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{Aprobado en sesidn de doce de febrero de dos mil veinig)

Bogota, D.C., trece (13) de julic de dos mil veinte
(2020).

Decidese el recurso de casacién interpuesto por
Marisol Diaz Guarin frente a la sentencia de 8 de noviembre
de 2012, proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala Familia, dentro del proceso que

- promovié contra Luis Alfonso Rineén Arévalo.
ANTECEDENTES

1. 1la accionante reclamé Jjudicialmente gque se
declarara la existencia de la union marital de hecho
conformada con el demandado, entre el 4 de septiembre de
2003 y el 25 de noviembre de 2010, asi como de la
consecuente sociedad. patrimonial, con la orden de

disolucion y liquidacion.
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2. La solicitud se sustentd en que hubo uﬁagi_ |
convivencia entre las partes que perdurd mas de siete {7)
aftos, en la que se adquirié el inmueble identificado con la
matricula n.° 350C-428785 de| Bogota, v se realizaron
mejoras sobre los predio.s con registros n.® S0C-790852 v
50C~-773607 de la misma ciu,:lad {follos 14 a 18 de%
cuaderno 11,

3. Una vez admitido el libela, el convocado clarificd que
la cohabitacidn principid el 15 e marzo de 2005, segun
consta en la escritura pablica n.® 875 de 15 de marzo de
2005, de la Notaria 23 de Bpgota. Soportado en este
documento propuso las excepcignes de «inexistencia de la
unién marital de hecho desde septiembre de 2003 e
dnexistencia de la sociedad | patrimonial por haberse

renunciado a ellar (folios 35 a 37 fidem).

4, En la audiencia de| conciliacitn, las partes

asintieron en que el vinculo afectivo inicid €l 15 de marzo de
2003 y concluyd el 22 de octubsz de 2010, asi como que el
proceso se concretaria a determinar la existencia de la

sociedad patrimonial (folios 50 y vuelto).

S, Bl Juzgado 29 de Faréhilia de Descongestion de
Bogota negd el reconocimiento d%a la unidn marital, fundado |
en que &sta habia sido declarada previamente mediante la
escritura pablica n.° 875 de 20(%5; sin embargo, declard su
extincién a partir del 22 de oct+bre del mismo afic y negd

las pretensiones relativas a 111 existencia, disolucion v
!
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liguidacién de la sociedad patrimonial, en atencién a la

prosperidad de las defensas formuladas {folios 60 a 66).

0. Al desatar la alzada interpuesta el superior confirmdé
la determinacién de primer grado, salvo lo relativo 2 1a fecha
de finiquito del vinculo, con base en los argumentos que se
exponen en lo subsiguiente (folios 18 a 32 del cuaderno
Tribunatl).

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. Después de analizar €l contenido de la escritura
puablica n.° 875 de 15 de marzo de 2005 y la audiencia de
conciliacion, estimd que la relacién afectiva perdurd hasta
el 22 de octubre de 2010, sentido en el que modificé la

resoiicién de primer grado.

2. Recordd que a la sociedad patrimonial le son
aplicables las normas sobre capitulaciones matrimoniales,
-las cuales permiten a las partes que establezcan un régimen
de separacién de bienes, como Io ha reconocido la doctrina

. ¥ la jurisprudencia.

En el caso, como en el acto escriturario mencionado se
pactd que no se formaria ningiin tipo de sociedad y que
cada compafnero mantendria un régimen individual, es claro
que se excluyé una comunidad de activos, lo que se ratificd
con la renuncia a gananciales v la declaracién de dominio

exclusive sobre los bienes adquiridos por cada compafiero.
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Aclard que no se renuncid
separacion de bienes, como lo s
apelante, sino gue se repudié 14
patrimonial;

Por tltimo, en lo tocante a
ad quem sefiald que bastaba la
fuera necesaric contar con tre
nltima  exigencia firicamente

capitulaciones se hacen por docu

LA DEMANDA DE

La accionante sustentd el re
oportunidad y propuse dos (2]
directa de la ley sustancial (fol
Corte), los cuales fueron admi
diciembre de 2013 {folic 13}, cont

de octubre de 2015 (folios 22 a 25

La Corte estudiara las acu
cuanto ambas se dirigen a cues

derecho.

i
i
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& la facultad de pedir la

=ntiende equivocamente la

- formacion de la sociedad

as formalidades del acto, el
escritura ptliblica, sinn que
s (3} testigos, pues esta
ias

procede  cuando

mento privado.
CASACION

curse extraordinario en su

reproches par violacidn
ios 5 a 10 del cuaderno
fidos por. auto de 12 de
irmado por proveido de 20
).
saciones de consunoc, por

tionar idéntico aspecto de

CARGO PRIMERO

|

Denuncié la vulneracion del articulo 16 del Codigo

Civil, por el desconocimiento del

‘derecho patrimonial de la

|
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demandante g disolver ¥ liquidar la sociedad patnmomal
ya que, al haberse reconiocido la nnidén marital conforme &l
articulo 4 de la ley 34 de 1990, se presume legalmente la
_cdnfdfmaciéﬁ de aquélla y es menester su declaracion
Judicial (canon 2 idems).

Al no procederse de esta manera, se pretermitio una

norma de orden pubhco Como 01ertamente sucedid con la
escrztura pubnca n.° 875 de 2005.

- CARGO SEGUNDO

Por la misma senda estimé transgredido el articulo -

1198 del Cédigo Civil, que prohibe renunciar a la separacién

de hienes, so pena de dicitud, conforme al mandato 1523

ibidem.

Insistié en que se desconocié el derecho de la

‘promotora a participar en la disolucién y liquidacién de Ia

sociedad patrimonial, que es una consecuencia del estado

- ewvil de 1a unidn marital de hecho.

Argumentd que sexistiendo la sociedad patrimonial..., y

estando prohibida la renuncia a pedir separacion de bienes,

‘es entendible que en el dasunto... debe procederse a la

disolucion y liguidacién de la sociedad patrimonial que
presume la ley {foliv 9), sin que la renuncia realizada en la

escritura pitblica cercene esta posibilidad,
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Arguyé que el citado insfrumento no satisfizo las
exigencias del articulo 1771 deil Codigo Civil, porque no
menciond los bienes aportados jpor ios comparieros a la
sociedad patrimonial, las d.onaci%mes ¥ coucesiones que se
hicieron uno a otro; por el contr i in, es un contrato leonino
que revivid la esclavitud, al priver a la actora de cualguier

ventaja.

CONSIDERACIONES

1. Cuestién de primer orden es precisar que, a pesar
de entrar en vigencia de manerg integra el Codigo General
del Proceso desde el 1° de enefo de 2016, al sub lite no
resulta aplicable por consagrar{ en ¢l numeral 5° de su

articulo 625, que los recursos| interpuestos, entre otras

actuaciones, deben surtirse ern}%)leando clas leyes vigentes
cuando se interpusierons. 2

Dado que el que ahora ocupa la atencién de la Sala fue
iniciado el 7 de diciembre de 2012, bajo el imperio del
Codigo de Procedimiento, serd |este ordenamiento el que

siga rigiéndolo.

2. Delanteramente sefidlase que las censuras
presentadas resultan incomplatais, por dejar de lado uno de
los sustenios de la sentencia |del. Tribunal, como es la
posibilidad de que los compafieros renuncien a la

constitucion de la sociedad patrimonial de hecho.
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2,1. Total que, de acuerdo con el numeral 3 del
articulo 374 del Cédigo de Procedimiento Civil, la

formulacién de los cargos debera realizarse «con Ila
exposicion de los fundamentos de cada acusacién, en forma

clara y precisa.

i La precisién, en una de sus aristas, impone que el
ataque se dirfja atinadamente hacia el centro de. los
argumentos  que  sirvieron de apoyo al fallo,
confrovirtiéndolos en su integridad. Y es que, por la
Imalidad de la casacién, el promotor tiene la carga de
derruir todos los cimientos de la sentencia censurada, de
suerte que se quede sin el andamiaje requerido para su

soporte, imponiéndose su amilacidn.,

En caso contrario la resolucién se mantendra en los
estribos no discutidos y a partir de los mismos conservara
su vigor juridico, amén de las preéunoiones de aciertc 'y .
legélidad-de los cuales estan investidos, siendo inocuo el

estudio del escrito de sustentacién,
La Corporacion tiene dicho que:

{Efl censor tiene la ineludible carga de combatir todas lus
apreciaciones de fondo que conforman la base juridica esencial
del fallo impugnado, sin que sea posible desatender Y separdrse
de la Unea argumental contenida en aguel proveido, principios
estos que, de vieja data, han Hevado a la Corte a sostener que
“..los cargos operantes en un recurso de cusacion no son otros
so aquellos que se refieren a las bases fundamentales del Jallo
recurrido, con el ohjeto de desvirtuarias o guebrantarias. Por eso

euando 05 cargos hechos en un recurse ne se relacicnan con
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esos fundamentos son ingperantes. El recurso {,..) se encaming o

demastrar que la senlencia acuse

da quebranta la ley, dados los

fundamentos de hecho y de derecho en que ella se apoya Y esto
es asi porque en casacién se contraponen dos fuctores: el falle

acusado y la ley, pero sin que e
los motivos o causales gue alega

sentenciudor pueda salirse de
el recurrente, y sin que éste, d

su turne, pueda alegar con éxito yazones, o aduclr argumentos en
que no se apoya el faollo recurrido’ (Subrayado original.

8C15211, 26 sep. 2017, rad

n.° 2011-00224-01, reitera

precedente AC, 29 oct. 2013, rad} n® 2008-00576-01).

2.2. En contravia de la anterior directriz, los cargos

propuestos se confinaron a alega%r el caracter irrenunciable
del derecho a participar en la digiolucién y liguidacion de ia
sociedad patrimonial de hecho, Sm considerar que el fallo
de instancia negd las pretensioénes, entre otras razones,
porque la ley permite a las partes rehusar el nacimiento de

la sociedad patrimonial de hecho, caso en el cual pierden

incién.,

A buen recaude, el sentenciador de segundo grado

Conforme con el contenido del
queda clare para la Sdala que
denominaron ‘capitulaciones patr
de separacion de btenes...

Convencion gque de ncuerdo con e
precedente jurisprudencial cita

L

instrumento publico aludido,
las partes, en el controto que
moniales’, pactaron un régimen

i criterio doctrinario aludido yel

, resulta viable, y en nada

contraria et orden piiblico, pues gn la aludida escritura piblice

ningunc de los coparticipes estd
pedir lu separacion de biznes a
come parece Mterpretarlo equi
pactaron que con ocusion al surg
hecho, no naceria la  sociedad
permaonentes, situacion disimil

renunciando a la facuitad de
que le dan derecho las leyes,
ocadamente el apelante, no;

75m'entc’> de la union marital de

patrimonial entre companeros
n lo planteade por el censor;

8
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ademds, no existiendo una sociedad de bienes qué liguidar, no
puede pregonarse que en la referida escritura publica se haya
pactado la imposibilidad de solicitar la disolucion de la misma,
ya que ello serla un contrasentido {folios 29 ¥ 30 del cuaderne
Tribunal).

Dicho de otra manera, para el sentenciador, anngue
err gracia de discusién existiera una restriccién para
abdicar de la disolucién y liguidacién del haber comnin, no
seria aplicable al caso por sustraccién de materia, en tanto
los companeros impidieron la formacion de este titimo por
una manifestacion expresa de su voluntad, Consideracion
que simplemente fue ignorada por la casacionista al

proponer Sus censuras.

Tal vacio evidencia que el ataque propuesto fue
mcompleto itérese, por dejar de lado uno de los niicleos
esenciales del proveido que pretende derribar, razén
suficiente para descsﬂmar su esiudlo, en. tanto atin de

prosperar la acusacién, la sentencia se mantendna en pie.

3. Aunade a lo expuesto, en el cargo segundo se
efectué una alegacién novedosa en casacidn, relativa al
desconocimiente de los requisitos del articulo 1771 del
Codigo Civil, que debe repelerse por atentar contra el debido
proceso del demandando y la lealtad procesal.

3.1. Es paeifico en la jurisprudencia. que <un alegato

| sorpreswo gue la doctrina denomina ‘medio nuevo esto es,
- aguel que uno de los lLtigantes guarda para enazﬂo cuando

han ferecido las oportumdades de contradiccién prevzstas en
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el ordenamiento juridico o, como sucede en el sub lite, para
revivirlo a pesar de gue lo z:zbaamcm'z 6 expresamenter, debe ser
repelide en el escenario extraordfnario, por ir en desmedro
wdel principio de lealtad procestql para con el estamento
jurisdiccional y con su contendoya (8C131, 12 feb. 2012,

rad. n.° 2007-00160-01).

Total que cuando en las ingtancias se dejan por fuera

de controversia algunos asuntos, se excluye que sea dable
fraerlo de forma innovadora en zlas postrimerias del litigio,
pues la casacion es eminentexiilente extraordinaria y su
objeto se acota a la sentencia dﬁi segundo grado, razdén por
lo que no puede ser utilizada co?:no un grado jurigdiccional
adicional para reabrir el debaté que quedd zanjado en la
alzade {cfr. 8C, 16 jul. 1965, GJ 'P." 2278-2279, p. 106).

En otros términos, «este z’nfﬁstmmento extraordinario no
habilita un nuevo juzgamiento d I la controversia, sino gue se
circunscribe a la evaluacion de ij providencia censurada a la
luz de los yerros que le son endiggados por el recurrente. Asi
las cosas, no puede emplearse para retomar el estudio de la
causa petendi y, menos ain, innovar en los hechos que le
sirven de soportes (SC19300, 21 nov. 2017, rad. n.* 2009-

00347-01).

Lo contrario atentaria countra la probidad que se exige
de todos los sujetos procesales, pues el no recurrente se

19
veria sorprendido con un alegdto planteado cuando no es

10
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posible pedir pruebas adicionales o proponer una revisién

integral del caso.

3.2: En desmedro de lo expuesto, en el segundo cargo

se introdujoe por primera vez el siguiente razonamiento:

En la escritura mencionada fse refiere a la n.* 875 de 15 de
marzo de 2003} no se cumplié con el contenido del ariculo 1771
del Cédige Civil que sefiala que deben mencionar los’ bienes que
se gportan a la socledad patrimonial, y o las donaciones Y
concesiones que quieran hacer el uno al otro, de presenie o
futuro, sino que constituyd un contrate de capitulaciones leonine
en gue una {sic) forma mezquina el demandado privé de toda
venigja a la accionante, quien revivié la esclovitud con la
demandante al firmar un convenio que va contra las buenas
costumbres y mintié al nolario por no relacionar los bienes hacian,
parte de la convencion (folio 10 del cuaderno Corte),

- Tal reflexién es totalmente gjena a las instancias, a
pesar de que la demandante conocia el instrumento pablico
¥ consinti6 en que el litigio se confinara a la tematica

pateimonial,

En efecto, al descorrer las excepciones, la actora s6lo
alegd la improcedencia de pactar capitulaciones en la unién
marital, sin adentrarse en el conteni_do de 1a convencié_n-
suscrita (folios 43 y 44 {.iiél cuaderno 1). Tesis que reiterd en
kos aie.gﬁtos.- de conclusién, pues desechd la posibilidad de
renunciar a un cfecto legal propio de la cohabitacién por
dos (2] afios {folios 56 a 59 del cuaderno 1). Por filtimo, al
sﬂsfentar la apelaéién,' insisti6 en su planteamiento, 'ahora' ,
basado en .}I.la ihﬁabiiidad de remunciar a la separar;ién. de. "

bienes, aunado a la ausencia de tres {3) testigos al momento

11
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de firmar la escrittra piablica {f

Tribunal),

n,* 11001-31-10-002-2010-01408-01

hlios 6 a 14 del cuaderno

Refulge la ausencia de cuestionamientos sobre el

contenido de las capititiaciones

Guarin v Lnis Alfonso Rincdn A

suscritas por Marisol Diaz

révalo, razdn para exchuir

que en el presente estadio procesal pueda introducirse esta

discusién, en tanto ya se extinguieron las oportunidades

dispuestas en ¢l proceso para el %fecto.

En consecuencia, el cargo

;segundo se frustra por la

anotada deficiencia técnica en su; formulacioén.

4, Con todo, aungque se

|
|
]!obviaran ilos desaciertos

expuestos, los reproches tampoe;o se abririan paso, porquie

N . -
no se configurd una indebida interpretacién de los articulos

2° v 4° de la ley 54 de 1990|
canones 16, 198, 1523 y 1771 ds

en concordancia con los
] Codigo Civil.

4. 1. Para comenzar es meng
a la ley 54 de 1990, «para
denominag Unidn Marttal de He
hombre y una mujer, gue Sin

comunidad de vida permanente y

A su vez, el mandate 2°, w
2005, dispone «fsje presume
COMPAREros pe}manentes 73

judicialmente en cualquiera de log

ster advertir que, conforme
dos los efectos civiles, se
:cho, la formada entre un
estar casados, hacen una
singular (articulo 1),

hodificado por la ley 979 de

socledad patrimonial entre

hay llugar a declararla

> siguientes casos: a) Cuando

12
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exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a
dos afios, entre un hombre Yy una mujer sin impedimento legal

para contraer matrimonio...»

La configuracién de wuna sociedad patrimonial,
entonces, estd condicionada a que se satisfagan los
requisitos de existencia de la unidn marital, asi como que los
compafieros permanentes convivan de forma ininterrumpida
por lo menos dos {2} afios -que permitan presunir la
mtencién de generar un patrimonic conjunto {CC,
C257/2015)-, siempre que no existan impedimentos legales
para su conﬁguracmn Desde antafio esta Corporacxon ha

precisado:

[Plura que se presuma la existencia de una sociedad patrimonial
entre los miembros de la pareju, denominados legalmente
companieros permanentes, que habilite declararia Judicialmente,
el artleulo segundo exige una duracidn minima de dos afips, &ino
tienen impediments para contraer matrimonio; y si alguno o
ambos o .tienen, ‘que la sociedad o sociedades conyugales
anteriores hayan side disuelias (SC, 20 sep. 200{} exp. n:°
6117, reciterada en 5011949 26 ag. 22016 rad. n.® 2001- 00011~
01}: ’

El mencionado efecto, una vez satisfechos los requisitos
legales, se produce de forma natural, valga decirlo, la
corjuncion -de bienes es una consecuencia legal de la

comunideici de.vida estable, aunque nada obsta para que su

- aparicién se vea tmncada, como cuando. los companeros

cesan la vida comtm antes de s.itlsfacerse el plazc legal per

la premstencla de una sociedad conyugat o patritonial de

13




coman.,

Radicacion 1.° 11001-31-16-002-2010-01409-01

alguno de los participes, o por|la ausencia de un fondo

La. Sala, refiriéndose al puntc?, cijo:

La sociedad patrimonial irradia s its efectos solamente en el plane
econdmico y deriva, en primer fugar, de la existencia de una
unidén marital de heche y, en segundo término, de que como
consecuencia del trabajo, ayu(ia Yy socorro mutuos de los
compaiieros permanentes, se haLa consolidado un ‘patrimonio v
eapital’ comtn. i

l
En el punto, cube destacar gue,flja sociedad patrimonial enire
compafieros permanentes, a que refiere el articulo 2° de la misma
Ley 54 de 1990, si bien dependé de que exista la ‘union marital
de hecho’, corresponde a una figura con entidad propia gque
puede o no surgir como conseciencia de la anterior, desde su
inicio o durante su wvigencia, svﬁmpra y cuando se cumplan los
demas presupuestos gue sefald la norma’ {Cas. Civ, sentencia
de 15 de noviembre de 2012, expediente  No.
7300131100022008-00322-01) ((SC, 11 sep. 2013, rad. n.?
2001-00011-01).

j
i

Este haber, adicionalmente, puede verse soslayado por

una estipulacién expresa de la Epareja, en el marco de los
articulos 1771 y 1774 del Cc;;‘;digo Civil, aplicables por
remision del articulo 7° de la Ie)j 54 de 1990, a saber: A la
liguidacion de la sociedad patrimonial entre comparieros
permanentes, se aplicardn las ngrmas contenidas en et Libro
qo., Titulo XXII, Capitulos I al VI del Cédigo Civib.

Y es que, el primero de jlos mencionades capitulos -
regenta las denominadas capifulaciones matrimoniales; esto
es, las wconvenciones que celebren los esposos antes de

contraer matrimonio, relativas a}los bienes que aportan a él,

14
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yalas donaciones Yy concesiones que se quieran hacer el uno
al otro, de préstamo o futuros (articulo 1771 del Cédigo
Civil).

- A su vez, ¢l mandato 1774 préscribe que la sociedad -
de bienes es una consecuencia natural del césamierto
salvo que haya pacto entre las partes que impida este efecto
paimmonial

Posibilidad que deviene de la naturaleza de la sociedad
conyugal que, por remisién normativa, resulta aplicable a la
sociedad patrimonial, donde el elemento volitivo tiene
prevalencia por tratarse de derechos de libre disposicion,

los cuales conciernen tinicamente a los interesados. Sobre

el particular, la doctrina ha expuesto que: f

La funcién estelar que tienen Ias-capirulaciones matrimoniales es

. permiti @ los conyuges lu elecoidn del régimen econdmics - ;

matrimonicd que quiteren que regule sus relaciones econdmicas U
patrimoniales durante el matrimonio...

Por tanto.., el ordenamiento admite come norma rectora la lex
- privata, producto cie la voluniad de los interesades porque se
considera que ello es lo mas justo y lo mds conveniente tanto
para los estipulantes como para el orden social en general: se
. plensa que, siempre que achien con libertad, son los interesados
‘quienes mejor pueden establecer lo reglamentacion de intereses
~que haya -de ajustm su posterior conducta. Adémds, en un
momento histérico ¢n que ne resultaba facrl ni deseable, una
total uniformidad de los modelos  fumiliwres y de los
comporiamientos personales dentro de la familia, el legislador
entendid gue es prudente admitir el piumhsmo Y la tibertad de
B 3esuputa,czén que es G fuerzte de aquéll '

I Anfonjo Javier Pérez Martin, Tratodo de Derecho de meha, Pactos -
prematmrwma!es, 'Fomo i1, Lex I\Tova, Eapang, 2009 P, 52.

1>
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Las capitulaciones, entonces, son fruto de la voluntad

de los futuros consortes o compdiieros, a través del cual se

definen las reglas que han de regir su sociedad de bienes o, -
. . | . )
incluso, desechar su nacimiento.;Su eficacia, por tanto, esta
supeditada a que se satisfagan las exigencias del articulo

1502 del estatuto civil, asi como las siguientes especiales:

i) Acuerdo expreso, iibre y  voluntaric de

autorreguiacién de intereses (artifculo 1771); -
|

([} Las capitulaciones de?ben elevarse a escritura
publica, salvo scuando no ascienden a mas de mil pesos los
bienes aportados ol matrimanio por ambos esposos
funtamente, y en las capitulaciones matrimoniales no se
constituyen derechos sobre biéenes raices, bastard que
consten en escritura privada, ﬁr%mada por las partes y por
tres testigos domiciliados en el teén‘zorio» (articulo 1772);

(iti} Se requiere armonia enjre lo pactado y las normas
de orden piblico e imperativas, asi como las buenas
costumbres [articulo 1773):

ivy Ne pueden menosgabarse los derechos ¥
obligaciones gue las leyes senalan a cada cényuge -0
compafiero permanente- respecto al otro o a los
descendientes comunes {idem}.| En este punto, «[r]esﬂlta
pertinente hacer énfasis en que| los ‘derechos derivadoes de

las relaciones de familia’, no s¢n estrictumente idénticos a

16
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loé derechos propios del ‘régimen econdmico del matrfmonio’,
pues mientras los primeros tienen que ver con la necesidad
de que se cumplan los fines esenciales del matrimonio y para
su proteccion la Iey.,s‘e vaie de normuas pereniorias de orden
ptblico, los segundos corresponden a cuestiones meramente
patrimonigles, frente a las cuales, en principio, se respeta la
voluntad de las partesn {SC, 29 jul. 2011, rad. n.° 200’7«‘
00152-01).

El resultado de esta conjuncién de elementos es gue
los futures contrayentes normen la comunidad de bienes,

incluse para sefialar gue ningin bien ingresara a la misma,

sin gue esta estipulacidn sea una afrenta a la moral social,

las buenas costumbres o una forma de esclavitud, como

incorrectamente lo ealifica la casacionista. Bs una mera

declaracién de voluntad con efectos ccondmices, que nada

desdice de 1& relacién Sentxmentcﬁ gue da ongen a una.
fazmha : ' '

4.2. E} antenor estado del arte deveia qgue el ‘I‘nbunal
1o incurrié en los desacvertos de derecho achacados por la
ampugnante, pues el entend1m1ento que. chspenso a. las

‘normas que goblernan la socaedaci pammamal de hecho se

ajusta & su recta hermenéntica.

4.2.1. En efecto, la pzesuncwn de e:nstencza de
soczedad pa‘mmomal emrc companeros pmmanente a que
se refiere €l aruc‘uio 2° de la ley 54 de 199(} mal podna

entenderse como una regla de orden plblico o de contenido

17
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imperativo, pues como ya se explicé, su procedencia estd

subordinada a que los participes no hayan excluide su
aplicacidén a través de una capimlacién matrimenial que
rehtise su existencia © modiﬁqué su composicién, como 1o
permiten los cénones 1771 y 1774 del Codigo Civil,
aplicables & la materia por la rer,hisién expresa de la citada

ley, como ya se dijo. l‘

!
@

Tal exomsic’m, que en el casio se manifesté a través de
la escritura pablica n." 875 de 1'5 de marzo de 2005 de la
Notaria 12 de DBogota, no afectd ningin derecho
irrenunciable, pues precisament¢ Iz ley le otorga la facultad
a los compaferos permanentes para que eviten los efectos
econémicos de la unién, lo que se aviene con Ia libertad
contractual -articulc 335 de la Constitucion Politica-, el
reconocimiento de la personalidad juridica -articulo 14
ibidem- y la capacidad para obligarse -articulo 1503 del

Codigo Civil-.

Ahora bien, dice el articule {15 del estatuto privado gue
wlplodrdn renunciarse los derechps conferidos por lus leyes,
con tal que sélo miren al interés individual del renunciante, Yy
gue no esté prohibida su renuncﬁgz»; supuestos que se dan en
el sub examine, en tanto los com‘tpaflems decidiéron, inchiso
antes de principiar la vida cgmin, impedir la sociedad

patrimonial y mantener un régimen de activos individual,

por lo que s¢ trata de un asunto meramente patrimeh;a}'

que solo les congiernen, quiengs actuaren conforme a su

voluntad.

18
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| Remarcase, las capitulaciones maritailes no son una
afrenta al derecho que tienen las partes de disolver ¥
liguidar el haber social, sino gue sirven, coms en efecto
procedieron Marisol Diaz Guarin y Luds Alfonso Rincén
Arévalo, para vepeler el nacimiento de la sociedad de
activos, caso en el cual devienen inaplicables, por carencia
de objeto, las normas que gobiernan su extincion y la

distribuciéon de actives.

4.2.2. Es cierto que el precepto 198 del Codigo Civil
prohibe a los conyuges crenunciar en las ¢apitu1acione‘s,
| matrimoniales o fuera de ellas [of ln facultad de pedir lu
separacion de bienes a que le c_:?dn derecho las leyes», como
una forma de impedir a los comsortes que, una vez -
. conformada la sociedad conyugal, no puedan liquidatia a .
pasar de configurarsa algun'a Ei_e las causales legalmerite.

. establecidas para su disolucién.

. Mandato gue encuentra su explicacion - en la
unpos:tblkdad de obligar a los cényuges @ mantenerse =
vinculados por una comunidad de activos gque no tiene
vocacidn de producir efectos juridicos o de impulsarlos a-
nn dworcm cotnd Tindeo mecamsmo que pe&rm::ta ﬁmqmtar el; |
haber comﬁn ¥ es qLie Iladd nnp1de que los desposad‘cs
guieran contmuar con ta unidn afective, pero no con la
maasa patnmomal lo que no podrei limitarse via
caplmiacmnes matrimoniales corn un pacto de mdmsmn u .
obhgawnedad de dworcm. Méaxime si se t:ene en cuenta el ©
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: i
contexto historice de esta rmrmla,- en tanto para el 19 de
enero de 19756, {echa en gue 1se expidié la Jey 1% y se -
modificé el original articulo 198 del Codigo Civil, no era
dable la cesacién de los efecté:s civiles del matrimonio
religioso, por lo que la anica é:osibilidad que tenian las
partes era la separacidn de bien;eS, como lo explicd en su

momento este drgano de cierre:

c) La sociedad conguugal priede tdrminar antes que el matrimonio
(y d pesar de que éste sub'sista.dumn.te arips} como cuando se
decreta judicialmente al divorcio b la simple separacion de bienes
(C. C. articulos 187 a 208; Ley 28 de 1932, articulo 3% Codigo de
Procedimiento Civil, articulo 62\‘#); d} Cuando el mairimonio se
celebra por los ritog candnicos de la Iglesia Cafdlica, es, ademdas,
de un conirato, un sacramento;| y la sociedad conyugal es un
simple contrato civil que tmplicitgmente se celebra en el acto de
contraer matrimonio catélico o meramente civil. De lo anterior se
concluye que es imposible confundir o identificar el régimen legal
del matrimonio propiamente cicho y el de la sociedad de bienes,
Y que mientras las normas que regulan el primero son de orden
publico, las que rigen la segungla no lp son, por regla general
(CSJ, Sala Plena, 23 oct. 19735).

De cara a presente contreversia, se observa que la,
norma cuya pretermisioén se crit{icé resulta inaplicable, por
cuanto los futures compatfieros germanentes decidieron que
no habria sociedad patrimonial,| lo que excluye la vigencia
para ellos de una prohibicitn edificada sobre la base de que

ésta se haya formado,

{
3
g

4.2.3. Por Gltimo, el arucut 1771 del Codigo Civil no
establece la imperatividad de que, en tbdos' los documentos
piblicos contentivos’' de las capitulaciones matrimoniales,
se incluyan los bicnes que ‘se japortan a la sociedad, las
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donaciones y concesiones que quiera hacerse la pareja,
pues esias exigencias solo deben satisfacerse en los casos
en gue resulien procedentes, segin la finalidad deseada por

los interesados al suscribir las capitulaciones,

Pretender, como lo hace la recurrente, gue en materia.

de capitulaciones en la sociedad conyugal v patrimonial de
" hecho, siempre deban incorporarse las estipulaciones en
mencion, es atentar contra la voluntad de_ los futuros

conyuges o compafieros, ya que, comoe se ha dicho don

insistencia, son ellos quienes definen si habrd o no

comunidad de bienes y, en caso de que se conforme, cnal
seré su integracion y los activos propios que aportarén a la
misma, sin que el legislador haya impuesto un contenido

minimo, en punto a aportes o donaciones.

| Admitido que las partes suscribieron la escritura
plablica n.° 875 de 15 de marzo de 2008, en la que se afirmé

que «no se constituird sociedad patrimonial de hecht entre

companeros pennanentes» no se requeria mclwr listado
alguno de bienes o donacmnes por simple sustraccion de

materia, por lo gque en este aspecito no se advierte una

desatencién  de los requisitos de cﬁcama de las -
capmz}acmnes patnmomales, 16 que descarta yerro alguno-. -

en el pmceder Ei&l Trmunal

B, Para recapﬂular, si bien los ca:gos planteados son
mcompletos v €l segundo moorpora un medm mzevo un

analisis de fondo desvu-tua que ei ad quem incurriera en los. -
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errores  denunciadoes, razon pog'r la cual se denegarad la
casacion impetrada. |
|

Conforme al inciso final deliarticuio 375 del Cédigo de
Procedimierito Civil se condenar:é en costas &l recurrente.
Las agencias en derecho se tasaz—%én segun el numeral 3 del
articulo 393 ibidem v las tarifas éastablecidas por el Consejo
Superior de la Judicatura, para féo cual se tendra en cuenta

que la demanda del recurso exi;raéardinario fue replicada.
DECISION

Con base en lo expuesto, 1a [Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Civil, administrando justicia en nombre de

la Repablica ¥ por autoridad de la ley, no easa la sentencia

de 13 de mayo de 2014, proferida por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, Sala Familia, dentro del
proceso que Marisol Diaz C%uairin promovid contra Luis
Alfonso Rincon Arévalo.

Se condens en costas a la recurrenie en casacion. Por

secretaria incliyase en la liquidagion la suma, de $6.000.000,

por concepto de agencias en derecho.

§
Opertunamente  devuélv sie el expediente a la

corporacidn de origen.
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de lhitigio, Marisol Diaz Guarin

e el 4 de septiermnbre de 2003
de 2010, con la comsecuente’
sociedad patriznonial.

lemandado y trajo la escritura

) para excepcionar inexistencia

de unién marital y de sociedad patrimonial desde el 4 de

septiemibre de 2003,

3. En el desarrollo
parcial tfocante con la unién
marzo de 2005 y conclusidn ¢

4. la sentencia de

extincion a partir del 22 de og

3

demastrada la union marital;

instructive hubo conciliacidn

marital con gestacién el 15 de
1 22 de octubre de 2010,

primera instancia encontrd
al haber aido reconccida, con
tubre del 2010.

6o marital de hecho con Luds




Racticacion n.° 11001-31-10-002-2010-01409-01

Negd la existencia de la sociedad patrimonial v sus
consecusnciales. Al apelarse, la de segundo grado la
confirmd, pero motivd que a la unidn matrital se ls aplican
las disposiciones de las capitulaciones del matrimonio, .
admitiendo régimen separative de bienes. Valido €1 pacto de
gue no se formaria sociedad, rafificado con la repuncia a

gananciales. Aclard que no se dimitio de la facultad de pedir

. geparacidon de bienes, sino que se repudié la formacién de

sociedad patrimnonial, ¥y asenté gque no se requeria de tres

testigos para el instrumento capitular contenido en la

escritura puablica, sino para el acuerdo privado,

La demandante se alzé en casacidn contra la

sentencia con dos cargos.

5. Al decidir el recurso, la Corte lo deses_timé

defendjendo la fesis de la extension de las capitulaciones

matrimondales a la union marital y su sociedad patrimonial

en el marco de los articulos 1771 y 1774 del Codigo Civil ¥
las perﬁié como fruto de la voluntad de los futuros
consortes o compadieros para ..} re'gir. su sociedad de
hienes o desechar su nacimiento (...}, infiriendo que, por
tente, el Tribumal no incurrid en error. Sefialé gue la

© presuncién dimanante ‘del articalo 2 de ;ia Ley. 54 de 1990

no es de orden pGblico sino subordinada a la autonomia |

prevista en los canones 15, 1771 y 1774 del Cédigo Civil,

por. consigiiente, la escritura publica de capitulaciones no

‘afecté ningon derecho Irehunciable. - En  esa linea

conceptunal, hallé compatible el articulo 198 del Cédigo
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|

i
Civil, 'pues justamente, cﬁensura pactos de indivision.
Agregé que, en las capztul,amones no hay nege&dad de
incluir los hienes que sef aportan a la sociedad, las

donaciones y concesiones qt;te guiera hacerse la pareja. Sin
1

duda los cargoes debian deseétimarse.

6. Empero, debo dlsentxr con relacién al criterie que
defiends, expresa e 1mpi1maameme relacionado con la
interpretacion restrictiva de ?1& vegla 1771 del Codigo Civil,

- seglm 1a cual, “fyle conocen pon ef nombre de capitulaciones

mairimoniales las convenciones que celebran Ios esposos

antes de contraer matrimonio, relutivas a los bienes qgue

aportan a &l, y a las donuciones y concesiones gue se
quieran hacer el uno al otro, de presente o Juturo”, por
cuanto limita ja autonomia [de la veluntad de la pareja al-
estimar, que las capitul.ac:iénes 0 cualquier otro pacto
econémico enire los consortc-is, debe ¢jecutarse previamente
& la solemnizacion del acty juridico matrimonial o a la

iniciacion de la convivencia.

Esa. hermenéutica de la cual difiero, brilla cuande ia
Sala. adoctrina que, ...} sdn fruto de la voluniad de los

futuros consories o companercs, o través de lo cual se

definen las reglas gue han dP regir sy socledad de bienes ¢

desechar su nacimiento(...}”, en silogismo que ulteriormente

reitera al considerar; ... el resultado de esta conjuncion de

glemenios G5 Jue ios ﬁmﬁros gentrayentes  normen. fa.

comunzdad de bienes, mcluso pare sefialar que nmgun bien
mgresaré & lu misma, sin aue’ la astipulacion sea una afrenta
a la maoral social, lus buends costumbres o una forma de.
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esclavitud, como incorrectamente lo califica el casdcionista

enf”

7. Disido de ese criteric que limita o restringe la
celebracion de pactos o convenciones entre ia pareja,
fincando su validez y existencia a los otorgados con
antelacién al acto juridico matrimonial o a la fase previa de
iniciacidon de la unidn marital. Ello .r_iﬁe con principios
basicos del ordenamiento, con los tiempos gue hoy corren,
con las nuevas realidades de la familia, con et creciente
reconocimicte de los derechos de la mujer para participar
en condiciones  de igualdad en todas las actividades
humanas v el hecho relevante demostrado y aceptado por
las partes, en el asunto objeto de sentencia, consistente en
la celebracion enire los contendientes de la . Escritura
Piiblica 875 del 15 de marzo de 2005, en la cual pareja
atestd, que: “{...}) no se constituird sociedad patrimonial de
hecho entre compafiéros permanentes (...)", pues, del mismo
modo, en forma indirecta. se ¢ restringe el vigor
nterpretative a este acto negocisl o a otros que puedan
celebrar ‘consortes, luego del imatrimani{} o de ini_ciéda la

cozwivencia.

7.1. Matrimonig-sociedad c:onjmgal y Unién marital
de hecho-sociedad patrimonial. Régimen de igualdad. Sin
. duda conforme al articule 7 de la Ley 5.4 de 1990 a la
- sociedad ps;trimoh'ial entre compaﬁeros‘pémanentcs ig’ son
aplicables las glbrmas del Libro 4, Titule XXII, Capitulos I a
Vi del Caodigo Ciafi:i, de modo‘ que resulia inacepfa_ble resistir
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el gobierno y eficacia de las (_};iszaosiciones del matrimonio de
la sociedad conyugal a lal sociedad patrimonial de los
compartieros; por ello, no sepuede rehusat la adjudicacidn
de normas sobre las capit{gﬂaciones del matrimonio a la
sociedad peatrimonial, en szllo, no puedo demeritar a la

sentencia, porque se ajusta Elh esta intercion legislativa.
-
|

Ahora bien, desde elg caso concreto, la Eseritura
Piblica 875 del 15 de marzd de 2005, donde se atesté: (...}
no se constitwira sociedac? patrimonial de hecho entre

companeros permanentes {;..}”, en la controversia se debid
reivindicar con pleno vigor el derecho de una pareia para
autoregular y determinar sy vida econdémica, no solamente
antes de la convivencia, con papitulaciones o actos juridicos

similares a esa estirpe, cohetancamente con su iniciacién o

celebracién, inchusive durante la ejecucion y desarrollo de la

vida de la institucién familiar.

El Estado Constitucionial y Social de derecho, previsto

en la Carta, tanto en su prea
42, 58 y 335 entre otros, sur
conjunto de principios, vald
igualdad entre el matrimon
esencialmente en lo tocante
antelado, salve algunas esps
la’ presuncién legal para' ]
patrimonial cuando han.
existencia de unidn marital
articulo 2 de fa Ley 54 de 1

nbulo, come en los articulos 2,
1ados & la regla 13 edifican un
res que abogan por la plena
io v la sociedad patrimonial,
con el régimen patrimonial. Lo
cificidades, como la relativa a
a formacién de la sociedad
transcui*ridc; dos afos ‘de

pre%lsta' en el literal b del

D90, para predicar la sociedad




- -

Radicacion 1,° 11001-31-10-002-2010-01409-01

patrimonial, o las concernientes a las solemnidades
especiaies para el contrato matrimonial. No obstante, en su
sustancialidad, unidén marital y matrimonio deben estar
plenamente equiparvades, ¥ el régimen de bienes como
entidad propia de las formas de familia, cuando las
pErsonas son ylenam<mte copaces, debe cimentarse en la

soberana voluntad de los conyuges o compaieros.

7.2. La sentencia debid haber abopado por la
aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad en

foaﬁla plena v con total Bbertad para una y otra institucion.

El Codige Civil en el articulo 113 precisa gue “El
matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer {interprétese, dos sujetos de derecho autorizados
por el ordenamiento) se unen con el fin de vivir juntos, de
procrear (1o nccesarzameme apenas s posibilidad, peroe no
obligacion) y de auxiliarse mutuamente’, y en sentido
scinejante la Ley 54 de 1990, en coherencia con el articulo
42 de la Cygrta, son dos formas de _‘fami}ia que generan

efectos juridicos patrimoniales y personales.

Tos efectos peréonales no son exclusivamente para €l
matrimornio, - sino también para la umién. marital, pero
mediados por una fuerte intervencién del Estado, porque
tas dos son formas institucionales de familia, son unidades
socmlogmas y politicas bésicas, que revisten un basamento
angular para.la construccidn del te;:.de social v del propio
Estado v, en general, de ia propla hamamdad Estas dos
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formas, al mismo tiempo que las uniones familiares de

hecho, civiles, concubinatos
irregulares ~-no previstas en |
ademas, auténticos neg

declaraciones de voluntad qu

o uniones maritales de hecho
2 Ley 34 de 1990-, constituyen,
verdaderas

beiog juridicos,

e se exteriorizan para producir

efectos juridicos en forma solemne o mo, creando, |
modificande o extinguiendd: relaciones juridicas; en este
sentido, es innegable, contienen declaraciones deliberadas
quie deben cumplir las condi{%:iones de los negocios juridicos,

tanto de validez como de existencia.

| | .
Por regla general, los aspectos personales, incumben

a lo publico, por su inciclenl:ia en: el todo social o politico,

por estructurar la base y esenicia de la sociedad, porgue son
instituciones familiares néaurales, por sgiemplo, para
incorporar, educar y fo:rja;r nuevos individuos para la
prolongacion y futuro de lal sociedad o pam transmitir la
cultura, la nacionalidad, el lenguaje, la idiosincraeia, el
ethos, etc. Constituyen, por excelencia, fuente central pars
la sociedad y el Estado, v a e:'ilas, vale sumar Ja escuela. Por
ello, los aspectos personalss, casi todos, son de orden
pablico, intervenidos y regledos estatalmente de 'médo
imperaﬁvo, come por e ampii la naturaleza juridica de esas
formas de familia, el estadn

vil, los é]imehtos, las guardas,
las - adopciones, -la posteptad. parental, la viclencla ..
intrafamiliar, las acciones ﬁ_is_itiifas' y negativas del estado

civil, la restitucién intemaczlJ nal de menores, etc. Lfibiuso, |
algunos aspectos exc,epcialnales. econdimicos que por

repercutir en .el espacio sopio-pelitico v por ligarse con
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derechos constitucionales, como lo tocamte con . el
patritaonio de familia o la afsctacidn a viviende familiar,
fambién son  auscultados e intervenidos, porgue se
relacionan con el derecho fundamental a la vivienda de los
compaiisros ¢ consortes, al ser la familia, 1a céhala motor de
lo sccial y politico, cuya desatesicidon puede generar crisis
sociales o politicas. Miuchos de estos aspectos persoﬁaies se
regulan - en la Libre I del Cadigo Cwvil, en dmposmwnes
especiales, en ¢l Cédigé de la Infancia v Adolescencia, ¥ en

la propia Constitncion.

Empero, en la dimensién econdmica, regulada en
nuestro medio, especialmente en el Libro IV del Codigo

- Civil, de las obligaciones y contratos, salvo, algunas
‘resiz*iccior_‘le's, reviste upa visién particilar. Los actos
juridicos sin degestacitén de lag diferentes formas de farailia
y su ejecucidn constituyen verdadercs negocios juridicos,
genuinos y verdaderos negocios juridicos conformados p'or |
declaraciones de estirpe bilateral y principal, de c}ﬁcucmn.
permﬁnenta o sucesiva, saivo la solemnidad de qus esta
revestido el mate imonio, 1o as1 la unidn mamta.i Por
- consiguients, el aspecto econdmics en las dmtmtas

modalides de familia, implica una dimensién que conlleva

o et

un sagrado respeto al principio de la autotoinia de la
voluntad de la pareja sin distingos de géneros, para
determinar los contenidos de sus relaciones econdmico-

juridicas.
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El acto juridico matrimonial o de los convivientes,
como negecio juridico es | acto principal, mientras las
capitulaciones matrimmenialel o los pactos para determinar

ia forma de goblerne econdmico, son actes  juridicos

accesorios; y por lo mismo, .cn todo cuanto se refieren a lo

© patrimonial, v a cuanto pacte ia parejr entre si, debc brillay

iy absoluto respeto a la zlh’do"lmma de Ia vc)}untad cuando’ -

se dan todas las COIKdlCIOIl€$ de un negocio juridico valido;

" de modo que, cnando le parega decida Hhremente el régimen :

' economico gque se avenga dl sz%t&ma constlmcxonal y al de

los actos y negocios _}u.rldlcos autorizados en el

* ordenamiento, debe privilegipr la voluntad de los conyuges -
. 0 compafieros, ora en el mo{:i‘,lo general eoonémioo'cusmdo_ X
: adopte de separacién pa%mnomal total, ya Ia plena '

' comumdad o cualesquiera ot,ra clase de sistema o forma, o

ya en sus part cmandades para la conformacidn,
integracion, disolucidn, hqmgia.cmn del haber social, etc. En -
el punto, ni el Estado, i el .egislador ¢ ¢l juez, pueden ser
auteritarios para franguear y' devertebrar €l querer de las
partes. La autoridad del Hstado, apenas ilena vacios o |
ejerce facultades suple ’ﬁas, ¥y solamente puede |
entrometerse cuando hayai |

silencio. o lesién grave en los
derechos de las partes, perci excepeionalmente, con el fin
de hacer respetar el ordén pubhco, ¢ los derechos
fundamentales agrechdos O para restablecer derechos.

Los conyuges o les |compafieros gozan de plena
mtehgenma, voluntad,  albedrio o independencia para

escoger de consuno el régimen scondmico que pretendan de
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acuerde con el principic general segiinm el cual los
particulares pueden disponer de sus bienes presentes y
futuros como  expresion  de - la  voluntad  de
autodeterminacion, siempre y cuands no afecten intereses
publicos o© derechios de terceros. Los principios
constitticionales de libertad democrética de
audeterminacion relacionados con los articulos 2, 13, 58 y
333. Asimismo, los principios del Codigo Civil, avalan esta
posibilidad, como el articulo 15, segin el cual: "pueden
renunciarse derechos conferidos por las leyes, con tal que
solo miren al interés individual del renunciante {..)"

concordancia con los articulos 16 y 1602, gjtisdem.

En este sentido, ha dicho la docirina

constitucional:

“Denire de este cuadre, la autonomia permire a los particulares:
i} celebrar carndratos 0 no ce!ebmrloc;, en principio en virtud del
soio consentimiento, y, por taite, sin formalidades, pues ésias
reducen el egjercicie de la voluntad; i) determinar con amplia
libertad 2l contenido de sus obligaciones y de los dergchos
corre?aozws con el imite del orden publico, entendido de
marera general come. la -segurided, la salubrided y la
moralidad poblicas. 'y de las buenus costumbres; i) crear
relaciones obligatorias entre si, las cuales en principio no
producer efectos juridicos respecto de otras personas, gue no
son parfes del coniraio, por no haber prestadn su
consentimiento, lo cuad corresponde al lamado efecto reiative
de aquel.

“4. Dicha concepcion cast absolita del poder de la poluntad en
el campa del Derecho Privado fue moderada en lu segundd
mitad det siglo XIX'y durdnte el siglo XX cotno consecuencit de
las conguistas de los movimientos sociales y la consideracion
© del interés social o publico como una engidad politica y juridica

10
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distinta ¢ independiente de

los intereses individuales i superior

a éstos, que inspird la creqgeidn del Estado Social de Derecho y
la intervencien del mismo, en multiples modalidades, en el
desarrollo de la vide econsdmica y social, pora proteger dicho

interés y especialments el

de los sectoras mds necesitewios-de

la. poblucién, lo cual ha ilimitado visiblemente ¢l campo de
accidn, de los particulares en materia contractual. Por tanto, se
puede gfirmar que en la adtualidad ¢l principio de lu autonomid

de la voluniad privada

mantiene su vigencia pevo con

restricciones o, visto de otvo modo, se conserva como regla
genera pero tiene excepciones.

*5. En lo que concieme @
sancionado el 26 de May
original de la autonomiu

Estada colombiano, el Codige Civil
o dg 1873, consagrd la concepcion
de la wvoluntad privada, como se

desprende principalmente de los Arts, 16, en virtud del cual ‘no
podrin derogarse por congenios particulares lus leyes en cuya
observancia estan interpsados el orden y lus buends
costumbres’, y 1602, seglin el cual ‘todo contrate legalmente
celebrado es una ley parp los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su donsentimiento muiuc o por eausas

legales "1,

En los términos expresados, la autonomia, en

consecuerncia, en el punto

advertir, dos efectos concretds

concreto, al menos permite

7.2.1 De un lado, la prevalencia de la regla 1774, al

crito se entenderd, per el mero

senalar: “A falta de pacto es
t

hecho del matrimonio, contraida o sociedad conyugal con

arreglo a las disposiciones de

impone al Estado y a los

este titulo”, es un precepto que
jueces, respetar la lihertad

contractual y su ingerencia e apenas suplentiva. Bl texto al
hallarse en el Libro Cuarte de nuestro Coédigo Cwil de las

obligaciones ¥ de los contratps, v en el régimen econdmico,

—— - —————

i COLOMB'M., CCONST, (234§ <y maye 3 g of‘i!i}?i. M. P Juime Avaid Renteria,

11
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dispone et forma contundente y explicita que Ia. regie;

general es la autonomia de la voluntad, y no precisamente

el régimen de ganauciales, Los compafiercs o conyuges

pueden celebrar la clase de actos j’uridicos,'-. c las
convenciones o negocio que deseen para regular su régimen

econdmico y, por lo mismo, tante el régimen de gananciales

subsidiario. o supletivo émte el silencio de los convuges ¢

COMpPaneros.

 Pero, ademas, la regla en cuestidn no establece

oportunidaﬁ o temporalidad alguna para la celebracién de

pactos, ni obsta, para que de haber surgido sociedad de |

ganancxales o sociedad pammomal la pareja renuncie a la

~celehracion de acuerclo o a los ejercicios persnalisitnos de

'pensar, de la libertad negocial, de decidir o de celebrar

pactos. Y €8, en este contexto, como puede interpretarse el
articulo 198 del Codige Civil, y no de Ia forma como lo

. pretendf: el casacmmsta

como el de la sociedad patrimonial es meramente

El texto 1774 es compatlble con el articulo 1'775‘ |

gjtisdem, cuando expresa que “(‘ualquzera de los conyugas ‘

siempre que. seq capaz, podrd renunciar o los gananciales

que resulten a In disalucion de la sociedad conyugal sin. -

perjuicio de terceros®, significa complementariamente gue:
coényuges o compafieros o esposos como futuros conyuges ©
" quienes opten por la unién marital, si’ son plenamente

_capaces, nio pueden tener barrera u obstaculo alguno, para

m_n"é,incia:r-.a los gananciales de la 'sociedad conyugal o a la

12
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-+ dispone, que “sfe coriocen ¢
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~ desentendido de la historia

1o demuestro, €l gobierns de

Radicasid

saciedad patrimonial en cua
pretendan  afectar los dere
censura es la mala fe, el frau

perjudicar a terceros.

7.2.2. La segunda coty
necesaria interpretacion que,

y contvencionat {Convencién

s 0.0 11001-31-10-002-2010-01400-01

iquier momento, salvo cuando
chaos de terceros. La Unica

de o los pactos amaniados para

secuencia tiene que ver con la-

interamericana o Pacto de San By
1771 del Codigo Civil, cuahda i’

5n el nombre de capim!acioﬁes S

wes gise celebran los esposos e

antes de cmtmer matrimgma ‘relativas a los bienes que

aportan 6 &, y a las dong
quieran hacer el uno al ot
disposieidn. al estar referida
con antelacién a la celeb
interpretaciones  restrictiva

celebraciéy simultanea o poss

En el punto, entonces,

temerosa, v se adenira 4
con antelacién & Ja Ley 28 4

por medio de guipn luego i
Luis Pelipe Latorre, defendio ¢

La Sala entonces, ndo
conservadora, a pesar de los

xczones Y concesiones que I

_”0; de presente o Suturo™. La -

tacion, ha sido fuente para

5 dligan qué prohibe I

ETION.

1o sentencia es sumamente

' una exégesis restrictiva,

actual, porque fue la acufiads

e 1932, porque como .adelante
1 Viéiorialdo de Olaya Herrera,
lera Magistrado de esta 'ééﬂa, -
el eriterio diferente y contrasio..

pta una pp'sicién enteraifaen‘t@ .

debates qﬁe hubo en Sala de

i3

:desde 61 él'lgu}.f:) COnstimciqnaj REO

2 las convenciones celébradas ..
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discusion de esta sentencia ¥ sobre €l particular. Las
capitulaciones, o los pacltos entre conyuges o companeros,
tendientes a regular el régimen. de Dbienes, . pueden
celebrarse no exclusivamente antes, como c¢on criteric
condicionado  se  interpreta, sino simultdnea o
posteriormente a la celebracion del matrimonio, o a la
iniciacion de la convivencia entre los compafieros.

En este Ultimo caso, antes, durante el periodo de los |
dos afles al que da lugar al emergimiento de la presuncion
conttenida en €l literal b del articulo 2 de la Ley 54 de 1990,
sino también posteriormente, luego de transcurridos esos

dos afies de convivencia, o con posterioridad a la

celebracitn del matrimonio, pueden  otorgarse

capitulaciones ¢ actos andlogos para determinar lo

conducente con la vida econdmoica de la pareja.

En el punto, agui advertido, la Corte debié interpretar
la ‘historia parz haber adoctrinado en. la forma aqui
sefialada, defendiendo la plena aufonornia e igualdad, sin
consideracién a dogmatismos ni a ideas de estirpe feud_al 0

sacral, ni a Hmites temporales de clase alguna, salvo, los

derechos de los discapacitados.

De tal inodo gque. se impbr;e una interpretacion en €l |
marco de la democracia constitucional y de la autonomia de
la voluntad, de las reglas 1771 y 1774 del Codigo Civil
colombiano a fin de clausurar el pasc a hermenéuticas
cerradas y oscurantistas que impiden a los cényuges o

comipafieros, cuando son plenamente capaces, organizar,

14
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planear, decidir su convivenicia con absoluta claridad e

independencia con relacion al

La Corte no debid deja

la sociedad de bienes.

de lado el analisis historico de

- lag capituiaciones 1natximon1 ales, en particular del cambio

de paradigma que represexjto la Ley .28 de 1932 en el

' reconocimiento de los derechos de la miujer casada e
. encarando las capzmiacwm,s matrimoniales como acto- S
. dispositivo de los conyuges J compalieros gue sin fracturar A

- sw: convivencia pueden celébrarlas o reformarlas; antes,-' -

- simulténeamente o con post
- matrimonic o a la formacion

: cofl plena autonomia y sin p

rehibiciones, siempre. yicuaimlé .

. no'contravengan el orden pitblico o las buenas costumbres.

7.3. La Ley 28 d:e 1932 y su zmportante : ':

: contribucmn para los derechas de ia muger cdsada

la ‘*07130*“1&‘31011 de. 103 cwrechos de la mujer, como

integrante de la familis v tie la sociedad, como persona. L

capaz de manejar su propio Jpatmnomo, Unicamenite pnede .
obtenerse mediante el otorgdmiento de todos sus derechos
econarmicos y Jundzr"cs et tm plano de igualdad con el

hombre, Del mismos moda, es%o se demanda para las paregas

homosexuales o de dzferen*e

proteger la dlfe;"cnte oriefita
integrante de la pareja.

origntacion sexual en pro de.
hidn, y el patrimonio de cada
Una de tantas formas de

Ccmsecucmn de la 1guaiciad e . la autonzaczon de - },a‘

celebracion de capltulacmnés pactos o convenciones, ‘en

1%

terioridad 2 Ia celebracr.or- del -

consensual de la unién marital T
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forma prgvia, simultanea o posterior a la formacidn o
celebracidn de los actos juridicos constitutivos de la familia,
porque permite abrir espacios contra la violencia de género
v contra la violencia econdmica y moral de la mujer, por
cuanto sin independencia econdémica, no puede existir

plena satisfaccién de las garantias personales.

La discriminacién a la mujer casada o de la
compafiera en la unifn marital afin no .terming; es
heredada de las fases esclavista v feudéi, En el caso de la
mujer casada, el Codigo Civil colombiano heredo esos
sistemas juridicos arcamicos frente a la muger, y fueron
transpolados a los articulos 177 hasta el 211 del Céodigo
Civil, perpetuando proyvectos de discapacidad vy explotacion,
cuando contraia matrimonio, debiendo ser representada o
antorizada por su marido, disefio societario que se reflejaba
en: 1, Sistema cosificante. 2. Potestéd marital, segin la
‘cual, el marido repréesentaba los derechos pérsonales y
eccondmicos de la fﬁujer- casada. 3. Adminiétracién.
unilateral del marido del total del patrimonio de la majer
casada, de los bienes propios, de los bienes‘sociales, y pb:r ._ :
supuesto, de los propios ‘del marido, Era el unico -
administrador del todo. 4. Ausencia de capacidad procesal
de Ia mujer vasada, salvo autorizacién del marido. 5.
Ausencia de capacidad de obrar o de ejercicic para celebrar
o modificar contratos ¢ para aceptar o repudiar la herencia;
con &1 agravantﬁ del requerimientq cfa licencia judici'al para.
realizar Jas subrogaciones del articulo 1791 del Codigo Civil,

en el pairin:ionia personal vy social, 6. Reguerimisnto de

16




Radicecionh n.” 11001-31-10-002-2610-01408-0],

autorizecion del marido |[para ejercer profesion. 7,
Intermiediacion del marido |en la seolicitud de la mujer
casada para pedir separacion de bienes. 8. Ausencia de

derechos politicos de las mujeres, etc.

Se trataba de un sistema ecomdmico, déspota,
autoritario y arbitrario del} marido sobre el patrimonio

propio de la mujer gue avalaba el ordenamiente juridico;

guiado por un nocive y obsojeto esquema de universalidad
al que ingresaban los bienesgpropios de la mujer y los que,
ulteriormente, s¢ obienian czi&mo sociales, pero también los
propios, porgue el hombre %tdministraba ¥y disponia a su
antojo, mientras que Ié:z mujer casada requeria
autorizaciones del propio mfm‘ido, Esa autoridad social y
ancestral era secundada 3« avalada por el legislador,
agravads por la carencia de la capacidad de obrar o de
gjercicio, asi como de la capa.é:idad procesal. ¢Quién le pedia
cuentas al marido? Nadie. }ij‘,l patrimonio se tornaba uno,
con plena garantia para las gob}igaciones conttraidas por el
Umico administrador frente @ los acreedores; pues de la
gestion v del control estaba excluida la mujer por la
incapacidad legal que le otoﬁ:gaba Iz ley, equiparandola en
forma similar a las de los n.ifule. y nifias.

Es claro que el sistema inicial del Codigo Civil, subyugaba a
la mujer casada frente o terceros v frente al propio marido, -
tachéndola de incapaz, de fmodo gue su marido era su
representante v respons:abjle; pero también | el Tinico
administrader de'la soefedad conyugal v de los derechios
econdmicos de la mujer, R |

17
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Ese nefasto régimen fue advertido por las miugeres
colembisnas en la década del veinte del siglo pasado, y por
algunos bhombres guienes pusieron en tela de juicic el
sistema del Cédigo Civil en pos de amiquilar esa estirpe
feudal y esclavista de Ia dote y de la incapacidad de.la
mujer para mangjar su propio patrimonio. La Ley 28 de
1932 es la expresion de esa voluntad v de lais mevas
fuerzas de poder. S
El gobierno libersl de Burigue Olaya Herrera capto el
problema, atizado por el pensamiento de valerosas mujeres
como Amalia Lopez de Mesa v Ofelia Uribe de Acosta; por
medio del abogado consultor de la Presidencia, Luis Felipe
Latorre, ante la Camara de Represeniantes de 1932,
defendit €l “Proyecto de ley sobre reformas cz‘vikz&r;égimén
paﬁimonidf en el mutrimonio”, que luego del tramite se

transformd en la Ley 28. Bn su exposicidn sediala:

“Br une forma u otra, east todos [os paises han ido elorgando .
la mufer mayores garantias, mds independencia, mds fnédios .
defensives; ete. : R : a

| L ley Balana del 17 de julio de 19i9 aholis las restriccivhes o
la capucidad de ln mujer casada, quien puede actualmente
disponer de sus bienes con toda libertad y sin control alguno L..J .
“Bn Alemania, el conirate de matrimoric puede hacerse anies o
despuds de este, modificarse en cualquier tiempo Y con toda
libertad. [..] De los mismos bienes puede dispener con toda
libertad I mujer casada, cuya incapacidad desaparecié con el
Cédige aleman de 1900. ,

. “El Cadigo Civil suizo de 1507 congagra, en su ar‘ticulo 179 el
deresho.de celebrar el contrato de matrimanio antes o despuds
de este, pudiendo asi modificarse ol régimen maz‘-‘imonial an
cuaiguier {tempo.
“Lat leyes francesas de 1907 y 1919 establecen que [...] la mujer
tiene sobre los preductes de su i{rabgjo personaI y sobre las

18
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geonomias que provengan ge €l, fos derechos de administracion
¥ de disposicion a titule onerose [...f

“Bn los Paises Bajos, la mujer casada puede disponer libremente
de su salario, conforme o unia ley de 1907,

“Br, Austria, los bienes tlo constituidos en dote forman 2l
pairimonio personal de la mujer, la cual goza de la libre
admitistracién y disposicion, S
"En Rumania, por virtud de pma ey sobre el contrato del tmbajo,
la mujer casade goza de erfera capacidad peara contratar [.] Y
puede disponer con enfera [ibertad no solamenté de su salario,
sino también de todas I4s economias g adquzszczones ,que
provangan de éL ,

“En Inglaterra [...} e mujer.
su patrimonio personal [...}
“Bn los Estados Unidos I
oapaczda'i civil,
“En el moderng Codige de ja Repuiblica Turca [...] la mujer que
gferce una profesion lucratuga tiene el derecho de ejecutar todos
los actos inherenies a su e;efc:ew{ o] :
“Bn. Hungria [...] las « sostumbres y la legislacion desconm el

mujer casada goza de la p{éna’

pader marital y las desnﬁuaidades entre los £5p0S0S. | La _' ;

incapacidod juridica de la ml

JE-’? no existe, : ;
«{‘ Ve f N £

gqug Colombia se ;sqrawga al  movimiento universal
contemporgnen, que persigui la emangipacién econémica de la
mujer y el reconocimiento de su capacidad civil, sin que esto

haya ocasionado en mﬁﬂmézz parte del mundo los trastornos que ; j
aqui se hon tenide y que| ne podrian producirse sino en el
g?!t_&‘ las mujeres <colombianas fueran

supuests inadmisible de
infericres intelectual y moraimente v. las de todos Ios puaises de
la tierre en donde se les harf atorgado aquellos derechos.

‘Es de creerse que el Congrego de 1932, que vendrd inspirado en
las mds gitus ideas de civillzacion Y progreso, sabrd dar buena
acagida gl proyecto de ley ex} referencia™.

2 COLOMBIA, Anales de 1y Comara de Represenlaates, Hesiones BExtraordingrias de 1932:
serie I {xmmcms i7, 18, 81 ¥ 57 » ?‘-i Teprenta Nocional, Bogotd, Tumbisn citado, por
Gomez Moling, #, M. (2013}, Regincu patrumzv siaf el matrononio:. cordexty histdrico gie risedes
lu promuigacion de la Ley 28 d¢  193%.

dx.dot.org/10. 17804{e541r 01.2014,092

Eafr,:mos &:’mwmd«m 171y, 0}1 76, Dok
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Esa reforma, dio pasc a la administracion dual de la

P O N

sociedad conyugal, pere ne alcanzd su materializacion, en o

tocanie con las capitulaciones matrimoniales, como

—ra——

convencion gue pudiera celebrarse despues de contraido ef

matrimordo.

Hoy, la Corte en pos de permitir la plena igualdad
et la pargja y €l real gjercicio de la autonomia de la
voluntad, debe  robustecer ana hermenetttica
coﬁsﬁtucional, que vi&biljc_:é la igualklad de dercchos
econdmicos sl interior de la pareja. Bajo la chservancia
del respeto, la ayuda, el SOCOLTO y solidaridad mutua,
cada cual debe tener independencia y libertad para que
de comsune, los consortes, los companeros o conyuges,
administren sus propios bienes sin interferencia o se les
permita celehfar les acuerdos - 0 pactos gue mejor

. estimen de conformidad con ¢l principio de la avtonomia |
de la voluniad; 'ya para dar paso a una auténtica

sociedad de bienes, entre personas gue colnparten tn
desting, © para adquidr independencia con respecto a
sus -propips patrimonios. Todo lo anterior sin desquiciar
los principios, - valores ¥ derechos de naturaleza
constitucional v observando los supremos fines de la

familia contemporanea.

Tales nactos o convenciones pueden celebrarse no

sole antes de la estructuracion de la declaracién de

20
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voluntad de pareja, ara al
posterioridad, en cualguier
ignaldad de génerg aun

~ Constitucional, debe ser e}

|
1
momenic de vertirla o con
momerto, La lucha por la
ne termina, v el Estado

sistema sociojuridico para

v

empoderar a las mujeres, g los discriminados y a las

~ personas de identidad de género u orientacién sexual

difererite.
8. En los anteriores [términos, dejo consigniadsa: mi
anunciada aclaracion, ' S
- .
Fecha ut supra. : ;
/ f
, -
~“TU1s ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Magistrad | : R
\‘ ! o .
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- Aungue estoy de acuer.do con la decisidn adoptada en
el presente asunto, en el sentido de gue la demanda de
casacion carece de las formalidades legeles para admitirla,
no compario la afirmacidn QLze'aiii se hace en tb‘rnt: & que, a
raiz del articulo 1771 del Codigo Civil, las «capituluciones
s01 ﬁ*uto de la woluntad de los f wtures consortes o

compafieros [permanentesh.

De un lado, porque la opugnadora no discutid la
validez de la oportunidad en que celebrd las capitulaciones
CoR s €% pareja.; lo que inchuse de haberlo hecho seria
irrelevante  porque de todos modos ¢se convenio se
" protocolizé éiites, dela fecha en que los Jueces de instancia
fijaron el inicio de la unién marital de hecho; ¥ de otro, toda
vez que reservar las capitulaciones tinicamente para los
fUBIFOSn €SPOSOS ¢ compaiercs permanentes significa
exchuir, de tajo, la posibilidad de que puedan hacerlo

durante la vigencia de la relacién nupcial o de hecho.

A pesar de que una interpretacién literal de la citada
norma - art. 1771 — apunta a que ese negocio juridico sélo

pueda realizarse antes del «matrimonio o del inicio de la




unidn  maritab, lo cierto es
interpretacidn pudieran consenti
tiene razdén de ser dicha exigel
desaparecido los moéviles histi
(proteccién de la mujer en el rég
esto es, cuando era considerada |
el marido}, es admisible morigera
contrayentes o compafieros pes
para ‘concertar su  régimen

momento, en virtud del pring

voluntad privada y la igualdad

tiempos gue corren.

Total que, por ser un tema
la  necesidad de acompasarlo'
estimo que la temporalidad o atg
no debid ahordarse en esta ocag
otra en que las particudaridade
permitan dilucidar ] punto.

En estos términos dejo aclay

Fecha ut suprsa.

Magistras

que  otros  sistemas de
- que en la época actual no
eia, “sino que, coto han
ricos que la suscitaron
imen de potestad marital,

neapag y representada por

fmmemes tienen libertad
satrimonial  én  cualquier
pio de autonomia de la

que se pregona en los

ajeno a este debate y dada
con €l sistema moderno,
smporalidad pare capitular
i0n, sino posponerse para

s del casp si lo exijan ¥

ado i voto.

. .
EIRO DUQUE
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rla en el sentide de que los




