréditos, derechos y dcciones gue existieren en
poder de cunlipaera de s conguges al tiempo de disolverse
I sociedads. le pertenecen a la primera «q menos que
aparezca ¢ se prushe o contraros |art. 1793 del C.C,
Ohsérvese que se trata de una deduccion rebatble (v no de

derechoe), pues su prapic contenido asi In establece.

Precisamente, los hechos probados segin la sentencia
rebatian la meneionada presuncion y, & su veg, hacian
innecesario que la Sala anunciara una ponderacion de
garantias fundamentales -que en todo caso no desarrolls-
para evitar supuestos «furrmalismos. Exta ez asi porque, sl
bien Fanny Pena v Jesus Maonsalve contrajeron matrimeonio,
se separaren do hecho y defmitivamente alrededor de la
época e que el segundoe conformd una union marital con
Clementina Barrizy, ¥, en vigencia de cste altine vinculo, él

adguirié ¢l inmueble objeto de la controversia.

Como puede verse, la sociedad conyvugal no dejo de

existir desde que Fanny vy Josis se zepararon de heche; eso

E|
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es claro porgue asi lo imponen lag normas  juridicas
aplicables. Sin embargo, también es indiscunble que desde
la. separacion Fanny y Jesus dejaron de hacer aportes
econamicos, de avuda y socorro mutucs a lo que fue su
proyecto de vida en comun, lo cual desvirtuaba por
completo la presuncion prevista en el articulo 1795 del
Codigo Civil. 8in embargo, la Sala optd por seguir otro
caming exento de «formalismose, en vez de desarrcllar esta
opcion argumentativa, plausible y, sobre tode, amparada en

el imperio de la legalidad.

3. Comoquiera «gue en esios dias calificar a un jues, ..
de formalista estd fejos de ser un cumplido, no esta del todo
claro qué es ser un formafista o, simplements, gqué es o malo
de serlo~. En ese contexto, vale la pena recordar que la
aplicacién de las normas juridicas wvigentes, claras vy
ajusladas a la Constitucidon Politica resgnacda  valores
deseables ¢n un estado social de derecho, tales como la
predictibilidad de las decisiones judiciales, el respeto del
deracho a la igualdad de los usuarios de la administracion
de justicia ¥ la seguridad juridica que puede verse minada

por la discrecionalidad absoluta’,

En los anterores términes dejo consignados los
motivos que en esta oportunidad me llevaron a aclarar el

vk,

VSCFIARIER, Frederick, Pensar coma nn ahagaeto. Lng muevd inteoduccion of
razpecrtento furidics Margiyl Pons, Madod, 2003 p. 45,
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Fecha ut supra,

/

AROLDO WILSON
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ACLARACION DE VOTO

Ref, 11001-31-03-037-2008-00141-01

Con e] profundo respeto gue moerece la sentencia. de
casacidn eminda en el asunilo de la referencia, que fue
ohjeto de deliberacion ¥ votacidn en sesion de Sala Civil de
29 de abril de 2021, enseguida expongo los argumentos par
los cuales no comparto sus fundamentos, aungue si su

dectsum.

1.- El articulo 1820 del Cédigo Civil, modificadn por ¢l
25 de la Ley 1* de 1976, establece un numerus clausus de
maotivos de disolucidn de la sacicdad conyugal que impide el
reconocimiento judicial de coalguicer otro. Esta taxatividad
surge del disetio de la norma, cuyc encabezado indica
claraumente su proposito restrictivo ¥y a continuacion lo
desarrolls en cinco numerales, sin dejar margen para la
inclusidon de orras causales, asi como del acendrado
caracter de institucién de orden publico familiar gue tiene
la matena ¢ impide adicionarle o restarle elementos por via

diferente a la legislativa.
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Entonces, por deseable que resulte la creacidn ad hoo
de una razdn adicional de terminaciin de la universalidad
de hicnes surgida del matmmonio como respuesta  al
supuesto abuse del derecho que alguno de los cvdnyuges
pudiers inleniar para participar en la reparticion de activos
gque el otro adquirid tiempoe despues de que se separaron de
hecho, las facultades hermenéuticas del fallador no
alcanzan para ese {in, comoguiera que el princeipo
democratico de separacitm de poderes le impide abrogarse

potestades del organc legislativo,

2.- Desentendide de la anotada especificidad, el fallo
de cuvos consilderandos disiento erige |l|e separactdn de
cuerpos, rudicial o de Recho, gue haya perdurado por mads de
dos aros”, contemplada en el numeral 8* del articulo 6° de
la Ley 25 de 1992 como causal concreta de divorcio, en un
nucve moetivo de disolucion autornatics. de la sociedad
conyugal (num. 4. 321 ). Al electo, acude al inconsistente
razonamiento segun el cual, como por mandatoe legal ese
aconiceimicnia sirve de apoye para la finalizacion del
vincula nupeial ¥ acaecida esta ocurme o propio con la
universalidad de bienes, es posible presemodir del eslabon
mtermedio  [divorcio} que, anota el suscritg, toguiers
imntervencion judicial o notarial, e ipso facto dar por

materializado =] dloomoo.

El numera]l 4.4 sienta una conclusidn aun mas
radical, ajena al tema de debate vy gue de hacer carrera
desarticularia las instituciones de familia involacradas, al

sostener que ol mero hecho de la cesacion definitiva e
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irrevicable de la convivencia matnmonial “meodifica, por si
el estade awvl de casados, rozon por lg cuagl un fallo
Judictal... no hace mas gue  reconocer  esad precisa
circunstancin desde cuando fuvo acwrrencia®,. sin detenerse
en explicar en qué consiste esa alteracion y tornando la que
hasia la lecha ha side considerada como una sentencia
constitutiva del estado civil en meramente declarativa v con
efectos retroactivos. Bajo ese deleznable critenio, cualguiera
de las otras causales de divorcio o cesacion de electos
civiles igualmente generaria per se esa  “modiffeacion”

delerminaca.

3.- La mencian de otros sistemas juridicos con el fin de
sustentar la postura que desaprucbe surte el efecto
conirario, pues la positivizacidn en Espafia, Argentina ¥
Meéxico de ia ruptura de facto de los consortes de su
relacidn como causal de terminacion de la respectiva
sociedad conyogal lo que demmuestra es la necesidad de una
consagracidn  semejante para que el juzgador pueda
reconocer esa  consecuencia. En el wmedida, oque la
jurisprudencia de escs paises exprese o que el proyeoin le
atribuye apenas es un reflejo de lo gque tales msumos

Normatvos permiten.

La alusién al ordenamicnto chileno también resulta
desafuriunada, porgue la facultad que la Ley 19947 do
2004 confiere a los conyuges separados de hecho para
regular  sus  relacones  patrimoniales mediante  los
instrumenios que el articuls 22 contempla, ameén de que

precisamente acredita una vez mas la necesidad de la
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~estipulacion legislativa, nads nucve aporta al debate, pues
sabide es que on Colombia el mutue acuerdo de las partes
elevado  a  eserilura publica  disuelve la  mentada

universalicdad.

4.- Que el consorte inocente en la ruptura definitiva no
gueda desprotegide porgue tieme a su  disposicion  las
acciones legales para  exigir  las  conserdencias  del
incumphmicnio Jdel otra, ¥ s1 no lo hace incorre en
negligencia y s somele a sus secuelas, en vez de abonar la
motivacion de la que difiero prueba que las partes cuentan
conn amplhos mecanismos para obtener la disalucidn de la
sociedad conyugal y resguardar sus derechos, siendo su
desidia. en utilizarlos la que eventualmente las aboca a los
efectos Indeseados que la mayoria conjura introeduciendo

una causal inexistente €n el réegimen juridice nacional,

5.- Se sugicre gue una decisiom diferente en el caso
CONCTEtD constituiria una “disernminacion de género™ porque
sacrificaria el derecho de la compafiera permanente
conformar una soctedad patrimenial con quien al momento
de iniciar la unidn marital de hecho estaba casado vy no
habia hguidadeo su sociedad conwvugal {lit. b}, art. 2°, Ley 54
de 1990}, lo cual muestra un clarc desenfogue frente a la
cuestion  debatida, pues agqui nada lene que wver la
condicién de mujer de la demandada Clementina Barriga
Manrique, ni eila fue convocada por su relacién con Jesus
Ernestn Monsalve Benuvides, sine porque adquirio de este
el bienn disputado mediante presunta simulacion o lesidn

CHOTINe.


mailto:mariaodethmarroqun@hotmail.com

Fadweoien " 11001 31 03 437 20408 00141 01

f.- Asi las cosas, la argumentacion de la que me
apartc optd por crear una nueva causal de disolucion de la
sociedad conyugal v por esa senda nego la legitimacion de
la actora para discutir la venta que su otrora esposo realizd
de un hien, pasando por alto ocuparse del tema gue
readlmente le correspondin, en lanto no examing la decisiin
del Tribunal desde la perspectiva que los cargos plantearon,
sing desde la que a bien tuve tratar. 51 hubiese segude la
senda adecuada, la conclusion seria la misma, pero con

razonamientos acordes,

7.- En los anterigfes términos, dejo’ consignada mi

aclaracion.

QCTAVIO AUG EJEIRO DUQUE
Magistrado
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