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PRESENTACION DEL PLAN INTEGRAL DE FORMACI()N
ESPECIALIZADA PARA LA IMPLEMENTACION DE
LOS MODULOS DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO
PARA EL PROGRAMA DE FORMACION JUDICIAL
ESPECIALIZADA EN EL AREA DE FAMILIA

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacion de los
Modulos de Aprendizaje Autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
Especializada en el Area de Familia, construido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, de conformidad con su modelo educativo y su enfoque curricular
integrado e integrador de casos reales de la practica judicial, constituye el
resultado del esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados, Jueces,
Juezas, Empleadas y Empleados incorporados al Area de Familia, la Red
de Formadores y Formadoras Judiciales, el Comité Nacional Coordinador,
los Grupos Seccionales de Apoyo y cuya autora Faridy Jiménez Valencia,
integrante del grupo de trabajo de este programa de la Universidad Sergio
Arboleda, quien con su gran compromiso y voluntad, se propuso responder
a las necesidades de formacion planteadas para el Programa de Formacion
Judicial Especializada en el Area de Familia.

Elmédulo Matrimonio y Unién Marital que se presenta a continuacion, responde
alamodalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacion en la practica
judicial, con absoluto respeto por la Independencia del Juez o Jueza.

La construccion del mddulo responde a las distintas evaluaciones que
se hicieron con Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleados y
Empleadas, con la finalidad de detectar las principales areas problematicas
de laimplementacion del Programa, alrededor de las cuales se integraron los
objetivos, temas y subtemas de los distintos microcurriculos como apoyo a
los funcionarios, funcionarias, empleadas y empleados de la Rama Judicial.
Los conversatorios organizados por la Sala Administrativa del Consejo
Superior delaJudicaturaatravésdelaEscuelaJudicial “Rodrigo LaraBonilla”
sirvieron para determinar los problemas juridicos mas delicados y ahondar
en su tratamiento en los modulos. Posteriormente, el texto entregado por
la autora, fue enviado para su revision por los Magistrados, Magistradas,
Jueces y Juezas que participaron en el proceso, quienes leyeron los textos e
hicieron observaciones para su mejoramiento. Una vez escuchadas dichas
reflexiones, la autora complementd su trabajo para presentar un texto que



respondiera a las necesidades de formacion juridica especializada para los
Jueces y Juezas Colombianos.

Se mantiene la concepcidn de la Escuela Judicial en el sentido de que todos
los mddulos, como expresion de la construccion colectiva, democratica y
solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente
proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente ante el control
que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagogico de la Escuela Judicial

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continuada
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el respeto a
la dignidad del ser humano, a la independencia del Juez y la Jueza, el pluralismo
y la multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo, mas de mil Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleadas
y Empleados judiciales participan como formadores y formadoras, generando
una amplia dindmica de reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes
educativos, médulos de aprendizaje autodirigido y los materiales utilizados en
los procesos de formacion que se promueven. Igualmente, se manifiesta en los
procesos de evaluacion y seguimiento de las actividades de formaciéon que se
adelantan, tanto en los procesos de ingreso, como de cualificacion de los servidores
y las servidoras publicos.

Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los modulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los participantes
y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado
de procesos, que acttia de manera interdependiente, y que, a su vez, resulta
afectado por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

Elmodelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia representa
uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad, representa la
capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre sus
integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad en general. De ahi



que el modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del respeto a
la dignidad humana y a los derechos individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las acciones que se adelanten
parael mejoramiento delas condiciones de trabajo y bienestar de las personas que
hacen parte de la Rama Judicial, se hacen teniendo en la mira un mejoramiento
sostenido del servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con la
conviccion de que todo proceso de modernizacion judicial ya sea originado
en la implantacién de nuevos esquemas juridicos o de gestion, o de ambos,
implica una transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos
conceptuales, las habilidades y las competencias de los y las administradoras
de justicia, fiscales y procuradores, quienes requieren ser apoyados a través de
los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo aliento
orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras del sector, dentro de
criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en ultimas,
en un mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas, cuando se
ven precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus
derechos o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disenado y aplicado
desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a partir de
la observacion directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que
impiden el avance de la organizacién y la distancian de su misién y de sus
usuarios y usuarias; que invita a compartir y generalizar las experiencias y
aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los administradores
de justicia a partir de una dindmica de reflexidn, investigacion, evaluacion,
propuesta de acciones de cambio y ejecucion oportuna, e integracion de sus
conocimientos y experiencia para organizar equipos de estudio, compartir con
sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo aprendido
dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dindmicas formativas,
para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama Judicial,
para focalizar los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y mantener



un ambiente de trabajo dindmico y favorable para la actuacion de todos los
servidoresy servidoras;aprovechary desarrollarenformaefectivasus cualidades
y capacidades; lograr estdndares de rendimiento que permiten calificar la
prestacion pronta y oportuna del servicio en ambitos locales e internacionales
complejos y cambiantes; crear relaciones estratégicas comprometidas con los
“usuarios” clave del servicio publico; usar efectivamentela tecnologia; desarrollar
buenas comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para
promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demas servidores y servidoras
no son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una
realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con
los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje
social como eje de una estrategia orientada hacia la construccién de
condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones. Es este
proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente literatura sobre el
conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion de sociedades
del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden “learning
organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”! Esto conduce a una
concepcion dindmica de la relacion entre lo que se quiere conocer, el sujeto
que conoce y el entorno en el cual €l actta. Es asi que el conocimiento hace
posible que los miembros de una sociedad construyan su futuro, y por lo
tanto incidan en el devenir histérico de la misma, independientemente del
sector en que se ubiquen.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organizacional, (c)
nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de la sociedad.
Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son de complejidad
creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacién que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes, busca
convertir esa informacion y conocimiento personal, en conocimiento corporativo
util que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de
la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997.



instituciones sociales contribuyendo al proceso de creacion de “lo piiblico” a
través de la apropiacion social del mismo, para, finalmente, en un cuarto nivel,
propiciar procesos de aprendizaje social que pueden involucrar cambios en
los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones
orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos se
requiere partir de la construccion de niicleos temdticos y problemiticos, producto
de la investigacion y evaluacién permanentes. Estos nucleos tematicos y
problematicos no son la union de asignaturas, sino el resultado de la integracion
de diferentes disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios
de socializacion, hogar) que alrededor de problemas detectados, garantizan
y aportan a la solucion de los mismos. Antes que contenidos, la estrategia de
integracion curricular, exige una mirada critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensenanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador
o formadora, serd formativo solamente en el caso de que el o la participante,
a medida que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a
través de una actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Esun
didlogo profundo que comporta participacion e interaccion. En este punto, con
dos centros de iniciativas donde cada uno (formador, formadora y participante)
es el interlocutor del otro, la sintesis pedagogica no puede realizarse mas que
en la interaccion- de sus actividades orientadas hacia una meta comun: la
adquisicion, produccion o renovacion de conocimientos.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo educativo
presentado y en esta labor participd el grupo de pedagogos y pedagogas
vinculados al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos,
con conocimientos especializados y experiencia. Asi mismo, particip6 la Red de
Formadores y Formadoras Judiciales constituida por Magistrados, Magistradas,
Jueces, Juezas, Empleados y Empleadas, quienes con profundo compromiso
y motivacion exclusiva por su vocacion de servicio, se prepararon a lo largo
de varios meses en la Escuela Judicial tanto en la metodologia como en los



contenidos del programa con el proposito de acompanar y facilitar el proceso de
aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes fases:

Fase 1. Reunion inicial. Presentacion de los objetivos y estructura del programa;
afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autodirigido; conformacion
de los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras, y
distribucién de los temas que profundizara cada subgrupo.

Fase II. Estudio y Anilisis Individual. Interiorizacion por cada participante de los
contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el mddulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a
la incluida en los materiales educativos. Asi mismo, elaboracion y envio de un
informe individual con el fin de establecer los intereses de los participantes y las
participantes para garantizar que las actividades presenciales respondan a éstos.

Fase III. Investigacion en Subgrupo. Profundizacion colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reunion inicial y preparacion
de una presentacion breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o
conversatorio junto con un resumen ejecutivo y la seleccion de casos reales para
enriquecer las discusiones en el programa.

Fase IV. Mesa de estudios o Conversatorio. Construccion de conocimiento a través
del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento
de competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion, etc.,
alrededor de las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de
la practica judicial previamente seleccionados y estructurados por los formadores
con el apoyo de los expertos, asi como la simulacion de audiencias. Identificacion
de los momentos e instrumentos de aplicacion a la practica judicial y a partir
de éstos, generacion de compromisos concretos de mejoramiento de la funcion
judicial y de estrategias de seguimiento, monitoreo y apoyo en este proceso.

Fase V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante el contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con las situaciones vividas en
la practica judicial, en las diferentes areas (civil, penal, laboral, administrativo,
etc.) bajo la orientacion y evaluacion de los Magistrados y Magistradas Jueces,
Juezas, titulares de los respectivos cargos.

Fase VI. Aplicacion a la prictica judicial. Incorporacion de los elementos del
programa académico comoherramienta o instrumento de apoyo en el desempeno



laboral mediante la utilizacién del conocimiento construido en la gestion
judicial. Elaboracion y envio del informe individual sobre esta experiencia y
reporte de los resultados del seguimiento de esta fase en los subgrupos.

Fase VII. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales de
los y las discentes en el ejercicio de la labor judicial, con miras a confirmar
el avance en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del
modulo. Preparacion de un resumen ejecutivo con el proposito de contribuir al
mejoramiento del curso y seleccion de casos reales para enriquecer el banco de
casos de la Escuela Judicial.

Fase VIII. Actividades de monitoreo y de refuerzo o complementacion. De acuerdo
con el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias
de refuerzo o extension del programa segun las necesidades de los grupos
en particular.

Fase IX. Seguimiento y evaluacion. Determinacion de la consecucion de los
objetivos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el andlisis
individual y el intercambio de experiencias en subgrupo.

Los modulos

Los modulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion
académica realizada durante aproximadamente un afo, con la participacion de
Magistrados y Magistradas de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los Jueces
y Juezas de la Republica y expertos y expertas juristas, quienes ofrecieron lo
mejor de sus conocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de
construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencialmente
en unidades que desarrollan determinada tematica, de dispositivos didacticos
flexibles que permite abordar los cursos a partir de una estructura que responde
a necesidades de aprendizaje previamente identificadas. Pero mas alla, esta el
propdsito final: servir de instrumento para fortalecer la practica judicial.

Como abordarlos

Al iniciar la lectura de cada mddulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por lo
que para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida tendra



en cuenta que se encuentra inmerso en el Programa de Formacion Judicial
Especializada para el Area de Familia. A través de cada contenido, los y las
discentes encontraran referentes o remisiones a los demas mddulos del Plan,
que se articulan mediante diversos ejes transversales, tales como Derechos
Humanos, Constitucion Politica de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la Ley
especifica, al igual que la integracion de los casos problémicos comunes que se
analizan, desde diferentes perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los
escenarios argumentativos y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al
abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:

1. Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar un didlogo
de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que se presentan.

2. Tenga en cuenta las guias del discente y las guias de estudio individual y de
subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para
elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracion de argumentaciones y el
taller individual de lectura del plan educativo.

3. Cada modulo presenta actividades pedagdgicas y de autoevaluacion que
permiten al y la discente reflexionar sobre su cotidianidad profesional, la
comprension de los temas y su aplicacion a la practica. Es importante que en
el proceso de lectura aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que
criticamente establezca la claridad con la que percibio los temas y su respectiva
aplicacion a su tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia
basica seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o acceder a
diversas perspectivas.

El Plan integral de Formacion Especializada para la Implementacion de los
modulos de aprendizaje autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
Especializada para el Area de Familia, que la Escuela Judicial entrega a la
judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad
para que la institucionalidad colombiana, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el
logro de una sociedad mas justa.

Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede
de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11 — 96 piso 6 y 7, de Bogota, o al
correo electronico escujudcendoj@.ramajudicial.gov.com, que contribuiran a la



construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Formacion
Judicial Especializada para el Area de Familia.
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FUNDAMENTOS INTERNACIONALES Y CONSTITUCIONALES DE LA PROTECCION A LA FAMILIA

Unidad |

FUNDAMENTOS INTERNACIONALES )
Y CONSTITUCIONALES DE LA PROTECCION
A LA FAMILIA

Mediante el estudio de esta primera unidad del modulo, usted podrd
examinar los fundamentos internacionales y constitucionales que
sustentan el matrimonio y las uniones maritales de hecho, asi como los
tipos de familia que tienen proteccion internacional y constitucional.
Valorar la estrecha relacion existente entre familia, matrimonio y
union marital de hecho

e Identificar los instrumentos internacionales de derechos humanos
relacionados con la proteccion a la familia y sus miembros.

o Determinar los alcances de los principios constitucionales relacionados
con la familia y con sus miembros.
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1.1. INTRODUCCION

En nuestros dias, cualquier andlisis de la situacion juridica de Colombia
encuentra un punto de referencia obligado en la Constitucion de 1991. Su
entrada en vigor supuso de inmediato importantes cambios, a causa de su
directa eficacia normativa, y desencadeno, simultdneamente, un proceso
de renovacion de todo el ordenamiento, habida cuenta de los numerosos
mandatos dirigidos al legislador ordinario para que plasmara los principios
constitucionales en disposiciones de rango inferior. No obstante, con la razén
coyuntural de indole politica concluye confluye también la necesidad de dictar
nuevas leyes en consonancia con las transformaciones experimentadas por la
sociedad colombiana a partir de los afnos ochenta, y que cabe situar en unas
coordenadas mas amplias, dentro del fendmeno generalizado de reformas
legislativas emprendidas en los paises latinoamericanos en el siglo XXI.

En forma particular, en Colombia, con la Constitucién Politica de 1991, se otorga
especial importancia a la familia como “nucleo fundamental de la sociedad”,
de tal manera que el Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de
la familia. Ahora las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. En este
sentido, la Carta Politica otorga a la familia un tratamiento privilegiado como
uno de los temas centrales del derecho constitucional y, consecuentemente,
dedica un amplio conjunto de preceptos orientados a legitimar las distintas
formas de familia, reconocer sus derechos de rango fundamental —derechos del
grupo familiar como tal-, establecer unmodelo de relaciones entre sus miembros,
identificar la terminacion de la vida familiar, reconocer una jurisdiccion especial
para la familia, entre otros.

Esrelevante, lalabor de la Corte Constitucional colombiana enla interpretacion
de los principios constitucionales de la familia, en la articulaciéon de estos
principios con la realidad sociologica de la familia, y en la aplicacion por parte
de los jueces de las jurisdicciones de familia, civil, laboral y penal de estos
principios, que sin lugar a dudas, han hecho posible la constitucionalizacion
del derecho de familia en el ordenamiento juridico colombiano.

En la presente unidad se examinardn los fundamentos internacionales y
constitucionales de proteccion ala familia y sus miembros, lo cual nos permitira
identificar los avances y retrocesos de la institucion familiar, especialmente el
matrimonio y las uniones maritales de hecho, desde una perspectiva juridica.
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1.2. FUNDAMENTOS INTERNACIONALES DE PROTECCION
A LA FAMILIA 'Y SUS MIEMBROS

1.2.1. Normas internacionales

Algunas de las normas internacionales que regulan el derecho a la familia
son la Declaracion Internacional de los Derechos Humanos en su articulo
16; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 17; los
articulos 17 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en sus articulos
10 y 16; el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo
16, y 1la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer en sus articulos 5 y 16.

La normatividad internacional desarrolla tres facetas al respecto de los derechos
de la persona y la familia: en primer lugar se reconoce el derecho del individuo
a fundar una familia; en segundo lugar, se reconoce el derecho de la familia
a recibir proteccion por parte del Estado y, por ultimo, la normatividad
sobre la familia, consagra el principio de igualdad entre sus miembros como
manifestacion del principio de igualdad entre el hombre y la mujer.

Es importante diferenciar el derecho a fundar una familia del derecho a
casarse. El primero de ellos es un derecho humano reconocido en varios pactos
internacionales y tiene que ver con la posibilidad de formar una comunidad de
vida con otra persona y con los hijos/as que los miembros de esta comunidad
decidan o no tener. El matrimonio, en cambio, es solo una forma de constituir
familiar. Por ende, el derecho a formar una familia puede ejercerse de diversas
formas. En Colombia, se reconoce la unién marital de hecho y en otros paises
existen los pactos de asociacién civil reconocidos tanto para heterosexuales
como para homosexuales.

Con respecto al derecho a casarse, tal normatividad internacional considera
que es un derecho de todo hombre y toda mujer bajo dos restricciones: la edad
minima y el mutuo consentimiento. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), en el articulo 16 dice:

“1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religiéon, a casarse y
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fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra
contraerse el matrimonio.

3. Lafamilia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

Con respecto a la edad minima, aunque no esta consagrada expresamente por
las normas internacionales, existe una tendencia a proponer que cualquiera
de los contrayentes no sea menor de 18 afos de edad. El Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en su recomendacion sobre el
consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio
y el registro de los matrimonios, Principio II, resolucién 2018 dijo ....) El Comité
considera que la edad minima para contraer matrimonio debe ser de 18 afios
tanto para el hombre como parala mujer. Al casarse, ambos asumen importantes
obligaciones. En consecuencia, no deberia permitirse el matrimonio antes de
que hayan alcanzado la madurez y la capacidad de obrar plenas”.

En cuanto al requisito del libre consentimiento de los cényuges, sefiala el
Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
que “El derecho a elegir su codnyuge y la libertad de contraer matrimonio
son esenciales en la vida de la mujer y para su dignidad e igualdad como ser
humano” 1. De hecho, en el ambito internacional existe una diferencia en
cuanto a las familias formadas por personas del mismo sexo. No obstante,
dicha diferencia afecta inicamente el derecho a contraer matrimonio y no al
derecho a fundar una familia, puesto que este tltimo se garantiza sin ninguna
clase de diferenciacion.

A continuacidon se presenta un andlisis de cada uno de los instrumentos
internacionales orientados a la proteccion de la familia y de sus miembros:

1.2.2. Declaracion universal de derechos humanos

-Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resoluciéon 217 A (III),
de 10 de Diciembre de 1948

1 EI Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CADAW), recomendacion No. 21
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-Objetivo: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana, (...) La Asamblea General
proclama la presente declaracién de Derechos Humanos como ideal comun por el
que todos los pueblos y naciones deben esforzarse (...) y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como

entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion”.

Grifico 1
Articulos Extracto Tema Sujetos Bien Juridico
Tutelado

Art. 16 “1. Los hombres y las mujeres, a partir de laedad -Derecho a -Hombres y -Libertad de
nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por formar familia mujeres expresion
motivos de raza, nacionalidad o religion, a -Consentimiento  -Conyuges -Libre desarrollo
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de de los conyuges. de la
iguales derechos en cuanto al matrimonio, -Proteccion de la personalidad
durante el matrimonio y en caso de disolucion del sociedad y del -Derecho a
matrimonio. Estado a la formar familia
2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de familia como
los futuros esposos podra contraerse el elemento natural
matrimonio. y fundamental de
3. La familia es el elemento natural y la sociedad.
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado”.

Art. 25 “1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida -Nivel de vida -Madres -Vida digna
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la digno para los -Nifos -Derecho a la
salud y el bienestar, y en especial la miembros de la -Miembros de la igualdad
alimentacion, el vestido, la vivienda, la familia familia
asistencia medica y los servicios sociales -Derechoa
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros cuidado y
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, asistencia

viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales. Todos los ninos,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social”.

especial para la
maternidad e
infancia

-Nifos con
derecho a
igualdad de
proteccion social

1.2.3. Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales, y culturales

Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de Diciembre de 1996

- Entra en vigor el 3 de Enero de 1976, de conformidad con el articulo 27
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-Objetivo: “Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta
de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad inherente todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables (...) Comprendiendo que el
individuo por tener deberes respecto de otros individuos y de la comunidad
a que pertenece, estd obligado a procurar la vigencia y observancia de los
derechos reconocidos en este Pacto”. (ver grifico 2)

1.2.4. Pacto internacional de derechos civiles y politicos

-Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI) de 16 de Diciembre de 1966

-Entra en vigor: el 23 de Marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49

-Objetivo: “Conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables, (...) con arreglo a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano
libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de
la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econémicos,
sociales y culturales, (...)por tener deberes respecto de otros individuos y de la
comunidad a que pertenece, tiene la obligacion de esforzarse por la consecucion
y la observancia de los derechos reconocidos en este Pacto”. (ver grifico 3)

1.2.5. Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer

-Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 7 de Noviembre
de 1967 (Resolucion 2263 (XXII)

-Objetivo: “Considerando que la Declaracién Universal de Derechos Humanos
establece el principio de la no discriminacion y proclama que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en dicha Declaracion, sin
distincion alguna, incluida la distincion por razén de sexo, (...)Considerando
que la discriminacion contra la mujer es incompatible con la dignidad humana
y con el bienestar de la familia y de la sociedad, impide su participacion en
la vida politica, social, econdmica y cultural de sus paises en condiciones de
igualdad con el hombre, y constituye un obstaculo para el pleno desarrollo de
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Grifico 2

Articulos

Art. 10

Art. 11

Extracto

“1. Se debe conceder a la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad,
la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras
sea responsable del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse
con el libre consentimiento de los futuros
conyuges. 2. Se debe conceder especial
proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto.
Durante dicho periodo, a las madres que trabajen
se les debe conceder licencia con remuneracion o
con prestaciones adecuadas de seguridad social.
3. Se deben adoptar medidas especiales de
proteccion y asistencia en favor de todos los nifios
y adolescentes, sin discriminacion alguna por
razon de filiacion o cualquier otra condicion.
Debe protegerse a los ninos y adolescentes contra
la explotacion economica y social. Su empleo en
trabajos nocivos para su moral y salud, o en los
cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado
por la ley. Los Estados deben establecer también
limites de edad por debajo de los cuales quede
prohibido y sancionado por la ley el empleo a
sueldo de mano de obra infantil”.

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a
una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este
derecho, reconociendo a este efecto la
importancia esencial de la cooperacion
internacional fundada en el libre consentimiento.
2. Los Estados Partes en el presente Pacto,
reconociendo el derecho fundamental de toda
persona a estar protegida contra el hambre,
adoptaran, individualmente y mediante la
cooperacion internacional, las medidas, incluidos
los programas concretos, que se necesitan para:
a) Mejorar los meétodos de produccion,
conservacion y distribucion de alimentos
mediante la plena utilizacion de los
conocimientos técnicos y cientificos, la
divulgacion de principios sobre nutricion y el
perfeccionamiento o la reforma de los regimenes
agrarios de modo que se logren la explotacion y la
utilizacion mas eficaces de las riquezas
naturales; b) Asegurar una distribucion equitativa
de los alimentos mundiales en relacion con las
necesidades, teniendo en cuenta los problemas
que se plantean tanto a los paises que importan
productos alimenticios como a los que los
exportan”.

Tema Sujetos

-Familia como -Miembros de la

elemento familia
fundamental y -Hijos

natural de la -Conyuges
sociedad -Madres
-Educacion a hijos -Ninos

-Libre -Adolescentes
consentimiento

de los conyuges
-Proteccion a las
madres antes y
después del parto
-Proteccion y
asistencia a ninos
y adolescentes

-Miembros de la
familia

-Derecho a la
familia con
cooperacion
internacional .
-Proteccion
contra el hambre

Bien Juridico
Tutelado

- Proteccion al
nucleo familiar
-Libre
consentimiento
(Libertad de
expresion)

-Derecho a la
familia
(alimentacion,
vestido,
vivienda...)

-Libre
consentimiento
-proteccion
contra el hambre
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Grifico 3
Articulos Extracto Tema Sujetos Bien Juridico
Tutelado
Art. 23 “1. La familia es el elemento natural y -Familia como -Miembros de la - Proteccion al
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la elemento familia nucleo familiar
proteccion de la sociedad y del Estado. 2. Se fundamental y -Conyuges por la sociedad y
reconoce el derecho del hombre y de la mujer a natural de la -Hijos el Estado
contraer matrimonio y a fundar una familia si sociedad -Libre
tienen edad para ello. 3. El matrimonio no podra -Libre consentimiento
celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de consentimiento (Libertad de
los contrayentes. 4. Los Estados Partes en el de los conyuges expresion)
presente Pacto tomaran las medidas apropiadas -Proteccion a las -Derecho a
para asegurar la igualdad de derechos y de madres antesy formar una
responsabilidades de ambos esposos en cuanto al  después del parto familia
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de -Proteccion y - lgualdad de
disolucion del mismo. En caso de disolucion, se asistencia a nifos derechos y de
adoptaran disposiciones que aseguren la y adolescentes responsabilidades
proteccion necesaria a los hijos”. -Responsabilidade -Proteccion a los
s durante y en el hijos en caso de
momento de la disolucion del
disolucion del matrimonio
matrimonio
Art, 24 “1. Todo nifo tiene derecho, sin discriminacion -Proteccion a los  -Nifos -Derechos del
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, ninos nino
religion, origen nacional o social, posicion -Derecho al
economica o nacimiento, a las medidas de nombre
proteccion que su condicion de menor requiere, -Derecho a la

tanto por parte de su familia como de la sociedad
y del Estado. 2. Todo nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y
debera tener un nombre. 3. Todo nifio tiene
derecho a adquirir una nacionalidad”.

Macionalidad

las posibilidades que tiene la mujer de servir a sus paises y a la humanidad,
Teniendo presente la importancia de la contribucion de la mujer a la vida social,
politica, econdmica y cultural, asi como su funcién en la familia y especialmente
en la educacion de los hijos, Convencida de que la maxima participacion tanto
de las mujeres como de los hombres en todos los campos es indispensable
para el desarrollo total de un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz,
Considerando que es necesario garantizar el reconocimiento universal, de hecho
y en derecho, del principio de igualdad del hombre y la mujer”. (ver grifico 4)

1.2.6. Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer

-Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesion, por la Asamblea
General en su resolucion 34/ 180, de 18 de Diciembre de 1979
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Grifico 4

Articulos

Art. 5

Art. 6

Extracto

“La mujer tendra los mismos derechos que el
hombre en materia de adquisicion, cambio, o
conservacion de una nacionalidad. El matrimonio
con un extranjero no debe afectar
automaticamente la nacionalidad de la mujer, ya
sea convirtiéndola en apatrida o imponiéndole la
nacionalidad de sumarido.

“1. Sin perjuicio de la salvaguardia de la unidad y
la armonia de la familia, que sigue siendo la
unidad basica de toda sociedad, deberan
adoptarse todas las medidas apropiadas,
especialmente medidas legislativas, para que la
mujer, casada o no, tenga iguales derechos que el
hombre en el campo del derecho civil y en
particular: a) El derecho a adquirir, administrar y
heredar bienes y a disfrutar y disponer de ellos,
incluyendo los adquiridos durante el matrimonio;
b) La igualdad en la capacidad juridica y en su
ejercicio; ¢) los mismos derechos que el hombre
en la legislacion sobre circulacion de las
personas. 2. Deberan adoptarse todas las
medidas apropiadas para asegurar el principio de
la igualdad de condicion del marido y de la
esposa, y en particular: a) La mujer tendra el
mismo derecho que el hombre a escoger
libremente conyuge y a contraer matrimonio solo
mediante su pleno y libre consentimiento; b) La
mujer tendra los mismos derechos que el hombre
durante el matrimonio y a la disolucion del
mismo. En todos los casos el interés de los hijos
debe ser la consideracion primordial; c) El padre
y la madre tendran iguales derechos y deberes en
lo tocante a sus hijos. En todos los casos el interés
de los hijos debe ser la consideracion primordial.
3. Deberan prohibirse el matrimonio de ninos y los
esponsales de las jovenes antes de haber
alcanzado la pubertad y deberan adoptarse
medidas eficaces, inclusive medidas legislativas,
a fin de fijar una edad minima para contraer
matrimonio y hacer obligatoria la inscripcion del
matrimonio en un registro oficial.

Tema Sujetos
- Adquisicion, -Hombre
cambio, o -Mujer
conservacion de  -Extranjeros
una nacionalidad.
-Matrimonio con
extranjero
- Medidas -Mujer
legislativas, para -Familia
que la mujer, -Hijos
casada o no, -Esponsales

tenga iguales
derechos que el
hombre en el
campo del
derecho civil
-Goce de bienes
incluso los
adquiridos
durante el
matrimonio
-lgualdad en
capacidad
juridica de la
mujer

-Libre
consentimiento
para escoger la
pareja
-lgualdad de
derechos durante
y después del
matrimonio
-lgualdad de
derechos entre
padre y madre
respecto a los
hijos
-Prohibicion de
matrimonio si no
se ha cumplido
edad minima

Bien Juridico
Tutelado

-Derecho a la
igualdad

-Armonia de la
familia
-Derecho a la
igualdad

-Libre
consentimiento
-Capacidad de
contraer
matrimonio

-Entrada en vigor: 3 de Septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27 (1)

-Objetivo: “Recordando que la discriminacion contra la mujer viola los principios
de la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta la
participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en la vida
politica, social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo
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para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el
pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais
y a la humanidad, convencidos de que la maxima participacion de la mujer en
todas las esferas, en igualdad de condiciones con el hombre, es indispensable
para el desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y la
causa de la paz, Teniendo presentes el gran aporte de la mujer al bienestar de
la familia y al desarrollo de la sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido,
la importancia social de la maternidad y la funcién tanto del padre como de la
madre en la familia y en la educacion de los hijos, y conscientes de que el papel
de la mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion, sino que la
educacion de los nifios exige la responsabilidad compartida entre hombres y

mujeres y la sociedad en su conjunto (...)".

Grifico 5
Articulos Extracto Tema Sujetos Bien Juridico
Tutelado

Art. 16 “1. Los Estados Partes adoptaran todas las - Condiciones de -Hombre -Derecho a la
medidas adecuadas para eliminar la igualdad entre -Mujer igualdad
discriminacion contra la mujer en todos los hombresy -Hijos -Libertad de
asuntos relacionados con el matrimonio y las mujeres en -Esponsales eleccion de la
relaciones familiares y, en particular, aseguraran asuntos pareja

en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres: a) El mismo derecho para contraer
matrimonio; b) El mismo derecho para elegir
libremente conyuge y contraer matrimonio solo
por su libre albedrio y su pleno consentimiento; )
Los mismos derechos y responsabilidades durante
el matrimonio y con ocasion de su disolucion; d)
Los mismos derechos y responsabilidades como
progenitores, cualquiera que sea su estado civil,
en materias relacionadas con sus hijos; en todos
los casos, los intereses de los hijos seran la
consideracion primordial; e) Los mismos
derechos a decidir libre y responsablemente el
numero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer
estos derechos; f) Los mismos derechos y
responsabilidades respecto de la tutela,
curatela, custodia y adopcion de los hijos, o
instituciones analogas cuando quiera gue estos
conceptos existan en la legislacion nacional; en
todos los casos, los intereses de los hijos seran la
consideracion primordial; g) Los mismos derechos
personales como marido y mujer, entre ellos el
derecho a elegir apellido, profesion y ocupacion;
h) Los mismos derechos a cada uno de los
conyuges en materia de propiedad, compras,
gestion, administracion, goce y disposicion de los
bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso. 2.
Mo tendran ningun efecto juridico los esponsales
y el matrimonio de nifios y se adoptaran todas las
medidas necesarias, incluso de caracter
legislativo, para fijar una edad minima para la
celebracion del matrimonio y hacer obligatoria la
inscripcion del matrimonio en un registro oficial.

relacionados a la
familia

-Libertad de
decision respecto
a la familia,
nimero de hijos
-Igualdad de
responsabilidades
-lgualdad entre
conyuges

- Obligatoriedad
de la inscripcion
del matrimonio
en un registro
oficial

-Requisito de
edad para
contraer
matrimonio
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1.2.7. Convencion sobre la nacionalidad de la mujer casada

-Abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 1040
(XI), de 29 de enero de 1957

-Entrada en vigor: 11 de Agosto de 1958, de conformidad con el articulo 6

-Objetivo: “Reconociendo que surgen conflictos de ley y de practica en materia
de nacionalidad a causa de las disposiciones sobre la pérdida y la adquisicion
de la nacionalidad de la mujer como resultado del matrimonio, de su disolucién,
o del cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio, reconociendo
que, en el articulo 15 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la
Asamblea General de las Naciones Unidas proclamo que “toda persona tiene
derecho a una nacionalidad” y que “a nadie se privard arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad” (...)”

Grifico 6
Articulos Extracto Tema Sujetos Bien Juridico
Tutelado

Art. 1 “Los Estados contratantes convienen en que ni la -Nacionalidad de  -Macionales -Derecho a tener
celebracion ni la disolucion del matrimonio entre la mujer -Extranjeros MNacionalidad
nacionales y extranjeros, ni el cambio de -Causas que no -Conyuges
nacionalidad del marido durante el matrimonio, afectan la -Mujer
podran afectar automaticamente a la Macionalidad de
nacionalidad de lamujer”. la misma

Art. 2 “Los Estados contratantes convienen en que el -Obtencion de -Macionales -Derecho a tener
hecho de que uno de sus nacionales adquiera Macionalidad del -Extranjeros MNacionalidad
voluntariamente la nacionalidad de otro Estado o conyuge -Conyuges
el de que renuncie a su nacionalidad, no impedira -Renuncia de
que la conyuge conserve la nacionalidad que Nacionalidad
posee”. -Conservacion de

Nacionalidad

Art. 3 “1. Los Estados contratantes convienen en que -Mujer extranjera -Nacionales -Derecho a
una mujer extranjera casada con uno de sus podra adquirir -Extranjeros solicitar la
nacionales podra adquirir, si lo solicita, la Macionalidad del -Conyuges Nacionalidad del
nacionalidad del marido, mediante un marido -Mujer marido

procedimiento especial de naturalizacion
privilegiada, con sujecion a las limitaciones que
pueden imponerse por razones de seguridad y de
interés publico.

2. Los Estados contratantes convienen en que la
presente Convencion no podra interpretarse en el
sentido de que afecte a la legislacion o a la
practica judicial que permitan a la mujer
extranjera de uno de sus nacionales adquirir de
pleno derecho, si lo solicita, la nacionalidad del
marido”.

-No opera de
pleno derecho
que la mujer
extranjera
adquiera la
Nacionalidad de
su marido
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1.2.8. Convencion sobre los derechos politicos de la mujer

-Abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 640
(VII), de 20 de diciembre de 1952

-Entrada en vigor: 7 de julio de 1954, de conformidad con el articulo 6

-Objetivo: “Deseando poner en practica el principio de la igualdad de derechos
de hombres y mujeres, enunciando en la Carta de Naciones Unidas, reconociendo
que toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais directamente
o por conducto de representantes libremente escogidos, y aiguales oportunidades
de ingreso en el servicio publico de su pais; y deseando igualar la condicion del
hombre y dela mujer en el disfrute y ejercicio de los derechos politicos, conforme
a las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (...)”

Grifico 7
Articulos Extracto Tema Sujetos Bien Juridico
Tutelado
Art. 1 “Las mujeres tendran derecho a votar en todas -Voto de la mujer -Mujer -Derecho al voto
las elecciones en igualdad de condiciones con los -Derecho a la
hombres, sin discriminacion alguna”. igualdad
Art. 2 “Las mujeres seran elegibles para todos los -Elegibilidad de la -Mujer -Derecho de
organismos publicos electivos establecidos por la mujer en publicos igualdad
legislacion nacional, en condiciones de igualdad electivos
con los hombres, sin discriminacion alguna”. establecidos por
la legislacion
nacional
Art. 3 “Las mujeres tendran derecho a ocupar cargos -Mujer tiene -Mujer -Derecho a
publicos y a ejercer todas las funciones plblicas derecho a ocupar ocupar cargos
establecidas por la legislacion nacional, en cargos publicosy publicos
igualdad de condiciones con los hombres, sin a ejercer todas -Derecho a la
discriminacion alguna”. las funciones igualdad
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1.2.9. Convencidn sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima
para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios

-Abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 1763
A (XVII), de 7 de noviembre de 1962

-Entrada en vigor: 9 de diciembre de 1964, de conformidad con el articulo 6

-Objetivo: “Recordando que el articulo 16 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos dice que: “1) Los hombres y las mujeres, a partir de
la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de
iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucion del matrimonio. 2) S6lo mediante libre y pleno consentimiento
de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio”, recordando asimismo
que la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucion 843 (IX),
de 17 de diciembre de 1954, declaré que ciertas costumbres, antiguas leyes
y practicas referentes al matrimonio y a la familia son incompatibles con los
principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, reafirmando que todos los Estados, incluso
los que hubieren contraido o pudieren contraer la obligacion de administrar
territorios no autéonomos o en fideicomiso hasta el momento en que éstos
alcancen la independencia, deben adoptar todas las disposiciones adecuadas
con objeto de abolir dichas costumbres, antiguas leyes y practicas, entre otras
cosas, asegurando la libertad completa en la eleccion del conyuge, aboliendo
totalmente el matrimonio de los nifios y la practica de los esponsales de las
jovenes antes de la edad nubil, estableciendo con tal fin las penas que fueren del
caso y creando un registro civil o de otra clase para la inscripcién de todos los
matrimonios (...)". (ver grifico 8)

1.2.10. Recomendacion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios

Resolucion 2018 (XX) de la Asamblea General, de 1° de noviembre de 1965

-Objetivo: “Reconociendo que es conveniente propiciar el fortalecimiento del
nucleo familiar por ser la célula fundamental de toda sociedad y que, segin
el articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los hombres
y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho a casarse y fundar una
familia, que disfrutan de iguales derechos en cuanto al matrimonio y que éste
solo puede contraerse con el libre y pleno consentimiento de los contrayentes, (...)
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Grifico 8
Articulos Extracto Tema Sujetos Bien Juridico
Tutelado

Art. 1 “1. No podra contraerse legalmente matrimonio -Consentimiento  -Contrayentes  -Derecho al

sin el pleno y libre consentimiento de ambos de las partes para matrimonio
contrayentes, expresado por éstos en persona, contraer -Libre
después de la debida publicidad, ante la matrimonio consentimiento
autoridad competente para formalizar el -Matrimonio de las partes
matrimonioy testigos, de acuerdocon la ley.
2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1
supra, no sera necesario que una de las partes
esté presente cuando la autoridad competente
esté convencida de que las circunstancias son
excepcionales y de que tal parte, ante una
autoridad competente y del modo prescrito por la
ley, ha expresado su consentimiento, sin haberlo
retirado posteriormente”.

Art. 2 “Los Estados partes en la presente Convencion -Requisito de -Contrayentes  -Derecho a
adoptaran las medidas legislativas necesarias edad para contraer
para determinar la edad minima para contraer contraer matrimonio
matrimonio. No podran contraer legalmente matrimonio -Requisito de
matrimonio las personas gque no hayan cumplido edad para
esa edad, salvo que la autoridad competente por contraer
causas justificadas y en interés de los matrimonio
contrayentes, dispense el requisito de la edad”.

Art. 3 “Todo matrimonio debera ser inscrito por la -Inscripcion del -Contrayentes  -Derecho al
autoridad competente en un registro oficial matrimonio matrimonio

destinado al efecto”.

Recordando ademas el articulo 2 de la Convencion Suplementaria de 1956 sobre
la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas
Analogas a la Esclavitud, en el que se estipulan ciertas disposiciones relativas
a la edad para contraer matrimonio, al consentimiento de los contrayentes y al
registro de los matrimonios (...) Recordando asimismo que, de conformidad
con el inciso b del parrafo 1 del Articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas,
la Asamblea General puede formular recomendaciones para ayudar a hacer
efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin
distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion (...)". (ver grifico 9)

Las obligaciones que surgen en cuanto a la proteccion de la familia, de acuerdo
con la normatividad internacional son: 2

2 COLOMBIA DIVERSA. Voces Excluidas. Legislacién y derechos de lesbianas, gays bisexuales y transgeneristas
en Colombia. Bogotd, Tercer Mundo Editores. 2 ed. 2006. P. 80-81.
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Grifico 9

Articulos Extracto Tema Sujetos Bien Juridico
Tutelado

Principio 1 “a. No podra contraerse legalmente matrimonio -Consentimiento  -Contrayentes  -Derecho al

sin el pleno y libre consentimiento de ambos de las partes para matrimonio
contrayentes, expresado por éstos en persona, contraer -Libre

después de la debida publicidad, ante la matrimonio consentimiento
autoridad competente para formalizar el -Matrimonio de las partes

matrimonioy testigos, de acuerdo con la ley.

b. Solo se permitira el matrimonio por poder
cuando las autoridades competentes estén
convencidas de que cada una de las partes ha
expresado su pleno y libre consentimiento ante
una autoridad competente, en presencia de
testigos y del modo prescrito por la ley, sin
haberlo retirado posteriormente.”.

Principio 2  “Los Estados Miembros adoptaran las medidas -Requisito de -Contrayentes  -Derecho a
legislativas necesarias para determinar la edad edad para contraer
minima para contraer matrimonio, la cual en contraer matrimonio
ninglin caso podra ser inferior a los quince afnos; matrimonio -Requisito de
no podran contraer legalmente matrimonio las edad para
personas que no hayan cumplido esa edad, salvo contraer
que la autoridad competente, por causas matrimonio

justificadas y en interés de los contrayentes,
dispense del requisito de la edad”.

Principio 3 “1. Todo matrimonio debera ser inscrito por la -Inscripcion del -Contrayentes  -Derecho al
autoridad competente en un registro oficial matrimonio matrimonio
destinado al efecto”.

1) La proteccion de la intimidad de la familia. Las injerencias a la intimidad
familiar estan prohibidas. En lo que se refiere a la esfera de la sexualidad y
la familia, la proteccion de la intimidad se relaciona con el derecho a la libre
expresion sexual en la vida privada, a la libertad de decision en cuanto a la
procreacion o la adopcion y en la libertad de escoger a su pareja.

2) El derecho de las personas privadas de la libertad a tener contacto con su
familia es un derecho que se deriva, entre otros, del derecho a la intimidad
familiar. En los casos de impedimentos para la visita intima para los internos/as,
puede violarse la intimidad como persona y la de la familia cuando ésta exista.

3) La proteccion de la unidad familiar es una dimension de la proteccion a la familia
que consiste en la obligacion del Estado de abstenerse de separar a las familias.
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4) En lo que respecta al derecho a tener contacto con los padres, y no habria
razon para que esto no cobije a los padres y madres homosexuales.

1.3 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DE PROTECCION
A LA FAMILIA

1.3.1. Aspectos generales

En contraste con la antigua Carta de 1886, la actual Constitucion de 1991, consagra
los derechos sociales, econdmicos y culturales, amplia las normas constitucionales
sobre la institucion familiar en relacion con la familia, al matrimonio y las
diferentes formas de matrimonio, las relaciones que se presentan entre los
esposos y entre éstos con sus hijos, sobre la manera de criar y educar a los hijos,
sobre la mujer cabeza de familia, y sobre las formas de dar fin al matrimonio,
entre otros, recogiendo asi los principios consagrados en las Declaraciones de
Derechos Humanos y de los procesos de transformacion que al interior del
Derecho de Familia se han operado en el mundo, a partir de las relaciones entre
familia, sociedad y Estado.

El doctor Fernando Hinestrosa al referirse a la familia en la Constitucion de
1991 expreso: “(...) la familia adquiri6 alli presencia constitucional: es el nicleo
fundamental de la sociedad, un canto a la familia, realidad social antes que
legal; se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
una mujer y un hombre de contraer matrimonio, o por su voluntad responsable
de conformarla. Quién se hubiera imaginado en las visperas de la iniciativa
constitucional que dicha afirmacion iria a ser acogida con entusiasmo en el seno
de la Constituyente?” Indudablemente, la concepcion de familia plasmada
en la Constitucion “Es una concepcion pluralista, eudemonista, remitida al
valor supremo de la dignidad humana, que constituye pauta a la que han de
someterse, no solo las nuevas leyes, sino primordialmente el entendimiento,
la interpretacion y aplicacion de integra la legislacion precedente, como lo
preceptiva el articulo 4 de la Constitucion”

Los profesores Alvaro Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, también reconocen
los cambios fundamentales en el campo familiar, introducidos por la
Constitucion de 1991. En su obra comentan muy positivamente los aspectos
de la proteccion de la familia, la libertad nupcial o libertad para constituir una
familia, la igualdad de la pareja y la igualdad de los hijos.
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A nivel estructural, la Carta Politica dedica dos capitulos a los derechos sociales,
economicos y culturales. Los derechos econdmicos y sociales que define son
tanto extensivos a todos los ciudadanos, como especificos. Entre los primeros
estan los derechos a la salud, la educacion y la cultura, la recreacion, la vivienda,
la seguridad social y el trabajo. Entre los segundos, los derechos de los nifios, la
tercera edad, la mujer embarazada y la familia.

Las nuevas disposiciones de la Constitucion de 1991 presentan unas
caracteristicas que merecen destacarse:

1) El articulo 5 establece y ampara a la familia “(...) como institucién basica
de la sociedad”, es decir, la determina como la unidad fundamental de todo
el orden social.

2) Por su parte, el articulo 15 protege la intimidad de la familia, determinando
su caracter de derecho fundamental.

3) El articulo 28 ampara el &mbito doméstico contra las posibles intervenciones
arbitrarias por parte del Estado.

4) Por su parte el articulo 33 establece la proteccion de la unidad familiar al
garantizar el derecho a no declarar en materia penal en contra de los integrantes
del grupo familiar.

5) El articulo 42 — norma basica del nuevo régimen de familia — establece una
estructuracion de la familia como nticleo fundamental de la sociedad: tipos de
familia, derechos fundamentales de la familia, formas de matrimonio, modelo
constitucional de familia, modelo de relaciones entre conyuges y entre éstos y
sus hijos, derechos fundamentales de los miembros de la familia frente a los
demads integrantes de ésta, derechos de las comunidades religiosas a celebrar
matrimonios con plenos efectos civiles y politicos, autonomia juridica de la
familia, derecho de los casados para dar fin a su matrimonio por medio del
divorcio acorde a la ley estatal, derecho a las comunidades religiosas a tramitar
las causas civiles relativas a la existencia y nulidad de sus matrimonios.

6) El articulo 43 reconoce y declara la igualdad entre sexos, brinda especial
proteccion a la familia cuya cabeza es la mujer y ampara con asistencia a aquella
mujer que esta embarazada.

7) Como ntucleo fundamental de la sociedad, la familia tiene que cumplir
ineludiblemente junto con la sociedad y el Estado deberes tales como asistir
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y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico integral y el ejercicio
pleno de todos sus derechos fundamentales. Entre ellos, primordialmente, el
de tener una familia y no ser separado de ella, el cuidado y amor, el derecho a
la educacién y a la cultura, la recreacion y la proteccion contra todo forma de
abandono o violencia (articulo 44 Constitucion Politica).

8) El articulo 46 determina la obligacion de la familia de brindar proteccion y
asistencia a las personas de la tercera edad.

9) Por su parte el articulo 67 responsabiliza a la unidad familiar de la educacion
de los hijos.

10) El articulo 68 reitera una vez mas la autonomia familiar en la eleccion del tipo
de educacion que recibiran los hijos y la formacion religiosa que deben seguir.

11) El articulo 126 determina la prohibicion de designar miembros del grupo
familiar del funcionario nominador en cargos estatales.

12) Finalmente, el articulo 179 incisos 5. y 6. prohibe la eleccion en el Congreso de
quienes se hallen ligados por vinculos de tipo matrimonial, formal o de hecho,
y a quienes tengan relaciones de familia con aquellos que ejerzan funciones de
autoridad o jurisdiccion o se postulen por el mismo movimiento o partido.

13) La Constitucion Politica de 1991, en general, recoge en forma explicita los
derechos de cada uno de los miembros de la familia: nifios(as), adolescentes,
mujeres, ancianos, minusvalidos o discapacitados, asi:

a) Ninos y ninas. El articulo 44 consagra los derechos fundamentales de los
ninos. Establece, como parte de los mismos,

“(...) la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y el amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de su opinion”. Agrega este articulo: “La familia, la sociedad y el
Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”. Ademas, el
articulo 50 sefiala que “(...) todo nifio menor de un afio que no esté cubierto por
algtin tipo de proteccion o de seguridad social tendra derecho a recibir atencion
gratuita en todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado”.
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El articulo 67 establece el derecho de los nifios a la educacion gratuita: “El Estado,
la sociedad y la familia son responsables de la educacion, que sera obligatoria entre
los cinco y los quince afios de edad y que comprenderd como minimo, un afo
de preescolar y nueve de educacion basica”. “La educacion sera gratuita en las
instituciones del Estado”. En lo que respecta al estatuto del trabajo, el articulo 53
garantiza una proteccion especial al trabajador menor de edad.

b) Adolescentes. La nueva Carta afirma, en el articulo 45, solamente que éstos
tienen derecho a la proteccion y a la formacion integral.

¢) Mujeres. Garantiza a las mujeres su igualdad de derechos y oportunidades
respecto al hombre. El articulo 43 establece que “(...) la mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después
del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de
éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”.
Incluye que “(...) el Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de
familia”. De igual manera, el articulo 53 sefiala que el estatuto del trabajo dara
especial proteccion a la mujer y a la maternidad.

d) Tercera edad. El articulo 46 obliga al Estado, la sociedad y la familia a
concurrir para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y a
promover su integracion a la vida activa y comunitaria. Sehala, ademas, que “El
Estado les garantiza los servicios de la seguridad social integral y el subsidio
alimentario en caso de indigencia”.

e) Minusvalidos. El articulo 47 responsabiliza al Estado de adelantar una
politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada
que requieran. El articulo 68 establece que “(...) la educacién de personas con
limitaciones fisicas y mentales” serd obligacion especial del Estado. Por taltimo
el articulo 54 garantiza a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con
sus condiciones de salud.

1.3.2. Fundamentos constitucionales del matrimonio y las uniones maritales
de hecho

1.3.2.1. La familia originada por vinculos juridicos o naturales: el matrimonio y
la unién marital de hecho

El articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991 consagro implicitamente la
union marital de hecho como fuente de la familia al expresar que:

45



UNIDAD 1

“La familia es el niicleo fundamental de la sociedad, se constituye por vinculos
naturales y juridicos, por la decisiéon libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley
podra determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La Honra,
la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.”

En este punto, es trascendental explicar que existen dos formas de constituir
una familia: por medio del contrato de matrimonio, el cual crea un vinculo
juridico entre los conyuges, y mediante la union marital de hecho que crea un
vinculonatural entrelos companeros permanentes. Culturalmente, en Colombia,
existe una gran confusidon acerca de estas dos figuras, pues las personas
tienden a equipararlas, siendo esto, de acuerdo con lo que ha dicho la Corte
Constitucional sobre el tema, totalmente equivocado. La Corte ha dicho que
“(...) la familia, entendida como vinculo natural, tiene su origen en la unién
afectiva que surge entre un hombre y una mujer, mientras que como institucion
juridica su fuente de formacion es el matrimonio, siendo éste el mecanismo a
través del cual la unién es sancionada por el régimen legal”. En este sentido, la
familia puede constituirse por “(...) vinculos naturales o juridicos, esto es, por
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla (...) no se reconocen privilegios a favor de
un tipo determinado de familia, sino que se legitima la diversidad de vinculos
o de formas que puedan darle origen (...)". De lo anterior, puede entonces
deducirse que ambas figuras o vinculos se encuentran en un mismo plano de
igualdad, por lo menos en cuanto al trato que tiene la familia frente a la ley,
pues en nada afecta que haya sido constituida mediante el vinculo natural o
juridico; la familia goza de la misma proteccion sin importar su procedencia: “El
Estado colombiano reconoce y promete proteger tanto la familia matrimonial
como la extramatrimonial, siempre que esta sea formada por un hombre y una
mujer que lo hagan de manera responsable, seria y asumiendo las obligaciones
que implica formar parte de un grupo familiar (...)”

Con la Constituciéon del 91 se obtuvo el reconocimiento constitucional de
la unién marital de hecho, poniéndola en igualdad de condiciones frente al
matrimonio; sobre el tema la Corte Constitucional se ha referido en varias
sentencias: “El Constituyente, reconociendo su deber de propugnar por la

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 821 de 2005.

4 Ibid, Sentencia C — 821 de 2005.

5 SUAREZ FRANCO, Op. cit., Pag. 437. En: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 25 de Octubre de
1994.
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conservacion de la familia como unidad primaria y esencial de la convivencia
humana, permitio, que en virtud de la Carta se le reconocieran a las diferentes
unidades familiares sin importar la forma de su constitucién, igual trato y
derechosjuridicos equivalentes, no solo como grupo, sino respecto alas calidades
propias de los miembros que la componen. El esposo o esposa en el caso del
matrimonio y el companero o compafiera permanente, si se trata de una unién
de hecho, gozan de la misma importancia y de iguales derechos, por lo cual
estan excluidos los privilegios y las discriminaciones que originen en el tipo
de vinculo contractual. En ese orden de ideas, todas las prerrogativas, ventajas
o prestaciones y también las cargas y responsabilidades que el sistema juridico
establezca a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables, pie de
igualdad, a las que conviven sin necesidad de vinculo formal. De lo contrario, al
generar distinciones que la preceptiva constitucional no justifica, se desconoce
la norma que equipara las formas de union y se quebranta el principio de
igualdad ante la ley, que prescribe el mismo trato en situaciones idénticas”.®

Tal equiparacion de derechos ha permitido que se reconozca la igualdad
existente en la vida diaria de las parejas que se encuentran en este estado y que
mantienen unos vinculos familiares tan fuertes como los de los casados. De la
misma manera sus responsabilidades frente a los hijos, la sociedad y el estado
son las mismas, pues esta igualdad no es solo para reclamar el reconocimiento
de derechos, sino que establece una serie de compromisos que deben ser
cumplidos cabalmente.

La Constitucion de 1991 consagra la idea de una nueva familia no fundada
Unicamente en el matrimonio sino en los vinculos naturales, voluntarios y
responsables. El vinculo natural como una forma de constituciéon de la familia,
se puede dar en dos situaciones, a saber:

Voluntad libre de un hombre y una mujer de conformar un grupo familiar, a
partir de la unién marital de hecho

La familia extramatrimonial o la union de hecho surge de la union, sin vinculo
matrimonial o natural, entre un hombre y una mujer, quienes por la voluntad
libre conforman el grupo familiar pero a partir de la union marital de
hecho.” En la familia de hecho, la voluntad de los sujetos es contraria al vinculo
matrimonial. Existe un claro y manifiesto deseo de no sujetar las relaciones
personales a la estructura contractual que supone el matrimonio. En estos casos

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-660 de 1998. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-659/97. Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo.
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la ley no debe entrar en un ambito que la voluntad de las partes ha dejado al
margen de ella. Ademas, este apartarse de la regulacion legal del contrato es
perfectamente posible dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Elhombre y la mujer que se han unido en formalibre y responsable, se comportan
ante los demas como esposos, fendmeno que es frecuente en Colombia. Tanto en
las uniones matrimoniales como en las que se forman al margen del matrimonio,
suelen cumplirse unos mismos fines: procreacion de hijos, fidelidad mutua,
obligacion de socorro y ayuda, etc. La union de un hombre con una mujer sin
vinculo matrimonial se llama, segtin la ley 54 de 1990, unién marital (antes
concubinato), y el hombre y la mujer que la forman, compafieros permanentes;
los hijos nacidos de tales uniones recibian el nombre de naturales, segun la
terminologia del Codigo y de las leyes 45 de 1936 y 75 de 1969; hoy dia reciben
el nombre de extramatrimoniales.

Desde luego, se entiende que la unién marital supone una unién estable y no
transitoria, aunque su perduraciéon no indica que los comparneros deban vivir
necesariamente en ese estado toda la vida; pero si exige la formacién de un
hogar, de una comunidad de vida, a fin de dar ciertos caracteres de publicidad
y notoriedad y distinguirla de la simple union libre o unién transitoria.

En la redaccion del articulo 42, es claro que se protege un grupo de familia, en
la cual un hombre y una mujer no estuvieran casados, ya que es posible vivir
en una comunidad de caracteristicas y fines idénticos a los de la comunidad
matrimonial sin que el vinculo haya adquirido, por ausencia de las formalidades
legales, caracter juridico.

De tal manera, que la familia de hecho es protegida por la Constitucion de 1991,
como una familia heterosexual y monogamica, que se constituye a partir de la
union libre. Los articulos indeterminados un y una hacen alusion a lamonogamia,
y los sustantivos hombre y mujer, a la condicion heterosexual de la pareja.

Como se desprende de lo anterior, la Constitucidon de 1991 protege la familia
constituida por vinculos —juridico o natural-, y se contemplan de manera diversa
los efectos y las caracteristicas de la familia matrimonial y de la familia de hecho.
“La familia merece, con arreglo a los principios y preceptos constitucionales,
la proteccion del Estado y la preservacion de sus fines esenciales -la vida en
comun, la ayuda mutua, la procreacion, el sostenimiento y la educacion de los
hijos-, y toda persona tiene libertad para optar entre la uniéon matrimonial y
la de hecho, lo cierto es que en el sistema juridico se contemplan de manera
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diversa los efectos y las caracteristicas de la familia matrimonial y de la nacida
con base en la union libre”.?

Por tanto, éste seria otro grupo familiar posible y constitucional a tenor de la
redaccion del inciso primero del articulo 42 de la Constitucion Politica, al que
indudablemente alcanzaria la proteccion social, juridica y econdmica que se
otorga a la familia, sea cual fuere su proteccion.

La unién marital se da cuando la pareja libre y voluntariamente, decide unirse
y para ello no cumple unas ritualidades previamente establecidas, sino que
constituye la union voluntaria de un hombre y una mujer en convivencia, con
el fin de complementarse sexualmente, pero que no es un simple encuentro
ocasional, sino que se presenta una comunidad de vida permanente; la cual, a
través de la procreacion, conforma un ntcleo familiar.

La union marital de hecho ya habia sido reglamentada por la ley 54 de 1990; en
esta norma se reconocio la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes
siempre y cuando la convivencia fuera en forma continua por lo menos dos anos;
igualmente, la disposicion buscaba proteger el nticleo familiar especialmente
en lo referente a los derechos econdmicos derivados de la union, los cuales se
asemejaron a los de la sociedad conyugal matrimonial; también se buscaba
proteger a las mujeres que generalmente ayudaban a conformar el patrimonio de
familia y sin embargo no se les reconocia ningtin derecho sobre éste.

e Voluntad responsable de conformar una familia

El articulo 42 inciso primero de la Constitucién establece como exigencia
constitucional para constituir una familia la “voluntad responsable de
conformar una familia”, la cual traduce el modelo occidental liberal de la
familia fundamentada sobre el consenso, privilegiando la autonomia del
individuo para conformar una familia. De este supuesto surgen algunas
consecuencias relevantes:

1- Toda persona humana tiene el derecho fundamental a casarse o a formar un
familia, con la sola condicion de que pueda expresar una decision libre, es decir
capacidad para hacer una eleccion propia de su pareja.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-659/97 (3 de diciembre). Magistrado Ponente: José Gregorio
Herndindez Galindo
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2.- El estado civil no se impone por el Estado. Es la situacion particular de cada
individuo dentro de determinado ntcleo familiar El articulo 1 del decreto
1260 de 1970 dice: “El estado civil de una persona es su situacion juridica en la
familia y en la sociedad, determina su capacidad para ejercer ciertos derechos
y contraer obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su
asignacion corresponde a la ley”

La Corte Constitucional ha expresado lo siguiente: “La decisiéon de optar
entre el estado civil de casado, separado o divorciado, asi como la relativa
escogencia entre la opcion matrimonial y la unién permanente corresponde
unica y exclusivamente a la pareja, tal como resulta del articulo 42 de la Carta
Politica. Ni el Estado ni los particulares pueden inferir en las determinaciones
que las personas adopten en esa materia, segiin sus propias necesidades y
conveniencias. (..) En este campo, como en todos los que conciernen a la
vida privada, ninguna institucion, ni publica ni particular, puede erigirse
en autoridad para desestimar o desconocer las decisiones auténomas de
un individuo respecto de la unidén amorosa, sentimental, matrimonial o de
convivencia familiar que desee establecer. (....) Lo anterior significa que, si una
persona casada decide libremente acogerse a la normatividad para poner fin
al vinculo establecido con otra y, también en ejercicio de su libertad, resuelve
establecer un nuevo lazo afectivo, bien sea matrimonial o de union permanente,
nadie extrano a los interesados puede legitimamente controvertir esa decision,
ni descalificarla. La nueva esposa o companera, o el nuevo esposo o comparfiero,
tienen derecho a su condicién mientras el establecimiento del nuevo vinculo no
vulnere las normas legales pertinentes, y en caso de que esto tltimo acontezca,
queda en manos del juez competente la imposicion de las sanciones a que halla
lugar, segtin las reglas que la legislacion tienen previstas””’

3- La voluntad responsable de conformar una familia introduce una concepcion
amplia de familia que permite proteger otras formas diversas a la constituida
mediante matrimonio. En el salvamento de Voto a la Sentencia C-814 de 2001,
al interpretar el primer inciso del articulo 42, el magistrado disidente, sehala
lo siguiente: “(...) el primer inciso del articulo 42 establece como via para
constitucion de la familia la “voluntad responsable de conformarla”, el cual
introduce “una concepcion amplia de familia que permite proteger formas
diversas a la constituida mediante matrimonio. Contempla, por ejemplo, la
mujer soltera con hijos, protegida especial y expresamente por el articulo 43 dela

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-543 de 1995. Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo.
A este respecto también se pueden consultar, entre otras las sentencias C-588 de 1992, C-182 de 1997, C-182 de 1997
y C-480 de 1998.
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Constitucidn); las parejas en union libre, homosexuales y heterosexuales; todas
aquellas formas de organizacion familiar diferentes que provengan de visiones
culturales o religiosas constitucionalmente protegidas; o aquellas que pueden
ser previstas o reconocidas por el legislador como tales. Todos los colombianos,
sin importar el color de su piel, su clase social, la cultura a la que pertenezcan
o si son homosexuales, tienen derecho a conformar una familia por el ejercicio
de su voluntad siempre que ésta sea responsable”"

4- La voluntad responsable de conformar una familia no tiene que ser expresada
por una pareja heterosexual. En el Salvamento de Voto a la sentencia C-814
de 2001", propuesta por los magistrados Manuel José Cepeda, Jaime Cérdoba
Trivino y Eduardo Montealegre Lynett, consideran de la estructura gramatical
del inciso primero del articulo 42 de la Constitucion “(....) el texto plantea casos
distintos en los que se constituye familia, cada uno de ellos precedido por la
preposicion “por”. Asi pues, de la simple lectura de la norma es claro que en
ella se contemplan hipdtesis diferentes. Una de ellas, por ejemplo, es la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio. Otra distinta es: por
la voluntad responsable de conformarla. Voluntad que, aunque puede, no tiene
que ser expresada por una pareja heterosexual”*?

La Corte Constitucional ha sefialado que de la interpretacién puramente literal
del inciso primero y segundo del articulo 42, se llega a la siguiente conclusion:
“(..) la familia que el constituyente quiso proteger es la monogamica y
heterosexual. A eso se refiere inequivocamente la expresion “por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.” ¥

Asi pues, notese que la concepcion de familia inmersa en la Constitucion
Politica colombiana responde a aquella que se deriva directamente ya sea del
matrimonio o bien de la unién de hecho -Ley 54 de 1990-, entre otras pocas
contenidas en el régimen civil, pero siempre dejando plasmada la expresiéon
“entre un hombre y una mujer”

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Salvamento de Voto a la Sentencia C-814 de 2001. Magistrado Ponente: Marco
Gerardo Monroy Cabra.

11 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-814 de 2001. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
12 Salvamento de Voto a la sentencia C-814 de 2001.

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Salvamento de Voto a la Sentencia C-814 de 2001. Magistrado Ponente: Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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1.3.2.2 Proteccién constitucional al matrimonio y a la familia

La transformacion mas importante que sufrio el contrato de matrimonio,
la aporto la Constitucidon Politica del 91, pues fue ésta ultima la encargada
de introducir enormes cambios en el sistema juridico colombiano y en la
sociedad misma. En éste orden deideas, y teniendo en cuenta lo anteriormente
afirmado, haremos un breve recuento acerca de los cambios introducidos
por la Constitucién Nacional con respecto al matrimonio y el porqué de
dichos cambios.

1) De acuerdo con la jurisprudencia existente, es elemental resaltar que el
matrimonio esta severamente ligado a la institucién de la familia, pues
el contrato de matrimonio es uno de los mecanismos mediante el cual se
constituye ésta ultima. La familia puede ser definida como “(...) aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que
se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus
miembros o integrantes mas proximos”'*. De la misma manera lo ha expuesto
la Constitucion Politica del 91 en sus articulos 50, 15, 28, 33 y 42: “ (...)En efecto,
el articulo 50 de la nueva Carta Politica estatuye que “el Estado reconoce, sin
discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona
y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad”, por su parte el
articulo 15 prescribe que “todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar(...)” en tanto que el articulo 28 garantiza que “nadie puede
ser molestado en su persona o familia(...)”. También el articulo 33 establece que
“nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o su conyuge, companero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil” que son las personas que normalmente integran
la familia legitima o la familia natural. Y, el articulo 42, categdéricamente
considera la familia como nucleo fundamental de la sociedad, que se forma
por vinculos naturales o juridicos (...)”". Igualmente, la Constitucion Politica
en su articulo 13 se pronuncia acerca del derecho a la igualdad, impulsando asi
el respeto del mismo por parte de la sociedad en general, y de cierta manera
protegiendo también el contrato de matrimonio, pues por medio de ese derecho
se protegen las relaciones interpersonales entré conyuges, ya que se otorga a
estos ultimos, los mismos derechos y obligaciones, colocandolos a ambos en un
plano de igualdad, promoviendo asi, la armonia familiar y dejando a un lado
las sumisiones existentes anteriormente (por ejemplo con respecto al trato de la

14 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 821 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
15 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena, Sentencia del 6 de Mayo de 1992.
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mujer casada) y fuera del nuevo ordenamiento juridico colombiano y del nuevo
Estado Social de Derecho.

2) Otro cambio fundamental fue el de adoptar en el ordenamiento juridico
actual la libertad religiosa y de cultos, plasmada en el articulo 19 de la Carta
Politica, pues de esta manera se respeta la voluntad de los contrayentes al
decidir éstos ultimos bajo qué rito desean celebrar su matrimonio. El derecho
a la libertad de cultos promueve entonces el respeto por el derecho a la
libertad religiosa y de manera conjunta por el derecho a la igualdad entre un
determinado matrimonio religioso y otro celebrado de otra forma, ya sea por
medio de un rito especifico o por lo civil, pues finalmente los efectos civiles
de cualquier matrimonio cesan por divorcio.

El objetivo principal del ordenamiento juridico colombiano es entonces proteger
a como de lugar la institucion familiar y a sus integrantes, pues es considerada
como el nticleo esencial de la sociedad: “Por ser la familia la institucion basica
de la sociedad, el Estado debe darle mayor importancia y atencion, lo anterior,
con el objetivo de “preservar la estructura familiar (...) la actual Carta Politica
quedo alineada con la concepcion universal que define la familia como
una institucion bésica e imprescindible de toda organizacion social, la cual
debe ser objeto de proteccion especial”®. Lo anterior significa, que el Estado
debe proteger la familia integramente, y por consiguiente debe protegerla
de diferentes maneras y en ambitos también distintos ya que la familia es
considerada como “(...) el término intermedio entre la persona y el Estado. Por
eso se obliga a los poderes publicos asumir una protecciéon en tres aspectos:
social, econdmico y juridico, a saber: social en la medida en que se protege su
intimidad y la educacion de sus miembros. Econdmica en cuanto se protege el
derecho al trabajo, a la seguridad social, etc. Y juridica ya que es obvio que de
nada serviria la proteccion familiar si los poderes puiblicos no impidiesen por

medios juridicos los ataques contra el medio familiar”".

Para que dicha proteccion se lleve a cabo, la Constitucion en su articulo 42 da
al legislador la facultad para regular el tema del contrato de matrimonio, los
requisitos para contraer, la edad y la capacidad, las obligaciones y los derechos
entre conyuges, los efectos y su disolucién, siempre en aras de proteger a la
institucion familiar como tal: “(...) el matrimonio se regiria por “la ley civil”,
reconociendo asi al poder legislativo la facultad de ser el érgano que establezca

16 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C -821 de 2005.
17 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T — 197 de Mayo 7 de 1993, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero.
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cudles han de ser las formas de familia protegidas, de acuerdo a las realidades
sociales y culturales de la Nacion™*.

1.3.2.3. Diferencias entre el contrato de matrimonio y la unién marital de hecho

La jurisprudencia constitucional ha identificado las diferencias existentes
entre el contrato de matrimonio y la union marital de hecho. En primer lugar
es fundamental sefialar que “Las diferencias son muchas, pero una de ellas es
esencial y la constituye el consentimiento que dan los conyuges en el matrimonio
al hecho de que la unién que entre ellos surge sea una unién juridica, es
decir una union que en lo sucesivo tenga el caracter de deuda reciproca(...)este
consentimiento respecto de un vinculo que es juridico, es lo que resulta esencial
al matrimonio (...) en primer lugar, que el matrimonio no es la mera union de
hecho, ni la cohabitacién entre los conyuges. Los casados no son simplemente
dos personas que viven juntas. Son mas bien personas juridicamente vinculadas.
La unidn libre, en cambio, si se produce por el solo hecho de la convivencia y
en ella los companeros nada se deben en el plano de la vida en comtn, y son
libres en la determinacion de continuar en ella o de terminarla o de guardar
fidelidad a su pareja. En el matrimonio, en cambio, las obligaciones que surgen
del pacto conyugal, a pesar de que pueden llegar a extinguirse por divorcio y
éste a su vez puede darse por voluntad de los conyuges, es menester lograr la
declaracion judicial del divorcio para que se produzca la disoluciéon del vinculo
juridico a que se ha hecho referencia””. Asi mismo, en la sentencia C- 507 de
2004 la Corte indicé que “(...) la libertad en el consentimiento, en un contrato de
esta naturaleza, es tema que involucra los derechos humanos a la libertad, a la
dignidad, alaintimidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la personalidad
juridica (...) por ello debe garantizarse que ningtin hecho, ningtin acto distinto
de la libre expresion del consentimiento, pueda llegar a producir un vinculo
matrimonial”. De lo anterior, puede deducirse que el consentimiento que debe
prestarse para la celebracion del matrimonio, debe estar libre de todo vicio,
pues es un vinculo que involucra una transformacién en la persona como tal,
en su estado civil, en su plan de vida, es decir, que cambia todos los aspectos de
su vida a futuro: “El matrimonio como comunidad entre el hombre y la mujer
que se unen para perpetuar su especie, ayudarse mutuamente y soportar las
cargas de la vida y compartir su ordinario destino, implica un conocimiento
y aceptacion de quienes lo contraen, de las obligaciones reciprocas que la
institucion les impone, deberes que correctamente cumplidos fundamentan la

18 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 507 de 2004, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda
Espinoza.
19 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 533 de 2000. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
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armonia del hogar y evitan la desintegracion de la familia”?. El matrimonio
entonces, significa un compromiso serio y profundo, del cual nacen derechos
y obligaciones, y en el cual el incumplimiento de estas ultimas trae consigo las
sanciones pertinentes impuestas por la ley. Es un vinculo tan formal e importante
que la persona que decida adoptarlo lo debe hacer siendo consiente y estando
segura de que eso es lo que quiere para poder realizarse como persona y para
cumplir su plan de vida, teniendo en cuenta sus propias opiniones, creencias
y convicciones, es decir debe prestar un consentimiento “libre, incondicional y
vinculante” tal y como lo ha sostenido la Corte en variadas ocasiones®. Existen
dos formas para que el consentimiento en el contrato de matrimonio resulte
viciado: a. El error; que debe ser de hecho “(...) cuando recaiga sobre la persona
misma de los contrayentes: indistintamente la fisica o la civil”*? y b. La fuerza:
la cual “(...) solo constituye vicio del consentimiento matrimonial cuando
produce una impresion lo suficientemente fuerte en quien la padece, que hace
inclinar su voluntad”23. Lo anterior, encuentra su fundamento en que la persona
que decida contraer matrimonio lo debe hacer porque asi lo desea, es decir, de
manera voluntaria, de lo contrario, si cae en error en cuanto a la persona, ya
sea de manera fisica o civil o si accede a prestar su consentimiento porque ha
sido victima de la fuerza, se verian vulnerados o mejor violados sus derechos a
la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad, pues de cierta manera su
decision ha sido inducida por un tercero, careciendo ésta de un consentimiento
libre, incondicional y vinculante.

Otradiferenciaimportante es que la ley regula todos los aspectos del matrimonio
(requisitos, efectos, obligaciones y derechos entre conyuges, etc.) mientras que
la unién marital de hecho no. Como ejemplo de lo anterior, y teniendo en
cuenta la importancia del consentimiento como diferencia esencial entre estas
dos figuras, se puede nuevamente citar la sentencia 507 de 2004 la cual trata
el tema de la capacidad para contraer; la nombrada providencia declaré que
la edad minima para contraer era la de 14 afios, tanto para las mujeres como
para los hombres, pues debe protegerse a los menores de edad pues estos son
inexpertos en muchos temas e intentar en lo posible que éstos no caigan en error
al prestar su consentimiento; se requiere entonces que estos sean mayores;
con el objetivo de que sean mas maduros y su consentimiento esté exento de
vicios y sea, en la mayor medida posible, libre: “(...) la ley debe ser celosa en
rodear al pacto conyugal de las circunstancias que aseguren un consentimiento
verdaderamente libre, incondicional y vinculante, es decir capaz de crear el

20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Sentencia de Junio 28 de 1985.
21 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 507 de 2004.

22 SUAREZ FRANCO, Roberto, Op. cit., Pig. 109.

23 Ibid, Pag. 109.

55



UNIDAD 1

nexo juridico a que se ha hecho referencia.” La expresion del consentimiento no
es un mero acto ritual; las formalidades no son la esencia del matrimonio. Por
esto, las exigencias relativas a la capacidad y madurez de los contrayentes que
postulan las diversas legislaciones, les garantizan dar un consentimiento libre
e incondicionado, y los protege del error en el que puedan incurrir”.

Elvinculojuridico que se creamediantela celebracion del contrato de matrimonio
no es eterno, y los efectos del mismo cesan con la declaracion judicial de divorcio.
El legislador ha considerado que las causales de divorcio también son una
forma de proteger a la familia, y de otorgarles y garantizarles a los conyuges
su libertad para mantener o no el vinculo existente, pues el Estado no puede
ejercer ningun tipo de coaccion en cuanto a mantener el vinculo juridico de los
conyuges, pues estaria en contra del libre consentimiento que es tan importante
en este tipo de institucion y hasta del bienestar de la familia que tanto protege:
“(...) el libre consentimiento, consustancial al contrato matrimonial, no solo es
exigible en el acto de constitucion sino también durante su ejecucion material
y por el término que dure el matrimonio, por tratarse de un derecho subjetivo
radicado en cabeza de cada uno de los esposos y ser una derivacion de las
garantias fundamentales a la dignidad, al libre desarrollo de la personalidad, a
la libertad, a la intimidad y a la personalidad juridica”*.

Para finalizar, se puede concluir que el matrimonio estd intimamente ligado a
la familia, que es considerada como el nticleo fundamental de la sociedad. Es
por lo anterior, que el contrato de matrimonio esta estrictamente regulado y por
lo cual la Constitucion de 1991 ha realizado todos los esfuerzos por proteger
el contrato de matrimonio y a la familia como consecuencia del mismo: “(...)
ese ambito de proteccion especial se manifiesta, entre otros aspectos, (i)
en el reconocimiento a la inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad
de la familia; (ii) en el imperativo de fundar las relaciones familiares en la
igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y en respeto entre todos sus
integrantes; (iii) en la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia,
sancionando cualquier forma de violencia que se considere destructiva de la
misma; (iv) en el reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para los
hijos, independientemente de cual sea su origen familiar; (v) en el derecho de la
pareja a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos que desea tener; y
(vi) en la asistencia y proteccion que en el seno familiar se debe a los hijos para
garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos”>.

24 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 821 de 2005.
25 Ibid, Sentencia C — 821 de 2005.
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En este sentido, es relevante concluir que, a pesar de que el matrimonio no
sea el inico medio para que se constituya una familia, dicho contrato (de
matrimonio) estd protegido por el ordenamiento juridico colombiano y se
encuentra completamente regulado y controlado por el legislador con el tinico
objetivo de salvaguardar la familia y procurar garantizar la mayor armonia
posible dentro de ella, pues como se logrd establecer con lo anteriormente
mencionado, la familia es el nticleo fundamental de la sociedad y por ende el
ordenamiento juridico debe hacer todo lo posible por protegerla. Es evidente
que el fin perseguido por el Estado estd encaminado en proteger al individuo
desde el primer momento en que éste tiene contacto con una sociedad, por mas
pequena que sea esta. Lo anterior con la meta de educarlo y prepararlo para
vivir en comunidad de manera armonica y pacifica, pues es desde que no estan
formados como individuos que el Estado debe proporcionarles cierto apoyo con
el objetivo de ayudarlos en su formacion, con el intento de que éstos tengan un
buen comportamiento futuro dentro de la sociedad y dentro de la comunidad
como tal. Lo anteriormente afirmado no excluye que al mismo tiempo el Estado
tengalaintencion de garantizarle alos individuos la proteccion de sus derechos,
esta solamente solidificando la disciplina del individuo para cumplir con sus
obligaciones una vez esté en contacto con los demads individuos miembros de
una sociedad de mayor escala.

Después de hacer un breve recuento acerca del contrato de matrimonio en la
actualidad, y especificamente desde la perspectiva de la Constitucion Politica de
1991, es prudente estudiar entonces algunos de los derechos fundamentales que
mas han afectado la jurisprudencia de la Corte encamindndola asi en un pasaje
de desarrollo, transformaciones y evolucion en relacion con este importante
contrato: los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la
intimidad y a la libertad religiosa y de cultos.

1.3.2.4. El derecho a la igualdad

El articulo 13 de la Constituciéon dispone que “Todas las personas nacen libres
e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filosofica”. En este sentido, se deduce que todos los
seres humanos somos iguales ante laley sin importar la procedencia, costumbres
o gustos de cada uno. Por tal razdn, el ordenamiento juridico colombiano, es
decir, sus normas en totalidad, no pueden contener disposiciones discriminatorias
por ser éstas inconstitucionales, y en caso de que alguna norma contenga
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disposiciones de ese tipo la Corte Constitucional debera declararla inexequible,
ya sea de manera parcial o total.

Desde el inicio y funcionamiento de la Carta Politica de 1991, la Corte
Constitucional ha adoptado una posicion acerca del respeto y la rigidez con la
que se debe tratar el derecho a la igualdad, pues: “El derecho fundamental a
la igualdad en sus multiples manifestaciones -igualdad ante la ley, de trato, de
oportunidades- es condicién necesaria para la realizacion de principios basicos
en un Estado Social y Democratico de Derecho, tales como la dignidad y la
autodeterminacion personal. En ese sentido, frente a supuestos de beneficios
otorgados a un grupo restringido de ciudadanos o de imposicion de cargas de
manera diversificada, opera el deber de dar cuenta argumentativamente de la
constitucionalidad del trato diferenciado. Dicho deber tiene como fundamento
la necesidad de evitar que de manera infundada, se restrinja el acceso auna o a
un grupo de personas al ejercicio efectivo de sus derechos y libertades sin que
para ello medien motivos razonables y admisibles”*.

Asimismo, esimportante mencionar que, conrespecto al derecho fundamental
a la igualdad, se deben valorar las consecuencias del supuesto acto
discriminatorio con el fin de determinar si efectivamente es inconstitucional
o no: “El principio de igualdad prohibe las diferencias que sean arbitrarias o
injustificadas desde un punto de vista juridico, esto es, que no se funden en
motivos objetivos y razonables, o que sean desproporcionadas en su alcance
o contenido. Igualmente, implica una evaluaciéon de los efectos y un juicio
de razonabilidad de la diferencia, pues como se ha sostenido la igualdad
es basicamente un concepto relacional, que de forma necesaria conduce a
un proceso de comparacion entre dos situaciones tratadas de forma distinta,
en el que es preciso efectuar una valoracion de la diferencia. Sélo tras el
analisis de las caracteristicas de cada supuesto que se compara, de la entidad
de la distincion, y de los fines que con ella se persigue, podra concluirse
si la medida diferenciadora es o no aceptable juridicamente””: Es prudente
advertir que todo trato desigual debe estar argumentado y justificado, pues
de lo contrario ese trato diferenciador serd sancionado por la Carta Politica
por ir en contravia de sus disposiciones.

Igualmente, y con el fin de que la valoracion o evaluacion sea mas precisa es
necesario definir lo que se conoce como criterios sospechosos y neutrales, entre

26 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 422 de 2005, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto,
25 de Abril de 2005.

27 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 1380 de 2000, Magistrado Ponente: Alfredo Beltrin Sierra. 11 de
Octubre de 2000.
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otros, pues la valoracion de los efectos consiste en unos “tests”, uno mas estricto
que otro con el fin de obtener un resultado objetivo y real: La Corte afirma
que “(...) no todos los criterios ni puntos de vista son igualmente validos para
que la ley establezca diferenciaciones y regulaciones. En efecto, hay criterios
constitucionalmente neutros, y que pueden entonces ser ampliamente utilizados
por las autoridades, pero existen categorias, que han sido denominadas
“sospechosas”, por cuanto son potencialmente discriminatorias y por ende se
encuentran en principio prohibidas. (...)Esta Corporacion habia sefialado (...)
que pueden ser consideradas sospechosas y potencialmente prohibidas aquellas
diferenciaciones (i) que se fundan en rasgos permanentes de las personas, de
las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de perder su
identidad; ademas (ii) esas caracteristicas han estado sometidas, historicamente,
a patrones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; en tercer
término, esos puntos de vista (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los
cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racionales y equitativos
de bienes, derechos o cargas sociales. Finalmente, (iv) en otras decisiones, esta
Corporacion ha también indicado que los criterios indicados en el articulo 13
superior deben también ser considerados sospechosos, no solo por cuanto se
encuentran explicitamente sefialados por el texto constitucional, sino también
porque han estado histéricamente asociados a practicas discriminatorias”?.
Las afirmaciones anteriores hacen alusion al articulo 13 de la Carta Politica del
91, el cual hace referencia a criterios como el sexo, la raza, el origen nacional o
familiar, lengua, religién y opinion politica o filosofica entre otros, como criterios
sospechosos que pueden prestarse para un trato discriminatorio en relaciéon con
los individuos y que en el pasado, por cuestiones culturales y sociales fueron
determinantes para el trato que la ley le daba a los individuos. Actualmente, el
Estado busca reducir la violencia aumentando asi el nivel de tolerancia de los
individuos frente a las diferencias que existen entre ellos, diferencias que estan
intimamente ligadas con el sujeto mismo y por eso en vez de tratar de cambiar
esas diferencias hay que tratar de que éstas sean comprendidas y toleradas. Esa
es la transformacion de la cual ha sido parte el Estado y el derecho mismo, la
ley esta logrando llevar a cabo un proceso de adaptacion teniendo en cuenta las
nuevas visiones sociales y culturales de la actualidad, logrando asi un equilibrio
entre las necesidades de las personas y el Derecho.

Existen varios tests que la Corte Constitucional tiende a llevar a cabo para
realizar dicha evaluacion: “El primero de ellos, que ha sido desarrollado
principalmente por la Corte Europea de Derechos Humanos y por los

28 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia, C—112 de 2000, Magistrado Ponente, Alejandro Martinez Caballero,
9 de Febrero de 2000.
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tribunales constitucionales de Espana y Alemania, se basa en el llamado test o
juicio de proporcionalidad, que comprende distintos pasos. Asi, el juez estudia
(i) si la medida es o no “adecuada”, esto es, si ella constituye un medio idoneo
para alcanzar un fin constitucionalmente valido; luego (ii) examina si el trato
diferente es 0 no “necesario” o “indispensable”, para lo cual debe el funcionario
analizar si existe o no otra medida que sea menos onerosa, en términos del
sacrificio de un derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de
alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto. Y, (iii) finalmente el juez realiza
un analisis de “proporcionalidad en estricto sentido” para determinar si el trato
desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mayor
relevancia que los alcanzados con la medida diferencial”®. Lo anterior quiere
decir que la Corte Constitucional como mecanismo de control y de prevencion
estudia a profundidad el trato que aparentemente es desigual, pues a simple
vista puede serlo, pero después de un profundo analisis puede resultar ser un
método que contrarresta el trato diferenciador. Por consiguiente, es importante
concluir que la Corte Constitucional estudiara la medida y el trato con el fin
de adoptar alguna que no traiga consigo consecuencias juridicas indeseadas
y para prevenir la aplicaciéon de medidas inconstitucionales que tendran un
efecto negativo directo contra la sociedad y sus individuos.

Por otra parte, esta “La otra tendencia, con raices en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos, se funda en la existencia de distintos niveles de
intensidad en los “escrutinios” o “tests” de igualdad (estrictos, intermedios o suaves).
Asi, cuando el test es estricto, el trato diferente debe constituir una medida necesaria
para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso, mientras que si el test
es flexible o de mera razonabilidad, basta con que la medida sea potencialmente
adecuada para alcanzar un propdsito que no esté prohibido por el ordenamiento”.
Generalmente, con respecto al contrato de matrimonio, el test tiende a ser estricto,
debido a que normalmente las normas referentes a éste tema contienen disposiciones
discriminatorias que usualmente hacen referencia al sexo, por consiguiente se trata
de criterios sospechosos pues la discriminacion por razones de sexo hace alusion a
un rasgo permanente de una persona.

El derecho a la igualdad ha jugado un papel importante en relacién con el contrato
de matrimonio, especialmente con respecto a la pareja que lo conforma, es decir,
entre los conyuges. Anteriormente, los conyuges no gozaban de los mismos
derechos, ni tampoco de las mismas obligaciones. Actualmente, esa diferencia y
ese trato desigual se ha ido perdiendo gracias a un crecimiento juridico que ha ido

29 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 093 de 2001 Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
30 Ibid. Sentencia C — 093 de 2001.
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transformando y moldeando una cultura, volviéndola pluralista y tolerante, todo
con el objetivo de promover cierta armonia dentro del hogar y de promover el
bienestar de todos los miembros de una familia pues ésta es el nticleo fundamental
de la sociedad. Es necesario, entonces insistir que el ordenamiento juridico al darle
el mismo trato a los integrantes de una familia esta persiguiendo un solo fin que
es lograr la debida armonia dentro del hogar y el respeto por cada uno de los que
lo integran, pues el ordenamiento debe proteger tanto a la familia como a sus
integrantes, es decir, tanto a los conyuges como a los hijos, sin ningtn tipo de
discriminacion por razones de sexo o edad, tal y como lo ha venido imponiendo
la Corte Constitucional, por ser ésta la institucion social basica.

1.3.2.5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad

El articulo 16 de la Constitucion Politica dispone que “Todas las personas tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que
imponen los derechos de los demas y el orden juridico”.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad esta estrechamente relacionado
con la dignidad humana y la autonomia de los seres humanos, pues es un
derecho que faculta a la persona a escoger libremente un determinado plan de
vida, plan que no puede ser escogido o modificado por el Estado. Al respecto
ha dicho la Corte: “(...) en principio, no corresponde al Estado ni a la sociedad
sino a las propias personas decidir la manera como desarrollan sus derechos y
construyen sus proyectos de vida y sus modelos de realizacion personal. En eso
consiste el derecho al libre desarrollo de la personalidad, frente al cual, como
se desprende de la amplia jurisprudencia de esta Corporacion al respecto, debe
hacerse énfasis en la palabra “libre”, mas que en la expresion “desarrollo de la
personalidad”. (...) esa norma implica que corresponde a la propia persona optar
por su plan de vida y desarrollar su personalidad conforme a sus intereses,
deseos y convicciones, siempre y cuando no afecte derechos de terceros, ni
vulnere el orden constitucional”'. De lo anterior puede entonces deducirse que
el libre desarrollo de la personalidad busca que el Estado respete, acate y no
se involucre en las decisiones que cada individuo toma con respecto a su vida,
pues es algo muy intimo que depende de los intereses de la persona como tal.
Sin embargo, lo anterior no significa que en ocasiones no se pueda limitar ese
derecho fundamental, pues dicho derecho puede hacerse valer dentro del &mbito
legal, sin salirse entonces de éste: “(...) en situaciones especificas, pueden existir

31 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C —309 de 1997. 25 de Junio de 1997, Magistrado Ponente; Alejandro
Martinez Caballero.
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poderosas razones de interés general que justifiquen incluso la restriccion de un
derecho fundamental, siempre y cuando se respete su contenido esencial”*.

Es igualmente trascendente, mencionar que este derecho no hace referencia
a una situacion especifica, es decir no tiene que ver explicitamente con una
determinada situacién o circunstancia, por el contrario tiene que ver con todo
un poco, en todas las decisiones que tome una persona, ahi estara plasmado el
derecho al libre desarrollo de la personalidad: “(...) un derecho que no “opera en
un ambito especifico, ni ampara una conducta determinada (...) ya que establece
una proteccidn genérica, por lo cual se aplica en principio a toda conducta (...)"%.
Asimismo, la Honorable Corte Constitucional ha expresado que el derecho objeto
de estudio es “(...) de caracter “genérico y omnicomprensivo” cuya finalidad
es comprender aquellos aspectos de la autodeterminacion del individuo,
no garantizados en forma especial por otros derechos, de tal manera que la
persona goce de una proteccion constitucional para tomar, sin intromisiones
ni presiones, las decisiones que estime importantes en su propia vida. Es aqui
donde se manifiesta el derecho de opcion y es deber de las personas respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios”*. Reafirmamos entonces, que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad hace alusiéon mas que todo a
las decisiones intimas del ser humano, a las decisiones que tienen efectos y
consecuencias esenciales en la vida de las personas.

Igualmente, es importante mencionar que el Estado en ocasiones muy
especiales puede limitar el uso del derecho objeto de estudio, asi como también
lo puede hacer con otros derechos fundamentales, pero a su vez, el uso del derecho
al libre desarrollo de la personalidad también estd limitado por los derechos de
terceros. Lo anterior encuentra fundamento en que las personas pueden formar
su proyecto de vida, acorde con sus intereses y con plena libertad hasta el punto
de que su proyecto afecte derechos de terceras personas, pues para lograr una
convivencia armonica y pacifica es necesario hacer uso de nuestros derechos
sin afectar los de los demads, pues en ese caso la sociedad seria un caos total,
no habria respeto, ni obligaciones, ni sanciones y mucho menos derechos: Al
respecto ha dicho la Corte: “(...) el tnico sentido genuino que se puede conferir
a ese derecho es el de considerar que éste consagra una proteccion general a
la capacidad que la Constitucidon reconoce a las personas a autodeterminarse,
esto es, a darse sus propias normas y desarrollar planes propios de vida,

32 Ibid., Sentencia C — 309 de 1997.

33 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 355 de 2006, Magistrados Ponentes: Jaime Araujo Rentaria y
Clara Inés Vargas Herndndez.

34 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T — 542, de Septiembre de 25 de 1992, Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero.
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siempre y cuando no afecten derechos de terceros”**. Adicionalmente, y como
complemento de lo anterior, la misma Corte ha sostenido que el derecho en
cuestion tiene como limite los derechos de los demas y el ordenamiento juridico:
“Tanto el concepto “derechos de los demas” como el de “abuso del derecho”
estan contenidos en la nocion de ordenamiento juridico, expresion genérica que
se refiere al conjunto de normas que comprometen el estado de derecho y deben
entenderse como el conjunto de valores, principios y deberes que orientan la
organizacion de la sociedad democratica”*.

El objetivo principal de este derecho es entonces otorgarle al individuo la libertad
para que éste escoja su proyecto de vida, que pueda desarrollarse dependiendo
de sus intereses, que sea libre para tomar sus decisiones mas intimas, para
determinar qué y quien quiere ser, y poder serlo sin que el Estado esté o no
de acuerdo con su decision. Es una forma para que los seres humanos se
realicen como personas y disfruten de su existencia al maximo, sin que, como
fue mencionado, el Estado pueda involucrarse en la toma de decisiones del
individuo: “La libertad de toda persona de optar sin coaccion alguna de escoger
su estado civil, y entre otras opciones decidir entre contraer matrimonio, vivir
en unién libre o permanecer en solteria. El derecho a ser madre, o, en otros
términos, la consideracion de la maternidad como una “opcion de vida” que
corresponde al fuero interno de cada mujer (...)”*. Es entonces, un plan que
debe escoger el individuo mismo, pues eso es lo que sera el resto de sus dias,
es por eso que no puede haber ningtin tipo de coaccion. Como fue sefialado,
el derecho al libre desarrollo de la personalidad no es absoluto y por lo tanto
puede, en circunstancias especiales, verse limitado por érdenes del Estado, por
los derechos de terceros y por el ordenamiento juridico.

1.3.2.6 El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad se encuentra plasmado en el articulo 15 de la
Constitucion Politica, el cual indica que “Todas las personas tienen derecho
a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. (...)".

La Honorable Corte Constitucional se ha pronunciado en repetidas ocasiones
sobre este derecho y ha estipulado que “(...) Este derecho, que se deduce de la
dignidad humana y de la natural tendencia de toda persona a la libertad, a la

35 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C —309 de 1997.
36 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T — 542 de 1992.
37 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 355 de 2006.
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autonomia y a la autoconservacion, protege el &mbito privado del individuo y de
su familia como el nicleo humano mas préximo. Uno y otra estan en posicion
de reclamar una minima consideracion particular y publica a su interioridad,
actitud que se traduce en abstencion de conocimiento e injerencia en la esfera
reservada que les corresponde y que esta compuesta por asuntos, problemas,
situaciones y circunstancias de su exclusivo interés. Esta no hace parte del
dominio publico (...)”%*. Por lo anterior, no es equivocado sugerir que existe un
punto interno de la persona y de su familia donde la opinién o la influencia de
terceros sobran, un punto interno que es completamente privado.

La Corte Constitucional ha dicho que el derecho a la intimidad puede ser
definido como “(...) una esfera de la vida del hombre donde el Estado, incluido el
legislador, u otras personas no pueden penetrar y si invaden esa esfera pueden
ser rechazados”®. En este orden de ideas, puede entonces resaltarse que el
individuo tiene un espacio intimo y privado que es de él y en el cual nadie
debe, ni puede involucrarse, ya sea un tercero o sea el Estado mismo. De esta
manera, también se ha pronunciado el Estado acerca del tema y ha expuesto
que decisiones como “(...) las de tener un hijo, o tomar o usar anticonceptivos
o posconceptitos (la pildora del dia después) ; o casarse son tan intimas y
personales que las personas deben tomarlas por si mismas en vez de que el
Estado les imponga sus convicciones™.

En este sentido, puede afirmarse que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y el derecho ala intimidad estan extremadamente relacionados,
pues ambos derechos hacen referencia a situaciones y decisiones muy intimas y
privadas de cada persona, ya que tienen que ver con su plan de vida, con sus
planesy objetivos como personas alargo plazoy es por eso que el ordenamiento
juridico ha sido claro en decir y defender que nadie debe ni puede inmiscuirse
en las decisiones que tomen los individuos con respecto a su propia vida, pues
son decisiones muy personales, y eso es lo que tratan de proteger los derechos
mencionados. Asi mismo, estos derechos buscan también el respeto por parte
de las otras personas por las decisiones acerca de los planes de vida de los
demas, pues cada persona es libre para decidir y escoger de acuerdo con sus
intereses lo que desea tanto en el presente como en el futuro, es entonces un
modo de impulsar la vision pluralista que ha adoptado el ordenamiento juridico
colombiano y la sociedad como tal.

38 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T — 261, Junio 20 de 1995, Magistrado Ponente, José Gregorio
Hernandez Galindo.

39 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-355 de 2006.

40 Ibid., Sentencia C-355 de 2006.
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1.3.2.7. El derecho a la libertad de cultos y de religion

El articulo 19 de la Constitucion politica sefiala que “Se garantiza la libertad
de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar libremente su religién y a
difundirla en forma individual o colectiva. Todas las confesiones religiosas e
iglesias son igualmente libres ante la ley”.

Segun la Corte Constitucional, “La religién comporta no s6lo una creencia o
acto de fe, sino, basicamente, una relacion personal del hombre con Dios, que
se traduce en el seguimiento de un sistema moral y en la practica de un culto.
De esta manera, el ntcleo esencial de la libertad de religion es, justamente, la
facultad de una relaciéon con Dios™, relacion que esta protegida por el derecho.
La libertad de religion busca entonces aportarle al ser humano un cierto nivel de
espiritualidad, y una vision moral dependiendo de la religion y el Dios que éste
adopte, pues existen diversas religiones, todas con un Cédigo moral diferente.

Normalmente, existe una gran confusion con respecto a la libertad de cultos y a
la libertad de religion, pues se puede llegar a pensar que son bastante similares
o iguales. La Corte ha hecho una clara distincion al respecto sefialando que la
religién como tal tiene que ver con una relacion entre una persona y Dios, la cual
se expresa por medio del culto publico o privado; contrariamente, el culto es el
conjunto de demostraciones exteriores presentadas a Dios, por consiguiente, si no
existe una relacion con Dios, no hay religion y si no hay religion no hay culto®.

Lo que busca esta norma, es que el individuo pueda autodeterminarse y escoger
lareligion que desee y las decisiones que desee de acuerdo con sus opiniones, sus
creencias, sus gustos, su criterio. Por tal razén nadie debe ni puede convencerlo
y reclamarle por sus puntos de vista, su forma de pensar y por el camino de
vida que ha decidido adoptar, pues solo €l esta encargado y facultado para
hacerlo gracias a la libertad de la cual goza, es decir, no pueden imponerle algo
que vaya en contravia de sus deseos e intereses, a menos que éstos vulneren
derechos de terceros o pongan en riesgo el interés general de la Nacidn, es decir,
en situaciones especiales pueden sus derechos ser limitados.

De la misma manera, y haciendo referencia a la libertad de religion y de cultos,
la Corte*® ha dicho que no es equivocado decir que estos dos derechos estan a
su vez relacionados con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues

41 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 616 de 1997, 27 de Noviembre de 1997, Magistrado Ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa.

42 Ibid, Sentencia C — 616 de 1997.

43 Ibid.
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éste ultimo funciona como garantia de los primeros. Lo anterior se fundamenta
en que gracias al derecho al libre desarrollo de la personalidad, el individuo
puede crear su propio plan de vida teniendo en cuenta sus intereses, creencias,
opinionesy actuar teniendo un “cédigo moral” por asi decirlo, que sera aportado
por la religion a la cual pertenezca, y que sus decisiones seran respetadas tanto
por la comunidad en general como por el Estado.

Secundariamente, y haciendo énfasis en la relacion que existe entre el derecho
a la libertad de religion y de cultos y el matrimonio, es importante manifestar
que la Corte ha explicado en repetidas ocasiones que “El pluralismo no puede
consistir en descontar tradiciones o preceptos religiosos y en imponer un tinico
matrimonio, el civil. Por el contrario, consiste en igualar las diversas tradiciones
ante la ley, que, al ser general, no puede establecer desigualdad alguna. Aceptar
solo un matrimonio seria una discriminacion contra las otras concepciones
que prevén maneras distintas de asumir este vinculo, conforme a su libertad
de conciencia”™* En este orden de ideas, y de acuerdo con todo lo anterior, es
prudente reafirmar que existe una relacion estrecha entre el derecho a la libertad
de religion y de cultos con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el
derecho a la igualdad y el derecho a la intimidad, y que la conexion existente
es evidente gracias a que la aplicacion erronea de alguno de los derechos
estudiados posiblemente perjudicaria de manera inevitable la esencia de los
demas ¢ los desconoceria tacitamente, vulnerando asi los derechos protegidos
por estos, pues unos son garantias de otros.

En este orden de ideas, es prudente expresar que el Estado dejo a un lado su
inclinacidn catdlica, es decir, el Estado colombiano tradicionalmente se inclinaba
por una religion determinada que era la catolica, pero posteriormente, y después
de mucho tiempo observd que todos los individuos eran diferentes y por lo
mismo preferian y necesitaban cosas distintas. El Estado por intermedio del
legislador adopto otra corriente para regular las relaciones entre los individuos,
dandoles la oportunidad a estos tltimos de escoger el camino de su preferencia
para su realizacion como personas y no obligarlos a adoptar la inclinacion del
Estado. En otras palabras, el Estado opto por darles alosindividuos plenalibertad
de escoger el camino de su preferencia para su realizacion como personas sin
que dicha escogencia ameritara un trato desigual ante la ley, siempre y cuando
dicho camino no afecte derechos de terceros.

44 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 456, 13 de Octubre de 1993, Magistrado Ponente: Vladimiro
Naranjo Mesa.
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En este sentido, y de acuerdo con el breve estudio realizado acerca de estos
tres derechos fundamentales, es trascendental mencionar que el ordenamiento
juridico colombiano establece una medida de proteccion bastante amplia con
respecto a los derechos fundamentales tales como el derecho a la igualdad, al
libre desarrollo dela personalidad, intimidad, alalibertad de cultos y de religion.
Los derechos analizados estdn estrechamente relacionados con el contrato de
matrimonio debido a que las normas que regulan este tema, es decir las del
Cddigo Civil, contenian varias disposiciones (realmente antiguas) inconstitucionales
que vulneraban, primero: el derecho a la igualdad de muchas personas, mas
que todo de las mujeres, y que la jurisprudencia a lo largo del tiempo y gracias
al respeto por este derecho fundamental, ha ido cambiando, creando asi un
precedente sumamente importante tanto para el ordenamiento juridico como
para la sociedad en general. Por otro lado, dichas normas afectaban también
el derecho al libre desarrollo de la personalidad de algunas personas, pues si
estas no se casaban, la familia que fuera constituida por fuera del matrimonio
era discriminada, para ser mas especificos los hijos extramatrimoniales. De
esta manera resulta indiscutible que el ordenamiento juridico y el Estado
como tal, presionaba a las personas para que contrajeran matrimonio, pues
en el caso contrario su familia se veria desprotegida por el ordenamiento. Por
consiguiente, la visiéon de algunas personas acerca de una relacion afectiva
estaba predeterminada por el ordenamiento: pues el matrimonio era sinénimo
de beneficios para los hijos, la unién marital de hecho, por el contrario,
desmeritaba y discriminaba a los hijos extramatrimoniales, por ende, es posible
que muchas personas no hayan creido en la institucion del matrimonio e igual
asi se hayan casado, pues implicaba un beneficio para sus seres queridos.

Resulta claro entonces, que lo que busca el ordenamiento juridico colombiano
es dar la libertad necesaria a los individuos para que éstos de manera consciente
y sin afectar los derechos de terceros, hagan y realicen el plan de vida de su
escogencia sin que sea esta una imposicion, tal y como ocurria anteriormente.
Adicionalmente, y como complemento de lo anterior, el Estado da al individuo
la libertad suficiente. Garantizandole que cualquiera que sea su decisién, su
familia estara protegida por el ordenamiento juridico, situacion que se viene
presentando desde hace muy poco tiempo y que seguira evolucionando si la
Corte mantiene el precedente adoptado.

En este orden de ideas, es importante entonces examinar algunas de las
jurisprudencias investigadas en el proyecto del hipertexto con el fin de estudiar
el precedente de la Corte y ver como los derechos anteriormente descritos han
tenido un gran efecto en relacion con el contrato de matrimonio. Procederemos
entonces a analizar la jurisprudencia analizada.
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1.3.2.8 El derecho a casarse y el derecho a no casarse

En la Constitucion Politica de Colombia no hay reconocimiento expreso
del derecho al matrimonio, aunque a la institucion matrimonial alude el
constituyente en varias ocasiones.

Conforme al primer inciso del articulo 42, 1a familia se constituye “por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

Conforme al inciso séptimo del articulo 42, tienen iguales derechos y deberes
los hijos “habidos en el matrimonio o fuera de él”.

Conforme al inciso décimo del articulo 42, “se rigen por la ley civil” las formas
del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de
los conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo.

Conforme al inciso undécimo del articulo 42, los matrimonios religiosos
“tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley”.

Conforme al inciso duodécimo del articulo 42, los efectos civiles de todo
matrimonio “cesardn por divorcio con arreglo a la ley civil”.

Conforme al inciso décimo tercero del articulo 42, también tendran efectos
civiles, en los términos que establezca la ley, “las sentencias de nulidad de los
matrimonios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion”.

El Derecho al matrimonio est4 reconocido de manera explicita en los articulos 14, 16 y
18 de la Constitucion. Que consagran, respectivamente, el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la libertad
de conciencia. “Todo matrimonio valido se funda en el ejercicio de esos tres derechos,
pues casarse implica para uno y otro contrayente actuar como portador y titular de
bienes juridicos inherentes, como duelo de si mismo y como ser decisional” *

1.4 REGULACION JURIDICA DEL MATRIMONIO

A continuacion se realiza un andlisis de las diferentes tendencias juridicas y de
las transformaciones que ha tenido el contrato de matrimonio a lo largo del

45 MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Derechos fundamentales. Bogotd, 3R Editores, 1997. ISBN: 958-
96137-4-8. P. 131.
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tiempo y mas especificamente, a partir de la nueva vision que trae consigo la
Constitucion Politica de 1991 la cual establece el respeto de una sociedad por
nuevos principios, valores y derechos fundamentales entre otros. De acuerdo
con lo anterior, y con la intencion de demostrar lo anteriormente afirmado,
analizaremos, mas adelante, la jurisprudencia existente para comprender la
evolucion del contrato de matrimonio y cual ha sido el precedente utilizado por
la Corte Constitucional en relacion con algunos de los derechos fundamentales
consagrados en la Carta Politica.

1.4.1. Evolucion de la legislacion matrimonial en Colombia
El legislador, y por consiguiente, el Codigo Civil Colombiano es el encargado

de reglamentar todo lo relacionado con el tema del matrimonio46. En el Cédigo
Civil, encontramos la definiciéon del matrimonio, los efectos del mismo, los

46 Existen varias teorias acerca de la naturaleza juridica del matrimonio, teorias que han causado controversia. Para
algunos es un contrato, para otros es una institucion juridica, otra opinién es que es una mezcla de ambos. De acuerdo
con el criterio de muchos doctrinantes, existen cuatro teorias que pueden ser acogidas para determinar la naturaleza
del matrimonio. Esta agrupacion tedrica es importante, ya que existen muchas opiniones al respecto y porque después
de que el matrimonio se volviera civil suscitaron variadas teorias acerca del tema, teorias que no han sido definidas y
que descansan en meras opiniones. Las teorias son las siguientes: a. Teoria contractual: Los que apoyan esta teoria
sostienen que el matrimonio es un contrato. No obstante, consideran también que no es un contrato cualquiera, pues
en los demds, las partes pueden de manera auténoma, y siempre respetando unas determinadas pautas impuestas por
la ley, “(...) regular libremente sus efectos, ni decidir la disolucién, o introducir en él modalidades (..)"(SUAREZ
FRANCO Roberto, Derecho de Familia, Régimen de las personas, novena Edicion, Editorial, Bogotd, TEMIS —2006,
Pig. 54). En este orden de ideas, es relevante manifestar que para la presente teoria, el matrimonio es un contrato
y que aunque tenga una regulacion mds exigente que otro tipo de contratos (por estar el matrimonio estrechamente
relacionado con la persona mds que con bienes materiales) cumple con los requisitos exigidos por la ley, cuando ésta
tltima determina qué es un contrato.

b. Teoria institucional: Esta teoria hace referencia a que el matrimonio es una institucion. Afirmacion que
encuentra su fundamento en que las normas que regulan el tema del matrimonio estdn por encima de la voluntad de
los cényuges, por consiguiente, se trata de normas imperativas, lo cual puede llegar a confundir su forma exterior con
un contrato, pero es mds que eso y eso es una institucion juridica. Asi mismo, dicen los que apoyan esta teoria, que
una institucion juridica es “(...) una integracion ideal con permanencia juridica dentro de un medio social que tiene
como caracteristica la del ser un poder organizado, cuyos miembros poseen un comiin destino”(Ibid., Pdg. 56).

c. Teoria mixta: Esta teoria es partidaria de la idea de que el matrimonio es un contrato y a la vez una institucion
juridica. Es un contrato porque estd de por medio el acuerdo de voluntades entre las partes; y es una institucién
porque esa voluntad estd limitada por las normas legales.

d. Teoria Ecléctica: Por otro lado, la teoria ecléctica indica que el matrimonio es una institucién formada por
normas de cardcter imperativo con la finalidad de unir a los sexos, de crear una familia y destinada a la prolongacién
de la especie. Esta tesis no define nada, es decir no soluciona el problema acerca de la naturaleza del matrimonio, la
teoria mixta hace lo mismo.

En Colombia se adopta la teoria contractualista, debido a que el ordenamiento juridico colombiano, intenta al mdximo
proteger los derechos y garantias individuales, dando asi una importancia enorme a la voluntad de los contrayentes
o0 conyuges. No obstante lo anterior, el legislador no le ha restado importancia al matrimonio, pues regula, mediante
normas de cardcter imperativo, todo lo relacionado con el mismo, pues de por medio también estd la proteccién de
la familia que es considerada como el niicleo fundamental de nuestra sociedad. Sin embargo hay otros que apoyan
o adoptan la teoria mixta diciendo que el matrimonio debe considerarse “(...) como contrato y como institucion.
Contrato en su constitucion, institucién en sus fines y desarrollo” (NARAN]JO OCHOA Fabio, Derecho Civil
Personas y Familia, Décima Edicién, Editorial Libreria Juridica Sanchez R. LTDA. 2003, Pdg. 276).
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derechos y las obligaciones de los conyuges y las causales de disolucion y de
divorcio entre otros. No obstante, esta regulacion ha sido objeto de diversos
cambios en repetidas ocasiones.

El contrato de matrimonio ha sido objeto de innumerables cambios. Con el fin
de demostrarlo se expondrdn a continuacion algunas de las transformaciones
legislativas mas trascendentales:

1)La Ley 57 de 1887: Introdujo varias reformas, a saber: en primer lugar legalizd
la celebracion del matrimonio por apoderado. Asi mismo, introdujo, como
nuevas causales de nulidad del matrimonio, el parentesco de afinidad en
primer grado, en linea recta, existente entre los contrayentes y la celebracion del
matrimonio cuando no haya sido celebrado ante el juez y los testigos senialados
por laley. Por otro lado, la ley objeto de analisis, prohibi¢ a los tutores y tutoras o
a los curadores y curadoras, asi como a sus descendientes, contraer matrimonio
con sus pupilas o pupilos, sin antes rendir cuentas acerca de la administracion
de sus bienes. De la misma manera, establecié que algunas de las nulidades
contenidas en el articulo 140 del Cddigo Civil no eran subsanables, es decir,
tenian el caracter de absolutas, y por ende, no existia la posibilidad de que
fueran saneadas con el pasar del tiempo ¢ por voluntad de los contrayentes. Otro
cambio importante, introducido por ésta ley, fue que los matrimonios catdlicos
gozaban de plenos efectos civiles, sin importar el tiempo de su celebracion,
y que los jueces eclesiasticos eran competentes para conocer de los casos de
nulidad y de divorcio de los matrimonios catdlicos.

2) Ley 30 de 1888: Esta ley, determind que los matrimonios civiles eran nulos de
pleno derecho en caso de que uno de los conyuges contrajera, posteriormente,
nuevas nupcias por lo catdlico. Igualmente, reconocio la legitimidad de los hijos
concebidos en el matrimonio civil que hubiere sido anulado por la celebracion
posterior de un matrimonio catdlico.

3) La Ley 8 de 1922: Por medio de ésta ley, se concedié a la mujer casada, la
facultad o el derecho de administrar algunos de los bienes de la sociedad
conyugal, por ejemplo, los bienes de uso personal.

4) La Ley 28 de 1932: Mediante esta ley, se concedi6 a la mujer casada, mayor de
edad, la posibilidad de recibir parte de los gananciales de los bienes comunes
existentes entre los conyuges, por consiguiente, otorgd a la mujer, la facultad de
administrar los bienes adquiridos, al igual que el marido.
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5) La Ley 266 de 1938: Esta ley autorizo la celebracién de matrimonios de
extranjeros ante sus respectivos Agentes Diplomaticos o Coénsules, y los
requisitos legales exigidos para que tal celebracion fuera valida.

6) La Ley 20 de 1974: Por medio de esta ley, se otorga competencia a los jueces
del Estado para conocer de los casos de separaciones matrimoniales.

7) El Decreto 2820 de 1974: Por el cual, se otorgan los mismos derechos y obligaciones
tanto a las mujeres como a los hombres y acabo con la potestad marital, figura que
volvia a la mujer incapaz relativo al momento de contraer matrimonio.

8) La Ley 16 de 1972: Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual
habla sobre la proteccion a la familia.

9) La Ley 51 de 1981: Mediante esta ley, se aprueba la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

10) El Decreto 2668 de 1988: Por medio de este Decreto se autoriza el matrimonio
civil ante notario.
11) El Decreto 2272 de 1989: Que organiza la Jurisdiccion de Familia.

12) La Ley 54 de 1990: De la uniéon marital de hecho.
13') La Ley 57 de 1990: Acerca del matrimonio por apoderado.

14) La Ley 25 de 1992: Esta ley establece que las actas de matrimonio expedidas
por las autoridades religiosas deberan inscribirse en la oficina de Registro del
Estado Civil de las personas. En este orden de ideas, es importante resaltar que
en este punto, existe nuevamente una relacion entre lo religioso y lo civil.

15) La Ley 82 de 1993: Esta ley trata el tema de la proteccion a la mujer cabeza
de familia.

16) La Ley 133 de 1994: Que promulga la libertad religiosa y de cultos.

De la evolucion legislativa expuesta (todo lo anterior), se puede concluir, que
el legislador, con el pasar del tiempo, fue transformando la tendencia existente
relacionada con la reglamentacion del contrato de matrimonio. Conclusion que
resulta clara al ver cdmo la mujer casada empezo a ser tratada con un sentido
mas amplio de igualdad en relacién con el marido, como lo catdlico que estaba
tan unido al Estado y actualmente, aunque la religion es importante para el
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Estado Colombiano, no es importante para la vida civil en general. Por altimo,
es importante tener en cuenta y recordar la independencia existente entre la
jurisdiccion eclesidstica y la jurisdiccion civil.

1.4.2 Generalidades relativas al matrimonio en el derecho colombiano

En Colombia el matrimonio es objeto de poca regulaciéon constitucional. Solo
el articulo 42 de la Constitucion Politica hace referencia a él como la forma
principal de constituir una familia. Es el Codigo Civil el que regula el vinculo
matrimonial, sus efectos y los derechos que le incumben. Este mismo Cddigo
define el matrimonio considerandolo como un contrato solemne, suscrito entre
un hombre y una mujer, haciéndole eco a la norma constitucional cuando
determina que la familia se forma por “la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio” de tal forma que el matrimonio es una
institucion exclusiva para las parejas heterosexuales en Colombia.

En Colombia el matrimonio puede ser civil o religioso. El primero de ellos se
celebra ante notario o juez. El segundo requiere de convenio entre la Iglesia y
el Estado. Para tener efectos civiles, la ceremonia debe ser inscrita en el registro
civil de cada persona. Sélo los mayores de edad pueden contraer matrimonio.
Sin embargo, los menores puberes (con mas de 14) pueden contraerlo con
autorizacion expresa de sus padres o tutores. El consentimiento mutuo es
requisito esencial para la validez del matrimonio y la igualdad de derechos
entre los conyuges esta protegida por la Constitucion Nacional.

El régimen matrimonial implica una obligacion de mutua ayuda y fidelidad,
asi como un régimen de garantias dirigidas a proteger la familia considerada
constitucionalmente como nticleo fundamental de la sociedad. Las garantias
mas importantes de las que goza la familia son:

1) La de la sociedad conyugal, por la cual todos los bienes habidos dentro del

matrimonio pertenecen por partes iguales a los dos conyuges. (Codigo Civil,
Art. 180)

2) La tutela y curaduria legitima del conyuge incapacitado queda a cargo del
otro conyuge, quien tiene derecho y el deber de administrar sus bienes y se
convierte en su representante legal. (Cédigo Civil. Art. 457)

3) Laobligacion alimentaria que significa que el conyuge que no pueda sostenerse
econdmicamente por si mismo o que esté a cargo de los hijos es acreedor a cargo
del otro conyuge de una pension de alimentos, la que puede ser determinada
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por el juez y cuya proteccion legal implica, inclusive, sanciones penales a quien
se niega a asumirlos. (Cédigo de la Infancia y la Adolescencia).

4) La posibilidad de adopcion y la igualdad de derechos y deberes frente a los
hijos e hijas.

5) La posibilidad de constituir patrimonio de familia o de afectar un inmueble
como vivienda familiar con derechos econémicos que el Estado brinda a la
familia para proteger sus bienes y convertirlos en inembargables o necesitar de
doble firma para disponer de ellos.

6) El concepto constitucional y legal de intimidad familiar que protege a la
familia de toda intromision externa.

7) La proteccion legal contra la violencia intrafamiliar considerada como una
forma de violencia autonoma que requiere un manejo especial adecuado a las
necesidades de la familia.

8) En cuanto a los derechos procesales, segtin la Constitucion, nadie puede ser
obligado a declarar contra su conyuge.

9) En el régimen sucesoral, los conyuges pueden participar en la liquidacion
de la sociedad conyugal como herederos de una porcion conyugal o de la
legitima rigurosa.

10) En cuanto al régimen de pensiones y salud obligatorio, el conyuge es el
principal beneficiario de la persona inscrita.

1.5 LINEAS JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
RELATIVAS AL MATRIMONIO

1.5.1 Corte constitucional, Sentencia 027 de 1993. Magistrado ponente:
Simon Rodriguez Rodriguez. Concordato

El problema fundamental de esta sentencia radica en que, anteriormente, se
reconocia, a los matrimonios celebrados bajo las normas del derecho canénico
plenos efectos civiles. Asi mismo, los tribunales eclesidsticos eran competentes
para conocer sobrelasnulidades olas disoluciones del vinculo de los matrimonios
candnicos y ademas, la Iglesia era considerada competente para solucionar los
conflictos originados por los matrimonios catolicos, obligando asi al Estado a
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ejecutar las sentencias proferidas por ésta ultima. Hecho que conducia a que,
en primer lugar, el ordenamiento juridico colombiano estuviera sometido a las
decisiones de las autoridades del derecho candnico; en segundo lugar, se podria
pensar que se estaba desconociendo lo dispuesto por la Carta Politica de 1991,
que concedia a las autoridades civiles competencia total para reglamentar todo
lo relacionado con el matrimonio, fuera éste tltimo religioso o no; y por altimo,
al considerar que el Estado debia ejecutar las sentencias decretadas por la Iglesia
se estaria imponiendo al Estado un procedimiento a seguir.

La Corte, en relacion con este tema, indicd que existe una clara independencia
entre la jurisdiccion civil y la jurisdiccion eclesiastica y por esta razon, al Estado
corresponde regular todo cuanto tenga que ver con los efectos civiles de los
matrimonios religiosos, mas no con el vinculo que se origina de éste tipo de
matrimonios. Adicionalmente, sefiala esta corporacion, que el Derecho candnico
estd encargado de regular los matrimonios catdlicos sin perjuicio de que la ley civil
regule los efectos civiles de los mismos (entre dichos efectos se encuentran el de la
cohabitacion, la fidelidad, el socorro mutuo, entre otros). Ademas, dice la Corte, que
todos los miembros de la comunidad tienen derecho a contraer matrimonio bajo
los ritos que deseen, pues la Carta garantiza no solo la libertad de cultos, sino que
también prohibe la discriminacion por razones de religion, raza etc., garantizando
asi el derecho a la igualdad y otros derecho fundamentales.

Por otra parte, sefiala la Corte, que las sentencias de nulidad matrimonial
proferidas por las autoridades de la respectiva religion, una vez estén
ejecutoriadas deberdn ser llevadas al juez de familia quien decretard su
ejecucion en cuanto a los efectos civiles de dicho matrimonio. Es decir, los
tribunales de la respectiva religion estan facultados para decretar la nulidad del
vinculo sacramental que une a los conyuges, sin embargo y aunque se de por
terminado dicho vinculo, queda un vinculo pendiente que es el juridico, el cual
hace referencia, entre muchas otras cosas, a los efectos civiles del matrimonio
que deberan ser ejecutados por medio de una declaracion judicial.

Por ultimo, la Corte indica que el ordenamiento juridico colombiano
introdujo el divorcio como medio de cesacion de todos los efectos civiles de
los matrimonios celebrados por los ritos de cualquier religién, pero que no
termina con el vinculo eclesidstico.

La Corte entonces expresa que todas las personas pueden decidir si desean o no
casarse bajo el rito de cualquier religion, pues la libertad de cultos es un derecho
fundamental de toda persona; pero que dicha unidn, sin importar cual haya sido
el rito religioso, sera regulada, en cuanto a los efectos civiles por la propia ley civil.
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De donde se puede deducir que, sin importar el culto bajo el cual se haya celebrado
el matrimonio, la ley civil siempre regulara los efectos civiles del mismo y que
todas las personas son libres para determinar bajo qué religiéon desean casarse.
Asi mismo, que toda persona sera considerada igual ante las demds y que no
podra ser discriminada por su religion y raza, especialmente. Por consiguiente, es
trascendental mencionar, que el hecho de pertenecer a una determinada religion
no puede ser un motivo de discriminacion, y que todas las personas, sin importar
su religion, sexo, raza, etc., deben estar en un plano de igualdad ante la ley y ser
tratadas deigual manera, pues una preferencia determinada en la esfera espiritual
u en otra esfera no debe suponer un beneficio o una desventaja para una persona,
pues ésta es libre de escoger el estado que deseé, dependiendo de sus intereses,
siempre y cuando lo escogido no vulnere los derechos de terceros o perjudique
de cualquier manera (directa o indirectamente) a éstos tltimos. No es erréneo
entonces afirmar que las consideraciones de la sentencia objeto de analisis tienen
como fundamento variados derechos fundamentales tales como el de igualdad,
libre desarrollo de la personalidad, intimidad y libertad de religion y de cultos,
entre los mas salientes.

1.5.2 Corte constitucional, Sentencia C- 456 de 1993. Magistrado ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa. De los efectos civiles de los matrimonios religiosos

En la presente sentencia se cuestiona si existe o no una distinciéon entre el
matrimonio civil y el matrimonio religioso, y en caso de ser afirmativa la respuesta,
si se estaria violando el derecho a la igualdad. Adicionalmente, se pregunta si
es inconstitucional que los ciudadanos celebren el contrato de matrimonio bajo
cualquier ritual y que éste ultimo deba regirse por las normas civiles.

La honorable corporacion, explica que son tendencias naturales del ser humano
la union matrimonial y la religiosidad, pues ésta tltima le aporta al ser humano
espiritualidad. Por este motivo es natural que una persona decida conformar
una familia mediante la celebracién del contrato de matrimonio a través de
un vinculo espiritual bajo el rito religioso de su preferencia. Afirmacion que
lleva al ordenamiento juridico colombiano a reconocer el matrimonio religioso
sin importar bajo qué religion fue celebrado, pues uno de los principios
fundamentales de la Carta Politica de 1991 es el pluralismo, por ende, todos
los matrimonios se encuentran en igualdad de condiciones y los efectos civiles
de los mismos cesan por divorcio, tal y como lo expresa la ley. No obstante, este
hecho no implica que el legislador no pueda reconocer la naturaleza sacramental
del vinculo religioso, sea este vinculo el catdlico, el cristiano, budista o el
que determine la persona, pues la Carta promueve la libertad de cultos y de
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conciencia entre otros, dandole asi, toda la libertad al individuo para que éste
escoja la religién y camino espiritual de su preferencia.

Igualmente, y haciendo alusion al derecho a la igualdad, La Corte explico
que “(...) la Constitucion misma es la que alude al matrimonio religioso, pero
iguala los efectos civiles de éste con los de todo matrimonio, es decir, estipula
la igualdad en derecho (el subrayado es nuestro). Es pertinente recordar que la
igualdad no consiste en la identidad absoluta, sino en la proporcionalidad. En
este caso no consiste en desconocer el matrimonio religioso como tal, e imponer
un Unico matrimonio, sino que se iguala lo diferente, esto es, se reconoce que
siendo los matrimonios distintos, tendran un tratamiento juridico igual”. En este
sentido, La Corte expone entonces que lo que hace la Constitucion es igualar
cosas distintas: en el presente caso se le da el mismo efecto civil al matrimonio
religioso (cualesquiera que sea la religion) y a cualquier otro tipo de matrimonio.
Tal igualdad no implica que la ley civil maneje los efectos civiles de todos los
matrimonios y que ademas afecte el vinculo religioso, pues esto tltimo no ocurre,
lo que ocurre simplemente es que no es disoluble el vinculo de los matrimonios
religiosos, sino que los efectos civiles de éste cesan por el divorcio.

Lo que se deberescatar, fundamentalmente, de esta sentencia, es que el matrimonio
religioso y el civil son diferentes en su esencia pero son tratados como iguales por
el ordenamiento juridico, pues como lo dice la misma Corte: “...) la igualdad
no consiste en la identidad absoluta, sino en la proporcionalidad”. Es decir, los
matrimonios pueden ser diferentes, pero deben ser tratados de la misma manera
con el objetivo de garantizar lo prescrito en el articulo 13 de la Constitucion Politica
que hace referencia al derecho a la igualdad; como ejemplo de este tratamiento
se pueden nombrar varios casos a saber; 1) el sexo femenino y el sexo masculino:
son diferentes pero tienen un trato igual ante la ley; 2). como bien lo indica la
sentencia objeto de estudio, el matrimonio civil y el matrimonio religioso, son
diferentes pero son tratados de la misma manera ante la ley, por ultimo 3) el
matrimonio catolico es diferentes al matrimonio cristiano, budista o protestante
pero son tratados como iguales ante la ley. De donde se puede entonces concluir,
que el hecho de que las personas tengan gustos, preferencias, fisicos, visiones
politicas diferentes, no significa que deban ser tratados de manera desigual, pues
las preferencias o las diferencias existentes, sean cuales sean no pueden reducir o
aumentar los derechos a las personas.

Se puede concluir que lo que busca la Corte Constitucional con esta sentencia es
reconocer la naturaleza religiosa de los matrimonios celebrados bajo cualquier
culto, pero dejando claro que los efectos civiles de los mismos serdn regulados
conforme a la ley civil. Reconocimiento que no significa que el ordenamiento
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juridico se esté saliendo de su jurisdiccion, pues no esta regulando o
involucrandose en lo que respecta a la conciencia de los individuos sino
regulando los efectos civiles de cualquier tipo de matrimonio religioso,
respetando asi la voluntad de los individuos y el vinculo sacramental que se
origina con la celebracién del matrimonio religioso.

1.5.3 Corte Constitucional, Sentencia C — 082 de 1999. Magistrado ponente: Carlos
Gaviria Diaz. El adulterio de la mujer como causal de nulidad del contrato de
matrimonio

Esta sentencia analiza el numeral 7 del articulo 140 del Codigo Civil, el cual
hace alusion al adulterio por parte de la mujer como causal de nulidad del
matrimonio. Concretamente, se estudia si existe o no una discriminacién por
razones de sexo, como también si es justo y razonable, anular el matrimonio
entre la mujer adultera y la persona con la cual se cometié dicho adulterio y no
aplicar las mismas consecuencias civiles para el matrimonio celebrado, bajo los
mismos sucesos por el hombre adultero.

La Corte sefala, que histéricamente, nuestra sociedad ha discriminado a la mujer
en diversos aspectos y al hombre le han hecho una especie de glorificacion. A pesar
de semejante discriminacion, la Carta de 1991 introdujo un cambio sumamente
importante en cuanto a este tema y concedio a la mujer no solo la igualdad de
derechos, sino también la igualdad de oportunidades y la consagré expresamente
la prohibicion de discriminar a la mujer. Es asi como el legislador esta obligado a
fundar normas de aplicacién comun sin hacer distinciones de ninguna clase,
es decir no pueden estas normas, favorecer a unos y desfavorecer a otros,
pues se estaria vulnerando el derecho a la igualdad. En este orden de ideas,
es primordial mencionar que el hecho de pertenecer a un determinado sexo no
implica una razon para adquirir beneficios o tratos discriminatorios de la ley,
pues como ya lo ha mencionado la Corte en repetidas ocasiones, los hombres y las
mujeres son diferentes pero deben ser considerados como iguales ante 1a ley.

Adicionalmente, y como complemento, es indispensable manifestar que,
eventualmente, se pueden utilizar criterios distintivos como el sexo y esono sera
necesariamente discriminatorio, sin embargo, para que dichas distinciones no
sean consideradas inconstitucionales, deben sustentarse en criterios razonables
que las justifiquen. El principio de igualdad, es entonces una especie de
medida para que en los derechos no se consagren excepciones o privilegios para
algunos individuos y para otros no, por eso no es valido disponer que la causal
del adulterio les sea aplicada tinicamente a las mujeres, pues aparte de todo, el
ordenamiento juridico vigente expresa que las relaciones de la familia estan
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basadas en la igualdad de derechos tanto para el hombre como para la mujer,
por lo tanto el articulo objeto de estudio, perpetua la histdrica discriminacion
que ha sufrido la mujer a lo largo de los afios, situacion que es injusta y contraria
a lanorma de normas y, por tal razon, fue declarado inexequible.

En este sentido, es importante resaltar que la Corte, promueve y protege, lo que
mas puede, el derecho a la igualdad. Resulta bastante clara la intencién de la
Corte Constitucional de ser consecuente con la nueva Carta, protegiendo a la
mujer y otorgandole un papel importante dentro de la sociedad y mas que todo
dentro de la familia que ha sido considerada, de acuerdo con lo estipulado por el
articulo 42 de la Constitucion Politica como el nticleo fundamental de la sociedad.
Asi mismo, es importante ver como la Corte implementa e introduce el derecho
a la igualdad en las relaciones de familia, es decir, que debe ser aplicado a todos
los integrantes de la misma, ya que de esta manera esta protegiendo no solo a la
mujer y al hombre sino también, y en caso de existir, a los hijos menores comunes
de la pareja, salvaguardando entonces la totalidad de la familia, pues esta no esta
conformada tinicamente por los padres sino también por los hijos.

La presente sentencia busca entonces proteger a todos los integrantes de una
familia, sin discriminaciones, sin diferencias provenientes del género 6 la edad. En
una familia todos los miembros son iguales y merecen el mismo trato, y eso es lo
que trata de garantizar la Corte Constitucional mediante la sentencia analizada.

1.5.4 Corte Constitucional, Sentencia C 112 de 2000. Magistrado ponente:
Alejandro Martinez Caballero. El juez competente para la celebracion
del matrimonio

La sentencia estudiada debe resolver si la ley puede, sin violar la igualdad
entre los sexos, preferir el lugar en el que reside la mujer al del hombre para la
celebracion del matrimonio, es decir escoger de ese modo al juez competente,
y si son los criterios relacionados con el sexo, importantes para asignar la
competencia mencionada. En este orden de ideas, la Corte entra a analizar, si
atribuirle la competencia al juez del domicilio de la mujer representa o no una
regulacion discriminatoria.

En primer lugar, la Corte indica que la facultad que tiene el legislador para
regular el tema de matrimonio y en cuanto la asignacion de competencias no es
absoluta y por lo tanto limitada, aunque es bastante amplia, pues el legislador
debe respetar en todo momento ciertos disefios institucionales y postulados
establecidos por la Constitucion.
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La importancia de la norma impugnada radica en que el matrimonio debe
gozar de cierta publicidad, pues es importante que en el lugar donde se celebre
el matrimonio sean conocidos los contrayentes con el objetivo de que se le
facilite al juez conocer si existen o no impedimentos que afecten la celebracion
del mismo. En este sentido, lo que busca la norma es garantizar la validez de los
matrimonios que se van a celebrar.

Por otra parte, y con respecto al derecho a la igualdad, La Corte sefiala que,
la ley, en el momento de determinar quien es el juez competente, por el factor
territorial para la celebracion del matrimonio, escogiendo el domicilio de la
mujer, estd utilizando el sexo como criterio de diferenciacion, ya que le esta
otorgando la competencia al juez de la residencia de un genero determinado.
La Corte, analiz6 la norma y no encontrd ninguna respuesta que justifique el
hecho de otorgarle y de preferir que la competencia sea del juez del domicilio
de la mujer, pues dicha disposicion es contraria a los postulados consagrados
en la Carta Politica de 1991 donde se reconoce explicitamente la igualdad entre
los sexos. En este orden de ideas, la Corte expone que el juez competente sera el
juez municipal o promiscuo de cualquiera de los contrayentes.

De esta manera, no es equivocado entonces resaltar que el legislador debe
respetarlos valores y principios establecidos enla Constitucion, y que los criterios
relacionados con el sexo, utilizados para crear una ley o norma, no siempre son
considerados inconstitucionales, para verificar tendencia es necesario que se
lleve a cabo alguno de los tests mencionados con anterioridad. Lo importante
en el caso concreto, es que no existia ningtn tipo de justificacion para preferir el
domicilio delamujer, pueslanormabusca garantizarlavalidez delosmatrimonio
celebrados, y esto se puede lograr otorgandole la competencia al juez del lugar
de residencia de cualquiera de los dos contrayentes, no necesariamente el de la
mujer, pues resulta discriminatorio y nuestro ordenamiento juridico tiene como
fin primordial promover el derecho a la igualdad ante la ley. El hecho entonces
de pertenecer a un determinado sexo no es garantia para obtener un beneficio
pues es claro que la diferencia se debe asemejar con desigualdad.

1.5.5 Corte Constitucional, Sentencia C 007 de 2001, Magistrado ponente:
Vladimiro Naranjo Mesa. De la mujer raptada como causal de nulidad

La providencia analizada se cuestiona acerca de si el lenguaje utilizado por la
norma impugnada, es decir el robo de la mujer, es contraria a la Constitucion y
si es justificable que sea solo la mujer la que tiene la opcion de subsanar un vicio
de la voluntad, entre otros interrogantes.
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Inicialmente, la Corte manifiesta que la expresién “robo de la mujer” cosifica
a la mujer, pues robar hace alusion a actos de apoderamiento relacionados con
bienes o cosas muebles, dandole entonces a la mujer un trato contrario a la
dignidad humana. Consecuentemente, lahonorable corporaciéon otorga unnuevo
significado al termino raptar que respete los postulados de la Constitucion.

Por otro lado, La Corte realiza un test estricto de igualdad con el objetivo
de determinar si es o no inconstitucional que sélo la mujer raptada tenga la
posibilidad de subsanar el vicio de la voluntad y no el hombre, ya que existen
diferencias de trato, en este caso por razones de sexo. Después de hacer el test la
Corte indica que el vacio legal que niega al hombre la posibilidad de subsanar el
vicio del consentimiento por el rapto es inconstitucional pues es discriminatorio
por no incluirlo en la norma.

De lo expuesto, es importante decir que aunque histéricamente, hayan
sido las mujeres el género discriminado, los hombres pueden ser también
discriminados y lo anterior puede ser una consecuencia directa de la misma
discriminacion en contra de la mujer. Discriminacion fundada en que las mujeres
fueron siempre consideradas como el sexo débil, tanto fisica como mentalmente,
situdndolas en un nivel claro de inferioridad, por esa razén era concebible
y existia mayor posibilidad de que la mujer fuera raptada, mas no el hombre,
pues éste ha sido considerado como el género fuerte e invencible, siendo, por
consiguiente, casi imposible que un hombre fuera raptado. Sin embargo, el
ordenamiento juridico estd extremadamente pendiente del respeto por el
articulo 13 de nuestra Constitucion, pues es uno de los principios y derechos
fundamentales de la misma. Accesoriamente, se puede decir que por medio del
respeto del derecho a la igualdad, se estdn respetando muchos mas derechos,
principios y valores, tales como el de la dignidad humana y el libre desarrollo
de la personalidad entre otros. En la sentencia objeto de estudio, también explica
la Corte, que el hecho de que este vicio del consentimiento sea subsanable, no
significa que el ordenamiento juridico le esté “perdonando” o condonadndole la
deuda al raptor. Lo que busca la norma es garantizarle al conyuge violentado su
libertad para escoger si en efecto desea iniciar una relacion afectiva con el raptor
0 no, pues la toma de esta decisién corresponde al interesado. De lo contrario,
y si el Estado se involucra demasiado se estarian violando las libertades del
individuo y se estaria afectando no solo su derecho a la intimidad sino también
al libre desarrollo de la personalidad. Es entonces evidente que por medio de esta
sentencia se estd logrando la proteccion del individuo por parte del Estado pero
guardando, éste ultimo, siempre una distancia prudente con el objetivo de no
violentar la esfera privada del individuo.
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1.5.6 Corte Constitucional, Sentencia C — 271 del 2003. Magistrado ponente:
Rodrigo Escobar Gil. Del conyugicidio

En la sentencia se analiza inicamente el problema juridico que se plantea en
relacion con la nulidad y la carencia de efectos del matrimonio civil contraido
por quien ha matado o hecho matar al conyuge de la persona con quien
pretende contraer un nuevo matrimonio destruyendo con el asesinato un
matrimonio anterior, vulnerando de esta manera los principios de igualdad,
de intimidad y libre desarrollo de la personalidad entre otros, centrandonos
ademas, en el significado que tiene la familia en nuestra sociedad y en nuestro
ordenamiento juridico.

La Corte sefiala, enla presente providencia, que la familia es una “(...) comunidad
de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza
por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o
integrantes mas proximos. Desde la perspectiva natural, la familia tiene su
origen en la unién afectiva que surge entre un hombre y una mujer, mientras
que como institucion juridica su fuente primaria es el matrimonio, siendo éste
la forma en que la union es sancionada por el ordenamiento legal preexistente”.
De igual manera, la Corte indica que el ordenamiento juridico y el Estado como
tal tienen el deber de velar por la integridad y conservacion de la familia, es
decir, que debe ser protegida a cabalidad por el Estado. Lo fundamental, en
la presente sentencia es que la Corte considera que lo que busca el Estado
es proteger a la familia de manera integral, sin importar bajo que mecanismo
fue constituida ésta tltima. Un ejemplo de esta situacion es que “Con criterio
eminentemente garantista, y bajo la concepcion de que la familia se forma tanto
por vinculos juridicos como naturales, dicho precepto coloca en un mismo
plano de igualdad a los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €l, y a los
adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, al reconocerles
idéntico trato juridico en cuanto a sus derechos y en cuanto a sus deberes”. De
lo anterior, puede entonces deducirse que aunque el matrimonio y la unién
marital de hecho sean diferentes y se traten de manera diferente en el dmbito
juridico, la consecuencia que puede surgir de ellos, es decir, la familia, debe ser
tratada de igual manera, porque no importa si la familia fue constituida por un
vinculo natural o juridico, lo importante es que al constituirse la familia ésta
goza de plenos e iguales derechos sin importar su origen, pues la intencion del
Estado es protegerla y garantizar su bienestar.

La importancia de esta norma como casual de nulidad, ensefa la Corte, radica en
que busca es prevenir y contrarrestar las acciones violentas dentro de cualquier
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matrimonio para asi proteger la institucion familiar, evitando asi cualquier acto
de violencia en el interior de ésta tiltima, asi como proteger también el derecho
a la vida, pues el conyugicidio trae consecuencias civiles y ademas penales.

Asimismo,indicalaCorte, que“(...)lanulidad delmatrimonio civil por conyugicidio
se configura cuando ambos contrayentes han participado en el homicidio y se
ha establecido su responsabilidad por homicidio doloso mediante sentencia
condenatoria ejecutoriada; o también, cuando habiendo participado solamente un
contrayente, el conyuge inocente proceda a alegar la causal de nulidad dentro de
los tres meses siguientes al momento en que tuvo conocimiento de la condena”

El legislador encargado de regular todo lo relacionado con el contrato de
matrimonio, debe tener siempre en cuenta que lo que busca el ordenamiento
es promover la celebracion de matrimonios validos y por sobre todas las cosas la
proteccion a la familia. Por esta razén el legislador impone sanciones a aquellos
matrimonios que han sido celebrados de manera incorrecta y sin tener en cuenta
los postulados legales y crea normas para evitar la violencia dentro del nticleo
familiar promoviendo asi el crecimiento de las familias sanas.

Por otra parte, la uniéon marital de hecho crea un vinculo natural debido a que
es una simple union entre un hombre y una mujer, en cambio el vinculo juridico
solo nace mediante la celebracion del contrato de matrimonio, y es por esa razéon
que la ley puede sancionarlo, modificar sus normas y crear nuevas si lo considera
pertinente; por el contrario, la ley no regula nada en relacién con la uniéon marital
de hecho, pues no le corresponde por no tener o crear efectos juridicos.

1.5.7 Corte Constitucional, Sentencia C - 482 de 2003. Magistrado ponente:
Alfredo Beltran Sierra. De la adopcion

En la sentencia se cuestiona si al declarar nulo el matrimonio celebrado entre
la mujer que fue esposa del adoptante y el hijo adoptivo mas no el contraido
entre el ex conyuge de la mujer adoptante y la hija adoptiva de ésta vulnera el
derecho a la igualdad.

La Corte, en el caso concreto, y como lo ha hecho con la mayor parte de las
sentencias relacionadas con el contrato de matrimonio, empieza manifestando
que la familia es el nticleo fundamental de la sociedad y que es por eso que el
Estado tiene el deber de protegerla. Subsiguientemente, senala que por medio
de la adopcién nace una relacion juridica de parentesco entre el adoptado y el
adoptante, asi como con los parientes consanguineos o adoptivos de este, y por
ende, el ordenamiento juridico colombiano “(...) establece laigualdad de derechos y
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deberes de los hijos adoptivos con los habidos en el matrimonio o fuera de él, o con
los procreados naturalmente o con asistencia cientifica”, porque el ordenamiento
protege tanto a los integrantes de una familia como a la familia misma. Es
con base en este razonamiento, (por lo anterior,) que la Corte considera que no
existe ninguna dificultad con respecto a la nulidad del matrimonio celebrado
entre el padre adoptante y la hija adoptiva o entre la madre adoptante y el hijo
adoptivo, pues resulta obvio que “(...) ellos se encuentran en el mismo grado de
parentesco del hijo o hija o su progenitor o progenitora ligados por el parentesco
de consanguinidad en primer grado”, por consiguiente, es logico deducir que para
la Corte se presenta una situacion con hechos idénticos. En este sentido, la Corte
expresa que no tiene fundamento ni sentido que esté prohibido el matrimonio
entre la mujer que fue esposa del adoptante y que no esté prohibido, de la misma
manera, el matrimonio celebrado entre el hombre que fue esposo de la adoptante
con la hija adoptiva, pues son los mismos hechos solo que con un género distinto,
es decir, se emplea un trato totalmente desigual para situaciones exactamente
iguales, lo cual demuestra que existe una clara discriminaciéon por razones de
sexo, situacion que no es permitida por nuestra Constitucion, en aras de proteger
el derecho a la igualdad de ambos contrayentes, pues resulta evidente que al
presentarse situaciones de hecho iguales, el ordenamiento juridico debe imponer la
misma solucién de derecho, de lo contrario se estaria promoviendo e imponiendo
una solucion o sancion desigual y por ende injusta.

Resulta ilogico que la mujer sea sancionada por cometer una determinada
conducta y que el hombre realice exactamente el mismo acto y no sea sancionado.
Si se presenta, en caso hipotético, una mujer que se apodera de algo ajeno, ésta
sera sancionada por el ordenamiento juridico, lo mismo ocurriria si sucede con
un hombre. Sin embargo el contrato de matrimonio, en épocas anteriores, trataba
a la mujer como un ser que estaba, bajo cualquier situacion, subordinada a la
figura masculina, era cosificaba como ya lo ha dicho esta Honorable Corporacion
en repetidas ocasiones; el hombre era visto como el ser superior, como fue
mencionado anteriormente, era considerado como la autoridad del hogar. Por
el bienestar de la familia y en aras de proteger a ambos sexos, el ordenamiento
juridico reconocio las diferencias existentes entre ellos tratandolos de igual
manera, pues bajo las normas de una Constitucién que tiene como principio
fundamental el pluralismo es importante que los integrantes de la familia estén
preparados para adaptarse y tolerar una sociedad con diferentes preferencias.

Como conclusion es prudente sefialar que el propodsito dela Corte esla unificacion

del sistema, es decir, integrar las normas sin olvidar las distintas necesidades
de los individuos y los nuevos avances o transformaciones culturales que se
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presenten a lo largo del tiempo. Pues el derecho busca armonizar y regular las
nuevas situaciones teniendo siempre en cuenta el individuo en su profundidad.

1.5.8 Corte Constitucional, Sentencia C - 507 de 2004. Magistrado ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa. Edad para contraer matrimonio.

Anteriormente, el numeral 2° del articulo 140 del Codigo Civil sefialaba que la
edad minima para contraer matrimonio era de 12 afos para la mujer y 14 para
el hombre. Esta norma buscaba transmitir el hecho de que algunos especialistas
consideraban que una mujer maduraba, mental y fisicamente, més rapido que
un hombre. Sin embargo, con la nueva Constitucion, y la nueva vision pluralista,
los nuevos valores y principios contenidos en ella, se determin6 que dicha
disposicion era contraria a la norma de normas.

La Corte, en esta sentencia expresd que la norma objeto de debate, fijaba un
limite a las personas en relacion con su sexo para poder casarse, lo que queria
decir que la libertad para contraer matrimonio se limita durante dos afios mas
para el hombre que para la mujer. La Corte en este punto sefiala que la norma no
esta protegiendo mas a la mujer, por el contrario ésta se encuentra en desventaja
debido al derecho de su corta edad para contraer. Asi mismo, dice la Corte que
la norma analizada es bastante antigua y que vine del Derecho Romano, el cual
establecia esta diferencia de edades para los distintos sexos y que se referia mas
que todo a la edad de la pubertad, pero que en ningin momento protege a la
mujer, ni a la libertad de la misma.

De la misma manera, la Corte senhala que el ordenamiento juridico debe proteger a
los menores de edad, garantizandoles la proteccion de sus derechos. Con relacion
a la igualdad, la Corte ensefna que el ordenamiento debe promover la igualdad
de todos ante la ley y la igualdad de trato. Esta igualdad de proteccion tiene un
fin y no es otro que el de asegurarle a todas las personas, el goce de los mismos
derechos, libertades y oportunidades. La honorable corporacion sefiala que lo mas
importante del contrato de matrimonio (y lo que lo diferencia de la uniéon marital
de hecho) es el consentimiento que deben manifestar los contrayentes, el cual
debe ser libre, incondicional y vinculante con el objetivo de que se cree el vinculo
juridico. Por tal razdn, el sistema juridico colombiano impone una norma acerca
de la edad para contraer; el consentimiento debe cumplir con todos los requisitos
anteriormente expuestos, y para que eso se logre a cabalidad es necesario que las
personas que prestan dicho consentimiento gocen de una capacidad y madurez
determinada, pues el fin ultimo del Derecho es proteger y prevenir a los menores
de edad de los errores en los que puedan incurrir. Lo mismo ocurre con la
autorizacion que deben prestar los padres de los contrayentes menores de edad,

84



FUNDAMENTOS INTERNACIONALES Y CONSTITUCIONALES DE LA PROTECCION A LA FAMILIA

el Derecho busca la proteccion de los menores, y aunque considera que menores
de edad tienen derechos y son libres, sus derechos no son absolutos, y por lo tanto
el ordenamiento juridico puede imponerles limites de edad u otras restricciones
que considere prudentes, si tienen como objetivo proteger al menor, y si esas
medidas no son contrarias a la Constitucion.

Por altimo, sefiala la Corte, que la norma en cuestiéon protege mucho mas
al hombre que a la mujer, y que al concederle la libertad a la mujer a los 12
anos, (teniendo en cuenta la realidad social y los matrimonios prematuros)
se le vulneran varios derechos: tales como el de la educacién, pues la mujer
menor por el matrimonio debe cumplir con labores domesticas, y en caso de
tener hijos, debe cuidarlos, debiendo por este motivo abandonar sus estudios.
De esta misma manera, se estaria violando el derecho a la salud pues procrear
a semejante edad puede poner en riesgo la vida, no solo la de la madre sino
también la del hijo. Para concluir, se puede decir que la norma también busca la
proteger a los hijos que nazcan de un matrimonio prematuro, pues estos tienen
derecho a una familia estable y organizada.

Expresa entonces la Corte, que realmente busca proteger de la misma manera
a los hombres y a las mujeres y que éstas ultimas tengan un poco mas de
conciencia al decidir si quieren o no contraer matrimonio, pues merecen una
proteccion igual. Por lo anterior, la edad minima para contraer actualmente es
la misma para ambos sexos: 14 afos.

De la sentencia analizada podemos entonces concluir que el ordenamiento
juridico como tal busca laigualdad de proteccion y de trato. En el caso concreto
no existia justificacidon alguna para otorgar una edad menor a la mujer para
contraer nupcias, pues lo pretendido (lo que busca) por el ordenamiento es
mantener vivo el matrimonio, la familia (aunque sea relativamente prematura)
y proteger a los menores de edad que lo contraen, pues éste fue uno de los lemas
principales de la Carta Politica de 1991. En caso de que el ordenamiento juridico
hubiera mantenido la norma existente, es decir la edad minima para la mujer en
12 afos, estaria desprotegiendo ala mujer y promocionando la irresponsabilidad
de que una nifa formara una familia. La mayoria de los puberes, de catorce
anos o mayores de catorce, no tienen un sentido de la responsabilidad
desarrollado, no gozan de experiencia para mantener un hogar, no tienen los
suficientes conocimientos y menos atin los recursos para prepararse y mantener
(en el aspecto econdmico) a una familia. Todas estas circunstancias tendrian un
efecto bastante destructivo en una familia conformada por menores de edad o
por uno, y por eso (lo que) busca el ordenamiento juridico protegerlos a ellos y
a la familia prematura que podria nacer de dicha union.
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1.5.9 Corte Constitucional, Sentencia C-821 de 2005. Magistrado
ponente:Rodrigo Escobar Gil. De las relaciones sexuales extramatrimoniales

Se cuestiona en esta providencia, si el hecho de tener relaciones sexuales
extramatrimoniales”(...) afecta a la familia como institucién basica de
la sociedad y se violan los derechos inalienables del conyuge infiel a la
dignidad humana, la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la
libertad de conciencia y a la honra”.

En esta ocasion, la Corte toma el precedente adoptado en la sentencia referente al
conyugicidio, senalando que la familia debe ser protegida por el Estado, a como de
lugar, pues es considerada como la institucion basica de la sociedad. Asi mismo,
expone la honorable corporacion, que la familia puede ser constituida mediante
un vinculo juridico (matrimonio) o un vinculo natural (unién marital de hecho),
situando asi a ambas figuras o vinculos en un mismo plano de igualdad.

En este orden de ideas, es importante mencionar que actualmente la
jurisprudencia de la Corte mantiene el mismo precedente en el tema de la
proteccion de la familia, sin importar cual haya sido su origen o el vinculo por
el cual haya sido conformada, es decir no le resta importancia a ningtn tipo de
familia por provenir ésta tiltima ya sea del matrimonio o de la unién marital de
hecho, pues lo que importa no es la figura o vinculo como tal sino la proteccion
y el bienestar de la familia como institucion basica de la sociedad y que esta se
crea por medio de cualquiera de los vinculos arriba citados.

De igual manera, y con respecto a la norma objeto de debate, la Corte sefiala que
dicha causal encuentra su fundamento en la obligacion que tienen los conyuges en
cuanto a la fidelidad, y .. .) su promocion por via judicial es potestativa del conyuge
inocente”. Dice la Corte, que en caso de que dicha obligacion no sea respetada por
alguno o ambos conyuges, el ordenamiento deberia prever una posibilidad de
separacion, pues de lo contrario se estaria obligando a dos personas a mantener
un vinculo indeseado, afectando asi la “salud”, por decirlo asi, del hogar:(...) en
la necesidad de preservar la armonia de la familia, sancionando cualquier forma
de violencia que se considere destructiva de la misma. En la medida en que tales
objetivos no se cumplan en el seno del grupo familiar y, por el contrario, se presenten
episodios de irrespeto, discriminacion o violencia, es obvio que desaparecen los
presupuestos éticos, sociales y juridicos que amparan el matrimonio y la familia
como institucion basica de la sociedad, resultando constitucionalmente admisible
que se permita a los conyuges considerar la opcién de una ruptura”.
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En este sentido, es extremadamente significativo afirmar que lo que busca el legislador
mediante la regulacion del contrato de matrimonio es proteger a la institucion familiar
en todas sus esferas con el objetivo de que éstas tltimas estén sanas y saludables, y
adicionalmente, el conjunto de derechos y obligaciones que nacen para los conyuges
a partir de la celebracion del contrato de matrimonio, el cual fue contraido de manera
libre y voluntaria. Nos equivocariamos al decir que el matrimonio debe ser eterno. El
matrimonio debe mantenerse con vida si existen respeto, amor, compania y apoyo,
entre muchas otras cosas, entre los conyuges y entre el resto de los miembros que la
conforman, de lo contrario no tendria sentido mantener una institucion con vida si
lo tinico que promueve es la violencia, el irrespeto y el odio entre sus miembros. La
familia debe permanecer en pie y con vida, si crea en vez de destruir, de lo contrario
debe ser disuelta, y esa es la facultad que el ordenamiento juridico da a los conyuges y
a los integrantes de una familia: les da la posibilidad y la opcién de escoger la decision
correcta, la mas adecuada para continuar y realizar su plan de vida elegido.

1.6. PROTECCION JURIDICA A LAS PAREJAS DE HOMOSEXUALES
Nuestro pais ha tendido, histéricamente, a no reconocer a las parejas
homosexuales.”” Sin embargo, en anos recientes ha habido grandes avances,

47 Ante el precedente constitucional segun el cual es el Congreso de la Reptiblica el que debe regular los derechos de las
parejas homosexuales, el movimiento de gays y lesbianas se movilizo activamente con el fin de lograr esa regulacion. En los
tiltimos 9 afios, el movimiento inicié acciones de presion ciudadana y logro a través de parlamentarios de distintos partidos
politicos impulsar 5 proyectos de ley para el reconocimiento de los derechos de las parejas homosexuales. Sin embargo,
ninguno de esos proyectos tuvo éxito, o bien por falta de tramite de las iniciativas, o bien por archivo por votacién. Las
iniciativas se resumen a continuacion:

En el ano 1999, la senadora Margarita Londofio (Partido Verde-Oxigeno) presenté un proyecto de ley que pretendia
garantizar los derechos patrimoniales de las parejas homosexuales y el derecho a la afiliacién a la sequridad social, y
que contemplaba otras medidas contra la discriminacion de la poblacién homosexual. Este [proyecto fue presentado
en la Comision Primera del Senado y posteriormente archivado por falta de tramite.

El 22 de agosto de 2001, la senadora Piedad Cérdoba (Partido Liberal) presenté un proyecto de ley que pretendia otorgar
reconocimiento juridico a las parejas del mismo sexo a través de un régimen especial de conformacion distinto al de las
parejas heterosexuales, y mediante el cual se garantizarian sus derechos patrimoniales, de seguridad social, de alimentos,
gerenciales y laborales. La iniciativa también contemplaba medidas contra la discriminacion de la poblacion homosexual.
El proyecto de ley (No. 85 de 2001 —Senado, “Por el cual se reconocen las uniones de parejas del mismo sexo, sus efectos y
otros derechos”), cuyo ponente fue el senador Jesiis Pifiacué (senador elegido por circunscripcion especial indigena), recibié
ponencia positiva, fue aprobado en primer debate por la Comisién Primera deleznado, pero fue archivado por decision de la
Plenaria del Senado. (En: Gacetas del Congreso No. 510 de 2001, 603 de 2001 y 189 de 2002).

El 6 de agosto de 2002, la senadora Piedad Cordoba (Partido Liberal) presentd nuevamente un proyecto de ley, cuyo
ponente fue el Senador Carlos Gaviria Diaz (Frente Social y Politico —Alternativa Democritica). El proyecto de ley
No. 45 de 2002 — senado recibié aprobacién de la Comisién Primera del Senado en septiembre de 2003.(En: Gacetas
del Congreso No. 381 de 2002, 438 de 2002 y 484 de 2003).

El 1 de septiembre de 2004, la senadora Piedad Cérdoba (Partido Liberal) presentd por tercera vez un proyecto de ley
que pretendia reconocer derechos patrimoniales a las parejas homosexuales. El ponente fue el Senador Carlos Gaviria
Diaz (Frente Social y Politico —Alternativa Democritica). El proyecto de ley No. 113 — Senado fue archivado por falta
de tramite el 27 de junio de 2005.

E1 10 de octubre de 2005, el Senador Alvaro Araujo (Partido Alas — Equipo Colombia), presentd un nuevo proyecto
de ley que buscaba otorgar derechos patrimoniales y de seguridad social a las parejas del mismo sexo. EI proyecto de
ley No. 130 de 2005 —Senado y 152 de 2006 — Cdmara, fue aprobado por la Comisién Séptima del Senado, la Plenaria
del Senado, la Comisién Séptima de la Camara y la Plenaria de la Cdmara. Este proyecto ha sido la tinica iniciativa
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principalmente judiciales, mediante decisiones de la Corte Constitucional, las
cuales han llevado a un reconocimiento juridico cada vez mas amplio de las
parejas homosexuales.

Ante todo, hay que resaltar que hasta hoy en dia, no existe ninguna disposicion
normativa que reconozca explicitamente a las parejas homosexuales y les de
derechos. Aun cuando la jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa
a los homosexuales y a las parejas del mismo sexo es bastante abundante,
puede decirse que solo hasta las mas recientes sentencias, a saber la C-075
de 2007 y C-0336 de 2008, esta Corporacion tomé una verdadera postura de
reconocimiento y proteccion de las parejas homosexuales.

En efecto, la Corte ha desarrollado un discurso protector de los derechos de
los homosexuales como individuos, basdndose en dos derechos fundamentales:
el derecho a la igualdad y derecho al libre desarrollo de la personalidad. Sin
embargo, nunca reconocio a los homosexuales como pareja, argumentando que
la pareja conformada por dos personas del mismo sexo no puede considerarse
familia, debido a que éste tipo de uniones no se acomoda al concepto consagrado
en el articulo 42 de la Constitucion Politica.

Asi pues, estos dos discursos fueron completamente opuestos hasta febrero de
2007, por cuanto como se verd, en su ultima sentencia la Corte concilid estados dos
posturas que durante afios manejo de forma contradictoria, al reconocerlaexistencia
de la unién marital de hecho entre parejas del mismo sexo, concediéndoles todos
los derechos patrimoniales que de dicha situacion se generan.

Sentencia C-098 de 1996

En la sentencia C-098 de 1996, con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes, se
resolvio la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 y el literal a) del
articulo 2 de la Ley 54 de 1990. Precisamente se demandaron las expresiones del
articulo 1 “hombre y una mujer”, argumentando que “las normas demandadas no
toman en consideracion a las parejas de mujeres o de hombres que cohabitan de
manera estable y permanente y, por este motivo, se produce una discriminacion
que violalos articulos 1, 13, 16, 18, y 21 de la C.P, es decir, los articulos referentes a
los derechos alaigualdad y al libre desarrollo dela personalidad, principalmente.
En la mencionada sentencia, la Corte declara exequibles las normas acusadas. Los

legislativa que ha surtido todo el tramite legislativo y conté con un amplio respaldo social y politico. El resultado de
este largo proceso culmind con el archivo del proyecto el 19 de junio de 2007, debido a que el Senado de la Repiiblica
no acepto el informe de conciliacién.
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argumentos para no incluir a las parejas homosexuales dentro del ambito de la
ley se pueden resumir de la siguiente manera:

“Las disposiciones demandadas, adoptadas por el legislador, no prohiben ni
sancionan el homosexualismo. Se limitan a tratar los aspectos patrimoniales
de un determinado tipo de relaciones. No se descubre en ellas censura o
estigmatizacion de ningtn género hacia las parejas homosexuales. El hecho
de que la sociedad patrimonial objeto de la regulacién, no se refiera a las parejas
homosexuales, no significa que éstas queden sojuzgadas o dominadas por una
mayoria que eventualmente las rechaza y margina. La ley no ha pretendido,
de otro lado, sujetar a un mismo patrén de conducta sexual a los ciudadanos,
reprobando las que se desvian del modelo tradicional (...

Se han sefialado en esta sentencia algunos elementos que estdn presentes en
las uniones maritales heterosexuales y que no lo estan en las homosexuales,
los cuales son suficientes para tenerlas como supuestos distintos —ademas de la
obvia diferencia de su composicion. Las uniones maritales de hecho de caracter
heterosexual, en cuanto conforman familia son tomadas en cuenta por la ley
con el objeto de garantizar su “proteccion integral”, y en especial, que “la mujer
y el hombre” tengan iguales derechos y deberes (C.P. arts. 42 y 43), lo que como
objeto necesario de proteccion no se da en las parejas homosexuales (...)

Seria deseable que el legislador, en un tnico acto, eliminara todas las injusticias,
discriminaciones y males existentes, pero dado que en la realidad ello no es
posible, esta Corte no puede declarar la inexequibilidad de una ley que resuelve
atacar una sola injusticia a la vez, salvo que al hacerlo consagre un privilegio
ilegitimo u odioso o la medida injustamente afecte a las personas o grupos que
todavia no han sido favorecidos “(....). El alcance de la definicion legal de unién
marital de hecho, reivindica y protege un grupo anteriormente discriminado,
pero no crea un privilegio que resulte constitucionalmente censurable”.*®

La Corte, declara la exequibilidad de los apartes acusados, porque el legislador
pretendia proteger a un grupo de personas en desventaja historicamente (la
concubina o compafera permanente), pero solo a ese grupo. Tendria que haber una
ley posterior que estableciera beneficios para las parejas de hecho homosexuales,
y al declarar los apartes inexequibles, se perderia el avance que el legislador hizo
frente a la proteccion de la union de hecho de pareja heterosexual.

Sentencia C-814 de 2001

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-098 de 1996. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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En cuanto al tema de la adopcion por parte de las parejas homosexuales,
es importante revisar las demandas de constitucionalidad que se han
interpuesto. La sentencia que trato esta cuestion es la C-814 de 2001, en la cual
se demandaron los articulos 89 y 90 (parciales) del Cédigo del Menor. Dicha
sentencia pretendia, principalmente, que se permitiera la adopcion por parte de
parejas homosexuales, siendo que dicho cddigo establece que pueden adoptar
conjuntamente los conyuges o “La pareja formada por el hombre y la mujer que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos tres (3) anos.”. La
Corte declara las normas exequibles, no reconociendo este derecho de adoptar
a los homosexuales, y se basa en la siguiente argumentacion (que se centra en el
articulo 42 de la Constitucidn Politica, referente a la familia):

“la familia que el constituyente quiso proteger es la monogamica y
heterosexual. A eso se refiere inequivocamente la expresion “por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”. (....) forzoso es concluir que la familia que quiso
proteger el constituyente fue, como antes se dijo, la heterosexual y monogamica,
ya sea que se constituya a partir del matrimonio o a partir de la union libre.
Los articulos indeterminados un y una hacen alusién a la monogamia, y los
sustantivos hombre y mujer, a la condicién heterosexual de la pareja (...)".

A juicio de la Corte, no se da la identidad de hipdtesis que impone al legislador
dispensar un idéntico tratamiento juridico (entre parejas heterosexuales y
homosexuales), si se tiene en cuenta que la adopcion es ante todo una manera
de satisfacer el derecho prevalerte de un menor a tener la familia, y que la
familia que el constituyente protege es la heterosexual y monogamica,
como anteriormente quedo dicho. Desde este punto de vista, al legislador
no le resulta indiferente el tipo de familia dentro del cual autoriza insertar al
menor, teniendo la obligacién de proveerle aquella que responde al concepto
acogido por las normas superiores. Por lo tanto, no solo no incurri6é en omision
discriminatoria, sino que no le era posible al Congreso autorizar la adopcion
por parte de homosexuales, pues la concepcion de familia en la Constitucién no
corresponde a la comunidad de vida que se origina en este tipo de convivencia,
y las relaciones que se derivan de la adopcion.

En realidad, la disposicion que ocupa la atencion de la Corte tinicamente pretende
proteger la familia constitucional, concediéndole el derecho de constituirse con
fundamento en la adopcion. No discrimina a las parejas homosexuales, como
tampoco a ninguna otra forma de convivencia o de unién afectiva que pudiera
llamarse familia, pero que no es la protegida por el articulo 42 de la Constitucion.
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Por eso no puede ser considerada discriminatoria, sino mas bien, propiamente
hablando, proteccionista de la nocion superior de la union familiar”.

De esta manera, la Corte alude a la concepcion que la Constitucion Politica tiene
de la familia, dejando claro que es heterosexual. Ademads, argumenta que la
Constitucion Politica hace prevalecer los derechos de los nifios, y por ende,
como la familia esta definida y concebida en términos heterosexuales, no le
quedaba mas camino al legislador. Con este argumento central, la Corte niega
el derecho a la adopcioén a las parejas del mismo sexo.

Sentencia C-075 de 2007

En cuanto a la Ley 54 de 1990, la segunda sentencia que nos interesa es la C-075
de 2007. Esta sentencia modificO de manera muy importante el precedente
constitucional en materia de los derechos de las parejas homosexuales. Es cierto
que esta sentencia restringié su alcance al régimen patrimonial de companeros
permanentes propio de la ley 54 de 1990, negandose pro tanto a considerar que los
efectos que sobre otros regimenes juridicos —como la seguridad social- tienen las
definiciones de “union marital dehecho” y “companeros permanentes”, contenidas
en el articulo 1 de la ley 54 de 1990. En ésta, se demandan los articulos 1y 2
(parcialmente) de la Ley 54 de 1990, especificamente las disposiciones “hombre y
mujer”, considerando que se viola el preambulo de la Constitucion y sus articulos
1y 38 (derecho a la dignidad humana y derecho de asociacion). Primero que todo,
debemos aclarar que la Corte niega la existencia de cosa juzgada, en referencia a
la sentencia C-098 de 1996. Sin embargo, nos interesa la decision como tal, y de
esta manera, a continuacion se resumen los motivos generales que la Corte utilizé
en dicha sentencia para declarar la exequibilidad condicionada de los apartes
demandados, reconociendo a las parejas de hecho homosexuales, asi:

“Los homosexuales que cohabitan se encuentran desprotegidos
patrimonialmente, porque al terminarsela cohabitacionno tienen herramientas
juridicas para reclamar de su pareja la parte que les corresponde en el capital
que conformaron durante el tiempo de convivencia, desproteccion que es también
evidente en el evento de muerte de uno de los integrantes de la pareja, caso
en el cual, por virtud de las normas imperativas del derecho de sucesiones,
el integrante supérstite podria ser excluido de la titularidad de los bienes que
conformaban ese patrimonio, por el derecho de los herederos del causante (....)

49 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-814 DE 2001. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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(....) el ordenamiento juridico reconoce los derechos que como individuos tienen
las personas homosexuales, pero, al mismo tiempo los priva de instrumentos que
les permiten desarrollarse plenamente como pareja, ambito imprescindible para
la realizacion personal, no solo en el aspecto sexual, sino en otras dimensiones
de la vida (...)”

En el ambito del problema que ahora debe resolver la Corte, resulta claro que
la falta de reconocimiento juridico de la realidad conformada por las parejas
homosexuales es un atentado contra la dignidad de sus integrantes porque
lesiona su autonomia y capacidad de autodeterminacién al impedir que su
decision de conformar un proyecto de vida en comin produzca efectos juridicos
patrimoniales, lo cual significa que, dado un régimen imperativo del derecho civil,
quedan en una situacion de desproteccion que no estan en capacidad de afrontar.
No hay razén que justifique someter a las parejas homosexuales a un régimen
que resulta contrario al libre desarrollo de la personalidad, ni resulta de recibo
que la decision legislativa de establecer un régimen para regular la situacion
patrimonial entre companeros permanentes, sea indiferente ante los eventos de
desproteccion a los que se puede llegar tratandose de parejas homosexuales.

De este modo se tiene que se puede identificar en este caso un minimo de
proteccion que resulta constitucionalmente obligado, porque la ausencia de un
régimen juridico que, en el &mbito patrimonial, se aplique de manera especifica
a las parejas homosexuales, implica que sus integrantes deban regirse por
el régimen ordinario civil, lo cual limita su autonomia para autorregular las
consecuencias patrimoniales de su decisién de vivir como pareja y deja en un
limbo juridico la dimension patrimonial de esa decisién, con consecuencias
potencialmente lesivas, en el evento de terminarse la cohabitaciéon. En otros
términos, el déficit de proteccional que sehace alusion se deriva delaexistenciade
una regulacion imperativa para la disposicion del patrimonio de los integrantes
de la pareja, que no consulta su propia realidad; de la imposibilidad de acceder
voluntariamente a un sistema de regulacion, si no es a través de procedimientos
no especificos y altamente engorrosos, y de las consecuencias potencialmente
lesivas que las anteriores circunstancias pueden tener para los integrantes de la
pareja. Dicho de otra manera, la decision legislativa de no incluir a las parejas
homosexuales en el régimen patrimonial previsto para las uniones maritales de
hecho, comporta una restriccion injustificada de la autonomia de los integrantes
de tales parejas y puede tener efectos lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la
realizacién de su proyecto de vida en comun, sino porque no ofrece una
respuesta adecuada para las situaciones de conflicto que se pueden presentar
cuando por cualquier causa cese la cohabitacion.
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Como vemos, la Corte amplia el &mbito de proteccion de la Ley 54 de 1990 a las
parejas homosexuales, basdandose en la necesidad de proteger a dicho grupo
discriminado histéricamente. Por lo tanto, la Ley 54 de 1990, y todos sus efectos
patrimoniales, se extienden a las parejas homosexuales (dado que es la ley de
las uniones de hecho en general). Se puede afirmar que este fallo es un gran
avance hacia el reconocimiento de derechos para las parejas homosexuales.

Aparte de los efectos patrimoniales, son de alta importancia los efectos en
seguridad social. La Ley 54 no regula esta materia, y por esta razon estos efectos
quedaron por fuera de la decision que tomo la Corte. Sin embargo, la sentencia
C-075 de 2007, al reconocer la existencia de las parejas del mismo sexo, abrio la
puerta para futuras demandas y declaraciones de la Corte.

Sentencia C-081 de 2007*°

En esa ocasion, se demando el articulo 163 del Plan Obligatorio de Salud.
Argumentando que se violaban los derechos a igualdad (art. 13 CP) y
a la dignidad humana (art. 1 C.P); la Corte declard exequible de manera
condicionada dicho articulo, incluyendo asi a los miembros de parejas del
mismo sexo. La Corte senala que, en relacion con la sentencia C-075, “la sala
establecio que los principios de proteccion que inspiraron dicho fallo resultan
aplicables al caso del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, pues la norma acusada
en esta ocasion presenta un déficit de proteccion en contra de los miembros de
la pareja del mismo sexo que dependen economicamente de su pareja y, sin
embargo, no tienen posibilidad de ingresar al sistema de seguridad social en
salud en el régimen contributivo. Esta situacion conlleva un desconocimiento
de la dignidad de la persona humana y del principio de igualdad de trato
que resulta discriminatorio. Por otro lado, sefialé que dado que el sistema de
seguridad social en salud prevé la inclusion de por lo menos un beneficiario por
cada afiliado cotizante, la inclusién del miembro de la pareja homosexual no
tiene por qué afectar la estabilidad financiera del sistema. Finalmente, la Corte
consider6 que en el caso de las parejas del mismo sexo resultan aplicables las
consideraciones consignadas en la Sentencia C-521 de 2007 (Magistrado Ponente:
Clara Inés Vargas Gonzalez), mediante la cual la Corporacién al estudiar otro
aparte del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, establecié que el acceso de la
pareja heterosexual al régimen de salud no exige una convivencia minima de
dos anos, sino que puede otorgarse mediante declaracion ante juez o notario en

50 CORTE CONSTITUCIONAL. Comunicado de prensa de 3 de octubre de 2007, referente a la sentencia C-811 de
2007. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

93



UNIDAD 1

la que conste que la pareja efectivamente convive y que dicha convivencia tiene
vocacion de permanencia”’.!

Sobre estos supuestos, es un hecho que “Si en una pareja homosexual sélo uno de
los dos trabaja, puede afiliar al otro como beneficiario a su Empresa Prestadora
de Salud (EPS), y ésta no puede negarse a recibirlo (....”. Antes del fallo, era
derecho exclusivo de las parejas conformadas por un hombre y una mujer la
afiliacion de su pareja como beneficiaria del sistema de salud, era derecho
exclusivo de las parejas conformadas por un hombre y una mujer la afiliacion
de su pareja como beneficiaria del sistema de salud, en caso de alguno estar
desempleado. Esto es, quien trabaja puede pedir que atiendan a su pareja sin
que esta pague por aparte su salud, puesto que no tiene empleo. Teniendo en
cuenta esta ultima sentencia, los derechos de las parejas homosexuales han
sido ampliados en materia de salud, ademas de los efectos que ya habian sido
concedidos por la Corte en materia de derechos patrimoniales.

Sentencia C-336 de 2008

En la sentencia C-336 de 2008, con ponencia de la magistrado Clara Inés Vargas
Hernandez, se plantea como problema juridico “ (...)si el conjunto normativo
parcialmente acusado, resulta inconstitucional por violacion de los articulos 13 y
48 dela Carta, por cuanto limita a favor de las parejas heterosexuales, los beneficios
derivados de la proteccion en materia de pension de sobrevivientes, excluyendo de
los mismos a las parejas conformadas por personas del mismo sexo”.

La tesis de la Corte Constitucional es la siguiente:

“La Corte reafirmé que la Constitucion Politica proscribe toda forma de
discriminaciéon en razon de la orientacion sexual de las personas (art. 13),
acorde con lo estipulado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
aprobado por medio dela Ley 74 de 1968 (art. 26, Protocolo Facultativo). Deigual
modo, reiterd que al existir diferencias entre las parejas heterosexuales y las
parejas homosexuales, no existe por esta razén, un imperativo constitucional
de dar un tratamiento igual a unas y a otras. En este sentido, corresponde al
legislador establecer las medidas para atender los requerimientos de proteccion
de los distintos grupos sociales y avanzar gradualmente en la protecciéon de
quienes se encuentren en situaciéon de marginamiento. Asi mismo, precisé que
toda diferencia de trato entre personas o grupos que sean asimilables sdlo es

51 Ibidem
52 CORTE CONSTITUCIONAL. Presidencia. Comunicado de Prensa No. 17
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constitucionalmente admisible si obedece a un principio de razon suficiente.
En cuanto se refiere a la pension de sobrevivientes, esta constituye una de las
expresiones del derecho a la seguridad social consagrado en el articulo 48 de la
Constitucion, prestacion que se genera a favor de las personas que dependian
econdmicamente de otra que fallece, con el fin de impedir que deban soportar
las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento. En esa medida, la
sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener a sus beneficiarios,
al menos, el mismo grado de seguridad social y econdmica con que contaban
en vida del pensionado. La Corte reiterd que si bien, en principio corresponde
al legislador establecer los requisitos y las condiciones para tener derecho a la
sustitucion pensional, también lo es que el &mbito de configuracion legislativa
en materia pensional se encuentra limitado por la Constitucion y por el respeto
a los derechos fundamentales de las personas. Para la Corte, en este ambito,
la ausencia de proteccion de las parejas del mismo sexo resulta lesiva de la
dignidad humana, contraria al derecho al libre desarrollo de la personalidad y
comporta una forma de discriminacién proscrita por la Constitucion. A su juicio,
es claro que las normas legales parcialmente acusadas, imponen al ejercicio de
la libre opcién sexual una carga que no se compagina con los derechos que se
derivan de esa libertad fundamental. De este modo, la no inclusién de la pareja
del mismo sexo, entre las personas beneficiarias de la pension de sobreviviente
implica una discriminacion por razén de esa libre opcién de vida, con lo cual
se vulnera la dignidad de los miembros de esa pareja e implica por ende,
una carga desproporcionada e innecesaria que resulta inconstitucional. Por
estas razones, la Corte estim6 que la proteccion que el beneficio que otorgan
las disposiciones legales demandadas a los compafieros y companeras
permanentes de las parejas heterosexuales, debe ser ampliada a los parejas
del mismo sexo, por cuanto no existe un fundamento razonable y objetivo
suficiente para explicar un trato desigual al que vienen siendo sometido las
personas que en ejercicio de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad
y a la libertad opcién sexual, han decidido conformar una persona con una
pareja del mismo género. La Corte encontrd que no obstante que el constituyente
no distingui6 entre las dos especies de pareja y por lo mismo, el legislador
podia sefalar criterios de distincion entre ambas, a la luz de los preceptos
superiores no aparece justificacion alguna que autorice el déficit de proteccion
en materia de sustitucion pensional para las personas que conforman parejas
del mismo sexo, frente a las parejas heterosexuales. Tampoco el propdsito de
establecer un régimen pensional acorde con los mandatos del articulo 48 de
la Constitucion, no habilita al legislador para sacrificar principios y derechos
considerados de mayor entidad dentro del modelo que caracteriza al Estado
social de derecho. En consecuencia, la exequibilidad de los apartes acusados de
los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, se condiciond en el sentido de incluir
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como beneficiarias de la pension de sobreviviente, a las parejas permanentes
del mismo sexo cuya condicidn sea acreditada en los términos sefialados en la
Sentencia C-521 de 2007, para las parejas heterosexuales. Por ultimo, la Corte
encontrd que en relacion con el articulo 1° de la Ley 54 de 1990 y las expresiones
acusadas del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, se configuraba el fenémeno
de la cosa juzgada constitucional y por ende, debia estar a lo resuelto en las
sentencias C-075/07 y C-811/07".

Como se ha mostrado, aunque no haya habido normas que establezcan derechos
para las parejas homosexuales, la Corte Constitucional ha modificado el alcance
de lagunas que se concebian originalmente para parejas heterosexuales. De los
grandes temas que suele tratar este debate, la Corte ha concedido derechos en
cuanto a aspectos patrimoniales y en lo referente a la seguridad social (salud).
Frente a la adopcion, eligié un camino distinto, negando este derecho a las
parejas homosexuales. El otro gran tema que tiende a ser objeto de debate es el
de las pensiones. En muy reciente pronunciamiento sobre el tema pensional,
especificamente en lo relativo a la pension de sobrevivientes la Corte Constitucional
(expediente D-C947, Sentencia C-0336/08 dejé sentado que “la no proteccion
de parejas del mismo sexo resulta lesiva de la dignidad humana...implica una
discriminacién debida a esa opcion de vida (la vida en pareja homosexual, se
aclara), por lo cual se vulnera la dignidad de los miembros de esa pareja”

A continuacion se resume un cuadro que relaciona las principales sentencias
proferidas por la Corte Constitucional en relacion con la proteccion juridica a
las parejas homosexuales: (ver grifico 10)

1.7. Conclusiones
A modo de sintesis se presentan las conclusiones de esta Unidad, asi:

1) Con la Carta Politica de 1991, se ha hecho un significativo avance en la
proteccion de la institucion familiar en relacion con el régimen constitucional
anterior, como quiera que la inspiracion que tuvo el constituyente fue la de
reconocer el lugar de privilegio de la familia como elemento fundamental de
la sociedad. Sin embargo, ni la Constitucion de 1991, ni las leyes posteriores
han dado una definicion de familia, que permita identificar la concepcion de la
institucion familiar.

53 CORTE CONSTITUCIONAL. Presidencia. Comunicado de Prensa No. 17
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Grifico 10

ARBOL DE LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PAREJAS DEL MISMO SEXO

Sentencia Nivel 1 Nivel 2

C-0336 de 2008
CO075 de 2007 SU-623 de 2001
C-811 de 2007 C 0814de2001 C0490de 1996
C0814de2001 C0504de1995
C0098de1996 C0239de1994
T-349 de 2006
T0539de1994
T0077de1994
C0569de1994
T0037de1995
T0277de1996
T0101de1998
C-0481de1998

2) La Constitucion de 1991 es estricta en su definicion de familia, dado que
determina su cardcter mondgamo y heterosexual. La Corte Constitucional ha
expresado en varias oportunidades que es un derecho exclusivo de las parejas
heterosexuales conformar una familia ya sea por vinculo matrimonial o por la
decision responsable de conformarla.

3) La Constitucion de 1991, identifica los principios constitucionales de la
familia, a saber:

a) En relacion con el derecho a la igualdad, se puede mencionar que la Corte
ha modificado muchas de las normas contempladas en el Cédigo Civil debido
a su antigiiedad y porque en muchos casos han resultado ser contrarias a lo
estipulado por la Carta Politica de 1991. Si bien es cierto, y como lo ha repetido
la Honorable Corporacion en variadas ocasiones, existen situaciones donde se
pueden llegar a utilizar criterios distintivos, como el sexo por ejemplo, pero dichas
medidas o empleo de criterios distintivos deben estar plenamente justificados.
También resulta evidente que la mayoria de las normas referentes al contrato de
matrimonio contienen criterios distintivos injustificados y que por tal razén, han
sufrido una modificacion o han sido expulsadas del ordenamiento juridico. El
precedente de la Corte ha sido reiterativo y uniforme al sehalar que el derecho a la
igualdad no hace alusion a la identidad sino a la proporcionalidad. Actualmente,
las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos para todos sus
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integrantes, por tal razon los conyuges son tratados de la misma manera sin
importar a qué género pertenecen, ambos tienen las mismas obligaciones y los
mismos derechos. Entonces el ordenamiento juridico busca en su totalidad, con la
proclamacion del derecho a la igualdad establecer y difundir que las diferencias
existentes entre individuos no es sindnimo de desigualdad. Contrariamente,
dentro de este sistema, se pretende dar a conocer, tanto a las personas naturales
como a las juridicas, que las diferencias no ameritan un trato diferenciador
sino igual y en caso de presentarse un trato desigual debe éste ultimo estar
debidamente argumentado. El Estado al introducir el respeto por el derecho a
la igualdad en las familias intenta, entonces, crear y mantener familias sanas,
donde la solidaridad, el amor, el respeto por cada uno de sus integrantes es parte
de ese nucleo, pretende crear una conciencia social, de acuerdo con la cual todo
individuo, sin importar sus gustos, decisiones y camino de vida escogido, debe
ser tratado como igual por su familia y por la sociedad misma.

b). Por otro lado, estan los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a
la intimidad, los cuales estan estrechamente unidos. Ambos derechos buscan
garantizarle a la persona su libertad para autodeterminarse, crear su propio
plan de vida y realizarse como persona, teniendo en cuenta sus propios
intereses sin la coaccidon por parte de terceros o del Estado para imponerles
un plan de vida diferente al que anhelan. Ausencia de coacciéon sumamente
importante en cuanto al vinculo juridico que nace del matrimonio, ya que dicho
vinculo tiene su origen en el consentimiento libre, incondicional y vinculante
de los contrayentes. Este consentimiento se relaciona con estos dos derechos
porque en caso de estar viciado el consentimiento matrimonial, ya sea por
error o fuerza, se estarian poniendo en riesgo los derechos mencionados, pues
la persona debe prestar su consentimiento de manera libre y por consiguiente
voluntaria, sin ser entonces victima del error o de la fuerza empleada por otro
o por otra. Asi mismo, la persona puede optar por la unién marital de hecho,
sin temor a que su familia resulte desprotegida, pues como se ha manifestado,
ambas familias proceden de vinculos diferentes (juridico o natural) pero son
tratadas de igual manera ante la ley. Resulta evidente entonces que el sistema
juridico concede la libertad al individuo para escoger lo que mas le convenga o
lo que mas se parezca a su estilo de vida, ya sea prestar su consentimiento libre
y voluntario para contraer matrimonio, creando asi un vinculo juridico que se
encuentra debidamente regulado por el legislador, 6 la simple convivencia
entre dos personas que crea un vinculo natural y el cual no esta regulado por
la ley. No obstante (lo anterior), la familia, sin importar su procedencia u origen
se encuentra ampliamente protegida.
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3) El matrimonio en Colombia, no es objeto de una regulacion constitucional “in
extenso”. Solo el articulo 42 hace referencia a €l como la forma principal de constituir
una familia. En el Codigo Civil si se encuentra una regulacion legal mas amplia del
vinculo matrimonial, de sus efectos y de los derechos que le incumben.

4) El legislador debe esforzarse mds afondo por promulgar y crear leyes que
modifiquen de manera positiva el ordenamiento juridico, leyes encaminadas
a unificarlo y a promover la coherencia del mismo, y eso es lo que ha tratado
de hacer el legislador con el contrato de matrimonio: adaptarlo a las nuevas
necesidades y visiones del nuevo Estado Social de Derecho y a los nuevos
principios promovidos por la Carta Politica de 1991.

Un ejemplo de la anterior afirmacion, lo constituye el hecho de que el legislador
determinara que todos los matrimonios, religiosos o civiles, estan regulados
por la ley civil, por lo menos en cuanto a sus efectos civiles y que éstos cesarian
unicamente mediante la declaraciéon judicial de divorcio, sin disolver el
vinculo sacramental existente, inicamente hace referencia a los efectos civiles.
Se observa entonces que el legislador hizo un buen trabajo al determinar dicha
regulacidn, sin inmiscuirse en la esfera espiritual del ser humano, es decir, sin
referirse a una religion determinada, pues como se ha visto a lo largo de este
modulo, existen diversas religiones, no obstante, no se da a una u otra un trato
especial, pues ante la ley deben ser tratadas de igual forma. De esta manera, el
legislador logra a su vez, respetar también otros derechos fundamentales, tales
como la libertad de religion y de cultos, el libre desarrollo de la personalidad
y la intimidad, pues la persona tiene la libertad de escoger, de acuerdo con sus
creencias, el Dios y la religion de su preferencia en el momento de contraer
matrimonio si decide celebrarlo conforme a una determinada religién o en su
defecto le da la libertad de hacerlo también por lo civil sin que su escogencia
acarree consecuencias negativas y desiguales.

Igualmente, es claro que tanto el legislador, como la Corte y por ende, el
ordenamiento juridico como tal, deben ser estrictos al regular el contrato de
matrimonio, pues con el fin de proteger a la familia, deben intentar crear un
ambiente sano dentro de la misma. Razén por la cual el legislador impone
sanciones a los contrayentes, en caso de incumplir estos con las obligaciones
impuestas por la ley, y les da igualmente la facultad para disolver el vinculo
existente mediante el divorcio, pues la intencion del ordenamiento es
proteger a la familia, esto es, intentar que ésta no se vea involucrada en tratos
violentos, o desiguales entre sus integrantes. Busca entonces que la familia
no sea destructiva, sino por el contrario, armoniosa, pues en el momento
que se presenten situaciones de irrespeto, discriminacion o violencia entre
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sus miembros despareceran los presupuestos éticos, sociales y juridicos que
protegen al matrimonio y a la familia como tal.

5) En cuanto a las uniones de hecho de parejas homosexuales, aun cuando
no haya respuestas legislativas exitosas, en el campo de los derechos de estas
parejas homosexuales, en este ambito si ha habido avances, en las sentencias
de la Corte Constitucional C-075 de 2007 y la C-811 de 2007, C-0336 de 2008
las cuales otorgan beneficios patrimoniales y de seguridad social (salud y
pensiones) a dichas parejas. Por su lado, el tema de pensiones ya no esta a la
espera, y con la Sentencia -0336 queda abierta la esperanza de alcanzar mayores
reconocimientos legales y jurisprudenciales. En cuanto a la adopcion, la misma
Corte parece estar bien lejos de favorecer a las parejas homosexuales.

1.8 ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

g 1.8.1. PREGUNTAS DE REFLEXION
1) (Cudl es la influencia de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en el concepto de familia y los modos de creacion de la
familia (matrimonio y uniones maritales de hecho)?

¢Cudles son los aportes de los instrumentos internacionales de
derechos humanos en relacion a la familia y las formas de creacion de la
familia (matrimonio y uniones maritales de hecho)?

¢Bajo el concepto de familia pueden quedar englobadas dos personas que
no estdn ligadas por ninguin vinculo (parentesco o matrimonio)?
¢Matrimonio y familia definen la misma realidad?

¢Puede afirmarse que la unién marital de hecho y familia de hecho hacen
referencia a la misma situacion?

(Toda convivencia more uxorio constituye una familia no matrimonial
protegida por el inciso 1 del articulo 42 de la Constitucion Politica
de Colombia?

¢El reconocimiento juridico de la union marital de hecho viene exigido
realmente por la proteccion juridica de la familia prevista en el inciso 2
del articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia?

100



FUNDAMENTOS INTERNACIONALES Y CONSTITUCIONALES DE LA PROTECCION A LA FAMILIA

Grifico 11

Identificacion

Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948)

Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre
(1948)

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966)

(Aprobado por el Congreso de
Colombia mediante la Ley 74 de
1968, ratificado el 29 de noviembre
de 1969)

Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales
(1966)

Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobe Derechos Humanos
en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de discriminacion
contra laMujer

Carta Social Europea (1961)

Norma

Articulo 16

Articulo 6

Articulos 17 y 23

Articulos 10 y 16

Articulo 16

Articulos 5y 6

Principios

Derechos
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¢Como puede interpretarse el “Derecho a casarse” y el “Derecho a no
casarse”?

¢Es realmente necesario un tratamiento organico de las uniones libres?

¢Es la pareja no casada que se pretende proteger como realidad social
y entidad auténoma o lo que verdaderamente se busca, es la proteccion
juridica del individuo inmerso en los problemas suscitados por la
ruptura de la misma?

1.8.2. TALLERES
1.8.2.1. Taller 1: Normas internacionales

A partir de los textos internacionales que se relaciona en el cuadro
siguiente, identifique los derechos relacionados con la proteccion a la
familia y sus miembros, en la columna correspondiente.

1.8.2.2. Taller 2: El Codigo de Policia y los principios de proteccion a la
familia y sus miembros.

A partir del texto del Codigo de Policia de su ciudad o region, identifique
los principios, relacionados con la proteccion a la familia y sus
miembros, teniendo en cuenta el cuadro siguiente. (ver grifico 12)

1.8.2.3. Taller 3: Normas constitucionales colombianas

A partir de las normas constitucionales relacionadas con la proteccion a
la familia y sus miembros, identifique en el cuadro siguiente la categoria
juridica (principio ylo derecho), el grupo protegido y la responsabilidad
(familia, sociedad y/o Estado), sequin el cuadro siguiente: (ver grdfico 13)

1.8.2.4. Taller 4: Status de las decisiones del Comité de Derechos
Humanos en la jurisprudencia constitucional colombiana

Analice si de conformidad con la jurisprudencia constitucional
sobre las parejas homosexuales, las decisiones de los organismos
internacionales cuasijurisdiccionales (Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas) o de monitoreo de tratados son al menos un criterio
relevante de interpretacion, y en algunas ocasiones pueden incluso considerarse
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Grifico 12

Norma del Categoria juridica Grupo Responsabilidad
Codigo de Policia (principio y/o derecho) protegido

vinculantes o bien porque implican un cambio del bloque e constitucionalidad,
o bien porque constituyen una orden de aplicacion directa.

Para sentencias que reconocen el wvalor interpretativo de las
recomendaciones del Comité de Derechos Humanos, puede consultarse
las siguientes sentencias:

Sentencias T-602 de 2003, Magistrado Ponente: Jaime Araujo
Rentaria; C-507 de 2004, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa; Sentencia T-907 de 2004, Magistrado Ponente: Manuel
José Cepeda Espinosa.
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Grifico 13

Norma Categoria Juridica Grupo Responsabilidad
constitucional principioy/o derecho) protegido

Art. 5 El Estado reconoce ampara a la familia como
institucion basica de la sociedad.

Art. 13 Derecho a la no discriminacion por razén del
origen familiar.

Art. 15 Derecho a la intimidad familiar.

Art. 42 La familia como nuclee fundamental,
proteccion integral de la familia.

Libre eleccion de la pareja.
Proteccion integral a la familia.

Inviolabilidad del honor, dignidad e intimidad de la
familia.

Fundamento de las relaciones de igualdad y respeto
entre los integrantes de la familia.

No violencia. Principio de armonia familiar.

Igualdad de hijos matrimoniales y
extramatrimoniales.

Derecho a decidir el nimero de hijos.

Los hijos tienen derecho a la educacion y al cuidado de
los padres mientras sean menores o estén impedidos.

Art. 3 El hombre y la mujer tienen iguales derechos,
proteccion alamadre cabeza de familia.

Art 44, Derechos fundamentales de los nifios.
Art. 45. Proteccion y formacionintegral adolescente.

Art. 46. Proteccion y asistencia a personas de la
terceraedad.

Art. 50. Atencion en seguridad social a nifios menores
de un afo.

Art. 67. Derecho a la educacion de los nifios entre los5
y los 15 afos.

Art. 68. Derecho de los padres a escoger el tipo de
educacion para sus hijos menores.
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1.9 AUTOEVALUACION

Ae

A continuacion se presentan un caso, con el fin de que Usted
identifique:

1. El problema juridico

2. La resolucion del caso a partir de las fuentes juridicas relacionadas
con la institucion juridica objeto de estudio en este modulo.

CASO : En decision del 14 de mayo de 2007, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas resolvio el caso presentado por un
ciudadano colombiano (X) quien alegaba ser victima de la violacién
por parte del Estado colombiano de varios articulos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre ellos, el articulo
26. Este ciudadano dependia econdmicamente de su compaiiero del
mismo sexo, fallecido tras 22 afios de relacion y 7 de convivencia.
Tras la muerte de su compaiiero, el 27 de julio de 1993, (X) present
una solicitud de sustitucion pensional. El 19 de abril de 1995,
esta solicitud le fue denegada por el Fondo de Prevision Social del
Congreso de la Republica, alegando que la ley no permitia otorgar la
sustitucion pensional a parejas del mismo sexo.
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LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE
ORDEN PERSONAL Y PATRIMONIAL.
DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

Mediante el estudio de esta unidad del modulo se podrdin comprender los
alcances y efectos juridicos (personales y patrimoniales) del vinculo de

hecho denominado “"uniones maritales de hecho”” desde la perspectiva
del Derecho Privado y de la jurisprudencia civil colombiana.

Valorar la estrecha relacion existente entre familia, matrimonio y union
marital de hecho

e Establecer los requisitos, los elementos y los efectos personales
y patrimoniales de las uniones maritales de hecho en el Derecho
colombiano.

e Identificar las diferencias y semejanzas entre matrimonio y union
marital de hecho.

o Identificar las lineas jurisprudenciales mds relevantes.
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2.1. INTRODUCCION

Partiendo de que la union marital de hecho es una situacion licita, la cuestion
que se plantea es la de precisar el régimen juridico que se le aplica.

La nota comun que resulta de la propia nocion de esta institucion es la
exclusion, por regla general, de las normas legales del matrimonio, ya que los
interesados voluntariamente no se acogen, sea por razones de formalismos,
sea por razones de conveniencia o por otras.””No obstante, esta exclusion no
significa, como ocurre con todo fendmeno social, que el Derecho permanezca
al margen de los derechos y deberes que surjan bajo estas situaciones entre la
pareja e incluso con terceros”.”*

El tratadista espanol Antonio Alberto Pérez U.,, al referirse a las posturas que
adoptan los ordenamientos juridicos en relacion con las uniones de hecho,

£

senala que “ (...) se identifican dos posturas que los ordenamientos juridicos
contempordneos adoptan ante las uniones de hecho. Una, la de aquellos que
de modo directo y especifico regulan los efectos juridicos de tales uniones de
hecho, y otra, la que, sin regular de manera concreta tal situacion factica
ni equipararla al matrimonio, no desconoce sus efectos atribuyéndole, bien de
forma fragmentaria y dispersa en preceptos aislados, bien analdgicamente por
via jurisprudencial, determinadas consecuencias juridicas, ambito en el que

puede incluirse nuestro ordenamiento”. >

El doctrinante Rafael Navarro-Valls considera que existe una tendencia a
la desjuridicacion del matrimonio acompanada de la paralela propension a la
juridificacion de las uniones de hecho. **

En esta unidad se estudiara la union marital de hecho en el Derecho colombiano,
su regulacion, efectos y desarrollo jurisprudencial.

54 PEREZ URENA, Antonio Alberto. Uniones de hecho: estudio prdctico de sus efectos civiles. Madrid, Edisofer,
S.L.,2000. P. 42.

55 Ibidem

56 NAVARRO-VALLS, Rafael. Matrimonio y Derecho. Madrid, 1995. P. 68
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2.2 ANTECEDENTES
2.2.1. Antecedentes legales

Desde una perspectiva juridica, en Colombia se han expedido un conjunto
de Leyes que, previas a la Ley 54 de 1990, han dejado cierto vestigio, bien sea
positivo o negativo, en lo que a familia natural y concubinato se refiere, saber:

El Cédigo Civil de 1873: Dicha legislacion entendia por concubina “la mujer
que vivia con un hombre publicamente, como si fueran casados, siempre que
uno y otro sean solteros o viudos”. Tal denominacion estaba acorde con el
concepto “de hijo natural que era habido fuera de matrimonio de personas que
podian casarse entre si al tiempo de la concepcion cuyos hijos han obtenido el
reconocimiento (Art. 52 literal 2)"””

La Ley 19 de 1890 (Codigo Penal) erige como delitos el adulterio de la mujer y
el amancebamiento del esposo; este tiltimo se encontraba definido en el articulo
451 de la siguiente manera, “el hecho de que dos personas de diferente sexo, sin
ser casadas hicieran vida como tales, en una misma casa de manera publica
y escandalosa”. Cabe dilucidar que dichos delitos fueron derogados por el
Cddigo penal de 1936.

La Ley 21 de 1936, catalogada como un “avance legislativo”, pues en ella se
reconocid y proporcion6 un buen trato a hijos que hayan sido producto de
relaciones concubinarias.

La Ley 45 de 1936 establecid en su articulo 4 que hay lugar a declarar
judicialmente la paternidad: “(...) en el caso en que el presunto padre y la
madre hayan existido de manera notoria, relaciones sexuales estables, aunque
no hayan tenido comunidad de habitacion y siempre que el hijo hubiere nacido
después de ciento ochenta dias contados desde que empezaron tales relaciones
o dentro de los trescientos dias siguientes a aquel en que cesaron”. Cabe sefalar
que si bien la Ley 45 se inspird en la ley francesa del 16 de noviembre de 1912,
esta tltima no consagrd el concubinato notorio dentro del periodo legal de la
concepcion, como lo hizo el articulo anteriormente estudiado.

La Ley 90 de 1946 establecio el Seguro Social obligatorio y creé el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales. En lo que se refiere al concubinato, dicha

57 RUEDA RICARDO, Origen y evolucién de la unién marital de hecho, Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, Bogotd Noviembre 19 de 2000.
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ley le reconocio efectos juridicos por cuanto, en caso de muerte producida por
accidente o enfermedad, dispuso el Art.55 que a falta de viuda se tenga en cuenta
a: “a. La mujer con quien el asegurado haya hecho vida marital durante los tres
anos y medio anteriores a su muerte, o con quien haya tenido hijos siempre que
ambos hubiesen permanecido solteros durante el concubinato.”

El Codigo Sustantivo de Trabajo, establecido por los decretos 2663 y 3743 de 1950
y adoptado permanentemente por la ley 141 de 1961, tuvo en cuenta a los hijos
naturales para llamarlos a ocupar un puesto como herederos, en algunos casos de
prestaciones laborales o sociales de su padre (Art. 204, inciso final en consonancia

con los art. 212, 214, 216, 231, 258, 275, 285, 293, y 294 del mismo Cddigo)

El Decreto 1848 de 1959: reguld a los empleados oficiales y otorgd a la companera
permanente del afiliado “(...) asistencia médica por la maternidad, al igual que
a los hijos de éstas, hasta los seis (6) meses de edad”.

La Ley 75 de 1968: “Por la cual se dictan normas sobre la filiacién y se crea el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”. El Art.6 de la ley 75 de 1968 no
consagrd el concubinato para asumir la paternidad, sino que se limitd a exigir:
“4. En el caso en que entre el presunto padre o la madre hayan existido relaciones
sexuales en la época en que segtin el Art. 92 del Cdédigo Civil pudo tener lugar la
concepcion; dichas relaciones podran inferirse del trato social y personal entre el
padre y la madre, apreciado dentro de las circunstancias en que tuvo lugar y segtin
sus antecedentes y teniendo en cuenta su naturaleza, intimidad y continuidad”.

El Acuerdo niimero 526 del 20 de mayo de 1974 del Consejo Directivo del ISS
reconocio (e) a “(..) la mujer con quien el asegurado haga vida marital, el derecho
a las prestaciones asistenciales previstas en caso de maternidad”**.

La Ley 12 de 1975, adicionada por la Ley 113 de 1985, cre6 una pension especial
para sobrevivientes la cual podia ser reconocida tanto a la conyuge como a la
companera permanente siempre y cuando su esposo o compafero, teniendo
derecho a esta prestacion, falleciere antes de cumplir la edad requerida por la ley.

LaLey 113 de 1985 extendid alos companeros permanentes el derechoalasustitucion
pensional por muerte del trabajador pensionado o con derecho a jubilarse y dictd
disposiciones sobre régimen de pensiones. Segun la autora, estas normas dieron
un “importante connotacién social en cuanto a la proteccion de los concubinos o
companeros permanentes del trabajador particular o trabajador del sector ptblico.

58 Anales del Congreso No. 79 de 1988, Miércoles 31 de Agosto de 1988
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() El beneficio es, pues, sin discriminacion para el companiero permanente, de tal
suerte que puede, en ocasiones, excluir al conyuge legitimo”.

Ley 29 de 1982, de gran importancia ya que a través de ella se otorgd igualdad
de derechos herenciales a los hijos legitimos extramatrimoniales y adoptivos y
se hicieron los diversos ajustes a los respectivos érdenes hereditarios.

Ley 71 de 1988 reiterd lo establecido en la Ley 113 de 1985 y en la Ley 12 de
1975; esto es, la extension de las previsiones pensionales para el companero
permanente supérstite pero esta vez sin distingos de sexo.

Ley 54 de 1990 establecio las figuras union marital de hecho y companeros
permanentes. Deigual formaen dichanormaseestablecié el régimen patrimonial
de la unién marital de hecho. Cabe precisar que si bien se institucionalizo la
figura dela unién libre, esta ley no entrd a regular los efectos personales entre los
convivientes sino que reguld exclusivamente aspectos de caracter patrimonial.

El articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991 consagrd un concepto amplio
de familia que comprende la estructura familiar originada del matrimonio, de
la Unién Marital, y de la adopcion. De igual forma se propugné en este que
el Estado garantizard proteccion a la estructura familiar de forma integral sin
tener en cuenta la forma como se ha constituido.

La Ley 100 de 1993: se encargo de crear el sistema integral de salud, extendi6 los
beneficios pensionales®asi como los beneficios del plan obligatorio de salud —entre
otros- no solo a los conyuges sino de igual forma a los compafieros permanentes.

Ley 797 de 2003 reitero la extension de beneficios pensionales dados por la Ley 100
de 1993 para los compafieros permanentes pero con importantes modificaciones.*

59 Ibidem.

60 El Articulo47 de esta ley establecié como beneficiario de la pension de sobrevivientes a los compaiieros permanentes
que hubiesen convivido con el fallecido no menos de 2 afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo que se
hubiese procreado un hijo.

61 Articulo 13: El articulo 47 de la Ley 100 de 1993 quedard asi: Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compariera o compafiero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds afios de edad. En caso de que la pensién de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaiiera o compariero permanente supérstite,
deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de cinco (5) arios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el cényuge o la compariera permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La
pensién temporal se pagard mientras el beneficiario viva y tendrd una duracion mdxima de 20 afios. En este caso, el
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La Ley 979 del 26 de julio de 2005, modificd la Ley 54 de 1990, en aspectos de
caracter civil y procesal.

El dia 21 de julio de 2003, el senador Gustavo Enrique Sosa Pacheco presentd
como autor ante el Senado de la Reptblica el proyecto de Ley Numero 29
de 2003, mas adelante conocido con el niimero 148 de 2003 ante la Camara de
Representantes, por medio del cual “se modifica parcialmente la Ley 54 de 1990
y se establecen unos mecanismos agiles para demostrar la union marital de
hecho y sus efectos patrimoniales entre comparneros permanentes.”

Basicamente, el propodsito de dicho proyecto sefialado por el Senador en su
exposicion de motivos, no fue otro que certificar “la existencia de la unién
marital de hecho y la declaracion de la sociedad patrimonial de hecho, mediante
Acta de Conciliacion o escritura publica entre los companeros permanentes,
legalmente suscritas, sin desconocer las instancias judiciales en el evento en
que no hubiese mutuo consentimiento o conciliacién entre los comparfieros
permanentes, para las solucion de sus conflictos.”*

Ahora bien, en aras de justificar dicho proposito, el Senador Sosa decidi6 traer a
colacion en forma breve el reconocimiento que nuestra actual Constitucion politica
otorga a la unién marital de hecho como una forma de familia, asi como la posicion
de igualdad de esta figura frente al matrimonio para luego centrar su argumento

beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el
causante aplicard el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o compariera permanente, con sociedad anterior conyugal no
disuelta y con derecho a percibir parte de la pension de que tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha
pensidn se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los tiltimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un conyuge y
una compariera o compariero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa
o el esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion de
hecho, la compaiiera o compariero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en
un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los tiltimos
cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe
la sociedad conyugal vigente.

c) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por
razén de sus estudios y si dependian economicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicion de estudiantes; v, los hijos invdlidos si dependian econdmicamente del causante,
esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando
hay invalidez se aplicard el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993;

d) A falta de conyuge, compariero o compaiiera permanente e hijos con derecho, serdn beneficiarios los padres del
causante si dependian econdmicamente de forma total y absoluta de este;

e) A falta de conyuge, compariero o compaiiera permanente, padres e hijos con derecho, serdn beneficiarios los
hermanos invdlidos del causante si dependian econdmicamente de éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerird que el vinculo entre el padre, el hijo o el hermano invdlido
sea el establecido en el Cédigo Civil.

62 Anales del Congreso No. 353 de 2003. Bogotd, Lunes 21 de Julio de 2003.
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en la sentencia C-1033 de 2002, Magistrado Ponente: Jaime Cdrdoba Trivifio;
fallo en el cual se establecid la posibilidad para los companeros permanentes de
exigir la obligacion alimentaria consagrada en el articulo 411 del Cddigo Civil
exclusivamente para los conyuges, siempre y cuando dichos comparieros logren
demostrar su condicion de integrantes de la union marital de hecho.

Para el Senador Sosa, la decision adoptada por la alta corporacion fue
acertada; sin embargo, el requisito dispuesto por la Corte requiere se adopten
unas modificaciones necesarias que posibiliten agilizar su cumplimiento
y asi mismo la exigibilidad del derecho de alimentos ya que segun el
exponente, “si bien la Ley 54 de 1990 al regular el régimen de la unién
marital de hecho y sus efectos patrimoniales, dio un gran paso en pro del
derecho fundamental de la igualdad entre los derechos de los cényuges y
los compafieros permanentes, se quedo corta al contemplar unos requisitos
sumamente engorrosos para probar la existencia de la unidon marital de
hecho y sus efectos patrimoniales, vacio legislativo que vale la pena llenar en
aras de los principios fundamentales de la buena fe, de la no discriminacion,
de la economia procesal y de la celeridad en los tramites (...) del bienestar
general y especialmente de esa gran mayoria de familias colombianas que se
encuentran conformadas por la unién marital de hecho”®

Agrego el Senador, que las modificaciones propuestas a la ley 54 de 1990, no
buscan cambiar el espiritu de la ley sino “algunos cambios de técnica legislativa
y algunas precisiones que se ajusten mas al sentido de la Constitucién y a los
nuevos tiempos”** los cuales se traducen en 1) permitir declarar la existencia
de la unién marital de hecho ya no sdlo a través de la instancia judicial sino
de igual manera ante Notario mediante escritura publica, y ante el Centro de
conciliacidn mediante acta de conciliacion 2) incluir el mutuo acuerdo contenido
en el acta de conciliacion como medio para declarar disuelta la sociedad
patrimonial entre companeros permanentes y 3) permitir a los companeros
permanentes o a sus herederos pedir la declaraciéon, disolucion o liquidacion

63 Frente a lo citado, se enfatiza como el Senador Sosa considera un imperativo la necesidad de modificar la Ley 54 de
1990 en razon del gran niimero de familias conformadas mediante la union marital de hecho. Sin embargo no presenta
ningtin tipo de estudio estadistico que logre sostener tal aseveracion.

Al respecto del niimero de parejas heterosexuales establecidas en unién libre en Colombia el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica — DANE- documento que para el aiio de 1997 habian 5.488.614 de personas
establecidas en union libre frente a los 8.524.074 de personas casadas; para el aiio 1998 la poblacion conformada en
union libre ascendid a 5.614.865 mientras que en el mismo afio la poblacién casada disminuyd a 8.487.084 millones.
Dicha tendencia se vio nuevamente en el aiio 1999 donde la poblacion en union libre aumento a 6.025.717 millones
frente a los 8.191.134 de personas casadas en dicho ario.

64 Ibidem.
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de la sociedad patrimonial de hecho, siempre y cuando se encuentre declarada
bien sea judicialmente, ante Notario o en Centro de Conciliacion.

Mas adelante los Representantes a la Camara Clara Pinillos, Luis Fernando
Velasco Che.,, Ramon FElejalde A., y Myriam Alicia Paredes A.ponentes para
primer debate ante la Camara del proyecto de Ley numero 029 ante el Senado,
148 de 2003 ante la Camara de Representantes, sostuvieron que “esta reforma
facilita a quienes viven en unién marital de hecho demostrar su sociedad
patrimonial, puesto que no los obligara en el futuro a acudir a un proceso
judicial, sino que les brinda la oportunidad de hacerlo extrajudicialmente para
ordenar de esa manera los efectos patrimoniales de su convivencia. Ademas
se atempera la moderna tendencia de desjudicializar muchas actuaciones para
que haya una mayor eficiencia en el trafico juridico y se evite la confrontacion
en los estrados judiciales”®

Asi, el proyecto de Ley niimero 029 ante el Senado, 148 de 2003 ante la Camara
de Representantes, con los anteriores argumentos y muy tenues variaciones
del presentado por el Senador Sosa inicialmente ante el Senado, fue aprobado
definitivamente en segundo debate en sesion plenaria de la honorable Camara
de Representantes el dia martes 24 de agosto de 2004; y actualmente, dicho
proyecto ya ha sido remitido para la respectiva sancion presidencial, tal y
como consta en el boletin de prensa de Diciembre 17 de 2004 de la Honorable
Cémara de Representantes.

El mencionado proyecto de Ley es hoy la Ley 979 de 1005, y se constituye como
el primer desarrollo legislativo — modificacion legal- de la Ley 54 de 1990, el cual
se centra en procurar, mediante trdmites menos engorrosos y burocraticos, la
proteccion expedita de los derechos patrimoniales forjados en la Ley 54 de 1990.

Este desarrollo implico que la tan esperada modificacién a la de ley de union
marital de hecho se centrara en aspectos meramente formales y no entrara a
estructurar temas de fondo: se content6 con estructurar simplemente aspectos
de caracter procesal mas no se pronuncio sobre temas que requerian igual o
mayor importancia, tal es el caso de lo concerniente a los derechos y obligaciones
de los comparieros permanentes.

65 Anales del Congreso No. 677 DE 2003, viernes 12 de diciembre de 2003.
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2.2.2 Antecedentes jurisprudenciales

La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido la encargada de
regular el tema de las uniones de hecho, esencialmente en lo correspondiente a
los afios anteriores a la expedicion de la ley que regula la materia.

Los fallos de la Corte han ido evolucionando lentamente, pues antes de que
fuera expedida la Ley 54 de 1990, la Corte Suprema de Justicia fue la encargada
de regular lo concerniente a las relaciones entre concubinos, pero presentando
diversas posiciones frente al tema.

“(...) en el primer periodo se caracterizd6 por apreciar, que entre los
concubinos como consecuencia de la vinculacién de esfuerzos reciprocos, se
consolida una sociedad de hecho. Posteriormente, con base en los postulados
de la jurisprudencia francesa, se avizoraba una segunda etapa en la que se
determind que la concubina en casos muy concretos, estaba legitimada para
reclamar judicialmente los perjuicios que se ocasionaban con la muerte de su
concubino y, finalmente, una tercera etapa en la que llegaron a considerar los
efectos patrimoniales de la union marital de hecho, como los de una sociedad
conyugal de bienes de caracter irregular.”*

La corriente renovadora de la jurisprudencia vino como consecuencia de las
profundas transformaciones legislativas de los afios treinta, principalmente enlo
concerniente a la mujer casada, cuyo desarrollo legislativo fue introducido por
la Ley 28 de 1932. A lo largo del desarrollo jurisprudencial se fue constituyendo
la teoria de la sociedad de hecho entre concubinos, teoria que pretendia ser un
avance hacia la igualdad econdomica de los miembros de la pareja. Frente a este
proceso, la Corte expresé en un fallo lo siguiente®”:

“El concubinato, que es el resultante de relaciones sexuales permanentes y
sostenibles entre un hombre y una mujer no casados entre si, como situacion de
hecho que es, desde el punto de vista juridico ha sido diversamente apreciado por
los sistemas de derecho positivo; en algunos aparece repudiado enérgicamente;
en otros admitido con definitiva y total eficacia; y, en los dem4s se lo recibe y
regulan sus efectos con determinadas restricciones. (...) Con base en la equidad,
empero, se sostiene, que una conjuncion de intereses, deliberada o sopor (sic) los
amantes, un largo trabajo en comun puede constituir una sociedad de hecho,

66 RUEDA RICARDO, Origen y evolucién de la union marital de hecho, Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, Bogotd Noviembre 19 de 2000.
67 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-239/94. Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia
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producto casi siempre mas de las circunstancias que de una actividad razonada
y voluntaria. Fue, pues asi como la doctrina en punto de relaciones econdmicas
o patrimoniales de los concubinos, al comienzo abrio la puerta inicial a la actio
in rem verso, en beneficio del concubino que ha colaborado con el otro en sus
empresas; y luego para la participacion de los bienes adquiridos en comun y la
reparticion de los beneficios, se consagro la actio pro socio.”*®

La protecciéon otorgada a la familia natural en Colombia, antes de la
expedicion de la ley 54 de 1990, no ofrecia prerrogativas especiales, ya que no
existia disposicion legal que se encargara de su regulacion. Por el contrario, el
amparo otorgado por parte del desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia, se limitaba a amparar de manera indirecta los derechos y deberes de
los concubinos. El reconocimiento a la sociedad de hecho como figura analoga
ala sociedad comercial, busco otorgar proteccion patrimonial y garantias para
los concubinos que conformaban la mencionada sociedad. La proteccion a los
derechos buscaba reconocimiento al trabajo y colaboracién mutuos producto de
la sociedad de hecho y de la ayuda mutua para un fin comtn y determinado.
Cabe aclarar que la figura del concubinato se desarrollé en torno a tres temas
principales que son la conformacion de las sociedades de hecho, la accién in
rem verso Yy la relacion laboral en el concubinato.

2.2.3 Regulacion juridica de las uniones maritales de hecho
2.2.3.1 ASPECTOS GENERALES

A nivel del Derecho Civil, la institucion de la union de hecho en Colombia esta
regulada en la Ley 54 de 1990, la cual se ocupa de definir las uniones maritales
de hecho y establecer el régimen patrimonial entre compafieros permanentes.

La Ley 54 de 1990 consta de ocho (8) articulos: el articulo primero define, en los
siguientes términos, la unidén marital de hecho: “la formada entre un hombre y
una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denomina companero
y compafiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién
marital de hecho”. El articulo segundo formula una presuncién, simplemente
legal, sobre la existencia de “sociedad patrimonial de hecho entre companeros
permanentes”, si ésta ha existido por un lapso no inferior a dos anos. Se precisa
que si obra un impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o
ambos compafieros permanentes, la sociedad o sociedades conyugales anteriores

68 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia 26 febrero 1976, CLII, 35.
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han debido ser disueltas o liquidadas por lo menos un afno antes de la fecha de
iniciacién de la unién marital de hecho, a fin de que la presunciéon pueda
efectivamente operar. El propdsito de esta norma es “evitar la coexistencia de
dos sociedades de gananciales a titulo universal, nacida una del matrimonio
y la otra de la unién marital de hecho”.® El articulo tercero determina los
activos que ingresan a la sociedad patrimonial y los que no se incorporan a su
haber. Los primeros estan constituidos por el patrimonio o capital producto
del trabajo, ayuda y socorro mutuo y los originados en los réditos o mayor
valor de los bienes propios, los cuales “pertenecen por partes iguales a ambos
companeros permanentes”. Los segundos, que no alimentan el acervo social, son
los adquiridos en virtud de donacién, herencia o legado, y los que hubieren sido
adquiridos con anterioridad a la unién marital de hecho. Asi como el Cédigo
Civil contempla la constitucion de la sociedad conyugal, por el mero hecho del
matrimonio (Art. 1774), la que tiene el caracter de sociedad de ganancias a titulo
universal, la Ley 54 de 1990, a su turno, contempla la sociedad patrimonial
entre comparfieros permanentes, si se retinen los elementos que configuran el
supuesto material de la union material de hecho. El articulo cuarto dispone
que la unién marital de hecho puede establecerse por los medios de prueba
consagrados en el codigo de procedimiento civil. El articulo quinto enumera
las causales de disolucion de la union marital de hecho. El articulo sexto faculta
a cualquiera de los companeros permanentes y a sus herederos para pedir la
liquidacién de la sociedad patrimonial y la respectiva adjudicacién. El articulo
séptimo indica los procedimientos que deben seguirse para la disolucion y
liquidacién de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y las
normas que en éste se aplican. Finalmente, el articulo octavo define el término
de la prescripcion de la accion enderezada a obtener la disolucion y liquidacion
de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes.

En resumen, a partir de la ley 54 de 1990 existe en Colombia una proteccion
legal para las personas que, cumpliendo con los requisitos legales para contraer
matrimonio, decidan no hacerlo pero constituyan una familia. Inicialmente,
esta proteccion se limitaba al régimen patrimonial, para asimilarlo a los efectos
de la sociedad conyugal. Sin embargo, por efecto de la Constitucion Nacional,
la proteccion a los companieros permanentes, en términos similares a la de
los cényuges, ha ido en aumento. No obstante, existen algunas diferencias en
cuanto a los derechos percibidos por unos y otros, puesto que para las familias
constituidas por unién marital de hecho:

69 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-239 de 1994
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No hay ninguna norma que referida a la tutela o curaduria del companero
permanente.

Segun sentencia C-1033 de 2002, la Corte Constitucional considerd que la palabra
“conyuges” del articulo 411 del Codigo Civil como titulares de la obligaciéon
alimentaria, también cobija a los compaferos permanentes. Sin embargo, en
cuanto al tipo penal que sanciona el incumplimiento de este deber, la Corte
Constitucional considerd que la expresidon conyuge en el articulo 233 del
Codigo Penal no cobija a los compafieros permanentes y que existe, por tanto,
una omision legislativa.

La union marital de hecho no da derecho a la solicitud de nacionalidad por
adopcion. Encuantoalosderechosparaloscényuges,loscompanerospermanentes
tienen una proteccion similar. Conforman sociedad patrimonial, pueden adoptar
como pareja, pueden constituir patrimonio de familia y vivienda familiar, la
intimidad y la honra de su familia esta protegida constitucionalmente, estan
comprendidos en las normas de violencia intrafamiliar, no estan obligados a
declarar contra su companero permanente en un proceso judicial, tienen derecho
al socorro mutuo, son beneficiarios de las pensiones y de los beneficios de salud
para sus companeros/as “(...) El matrimonio no es la mera unién de hecho, ni la
cohabitacion entre los conyuges. Los casados no son simplemente dos personas
que viven juntas. Son mas bien personas juridicamente vinculadas. La unién
libre, en cambio, si se produce por el solo hecho de la convivencia y en ella los
compafieros nada se deben en el plano de la vida en comtn, y son libres en la
determinacion de continuar en ella o de terminarla o de guardar fidelidad a
su pareja. En el matrimonio, en cambio, las obligaciones que surgen del pacto
conyugal, a pesar de que pueden llegar a extinguirse por divorcio y éste a su vez
puede darse por voluntad de los conyuges Cf. Céddigo Civil art. 154 incisos 8° y
9°, es menester lograr la declaracion judicial del divorcio para que se produzca
la disolucién del vinculo juridico a que se ha hecho referencia.””

El consentimiento es entonces, el elemento fundamental del matrimonio, pues
sin este previamente expresado mediante un contrato no puede hablarse de la
existencia de la institucion matrimonial.

“Conforme con lo anteriormente expuesto, el consentimiento es lo esencial en el
matrimonio a la vez que es su causa. Sin él no se da el vinculo juridico. Por ello
la sola cohabitacion no puede dar lugar al matrimonio. Un antiguo aforismo
juridico lo indica: “Non concubitus sed consensus matrimonium facit.” La

70 Ibidem.
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razon antropoldgica que fundamenta esta realidad no es otra que la libertad
humana. Elhombre es un ser que se autoposee, que se autodomina, por lo cual el
matrimonio, que comportaunaentrega personalatitulode deuda paraconformar
una comunidad de vida y amor y una participacién mutua en la sexualidad, no
puede darse sino por la libre decision de cada uno de los conyuges. Por ello la
libertad en el consentimiento, en un contrato de esta naturaleza, es tema que
involucra los derechos humanos a la libertad, a la dignidad, a la intimidad, al
libre desarrollo de la personalidad, a la personalidad juridica, etc. Y por ello
debe garantizarse que ningtn hecho, ningtin acto distinto de la libre expresion
del consentimiento, pueda llegar a producir un vinculo matrimonial.”

Como se menciond en lineas anteriores, la similitud entre estas dos instituciones
es el elemento esencial de ser creadoras de familia, de conformidad con
lo establecido por la Carta Politica de 1991. Es importante mencionar que la
proteccion constitucional otorgada por la Carta fundamental logré establecer
un marco referencial de igualdad. Sin embargo, el legislador no otorgo igualdad
de derechos a estas dos instituciones. Los efectos patrimoniales que se derivan de
la sociedad conyugal y de la sociedad patrimonial son drasticamente diversos,
otorgando consecuencias drasticamente diferentes entre ambas instituciones.

“El matrimonio y la union de hecho comparten la caracteristica esencial de
ser instituciones creadoras de la institucion familiar. Como tales es claro que
las dos figuras merecen una misma proteccion constitucional. Sin embargo,
ese idéntico trato no puede aplicarse enteramente a los asuntos relacionados
con los derechos patrimoniales que se derivan de las sociedades conyugal y
patrimonial. Tanto las condiciones en que surgen las dos sociedades como
las pruebas por aportar acerca de su existencia son diferentes y ello puede
generar consecuencias distintas en este campo, siempre y cuando, como se ha
expresado reiteradamente por esta Corporacion, las diferencias sean razonables,
es decir, se puedan sustentar con una razon objetiva.””!

Segun la Corte Constitucional es errédneo afirmar que la Constitucion considera
absolutamente iguales las instituciones o figuras del matrimonio y de la unién
libre, o unién marital de hecho. Para dicha corporacion no es posible sostener
que entre los companeros permanentes existe una relacion idéntica a la que
une a los esposos, ya que, como manifiesta en la sentencia C-239 de 1994 “(...)
es afirmacion que no resiste el menor analisis, pues equivale a pretender que
pueda celebrarse un verdadero matrimonio a espaldas del Estado, y que, al

71 Sentencia C-014 de 1998; Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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mismo tiempo, pueda éste imponerle reglamentaciones que irian en contra de
su rasgo esencial, que no es otro que el de ser una unién libre.””

El matrimonio y la unién de hecho comparten la caracteristica esencial de ser
instituciones creadoras de la institucion familiar. Como tales es claro que
las dos figuras merecen una misma proteccion constitucional. Sin embargo,
ese idéntico trato no puede aplicarse enteramente a los asuntos relacionados
con los derechos patrimoniales que se derivan de las sociedades conyugal y
patrimonial. Tanto las condiciones en que surgen las dos sociedades como
las pruebas por aportar acerca de su existencia son diferentes y ello puede
generar consecuencias distintas en este campo, siempre y cuando, como se
ha expresado reiteradamente por la Corte, las diferencias sean razonables,
es decir, se puedan sustentar con una razon objetiva. Dado que todas las
particularidades de la regulacion de estas dos figuras estan de una manera u
otra imbricadas en un amplio tejido normativo, de manera que las decisiones
sobre un punto determinado tienen influencia en muchos otros asuntos, parece
ser necesario que en el futuro el legislador proceda a reglamentar en una forma
amplia y comprensiva estas dos instituciones.

Respecto a esta misma linea argumentativa, afirma la Corte en sentencia C-174
de 1998 que: “De ahi a sostener que la Constitucion establecio la igualdad entre
el matrimonio y la unién libre, hay mucha distancia. El matrimonio es diferente
de la union libre, y, por lo mismo, difieren entre si las situaciones juridicas de
los conyuges y de los compafieros permanentes pero la verdad es la creacion de
una nueva institucion juridica, la union marital de hecho a la cual la Ley 54 le
asigna unos efectos econdmicos o patrimoniales como dice la ley, en relaciéon con
los miembros de la pareja. De alli al establecimiento de los mismos derechos
y obligaciones que existen entre los conyuges hay un abismo. Basta pensar, por
ejemplo que la sola voluntad de uno de sus miembros, es suficiente para poner
término a la uniéon marital de hecho, lo que no ocurre con el matrimonio.”73

A renglén seguido la Corte agrega: “El juez constitucional no puede crear una
igualdad entre quienes la propia Constitucion considera diferentes, es decir,
entre los conyuges y los compafieros permanentes.

Como se ve, no se quebranta el principio de igualdad consagrado en la Constitucion
cuando se da por la ley un trato diferente a quienes estén en situaciones diferentes,
no solo juridica sino socialmente. Como se ha dicho los conyuges y los comparieros

72 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-239/94 Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.
73 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-174 del 29 de abril de 1998, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.
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permanentes tienen un estado civil diferente, segin lo prevé el ultimo inciso del
articulo 42 de la Constitucion. Y que el estado civil trae consigo derechos y deberes,
acorde con €l y fijados por el legislador, segtin la evolucién social”.

2.2.3.2. Derechos y obligaciones de los compareros permanentes

En el presente apartado se realiza un recuento y andlisis argumentativo de
los fallos que ha emitido la Corte Constitucional respecto de los companeros
permanentes y su posicionamiento como sujetos de ciertos derechos y
obligaciones que en principio la ley solo establecié para los Conyuges. Para
tal efecto, se desarrollan tres analisis jurisprudenciales: El primero de ellos
se centra en los compafieros permanentes y en el derecho a la sustitucion
pensional, el segundo de ellos trata de la obligacion de prestar el servicio
militar y el derecho a poder ser eximido de este, y el tercero es sobre los
companeros permanentes y la obligacion alimentaria.

2.2.3.3. De los compafieros permanentes y el derecho a la sustitucion pensional

El derecho a la sustitucion pensional de los compafneros permanentes se
estructuro en la legislacion laboral™, mucho antes de que la Constitucion de
1991 dispusiera en sus articulos 50 y 42 el precepto de igualdad familiar. Sin
embargo, el criterio tomado por el legislador de ese entonces para poner en el
mismo plano, tanto al conyuge como al compafiero permanente (concubino) en
lo que a sustitucidn pensional se refiere, no fue principio de la igualdad familiar
y la proteccion integral de la familia como célula fundamental de la sociedad
sino la convivencia de las parejas, criterio material que fue acogido aun por
encima del criterio formal de la uniéon matrimonial.

Ahora bien, la Constitucion de 1991 trajo consigo nuevas bases sobre las cuales
habria -desde ese entonces- de sustentarse el derecho a la sustitucion pensional

74 Al respecto puede mencionarse la Ley 90 de 1946, mediante la cual se reconocid el derecho de la concubina a
recibir la pensién de invalidez o muerte de su compariero en tanto no hubiese viuda y que la compariera permanente
demostrara que habia hecho vida marital durante los tres afios inmediatamente anteriores a la muerte del trabajador.
Mis adelante, la Ley 33 de 1973, decidio reconocer el derecho a la compaiiera permanente frente a la pension de
jubilacion siempre y cuando la esposa del pensionado estuviera muerta o hubiese abandonado al cényuge.

La Ley 12 de 1975 cred una pension especial para sobrevivientes la cual podia ser reconocida tanto a la conyuge como
a la compaiiera permanente siempre y cuando su esposo o compaiiero, teniendo derecho a esta prestacion, falleciere
antes de cumplir la edad requerida por la ley. El legislador extendid a la compaiiera permanente la proteccion antes
restringida a la viuda. La Ley 113 de 1985 extendié a los comparfieros permanentes el derecho a la sustitucion
pensional por muerte del trabajador pensionado o con derecho a jubilarse. Finalmente la Ley 71 de 1988 reiterd la
sustitucion pensional para el conyuge o compariero permanente supérstite sin distingos de sexo.

De esta forma se puso fin a la discriminacién en materia prestacional contra las personas que conviven en union de
hecho y sobre esta realidad erigen una familia.
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por parte de los compafieros permanentes. Dicha labor de sustento, ha sido
esbozada por la Corte Constitucional a través de sus fallos, no solo desde sus
inicios sino de igual forma la alta Corporacion ha contribuido al respecto de
forma importante, en anos recientes.

Pasemos ahora a contemplar el problema juridico que se considera es el
mas apropiado frente al tema de estudio: ;Los beneficios establecidos para los
conyuges y sus hijos en materia de sustitucion pensional deben ser reconocidos
a quienes ostentan el caracter de companeros permanentes asi como a los hijos
nacidos de dicha union?

Del anterior problema juridico se desprenden dos posibles posiciones: los
beneficios establecidos para los conyuges y sus hijos en materia de sustitucion
pensional deben extenderse a quienes ostentan el cardcter de companeros
permanentes asi como a los hijos nacidos de dicha unién en virtud de i) los
principios, derechos y garantias que la familia y los nifios tienen reconocidos
en nuestra Constitucion Politica ii) que debe primar el criterio material (la
convivencia efectiva de los convivientes) sobre el criterio formal (matrimonio).

A continuacién se presentan algunas sentencias de la Corte Constitucional
relacionadas con este tema:

Primera Corte Constitucional 7 (1993 —2001):
Sentencia T-190 de 1993, Magistrado Ponente, Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz.

EnestaocasionlaSala Tercera de Revision dela Corte Constitucional se pronuncié
sobre la sentencia emitida el 15 de Diciembre de 1992 por el Juzgado Primero
Civil Municipal de Manizales con motivo de la accion de Tutela presentada
por la senora Noelia Henao Betancur contra la Industria Licorera de Caldas
en procura de que dicha entidad le asignase la sustitucion pensional del sefior

75 Esta Corte Constitucional que laboro desde Marzo de 1993 hasta el 28 de Febrero de 2001, se encontraba constituida
por los Doctores Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria Diaz,
José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y
Vladimiro Naranjo Mesa.

Posteriormente, ingresaron a la Corporacién, en reemplazo de los doctores Jorge Arango Mejia y Hernando Herrera
Vergara, los doctores Alfredo Beltrin Sierra y Alvaro Tafur Galvis. Cabe agregar que durante dicho periodo,
transitoriamente, ejercieron la magistratura en calidad de encargados, los doctores Julio César Ortiz Gutiérrez y por
primera vez, una mujet, la doctora Carmenza Isaza de Gémez. Posteriormente, las doctoras Martha Sachica Méndez
y Cristina Pardo Schlessinger y el doctor Jairo Charry Rivas.
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Hernando Osorio Arias, su compafero permanente, en lugar de hacerlo a su
viuda Herminia Ballesteros.

Segun la peticionaria, esta convivid en unioén de hecho con el sehior Hernando
Osorio Arias durante los ultimos cuatro afios de su vida, desde el 12 de
diciembre de 1987 hasta el 1° de marzo de 1992, y por ende tenia derecho
sobre la pension de jubilacion que a cargo de la Licorera de Caldas gozaba
su compafiero fallecido. Agregd que la sefiora Herminia Ballesteros, conyuge
supérstite de Hernando Osorio, lo habia dejado luego que éste sufrié una
desfiguracion facial, y que al momento de su unién con el sefior Osorio ya
habian transcurrido cinco anos de la separacion de su esposa; y asi mismo
que al momento de presentar la tutela esta no habia solicitado la sustitucion de
la pension a la Industria Licorera de Caldas.

El Juzgado Primero Civil Municipal de Manizales mediante el fallo anteriormente
mencionado denego la Tutela incoada por cuanto consider6 que la solucion de
lo alegado le compete a la justicia laboral y no al juez de tutela.

Ahora bien, la Corte Constitucional luego de revisar dicha sentencia decidié
confirmar la decisidon proferida, pero no lo hizo sin antes haber esbozado el
principio jurisprudencial respecto del Derecho a la sustitucion pensional por
parte de los compafieros permanentes que mas adelante vendra a ser ratificado
por otras sentencias a las que se hara mencion en breve. Revisemos la linea
argumentativa de la Corte para luego plasmar dicho principio jurisprudencial:

La Corte Constitucional sostiene que “(...) respecto del derecho a la sustitucion
pensional rige el principio de igualdad entre conyuges supérstites y comparieros
(as) permanentes porque, siendo la familia el interés juridico a proteger, no es
juridicamente admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico al momento
de definir quién tiene derecho a este beneficio.””

Ahora bien, respecto del caso especifico la alta corporacion dispuso que,”(.) la ley
acoge un criterio material - convivencia efectiva al momento de la muerte - y
no simplemente formal - vinculo matrimonial - en la determinacién de la persona
legitimada para gozar de la prestacion econdmica producto del trabajo de la
persona fallecida. En consecuencia, en el hipotético caso de la negacion de este
derecho a la compafiera permanente bajo el argumento de un vinculo matrimonial
preexistente, pero disociado de la convivencia efectiva - v.gr. por el abandono de
la esposa debido a la carga que representaba el conyuge limitado fisicamente -, se

76 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-190 de 1993. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Murioz.
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configuraria una vulneracion del derecho de igualdad ante la ley en perjuicio
de quien materialmente tiene derecho a la sustitucion pensional.”””

Cabe agregar, que la Corte Constitucional llegé al delineamiento anteriormente
mencionado, utilizando dos piedras angulares argumentativas. La primera de
ellas vendria a ser el que “independientemente de la forma como se constituya
la familia, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla (CP art. 42), el Estado
garantiza su proteccion integral dada la necesidad de mantener la armonia y la
unidad entre sus miembros por ser ella el fundamento de la convivencia social
y de la paz (...)"”%; y la segunda de ellas es que para la Corte, “(e)l derecho a la
pension de jubilacion tiene como objeto no dejar a la familia en el desamparo
cuando falta el apoyo material de quienes con su trabajo contribuian a proveer
lo necesario para el sustento del hogar. El derecho a sustituir a la persona
pensionada o con derecho a la pension obedece a la misma finalidad de impedir
que sobrevenida la muerte de uno de los miembros de la pareja el otro no se vea
obligado a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales. El
vinculo constitutivo de la familia - matrimonio o unioén de hecho - es indiferente
para efectos del reconocimiento de este derecho. El factor determinante para
establecer qué persona tiene derecho a la sustitucion pensional en casos de
conflicto entre el conyuge supérstite y la compafiera o companero permanente
es el compromiso de apoyo afectivo y de comprension mutua existente entre la
pareja al momento de la muerte de uno de sus integrantes (segun la ley).”

Con base en estos pronunciamientos, puede concluirse que la Corte
Constitucional establecio el siguiente principio jurisprudencial: El requisito
fundamental para obtener el derecho a la sustitucion pensional es demostrar
la convivencia afectiva con el pensionado en los afos anteriores a su muerte
en virtud de que i) la Constitucion especifica que la familia se puede crear
por vinculos naturales o juridicos y que estas dos modalidades de creacion
merecen idéntica proteccion, y, porque ii) el objetivo que persigue la pension de
sobrevivientes, es el garantizar al conyuge o companero supérstite los recursos
necesarios para mantener un nivel de vida similar al que tenia antes de la
muerte del conviviente que gozaba de una pension.

A nuestro juicio, la sentencia estudiada se establece como una sentencia hito
por cuanto formula una ratio (o principio jurisprudencial) que mas adelante es
ratificado por varias sentencias.

77 Ibidem.
78 Ibidem.
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Segun esta alta Corporacion, la familia, sin importar como se encuentre
conformada (segun los presupuestos establecidos en nuestra Constitucion
Politica), debe ser protegida por el Estado de igual forma, y por ende,
independiente de que se trate de una familia constituida por matrimonio o
union de hecho, puede beneficiarse del derecho a la sustitucion pensional. Sin
embargo, cabe precisar que la Corte, si bien profesa la igualdad respecto a dichos
contextos familiares, recalca que en caso de existir un conflicto entre la conyuge
y la compafiera permanente, se debera solucionar acorde con la situacion real
de vida en comtn de las dos personas, dejando de lado los distintos requisitos
formales acorde,con los presupuestos legales establecidos.

La anterior precision fue hecha para vislumbrar cémo en este fallo la Corte
Constitucional combina tanto el tradicionalismo de fuentes (al establecer que
como dice la ley se debe demostrar la convivencia afectiva) con la independencia
institucional (al establecer en forma expresa que los compafieros permanentes
merecen ser tratados de igual forma que los conyuges en lo referente al derecho
a la sustitucion pensional).

Sentencia T-553 de 1994. Magistrado Ponente, Dr. José Gregorio Hernandez Galindo
y Sentencia T-202 de 1995 Magistrado Ponente, Dr. Antonio Barrera Carbonell.

Ambos fallos desatados en virtud de la negacion del Instituto de Seguros Sociales
(ISS), de reconocer y otorgar la sustitucion pensional a los respectivos compafieros
permanentes a quienes dicha entidad les habia otorgado cierto tipo de pension. En
el primero de dichos casos, el ISS decidi6 no conceder la sustitucion pensional en
virtud de un vinculo matrimonial previo a la uniéon marital de hecho, supuesto el
cual, contravenia lo dispuesto por el Decreto 2060 de 1989 articulo 667. En el
segundo de dichos casos, el Instituto de Seguros Sociales decidi6 negar la respectiva
sustitucion pensional en virtud de la ley 33 de 1973, en la cual solo se reconocia a la
viuda como exclusiva beneficiaria de la pension.

En ambas sentencias, la Corte confirmé de forma vehemente el precedente
jurisprudencial iniciado por el fallo T-190 de 1993 de esta corporacion. Y fue
tan sorprendentemente acogido dicho principio, que la sentencia T-553 de 1994,
sostuvo en su linea argumentativa que “(...) la Carta Politica de 1991 otorgd
igual trato, el mismo nivel juridico y derechos equivalentes a la familia fundada
en el acto solemne del matrimonio y a la configurada en virtud de la voluntad

79 Dicho precepto indicaba que para extender la prestacion de servicios de salud a los compafieros permanentes, el
afiliado debia acreditar no tener cényuge o que el vinculo juridico con éste ha desaparecido por cualquiera de estos
medios formales: nulidad de matrimonio civil o eclesidstico; separacion legal definitiva de cuerpos y de bienes, causa
no imputable al cényuge supérstite, divorcio de matrimonio civil.
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libre y responsable de conformarla, adoptada por hombre y mujer mediante
unidn carente de formalidades [y por ende] todas las prerrogativas, ventajas o
prestaciones y también las cargas y responsabilidades que el sistema juridico
establezca a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie
de igualdad, a las que conviven sin necesidad de dicho vinculo formal. De lo
contrario, al generar distinciones que la preceptiva constitucional no justifica,
se desconoce la norma que equipara las dos formas de union (articulo 42 C.P) y
se quebranta el principio de igualdad ante la ley (articulo 13 C.P), que prescribe
el mismo trato a situaciones idénticas.”®

Ambos fallos por ende, puede decirse confirman los principios que propugnan
notablemente la obediencia del precedente jurisprudencial y asi mismo conjugan
a la jurisprudencia ya no solo como una fuente auxiliar de derecho, sino como
fuente principal de derecho®'.

Sentencia C-482 de 1998. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

Este fallo fue suscitado por la ciudadana Luz Adriana Rodriguez Fino
quien demandd declarar inconstitucional parcialmente el articulo 55 de la
Ley 90 de 1946%, por encontrarlo violatorio de los articulos 13, 42 y 48 de la
Constitucion Politica.

Segun la peticionaria, dicho articulo sujeta el derecho a la pension por la muerte
del compariero - causada por accidente o enfermedad profesional - a que ambos
fuesen solteros en el tiempo de la uniéon contraviniendo por ende el principio de
igualdad familiar propugnado por nuestra constitucion asi como el articulo 48 de
la misma carta, el cual hace referencia a la universalidad de la seguridad social.

Con el proposito de resolver la anterior demanda de inconstitucionalidad, la
Corte aborda tres temas especificos: i)la vigencia de la norma demandada, ii)
el objeto de la sustitucion pensional y la legitimacion para reclamarla vy iii) la
exigencia acusada de inconstitucionalidad.

80 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-553 de 1994. Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo
81 Esto en razén a que en dichas sentencias los arqumentos de los Honorables Magistrados se centran en proteger
el dnimo del constituyente al esgrimir nuestra actual Carta politica pero no encuadra sus argumentos dentro de un
contexto legislativo.

82”Articulo 55: Paralos efectos del articulo anterior, los ascendientes legitimos y naturales del asegurado tendrin unos
mismos derechos, siempre que, por otra parte, llenen los requisitos exigidos en su caso; y a falta de viuda, serd tenida
como tal la mujer con quien el asegurado haya hecho vida marital durante los tres afios inmediatamente anteriores a
su muerte, o con la que haya tenido hijos, siempre que ambos hubieren permanecido solteros durante el concubinato;
si en varias mujeres concurren estar circunstancias, sélo tendrdn un derecho proporcional las que tuvieren hijos del
difunto”. Cabe sefialar que es la oracion subrayada aquella que fue demandada por inconstitucionalidad.
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Pues bien, respecto del primero de dichos temas, la Corte Constitucional
expreso que, si bien el texto acusado ya se encuentra derogado por el articulo
49 del Decreto 1295 de 1994 (el cual remite al articulo 47 de la Ley 100 de 1993%),
esta debe pronunciarse de fondo sobre la referida demanda porque “(...) ella
sigue regulando el reconocimiento de las pensiones de sobrevivientes en favor
de los comparfieros permanentes, en los casos en los que los fallecimientos han
acaecido antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993

Asi, condichosargumentoslaSegunda Corte Constitucional decide manifestarse
de fondo sobre el tema y se abre camino para a continuacion exponer quiénes
se encuentran legitimados para reclamar la sustitucion pensional.

Respecto de ello la Corte reitera parte del principio jurisprudencial establecido
en la sentencia T-190 de 1993, esto es, que “(...) respecto del derecho a la
sustitucién pensional rige el principio de igualdad entre conyuges supérstites
y companeros (as) permanentes porque, siendo la familia el interés juridico a
proteger, no es juridicamente admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico
al momento de definir quién tiene derecho a este beneficio.”®, ya que dicha
afirmacion “(...) es congruente con la disposicion constitucional acerca de que
la familia sustentada en un vinculo juridico y la que se origina en la union de
hecho merecen idéntica proteccion”®.

La Corte Constitucional al pronunciarse respecto del texto legal demandado,
decide utilizar, ademas de la razén anteriormente mencionada, la linea
argumentativa de la sentencia T-553 de 1994, Magistrado Ponente: José
Gregorio Hernandez, asi: “todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones
y también las cargas y responsabilidades que el sistema juridico establezca

83“Articulo 47. Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes: a. En
forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compariero permanente supérstite.

En caso de que la pension de sobre vivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la compaiiera
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante por lo menos desde el
momento en que éste cumplié con los requisitos para tener derecho a una pension de vejez o invalidez, y hasta su
muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo
que haya procreado uno o mds hijos con el pensionado fallecido; b. Los hijos menores de 18 arios, los hijos mayores
de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar en razon de sus estudios y si dependian econdmicamente
del causante al momento de su muerte; y los hijos invdlidos si dependian econémicamente del causante, mientras
subsistan las condiciones de invalidez; c. A falta de conyuge, compaiiero o compaiiera permanente e hijos con derecho,
serdn beneficiarios los padres del causante, si dependian econdmicamente de éste; d. A falta de conyuge, compariero
o0 comparfiera permanente, padres e hijos con derecho, serdn beneficiarios los hermanos invdlidos del causante si
dependian econdmicamente de éste”.

84 Sentencia T-190 de 1993, Magistrado Ponente, Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

85 Sentencia C-482 de 1998. Magistrado Ponente, Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de
igualdad, a las que conviven sin necesidad de dicho vinculo formal. De lo
contrario, al generar distinciones que la preceptiva constitucional no justifica,
se desconoce la norma que equipara las dos formas de union y se quebranta
el principio de igualdad ante la ley que prescribe el mismo trato a situaciones
idénticas. Es natural consecuencia de lo expuesto que en materia de seguridad
social los beneficios reconocidos a los conyuges de los asegurados cobijen, sin
ninguna restriccion ni diferencia, a quienes tienen el cardcter de companeros o
companeras permanentes, sobre la base de que se pruebe de manera fehaciente
la convivencia por el término minimo que establezca la ley”

Asi, partiendo de ambas premisas jurisprudenciales, la Corte dispuso que la
exigencia prevista enlaley de que ambos comparfieros permanentes sean solteros
durante el tiempo de su union para tener derecho a la sustitucién pensional,
“(...) constituye una vulneracion del derecho de los compafieros permanentes a
que la familia que ellos conforman reciba un trato igual a aquéllas que surgen
del contrato matrimonial. En efecto, la necesidad de la sustitucion pensional en
los dos tipos de familia es la misma: se trata de que el compafiero o conyuge
supérstite pueda preservar el nivel de vida que llevaba su hogar antes de la
muerte de su pareja {siendo entonces} la diferenciacion que introduce la norma
a las uniones de hecho una situacién de clara desventaja con respecto a las
familias surgidas del matrimonio”®.

Por ende, la expresidon “siempre que ambos hubieren permanecido solteros
durante el concubinato” del Articulo 55 de la ley 90 de 1946 es declarada
inconstitucional por la Corporacioén, la cual, ademas, decide dar a este fallo
efectos retroactivos en virtud de considerar que dicha expresién contraviene
los presupuestos de nuestra actual Constitucion Politica: la igualdad familiar
y que “(...) el derecho a la pension de jubilacion responde a las necesidades
de seguridad social de personas que se encuentran en un estado de debilidad
manifiesta, a las cuales debe atender de manera especial el Estado.”®

Esta sentencia, aun cuando define un tema tan importante como lo es la
constitucionalidad de una norma, no puede considerarse como una sentencia
hito por cuanto lo que hace este fallo es reafirmar parte del principio
jurisprudencial que establecié inicialmente la sentencia T-190 de 1993, el cual
fue mencionado anteriormente.

86 Ibidem
87 Ibidem.
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Cabe resaltar como la Corte Constitucional defiende abiertamente la posicion de
igualdad familiar en todas las prerrogativas; es decir, apoya la idea de que todos
los deberes y derechos dados en el matrimonio deberian aplicarse por igual a los
companeros permanentes en tanto lo permita la Constitucion politica.

La Corte asume esta posicién apoyada en los fallos a los cuales se hizo referencia
en parrafos anteriores pero sin ampliar dicha linea argumentativa.

Sentencia T-018 de 1997 Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia; Sentencia
T-266 de 1997 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz; Sentencia T-566 de
1998, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz; Sentencia T-660 de 1998,
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero y Sentencia T-1103 de 2000,
Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.

En estos fallos, nuevamente se toma como piedra angular de los mismos la ratio
establecida en la sentencia T-190 de 1993. Se observa con la posicion asumida en
estas oportunidades, la obediencia al precedente jurisprudencial sentado por dicho
fallo, y asi mismo vislumbra que estos fallos son confirmadores de principio.

Se trae a colacion la sentencia T-566 de 1998, Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Munoz para demostrar lo anteriormente dicho. En esta oportunidad,
la Corte entra a establecer si el Instituto de los Seguros Sociales vulneré los
derechos de la actora® cuando neg6 su solicitud de sustitucion pensional, con
base en el argumento de que, en el pasado, su conviviente habia contraido
matrimonio con otra mujer.

Segun lo esgrimido en dicha sentencia, para dilucidar quien tiene el derecho
a la sustituciéon pensional “(...) se requiere fundamentalmente (...) observar la
situacion real de vida en comtin de dos personas, dejando de lado los distintos
requisitos formales que podrian imaginarse. Es por eso que la compafiera
permanente puede desplazar a la esposa. Y es ésta también la razon que hace
inaceptable el requisito de que los convivientes se encuentren en estado de
solteria al momento de iniciar la union. Ello por cuanto, por una parte, se tiene
que esta exigencia no dice nada acerca de la convivencia efectiva. Y por la otra,
porque se observa que ella se convierte en un obstaculo insalvable, para efectos
de la sustitucion, para muchas personas que han compartido durante afios

88 A saber la Sra. Maria del Carmen Gutiérrez Calentura instauré accion de tutela contra el Instituto de los Seguros
Sociales, bajo la consideracion de que la actuacion de dicha entidad —denegarle la sustitucion pensional por considerar
que el fallecido se encontraba casado al momento de su fallecimiento y por ende contravenia la norma vigente a la
fecha de dicho fallecimiento- vulneraba su derecho a la sequridad social y a la subsistencia.
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su vida con otras que recibian una pension”®. Asi las cosas, la Corporacion
revoco la sentencia de la Juez Novena Laboral del Circuito de Bogotd, del
dia 29 de abril de 1998, mediante la cual se declar6 la improcedencia de la
solicitud de tutela presentada por Maria del Carmen Gutiérrez Calentura, y,
en su lugar concedid el amparo solicitado.

Es importante mencionar la sentencia T-1103 de 2000, Magistrado Ponente:
Alvaro Tafur Galvis®, por cuanto dispuso expresamente dentro de sus
lineamientos que ya la Corte anteriormente fijé “(...) la finalidad y razon de ser
de la sustitucién pensional como mecanismo de proteccion de los familiares
del trabajador pensionado ante el posible desamparo en que pueden quedar
por razén de su muerte” y por ende, su deber es reiterar la jurisprudencia que
se esgrimio respecto del derecho a la sustitucion pensional para el conyuge
como para el/la compafiera permanente”.

Sentencia T-286 de 2000, Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez.

Este fallo se produce en sala de revision frente al emitido por Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, el cual neg6 en su
oportunidad salvaguardar los derechos fundamentales de la solicitante al no
otorgarle el derecho a la sustitucion pensional por cuanto no encajaba en la
connotacion de perjuicio irremediable.

Al respecto, la Corte Constitucional dispuso que “(...) la Constitucion de 1991
elimind de manera tajante y definitiva toda forma de diferenciacion entre el
matrimonio y la unién permanente como fuentes u origenes de la familia. Tanto
el contrato solemne como la voluntad responsable de un hombre y una mujer,
sin formalidad alguna, producen el efecto juridico de formacion del nucleo
familiar. En consecuencia, todo aquello que en la normatividad se predique del
matrimonio es aplicable a la uniéon de hecho. Con mayor razoén lo relacionado
con derechos, beneficios o prerrogativas, tanto de quienes integran una u otra

89 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-566 de 1998. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muiioz

90 En esta oportunidad la Corte entra a revisar la Sentencia del 23 de septiembre de 1999 del Juzgado 22 Civil del
Circuito de de Bogotd —que mds adelante fue confirmada por la Sala de Decisién Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de de Bogotd, en fallo del 4 de noviembre de 1999- que denego el amparo solicitado por la accionante
(Sra. Leonor Rodriguez) aduciendo que ella disponia de otros medios legales para lograr la sustitucion pensional
requerida y que por ende no se le estaban violando sus Derechos fundamentales a la igualdad, a la proteccion y
asistencia como persona de la tercera edad, asi como a la proteccion integral de su familia.

La Corte Constitucional luego de revisar los presupuestos que negaron la solicitud asi como de plasmar su mapa
conceptual resolvié revocar las anteriores sentencias y conceder lo solicitado con el propdsito de salvaguardar los
Derechos fundamentales, a los que se hizo mencién, de la peticionaria.
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modalidad de vinculo familiar como de los hijos habidos en el curso de la
relacion correspondiente.”

Asi, a partir de dicho argumento, concluyé que el pronunciamiento emitido
por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales,
es contrario a los preceptos constitucionales y por ende revoca dicho fallo y
resuelve conceder lo solicitado por la peticionaria.

Lo curioso de este fallo es que no muestra por ninguna parte su obediencia al
precedente jurisprudencial: no cita un fallo anterior de la Corte Constitucional
ni hace alusion a ninguno emitido por el Consejo de Estado o por la Corte
suprema de Justicia. Sin embargo, mantiene la misma linea argumentativa de
la sentencia T-190 de 1993 sobre la igualdad familiar pero de una manera que
se considera bastante amplia y vaga dando cabida a entender que sin importar
el tipo de prerrogativa juridica concedida a quienes se encuentran unidos
por el matrimonio, esta de igual manera puede caber para los companeros
permanentes en virtud del principio de igualdad familiar.

Tercera Corte Constitucional®, (2001- 2009):

Sentencia C-152 de 2002, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

En esta oportunidad, el Sr. Oscar Ivan Palacio Tamayo, haciendo uso de la accion
publica de inconstitucionalidad demando los articulos 5 y 6 de la Ley 447 de

1998%, por considerar que estos vulneraban los articulos 5, 13, 16, 42, 43, 44, 48
y 243 de Constitucion Politica.

91 La actual Corte Constitucional se encuentra constituida por los Doctores Alfredo Beltrdn Sierra, Manuel José
Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trevifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Sierra
Porto, Jaime Araujo Renteria, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez

92 Texto Legal Demandado: Ley 447 de 1998, “Por la cual se establece pension vitalicia y otros beneficios a favor de
parientes de personas fallecidas durante la prestacion del servicio militar obligatorio y se dictan otras disposiciones.

Articulo 5. Beneficios. Serdn llamados a recibir los rendimientos del causante, los ascendientes o padres adoptivos
segtin se registre en el formulario de incorporacion. En segundo orden, previa justificacién de haber excluido a
los ascendientes o padres adoptivos de primer orden, se otorgard el beneficio a la persona que el causante haya
designado en el momento de la incorporacion al servicio militar obligatorio, de conformidad con el Régimen General
de Pensiones de la Ley 100 de 1993.

Paragrafo 1.- Establécese como requisito para la persona que vaya a ser beneficiario de la pension que al momento
de serle reconocida tenga como edad minima cincuenta (50) afios. De no tener esta edad, el Acto Administrativo del
reconocimiento se suspenderd hasta el cumplimiento de esta condicion suspensiva, sin que se inicie la prescripcion
de que trata el articulo 6 de esta ley.

Paragrafo 2.- La sustitucion pensional de manera exclusiva, solo podrd concederse entre un ascendiente al otro
ascendiente o entre los padres adoptantes. No podrd desplazarse a otros parientes.

Articulo 6.- Prescripcion. Los derechos aqui consagrados prescriben en tres (3) afios, contados a partir de al
ejecutoria del hecho o acto administrativo.”
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Segun el accionante, la Ley que establecié una pension y otros beneficios,
solo tuvo en cuenta a la familia de origen de quien se encontraba prestando el
servicio militar y omiti¢ a la familia que éste pudo constituir antes o cuando
estaba prestando el servicio militar obligatorio, incluidos los hijos que pudieren
existir al momento de fallecimiento.

Por ende, la Corte Constitucional entra a resolver si el legislador podia excluir
de los beneficios contemplados en dicha ley a los hijos que el joven conscripto
hubiera podido tener, o a su conyuge o compafiera permanente.

Pues bien, después de dicha Corporaciéon hacer un recuento sobre la
proteccion familiar del soldado, establecid “(...) que el legislador, al expedir
una ley, no puede violar los principios y fundamentos consagrados en la
Carta, so pretexto de la mencionada libertad configurativa [con que el
legislador cuenta]”**(corchetes por fuera del texto).

Y es que efectivamente la Corte considera que los articulos debatidos,
contravienen con los articulos 5to, 42 y 44 de la Constitucion Politica ya que
aun cuando “(...) existe para el conscripto el deber de suministrar esta clase
de informacion, las consecuencias del incumplimiento del mismo no pueden
recaer en los miembros de su familia, al punto de negarseles el reconocimiento
de los beneficios de la ley, porque, a pesar de la omisién, la Constitucion le
garantiza a la familia el derecho a acceder a los beneficios”*

Asi, con base en los anteriores supuestos, la Corte decide declarar exequible
el articulo 50 de la Ley 447 de 1998 bajo el entendido de que i) en todo caso
no podra excluirse a la conyuge o compafiera permanente que tendra derecho
a la pension en los términos de la Ley 100 de 1993, ii) si el fallecido durante
la prestacion del servicio militar obligatorio tiene hijos que tengan derecho
conforme al Decreto 1211 de 1990, éstos sean los primeros llamados a recibir los
beneficios establecidos en dicha Ley.”

Este fallo establece un principio jurisprudencial al extender al compafero
permanente el derecho a acceder a la sustitucion pensional del Soldado creada por
la ley 446 de 1998 la cual solamente hacia referencia a los padres del conscripto, a
la familia que este tuviese antes de iniciar la prestacion del Servicio Militar.

93 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-152 de 2002. Magistrado Ponente: Alfredo Beltrdn Sierra.
94 Ibidem.
95 Ibidem.
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Cabe precisar, que en este fallo se establece una combinacion entre la autonomia
institucional de la Corte de establecer fallos con alto grado de obligatoriedad
con el tradicionalismo de fuentes que rige en nuestro ordenamiento juridico.

La anterior afirmacion resulta de las bases argumentativas utilizadas por parte
de la Corte para esgrimir su fallo: por un lado, parte de una base constitucional
(la proteccion integral de la familia) pero de igual manera recalca como otra
razon para extender los respectivos beneficios al compafiero permanente, la ley
100 de 1993, en la cual se le otorga la capacidad a este de obtener el derecho a
sustituirse pensionalmente, entre otros.

Sentencia T-1098 de 2002, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

Aqui la Corte, en Sala de Revision, entra a resolver si el Ministerio de Defensa
Nacional vulner¢ efectivamente el derecho fundamental a la igualdad de la
peticionaria® al negar el derecho a la pensién por muerte previsto en la Ley 447
de 1998 en su calidad de comparnera permanente y del hijo menor de edad.

Ahora bien, siendo que los supuestos en este caso se ajustan a los establecidos
en la Sentencia C-152 de 2002, (Magistrado Ponente, Dr. Alfredo Beltran Sierra),
la Corte decide revocar el fallo de veintinueve de agosto de 2002 emitido por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Familia -que neg6
la accion de tutela instaurada por la sefiora Jacqueline Mosquera Vega contra
el Ministerio de Defensa Nacional- y conceder la tutela solicitada en aras de
salvaguardar no solo la supremacia de la Constitucion sino de igual forma la
fuerza del precedente jurisprudencial.

En este fallo se observa claramente la reiteracion o afirmacion del principio
jurisprudencial establecido en la Sentencia C-152 de 2002 y por ello considero
que esta sentencia tiene el caracter de precepto confirmador de principio.

Sentencia T-783 de 2003, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

En este proceso, la Corte Constitucional procede a revisar la sentencia que denegd
la accion de tutela instaurada por Lucila Botero de Pérez en contra de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares del veintiocho (28) de abril de dos mil tres (2003),
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil.

96 A saber, la accionante en esta oportunidad es la Sra. Jacqueline Mosquera. Para ahondar mds al respecto de esta
sentencia, por favor ver la respectiva ficha jurisprudencial la cual se encuentra en el anexo 1 de este documento.
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Los hechos que hicieron a la peticionaria iniciar la accion de tutela fueron
los siguientes:

La sefiora Botero de Pérez presentd ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
una solicitud de sustitucién de la pension —entre otras- que correspondia al
Mayor de la fuerza aérea Pérez Pérez, su comparero permanente con quien
convivié por mas de 20 afios hasta el momento de su muerte. Aun cuando el
Sr. Pérez Pérez se encontraba separado de cuerpos y de bienes con quien fuese
su esposa entre 1956 y 1962, segtin las respectivas sentencias aportadas por la
peticionaria, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante respectiva
resolucion resolvid “(..) dejar pendiente por reconocer el derecho que pudiera
corresponderle hasta tanto la jurisdiccion competente determine si le asiste o no
el derecho a la pension de beneficiarios del sefior Mayor (r) de la Fuerza Aérea
Eduardo Ancisar Pérez Pérez"?".

Frente a la accion de tutela presentada por la Sra. Botero de Pérez, el Juzgado
Quinto Civil del Circuito de Bogota mediante sentencia del treinta y uno (31)
de marzo de 2003, resolvio denegar la accion de tutela de la referencia, con
fundamento en que la peticionaria contaba con otros mecanismos de defensa
judiciales y porque de igual forma ella no se encontraba expuesta a sufrir un
perjuicio irremediable. Dicha Sentencia mas tarde vendria a ser confirmada por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Civil, con base en los
mismos argumentos.

Ahora bien, frente a estas decisiones la Corte Constitucional decide revocar este
altimo fallo y conceder la tutela de la Sra. Botero ya que ella aporté suficientes
pruebas como para demostrar enfaticamente su convivencia en comin con
su difunto compafiero permanente y es precisamente dicha convivencia
prolongada, la que determina el derecho a la sustitucién pensional en virtud
de la igualdad familiar propugnada por la Constitucién politica asi como a la
finalidad de la sustitucion pensional.

Resulta curioso observar como la Corte, aunque la sustitucion pensional de
que trata proviene de un miembro de las fuerzas militares decidi6 reiterar el
principio jurisprudencial de la Sentencia T-190 de 1993, Magistrado Ponente:
Eduardo Cifuentes Mufioz y no el esgrimido en la Sentencia C-152 de 2002,
Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra, el cual, considerd, se ajusta mucho
mas a los supuestos del fallo aludido.

97 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-783 de 2003, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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2.2.34. De los compafieros permanentes, el deber constitucional de prestar servicio
militar y el derecho a ser eximido de este.

En aras de salvaguardar el concepto de familia que acorde con la anterior
Constitucion,-la Constitucion de 1886- merecia ser protegido, la ley 1a de 1945
exenciono de prestar el servicio militar al varén casado que estuviese haciendo
vida conyugal; de igual forma, la Ley 48 de 1993 reiter¢ el argumento esgrimido
en la Ley anteriormente mencionada; sin embargo, luego de la entrada a nuestro
ordenamiento juridico, tanto la ley 50 de 1990,como de la actual Constitucion
Politica, en la cual ya no es tnicamente la familia nacida del matrimonio la que
merece ser reconocida y protegida; la Corte Constitucional, ante la presentacion de
varias tutelas que vendran a exponerse en breve, estructurd el siguiente problema
juridico que serd el objeto de andlisis en el presente acdpite: ;En tratandose de
los companeros permanentes, el deber constitucional de prestar el servicio militar
obligatorio (art. 216 de la C.P), debe prevalecer para ellos aun cuando se vean
comprometidoslosderechos delafamiliay enespecificolos derechos constitucionales
de hijos menores de edad, los cuales tienen el caracter de fundamentales?

Ahora bien, del anterior problema juridico pueden derivarse dos posiciones
argumentativas:

El servicio militar, como deber constitucional de todo nacional colombiano,
debe prevalecer sobre los vinculos de orden familiar y de los derechos de los
ninos, excepto cuando se retnen los presupuestos que en la Ley se establecen
para exencionar la prestacion de dicho deber constitucional.

El fenomeno familiar, sea cual fuere su manifestacion, y los derechos de los
menores, deben preponderar sobre el deber constitucional de prestar servicio
militar en virtud de los principios profesados por nuestra actual Carta
Constitucional asi como del caracter de “fundamental” que tienen los derechos

de la nifiez acorde con lo expresado por el articulo 44 de la Constitucion Politica
de 1991.

Con base en los anteriores planteamientos procederemos ahora a estudiar los
fallos que sobre el presente tema esgrimio la Corte Constitucional en sus
diversos periodos, laudos que vale precisar, siempre se movilizaron dentro de
la segunda posicion planteada, como se habra de observar.
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-Segunda Corte Constitucional®, (1993 —2001):
Sentencia T-326 de 1993, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.

En este fallo la Segunda Corte constitucional entrd a revisar las sentencias
proferidas con ocasion de las acciones de tutela impetradas por las sefioras
Claudia Castillo, Esperanza Orobio y Dolores Josefina Chamorro, acciones
cuyo fundamento principal es la violacién a los derechos fundamentales
del nifio (articulo 44 de la C.P). Revision efectuada por la Corte por
cuanto, alegaron las peticionarias, como la prestacion del servicio militar
obligatorio de sus respectivos compafieros permanentes habia ocasionado el
incumplimiento no intencional a sus deberes como padres de amor, cuidado
y asistencia economica.

Agregaron las accionantes que luego de que fueron vinculados al servicio militar
sus respectivos companeros, éstas han carecido de los medios econdémicos
minimos para mantenerse con sus hijos y por ello buscan que se desvincule del
servicio militar a sus respectivos companeros permanentes.

Con base en los anteriores peticiones junto con las pruebas aportadas por cada una
de las accionantes, esta Corporacion pudo constatar que i) cada una de ellas vivia
en union libre, de manera estable y con una completa dependencia econémica de
su companero de union, ii) las tres tenian un hijo de poca edad, producto de su
relacion, hijo que ha dependido exclusivamente del padre para atender los gastos
de la crianza, iii) la situacion personal de cada una, luego de que su compafiero fue
incorporado al ejército, se hizo deplorable, por cuanto carecian, en general, de los
medios econdmicos minimos para mantenerse con sus hijos.

Ahora bien, frente a los fallos de instancia, tanto la tutela promovida por
la Sra. Castillo como la de la Sra. Chamorro fueron negadas, mientras que la
promovida por la Sra. Orobio prosperd. Con la accion promovida por la primera,
el juzgado Cuarto Penal Municipal de Bucaramanga, en providencia del 17 de
Marzo de 1993 dijo que no existia vulneracion de los derechos incoados por

98 Esta Corte Constitucional que laboro desde Marzo de 1993 hasta el 28 de Febrero de 2001, se encontraba constituida
por los Doctores Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Muiioz, Carlos Gaviria Diaz,
José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y
Vladimiro Naranjo Mesa.

Posteriormente, ingresaron a la Corporacion, en reemplazo de los doctores Jorge Arango Mejia y Hernando Herrera
Vergara, los doctores Alfredo Beltrdn Sierra y Alvaro Tafur Galvis. Cabe agregar que durante dicho periodo,
transitoriamente, ejercieron la magistratura en calidad de encargados, los doctores Julio César Ortiz Gutiérrez y por
primera vez, una mujet, la doctora Carmenza Isaza de Gomez. Posteriormente, las doctoras Martha Sachica Méndez
y Cristina Pardo Schlessinger y el doctor Jairo Charry Rivas.
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cuanto, en primer término, ni la accionante ni ninguna otra persona habian
informado al ejército respecto de dicha situaciéon y segundo porque al no estar
casada con su compafiero, éste no quedaba cobijado dentro de las exenciones
presupuestadas en la ley 1 de 1945 la cual establece especificamente que pueden
exencionarse de la prestacion del servicio militar obligatorio al “vardn casado
que haga vida conyugal(..)".

Frente a la negativa de la Sra. Chamorro, el Juzgado Séptimo Penal Municipal
de Palmira, mediante providencia fechada el 24 de marzo de 1993 dijo que no
se tutelaba lo pretendido por la accionante porque el ejército nunca conoci6 los
hechos (que) alegados por la accionante.

Ante la negativa por parte de los jueces de instancia de tutelar los derechos
traidos a colacion por las accionantes, la Corte Constitucional comenzo por hacer
una amplia disertacion sobre los derechos de los nifos, tanto a nivel nacional
como internacional. En relacion con el articulo 44 de nuestra constitucion, en
el cual se consagran dichos derechos de la nifiez, esta Corporacion reiteré que
este articulo “coincide con el mismo afan reflejado en la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, por identificar y establecer de manera puntual, postulados
exclusivos e independientes para la proteccion de la nifiez, a los cuales, por
cierto, la Carta caracterizd con la doble condicion de derechos fundamentales,
no obstante haber consagrado un Capitulo particularmente con ese fin, y de
una indiscutible preeminencia, al decir de la norma, los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas”®.

Ahora bien, respecto de la obligacion de prestar servicio militar consagrado
en los articulos 95 y 216 de nuestra Constitucion Politica frente a los derechos
fundamentales de los nifios consagrados en el articulo 44 de la misma Carta
Politica, la Corte Constitucional confirmd que: “El servicio militar, a pesar de
constituir un deber de los colombianos y un derecho de la Patria a exigirlo,
no puede sobreponerse a los intereses de los ninos, que la Constitucion
Politica consagré como derechos fundamentales y les reconocié una evidente
preeminencia sobre los derechos de los demas (C.P. art. 44). Pretender lo
contrario, significa ignorar esa primacia, que el Estado no puede desconocer,
porque uno de sus fines esenciales, al decir del articulo 20. de la Carta, es el
de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion”'®.

99 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-326 de 1993, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara
100 Ibidem.
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Con base en el anterior argumento la Corte Constitucional al pronunciarse
respecto de la exencidn para el varén casado que haga vida conyugal prevista en
la Ley primera de 1945 dispuso que, dicha Ley “estaba defendiendo la familia,
que de acuerdo con los criterios éticos-juridicos que primaban antes de la nueva
Constituciéon, merecia proteccién tinicamente cuando se formaba por el vinculo
matrimonial; pero a la luz de los principios profesados por los Constituyentes de
1991, la familia que se origina entre compafieros permanentes, en las condiciones
previstas por la ley, merecen también reconocimiento y proteccién; de manera
que el vardn en estas condiciones debe ser igualmente objeto de la exencion que
se otorga al casado”'”!

Con base en esta consisderacion, la Corte constitucional decidio conceder las
tutelas que fueron negadas en primera instancia y confirmar la sentencia dada
en razon a la accion promovida por la Sra. Orobio.

Las reflexiones plasmadas por la Corporacion respecto a i)la supremacia de los
derechos de los nifios frente al deber constitucional de prestar obligatoriamente
servicio militar asi como ii) la inclusion del compafiero permanente dentro de la
exencion que unicamente la Ley primera de 1945 profeso para el varon casado
que estuviese llevando vida conyugal, se constituyen como las ratios decidendi
(o principios) del caso; las cuales vendran a ser reiteradas mas adelante por
nuevos fallos que traten casos como el que se esta estudiando.

Esta sentencia es una sentencia hito ya que establece un marco de analisis
bien definido respecto al tema de estudio. Lo anterior por cuanto por una
parte establece que frente a dos deberes constitucionales, prima el deber del
padre de proteger y velar por su familia en aras de salvaguardar los derechos
fundamentales de sus hijos menores; y de igual forma, tomando una posicion
progresista y antiformalista, decidi6 incluir a los compafieros permanentes
dentro del contexto de una ley que literalmente solamente incluye al varén
casado, en virtud de que la Constituciéon propugna por una proteccion
integral para la familia, sin importar el modo como esta se ha constituido.
Sin duda este fallo es una muestra de como la Corte Constitucional decide ir
mas alla del tenor literal de la legislacion en aras de proteger la esencia de la
Constitucion nacional.

101 Ibidem.
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Sentencia T-491 de 1993, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

En esta oportunidad, la sala tercera de la Corte procedi6 a revisar el fallo emitido
por el Juzgado Quinto Municipal de Cali respecto a la tutela concedida a la Sra.
Birthe Valencia Rodriguez —para salvaguardar los derechos de su hijo préximo
a nacer-, sentencia que recayo en la prestacion del servicio militar obligatorio y
los derechos de los nifios (ambos preceptos constitucionales) con el proposito
de unificar la jurisprudencia sobre dicha materia.

Los antecedentes que originaron el fallo objeto de revision fueron los siguientes:

El 27 de Abril de 1993 Birthe Valencia Rodriguez promovio accion de tutela
contra el ejército nacional con el propdsito de lograr el desacuartelamiento del
soldado Leonardo Fabio Merchan Diaz, su compafiero permanente, de manera
que sus hijos gemelos por nacer y ella misma pudiesen recibir la proteccion
paterna y el apoyo econdémico que necesitan dada su situacion de pobreza
amparandose asi los derechos de los nifos asi como el derecho a la familia.
Cabe precisar que para la fecha en que fue vinculado el soldado Merchan, la
accionante no se encontraba aun en estado de embarazo por lo que se infiere
que este fue reclutado en la forma debida para cumplir con el deber consagrado
en el articulo 216 de la C.P.

Con base en lo anterior, el Juzgado Quinto Municipal de Cali, ciudad donde
fue incorporado a filas Leonardo Fabio Merchan, luego de solicitar y obtener
i) informes al director de reclutamiento de la zona, ii) examen médico a la
paciente por parte del LM.L. y iii) declaraciéon a su madre Mary Rodriguez y
a la sefiora Aura Mosquera, decidi6 mediante sentencia de mayo 19 de 1993,
conceder la tutela solicitada y ordend al comandante del Batalléon Pigoanza
de Pitalito proceder al desacuartelamiento de Leonardo Fabio Merchan y a
expedirle la respectiva libreta militar.

Ahora bien, la alta corporacion frente al tema objeto del fallo en revision
procedio a agotar y puntualizar ciertos temas que consider6 como necesarios
para la unificacion jurisprudencial.

El primero de ellos fue acerca del servicio militar obligatorio como deber
constitucional y de sus exenciones legales. Denotando lo expuesto por la alta
Corporacion en lo que se refiere a las exenciones legales, la segunda Corte
Constitucional en esta ocasion, citando la sentencia SU-277 de 1993 expreso:
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“La Constitucion Politica difiere a la ley el establecimiento y la regulacion de
las situaciones conforme a las cuales un colombiano puede ser excluido de la
obligacion del servicio militar, lo cual ocurre cuando se encuentra cobijado
por los supuestos de hecho que consagra la norma. (...) Si bien la Constitucion
establece la obligacion, es la ley la que establece la dimensién del servicio
militar y sus situaciones de exencion, de manera que resulta necesario acudir
a las disposiciones de esta ultima para resolver cada caso en particular (...) El
examen del presente caso permite aseverar que el conscripto Merchdn Diaz
fue incorporado al Ejército de conformidad con lo establecido en la ley vigente
para este entonces - Ley la. de 1945 y decretos reglamentarios -, sin que pueda
predicarse de la accion de las autoridades militares vulneracion o amenaza a
sus derechos fundamentales. El desacuartelamiento solicitado por la petente,
sin embargo, pretende la proteccion inmediata de los derechos de menores por
nacer - nasciturus -, quienes de no contar con la asistencia oportuna del padre
podrian ver en peligro su vida (...)"""?

Es importante destacar la divergencia entre las posiciones asumidas en este
fallo y en la Sentencia T-326 de 1993 sobre quienes deben ser exencionados del
servicio militar obligatorio.

En este caso, la Corte Constitucional expreso que dichas exenciones a la prestacion
del servicio militar obligatorio solo pueden ser dadas por la Ley,con lo cual
se alejo de la posicion adoptada en el fallo anteriormente estudiado de incluir
a los compafieros permanentes dentro de la exencion contemplada en instancia
para “el vardn casado que haga vida conyugal” acorde con lo expresado por Ley
primera de 1945. En esta oportunidad la Corte Constitucional quiso revertir el
preambulo antiformalista dado por la anterior sentencia; y digo parece, por cuanto
mas adelante al referirse a las incompatibilidades entre el deber constitucional de
prestar el servicio y los deberes para con la familia, la alta Corte decidio citar lo
dicho a este respecto en la sentencia T-326 de 1993, incluyendo el aparte sobre
incluir al compafiero permanente en la exencion contemplada por la Ley 1ra.

Sobre dichas incompatibilidades y la proteccion a los Derechos del nifo, la
Corte esgrimi6 que “Mientras la ley no regule lo concerniente a la asistencia y
proteccion de la mujer - incluido el subsidio alimentario - durante el embarazo y
después del parto, al Estado no le es dable exigir de la principal persona llamada
por ley a asistir y proteger a la familia, el cumplimiento de una obligacion
que trae como efecto practico su separacion del nticleo familiar. Solamente la
asistencia y proteccion estatal de los menores que se verian abandonados ante

102 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-491 de 1993. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Muiioz.
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la separacion de su padre y la situacion de desempleo o desamparo de la madre,
darian legitimacion al Estado para insistir en el cumplimiento del servicio
militar del vardn en las circunstancias anotadas. De lo contrario, los principios
de reciprocidad y primacia de los derechos inalienables de la persona se verian
desconocidos por la actuacion inconstitucional de las autoridades”'*

Por ultimo, la Corte abordara el tema de la maternidad y la proteccion del
nasciturus diciendo que “la asistencia y proteccion de la maternidad, establecida
como obligacion estatal en el articulo 43 de la carta, busca no sélo velar por
el bienestar de la madre sino también servir de salvaguarda respecto de los
derechos fundamentales del nasciturus, los cuales la constitucion reconoce al
hacer remision a lo que disponen los tratados internacionales sobre derechos
humanos y protecciéon de los nifo (...)""*.

Con base en las anteriores consideraciones la Corte dispuso que “(.) La
imposibilidad de exigir el cumplimiento del servicio militar a un padre de
familia con hijos menores por nacer - debido al desconocimiento de los derechos
de los nifios que ello supondria - es una circunstancia excepcional. El examen
de esta situacion en un proceso de tutela supone: (1) el reconocimiento de la
paternidad por el soldado respecto de quien se solicita el desacuartelamiento;
(2) la demostracion de la situacion de desempleo o desamparo de la madre que
le impide asumir la carga del mantenimiento y cuidado de sus hijos menores
y (3) la ausencia de apoyo econodmico de las personas llamadas por ley a prestar
alimentos a sus familiares cercanos.”’*

Esta sentencia en materia de prestacion del servicio militar y los derechos del
nifo, confirmo los principios propugnados en la sentencia T-326 de 1993 pero
asi mismo se considera que concretdé un principio jurisprudencial ya que
dicho fallo establecid puntualmente los supuestos facticos sobre los cuales
debe desencuartelarse a un padre de familia que se encuentra prestando
el servicio militar -en aras de salvaguardar lo profesado en el articulo 44
de la Constitucién Politica-. De igual modo los honorables Magistrados,
catalogaron como excepcional dicho desencuartelamiento, el cual solo debe
proceder exclusivamente cuando operan los supuestos que fueron esbozados
en dicha oportunidad.

103 Ibidem
104 Ibidem.
105 Ibidem
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Claro estd que pese a que confirmd la inclusion del compafiero permanente en
la exencidn para el varon casado que haga vida conyugal de la Ley primera de
1945, dejé muy sentado que a quien le ocupa designar quienes se exencionan
o no, le corresponde exclusivamente al legislador por lo que se observa en esta
jurisprudencia una posicion ambigua movilizada entre ambos polos: el del
formalismo y el anti formalismo.

Sentencia T-042 de 1994, Magistrado Ponente: Fabio Moron Diaz

En esta ocasion, las senoras Sandra Liliana Trujillo de Restrepo, Eliana
Patricia Arango Ceron y Aracelly Palencia Romero (esta altima en su calidad
de Personera Municipal del municipio de Pradera, del departamento del Valle,
en representacion de la sefiora Matilde Campos Torres), presentaron accion de
tutela contra el Ejército Nacional, en distintas dependencias, por haber reclutado
a sus respectivos compaferos permanentes.

Segun las accionantes, el ejército desatendid los presupuestos legales que
confieren derecho a la no prestacion del servicio militar obligatorio, por lo cual
se vulneraron los derechos fundamentales de sus hijos y de sus familias. Con
base en dicho argumento buscan el desencuartelamiento de los sefiores Pablo
Emilio Burbano Diaz, William Enrique Ortiz Cardona y Carlos Octavio Charry
en aras de salvaguardar lo profesado por la Constitucion Politica de 1991.

Frente alas accionesimpetradaslosjueces deinstancia a quienes les correspondié
su conocimiento decidieron tutelar a las accionantes y ordenar el respectivo
desencuartelamiento de sus companeros permanentes.

Lo importante de este fallo es que la Corte Constitucional al momento de revisar
los respectivos fallos, expreso que frente a la causal G del articulo 28 de la ley 49
de 1993, en la cual se exenciona para tiempos de paz a “los casados que hagan
vida conyugal”, el legislador incurri6 en impropiedad al no “...) reconocer la
nueva prescripcion constitucional que también reconoce las familias constituidas
por vinculos naturales o juridicos o por la decisién de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla; lo cual resulta
contrario a la igualdad en el precepto, en tanto no sea interpretado en el sentido de
que también estan exentos quienes han establecido una union marital de hecho.”
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Por ende, con base en el anterior argumento y en razon a los derechos de la familia y
de los nifios, la Corte decide que “la causal antes indicada, eximente de la prestacion
del servicio militar, debe aplicarse a cualquier tipo de estructura familiar.”'*

Esta sentencia aun cuando extendi6 la exencion de que tratala Causal G del Articulo
28 de la Ley 49 de 1993 a los comparieros permanentes, considero se constituye
como una sentencia confirmadora de principio por cuanto las razones que da para
dictaminar lo anterior son las mismas dadas en la Sentencia T-326 de 1993.

En este fallo se observa nuevamente una posiciéon pro activa de la Corte al
extender un derecho a los comparnieros permanente, extension la cual, siguiendo
el esquema organizacional de nuestro ordenamiento juridico, le debié haber
correspondido al legislador.

Sentencias T-517 de 1993, T-090 de 1994, T-122 de 1994, T-165 de 1994, T-132 de
1996 Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara y Sentencia T-358 de 1996,
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

Estas sentencias demuestran la obediencia hacia el precedente jurisprudencial.
Esto debido a que en todas ellas se aplican los principios contenidos en las
sentencias anteriormente mencionadas, especialmente la T-326 de 1993 y la
T-491 del mismo afo.

De los comparieros permanentes, la obligacion alimentaria y el derecho a recibir
alimentos

Especial atencion merece el analisis jurisprudencial que a continuacién se
encuentra estructurado por cuanto es en este donde mas se logra percibir el
posicionamiento de la jurisprudencia, ya no solo como una fuente auxiliar de
derecho, sino como fuente principal dentro de nuestro ordenamiento.

Ahora bien, el problema juridico del cual se deriva el presente andlisis es el
siguiente: ;Debe la Corte Constitucional incluir a los compafieros permanentes
dentro de la expresion conyuge contenida en ciertas disposiciones juridicas que
regulan la materia de alimentos?

Frente al anterior problema juridico la Corte Constitucional ha tomado las
siguientes dos posiciones:

106 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-042 DE 1994, Magistrado Ponente: Fabio Moron Diaz.
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La Corte Constitucional si debe extender a los compafieros permanentes la(s)
disposicion(es) juridica(s) en materia de alimentos en aras de salvaguardar
la igualdad entre la familia surgida por vinculos naturales asi como aquella
surgida por vinculos juridicos propugnada por nuestra Constituciéon Politica
de 1991 en sus Articulos 5to y 42.

La Corte Constitucional no debe extender a los compafieros permanentes la(s)
disposicion(es) juridica(s) en materia de alimentos por cuanto solo a la Ley le
corresponde establecer los efectos personales entre los convivientes de la Union
marital de hecho; es decir, solo al Legislador le compete estructurar cuales son
las Obligaciones y Derechos de los Compafieros Permanentes.

La sentencia que asumio la segunda posicion fue la C-1033 de 2002, Magistrado
Ponente: Dr. Jaime Coérdoba Trivifio.

Entremos ahora a estudiar dicho pronunciamiento y a analizar los argumentos
que llevaron a los Honorables Magistrados de la Corte Constitucional a acoger
la primera posicion antes descrita:

Tercera Corte Constitucional'™ (2001- 2009):

Sentencia C-1033 de 2002, Magistrado Ponente: Jaime Coérdoba Trivino.

En esta oportunidad, la demandante Janeth Gonzales Romero solicitd ante

dicha corporaciéon la declaratoria de inexequibilidad de los numerales 1°
y 4° del articulo 411 del Cddigo Civil'®, por considerar que dichas normas

107 La actual Corte Constitucional se encuentra constituida por los Doctores Alfredo Beltrdn Sierra, Manuel José
Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trevifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Sierra
Porto, Jaime Araujo Rentaria, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez

108 CODIGO CIVIL, TITULO XXI

De los alimentos que se deben por ley a ciertas personas

ART. 411.- Se deben alimentos:

1. Al cényuge.

2. A los descendientes.

3. A los ascendientes.

4. Modificado. Ley 1%/76, art. 23. A cargo del conyuge culpable, al conyuge divorciado o separado de cuerpos sin su
culpa.

5. Modificado. Ley 75/68, art. 31. A los hijos naturales.

6. Modificado. Ley 75/68, art. 31. A los ascendientes naturales.

7. A los hijos adoptivos.

8. A los padres adoptantes.

9. A los hermanos legitimos.

10. Al que hizo una donacion cuantiosa si no hubiere sido rescindida o revocada.

La accion del donante se dirigird contra el donatario.
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vulneraban el articulo 13 de la Constitucion Politica. Para la demandante,
la normativa acusada desconoce el derecho a la igualdad al establecer los
alimentos a favor de los conyuges y excluir a los companeros permanentes,
ya que la unién marital de hecho es una figura juridica equivalente y con la
misma proteccion constitucional que el matrimonio. Subsidiariamente, pidié
la declaratoria de exequibilidad condicionada de dichos preceptos, bajo el
entendido que la expresion “conyuge” contenida en los numerales acusados,
también hace referencia a los compafieros permanentes.

Para sustentar su decision, esta Corporacion partié de los argumentos
propugnados por ella en anteriores oportunidades respecto de los articulos 42
y 50 de nuestra Constitucion Politica, que tratan la nocion de familia.

La Corte, respecto de tales articulos decide acoger lo establecido en sentencia
C-5/94 Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia; a saber: (...) a) La Constitucion
pone en un plano de igualdad a la familia constituida “por vinculos naturales o
juridicos”, es decir, a la que surge de la “voluntad responsable de conformarla” y
a la que tiene su origen en el matrimonio. b) El Estado y la Sociedad garantizan
la proteccion integral de la familia”, independientemente de su constituciéon por
vinculos juridicos o naturales, lo cual es consecuencia logica de la igualdad
de trato c) Por lo mismo, la honra, la dignidad y la intimidad de la familia son
inviolables”, sin tener en cuenta el origen de la misma familia. d) Pero laigualdad
esta referida a los derechos y obligaciones, y no implica identidad. Prueba de
ello es que el mismo articulo 42 reconoce la existencia del matrimonio.”**

Asi, la Corte Constitucional acepta que tanto la familia nacida del matrimonio como
aquella nacida de la unioé marital de hecho gozan de una igualdad constitucional
en cuanto a los derechos y obligaciones se refiere mas no en su identidad.

Luego de establecer su posicion respecto a la nocion de familia, la Corte pasa
a estudiar las figuras del matrimonio y de la unién marital de hecho. Dicha
Corporacion reconoce, basandose en la sentencia C-533 de 2000 que la diferencia
esencialentreambasinstitucionesradicaenel consentimiento que danlos conyuges
a que su union se coloque en el plano de lo juridico, ya que la unién marital de
hecho nace de la mera comunidad de vida y por ende no media consentimiento.
De igual forma, dicha corporacion acoge lo expresado sobre la union marital
de hecho en la sentencia C-096 de 1998, y a partir de ambas jurisprudencias
concluye que “(...) la jurisprudencia constitucional ha diferenciado la institucion

No se deben alimentos a las personas aqui designadas en los casos en que una ley se los niegue.
109 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-105 de 1994. Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia
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del matrimonio de la unién marital de hecho, sin equiparar los efectos de una
y otra. No obstante, a partir del reconocimiento de esa diferencia ha amparado
el derecho a la igualdad de las personas que en uno u otro caso, conforme lo
permite la Constitucion, han constituido una familia.”"?

En seguida del estudio de tales instituciones, la Corte se adentra en establecer
una posicion respecto al derecho de igualdad. Para la corporacion, “los sujetos
que se encuentran en idénticas circunstancias merecen lo mismo sin que medie
ningun tipo de excepcion o privilegio por cuanto “(...)la real y efectiva igualdad
consiste en aplicar la ley en cada uno de los acaecimientos segun las diferencias
constitutivas de ellos”"!. Con base en el anterior argumento, la Corte sostiene
implicitamente que entre compafieros permanentes y conyuges hay una
identidad circunstancial, lo cual lalleva a afirmar mas adelante que “el legislador
no puede expedir normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los
derechosy deberes de quienes ostentan la condicion de conyuge o de companero
permanente(...) sin que esto implique una equiparacion o equivalencia entre el
matrimonio y la unién marital de hecho, puesto que como lo ha explicado la
Corte en varias ocasiones'? “sostener que entre los compafieros permanentes
existe una relacion idéntica a la que une a los esposos, es afirmacion que no
resiste el menor andlisis, pues equivale a pretender que pueda celebrarse un
verdadero matrimonio a espaldas del Estado, y que, al mismo tiempo, pueda
éste imponerle reglamentaciones que irian en contra de su rasgo esencial, que
no es otro que el de ser una union libre.”**?

Por ultimo, antes de entrar a analizar los cargos de la demanda la alta Corte se
pronuncid respecto de la obligacién alimentaria. Dicha corporacion acogio las
caracteristicas que sobre tal obligacion establecieron fallos como la Sentencia
C-237 de 1997 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz y la sentencia C-909 de
2001. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.

Ahora bien, sobre lo acogido al interior de cada tema planteado por esta
Corporacion, se derivo el siguiente pronunciamiento respecto del numeral 1o del
articulo 411 del Cédigo Civil.: “(.) una interpretacién conforme a la Constitucion
delnumeral 1°del articulo 411 del Codigo Civil obliga concluir que sila obligacion
alimentaria se fundamenta en el principio de solidaridad, segtn el cual los
miembros de la familia tienen la obligaciéon de suministrar la subsistencia a

110 Ibidem.

111 Ibidem.

112 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-239/94. Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia, C-114/96:
Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia y C-533/00: Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.

113 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-105de 1994, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia
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aquellos integrantes de la misma que no estan en capacidad de asegurarsela
por si mismos, y la unién marital de hecho al igual que el matrimonio esta
cimentada en la ayuda y socorro mutuos de quienes integran esas relaciones,
no resulta razonable ni proporcional que se brinde un tratamiento desigual en
materia de derecho de alimentos a los compafieros permanentes frente a quienes
celebraron contrato de matrimonio, por el simple origen del vinculo familiar,
mas aun teniendo en cuenta la expresa prohibicién que hace el articulo 13
Superior(...) Sin embargo, debe precisarse que los companeros permanentes sélo
podran exigir el derecho alimentario, hasta que esté demostrada su condicién
de integrantes de la unién marital de hecho, puesto que debe existir certeza
que quien dice ser compafiero permanente lo sea en realidad (....)Por ello en
aplicacion del principio de conservacion del derecho y en aras de respetar
el principio democratico y garantizar la seguridad juridica, se proferird una
sentencia integradora*[32], que permita mantener en el ordenamiento juridico
dicha disposicion del Cédigo Civil pero condicionando su exequibilidad a una
interpretacion que respete los valores, principios y derechos consagrados en el
ordenamiento superior. Esto es, que el numeral 1° del articulo 411 del Cédigo
Civil se ajusta a la Constitucion, siempre y cuando se entienda que dichas
normas también se aplican a los compaferos permanentes.”*

En lo que se refiere al numeral 40 del articulo 411 del Cddigo Civil, la
Constitucional se declara inhibida para pronunciarse de fondo sobre este
aparte ya que “el cargo de inconstitucionalidad no esta respaldado con razones
ciertas, especificas y pertinentes (...) {y lo anterior por cuanto} El divorcio y la
separacion de cuerpos son figuras juridicas que operan en el campo exclusivo
del contrato matrimonial y por lo mismo no regulan las relaciones entre los
miembros de la unién marital de hecho”"'

Este pronunciamiento es muy importante por cuanto define una sub-regla en el
derecho constitucional: este fallo reconoce por primera vez que el derecho a los
alimentos del que trata el codigo civil en su articulo 411 no solo cobija a los conyuges
sino que ademads es extensivo a los compafieros permanentes, pronunciamiento
que se aparta rotundamente del fallo que sobre el mismo tema efectud la Corte en
sentencia C- 174 de 1996, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.

114 Sobre esta forma de modulacion de sentencias de constitucionalidad pueden estudiarse las sentencias C-109/95.
Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero, C-690/96. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero,
C-183/98. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

115 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1033 de 2002, Magistrado Ponente: Jaime Cordoba Trivifio.

116 Ibidem.

149



UNIDAD 2

En primer lugar, esta sentencia, si bien sostiene que entre compaferos permanentes
y conyuges existe una igualdad en lo referente a derechos y obligaciones, por
encontrarse ambos tipos de familia en idénticas circunstancias, afirma de igual
forma que estos no pueden equipararse (sin adentrarse a explicar el por qué), y
para sostener dicha afirmacion, trae a colacion la sentencia C-239 de 1994; sentencia
que, a mi parecer, no ha debido mencionar, ya que ésta presupone la antitesis de
lo sostenido en la sentencia C-1033 de 2002. A saber, que no es posible equiparar al
matrimonio y ala unién marital de hecho, en lo referente a derechos y obligaciones,
por cuanto son instituciones que se encuentran en diversas circunstancias (los
conyuges ostentan el estado civil de casados mientras que los compafieros
permanentes no) y por ende, solo corresponde a la ley regular la situacion juridica
de estas instituciones, que para el matrimonio, viene a ser La ley civil segtn el
noveno inciso del articulo 42 de la Constitucion Politica.

En segundo lugar, se colige que la Corte en esta oportunidad decidio, via
interpretacion analdgica, aplicar el numeral primero del articulo 411 del C.C.
a los compafieros permanentes, lo cual, desde una perspectiva formalista,
no vendria a ser posible ya que se ha dicho que el cddigo civil es una norma
de caracter restrictivo y por ende no cabria la figura de la analogia en su
campo interpretativo.

Ciertamente la tercera Corte con este fallo decidié ampliar el marco de los
compaieros permanentes del mero campo econdmico propugnado en ley 54
de 1990; y cabe preguntarse, ;atenta tal posicion, contra la seguridad juridica?

Las sentencias que acogieron la segunda posicion fueron las C- 174 de 1996,
Magistrado Ponente, Dr. Jorge Arango Mejia, la C-014 de 2004, Magistrado
Ponente, Dr. Alvaro Tafur Galvis y la C-102 de 2004, Magistrado Ponente,
Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Pasemos entonces a analizarlas:

Segunda Corte Constitucional’, (1993 —2001):

117 Esta Corte Constitucional que laboro desde Marzo de 1003 hasta el 28 de Febrero de 2001, se encontraba
constituida por los Doctores Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Muiioz, Carlos
Gaviria Diaz, José Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio
Mordn Diaz y Viadimiro Naranjo Mesa.

Posteriormente, ingresaron a la Corporacion, en reemplazo de los doctores Jorge Arango Mejia y Hernando Herrera
Vergara, los doctores Alfredo Beltrdn Sierra y Alvaro Tafur Galvis. Cabe agregar que durante dicho periodo,
transitoriamente, ejercieron la magistratura en calidad de encargados, los doctores Julio César Ortiz Gutiérrez y por
primera vez, una mujet, la doctora Carmenza Isaza de Gomez. Posteriormente, las doctoras Martha Sachica Méndez
y Cristina Pardo Schlessinger y el doctor Jairo Charry Rivas.
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Sentencia C- 174 de 1996, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia

Lo que desat¢ el fallo fue la accion publica de inconstitucionalidad instaurada
por el ciudadano Andrés Lopez Valderrama, quien demando6 ante dicha
Corporacion los siguientes articulos del Cédigo Civil, en forma parcial: 411,
numerales 1y 4; 423, modificado por la Ley 1a. de 1976, articulo 24; 1016, numeral
5; 1025, numeral 2; 1026, modificado por el Decreto 2820 de 1974, articulo 57;
1040, subrogado por la Ley 29 de 1982, articulo 2° 1045, modificado por la Ley
29 de 1982, articulo 4°% 1046, modificado por la Ley 29 de 1982, articulo 5% 1047,
modificado por la Ley 29 de 1982, articulo 6° 1051, modificado por la Ley 29 de
1982, articulo 8°% 1054; 1230; 1231; 1232; 1233; 1234; 1235; 1236; 1237; 1238; y 1266,
numeral 1° del Cédigo Civil, y el articulo 263 del Codigo Penal. El demandante
solicito se hicieran extensivos a los compafieros permanentes los derechos de los
conyuges en relacion con la vocacion hereditaria, el optar por porcion conyugal
y el solicitar alimentos ya que la Constitucién consagrd la igualdad entre el
matrimonio y la unién libre, y por consiguiente, “el atribuir a los conyuges
derechos u obligaciones que no se establecen para los companeros permanentes,
implica una discriminacion por el origen familiar, prohibida por el articulo 13
de la Constitucion, lo mismo que por el 42.18

Frente al planteamiento del demandante, la posicion de la Corte Constitucional,
de entrada, fue la siguiente: “Es verdad que en el articulo 42 de la Constitucion,
se reconocid que la familia se constituye” por vinculos naturales o juridicos,
por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla”. Pero de ahi a sostener que la Constitucion
establecio la igualdad entre el matrimonio y la union libre, hay mucha distancia.
El matrimonio es diferente de la union libre, y, por lo mismo, difieren entre si las
situaciones juridicas de los conyuges y de los compafieros permanentes.”*"

Dicha posicion proviene de acoger la sub regla que respecto de la igualdad
entre conyuges y companferos permanentes contiene la sentencia C-239 de 1994
Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia. Basandose en dicho pronunciamiento,
la Corte sostuvo que la misma constitucion y la ley consagran diferencias entre
una y otra figura, colocandolas, por ende, en situaciones juridicas distintas, lo
cual deriva a su vez en diferentes derechos y obligaciones para una y otra: “Esas
diferencias entre el matrimonio y la union libre, establecidas en la Constitucion,
existen también, logicamente, en la ley.(...) Ya se vio como el inciso noveno del
articulo 42, dispone que “Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para

118 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 174 de 1996, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.
119 Ibidem.
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contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucion
del vinculo, se rigen por la ley civil”. Si bien diversas leyes, entre ellas la 54 de
1990, han atribuido efectos civiles, por razones de equidad, a la unién libre,
es evidente que el legislador no podria llegar a establecer una reglamentacion
como la prevista para el matrimonio, pues tal reglamentacion, como ya lo ha
dicho la misma Corte, iria en contra de la esencia de la unién libre (...) En razén
de las diferencias que la Constitucion y la ley establecen entre el matrimonio
y la union libre, la ley consagra obligaciones y derechos diferentes para los
conyuges y los companeros permanentes”'*-

Luego de sostener que la misma constitucion y la ley ponen en diversos planos
juridicos al matrimonio y a la unidén marital de hecho, la segunda Corte
procedio a alimentar el siguiente argumento: “la determinacion del estado civil,
su asignacion, corresponde a la ley. Y es la misma ley la que sefiala los derechos
y obligaciones correspondientes al estado civil. No es admisible pedir a la Corte
Constitucional que al examinar la constitucionalidad, que no se discute y ni
siquiera se pone en duda, de normas que asignan derechos y obligaciones a quienes
tienen el estado civil de casados, asigne esos mismos derechos y obligaciones
a quienes no tienen tal estado civil, sino uno diferente. El juez constitucional
no puede crear una igualdad entre quienes la propia Constitucion considerd
diferentes, es decir, entre los conyuges y los compaferos permanentes.”

Con base en los anteriores argumentos, la Corte concluye que “El juez
constitucional no puede crear una igualdad entre quienes la propia
Constitucion considero diferentes, es decir, entre los conyuges y los comparneros
permanentes. Como se ve, no se quebranta el principio deigualdad consagrado
en la Constitucion, cuando se da por la ley un trato diferente a quienes estan
en situaciones diferentes, no solo juridica sino socialmente. No se olvide, como
se ha dicho, que conyuges y companeros permanentes, tienen un estado civil
diferente, segin lo prevé el ultimo inciso del articulo 42 de la Constitucion. Y
que el estado civil, como se ha dicho, trae consigo derechos y deberes, acordes
con €l y fijados por el legislador, segtin la evolucion social. Andando el tiempo,
podra el legislador, si en su sabiduria lo estimare conveniente, avanzar hacia la
igualdad, dentro de lo posible, entre el tratamiento juridico de los conyuges y el
de los comparieros permanentes.

120 Ibidem
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Ademads no se pierda de vista que, como se trata de derechos y obligaciones
reciprocos, los mayores derechos que la ley asigna a los conyuges, estan en
relacion con los mayores deberes que les impone.”**!

De donde se colige que para la Corte Constitucional es precisamente la ley la que
viene a regular lo concerniente al estado civil de las personas, lo cual implica
que frente a normas consagradas para quienes ostentan el estado de casados
como para los compafieros permanentes, dicha corporacién no puede entrar a
definirlas ya que tales materias han de ser esclarecidas, tal y como lo indica el
ordenamiento, por el legislador. La Corte deja sentado que su limite es aclarar
sobre la constitucionalidad de las normas y no puede ir mas alla de esos limites
pues tal actitud implicaria el detrimento de la seguridad juridica.

Sentencia C-014 de 2004, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis

Los demandantes Gustavo Andrés Sabogal Gordillo, Carolina Rios Villota y
Sandra Ximena Valencia solicitaron a la Corte declarar inexequible la expresion
“conyuge” contenida en el articulo 233 del Cddigo Penal, o en su defecto la
exequibilidad condicionada de dicha expresion en el entendido de que la
acciéon penal debe poder iniciarse por el compafiero o compafiera permanente
que forme una union marital de hecho en virtud de lo establecido en el articulo
5y 42 superior, porque “el Estado reconoce a la familia como instituciéon basica
de la sociedad y ordena para ella una proteccion integral, sin importar si ésta se
constituye por vinculos naturales o juridicos”'*.

Sobre esta base, la Corte procediod a responder el siguiente problema juridico: ;La
expresion “conyuge” contenida en el articulo 233 de la Ley 599 de 2000 que define
el delito de inasistencia alimentaria, desconoce los articulos 5, 13 y 42 superiores,
por cuanto excluye a los comparnieros permanentes que conforman una union
marital de hecho de la posibilidad de ejercer la accién penal por dicho delito?

En este fallo la tercera Corte Constitucional avala y reitera la sub-regla establecida
en la sentencia C-1033 de 2002, Magistrado Ponente, Dr. Jaime Cérdoba Trevino, a
saber, que laigualdad que existe entre el matrimonio y la unién marital de hecho en
lo que se refiere alos derechos y obligaciones, en virtud del articulo 50 y del articulo
42 de la constitucion politica, permite que el derecho de alimentos consagrado por
el codigo civil a los conyuges, pueda ser extendido a los companeros permanentes:
“en atencion al mandato contenido en los articulos 5 y 42 superiores el amparo

121 Ibidem.
122 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-014 de 2004, Magistrado Ponente: Alvaro Tifur Galvis.
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a la familia - constituida por vinculos naturales o juridicos- como institucion
basica de la sociedad, debe darse por el Estado y la sociedad sin discriminacion
alguna y por lo tanto, si bien el matrimonio y la unién marital de hecho no son
totalmente asimilables, en materia de alimentos debidos a los conyuges o a los
companeros permanentes que forman una union marital de hecho no cabe
establecer discriminaciones. (...) ha sefialado esta Corporacion que el legislador
no puede expedir normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los
derechos y deberes de quienes ostentan la condicion de conyuge o de compafiero
permanente, como tampoco entre los hijos habidos en matrimonio o fuera de él
(...)si la obligacion alimentaria se fundamenta en el principio de solidaridad,
segun el cual los miembros de la familia tienen la obligacion de suministrar
la subsistencia a aquellos integrantes de la misma que no estan en capacidad de
asegurarsela por si mismos, y la unién marital de hecho al igual que el matrimonio
esta cimentada en la ayuda y socorro mutuos de quienes integran esas relaciones,
no resulta razonable ni proporcional que se brinde un tratamiento desigual en
materia de derecho de alimentos a los compafieros permanentes que conforman
dicha union frente a quienes celebraron contrato de matrimonio, por el simple
origen del vinculo familiar.”'*

Dicha posiciénimplica que, segtin la Corte Constitucional, el articulo 233 del Cédigo
Penal efectivamente vulnero la Constitucion Politica por excluir de la norma a los
companeros permanentes, lo cual lleva a la Corte, a continuacion, a preguntarse
que ha de hacerse con dicha disposicion normativa: ;declararla inexequible, o
exequible condicionadamente a través de una sentencia integradora?

Pues bien, frente a la declaratoria de inexequibilidad, la Corte consider6 que
era inviable por cuanto conllevaria “dejar sin sancion penal, en relacion con
el incumplimiento del deber de alimentos, tanto a los cényuges como a los
compafieros permanentes que conforman una union marital de hecho. La
Corte actuaria asi como un simple legislador negativo y no como el érgano a
quien el Constituyente en el Estado social de derecho confio la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion.”'*

Ahora, frente a la opcidn de declarar condicionalmente la exequibilidad de la
norma, mediantelaconcrecion de unasentenciaintegradora, la Corte considero
que tampoco era posible ya que segun lo dispuesto en la carta constitucional
y lo expuesto por la doctrina, la definicién de politica criminal corresponde
exclusivamente al legislador y por ende, una sentencia integradora atentaria

123 Ibidem
124 Ibidem.

154



LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

no solo contra el principio de igualdad, pilar de la politica criminal, sino a
su vez con la seguridad juridica de nuestro ordenamiento juridico: “(..) en el
presente caso la Corte constata que para asegurar el respeto del derecho de
igualdad, que se desconoce por la expresion acusada en detrimento de los
companeros permanentes que conforman una union marital de hecho, estaria
obligada a adicionar el articulo 233 de la Ley 599 de 2000 introduciendo una
modificacion en un elemento estructural del tipo penal, a saber el sujeto activo
del delito, que no seria solamente el conyuge, sino también el compafiero
permanente que conforma una unién marital de hecho. Adicion que para
respetar el principio de legalidad penal corresponde efectuar al Legislador y
no a esta Corporacion en este caso.”'*

Al no poder ejercer ni una, ni la otra opcion, esta Corte prefirié dejar por sentado
la supuesta vulneracion constitucional que la no inclusion de los companeros
permanentes en el delito de inasistencia alimentaria implica y remitir al
legislador el tema para que se encargase de tal omision legislativa: “en la medida
en que la norma en la que se contiene la expresion acusada ha debido referirse
tanto a los conyuges como a los companeros permanentes que conforman una
unién marital de hecho, pues es en relacién con unos y otros que los principios
constitucionales establecen la obligacion de alimentos, y que en este sentido se
evidencia una omision por parte del Legislador, se hace necesario que el juez
constitucional intervenga para asegurar la plena vigencia del ordenamiento
superior exhortando al Congreso de la Republica para que en ejercicio de las
competencias que le atribuye la Constitucion (art 150 C.P) adecue el tipo penal
de inasistencia alimentaria contenido en el articulo 233 de la Ley 599 de 2000 a
los mandatos constitucionales.”

Se observa como en esta oportunidad, la Corte Constitucional se abstiene de
dar una solucion de fondo frente a la cuestion debatida en aras de proteger la
seguridad juridica del ordenamiento. Esta posicion a mi parecer es paradojica
ya que por un lado, dicha corporacion apoya la flexibilizacion de las fuentes
de derecho en materia civil, pero de otro sostiene que en materia penal sdlo la
Ley, como méxima expresion de la voluntad general, puede entrar a determinar
sobre quien han de recaer las disposiciones de caracter penal.

Ahora bien, cabe preguntarse si los Honorables Magistrados consideran que la
Ley es la tinica que puede entrar a definir las situaciones juridicas en materia
penal, ;no habria de corresponderle también solo al Legislador entrar a definir
las situaciones juridicas en materia civil?

125 Ibidem
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Sentencia C-102 de 2004, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil

Nuevamente frente al articulo 233 del Cédigo Penal, que estructura el delito
de inasistencia alimentaria, el ciudadano Carlos Alberto Ramirez Alviz,
interpuso accion publica de inconstitucionalidad pues considera que la norma
acusada desconoce los principios de equidad e igualdad, ya que la proteccion
constitucional a la institucion familiar se predica tanto de las uniones surgidas
por vinculos naturales como de las surgidas por vinculos juridicos. La Corte
respondid arguyendo la existencia de cosa juzgada constitucional, puesto que
sobre el mismo respecto se habia pronunciado la sentencia C-016 de 2004,
anteriormente analizada.

2.2.2.1 Sociedad de hecho entre concubinos

A partir de 1935 la Corte Suprema de Justicia, por sentencia de 30 de noviembre,
consideré posible reconocer la existencia de la sociedad de hecho entre
concubinos. A saber, este reconocimiento representa “Una de las situaciones
mas frecuentes entre las relaciones patrimoniales entre concubinos, cual es la
existencia entre aquellos de una sociedad de hecho por consentimiento implicito.
En aquella eventualidad sin embargo, ademas de la existencia autonoma e
independientedelasrelacionespuramenteafectivasdelosconcubinos(laempresa
y la vida intima de los concubinos no deben confundirse), deben estar presentes
y al efecto de mostrarse la existencia de todos y cada uno de los elementos
propios del contrato de sociedad.”’®* De acuerdo con este planteamiento, la
Corte Suprema de Justicia reconoci6 la existencia de una sociedad de hecho
entre concubinos siempre y cuando se trate de una serie coordinada de hechos
de explotacion comun, ejerciendo una accion paralela y simultdnea entre sus
socios con el objeto de lograr beneficios. Esta colaboracion debe desarrollarse en
un plano de igualdad, lo cual implica que ninguno de ellos puede mantener
respecto del otro un estado de dependencia, proveniente de un contrato de
arrendamiento de servicios, de un mandato o de cualquier otra convencion de
la cual uno de los dos reciba salario o sueldo. La sociedad de hecho debe
estar encaminada al desarrollo de actividades cuyo fin sea obtener beneficios,
y no el de un estado de simple indivision, de tenencia, guarda, conservacion o
vigilancia de bienes comunes. A los anteriores presupuestos la jurisprudencia
reconoce una sociedad de hecho entre concubinos, siempre y cuando la
actividad de la pareja sea comun, y su fin no sea fomentar el concubinato; y que
esa comun explotacion de una empresa por los amantes aparezca nitidamente

126 CANON RAMIREZ, Pedro, Sociedad Conyugal y Concubinato, Ediciones Legislacion, Jurisprudencia y
Doctrina ABC, Bogotd, 1982, pdgina 197.
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como tal, y no se presente como un aspecto de la comtn vivienda extendida al
manejo de los bienes suyos.'’

Estos mismos presupuestos han sido explicados en otras palabras por la
Corte Suprema en sentencia de mayo 7 de 1947: “1%. Que la sociedad no haya
tenido por finalidad crear, prolongar, fomentar, o estimular el concubinato,
pues si esto fuera asi, el contrato seria nulo por causa ilicita en razon de su
movil determinante. En general, la ley ignora la relaciones sexuales fuera del
matrimonio sea para hacerlas producir efectos, sea para deducir de ellas una
incapacidad civil, y por ello, en principio, no hay obstaculo para los contratos
entre concubinos, pero cuando el movil determinante en esos contratos es
el de crear o mantener el concubinato hay lugar a declarar la nulidad por
aplicacion de la teoria de la causa. 2% Como el concubinato no crea por si
solo comunidad de bienes, ni sociedad de hecho, es preciso para conocer la
sociedad de hecho entre concubinos, que se pueda distinguir claramente lo
que es la comun actividad de los concubinos en una determinada empresa
creada con el propdsito de realizar beneficios de lo que es el simple resultado de
una comun vivienda y de una intimidad extendida al manejo, conservacién o
administracion de los bienes de uno y otro o de ambos”.

En sentencia del 7 de diciembre de 1943 con ponencia de magistrado Liborio
Escallén, la Corte aclaré que hay dos las clases de sociedades de hecho. En
primer lugar, las que se constituyen por acuerdo verbal, las cuales se forman
cuando laley establecia que el contrato era solemne y no se perfecciono al hacerse
el acuerdo de manera verbal. En segundo lugar, estan aquellas sociedades de
hecho derivadas de la realizacion de hechos ya sea por consentimiento implicito
o tacito, lo cual quiere decir que la voluntad de las partes se induce de las
circunstancias. Sin embargo se debe anotar que en todas las sociedades debe
existir &nimo de asociacion, negocio comun, relacion juridica de igualdad entre
los socios y riesgo comun.

2.2.2.2 Contrato de trabajo en relaciéon concubinaria
En casacion del 28 de octubre de 1949, la Corte Suprema de Justicia reconocid

que dentro de una relacion concubinaria puede haber existido un contrato de
trabajo. Caso en el cual, la concubina puede exigir el pago de los salarios debidos

127 GIRALDO ZULUAGA, Germin, Jurisprudencia Civil, Editorial Tiempos Duros, 1976, pigina40. En SUAREZ
FRANCO, Roberto, Ob. Cit., pdgina 448. Véase sobre el mismo tema: Corte Suprema de Justicia, Sentencia de febrero
23 de 1976, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Murcia B.
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y de las demads prestaciones sociales correspondientes a su situacion, como lo
enuncia dicha sentencia:

“El contrato de trabajo difiere de las relaciones sexuales extralegales por
todos los aspectos, entre los cuales deben destacarse los de que en estas ni se
prestan servicios de cardcter laboral, no existe subordinacién juridica, ni hay
remuneracion de indole salarial. Cualquier elemento de los indicados, que
aparentemente pueda presentarse, seria de naturaleza extrana al contenido
economico social de la relacion de trabajo y ajeno a la proteccion caracteristica
de la legislacion especial. Sin embargo, no puede significar lo anterior, en
términos absolutos, que el concubinato entre la trabajadora y uno de los socios
de una sociedad de hecho o de cualquier otra clase, se oponga necesariamente
a la existencia de un contrato de trabajo entre aquella y la sociedad. Por que
es obvio que la concubina bien puede prestar servicios laborales a la persona
juridica o a la sociedad de hecho, y nada autorizaria para que esta se aprovechara
gratuitamente de ellos, y se enriqueciera sin causa, con la sola consideracion
del concubinato de la trabajadora con uno de los socios. La distincion debe
plantearse con toda la nitidez para no desamparar lo propiamente laboral, en lo
que corresponda, y para no proteger el concubinato como se fuera el contrato de
trabajo, confundiéndolos”.

La Corte Suprema admite en principio, que la relacién entre concubinos no es de
trabajo, lo que no implica de por si que aquella sea opuesta a este, ni que la relacion
concubinaria excluya la de trabajo dependiente. En sintesis, si la concubina presta
servicios personales en beneficio del hombre con quien vive, ese hecho no impide
el nacimiento del contrato laboral. La convencidon como tal es el trabajo personal
y las relaciones sexuales son extranas e independientes y no permean el derecho
social. Haciendo la salvedad que es preciso demostrar que el servicio personal no
se prestd en consideracion a la relacion concubinaria.'®

2.2.2.3 Accién de enriquecimiento sin causa (actio in rem verso)

Por tultimo, la Corte reconocié la existencia de un enriquecimiento sin
causa dentro de la relacién concubinaria en presencia de los siguientes
elementos: debe existir un enriquecimiento y, que el obligado haya obtenido
una ventaja patrimonial, la cual puede ser positiva o negativa. Entendiendo
tal enriquecimiento no solo como una acrecencia del patrimonio, sino también
el evitar un menoscabo del mismo. Como es logico, debe presentarse un

128 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia del 21 de febrero
de 1963, En: Gaceta Judicial, t.CI,. P. 639.
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empobrecimiento correlativo que implique que la ventaja obtenida por el
enriquecimiento haya costado algo al empobrecido. Es decir, que dicho
empobrecimiento se haya presentado de manera injusta, bajo circunstancias
que lleven a concluir que el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya
producido sin causa juridica. Determinado lo anterior, el afectado se encuentra
legitimado en causa para hacer uso de la actio in rem verso, solamente cuando
carezca de cualquier otra accidn originada por un contrato, un cuasicontrato, un
delito, un cuasidelito o de las acciones que nacen de los derechos absolutos.

El objeto de esta accion es el de reparar el dafio, mas no el de indemnizarlo,
por lo tanto no se puede condenar sino hasta el monto en que efectivamente se
enriquecio el beneficiado.””

De acuerdo con el andlisis anterior, se puede concluir que han sido tres las
situaciones reconocidas en la jurisprudencia a saber: La sociedad de hecho, el
contrato de trabajo y el enriquecimiento sin causa; elementos o aspectos que son
de naturaleza estrictamente patrimonial y no confieren derechos personales.

2.3. LA REGULACION JURIDICA DE LAS UNIONES
MARITALES DE HECHO

2.3.1 Aspectos generales

Antes de la vigencia de la Ley 54 de 1990, el legislador no habia entrado a
regular la denominada unién marital de hecho. Algunos proyectos de ley
que se habian presentado pretendian regular lo concerniente a la sociedad
patrimonial entre concubinos, pero no se habia llegado a un proyecto concreto
que lograra precisar los alcances de la union de hecho. Sin embargo, a partir de
la expedicion de la mencionada ley, ésta se encargo de desarrollar y definir las
uniones maritales de hecho y de esta forma otorgar relevancia juridica a esta
institucion en Colombia.

La consagracion legal otorgada a esta institucion por la Ley 54 de 1990, obedece
a un proceso que habia iniciado la Corte Suprema de Justicia, la inica que habia
tratado el tema de los concubinos y del reconocimiento de ciertos efectos para
estas uniones no reconocidas por la ley.

129 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia del 12 de
diciembre de 1955. En:Gaceta Judicial, t. LXXXI, P. 730.
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El 26 de julio de 2005 se aprob¢ la Ley 979, la cual complementd la regulacion
normativa en materia de régimen patrimonial de las uniones de hecho y
aspectos procesales.

“La familia extramatrimonial surge de la union, sin vinculo matrimonial entre
un hombre y una mujer que se comportan ante los demas como esposos”. Asi
define el doctrinante Arturo Valencia Zea a la familia conformada entre un
hombre y una mujer, sin estar casados, pero que conforman una comunidad de
vida singular y permanente. Conforme a la Ley 54 de 1990, Ley que define esta
relaciéon como: Unién Marital de Hecho. Otorgandole caracter de institucion
juridica de orden legal, suprimiendo toda connotacién negativa a dicha relacion.
Segun Valencia Zea, este es un fendmeno que se ha vuelto bastante comtn en
las familias de la sociedad moderna, ya que, los vinculos religiosos y formales
se han vuelto innecesarios para conformar una familia que se encuentre en
igualdad de condiciones a las legalmente conformadas ante la ley. Se debe
tener en cuenta, que aunque el matrimonio y la unién marital de hecho son
dos instituciones que se conforman de maneras distintas, existe una serie
de elementos y obligaciones que surgen de igual manera en ambos vinculos
familiares; tanto en las uniones matrimoniales como en las que se forman al
margen de la ley se suelen cumplir los mismos fines: procreacion de hijos,
sustentacion de estos, fidelidad mutua, obligacion de socorro y ayuda etc.'*

No obstante, este no ha sido siempre el caso de la unién marital de hecho en
Colombia, ya que, la familia extramatrimonial, sin un vinculo matrimonial entre
hombre y mujer que se comportan como esposos, solamente hasta la entrada
en vigencia de la Ley 54 de 1990 adquiri6 una igualdad ante la ley colombiana
y principalmente los hijos nacidos fruto de tales uniones. El antiguo articulo
329 del Codigo Civil suponia que se tendra por concubina de un hombre a “la
mujer que vive publicamente con él, como si fueran casados, siempre que uno
y otro sean solteros o viudos”. Adicionalmente, existia ante la ley el concepto
de las uniones punibles, especialmente las establecidas entre mujeres casadas
y hombres diferentes de sus maridos, o entre maridos y mujeres diferentes de
sus esposas, o entre hombre y mujer. Que no podian casarse entre si, en razon
del vinculo de parentesco que se denominaban hasta la expediciéon de la Ley
45 de 1936, ayuntamientos dafiados y punibles, denominacion que se le dio por
considerarse que su establecimiento implicaba la comisién de un ilicito punible
por la ley penal pues las unas constituian adulterio y las otras incesto.”!

130 Arturo Valencia Zea y Alvaro Monsalve Ortiz, Derecro Crvir, Tomo V Famiria, Temis, 1995 PP474
131 Ibid, P. 476
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La clasificacion de las uniones extramatrimoniales en el Cddigo Civil tenia
fundamental importancia, por los diversos efectos que se les otorgaba en
relacion con los hijos procreados en ellas. Los nacidos de uniones danadas y
punibles recibian el nombre de hijos de dafiado y punible ayuntamiento, y
segun el antiguo articulo 52 estos eran los adulterinos y los incestuosos; en
cambio los nacidos de unién extramatrimonial no dafiada ni punible recibian
el nombre de hijos naturales."? La Ley 45 de 1936 suprimi¢ la categoria de hijos
de dafiado y punible ayuntamiento y derogo en consecuencia la clasificacion de
las uniones extramatrimoniales en concubinatos punibles o no punibles. Asi
pues, la ley mencionada tomo las siguientes aproximaciones: “la uniéon de un
hombre y una mujer sin vinculo matrimonial se denominard unién marital (antes
concubinato), y el hombre y la mujer que la forman, companeros permanentes
(también convivientes); los hijos nacidos de tales uniones recibian el nombre de
naturales, segtn la terminologia del Codigo Civil y de las leyes 45 de 1936 y la
ley 75 de 1968; hoy dia reciben el nombre de extramatrimoniales.

De lo anterior se debe entender que la unién marital supone una union estable
y no transitoria, aunque su perduracién no indica que los compafieros deban
vivir en ese estado toda la vida, pero si exige la formacion de un hogar, es
decir, la comunidad de habitacion a fin de dar ciertos caracteres de publicidad y
notoriedad y distinguirla de simple unién libre o unién transitoria.”*

En el afio 1990 el legislador comprendié que un sin numero de parejas
colombianas por diversas situaciones de orden social y de orden juridico
(el matrimonio catdlico era en ese entonces insoluble) no han querido o
no han podido contraer matrimonio, deben tener una regulacion juridica
especialmente en materia de bienes. Asi pues, la ley “tiene como proposito
la de derogar y generar seguridad patrimonial en la familia de hecho, que
garantice su sostenimiento, educacioén y progreso individual y colectivo,
tanto en el desarrollo vital familiar, como después de su disolucion,
mejorando de esta manera el nivel econémico de sus miembros”'**

2.3.2 En cuanto a la aplicacion de la ley en el tiempo
En este aspecto vale la pena preguntarse a ;qué uniones les es aplicable la

Ley 54 de 1990, y si la misma tiene efectos retroactivos, retrospectivos o si
rige hacia el futuro?

132 Ibidem.
133 Zannnoni, El Concubinato PP.13
134 Opcit. Valencia Zea
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Para las uniones nacidas y extinguidas antes de la Ley, no es posible aplicar los
preceptos de la misma, ya que su aplicacion retroactiva seria inconstitucional
por vulnerar derechos adquiridos de acuerdo con lo sefialado por el articulo 58
de la Constitucion Politica. Frente a este planteamiento, surgen dos posiciones
encontradas; una que considera que laidea de seguridad juridica debe prevalecer
para que el ordenamiento juridico posterior no altere las condiciones y
derechos adquiridos bajo una situacion creada al amparo de un ordenamiento
previo®, y aquella otra que propugna que la ley cumple una funcién de
justicia, buscando proteger los derechos de los companeros y dar solucién a
aquellos problemas que han venido sucediendo con anterioridad dentro de la
sociedad. Por lo tanto, de acuerdo con este criterio, si la ley fue expedida para
regular aquellas situaciones conflictivas que se habian producido de manera
repetida antes de la entrada en vigencia de la Ley 54, es tan solo justo que
dicha situaciones previas también sean cobijadas por las disposiciones de esta
norma. Regulacién que encuentra fundamento en la existencia del principio de
favorabilidad en la ley penal y el principio retrospectivo, con lo cual se podria
llenar el vacio dejado por la Ley 54.1%

Para las uniones nacidas antes de la promulgacion de la ley y que continuaron
con posterioridad a la misma, se pueden presentar dos posibles soluciones.

Laprimera, correspondealasuniones quenacieronantes delaentradaenvigencia
de la Ley 54 y que se extinguieron antes de cumplir dos afios de vigencia de la
misma norma. En estos casos, las disposiciones de la Ley 54 serian aplicables y
por lo tanto se podria entender conformada la unién marital, pero la sociedad
patrimonial derivada de la existencia de la relacion, s6lo comprenderia aquellos
bienes adquiridos con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley, so pena
de hacer una aplicacion retroactiva de la norma, que no tiene.

Adicionalmente, dentro del mismo supuesto, puede entenderse que lo regulado
porlaLey 54 fue solo respecto ala denominacion de las relaciones concubinarias,
llamandolas uniones maritales de hecho y por lo tanto, por el solo hecho de que
su duracion se prolongue mas alla de la fecha de entrada en vigencia de la ley,
sin importar por cuanto tiempo, la sociedad patrimonial estara cubierta en su
totalidad por las disposiciones de tal preceptiva legal. Por consiguiente, seran

135 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA sentencia de agosto 11 de 1995 Magistrado Ponente Dr. Gesael Giraldo.
136 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA, Sala de Familia sentencia del
28 de enero de 1994.
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parte del haber social todos los bienes adquiridos durante ese lapso y no solo
aquellos obtenidos durante la vigencia de la ley.

Para las uniones nacidas en vigencia de la Ley 54, las disposiciones de esta
norma son aplicables en su totalidad siempre y cuando se hayan cumplido los
requisitos necesarios para la constituciéon de la union.

Salvo las consideraciones anteriores, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia es inequivoca en aceptar la irretroactividad de la ley.

El articulo 9° de la Ley 54 de 1990 dispone que la misma rige a partir de la
fecha de su promulgaciéon y deroga las disposiciones que le sean contrarias.
Por lo tanto los efectos de la citada Ley 54 son hacia el futuro. Si el legislador
hubiera deseado que la ley tuviera efectos retroactivos lo hubiera expresamente
sefialado en la misma norma. De esta manera, los hechos que dan vida a la
union marital de hecho y a una sociedad patrimonial entre los compafieros
permanentes, por razon de la convivencia, gozan del amparo, el reconocimiento
y la proteccion del Estado sdlo a partir de la vigencia de la Ley 54 de 1990.
Antes de ella solamente fue protegida la asociacion de hecho entre concubinos,
pero no como causa de una relacién marital sino por la circunstancia de que la
convivencia estuviera rodeada de la affectio societatis entre la pareja.

La ley define como fenomeno juridico un hecho social que antes no habia sido
reconocido; un hecho que no existia para el derecho. Por lo tanto, la Ley 54 tiene un
caracter constitutivo pues genera una relacion juridica que antes no contemplaba
el ordenamiento juridico. Antes de ella habia una ausencia de régimen especifico,
que fue suplida por la interpretacion jurisprudencial, acudiendo analdgicamente
a la institucion juridica de la sociedad de hecho, para otorgar asi un tratamiento
legal y justo al elemento patrimonial de los concubinos, pues la sociedad conyugal
solamente se contemplaba dentro del matrimonio legalmente constituido y la ley
civil prohibia la conformacion de sociedades universales diferentes a la conyugal.

La Ley 54 no es aplicable a situaciones anteriores que llenen los requisitos
que la norma hoy exige, cuando las mismas fenecieron antes de la entrada
en vigencia de la Ley. De ser asi, se otorgaria efecto juridico a normas legales
que no existian al momento en que se agotaron los hechos a que se aplican,
generando gran inseguridad juridica.

Al respecto, la Corte Suprema preceptud en sentencia de diciembre 13 de 2002
expediente 6660, magistrado Ponente Jorge Santos Ballesteros que “con logica
juridica enmarcada en pautas de equidad y justicia, inevitablemente se tiene que
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concluir en la negacion de cualquier efecto retroactivo o retrospectivo de la ley,
porque lo cierto es que la nueva disposicién no subsume el factum anterior, por
cuanto ella misma lo excluye en el articulo 22, cuando establece, ademas de otras
consideraciones antes no concebidas, los dos afios de union marital como requisito
para que opere la presuncion legal de existencia de la sociedad patrimonial entre
companeros permanentes, que es claramente el tiempo que la ley sefialé para
que la norma pudiera ser utilizada como fundamento de una decision judicial,
pues no debe olvidarse que por encima de cualquier consideraciéon atinente
al reconocimiento de un hecho social (unién extramatrimonial), lo que de ella
resulta trascendente y que es lo que convoca a esta decision, es el otorgamiento de
una tutela jurisdiccional perfectamente identificable, pero diferida en el tiempo a
los dos sefialados afos de uniéon marital”.

Y para zanjar cualquier duda al respecto, en sentencia del 20 de abril de 2001
expediente 5883 la Corte aclaré que “descartando el cardcter imperativo de la
ley 54 de 1990, y por contera su naturaleza de orden publico, el tltimo rescoldo
argumentativo de la aplicacion inmediata queda apagado, porque si la norma
es supletoria de la voluntad de los companeros permanentes, la novedosa ley
no puede aplicarse a las relaciones juridicas constituidas con anterioridad a
su vigencia, por cuanto alli prima la voluntad y la autonomia de las partes,
que libremente adecuaron su conducta al régimen juridico para entonces
vigente, pues al fin de cuentas la aplicaciéon o no de la ley que introduce la
nueva regulacion a las situaciones o relaciones juridicas preexistentes, tiene
que ver con ese especifico cardcter, porque de él depende que ésta se considere
como de orden publico, y por ende, con un contenido implicado con el interés
general o el “interés publico o social”, como lo consagra el articulo 58 de la
Constitucion Politica, que es el principio que por prevalecer sobre el interés
individual o privado (articulo 1° Constitucion Politica), impone de manera
excepcional la aplicacion inmediata de la nueva ley.”?

2.4. CALIFICACION JURIDICA DE LAS UNIONES DE HECHO

Para determinar la naturaleza de la unién marital de hecho se presentan a
continuacion dos posiciones doctrinales, una que afirma que esta es un hecho
juridico y otra que asegura que se trata de un acto juridico.

137 Véase también CORTE SUPREMA DE JUSTICIA sentencia de 25 de septiembre de 2001 expediente 5947
Magistrado Ponente Dr. Nicolds Bechara Simancas, Auto 0252 del 19 de septiembre de 1997 expediente 6798
Magistrado Ponente Dr. Jorge Santos Ballesteros, CORTE CONSTITUCIONAL sentencia C-239/94 Magistrado
Ponente Dr. Jorge Arango Mejia Diario Oficial No. 39615 del 31 de diciembre de 1994.
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2.4.1 La calificacion juridica de hecho juridico

El hecho es la convivencia que, como tal hecho, no esta regulado por el Derecho.
Por ello, no se puede distinguir, como en el matrimonio, entre acto constitutivo
y estado procedente de aquel acto. Por el contrario, la convivencia es el hecho
juridico mismo, hecho que comienza y se mantiene a lo largo del tiempo, es
un hecho continuado que, mientras se mantenga, es hecho juridico y, como
tal, produce efectos juridicos: relaciones personales, intereses econdémicos y
filiacion, que tienen trascendencia juridica. '**

“La naturaleza factica, indica que la unidén marital es en si misma considerada
un hecho juridico familiar especial reconocido por el derecho, razén por la
cual se califica de hecho. En efecto, la mencionada unién marital de hecho
se manifiesta como una verdadera situacion factica, es decir, por una serie
de comportamientos humanos plurales y reiterados en el tiempo por sus
compafieros, porque asinace (por los hechos) se desarrolla (la reiteracion de esto
hechos con su correspondiente relacion, etc.) y termina (fundamentalmente por
hechos), es decir, porque asi, como situacion continuada factica, se exterioriza
su existencia vital ante el derecho.”*

2.4.2 La calificacion juridica de acto juridico

Por cuanto se presenta una manifestacion de voluntad para aceptar lo
preestablecido por el legislador.

“La unién marital de hecho no es un hecho sino un acto juridico de caracter
familiar, por existir un acuerdo de voluntades expreso o tacito en la celebracion
de la unién marital, partiendo de la base que la misma Constitucion Politica en
su articulo 42 inciso 1° parte final, prescribe: “...por la voluntad responsable de
conformarla.” La unién entre un hombre y una mujer que laley denomina unién
marital de hecho, se logra a través de un acto juridico; es decir un acto voluntario
licito, que tiene como fin inmediato establecer las relaciones juridicas materiales.
Se considera que la unidon marital de hecho como acto juridico licito, responde
entonces a la libre voluntad responsable, como la denomina la Constitucion
politica, articulo 42 inciso 1% de un hombre y una mujer de conformarla. La
libre voluntad trasciende a la relacién juridica marital, considerando que esta
relacion estd gobernada por la autonomia de la voluntad, que les permite a los

138 O” CALLAGHAN, Xavier. Consecuencias juridicas de las uniones de hecho. Cuadernos de Derecho Judicial.
Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1998. P. 22 y 23.

139 LAFFONT,PIANNETA Pedro. Derecho de Familia, Union marital de hecho, Editorial Libreria del Profesional;
Bogotd D.C;1992;Pagina.95.
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companeros si fracasan en la union marital, disolverla del mismo modo que la
constituyeron. En conclusion, la naturaleza juridica de la unién marital de hecho
es un acto juridico de caracter familiar, que se pude definir como la declaracion
de voluntad unilateral o bilateral, que tiene por objeto, crear, modificar, regular
o extinguir derechos y obligaciones de caracter familiar.”'*

Se encuentran asi, dentro de la doctrina posiciones encontradas en cuanto a la
naturaleza de la unién marital de hecho.

2.5 DELIMITACION DEL CONCEPTO Y REQUISITOS DE LA UNION
MARITAL DE HECHO

Para que la situacion en comun que desarrollan muchas parejas al margen del
matrimonio pueda producir efectos juridicos es necesario que se cumplan ciertos
requisitos, de modo que ese pueda considerar que se trata de una verdadera
convivencia marital, en cuyo caso debe ser tenida en cuenta por el Derecho.
Resulta fundamental, en primer lugar, delimitar qué tipo de relaciones pueden
calificarse como uniones de hecho. Si con esta expresiéon nos referimos a
cualquier tipo de relacion extramatrimonial, o, si por el contrario, solo se
incluyen aquéllas relaciones que cumplan ciertos requisitos imprescindibles,
para el reconocimiento de los efectos juridicos de su union.

El Articulo 1° de la Ley 54 de 1990, define a la union marital de hecho: “A partir
de la vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles, se denomina
union marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar
casados hacen una comunidad de vida permanente y singular. Igualmente y
para todos los efectos civiles se denomina compafiera y comparniero permanente,
al hombre y a la mujer que forman parte de la union marital de hecho.”**!

La comunidad de vida que se forma mediante la existencia de la unién marital
de hecho es conformada por una pareja heterosexual que se caracteriza por su
continuidad y permanencia con el fin altimo de crear una familia. La doctrinante
espanola Carolina Mesa Marrero define en forma precisa la union marital
de hecho como: “(...) la relacion efectiva de una pareja con independencia de
su sexualidad, que comparte un proyecto de vida en comun, con intencion de

140 QUIROZ MONSALVE, Aroldo. Manual de Familia; Tomo V; Matrimonio civil y religioso y Unién marital de
hecho; Editorial Doctrina y ley Ltda; Bogotd D.C;1999; Piginas 315-316.

141 CONGRESO DE LA REPUBLICA COLOMBIA, LEY 54 DE 1990 (Diciembre 28), “Por la cual se definen las
uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compaiieros permanentes”. En: Diario Oficial: No.39.615.
Art. 1°
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permanenciay que, sinningun tipo de formalidad en su constitucién, desarrollan
la convivencia en el mismo hogar de forma semejante a la conyugal”.**?

En este sentido, se desprende la necesidad de que la unién marital de hecho ha de
cumplir ciertos requisitos para que las consecuencias personales y patrimoniales
que derivan de este modo de convivencia tengan relevancia juridica. Es necesario,
por lo tanto, profundizar en el estudio de cada uno de los elementos que deben
estar presentes en la relacion extramatrimonial, para poder calificarla como una
verdadera union marital de hecho merecedora de tutela juridica.

2.6. REQUISITOS

De acuerdo con la Ley 54 de 1990, son requisitos fundamentales para la
estructuracion de la union marital de hecho, 1) la diversidad de sexos entre
los miembros de la pareja; 2) que no sean casados entre si y 3) que exista
comunidad de vida con las caracteristicas de permanente y singular. 4) También
se exige una duracion minima de dos afios y 5) no deben existir impedimentos
para contraer matrimonio, y si alguno o ambos lo tienen, “que la sociedad o
sociedades anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes
de la fecha en que se inicid la uniéon marital de hecho”. A partir de los anteriores
requisitos, resulta facil deducir que el legislador no tuvo en mente dar cabida
a la coexistencia de sociedades patrimoniales nacidas de la unién marital de
hecho, ni la concurrencia entre la sociedad patrimonial como consecuencia de
la sociedad conyugal y la patrimonial entre companeros permanentes.

A continuacioén se analiza cada uno de los requisitos contemplados en la Ley 54
de 1990, ast:

2.6.1 Heterosexualidad o diversidad de sexos.

De conformidad con el articulo 1 quienes pretendan conformar una union
marital de hecho necesariamente han ser personas de diferente sexo, es decir,
un hombre y una mujer, porque la citada ley solo regula las uniones de hecho
de parejas de distinto sexo o heterosexuales.

A partir de febrero del 2007, la unién marital de hecho se extiende a la pareja
homosexual, como se analiz6 en la primera Unidad.

142 MESA MARRERO, Carolina. Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econdmicas y sus efectos.
Navarra, Editorial Aranzadi, 2006. 2ed. P. 46.
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2.6.2 Singularidad de los extremos.

Esta caracteristica es de particular relevancia, y se pone de presente en la misma
definicion, cuando se expresa de manera perentoria que la union marital de
hecho solo es legalmente posible mediante “un hombre” y “una mujer”, lo que
estd descartando que puedan surgir uniones entre un hombre y varias mujeres,
0, viceversa, y entre varios hombres y una mujer.

La singularidad en la union marital de hecho comprende el aspecto objetivo
de la relacién ya que es la representacion de la unidon como tal. Dicho esto,
la singularidad se presenta como uno de los elementos de mayor controversia
debido a que la exclusividad entre companeros comporta un elemento vital
para configurar la union marital. Esto se debe a que las circunstancias bajo las
cuales se inician y desarrollan este tipo de relaciones pueden ser consideradas
controversiales e inadecuadas respecto a la tipologia propia de la figura. No es
desconocido, que al inicio de las relaciones de hecho se presente simultaneidad
entre estas y otras conyugales. Situacion que puede ser vista como un vicio para
entablar una verdadera relacion marital.

Segun la ley 54 de 1990, para que haya lugar a declarar la existencia de una
union marital de hecho, la relaciéon marital debe ser singular y permanente.
Debe ser tnica, pues sélo puede establecerse entre un hombre y una mujer,
a lo que precisamente se refiere el término “singular”. Cuando un hombre o
una mujer aparecen manteniendo una relacion marital con otra mujer u otro
hombre, segtin el caso, desaparece el concepto mencionado y se presenta una
relacion promiscua. Asi, la Corte Suprema se ha pronunciado al respecto en
los siguientes términos: “De suerte que conforme al Art. 1% de la Ley 54 de
1990 no es posible reconocer que entre la demandante y el causante existié una
unién marital de hecho, porque no obstante haberse demostrado que sin estar
casados, siendo ambos solteros, formaron una comunidad de vida permanente
durante mas de cuarenta afos que perdurd hasta el fallecimiento de aquél, no
se present? la singularidad que exige la ley ya que éste mantenia otra relacion
similar con otra dama diferente a la actora”®.

Si bien el criterio anteriormente planteado ha tenido gran acogida en la Corte, el
mismo no es ajeno a argumentos controversiales, los cuales han sido esgrimidos
por lamisma Sala. Encontramos entonces que en sentencia del 12 de febrero de 2003
(expediente 7465), la Corte determina que la existencia de relaciones de caracter

143 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA sentencia de noviembre 16 de 2001 expediente 6655 Magistrado Ponente
Dr. Manuel Ardila Veldsquez.
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esporadico o eventuales, no representan obstaculo alguno para que se constituya
efectivamente la unién marital de hecho. Por lo tanto no pueden equipararse el
concepto de companera permanente con el de “amiga permanente”, ya que el
hecho de que la fidelidad sexual se vea comprometida dentro de una relaciéon no
implica que la constitucion de la unién marital se vea amenazada. Y en propias
palabras de la Sala “... a la verdad, en el fallo no se sostuvo ni con mucho que la
union marital se configura o se equipara con una simple amistad permanente,
como tampoco que su subsistencia queda trunca cuando alguno de sus miembros
ha tenido relaciones sexuales con una tercera persona.”

En su verdadero sentir, la Corte no reformula sus propios criterios sostenidos en
jurisprudencia anterior. Acoge la misma tesis de la singularidad como requisito
esencial en la unién marital de hecho, aclarando que lo que resulta inadmisible es
la simultaneidad de relaciones equiparables, en sus aspectos objetivos y por ello
en la sentencia resenada anteriormente, utiliza el término “amiga permanente”
para concluir que las relaciones esporadicas por ese solo hecho no destruyen
una relacion marital ya conformada. No huelgan por lo tanto, las dos decisiones
analizadas; por el contrario, la segunda es complementaria de la primera.

2.6.3 Los companeros permanentes no pueden estar casados.

Se refiere esta situacion, a que los compafieros no estén casados entre si 0 no
estén casados con personas distintas del otro companero.

Al respecto la Corte Suprema aclaro: “Dentro de ese contexto brota evidente
que el legislador sabedor de que muchas son las uniones de hecho que se
integran con personas que son o han sido casadas con terceros, previé que
no concurrieran dos sociedades patrimoniales, la conyugal que se conformé
por razon del matrimonio anterior y la patrimonial entre compafieros
permanentes; igualmente previé que si uno de los compaferos permanentes
contrae matrimonio con persona distinta, se disuelve la sociedad marital
patrimonial precedente. En ese orden de ideas, resulta perfectamente
admisible, 16gico y coherente pensar que el legislador no tuvo en mente dar
cabida, en cambio, a la coexistencia de sociedades patrimoniales nacidas de la
union marital de hecho, tesis esta por la que propugna el censor... Obvio que
no es cierto, como dice éste, que si el legislador acepta que haya union marital
de hecho y matrimonio vigente al mismo tiempo, en donde se involucre uno
de los compafieros permanentes o ambos, con mayor razén es dable aceptar
la concurrencia de varias uniones maritales, pues en realidad para efectos
patrimoniales le ley 54 exige justamente la previa disolucién y liquidacién
de la sociedad conyugal, y pasado un ano de ésta para concedérselos a la

169



UNIDAD 2

unién de hecho, y esta se extingue si uno de los compafieros permanentes
contrae matrimonio.”**

Los requisitos definidos por la Corte Suprema guardan armonia con aquellos
identificados por la doctrina y analizados en capitulo anterior. Por ello, vale
la pena concluir que estos son didfanos y claros, y respecto a los mismos no
hay mayor discrepancia formal mas no interpretativa, en especial en cuanto al
requisito de la singularidad, el cual se analizara en el siguiente acdpite.

2.6.4. Comunidad de vida.

La comunidad de vida equivale a llevar compartir vida en comun, vale decir,
el cohabitar, y el colaborarse econdmicamente y personalmente en las distintas
circunstancias de la vida. Esto externamente se representa en la comunidad de
habitacion o residencia.

El articulo 1° de la Ley 54 de 1990 determina que se denomina unién marital de
hecho la conformada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen
una comunidad de vida permanente y singular. Esta debe entenderse como una
relacion de duracién firme, constante, con perseverancia y, sobre todo, estable
por lo que se excluye la que es meramente pasajera o casual. La comunidad
de vida implica compartir la vida misma con el compafiero, formando una
unidad indisoluble como ntcleo familiar y ademas significa la existencia de
lazos afectivos que obliga el cohabitar compartiendo techo. La convivencia
bajo un mismo techo es un aspecto indubitable de la unién marital de hecho, y
constituye una expresion fisica de la voluntad o disposiciéon de los compafieros.
“Este deber implica el vinculo que crea la necesidad de los comparieros
permanentes de “vivir juntos” en todas las manifestaciones posibles (v.gr.
territorialmente, en la misma ciudad, residencia, habitacion; personalmente, en
lo fisico, psiquico, mental, y en la presencia, pensamiento, etc,; socialmente, en
su trato, cultura, trabajo, etc.) a fin de que con su cumplimiento, surja o se facilite
la integracién comunitaria de la vida, que, a su vez, haga posible el desarrollo
de la comunidad de vida marital de hecho.”'*®

La Corte suprema de Justicia resaltd la importancia de la cohabitacion en el
desarrollo de la comunidad de vida entre companeros permanentes, al manifestar
en sentencia de diciembre 12 de 2001 que “La comunidad de vida, o comunidad

144 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA sentencia S-166-2000 expediente 6117 de septiembre 20 de 2000 Magistrado
Ponente Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno.
145 LAFONTT, PLANETA, Pedro. Ob. Cit., pdgina 159.
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vital o consorcio de vida, es pues un concepto que como acaba de apreciarse
esta integrado por elementos facticos objetivos como la convivencia, la ayuda y
el socorro mutuos, las relaciones sexuales y la permanencia, y subjetivos otros,
como el animo mutuo de pertenencia, de unidad y la affectio maritalis, que
unidos ademas a la descendencia comtin y a las obligaciones y deberes que de tal
hecho se derivan, concretan juridicamente la nocion de familia. Destaca la Corte
como derivado del &nimo a que se ha hecho referencia, deben surgir de manera
indubitable aspectos tales como la convivencia de ordinario bajo un mismo techo,
esto es la cohabitacion, el compartir lecho y mesa y asumir en forma permanente
y estable ese diario quehacer existencial, que por consiguiente implica no una
vinculacion transitoria o esporadica, sino un proyecto de vida y hogar comunes
que, se insiste, no podria darse sin la cohabitacion que posibilita que una pareja
comparta todos los aspectos y avatares de esa vida en comun.”*

2.6.5 Permanencia de vida.

La permanencia hace referencia al factor tiempo. Ello quiere decir, que el
hombre y la mujer que llevan una comunidad de vida, deben haberlo hecho por
un tiempo lo suficientemente importante para que se entienda la existencia de
la unién marital de hecho, un espacio de dos afios por lo menos.”**’

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Bogot4 ha definido los cinco puntos
anteriores en los siguientes términos:

“Varios elementos de fondo, deben concurrir a la formacién de union marital
de hecho:

a. La idoneidad marital de los sujetos. Este elemento se refiere a la aptitud de los
comparfieros para la formacion y conservacion de la vida marital, y exige a la vez:

e Dualidad de seres humanos.
e Diferencia de sexos y
e Capacidad Sexual.

e Legitimacion Marital, que es el poder o potestad para conformarla.
Constituye un elemento autonomo, para ello es necesario que exista libertad

146 Ver, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, Expediente No. 6721, diciembre 12
de 2001, Magistrado Ponente Dr. Jorge Santos Ballesteros.

147 SUAREZ FRANCO, Roberto, Derecho de Familia, Tomo I, Séptima Edicion, Editorial Temis S.A, Bogotd,
Colombia, 1998; pp. 444-445.
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marital, siendo éste uno de los puntos en los que mayor vacio dejo la Ley 54 de 1990,
toda vez que no dijo quienes pueden conformar una unién marital.

e Comunidad de vida: Esta tiene que ver con la real convivencia, traducido en la
cohabitacion y en el socorro y ayuda mutuos.

e Permanencia Marital: No dijo el legislador cudnto tiempo debia perdurar la
union marital para que se considere permanente, pero se estima que la necesaria
para reflejar una efectiva comunidad de vida, y no menos de dos (2) afios para que
de lugar a que se presuma la existencia de sociedad patrimonial.

e Singularidad marital: Este elemento guarda gran similitud con la unién conyugal
la cual tiene que ser tinica o singular, por cuanto es elemento estructural de la familia
el matrimonio monogamico, lo cual indica que no es admisible la coexistencia dentro
de un mismo lapso temporal, de otras relaciones maritales facticas™®

Para el Tribunal Superior de Bogota se configura union marital de hecho una
vez reunidos los cinco elementos previamente enunciados, los cuales deben
concurrir conjuntamente con el fin de generar efectos juridicos, es decir para
que pueda ser declarada la union.

2.7 EFECTOS JURIDICOS

En la actual legislacion colombiana toda union marital de hecho ha de producir
efectos juridicos de distinta naturaleza. Los efectos juridicos son de orden personal
y economico, lo que hace que sus consecuencias sean de naturaleza civil. Los
efectos juridicos de orden personal comprenden los relativos al vinculo marital
de hecho, deberes, derechos y responsabilidades. Los efectos juridicos de orden
economico se derivan de los aspectos econdmicos relacionados con las cargas del
hogar, y en definitiva, resolver los aspectos econémicos de su relacion.

2.7.1 Efectos de orden personal

Como podra verse, los efectos de orden personal no se encuentran expresamente
regulados en la norma. Sin embargo, la carencia de regulacion no implica la
voluntad de excluir lo pertinente a los efectos personales de la Ley 54 de 1990,
por el contrario, sefiala una forma diferente de regulacion, y que a partir de
la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional ha realizado una labor de
interpretacion a partir de los principios constitucionales.

148 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. SALA DE FAMILIA. Bogotd, Agosto
30, 2004. RAD:3970. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Omar Cuellar Romero.
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Para otro grupo de doctrinantes, la uniéon marital de hecho no genera efectos
personales, sino inicamente patrimoniales, los cuales se encuentran condicionados
al Articulo 2° de la Ley 54 de 1990, mediante el cual se establece la siguiente
disposicion: “Se presume sociedad patrimonial entre companeros permanentes
y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

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

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

La ley es clara en establecer que para que surja la sociedad patrimonial debe
primero haberse declarado la existencia de la unién marital de hecho, pues sin
ella debidamente constituida, no hay lugar a hablar de los efectos patrimoniales
que surgen de esta. Entre los companeros permanentes la sociedad patrimonial
solo se presume y hay lugar a declararla judicialmente cuando la union marital
de hecho ha durado por un lapso superior a dos afios. La ley se encargd de
definir la unién marital de hecho y el régimen patrimonial entre companeros
permanentes, con especificacion expresa de las condiciones que deben darse en
cada caso para que se pueda presumir la existencia de la sociedad patrimonial
con fundamento en dicha union.

2.7.2. Los de orden personal

De conformidad con la Constitucion Nacional la determinacion de los derechos
y deberes de los compafieros corresponde determinarlos a la ley, maxime que
dadas las consecuencias juridicas que la union marital de hecho trae consigo,
establece o modifica un estado civil: “la ley determinara lo relativo al estado
civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes”

Y asi no aparezca consagracion legal expresa sobre los derechos personales que

deben existir en la union marital de hecho, los compafieros permanentes se deben
solidaridad y para lograrlo deben acceder a todos los mecanismos posibles.
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Los efectos de orden personal comprenden los relativos al vinculo marital de
hecho, deberes, derechos y responsabilidades, hogar familiar y los relativos
frente a la comunidad. '*

Entre los efectos civiles de indole personal respecto de las relaciones de los
companeros permanentes y las relaciones paternofiliales, se identifican, en
el cuadro siguiente:

Relaciones Efectos de orden personal Fuente
Comparieros lgualdad de la pareja Constitucion Politica, Art. 42
permanentes

Derecho a alimentos Analogia al matrimonio

Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Derecho a la sustitucion pensional Ley 100 de 1993

Derecho a la seguridad social Ley 100 de 1993

Régimen patrimonial (sociedad patrimonial de hecho) Ley 54 de 1990

Deberes personales del matrimonio (fidelidad, Interpretacién analégica con el
convivenciay socorro) matrimonio

Reconocimiento del valor del trabajo doméstico a la Jurisprudencia Sentencia
mujer integrante de la unién marital de hecho T-494 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron

Indemnizacion por muerte del compafero Cadigo Civil. Art, 2341

permanente Constitucion Politica. Art. 42
Paternofiliales  Derechoa laFiliacion Constitucién Politica. Art. 42

Derecho a alimentos Analogia

Derecho herencial No esta consagrado legalmente

Presuncion de la filiacion Ley 1060 de 2006. Art. 2

Adopcion Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

149 VALLEJO T., Juan Alvaro y otros. La unién marital de hecho y el régimen patrimonial entre companeros
permanentes. Bogotd, Biblioteca Juridica Dike, 2000. P. 81
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2.7.3. Efectos patrimoniales

El principal efecto econdmico de la union marital de hecho es la presuncién de
existencia de la sociedad patrimonial, después de cumplidos dos afos de iniciada
la convivencia marital. En el matrimonio nos encontramos con el surgimiento de
una sociedad conyugal™ y en la unién marital con la sociedad patrimonial™"

Frente al tema de los derechos patrimoniales que surgen a partir de la
conformacion de la uniéon marital de hecho, los cuales tuvieron reconocimiento
expreso por medio del mandato legislativo de la ley 54 de 1990, se pronuncio la
Corte Suprema de Justicia reiteradamente por medio de fallos unanimes:

“Es de advertir que el legislador al promulgar esta disposicion se oriento por la
necesidad de implantar una norma que regulara las relaciones concubinarias,
fuente de la familia natural, no solamente en relacion con los derechos y deberes
de los concubinos entre si, sino también en cuanto a los derechos patrimoniales
que puedan originarse en tal relacion, norma que se compagina con el articulo
42 de la Constitucion Politica de 1991 en el que se reconoce como fuente de la
familia no solamente al matrimonio, sino que también puede tener su origen en
la voluntad responsable de conformarla por parte de un hombre y una mujer,
lo que significa que el estado colombiano reconoce y promete proteger tanto a
la familia matrimonial como a la extramatrimonial, siempre que ésta tltima
sea formada por un hombre y una mujer que lo hagan de manera responsable
y seria y asumiendo las obligaciones que implican formar parte de un grupo
familiar, de tal manera que para configurar la familia matrimonial solamente
faltara el vinculo conyugal.”**

- La presuncion de la sociedad patrimonial de hecho

El articulo 2° de la Ley 54 de 1990, modificado por el articulo 1 de la Ley 979 del
2005, establece que:

“’Se presume sociedad patrimonial entre companeros permanentes y hay lugar
a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

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

150 Colombia, Cédigo Civil, Art. 1774.

151 Colombia, Ley 54 de 1990.

152 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL;, Magistrado Ponente: Dr. JORGE
SANTOS BALLESTEROS; Bogotd. D. C., trece (13) de diciembre de dos mil dos (2002);Ref. Expediente No. 6660
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b) Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no inferior a
dos anos e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de
ambos companeros permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades
conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos un ano
antes de la fecha en que se inicio la unién marital de hecho. (....)”

La razon de la norma es crear la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes y facilitar la prueba de su existencia mediante el reconocimiento
del fenomeno de la presuncion. “Se define la presuncion como el razonamiento
mediante el cual de ciertos antecedentes, circunstancias o hechos conocidos, se
deduce o presume la existencia de un hecho desconocido”."**

Como se desprende de la norma, dos son los elementos exigidos por el articulo
2 de la Ley 54 de 1990 para la configuracion de la presuncién de existencia de la
sociedad patrimonial entre compafieros permanentes:

a. Formacién de la union marital de hecho entre companeros permanentes.
b. Lapso no inferior a dos afios de existencia de la unién marital de hecho.

Los compafieros permanentes podran declarar la existencia de la sociedad
patrimonial acudiendo a los siguientes medios:

1. Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura publica ante
Notario donde dé fe de la existencia de dicha sociedad y acrediten la unién
marital de hecho y los demas presupuestos que se prevén en el articulo 2 de
la Ley 54 de 1990.

2. Por manifestacion expresa mediante acta suscrita en un Centro de Conciliacion
legalmente reconocido demostrando la existencia de los requisitos previstos en el
articulo 2 de la Ley 54 de 1990.

Demostrada la existencia de la unién marital de hecho en forma permanente, se
entiende probada la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, tal
como lo establece el articulo 176 del Cédigo de Procedimiento Civil al disponer:

“Las presunciones establecidas por la ley seran procedentes, siempre que los
dichos en que se fundan estén debidamente probados”.

Los pronunciamientos de la Corte frente a este aspecto han sido reiterativos
en afirmar que el articulo citado establece una presuncion legal de caracter

153 BOLANOS O., Ildemar. Union marital de Hecho. Bogotd, editorial Leyer, 2006. P. 84

176



LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

supletivo, que no podra ser aplicada a uniones conformadas antes de entrar
en vigencia la Ley 54 de 1990:

“La Corte tiene claro, en lo relativo a la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes, que la ley 54 de 1990 es supletiva. De un lado, ella sienta, en su
articulo 2° una simple presuncion legal que es por su naturaleza desvirtuable
y admite, por tanto, convenios que no rinan con la finalidad de la institucion,
ni con los derechos minimos que ella reconoce a quienes son companeros
permanentes; y, de otro, el articulo 7° remite a normas del Cédigo Civil para
liquidar la sociedad patrimonial por ellos formada, comprendiendo en esa
remision las reglas de las capitulaciones matrimoniales que, bien se sabe, no
son otra cosa que “las convenciones” relativas a los bienes y ajustadas por la
pareja antes de celebrar el matrimonio. Bien se entiende entonces que de la
aplicacion de esas reglas puede derivar un régimen de separacion de bienes en
la sociedad patrimonial de los companeros permanentes, pues, a semejanza
de lo que en ésta ocurre, la sociedad de bienes entre conyuges también surge
de una presuncion legal, consistente en la “falta de pacto escrito” en contrario,
conforme lo declara el articulo 1774 del Codigo dicho.”"*

La sociedad patrimonial de hecho se define como “una comunidad
patrimonial especial de gananciales, amparada por la ley para los compafieros
permanentes. Como tal, tiene una duracién efimera, con un poco de mayor
inestabilidad que la sociedad conyugal, que se entiende especial desde su
nacimiento hasta su disolucion, a la cual generalmente se sigue en estado de
indivision diferente.”'®

La Doctrina ha senalado dos elementos necesarios que se requieren para
la formacién de la sociedad patrimonial. Estos son el plazo bienal y la
formalidad patrimonial.

a. “Formalidad patrimonial” '

Nace precisamente de la convivencia marital y que juridicamente constituye la
vinculacion patrimonial representando un elemento de eficiencia.

154 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL; Magistrado Ponente: NICOLAS
BECHARA SIMANCAS; Bogotd, D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil uno (2001); Ref.: Expediente
No. 5947

155 MANRIQUE RAMIREZ, Gilberto. La Unién marital de hecho. Monografia; Bogotd: Universidad Externado
de Colombia; Facultad de Derecho. 1995; pp 132-139.

156 VALLE]O Juan Alvaro, ECHEVERRY Julio César, LEON PALACIO Rodrigo; La Unién marital de hecho y el
Régimen Patrimonial entre compaiieros Permanentes; Biblioteca Juridica Dike; Medellin;2000;pp.105.
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Para que la sociedad patrimonial surja como tal, es necesario que las partes
muestren interés y se encuentren dentro de casos especificos, las condiciones
impuestas por el articulo 2° de la ley 54 de 1990, que le permiten considerarse
como una sociedad patrimonial.

b. Plazo Bienal

Este elemento constituye una presuncion de tipo legal, que légicamente admite
prueba en contrario (art. 66 CC), dandole una seriedad a la uniéon marital de
hecho que le permite el nacimiento de la sociedad patrimonial. Esa imposicion
legal no impide a la pareja el contraer matrimonio. La sociedad conyugal nace
como fruto del matrimonio, en cambio la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes solo se genera cuando se perfecciona la presuncion de los dos
(2) anos como minimo de convivencia; de ahi que podamos afirmar: no existe
sociedad patrimonial en toda union marital de hecho, pero si se presenta sociedad
conyugal en todo matrimonio. Es por ello, que cuando la ley prescribe el plazo
bienal, y que “la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas
y liquidadas” (literal b art. 2 Ley 54/90) busca evitar la concurrencia de sociedades
patrimoniales y conyugales. (...)Ademas, fuera de que el plazo sea de dos anos, su
inicio se cuenta a partir de la vigencia de la Ley 54 de 1990 y no antes y para las
nuevas uniones a partir del 31 de Diciembre de 1990.”

Para la conformacion de la sociedad patrimonial de hecho es necesaria la
declaracion de existencia de la unidén marital de hecho. A partir de lo que
consagra la Ley 54 de 1990 la jurisprudencia de la Corte Constitucional es
enfatica en establecer que se exige un plazo de dos afnos contados a partir
del momento en que se inicia la unién marital, a fin de que se configure la
sociedad patrimonial. A este el elemento se anade que si ambos o uno de los
companeros permanentes estuvo casado y existié sociedad conyugal, debe
haber existido un afio de su disolucion y liquidacion para que se pueda formar
la sociedad patrimonial.

“(-.)la Ley 54 de 1990, puesto que ésta no consagra ningun requisito econdmico
para la declaracion judicial de la existencia de una sociedad patrimonial.
En efecto, para ello es suficiente que se compruebe la existencia de una union
de hecho durante un término no inferior a dos afos, con la aclaracion de que
en los casos en que uno o ambos convivientes tengan impedimentos legales
para contraer matrimonio, deben haber disuelto y liquidado sus sociedades
conyugales anteriores con una anticipacién no menor de un afio.”
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El punto central de la sentencia anteriormente citada, y que para el presente
estudio cobra relevancia practica, es el relacionado con la disolucion de
sociedades conyugales anteriores a la conformacion de la union marital. Frente
a este punto la mencionada corporacién ha establecido:

“En el segundo caso es obvio que, tal como lo sefala el demandante, se
autoriza que personas que tienen aun vigente un vinculo matrimonial
puedan conformar uniones de hecho y, por lo tanto, sociedades patrimoniales.
Indudablemente, el legislador decidio que también se presumia la existencia de
una sociedad patrimonial en estos casos, quizas con base en el conocimiento de
que muchas uniones de hecho son conformadas por personas que estuvieron
casadas con anterioridad y no han disuelto ese vinculo, y a partir de la conviccion
de que esas situaciones también deben ser abarcadas por el derecho con el objeto
de regular los conflictos que de ellas pueden derivarse. Con todo, importa
precisar que el mismo Legislador determino que en estos eventos se exigiria
que la persona afectada por el impedimento legal para contraer matrimonio
hubiere disuelto y liquidado la respectiva sociedad conyugal, por lo menos un
ano antes de formar la unién de hecho”

Frente al punto de las sociedades conyugales existentes antes de conformarse la
sociedad de hecho y la necesidad que estas, ademas de disueltas se encuentren
liquidadas, se pronuncié igualmente la Corte Suprema de Justicia. Para que la
mencionada sociedad patrimonial, producto de la unién marital de hecho pueda
conformarse y nacer a la vida juridica, en caso de existir sociedad conyugal
anterior producto de un vinculo matrimonial, esta ademas de disuelta debera
estar debidamente liquidada. Asi se pronuncié la Corte Suprema de Justicia:

“(...) y para centrar sin tardanza el andlisis que es menester, es muy de
notar que la ley preceptud, como requisito indeficiente, que los companeros
no estén casados. Hay que entender que dicha locucidn, se refiere a que no
estén casados” entre, si: pues de estarlo, sus relaciones tanto personales como
econdmicas serian las dimanantes del matrimonio’; aserto que definitivamente,
lo apuntala la consideracién de que si el casamiento es con terceras personas,
no es impedimento para la unién,” ni para la sociedad patrimonial con apenas
cumplir la condicion consagrada en el segundo articulo de la misma ley o
sea, que la sociedad conyugal” esté no solamente disuelta sino liquidada.
De intento se quisieron traer hasta este punto todas las cosas que referidas
quedan,.desde luego que es respecto de la tiltima de las sobredichas exigencias
que gravita la especie de esta litis. Por cierto, el tema alude a que estando de
por medio una sociedad conyugal, la ley dice que no puede surgir la sociedad
patrimonial entre companeros permanentes si ya no es que aquella estd, ademas
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de disuelta liquidada. Y en el caso de ahora, disuelta estaba por el hecho de la
muerte de uno de los conyuges, mas pendiendo su liquidacion.”**”

La mencionada sentencia resalta un punto de vital importancia, el cual tiene
relacion directa con el caso de las personas viudas, que sin haber liquidado
la sociedad conyugal fruto de un vinculo matrimonial que fue disuelto por
la muerte, anos después conformaron unién marital de hecho, por un lapso
superior a dos afos. La corporacion expreso:

“Parece ser el momento propicio para puntualizar que, con arreglo a lo dicho,
no es cierto qué las viudas, por el hecho de tales, fueron exceptuadas porlaley y
que frente a ellos no cabe exigir la liquidacion de la ‘sociedad conyugal.(...) Y son
descuidadas porque de primera intencion pareciera que la liquidacion de la
sociedad conyugal sélo se exige para quienes, ademas, tuvieran impedimento
para casarse, pues que aquel requisito no “figura sino en la segunda de las
hipotesis de la norma. Pero, lo erréneo estd en creer que donde no haya
impedimento para casarse, no hay que hablar, por sustraccién de materia, de
sociedad conyugal, suponiéndose equivocadamente que alli no pueden haber
sino solteros, y de ahi que el articulo comentado nada dijese sobre liquidaciones
en la primera hipotesis; se olvidé que personas hay corno los viudos que, sin
tener impedimento para casarse, tuvieron sociedad conyugal, disuelta si por
causa de la muerte del conyuge, pero atin sin liquidarse. Lo propio cabe decir
frente al caso de nulidad de matrimonio: desaparecido el lazo matrimonial no
tienen por este aspecto impedimento para casarse de nuevo, pero pueden cargar
y liquidar la sociedad.”

2.8 REGIMEN PATRIMONIAL ENTRE COMPANEROS PERMANENTES

2.8.1 Normas del cddigo civil aplicables a la sociedad patrimonial entre
companeros permanentes.

Existen algunas normas del Codigo Civil sobre la sociedad conyugal que son
extensivas para la regulacion de la sociedad patrimonial. No debe desconocerse
la distincidn existente entre ambas instituciones.

El articulo séptimo indica los procedimientos que deben seguirse para
la disolucién y liquidacién de la sociedad patrimonial entre compaferos
permanentes y las normas que a estos procedimientos habra que aplicar.

157 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Sala de Casacion Civil; Magistrado Ponente: Manuel Isidro Ardila
Velasquez; Bogotd, D.C.,;diez (10) de septiembre de dos mil tres (2003);Referencia: Expediente 7603.
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“Articulo 70. A la liquidacion de la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes, se aplicaran las normas contenidas en el Libro 4o., Titulo XXII,
Capitulos I al VI del Cédigo Civil: “Los procesos de disolucion y liquidacion
de sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, se tramitara por el
procedimiento establecido en el Titulo XXX del Cédigo de Procedimiento Civil
y seran del conocimiento de los jueces de familia, en primera instancia.”

Los mencionados articulos corresponden a capitulaciones matrimoniales de
la sociedad conyugal, y especificamente a las reglas generales, al haber de la
sociedad conyugal y sus cargas, a la administracion ordinaria de los bienes de la
sociedad conyugal, a la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal,
a la disolucion de la sociedad conyugal y a la particion de gananciales y a la
renuncia de gananciales, hecha por parte de la mujer, después de la disolucion.

2.8.2 Capitulaciones maritales

Frente al tema de las capitulaciones para la Union marital de hecho, la Ley 54
de 1990, no regula el tema de manera directa; el articulo 7° de la mencionada
disposicion remite a determinados articulos del Codigo Civil entre los que se
encuentra el concerniente a regular las capitulaciones matrimoniales. Frente a este
tema la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado estableciendo lo siguiente:

“El caracter supletorio de la ley 54 de 1990, en cuanto tiene que ver con la
constitucion de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, el
cual claramente se nota en el articulo 2° en tanto sienta una mera presuncion
legal, por ende desvirtuable y consecuentemente admisoria de algun tipo
de convenio paritario e imparcial acorde con las finalidades de la ley y al
minimo de derechos que ésta reconoce a los companeros permanentes.
Caracter que igualmente se nota en el inciso 1° del articulo 7% cuando remite
a las normas “contenidas en Libro IV, Titulo XXII, Capitulo I a VI del Cédigo
Civil”, para ser aplicadas a “la liquidacién de la sociedad patrimonial entre
companeros permanentes”’, donde se ubican, entre otros, los articulos 1771 a
1780, concernientes al régimen de las capitulaciones matrimoniales, que por la
misma definicion legal son “las convenciones” que celebran los esposos antes
de contraer matrimonio, relativas a los bienes que se aportaran a la sociedad
conyugal, las cuales bien pudieran dar lugar a un régimen de separacion
de bienes o a otro distinto, porque de modo similar a como acontece con la
sociedad patrimonial entre companeros permanentes, la sociedad conyugal
surge de una presuncion legal, “A falta de pacto escrito” en contrario, como lo
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indica el articulo 1774 del Codigo Civil, que es otra de las normas que obran por
remision” (sentencia del 20 de abril de 2001).”1%®

Las capitulaciones maritales, seran aquellas que realicen los comparneros
permanentes antes de iniciarse la union marital de hecho, relativa a los bienes que
seran aportados a la sociedad patrimonial. “Esta convencion que establecida por
los comparfieros permanentes debera hacerse por escritura publica cuando existan
bienes raices, de lo contrario podra realizarse por documento privado, firmado por
las partes y por tres testigos domiciliados en el territorio.(...) Las capitulaciones
maritales se entenderan otorgadas irrevocablemente a partir de la iniciacion de la
union marital de hecho y no podran reformarse ni alterarse después, aun con el
consentimiento de todas las personas que intervinieron en ellas.”"

Se puede afirmar que:

1. Las capitulaciones maritales son una convencion que celebran los companeros
permanentes antes de iniciarse la unién marital de hecho, relativas a los bienes
que aportan a la sociedad patrimonial y a las donaciones y concesiones que se

quieran hacer entre los companeros, de presente o de futuro.

2. Las capitulaciones maritales deberan hacerse por escritura ptblica cuando
existan bienes raices.

3. Si no existen bienes raices podran hacerse por documento privado:

a. Firmado por las partes.

b. Firmado por tres testigos domiciliados en el territorio.

4. Se entienden otorgadas irrevocablemente a partir de la iniciacion de la union
marital de hecho:

- No podran reformarse ni alterarse una vez iniciada la union marital.

5. Les seran aplicables los articulos 1771 a 1780 del Codigo Civil.

158 Citado en: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA; Magistrado Ponente: Dr. Octavio Munar; nueve (9) de marzo
de dos mil cuatro (2004);Ref. Expediente No. 6984
159 Ob.cit; CRISTINA SANCHEZ Mercado;p.125.
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2.8.3 El haber de la sociedad patrimonial

Cuando la Ley 54 de 1990 dispone en el articulo 3 que:”El patrimonio o capital
producto del trabajo, ayuda y socorro mutuos pertenece por partes iguales a
ambos companeros permanentes”, se refiere al haber de la sociedad patrimonial
en forma genérica.

El haber de la sociedad patrimonial se debe relacionar con lo dispuesto en el
articulo 7 de la Ley 54 de 1990, que igualmente resulta aplicable a la composicion
social como norma reguladora y en la que sea compatible con al sociedad
conyugal de gananciales y esas normas son las contenidas en los articulos 1781
a 1804 del Cddigo Civil.

Frente al “mayor valor de los bienes durante la unién marital de hecho”, la
Corte Constitucional, ha expresado lo siguiente en lo referente al mayor valor
que produzcan los bienes de uno de los companeros permanentes, durante
la unién de hecho:

“El articulo 3° de la Ley 54 de 1990, prescribe que el mayor valor que produzcan
los bienes de propiedad de uno de los compafieros permanentes, durante la
union de hecho, forma parte de la sociedad patrimonial. Tanto en la sociedad
conyugal como en la patrimonial se distingue entre los bienes que pertenecen a
la sociedad y los bienes propios de cada uno de los conyuges o comparfieros. El
ultimo rubro esta compuesto tanto por las propiedades que son adquiridas por los
convivientes a titulo de donacion, herencia o legado, como por las pertenencias
que poseia cada uno de ellos en el momento de conformar la sociedad. En el caso
de la sociedad conyugal cabe aclarar que el Codigo Civil (arts. 1781 ss.) establece
que los bienes muebles propios de los consortes ingresan a la sociedad, y su valor
debe ser restituido al conyuge respectivo en el momento en que ella se disuelve.
Por lo demads, debe precisarse que lo que el texto acusado senala es que a la
sociedad patrimonial ingresara el mayor valor que produzcan los bienes propios
durante la unién material de hecho. Empero, la mera actualizacion del precio de
un bien, como resultado de la tasa de devaluacion de la moneda, no constituye
un producto de la cosa, pues de esa valorizacion monetaria no se deduce que el
poseedor del bien haya acrecentado realmente su patrimonio. Para poder hablar
de que un bien ha producido un mayor valor es necesario que se pueda constatar
un incremento material de la riqueza de su propietario.” '°

160 CORTE CONSTITUCIONAL; Sentencia C- 014/98; Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Una vez precisados taxativamente los bienes que hacen parte de la sociedad
patrimonial, es relevante anotar cuales no la conforman:

1. Los bienes adquiridos antes de iniciarse la unién marital de hecho.
2. Los bienes adquiridos a titulo de donacién, herencia o legado.

En cuanto al pasivo de la sociedad patrimonial, el doctrinante Valencia Zea afirma
que esta “se forma, al igual que el de la sociedad conyugal, por uno externo y
uno interno; el primero lo integran las deudas contraidas para el sostenimiento
de la comunidad doméstica que se forma, para el mantenimiento, educacion y
establecimiento de los descendientes comunes y de toda carga familiar, los gastos
hechos para la adquisicion de un bien social, las cargas y reparaciones de los
bienes sociales.”*! El autor citado, hace una comparacion directa con la sociedad
conyugal y establece de esta manera las reglas que son propias y que se aplican a la
sociedad de hecho. Respecto al pasivo interno este “procura mantener el equilibrio
entre el patrimonio de cada uno de los companeros y el social y se establecen las
recompensas en favor de los bienes no sociales.”’*

2.8.4 La administracion de la sociedad patrimonial

Es importante anotar, que los articulos del Codigo Civil que se aplican a
la administraciéon de la sociedad patrimonial fueron modificados por la ley
28 de 1932, la cual permite que la mujer administre libremente sus bienes, y
la reconoce como libre administradora de los bienes de la sociedad. Un factor
determinante en el tema de la administracion de la sociedad patrimonial es el
relativo a la libertad que tienen los companeros permanentes se fundamenta en
que los companeros permanentes son los libres administradores de sus bienes.

El doctrinante Juan Alvaro Vallejo distingue la administracién de los bienes
de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, de la distincién
que realiza el Codigo Civil para la administracion de la sociedad conyugal
entre administracion ordinaria y administracion extraordinaria. Los articulos
del mencionado cddigo encargados de regular la materia mencionada fueron
modificados por la ley 28 de 1932. El mencionado autor expresa, frente al
tema de la administracion ordinaria que “(...) los companeros permanentes
administran sus bienes propios y aquellos que formen parte del haber de la

161 VALENCIA ZEA Arturo y ORTIZ MOSALVE, Alvaro. Derecho Civil: Derecho de Familia;Ed. Temis S.A,
Bogot;1995,p.488.
162 Ibidem.
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sociedad patrimonial en pie de igualdad.”’®® Respecto a la administracion
extraordinaria de la sociedad patrimonial establece que “La administracion
de los bienes de la sociedad conyugal esta regulada en nuestro Cddigo Civil
en los articulos 1814 a 1818 y por expreso mandato de lo estipulado por la
Ley 54 de 1990, le son igualmente aplicables a la sociedad patrimonial entre
compafieros permanentes en la uniéon marital de hecho. Esos articulos que se
refieren la marido como administrador de los bienes de la sociedad conyugal
y que precisaban aspectos anteriores a la vigencia de la Ley 28 de 1932, en los
casos en que la mujer administraba en forma extraordinaria los bienes de la
sociedad patrimonial y aun del marido, porque era nombrada curadora del
marido por causas legales.”"*

2.8.5 Causales de disolucion de la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes.

El articulo 5 de la Ley 54 de 1990, establece las causales para la disolucion de la
sociedad patrimonial entre compafieros permanentes. El mencionado articulo
senala textualmente:

“La sociedad patrimonial entre companeros permanentes se disuelve:
a. Por la muerte de uno o ambos comparneros

b. Por el matrimonio de uno o de ambos compafieros con personas distintas de
quienes forman parte de la sociedad patrimonial,

c. Por mutuo consentimiento de los comparneros permanentes elevado a escritura
publica 'y

d. Por sentencia judicial”

Las cuatro causales de disolucion mencionadas, se encuentran expresa y
taxativamente sefialadas por la ley, sin embargo el doctrinante Alvaro Vallejo,
precisa que a partir del mencionado articulo, se pueden deducir otras, que
aunque no se encuentran sefialadas por la ley, pueden configurar también
causales de disolucion.

163 Ob.cit; Juan Alvaro Vallejo;p.113.
164 Ibidem.
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“Al analizar lo establecido en la ley, podemos concluir que existen otras
causales que como ldgica consecuencia de las enumeradas en el articulo
pueden deducirse. Entonces tendriamos que las causales quedarian asi:

1. Por la muerte de uno o de ambos companeros.

2. Por el matrimonio de uno o de ambos compafieros con persona distinta de
quienes forman parte de la sociedad patrimonial.

Tomando como referencia esta causal, podemos deducir otra mas que 16gica, pues
podemos preguntarnos: jqué pasaria si los companeros permanentes deciden
contraer matrimonio entre si? Tendriamos entonces otra causal que seria:

3. Matrimonio que se celebre entre si, por los compafieros permanentes.
Por sentencia judicial dictada dentro del proceso establecido en el articulo 72 de
la ley 54 de 1990.

4. Por mutuo consentimiento de los comparieros permanentes elevado a escritura
publica; aun cuando no existen bienes inmuebles en el patrimonio de la sociedad.

5. Del articulo 8° de la Ley 54 de 1990 podemos deducir otra causal:

6. Separacion fisica y definitiva de los compafieros permanentes.”'*

2.8.6 Liquidacion de la sociedad patrimonial dentro del proceso de sucesion.

Sobre las mencionadas causales que sefala la ley para la disolucion de la sociedad
patrimonial, es importante resaltar la concerniente a la muerte de uno o ambos
companeros. El articulo 6° de la Ley 54 de 1990, establece que: “Cualquiera
de los companeros permanentes o sus herederos, podran pedir la liquidacién
de la sociedad patrimonial y la adjudicacion de los bienes. Cuando la causa
de la disolucion y liquidacion sea la muerte de uno o de ambos comparieros
permanentes, la liquidacion podra hacerse dentro del respectivo proceso de
sucesion, siempre que exista la prueba de la uniéon marital de hecho, en la forma
exigida por el articulo 20. de la presente Ley.”

Aunque el punto de la liquidacion de la sociedad patrimonial se tratara en el
titulo siguiente, es importante mencionar lo establecido por el articulo 6° y entrar
a analizarlo desde el punto de vista procesal. No se puede perder de vista que

165 Ob. Cit, Juan Alvaro Vallejo; p.116.
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antes de que pueda configurarse la disolucion de la sociedad patrimonial, debe
haber sido previamente declarada la unién marital de hecho y consecuentemente
la sociedad patrimonial que se conforma a partir de la mencionada institucion.

“(-..) Ademas por el hecho de que sea una presuncion legal y que corresponda
desvirtuarla desde luego a la parte contraria, ello no quiere decir que se deba
desvirtuar en el proceso de sucesion, sino que se debe hacer en el respectivo
proceso ordinario sobre declaraciéon de existencia de la sociedad patrimonial
entre compafneros permanentes, ya que en el proceso de sucesion no es
procedente la tramitacion de tales controversias, pues para poder ser reconocido
heredero, legatario, albacea, conyuge sobreviviente, companero permanente,
previamente se debe acreditar fehacientemente dentro de la sucesion la
respectiva calidad, ya que de lo contrario se tendria una mera expectativa que
no faculta para impedir el normal tramite del proceso de sucesion. Por otro lado
aunque el articulo 6° inciso 2° de la ley 54 de 1990, establezca que cuando la
causa dela disolucion y liquidacién seala muerte de uno o de ambos compafieros,
la liquidacién podra hacerse dentro del respectivo proceso de sucesion, ello
no quiere decir que no haya que demostrar mediante declaracién judicial la
existencia de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, ya que,
como claramente lo dice el mencionado inciso, la prueba de la unién marital de
hecho debe acreditarse en la forma exigida por el articulo 2° de la solicitada ley,
esto es, por sentencia proferida por el funcionario competente.”

Al igual que el régimen de sociedad conyugal, los elementos que componen la
sociedad patrimonial de hecho son el activo y el pasivo. El régimen que regula la
sociedad marital de hecho se encuentra en la ley 54 de 1990 y subsidiariamente,
por mandato del articulo 7° de la mencionada ley, resulta también aplicable la
normatividad correspondiente a la sociedad conyugal de gananciales.

El articulo 3° de la Ley 54 de 1990, precisa los bienes que conforman la sociedad
patrimonial. El mencionado articulo establece: “El patrimonio o capital del
trabajo, ayuda y socorros mutuos pertenece por partes iguales a ambos
comparferos permanentes. Pardgrafo. No formaran parte del haber de la
sociedad, los bienes adquiridos en virtud de donacién, herencia o legado, ni
los que se hubieren adquirido antes de iniciar la unién marital de hecho, pero
si lo seran los réditos, rentas, frutos o mayor valor que produzcan estos bienes
durante la unién marital de hecho.”

Aunque no hay un detalle delimitado de los bienes que especificamente
conforman la sociedad patrimonial, a continuacion a partir de la descripcion
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que la doctrina ha dado frente al tema, se indica cuales son especificamente los
bienes que conforman la sociedad patrimonial.

1. “Bienes Muebles e Inmuebles: adquiridos en forma onerosa, producto del
trabajo, socorre y ayuda mutuas.

2. Losréditos, rentas, frutos y el mayor valor que produzcanlos bienes adquiridos
antes de iniciada la union marital de hecho.

3. Los réditos, rentas, frutos y mayor valor que produzcan los bienes adquiridos
por donacién, herencia o legado.

4. Las ganancias que se obtengan en la sociedad civil o comercial que produzcan
los bienes adquiridos por donacién, herencia o legado.

5. Las acciones o cuotas sociales del companero o companera permanente dentro
de la sociedad civil o comercial.”'%

2.9 EL REGIMEN PENSIONAL

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuando al pensionado
fallecido le sobrevivian tanto su conyuge como una companera permanente,
en principio era el codnyuge supérstite, por el simple hecho de ostentar tal
calidad, el beneficiario primigenio de la pension del otro consorte, quien perdia
tal privilegio especialmente cuando en el momento del deceso del causante no
hacia vida en comdn con é€l, salvo que se hallare en imposibilidad de hacerlo
por haber abandonado éste el hogar sin justa causa o haberle impedido su
acercamiento o compania. Ahora, a partir de la Constitucion Politica de 1991,
se dio un giro fundamental en lo que respecta al concepto de “familia”, y de
acuerdo con el articulo 42 de la misma, la familia también puede constituirse
por vinculos naturales. Dentro de este esquema el nuevo sistema de seguridad
social introducido por la Ley 100 de 1993 consagro en su articulo 47, para la
compafera permanente, la condicién de beneficiaria cuando, habiéndose
extinguido la convivencia del pensionado con su cényuge, aquella reuniese
cabalmente las nuevas condiciones para acceder a la pension de sobrevivientes,
y establecié concretamente que es la efectiva vida de pareja durante los anos
anteriores al deceso del pensionado, la que viene a legitimar la sustitucién
pensional, por encima de cualesquiera otra consideracion'?’. Textualmente:

166 Ibidem; pp.108. ;
167 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION LABORAL. Sentencia de marzo 2 de 1999.
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ARTICULO 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios
de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compatiera o compariero permanente supérstite.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado,
el conyuge o la companera o compafero permanente supérstite, debera acreditar
que estuvo haciendo vida marital con el causante por lo menos desde el momento
en que éste cumplio con los requisitos para tener derecho a una pension de vejez
o invalidez, y hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos
(2) anos continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o
mas hijos con el pensionado fallecido; (negrillas fuera de texto)

Respecto al articulo anterior, el hecho de haber procreado un hijo durante la
relacion conyugal, no exime a la conyuge de cumplir con los demas requisitos
exigidos por el articulo 47 del la Ley 100 de 1993. Solamente la exime de acreditar
los dos anos de convivencia con el causante. Por lo tanto, debe acreditar que
mantuvo vida marital con el de cujus por lo menos desde el momento en que
este accedio6 a los beneficios de la pension. Si por el contrario, es la comparera
permanente la que prueba que mantuvo relacion marital con el causante a partir
de la obtencion de sus beneficios pensionales, y ademas, cumple con los dos afios
de convivencia, es ella la titular del derecho a la sustitucion de la pension.

En las propias palabras de la Sala Laboral, “con todo, y sin perjuicio de todo
lo dicho, debe recordar la Corte que si bien el hecho de haber procreado los
coényuges o companeros permanentes un hijo, exonera a quien pretende la
pension de sobreviviente de la obligacion de acreditar la convivencia durante
los dos afnos anteriores al fallecimiento del pensionado, en los casos regulados
por la Ley 100 de 1993, no la exime de demostrar que hizo vida marital con
el pensionado “por lo menos desde el momento en que éste cumplié con los
requisitos para tener derecho a una pension de vejez o invalidez”, como lo
exige el articulo 47. Dado que esa fue la inteligencia del tribunal no erro al
interpretar el precepto correctamente aplicado. Conviene rememorar que esta
Corporacion en sentencia del dos de marzo de 1999 (radicacidon 11245) habia
precisado que solo el requisito de la convivencia durante los dos afos anteriores
al fallecimiento puede ser suplido con el de haber procreado con el pensionado
uno o mas hijos, criterio que ahora se reitera”'¢®.

Radicacion 11245,. Magistrado Ponente: José Roberto Herrera Vergara.
168 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia de julio 18 de
2000 Rad. 14118. Magistrado Ponente: José Roberto Herrera Vergara.
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Vale la pena aclarar que de presentarse una convivencia simultdnea (conyuge
y companero permanente), la beneficiaria de la pension de sobreviviente, en
primer término, es la esposa, siempre y cuando cumpla con los requisitos de los
articulo 47 y 74 de la Ley 100 de 1993 dentro de los cuales no se contemplan las
circunstancias en que se produjo la ruptura de la convivencia con su conyuge,
vale decir, si ésta se dio por causas imputables al causante o no. Por lo tanto
el elemento de “culpabilidad” en la separacion no tiene vigencia ni efecto
alguno pues ha sido excluido en la normatividad vigente. En efecto, anterior a
la Ley 100, el Decreto 1160 de 1989 en su articulo 7° consagraba que el conyuge
sobreviviente no tiene derecho a la sustitucion pensional, cuando se haya
disuelto la sociedad conyugal o exista separacion legal y definitiva de cuerpos
o cuando en el momento del deceso del causante no hiciere vida en comtn con
él, salvo el caso de hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber abandonado
éste el hogar sin justa causa o haberle impedido su acercamiento o compania,
hecho éste que se demostrara con prueba sumaria.

En sentencia de octubre 10 de 2001 radicacion No. 16462, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, Magistrada Ponente Dra. Isaura Vargas Diaz manifesto
que “En este orden de ideas, se tiene que a falta del conyuge es beneficiario de
la sustitucion pensional el compafiero permanente o comparfiera permanente
segun corresponda; entendiéndose que falta el conyuge, segtin lo dispone el
articulo 6° del Decreto (1160) citado, en los siguientes casos: por muerte real o
presunta, por nulidad del matrimonio civil o eclesidstico, y por divorcio; pero
también se entiende que falta el conyuge para efectos de que la companera o
compafiero permanente puedan adquirir el derecho a la sustitucion pensional
cuando aquél, con anterioridad al fallecimiento del causante, ha perdido ese
derecho sin que posteriormente lo haya recobrado por haberse restablecido la
vida en comun de los casados, puesto que el espiritu que orienta las normas que
rigen la sustitucion pensional a cargo de los empleadores particulares es el de
proteger a la persona que en realidad presto asistencia y compania al trabajador
o0 a la persona pensionada hasta el momento de su fallecimiento, claro esta que
sin perjuicio del conyuge que no lo pudo hacer por culpa del causante”.

Por otro lado, es de especial interés que las manifestaciones (documentos) que el
causante suscribio, relativos a quien tiene el derecho a sustituirlo en su pension
como sobreviviente, no exoneran a las interesadas de cumplir los requisitos
tipificados en la ley. Estas tan solo demuestra que éste nego el reconocimiento
de la sustitucion pensional a la conyuge o a la compafera permanente, pero en
ningin momento un mejor derecho para la primera. La negativa que alli consta
no es prueba del hecho que favorece a la conyuge sobreviviente; pero tampoco es
prueba de un hecho que pudiera beneficiar a la companera permanente, por no

190



LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

ser demostrativo de uno de los que segun la ley tenga virtualidad extintiva del
derecho a la sustitucion de la pension que la misma ley reconoce a la conyuge'®.
Asi mismo, para los casos en los cuales el empleador haya reconocido
derechos de pension de sobreviviente al conyuge supérstite, el compariero o
compafiera permanente del finado debe dirigir su demanda en contra no solo del
empleador sino también en contra de aquel. De lo contrario no estara completa
la legitimacion en causa por pasiva, pues de no ser asi, se le estaria privando
al reconocido beneficiario su derecho de réplica y contradiccion dentro del
proceso. En sentencia de marzo 12 de 1999 radicacion No. 11326 la Corte
afirma que: “Como quedo anotado, la sentencia en alusion explicé que, cuando
entre los presuntos beneficiarios se presenta controversia, el empleador debe
abstenerse de resolver. No se dijo en aquel entonces qué pasa si el empleador se
atribuye la facultad de decision, otorgando el derecho a alguno o algunos de los
reclamantes y denegandolo a otro u otros que se dicen titulares del mismo. Bajo
tal hipdtesis, la solucion dada por el empleador puede ser la correcta de acuerdo
con la ley; pero también puede no serlo, como en el sub. examine, pues el
empleador deneg6 derecho a quien en principio lo tiene conforme a la ley. En
éste ultimo evento se presenta una de dos situaciones: 1. Que al beneficiario
excluido por el empleador le asista igual derecho que a aquel a quien se hizo el
reconocimiento; y 2. Que su derecho descarte el de éste tltimo.

Para definir lo anterior es necesario que la demanda se dirija contra el
empleador puesto que éste no se ha liberado de la obligacion; y también
contra el beneficiario reconocido por el empleador; de lo contrario no estara
completa la legitimacion en la causa por pasiva; porque no seria razonable
que, quien fue satisfecho en su pretension, aunque resuelta sin autoridad para
ello, inusitadamente se vea privado del derecho reconocido, sin que se le haya
dado la oportunidad de discutir judicialmente su prerrogativa”.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia aclara que no hay ruptura en la
continuidad de la relacion cuando por razones de fuerza mayor la pareja de
companeros permanentes se ve forzada a no cohabitar. Asi, por ejemplo, en
caso en que alguno de los companeros permanentes se vea en necesidad de
permanecer en un centro de salud por tiempo indeterminado, este periodo no
suspende los dos anos de convivencia continua requeridos para la sustitucion
de pension de sobreviviente.

169 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION LABORAL. Sentencia de junio 2 de2000,.
Radicacién 13852, Magistrado Ponente: Germdn G. Valdés Sanchez.
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De los criterios anteriores, podemos concluir que la normatividad vigente sobre
sustitucion de pension de sobreviviente por parte del compafiero o compafiera
permanente se estructura bajo el entendido que se debe proteger en primer lugar
a la persona que estuvo al lado del causante desde el momento en que accedié
a sus beneficios pensionales y hasta su muerte. Si es la compafiera o compafiero
permanente el que acudi6 y cuidd al fallecido y se hizo acreedor al beneficio,
la Ley 100 de 1993 no exige que se haga el estudio de los requisitos de la Ley 54
de 1990, para saber si existié unién marital de hecho o no. Solamente se exigen
aquellos tendientes a demostrar una convivencia durante los afios anteriores al
deceso del pensionado. La Ley 100 guarda armonia con la Constitucion de 1991, al
proteger efectivamente la unioén de hecho y la familia nacida de vinculo natural.
En definitiva, encontramos que en esta materia se accede al derecho de sustitucion
de pensidn, no por la naturaleza de la relacion, sino por la demostracion del hecho
objetivo de la convivencia con el pensionado fallecido.

2.10 REGIMEN SUCESORAL

La Ley 54 de 1990 ni la Ley 979 del 2005, no habla de la vocacion hereditaria
para los companieros permanentes. No obstante, *’ (...) algunos doctrinantes
consideran que al equiparar los compafieros permanentes a los conyuges o
solicitar que se le reconozca porcidon conyugal plena o complementaria, con
lo cual, ni se causarian perjuicios, ni se desconocerian derechos a terceros,
ya que en tales casos, estarian concurriendo con ellos, ademas de que con la
porcion matrimonial, se estableceria un minimo de proteccién econdmica para
el comparniero o companera permanente, en todos los érdenes™. 7

2.11 LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA™!

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido la encargada de seguir
el proceso en el caso de las uniones libres en favor de la mujer, generalmente
la parte mas débil de la relacién, por factores econémicos, culturales y sociales
en general. Esta jurisprudencia sento las bases de una corriente renovadora
que condujo a profundas transformaciones legislativas en los afos treinta, al
otorgar ciertos derechos patrimoniales a las relaciones concubinarias. De estas

170 MANRIQUE RAMIREZ, Gilberto. La unién marital de hecho. Monografia. Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, Facultad de Derecho. P. 19
171 Trabajo realizado con la colaboracién de Josué F. Garcia Ferndndez, estudiante de la Universidad de los Andes.
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decisiones aparecieron teorias como la sociedad de hecho, el contrato de trabajo
y la actio in rem verso en las relaciones concubinarias.

Desde la expedicion de la Ley 54 de 1990, la Corte Suprema de Justicia continud
con su desarrollo jurisprudencial, ya que como se menciono, hasta esta fecha se
habia encargado fundamentalmente en desarrollar la institucion del concubinato
logrando concederle ciertos efectos. Luego de la expedicion de la ley en 1990, los
criterios de la Corte se inclinaron hacia el desarrollo de los puntos establecidos por
el legislador, al igual que los parametros constitucionales y los fallos que sobre el
tema la Corte Constitucional habia expedido. La jurisprudencia es unanime, en
cuanto protege el espiritu del legislador, al igual que establece puntos claros para
determinar los casos en los que se da el surgimiento de la institucion de la union
marital de hecho y consecuentemente el de la sociedad patrimonial.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 54 de 1990 la Corte Suprema,
tanto en su Sala Civil, como en la Sala Laboral, ha continuado su importante
labor de definir las pautas de interpretacion de esta norma, resolviendo diversos
casos en casacion dentro de los cuales ha definido los criterios respecto a:

(ver grifico 15)

A continuacion, tinicamente se analizardn dos lineas jurisprudenciales de
la Corte Suprema de Justicia, a partir de problemas juridicos, enfocados
hacia temas y cuestionamientos diferentes. El primero de estos problemas
es: si el concubinato es equiparable a la union marital de hecho en sus efectos
patrimoniales y juridicos, y el segundo problema juridico a tratar sera: si es
necesario que la union marital de hecho cumpla con los requisitos de tiempo
para que sea considerada como una sociedad conyugal. Este analisis se hara
mediante el sistema de linea jurisprudencial'?, ubicando las sentencias
proferidas por esta Corte en un grafico bipolar que tendra como tronco comun
el problema juridico planteado. Posteriormente procederemos a enunciar las
subreglas que se infieren de las posiciones adoptadas por la Corte Suprema de
Justicia en las sentencias que consideramos relevantes para dicho analisis.

Para dar inicio al andlisis objeto de este texto, deben entonces enunciarse y
exponersebrevementelassentenciasylosapartesdelasmismasque consideramos
relevantes e idoneos para el desarrollo de las lineas jurisprudenciales.

172 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Ed. Legis, Bogotd D.C. 2002. p.p. 55-60
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2.11.1 Primera linea: Plantea el problema de si ;es para la Corte Suprema de
justicia, el concubinato equiparable a la unién marital de hecho en sus efectos
patrimoniales y juridicos?

2.11.1.1 Sentencias de la corte relacionadas con el problema juridico

Las primeras tres sentencias que utilizaremos, fueron proferidas por la Corte
Suprema de Justicia en el afio de 1988'7%y 1990'*. Como grupo, encontramos
atil comenzar por los mencionados fallos, ya que, consideramos que a pesar de
ser previos ala Ley 54 de 1990 encargada de regular la uniéon marital de hecho, son
una base solida y fundamental para comenzar la investigacion sobre la posicion
de la corte en el tema que atafie al primer problema juridico que planteamos.

En estas tres primeras sentencias, se hace evidente con los apartes seleccionados,
que la Corte Suprema de Justicia previamente a la vigencia de la Ley 54 de 1990,
adoptaba una posicion diferenciadora de la uniéon marital de hecho o lo que
se consideraba concubinato, con el matrimonio solemne. Estas diferencias se
hardn evidentes en las subreglas que enunciaremos una vez hayamos ubicado
las sentencias en el grafico bipolar.

Grifico 15
Areas Ejes tematicos
1) Civil 1-Sociedad de hecho entre concubinos
2-Aplicacion en el tiempo de la Ley 54 de 1990.
3-Requisitos de la union marital de hecho.
4-Simultaneidad de unién de hecho y matrimonio (singularidad).
5-Responsabilidad civil extracontractual
2)Laboral -Sustitucion de pension de jubilacién por el compafiero permanente.
3)Procesal 1-Conflictos de competencia entre jurisdiccion de familia y jurisdiccion civil respecto

al conocimiento en casacion de la existencia, disolucion y liquidacion de sociedades
de hecho y sociedades patrimoniales.

2-Diferencias entre el proceso de existencia y el proceso de disolucién y liquidacién
de sociedades patrimoniales.

3-Declaracion judicial como requisito para pedir disolucion y ligquidacion de sociedad
patrimonial.

4-Valor del interés para recurrir en casacion.

5-Término de un afio a partir de la disolucion de la sociedad conyugal para la
existencia de lasociedad patrimonial.

173 Colombia, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL, Sentencia de 1988 junio 22.
Magistrado Ponente: Bonivento Ferndndez, José Alejandro. Y Colombia, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA
DE CASACION CIVIL,Sentencia de 1988 septiembre 23. Magistrado Ponente: Romero Sierra, Rafael.

174 Sentencia de 1990 febrero 07. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. M. P. Marin
Naranjo, Héctor

194



LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

Sentencia No 1:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 1988 junio 22
Ponente: Bonivento Fernandez, José Alejandro

Tesis

“Es cierto que la demandante contrajo matrimonio cuando aun estaba ligado
por el matrimonio (...), (...) pero el tribunal no tuvo en cuenta este hecho como
determinante de la relacion social que reconoce en la sentencia. Apenas, como
punto de partida temporal para precisar el momento en que pudo surgir el
proposito de asociacion. Y es que en forma oportuna advierte la existencia de
esa situacion pero no encuentra que la vida en concubinato hubiera podido
determinar por si sola el pacto social entre la demandante con (...) Y es que “per
se” no se pueden derivar de una unién extramatrimonial las consecuencias
viciadas pretendidas o reclamadas por el censor, porque no todo concubinato
puede ser el mévil para la existencia de la sociedad de hecho. Ademas, el tribunal
no reconocio el caracter de conyugal a la relacion de la demanda para decidir la
litis, por lo cual no pudo aplicar las reglas de los articulos 1774, 180 y 1820. Todo
lo hizo girar en torno a la sociedad de hecho, que difiere de la conyugal, que
emana precisamente, del matrimonio™.
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Sentencia No 2:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 1988 septiembre 23
Ponente: Romero Sierra, Rafael

Tesis:

“La doctrina ha considerado que al lado de las sociedades regularmente
constituidas o de derecho y de las irregulares o de hecho que nacen de la
expresion de un consentimiento manifiesto de las partes, pero que no alcanzan a
formarse en la categoria de las sociedades de derecho por ausencia de alguna de
las solemnidades requeridas por la ley o de algunos de los factores esenciales para
la formacién del contrato social, hay también sociedades de hecho originadas en
la colaboracion de dos o mas personas que unan sus esfuerzos en la realizacion
de determinadas operaciones de caracter econdmico o de explotacion pecuniaria,
encaminadas a obtener comunes beneficios, y que de tales circunstancias puede
deducirse el consentimiento implicito de formar la sociedad. A partir de la
sentencia de 30 de Noviembre de 1935, la Corte ha admitido que entre concubinos
puede darse la existencia de una sociedad de hecho, de las que se forman a virtud
de un consentimiento implicito, pero a condicién de que se retinan no solo los
elementos propios del contrato en general y los especificos del de sociedad sino
también los que exige la sociedad celebrada por dos sujetos unidos por relaciones
sexuales estables y notorias (...)”
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Sentencia No 3:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 1990 febrero 07
Ponente Marin Naranjo, Héctor

Tesis

“(...) Igual camino debe seguirse en el presente caso, puesto que aqui también la
parte actora ha deprecado, de manera primordial, la declaratoria de existencia
de una sociedad de hecho con el demandado, sin que al escrito incoativo del
proceso hubiese acompanado prueba, siquiera sumaria, de la misma. No se
discute que el procedimiento instituido por el Cédigo de Procedimiento Civil, en
sus articulos 627 y siguientes, tiene una fase orientada a controvertir la existencia
de la sociedad cuya disolucion y liquidacion se solicita. Pero mientras que alli
el debate, gira en torno a la desvirtuacion de las pruebas que, en obedecimiento
de lo prescrito en el articulo 628, hubiesen sido acompafiadas a la demanda como
requisito para su admisibilidad, en el ordinario, atin teniéndose que abordar el
mismo tipo de problema, ello se hace ya desde una perspectiva diferente, toda
vez que ab initio y en su totalidad la carga de la prueba le atane a quien persiga
el efecto juridico derivado de la declaratoria de existencia de la sociedad. Se
podria objetar que se trata de una diferencia de matiz, la que, por si sola, no
seria bastante para justificar la dualidad de procedimientos. Sin embargo, la
cuestion no es tan sencilla como eso, por cuanto, tal como ya se hizo ver en el
auto inicialmente trascrito, bien puede suceder que el interesado no cuente con
la prueba que se debe adjuntar a la demanda. Esta ausencia de prueba es, con
exactitud, la que aqui, al igual que en muchas otras hipédtesis, le sirve de causa
o motivo al acogimiento de la via ordinaria, desde luego, que lo perseguido
no sera otra cosa que la pura declaracion del derecho. Como es evidente, otro
seria el enfoque del problema si en el ordenamiento positivo se contase con
una regla conforme a la cual la prueba de la existencia de la sociedad de hecho
fuera de caracter solemne, ya que en semejante hipotesis la ausencia de ésta
no podria ser llenada ni aun con la declaracion que al respecto se hiciese en la
sentencia. Cabalmente porque tal norma no impera es por lo que el articulo 628
del Cédigo de Procedimiento Civil, en su inciso final, autoriza que “tratdndose
de sociedades no inscritas bastara acompafiar prueba siquiera sumaria de su
existencia y representacion”, siendo este precepto el que, sopesado desde su
angulo negativo, permite arribar a la conclusién que ahora se prohija.

(..) debe la Sala empezar por recordar que en Colombia, si bien de le han
reconocido ala concubina, en su calidad de tal, ciertos y determinados derechos
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-sobre todo en el campo de la seguridad social-, esos derechos, en lo que respecta
a una sociedad de bienes creada o surgida a raiz de la sola convivencia more
uxorio extramatrimonial, no existen. No olvida la Sala que un respetable sector
de la doctrina se ha esforzado por extender, analogicamente, la sociedad de
bienes que, por el hecho del matrimonio, se crea entre los conyuges a la relacion
de concubinato. Mas, en la medida en que aquella sociedad es excepcional, no
solo por su creacion legal sino también -y por sobre todo- por su caracter
marcadamente universal, esos esfuerzos son vanos, entre otras cosas porque
chocan con perentoria disposicion legal. En efecto, el articulo 2082 del Codigo
Civil es del siguiente tenor: “Se prohibe toda sociedad a titulo universal, sea
de bienes presentes y venideros o de unos u otros. “Se prohibe, asi mismo,
toda sociedad de ganancias, a titulo universal excepto entre cényuges. “Podran,
con todo, ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera, especificandolos”. Todo
ello, sin embargo, no ha sido ¢bice para que la jurisprudencia, consciente de la
realidad y presta a enmendar situaciones inequitativas, le haya abierto el paso
desde vieja data a un cierto tipo de sociedad que bien puede desarrollarse entre
quienes viven en amancebamiento. Se trataria, segtin la jurisprudencia, de una
sociedad surgida de los hechos o por los hechos. Pero, como también ha sido
dicho, la evaluacion de su realidad se debe llevar a cabo con prescindencia
del concubinato para lo cual es indispensable que se tengan en cuenta los
siguientes aspectos cuya pretericion, de otro modo, crearia confusion, y por
ende, podria conducir a la admision de una sociedad conyugal de bienes de
caracter irregular: a) La convivencia entre los amantes no genera, por si sola,
comunidad de bienes, incluso por mas prolongada que fuere aquélla; b) Por
lo tanto, la razon de ser de la sociedad, no se halla en la mera cohabitacidn,
sino en el aporte de bienes o, mas generalmente, en la reciproca colaboracion
de la pareja en una actividad econdémica con miras al logro de un propodsito
comun; ¢) Si el concubinato, por si solo, carece de la aptitud legal para forjar una
sociedad de bienes, tampoco la tiene para hacer presumir su existencia” lo que,
a su vez, no quiere decir que, paralelamente a la relacion netamente personal
o afectiva entre el concubinario y su concubina, no pueda apuntar otra de una
neta significacion patrimonial; d) En fin, si el concubinato no tiene porqué
proyectar ninguna influencia sobre la sociedad, ello so6lo lo es en la medida en
que ésta no haya surgido, justamente, con el proposito de mantener aquél,
pues si es asi, viene a ser palmaria la ilicitud de la causa en la sociedad (...
Deteniendo la atencion en la affectio o animus societatis, precisa recordar que
tal elemento, en el caso de la sociedad de hecho entre concubinos, no tendria una
connotacion diferente a la que le corresponde en cualquier otro tipo de sociedad,
y que, en este orden de ideas, tal ingrediente es el adecuado para diferenciar la
sociedad de la mera comunidad, o, en su caso, de la relacion laboral, desde
luego que alli va implicado el caracter dinamico e igualitario de la participacion

198



LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

de los socios, dirigida ésta a la percepcion de unos rendimientos economicos.
Dinamico, se dice, por oposicion a la actitud pasiva o de simple expectacion;
ese dinamismo, por supuesto, representa que al fondo social se lleven bienes,
o, incluso, la propia energia laboral, pues no de otra manera es posible aspirar
a que se obtengan beneficios comunes. E igualitario, porque rifie con la propia
esencia de la sociedad el que pueda haber sujecion o sometimiento de uno de
los socios hacia otro, en la esfera dentro de la cual la sociedad se desarrolla.

Por otro lado, este animo o voluntad de asociarse puede perfectamente
desarrollarse y sostenerse dentro de las circunstancias domésticas y laborales
en que transcurrio la vida en comun de las partes del presente litigio. De hecho,
la affectio societatis no entrafna una dedicacion exclusiva a la actividad reputada
como social, como que, segtin se vio atras, lo que en ella urge es su caracter
dindmico e igualitario. Por mejor decirlo, la permanencia no debe ser tomada
como sindénima de ocupacion total del tiempo en los quehaceres destinados
a cumplir con el objeto social, pues el angulo desde donde juridicamente se
la ha de mirar es el de su continuidad, estabilidad o invariabilidad. Como de
esta manera lo entendio el Tribunal, su apreciaciéon no merece ser tildada de
erronea. En fin, a pesar de que ciertas respuestas aparezcan influidas por el
caracter sugestivo adjudicable a las correlativas preguntas, ello no tiene porqué
traducirse en la radical ineficacia demostrativa de las atestiguaciones ya que,
como lo ha predicado reiteradamente la jurisprudencia de la Corte, bien puede
ser admisible cierto grado de su gestionabilidad cuando €l se presenta en
personas que por su escasa formacion intelectual no son capaces de expresar
sus ideas con la debida propiedad; eso si, siempre y cuando la fuerza persuasiva
de la declaracion permanezca arraigada en sus restantes notas distintivas, sobre
todo en la que tiene que ver con la satisfactoria explicacion de la razon de la
ciencia del dicho del testigo, como es lo sucedido en este caso, segtin ya ha sido
puesto de presente. En el anterior orden de ideas, se concluye que, aun cuando
el Tribunal hubiera incidido en el error de hecho que el recurrente le achaca al
suponer la prueba de que la actora empleaba su sueldo en el mantenimiento
de su familia, visto ello como una de las formas de participacion societaria, al
no hacerse ostensible o protuberante esa misma clase de yerro en el aspecto
concerniente al aporte brindado por Maria Dufay en la chatarreria de Juan
Anibal, pues el juicio del ad quem, no se halla en contravia de lo que representan
la logica y el sentido comuin, el fundamento del fallo contintia incélume”.

A partir de este punto procederemos a enunciar y exponer brevemente las
sentencias dela Corte Suprema de Justicia y los apartes de las mismas, posteriores
a la promulgacion de la Ley 54 de 1990.
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Sentencia No 4:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 1994 mayo 06
Ponente: Jaramillo Schloss, Carlos Esteban

Tesis

“Como bien lo advirti6 el Tribunal de Cali en la sentencia impugnada y se trata
sin duda de un aspecto de significativa importancia que inexplicablemente pasa
desapercibido a todololargo dela censura, desde el afio de 1935 lajurisprudencia
de esta Corporacion, tomando pie en dictados de elemental equidad que en
buena medida coinciden con los que inspiran el régimen hoy en dia instituido
por la Ley 54 de 1990 sobre “Uniones Maritales de Hecho”, reconocié que el
concubinato puede ser fuente de legitimos efectos entre quienes a esta forma
de vida se acogen, siendo una de esas eventuales secuelas la de abrirle paso, a
través de la “actio pro socio” y cumplidas desde luego las precisas condiciones
que en derecho pueden justificar la utilizacion de instrumento semejante, a la
particion por mitad de los bienes fruto del esfuerzo comin de los amantes y a la
consecuencial distribucion de los beneficios econdémicos por ambos obtenidos.
El ntcleo de esta doctrina radica en el articulo 2083 del Codigo Civil y por
sabido se tiene, ella se pone de manifiesto en un cuerpo coherente de conceptos
de entre los cuales cobran especial relevancia los siguientes: a) En primer
lugar y haciendo de lado por supuesto aquellas situaciones de caracteristicas
especiales que deben entenderse regidas en la actualidad por la Ley 54 de 1990
- toda vez que dentro del marco de este estatuto legal el criterio dominante
es el opuesto -, se entendio siempre de acuerdo con la doctrina en referencia
que la convivencia concubinaria por prolongada que fuere, siendo un estado
de hecho y a diferencia de lo que en el matrimonio ocurre, no genera per se
régimen econdmico alguno entre los concubinos;... b) Siendo cierto, entonces,
que el concubinato por si solo no trae consigo la consecuencia de producir la
divisién poriguales partes de un “patrimonio comuin” susceptible de reputarsele
formado de modo presuntivo entre los convivientes, también es verdad que
ello no excluye la posibilidad de que entre ambos llegue a existir una sociedad
regular o de hecho frente a la cual el concubinato, bueno es recordarlo, apenas
si juega un papel circunstancial, de mera ocasion si asi prefiere expresarse,
y jamas puede tenérsele como elemento constitutivo del contrato social. En
efecto, dentro del desenvolvimiento de la unién concubinaria puede acontecer
que la cohabitacion y el trato afectivo que la caracteriza, ninguna repercusion
tengan en el &mbito patrimonial, pero asi mismo es factible que las cosas no
se presenten de manera tan sencilla.... ¢) En este orden de ideas y aludiendo
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al segundo de los eventos descritos en el parrafo precedente, la sociedad de
hecho entre concubinos, dado que no puede concebirsela sino comonacida deun
consentimiento implicito inducido de las circunstancias particulares que cada
caso concreto ofrece, demanda de ellos un comportamiento permanentemente
activo y voluntariamente buscado cuya manifestacion especifica debe hallarse
en los llamados “hechos asociantes” practicados por los dos (...)".
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Sentencia No 5:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 1994 agosto 11
Ponente Marin Naranjo, Héctor

Tesis

“(--)Pues bien, con anterioridad a la Ley 54 de 1990, norma que no es aplicable
a este asunto, en forma permanente sostuvo la Corte que por el solo hecho del
concubinato no se forma sociedad alguna entre los amantes, pero que puede
acontecer que entre ellos surgiera en forma paralela y con identidad propia una
sociedad de hecho, caso en el cual debia reunir, ademas de los requisitos de toda
sociedad, otros que la jurisprudencia hallé necesarios (..) Luego, si en gracia de
discusion se admite que el Tribunal no dedujo de aquellas probanzas la existencia
del concubinato, tal yerro seria intrascendente por cuanto que, por ese mero hecho
no surge ni ve presume la pregonada sociedad de hecho. De otro lado, con justeza le
restd credibilidad a la testigo porque reiteradamente insistié en la mentira de haber
presenciado la adquisicion de los lotes por la demandante, en contraevidencia con
otras pruebas y con la propia demanda. Finalmente, se deduce este otro corolario:
Que, contrariamente alo que estima el recurrente, sile incumbe a la actora demostrar
la affectio o animus societatis, es decir, la voluntad concreta de los concubinos
asociarse y obtener ganancias o pérdidas de la especulacion, y no solo el deseo de
uno de ellos de obtener tal fin porque no estd implicito en la relacién concubinaria.
Es mas, es este elemento el que permite diferenciarlo de la colaboracion mutua que
suele presentarse entre los amantes {(....)”
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Sentencia No 6:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 1994 octubre 25
Ponente Garcia Sarmiento, Eduardo

Tesis

“Por tanto, si un conyuge se encuentra privado de poder exigir las obligaciones
al otro por causa de que éste fue muerto por la actitud culposa de una tercero,
el sobreviviente esta legitimado para reclamar de dicho tercero el resarcimiento
del dafio padecido por la muerte de su consorte. Aunque no sea exacto el simil,
el tercero responsable asume las obligaciones, desde luego asumibles, que tenia
a su cargo el conyuge fallecido. Lo mismo puede predicarse de los herederos
del causante cuyo 6bito es causado por el hecho culposo de un tercero. La union
marital de hecho no constituye, empero, para el derecho civil una situacién o
estado sancionado expresamente por lanorma positiva, en cuanto un compafiero
permanente, por esa unién, pueda exigirle al otro precisos comportamientos y
determinadas prestaciones, por ejemplo no tiene tutelajuridica para reclamarle
alimentos o el cumplimiento del deber de fidelidad. Por consiguientes se pone
en duda por lo menos si éstos tienen legitimacion para exigir resarcimiento de
los danos y perjuicios que el hecho negligente, descuidado o imprudente de un
tercero le cause por herir o matar a su compafiero permanente”.
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Sentencia No 6:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2000 marzo 07
Ponente Ramirez Gémez, José Fernando

Tesis

“Antes de expedirse la ley 54 de 1990, mediante la cual se regul6 la denominada
sociedad marital de hecho y la sociedad patrimonial que de ella emerge, en las
hipétesis previstas en dicho ordenamiento, la doctrina de la Corte venia sosteniendo
que la mera union extramarital de una pareja carecia de aptitud para generar
comunidad de bienes o sociedad de hecho, cualquiera que fuese el tiempo durante
el cual se hubiere prolongado, pero apoyada en elementales postulados de equidad,
desdelasentencia de 30 de noviembre de 1935, admitié la conformaciéon de sociedades
de hecho entre concubinos, reconociendo que, paralelamente a la cohabitacion y
trato afectivo propios de dicha relacion, entre ellos podia gestarse otra de caracter
patrimonial dirigida a una meta comun, en la cual tuviese venero una sociedad
de la naturaleza indicada, nacida de la conjuncion de esfuerzos en una actividad
econdmica que les reportase beneficio. De estas circunstancias, se considerd factible
inducir la voluntad implicita de constituir una sociedad de esta clase, distinta
en todo caso, a la simple relacion personal de los concubinos. En la formacion de
sociedades de tal estirpe, ademas de concurrir los elementos propios del contrato
en general, es necesaria la convergencia de los requisitos especificos del contrato
de sociedad, como son, el aporte de los asociados, su intencion de lucrarse con las
actividades desarrolladas en la empresa comuin, el “animus o affectio societatis” y la
voluntad de repartirse las ganancias o pérdidas resultantes de la actividad social. La
affectio societatis o intencion de asociarse, es el elemento animico o psicologico que
perfila la sociedad y permite diferenciarla de otras figuras como la comunidad o la
relacion laboral, habida cuenta que involucra la voluntad de los socios de participar
activa e interesadamente en la empresa social, en un plano de igualdad, toda vez
que lleva incito su propdsito de contribuir, en la medida de sus capacidades,
al desarrollo del objeto social, en condiciones de igualdad con los otros asociados,
por virtud del &nimo de lucro que los alienta (...) se reitera que la sociedad de hecho
entre concubinos, puede nacer de su colaboracion en la realizacion de ciertas
operaciones de caracter econdmico, dirigidas a la obtencion de beneficios comunes.
Estas circunstancias de las cuales puede inferirse un consentimiento implicito de
conformarla, son las que precisamente ofrece el asunto bajo estudio, pues de los
actos de cooperacion realizados por la pareja en las actividades comercial y agricola,
relatados por los testigos, se vislumbra su dnimo certero de asociarse econdmicamente
con el fin de sacar provecho de ese esfuerzo comun”.
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Sentencia No 7:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2000 septiembre 20
Ponente Trejos Bueno, Silvio Fernando

Tesis

“Pero hoy puede afirmarse que la unién marital de hecho tiene jerarquia
constitucional, mas tnicamente en cuanto la Constitucién Politica admite
que la familia no tiene como tinico origen el matrimonio, vinculo juridico, sino
también el vinculo natural que se da entre un hombre y una mujer que deciden
conformarla de manera libre y responsable; pero la Carta no la equipara al
matrimonio, ni sefala los requisitos para que se constituya, ni los efectos que
produce; todo ello ha quedado para que sea la ley la que los determine, mas no
se puede soslayar que el reconocimiento de la unién marital de hecho dentro del
ordenamiento juridico nuestro obedece a la idea de la proteccion de la familia
Unica, y no a la dispersion de ésta.

Desde esa perspectiva historica y actual se observa que la ley 54 de 1990 regula
los efectos de orden econdémico, pero a condicion de que la existencia de union
de hecho obtenga homologacion judicial, lo cual quiere decir que aunque por
su naturaleza nace de los hechos y para su iniciaciéon no se requiere cumplir
formalidad alguna, esos efectos quedan condicionados a que mediante sentencia
se declare su existencia.

(..) el legislador sabedor de que muchas son las uniones de hecho que se
integran con personas que son o han sido casadas con terceros, previd que
no concurrieran dos sociedades patrimoniales, la conyugal que se conformo
por razén del matrimonio anterior y la patrimonial entre compafieros
permanentes; igualmente previd que si uno de los compafieros permanentes
contrae matrimonio con persona distinta, se disuelve la sociedad marital
patrimonial precedente. En ese orden de ideas, resulta perfectamente
admisible, 16gico y coherente pensar que el legislador no tuvo en mente dar
cavidad en cambio, a la coexistencia de sociedades patrimoniales nacidas de
la unién marital de hecho,...

() paraqueexistauniénmarital dehecho debeestar precedida deunacomunidad
devida que por definicidonimplica compartirla vidamismaformandounaunidad
indisoluble como nticleo familiar, ello ademas de significar la existencia de lazos
afectivos obliga el cohabitar compartiendo techo; y de caracter permanente, lo
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cual significa que la vida en pareja debe ser constante y continua por lo menos
durante dos afios, reflejando asi la estabilidad que ya la Corte reconocié como
aspecto fundamental de la relacion, reduciendo a la condicién de poco serias las
uniones esporadicas o efimeras que no cumplen con tal requisito. La explicacion
de la caracteristica de singular que el citado articulo primero contempla, no
es mas que la simple aplicacion de lo hasta aqui dicho en torno al objetivo de
unidad familiar pretendido con la unién marital de hecho, por cuanto la misma
naturaleza de familia la hace acreedora de la proteccion estatal implicando para
el efecto una estabilidad definida determinada por una convivencia plena y un
respeto profundo entre sus miembros en aplicacion de los mismos principios que
redundan la vida matrimonial formalmente constituida, pues, como se indico, se
pretendié considerar esta unién como si lo tinico que faltara para participar de
aquella categoria fuera el rito matrimonial que corresponda”.
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Sentencia No 8:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2001 noviembre 16
Ponente Ardila Veldsquez, Manuel

Tesis

“Un parangon, por simple que él sea, entre lo que sefiala la censura y el breviario
de la sentencia, denota prontamente que el cargo tiene por cimiento una
inexactitud. En el fallo jamas se sostuvo, ni de lejos, la teoria juridica de que a la
union marital obsta el simple hecho de que alguno de sus miembros “comparta”
con una tercera persona. Antes bien, el juzgador es del parecer de que lo que
impide el éxito de la demanda es la coexistencia de relaciones del mismo género,
esto es, cuando hay uniones maritales paralelas. No otra cosa es la que se puede
colegir de sus propias palabras, al decir que Otto mantenia simultdineamente
dos relaciones “maritales” con diversas sefioras, al punto de que en “ambas
uniones” hubo descendencia y las sostuvo hasta la hora de la muerte. En todo
caso, alli -en dichas palabras- no hay acomodo para la afirmacion del censor, en
el sentido de que el fracaso de su demanda se debid a que el tribunal entiende
que la relacion que con un tercero obstruye los efectos de la unién marital es
una cualquiera, por intrascendente o anodina que sea. Porque lo que se echa
a ver es que para el ad quem la relacion de Otto con Fabiola, de cara a todo el
caudal probatorio recogido en autos, revisti¢ las mismas caracteristicas dela que,
a un tiempo sostenia también con Margarita; por ello afirmd, entre otras cosas,
que con ambas hubo descendientes y que en las dos casas tenia pertenencias
y objetos personales. O lo que es lo mismo: el tribunal hallé6 que Otto tenia
dos compafieras permanentes, (...) inica manera esa, por lo demds, como es
comprensible que hablase de simultaneidad de relaciones maritales, pues la
expresion de que se valio pone al descubierto que aludia a la coetaneidad de
cosas iguales. Por modo que a otras expresiones, que ciertamente aparecen en el
fallo, tales como de que Otto tenia otra relacion “similar” y que la ley 54 de 1990
exige que ninguno de los compafieros “comparta” con un tercero, no pueden
tomarse aisladamente -como lo deja entrever la recurrente- no mdas que para
atribuirles un significado que ni remotamente concibi¢ el tribunal”.
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Sentencia No 9:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2001 diciembre 12
Ponente Santos Ballesteros, Jorge

Tesis

“Bajo la perspectiva y orientacion del primer cargo, segun lo indicado, estima
pertinente la Corte abordar el tema propuesto, tal como lo considera el articulo
1° de la Ley 54 de 1990 al determinar que “para todos los efectos civiles, se
denomina unién marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer,
que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular”.
Sobre el particular es preciso reiterar que en la Constitucion Politica de 1991 se
reconoce no solo al matrimonio como fuente de la familia que promete proteger
el estado, sino también la constituida por un hombre y una mujer con voluntad
responsable de conformarla, como lo sefiala el articulo 42, inciso primero de
la Carta. Lo anterior significa que el estado colombiano reconoce y promete
proteger tanto la familia matrimonial como la extramatrimonial, siempre que
esta tltima sea formada por un hombre y una mujer que lo hagan de manera
responsable y seria y asumiendo las obligaciones que implican formar parte de
un grupo familiar, de tal manera que para configurar la familia matrimonial
solamente faltara el vinculo conyugal. Esta Corporacion puntualizé que, launion
marital de hecho, es una comunidad formada por un hombre y una mujer, sin
impedimento para que puedan casarse, (..)La comunidad de vida, o comunidad
vital o consorcio de vida, es pues un concepto que como acaba de apreciarse
esta integrado por elementos facticos objetivos como la convivencia, la ayuda y
el socorro mutuos, las relaciones sexuales y la permanencia, y subjetivos otros,
como el dnimo mutuo de pertenencia, de unidad y la affectio maritalis, que
unidos ademas a la descendencia comun y a las obligaciones y deberes que de
tal hecho se derivan, concretan juridicamente la nocion de familia. Destaca
la Corte como derivado del d&nimo a que se ha hecho referencia, deben surgir
de manera indubitable aspectos tales como la convivencia de ordinario bajo un
mismo techo, esto es la cohabitacion, el compartir lecho y mesa y asumir en forma
permanente y estable ese diario quehacer existencial, que por consiguiente
implica no una vinculacién transitoria o esporadica, sino un proyecto de
vida y hogar comunes que, se insiste, no podria darse sin la cohabitacion que
posibilita que una pareja comparta todos los aspectos y avatares de esa vida
en comun. Por tanto la permanencia referida a la comunidad de vida a la que
alude el articulo 1° de la Ley 54 de 1990 debe estar unida, no a una exigencia
o duracion o plazo en abstracto, sino concretada en la vida en comuin con el
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fin de poder deducir un principio de estabilidad que es lo que le imprime a
la unién marital de hecho, la consolidacion juridica para su reconocimiento
como tal. En consecuencia, insiste la Corte, la comunidad de vida permanente
y singular, a voces de la ley 54, se refiere a la pareja, hombre y mujer, que de
manera voluntaria han decidido vivir unidos, convivir, de manera ostensible
y conocida por todos, con el dnimo y la intencion de formar una familia con
todas las obligaciones y responsabilidades que esto conlleva. El articulo 42 de la
Constitucion Politica sefiala que la familia es el nticleo esencial de la sociedad y
como tal debe protegerse por el Estado, la que puede constituirse por vinculos
juridicos o naturales o por la voluntad responsable de conformarla, disposicion
que sirve de fundamento al articulo 1° de la Ley 54 de 1990, norma que como
ya se dijo, precisa que la unién marital de hecho es la formada por un hombre
y una mujer que sin estar casados hacen comunidad de vida permanente y
singular, es decir, que el Estado protege esta unién por cuanto es una de las
fuentes de la familia como consecuencia de una decision libre de la pareja de
conformarla, esto es, de compartir la vida mediante una comunidad de vida
permanente y singular, con iguales propositos y fines, a fin de proporcionarse
mutuamente ayuda y socorro de manera estable y permanente, para lo cual los
companeros deben compartir los aspectos fundamentales de su vida, dado que
la sola unién esporadica no garantiza la permanencia, ni demuestra la intencion
de conformar una familia”.
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Sentencia No 10:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2002 noviembre 29
Ponente Ardila Veldsquez, Manuel

Tesis

“Ahora bien; el contexto de la acusacion permite afirmar que la impugnante
comparte el criterio del tribunal no sélo en cuanto a que la materia de la union
marital de hecho y de la sociedad patrimonial se encuentran reguladas por la ley
54 de 1990, sino también en lo relativo al entendimiento que a esa Corporacion
le merece el articulo 2° de esa norma en lo atinente a que “(...) si los compafieros
son solteros y conviven maritalmente en el bienio consagrado por la ley,
sencillamente, tal maritalidad hace presumir la sociedad patrimonial; si hubiere
algin lazo matrimonial de cualquiera de los compafieros permanentes con
terceras personas, se hace indispensable para presumir la sociedad patrimonial,
que las respectivas sociedades conyugales se hayan disuelto y liquidado en
el término reclamado por la ley”. De manera que en punto a la norma aplicable
para el caso litigado y a su interpretacion por el aludido aspecto, no deja ver la
recurrente discrepancia alguna con el juzgador; pues que su inconformidad
tiene que ver exclusivamente con el analisis probatorio realizado por aquél,
como que le reprocha no otra cosa sino el haber exigido, como presupuesto factico
de un eventual reconocimiento de la existencia de la sociedad patrimonial, la
comprobacion de que Mauricio Alberto Diaz Diaz, sefialado como compafiero
permanente de la demandante, era soltero, requiriendo para el efecto la partida
de bautismo o la copia del acta de registro civil del mencionado personaje, “sin
nota marginal”. Y es este preciso aspecto, se repite, y en realidad solo éste, el que
la acusadora combate: requerimiento demostrativo semejante no venia al caso,
alega ella; el hombre nace soltero -aduce- (tanto como nace libre, podria agregarse)
y tal estado constituye una presuncion natural que obra mientras no se arrime la
partida o certificado de matrimonio respectivo. Se equivocé entonces el tribunal,
afirma todavia, al exigir como prueba del celibato la partida de bautismo con nota
marginal, pues la ausencia de ese documento no “convierte” al aludido caballero
en persona casada, desde luego que no se acredito la celebracion de ese acto. Y
por si fuera poco, y a modo de afiadido, la recurrente dedica el tltimo aparte de
su cargo al andlisis de los testimonios recaudados, ello en el animo de exaltar
como si existio la unién marital de hecho reclamada en el escrito introductorio.
El yerro pues a que alude el discurso de la impugnadora no constituye en forma
alguna un error de juicio o juris in judicando -lo cual corresponderia a la via
directa escogida por la impugnante-, sino un error facti in judicando (...)".
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Sentencia No 11:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2003 febrero 12
Ponente Ardila Veldsquez, Manuel

Tesis

“(...) Porque, a la verdad, en el fallo no se sostuvo ni con mucho que la unién
marital se configura o se equipara con una simple amistad permanente, como
tampoco que su subsistencia queda trunca cuando alguno de sus miembros ha
tenido relaciones sexuales con una tercera persona. Antes bien, el juzgador fue del
parecer de que entre los elementos de fondo de la unién marital se cuentan de un
lado, la permanencia marital, que se traduce en estabilidad familiar, y de otro, la
singularidad, entendida como la inadmisible presencia “dentro de un mismo lapso
temporal, de otra relacion marital factica”; no de las “intrascendentes, eventuales o
fugaces” segtin palabras del propio tribunal... De donde se desprende que denegd
las pretensiones, no porque haya hecho la equivalencia entre compafiera y amiga
permanentes, ni porque entendié que la citada ley dispone la absoluta fidelidad
sexual so pena de desvirtuar la unién marital de hecho, sino por considerar, con
apoyo en las probanzas abastecidas al litigio, que no se cumplieron dos de los
elementos de fondo para su conformacion”.
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Sentencia No 12:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2003 septiembre 10
Ponente Ardila Veldsquez, Manuel

Tesis

“En la base de todo se encuentra el concubinato, que asi era uso y costumbre
denominarlo, esto es, la convivencia de hombre y mujer, como si de matrimonio
se tratara. Hecho social estigmatizado a través de los tiempos, pues se considerd
que socavaba en lo mas profundo los cimientos de la instituciéon matrimonial.
Es asi que, con tal parecer, reprobada fue esa forma natural de vida, por el
hecho de no observar la forma que el matrimonio apareja. El codigo civil, sin
embargo, muy atento del desenvolvimiento social, traté de mitigar en parte tan
deshonroso sefialamiento, y no ignord del todo su realidad ontologica, como
que a mas de dar una idea de lo que por tal debia entenderse, quiso reconocerle
algunos efectos en bien de la prole, llegando incluso a consagrar, con criterio
de semejanza de lo que acontece en el matrimonio, la presuncién de paternidad
de los hijos de la mujer que de tal modo vivia, vale decir, ptblicamente con
un hombre “como si fueran casados” (articulos 328 y 329), y amén de regular
lo relativo al cuidado y la crianza de los hijos, permitia, aunque en casos muy
reducidos, investigar la filiaciéon natural. Mas el adelantamiento fue pasajero,
porque a poco andar el cédigo, tan solo algunos dias después de su adopcion,
fue derogado por la ley 153 de 1887. Alli empezd una etapa caracterizada
por un largo silencio legislativo, hasta el punto que la existencia misma del
concubinato, equivalia paraddjicamente a la nada. Pudiera decirse que en
ese ambito el Derecho era antindmico, porque en vez de recoger la realidad y
aprisionarla en normas juridicas, regulando el caso como mejor le pareciese,
preferia callar, tal vez bajo el pretexto de que aludir al tema implicaba favorecer
la practica de lo ilegal, sin percatar que el silencio es terreno abonado para los
excesos y las iniquidades, y que el Derecho, en cuanto arrostra lo que existe,
antes bien, es orientador de conductas y cumple con sus fines.... Concepcion
esa de la que buenamente se suelta una caracteristica que bien hace al caso
que ahora se decide, y es la naturaleza familiar de la relacion. Justamente se
ve en la unién un nucleo familiar, pues que la convivencia y la cohabitacion
no tienen por resultado otra cosa. La pareja se une y hace vida marital.... El
Estado entiende asi que tutelando el interés familiar tutela su propio interés
y que del fortalecimiento de la familia depende en gran parte su suerte. Aun
la formada por los “vinculos naturales”, pues que la naciente figura debe su
origen, no necesariamente a un convenio, sino a una cadena de hechos. La

212



LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

voluntad no es indispensable expresarla, va envuelta en los hechos; y aunque
se ignorase las consecuencias juridicas, igual se gesta la figura; total, es la suma
de comportamientos humanos plurales y reiterados, sin solucion de continuidad
en el tiempo. De modo de afirmarse que la unién marital no tiene vida, vale
decir, no nace, sino en cuanto que se exprese a través de los hechos, reveladores
de suyo de la intencién genuina de mantenerse juntos los companeros; aqui
a diferencia del matrimonio, porque al fin y al cabo casarse, no obstante ser
uno de los pasos mas trascendentales del ser humano, puede ser decision de
un momento mas o menos prolongado, la union marital es fruto de los actos
conscientes y reflexivos, constantes y prolongados: es como la confirmacion
diaria de la actitud. Es un hecho, que no un acuerdo, juridico familiar.

Y para centrar sin tardanza el andlisis que es menester, es muy de notar que
la ley preceptud, como requisito indeficiente, que los compafieros no estén
casados. Hay que entender que dicha locucién se refiere a que no estén
casados entre si; pues de estarlo, sus relaciones tanto personales como
econdmicas serian las dimanantes del matrimonio; aserto que definitivamente
lo apuntala la consideracion de que si el casamiento es con terceras personas,
no es impedimento para la union, ni para la sociedad patrimonial con apenas
cumplir la condicién consagrada en el segundo articulo de la misma ley, o sea,
que la sociedad conyugal esté no solamente disuelta sino liquidada. De intento
se quisieron traer hasta este punto todas las cosas que referidas quedan, desde
luego que es respecto de la tltima de las sobredichas exigencias que gravita la
especie de esta litis. Por cierto, el tema alude a que estando de por medio una
sociedad conyugal, la ley dice que no puede surgir la sociedad patrimonial
entre companeros permanentes si ya no es que aquella estd, ademas de disuelta,
liquidada. Y en el caso de ahora, disuelta estaba por el hecho de la muerte de
uno de los cényuges, mas pendiendo su liquidacion. Segun el espiritu que
desde todo angulo de la ley se aparecia, asi de su texto como de su fidedigna
historia, en lo que, por lo demas, todos a una consienten, el legislador, fiel a su
conviccion de la inconveniencia que genera la coexistencia de sociedades -ya lo
habia dejado patente al preceptuar que en el caso del numeral 12 del articulo
140 del codigo civil, segundo matrimonio no genera sociedad conyugal, segtin
se previd en el articulo 25 de la ley 1* de 1976, que reform¢ el 1820 del codigo
civil- aqui se puso en guardia nuevamente para evitar la concurrencia de una
llamada conyugal y otra patrimonial; que si en adelante admitia, junto a la
conyugal, otra excepcién a la prohibicion de sociedades de ganancias a titulo
universal (articulo 2083 del codigo civil), era bajo la condicion de proscribir que
una y otra lo fuesen al tiempo. La teleologia de exigir, amén de la disolucion,
la liquidacion de la sociedad conyugal, fue entonces rigurosamente econdmica
o patrimonial: que quien a formar la unién marital llegue, no traiga consigo
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sociedad conyugal alguna; solo puede llegar alli quien la tuvo, pero ya no, para
que, de ese modo, el nuevo régimen econémico de los companeros permanentes
nazca a solas. No de otra manera pudiera entenderse cémo es que la ley tolera
que aun los casados constituyan uniones maritales, por supuesto que nada mas
les exige sino que sus aspectos patrimoniales vinculados a la sociedad conyugal
estén resueltos; en lo que no deja de llamar la atencion, precisamente, que casos
habra en que la subsistencia del vinculo matrimonial (verbigracia, cényuges
meramente separados de cuerpo o de bienes), no empecé la formacion de aquellas
uniones, y que asi se vea que el adulterio -que no otra cosa es la que alli se ve-
resulte generando efectos de la mas diversa laya; de un lado, constituye motivo
suficiente para dar al traste con el matrimonio mismo, toda vez que esta erigido
como causal de divorcio, y de otro, permitiendo la gestacién de una nueva vida
domeéstica con ciertos efectos juridicos; su naturaleza varia es concedida por la
gracia que pocas veces se ve: ser a la par, creador y extintor de efectos juridicos.
A no dudarlo, con una funcion polivalente porque una misma conducta es a
la vez objeto de reproche y amparo legal. Empero, el cuestionamiento que se
hizo a la permisién de que los casados formen uniones maritales de hecho,
cuestionamiento que se fundd en que de ese modono habia voluntad responsable
de constituir una familia fue desechado por la Corte Constitucional,... respuesta
extrafia porque se antoja que el planteamiento del actor apuntaba mas a que el
hecho deabandonarunafamilia para constituir otra, yaerade suyoirresponsable,
independientemente del comportamiento en el nuevo seno familiar. Lo que
dicha respuesta constitucional implicaria es que no importa que se acabe una
familia con tal que en la nueva haya un comportamiento responsable. Parece ser
el momento propicio para puntualizar que, con arreglo a lo dicho, no es cierto
que los viudos, por el hecho de tales, fueron exceptuados por la ley y que frente
a ellos no cabe exigir la liquidacion de la sociedad conyugal. Porque si lo que se
busca es atajar a toda costa la multiplicidad de sociedades, en principio el asunto
debe predicarse de todos los eventos en que exista ese riesgo, son que importe
averiguar, subsecuentemente, por la existencia de impedimentos para contraer
matrimonio, como con desventura pudiera inferirse de las descuidadas voces
del segundo articulo de la ley comentada. Y son descuidadas porque de primera
intencion pareciera que la liquidacion de la sociedad conyugal solo se exige para
quienes, ademas, tuvieran impedimento para casarse, pues que aquel requisito
no figura sino en la segunda de las hipodtesis de la norma. Pero, lo erroneo esta
en creer que donde no haya impedimento para casarse, no hay que hablar, por
sustraccion de materia, de sociedad conyugal, suponiéndose equivocadamente
que alli no pueden haber sino solteros, y de ahi que el articulo comentado nada
dijese sobre liquidaciones en la primera hipotesis; se olvidd que personas hay
como los viudos que, sin tener impedimento para casarse, tuvieron sociedad
conyugal, disuelta si por causa de la muerte del conyuge, pero ain sin liquidarse.
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Lo propio cabe decir frente al caso de nulidad de matrimonio: desaparecido el
lazo matrimonial no tienen por este aspecto impedimento para casarse de
nuevo, pero pueden cargar iliquida la sociedad. Para decirlo en breve, pensdse,
algo muy cuerdo por demas, en la necesidad de separar las situaciones de los
que jamas han tenido sociedad conyugal con los que la tienen o la tuvieron;
pero la terminologia empleada para ello fue desafortunada. Una interpretacion
racional y sistematica de la disposicion autoriza a decir, asi, que en todo evento,
sin reserva de especie alguna, anduvo exigiéndose la liquidacion de la sociedad
conyugal.... Que la mera disolucion es lo que a la conyugal pone fin, lo dice el
hecho de que justo es en ese momento cuando queda fijado definitivamente
el patrimonio de ella, es decir, sus activos y pasivos, y entre unos y otros se
sigue una comunidad universal de bienes sociales, administrados en adelante en
igualdad de condiciones por ambos conyuges (o, en su caso, por el sobreviviente
y los herederos del difunto). En dicha comunidad apenas si tienen los conyuges
derechos de cuotas indivisas, y se encuentran en estado de transicion hacia los
derechos concretos y determinados; como en toda indivision, alli esta latente la
liquidacion. Pero jamas traduce esto que, en el interregno, la sociedad subsiste,
porque, como su nombre lo pone de relieve, la liquidaciéon consiste en simples
operaciones numeéricas sobre lo que constituye gananciales, con el fin de establecer
qué es lo que se va distribuir, al cabo de lo cual se concreta en especies ciertas
los derechos abstractos de los conyuges.... Por todo lo visto, dentro del espiritu
de la Constitucion no tiene justificacion el exigir la tal liquidacion de la sociedad
conyugal, razén que conduce a afirmar que por causa del transito normativo esa
parte de laley 54 deviene insubsistente. Rememorase a este proposito la legendaria
regla segtin la cual la Constitucion tiene la virtud “reformatoria y derogatoria de
la legislacion preexistente”, de tal suerte que toda disposicion legal “anterior a la
constitucion y que sea claramente contraria a su letra o a su espiritu, se desechara
como insubsistente”; regla esa que con mayor énfasis ha de predicarse hoy por
fuerza de que la Carta actual se define como norma de normas”.
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Sentencia No 13:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2003 octubre 28
Ponente Valencia Copete, César Julio

Tesis

“’En torno de la sociedad de hecho entre concubinarios, en forma reiterada y
uniforme ha venido sehalando la doctrina jurisprudencial cémo debe diferenciar
el juzgador con total nitidez en lo que consiste esa comtin actividad patrimonial
entre ellos respecto de una determinada empresa, de lo que inicamente es el
ambito de los afectos que los mismos internamente lleguen a prodigarse...Con
otras palabras, es claro que quienes, sin estar ligados por vinculo matrimonial
alguno, deciden cohabitar como marido y mujer bajo un mismo techo y lecho,
esa convivencia por si misma, al no ir mas alla de las manifestaciones intimas,
no alcanza por tanto a constituir comunidad de bienes, ni a configurar ningtn
tipo de sociedad o compania de indole pecuniaria. No obstante lo precedente,
averiguado esta que cuando, a la par con esa vivencia sentimental, ellos deciden
aunar esfuerzos encaminados a formar un capital a través de los correspondientes
aportes, con el propodsito de repartirse entre si las ganancias o las pérdidas
derivadas de la especulacion, entonces ahi si hay lugar a afirmar que aparece
estructurada una verdadera sociedad de bienes, formada por los hechos. En esta
altima eventualidad, por supuesto que le corresponde al interesado acreditar
fehacientemente todos los elementos esenciales que estructuran una sociedad,
vale decir, el animus societatis o sea la intencién de asociarse - distinta del interés
individual de los socios -, el aporte de los consocios destinado al desarrollo y
explotacion de la compafiia, o en sentido mas amplio, “la reciproca colaboracion
en la pareja en una actividad econdmica con miras al logro de un propdsito
comun “ asi como también la pretension de obtener una utilidad econdémica
repartible o de asumir, de consuno, las pérdidas que puedan originarse de ella.
En conclusion, en procesos como el que ahora ocupa la atencion de la Corte,
resulta absolutamente necesario establecer cdmo, amén del concubinato, la vida
en comun de quienes, sin lazo connubial alguno entre si pero a semejanza de
los casados, se extendid en forma paralela, sin dependencia o subordinacion
ninguna, hacia la decidida colaboracién conjunta de otra actividad de lucro, con
la firme intencion de obtener las respectivas utilidades”.

216



LA UNION MARITAL DE HECHO: EFECTOS DE ORDEN PERSONAL
Y PATRIMONIAL. DESARROLLOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

Sentencia No 14:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2004 noviembre 18
Ponente Valencia Copete, César Julio

Tesis

“En principio, ninguna dificultad se ofrece para los efectos patrimoniales
de la unién marital de hecho, cuando entre los compafieros permanentes no
media impedimento matrimonial; no obstante, a pesar de no existir ningun
impedimento, si alguno de los compafieros - o ambos - ha tenido un vinculo
previo, matrimonial o de otra indole, que ha generado consecuencias econémicas
- como ocurriria tratandose de viudos, divorciados o con sociedad marital
antecedente -, surge el interrogante, para el inicio de una sociedad patrimonial,
acerca de la necesidad de que el patrimonio anterior esté disuelto y liquidado, o
si ello, por el contrario, no hace falta, o si, simplemente, basta lo primero”.
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Sentencia No 15:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2004 noviembre 25
Ponente Munar Cadena, Pedro Octavio

Tesis

“(...) Como es diafano en ese texto, adopta el constituyente, en lo relativo a su
conformacion, un criterio abierto y dtctil que se contrapone a los principios
férreos y cerrados que otrora caracterizaron el ordenamiento juridico nacional
en el punto; por supuesto que, sin ambages de ninguna especie, se admite que
la familia se forma, no solo a partir del vinculo matrimonial, sino, también, por
la voluntad libre y responsable de la pareja de conformarla, sin mediar, en este
caso, ningun ligamen juridico de aquellos que surgen para ella cuando esta
unida por matrimonio. Circulan de ese modo, pues, por cauces constitucionales,
los principios orientadores de disposiciones legales de diverso orden, entre ellas,
fundamentalmente, la ley 54 de 1990, por medio de la cual se definieron las
“uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros”. La
unién marital de hecho, al tenor del articulo 1° de la citada ley, es la “formada
entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida, permanente y singular”. Destdcase en tal definiciéon que las uniones de
esa especie se caracterizan porque: a) son de cardcter heterosexual, requisito
que salta a la vista y que se aviene con las exigencias constitucionales segtin las
cuales la familia se forma por la decision de dos personas de sexo opuesto de
conformarla; b) por la ausencia de vinculo juridico de caracter conyugal entre los
companeros, pues el ingrediente factico de la institucion es evidente, inclusive,
en su propio nombre; ¢) por la comunidad de vida permanente y singular de
los comparfieros, es decir, que la cohabitacion de la pareja - de un hombre con
una mujer - no debe ser accidental ni circunstancial, sino que debe estar guiada
por un criterio de estabilidad. De todas estas peculiaridades débese destacar
aca, porque el asunto asi lo exige, el relativo a que los compafieros permanentes
no se encuentren casados entre si, es decir, que la aludida unién marital de
hecho no debe estar precedida por un vinculo de naturaleza conyugal entre los
companeros, exigencia esta que, ademas de ser clara y puntual en el precepto, la
impone la naturaleza de esa clase de relaciones. Desde luego que el objetivo de
la ley 54 de 1990 no fue otro, que el de regular aquellas relaciones concubinarias
(designacién peyorativa que cambid con acierto) establecidas al margen de la
formalidad del matrimonio. No se ocupa la ley, ni esa es su finalidad, de crear
sociedades patrimoniales en aquellos casos en los cuales la ley las proscribe
para las uniones matrimoniales. Subsecuentemente, si la pareja contrajo
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matrimonio, cualquiera que fuese su naturaleza, queda sustraida del régimen
propio de las uniones maritales de hecho, debiendo someterse, por tanto, a
la regulacion propia del derecho matrimonial; por supuesto que las uniones
maritales de hecho estan signadas esencialmente por un elemento factico
consistente en la comunidad de vida permanente y singular de la pareja, en la
que, a diferencia del matrimonio, la cohabitacién no es una mera finalidad que
pretendan satisfacer o el cumplimiento de un deber, o un proposito que bien
podria no alcanzarse sin que por ello se afecte la existencia y validez del vinculo;
por el contrario, se trata de una realidad palpable y tangible de cuya existencia
depende la de la unién marital de hecho. En otros términos, en el matrimonio
la cohabitacién de los esposos es una consecuencia y un deber reciproco que
se desprende de las nupcias, las cuales le preceden, sin que, por supuesto, ella
condicione la existencia o validez del vinculo; esa cohabitacidon, en cambio, es el
presupuesto de existencia de la unién marital de hecho. La ausencia, pues, de
nupcias, cualquiera que fuese su naturaleza y la indispensable comunidad de
vida entre los companeros permanentes, son dos caracteristicas de las uniones
maritales que las distinguen y divorcian del régimen matrimonial.... El régimen
de laley 54 de 1990, reitérase, ain a riesgo de fastidiar, tuvo por finalidad regular
las uniones maritales que no estuviesen precedidas de vinculo conyugal, bajo el
entendido de que de existir éste, asi no generase sociedad conyugal o estuviese
viciado de nulidad, debia sujetarse a las normas que lo reglamentan, las cuales,
no sobra decirlo, no fueron reformadas mediante tal estatuto. Habiendo, pues,
admitido el casacionista que la demandante y el demandado contrajeron
realmente nupcias en la Reptiblica de Venezuela, matrimonio que el Tribunal
invalido por existir, respecto de él, vinculo conyugal no disuelto, debe concluirse
que no hay lugar a la formacion entre ellos de unién marital de hecho y que,
subsecuentemente, se encuentran sometidos al régimen legal previsto para el
enlace matrimonial, incluso, los declarados nulos”.

2.11.1. 2 Grafica de la linea jurisprudencial
Ahora que hemos enunciado y expuesto las sentencias y los apartes de las
mismas que consideramos relevantes e idoéneos para el desarrollo de la linea

jurisprudencial, procederemos a graficarla con base en el problema juridico
planteado: (ver grifico 16)
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Grifico 16
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SI SON EQUIPARABLES

Sentencia de 2000 marzo 07
M. P. Ramirez Gomez, José Fernando

NO SON EQUIPARABLES

Sentencia de 1988 junio 22.
P. Bonivento Fernandez, José A.

Sentencia de 1988 septiembre 23.
M. P. Romero Sierra, Rafael

Sentencia de 1990 febrero 07.
M. P. Marin Naranjo, Héctor

Sentencia de 1994 mayo 06
M. P. Jaramillo Schloss, Carlos Esteban

Sentencia de 1994 mayo 06
M. P. Jaramillo Schloss, Carlos Esteban

Sentencia de 2000 septiembre 20
M. P. Trejos Bueno, Silvio Fernando

Sentencia de 2001 noviembre 16
M. P. Ardila Velasquez, Manuel

Sentencia de 2001 diciembre 12
M. P. Santos Ballesteros, Jorge

Sentencia de 2002 noviembre 29
M. P. Ardila Velasquez, Manuel

Sentencia de 2003 febrero 12
M. P. Ardila Velasquez, Manuel

Sentencia de 2003 septiembre 10
M. P. Ardila Velasquez, Manuel

Sentencia de 2003 octubre 28
M. P. Valencia Copete, César Julio

Sentencia de 2004 noviembre 18
M. P. Valencia Copete, César Julio

Sentencia de 2004 noviembre 25
M. P. Munar Cadena, Pedro Octavio
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2.11.1.3 Subreglas

Continuando con el orden planteado al comienzo de esta parte del trabajo,
procederemos a exponer las subreglas que derivamos de los fallos anotados
de la Corte Suprema de Justicia relacionados con el primer problema
juridico planteado.

¢ No todo concubinato puede ser el movil para la existencia de la sociedad
de hecho.

e Derechos, en lo que respecta a una sociedad de bienes creada o surgida a
raiz de la sola convivencia more uxorio extramatrimonial, no existen.

e La sociedad de hecho entre concubinos, puede nacer de su colaboracién
en la realizacion de ciertas operaciones de caracter econémico, dirigidas a la
obtencion de beneficios comunes.

e DPara que exista union marital de hecho debe estar precedida de una
comunidad de vida que por definiciéon implica compartir la vida misma
formando una unidad indisoluble como ntcleo familiar, por lo menos durante
2 anos

e El Estado protege la union marital de hecho por cuanto es una de las fuentes
de la familia, pero no el concubinato, pues la sola unién esporadica no garantiza
la permanencia, ni demuestra la intencion de conformar una familia

e Paralaunién marital de hecho no necesariamente se necesita de un convenio,
sino de una cadena de hechos.

e Si el concubinato, por si solo, carece de la aptitud legal para forjar una
sociedad de bienes, tampoco la tiene para hacer presumir su existencia

e La union marital de hecho, es una comunidad formada por un hombre y
una mujer, sin impedimento para que puedan casarse

e Aunque la ley 54 de 1990, es un texto anterior a la Constitucion de 1991, su
lectura e interpretacion no puede ser extrafa a los valores y principios que esta
ultima consagra

e La union libre entre el hombre y la mujer, también es una forma legitima
de constituir la familia, merecedora de toda la proteccion legal y de la
aceptacioén social.
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2.11.2. La segunda linea gira en torno al segundo problema:

¢{Es necesario para la Corte Suprema de Justicia, que la uniéon marital de hecho
cumpla con los requisitos de tiempo para que sea considerada como una
sociedad conyugal?

Con base en este segundo problema juridico enunciado debe tenerse en cuenta
la subregla derivada en la linea jurisprudencial anterior. Pero para efectos
académicos, encontramos interesante hacer un breve analisis sobre como
interpreta la Corte el tiempo en las uniones maritales de hecho previas a la
promulgacion de la ley 54 de 1990.

2.11.2.1 Sentencias de la corte relacionadas con el segundo problema juridico

Ahora, frente a este segundo problema juridico, resulta importante para su
desarrollo tener en cuenta las siguientes sentencias:

Sentencia No 16:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2001 abril 20
Ponente Ramirez Gémez, José Fernando

Tesis

“No empecé al silencio legislativo, explicable histéricamente, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia de casacion civil de 30
de noviembre de 1935..., orientada por postulados de equidad, empezé a dar
respuesta justa, asi fuera parcialmente, a esa familia de hecho, al admitir la
posibilidad de reconocer la existencia de una sociedad patrimonial de hecho
entre los concubinos, pero no como formacion necesaria de la relacién personal
extramatrimonial, sino como un acto juridico auténomo y con entidad propia,
que simplemente hallaba en la comunidad personal el ambiente propicio para
su incubacidn, pero sin que éste pudiera entenderse como un mecanismo de
estimulo y fomento de la relacion concubinaria. para tal efecto, la doctrina, que
desde ese momento empez6 a construir la Corporacion, sumo a los elementos
propios de la sociedad de hecho, otros que estaban destinados a caracterizar
esa particular sociedad patrimonial que eventualmente se podia gestar entre
quienes estaban unidos por un simple vinculo amatorio: que se tratara de una
actividad comtin de las dos personas, cuyo fin no fuera fomentar el concubinato
y que la comun explotacion de empresa apareciera nitidamente como tal, y no
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que simplemente se presentara como una manifestacion de la vivienda comun
extendida al manejo de los bienes de cada uno.

Aunque la ley 54 de 1990, es un texto anterior a la Constitucion de 1991,
su lectura e interpretacion no puede ser extrana a los valores y principios
que esta tultima consagra, esto es, verla como una preceptiva con una vocacion
de equidad e igualdad, pero sin que necesariamente se pueda concluir en una
asimilacion absoluta entre matrimonio y unién marital de hecho, porque sin
duda alguna lo que sus normas procuran es reconocer, como luego lo hizo el
articulo 42 de la Constitucion Politica, que la unién libre entre el hombre y la
mujer, también es una forma legitima de constituir la familia, merecedora de
toda la proteccion legal y de la aceptacion social.

La irretroactividad de la ley es el principio que prevalece en la legislacion
universal. Por regla general se considera que la ley no puede tener efectos hacia el
pasado.... Desde luego que el sistema juridico del pais no es ajeno a este postulado,
porque la propia Constitucion lo consagro como principio general en el articulo
58, donde acudiendo a una de las teorias que sustentan la irretroactividad de la
ley, la de los “derechos adquiridos”, dejo por sentado que las normas rigen para el
futuro cuando expresamente declar6 la garantia de “la propiedad privada y los
demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden
ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”, para seguidamente
agregar que, “Cuando de la aplicacion de la ley expedida por motivo de
utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debe ceder
al interés publico o social”, que es ciertamente una relativizacion del principio
inicialmente concebido. Principio este que igualmente reconocia el articulo 30
de la Constitucion de 1886, vigente para cuando se promulgo la ley 54 de 1990.
De manera que la retroactividad de la ley, o la retrospectividad o “la aplicacion
inmediata”, segun la terminologia del recurrente, son excepciones al principio
general de irretroactividad, cuya fundamentacion estd intimamente ligada con
la necesidad de amparar la seguridad juridica en los términos del inciso 2° del
articulo 2° de la Constitucion. De ahi, entonces, que la irretroactividad de la ley
se torne en una garantia para la proteccion de los derechos adquiridos, pero
también de los intereses legitimos, porque cuando de conductas se trata esta
de por medio el valor fundamental de la libertad, merecedor de la mayor de las
tutelas, que se manifiesta precisamente en la opcion de elegir de conformidad
con la significacion legal que a la misma se le ha dado.

Por su parte, la doctrina con el fin de zanjar la eventual y concreta oposicion entre
retroactividad e irretroactividad de la ley, ha morigerado el alcance del principio
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de irretroactividad acudiendo a dos excepciones, ambas con respaldo legal en
el ordenamiento juridico colombiano: las leyes interpretativas, que se entienden
incorporadas a la interpretada y las leyes de orden puiblico, a las cuales ademas de
otorgdrseles un caracter imperativo, derogatorio de la convencion particular, se les
implica directamente con la prevalencia del interés general sobre el particular o
privado. Por consiguiente, sendos tipos de leyes se prodigan de un efecto inmediato,
como lo es el procurado por el recurrente con respecto a la ley 54 de 1990.

Siendo el acto legal de naturaleza eminentemente constitutiva, pues, se
repite, es el que crea o tipifica el nuevo fenémeno juridico, llamada “sociedad
patrimonial entre compaferos permanentes”, sujeto aunrégimen propio hasta
entonces inexistente y con pautas formativas distintas a las de la situacién
tratada por la jurisprudencia por la via de la sociedad de hecho, sin necesidad
de entrar a hacer un abstracto ejercicio en torno a derechos adquiridos, con
logica juridica enmarcada en pautas de equidad y justicia, inevitablemente se
tiene que concluir enlanegacion de cualquier efecto retroactivo o retrospectivo
de la ley, porque lo cierto es que la tinica disposicion no subsume el factum
anterior, por cuanto ella misma lo excluye en el articulo 2° cuando establece,
ademas de otras condiciones antes no concebidas, los dos afios de la union
marital como requisito para que opere la presuncion legal de existencia de
la sociedad patrimonial entre compaferos permanentes, que es claramente
el tiempo que la ley sefial6 para que la norma pudiera ser utilizada como
fundamento de una decision judicial, pues no debe olvidarse que por encima
de cualquier consideracion atinente al reconocimiento de un hecho social
(unién extramatrimonial), lo que de ella resulta trascendente y que es lo
que convoca a esta decision, es el otorgamiento de una tutela jurisdiccional
perfectamente identificable, pero diferida en el tiempo a los dos senalados
anos de union marital.

Descartado asi el caracter imperativo de la ley 54 de 1990, y por contera su
naturaleza de orden publico, el tiltimo rescoldo argumentativo de la aplicacion
inmediata queda apagado, porque sila norma es supletoria de la voluntad de los
companeros permanentes, la novedosa ley no puede aplicarse a las relaciones
juridicas constituidas con anterioridad a su vigencia, por cuanto alli prima la
voluntad y la autonomia de las partes, que libremente adecuaron su conducta al
régimen juridico para entonces vigente, pues al fin de cuentas la aplicacién o no
delaley que introduce la nueva regulacion a las situaciones o relaciones juridicas
preexistentes, tiene que ver con ese especifico caracter, porque de €l depende
que ésta se considere como de orden publico, y por ende, con un contenido
implicado con el interés general o el “interés publico o social”, como lo consagra
el articulo 58 de la Constitucion Politica, que es el principio que por prevalecer
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sobre el interés individual o privado (articulo 1° Constitucion Politica) impone
de manera excepcional la aplicacion inmediata de la nueva ley”.

En esta sentencia, existe un salvamento de voto que resulta bastante interesante,
por lo que procederemos a enunciarlo.

Salvamento de voto a sentencia de 2001 abril 20
Autor: Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio

“Con el acendrado respeto que le profeso a los senores Magistrados que
integran la Sala, me permito expresar las razones por las cuales debo disentir
de los motivos que llevaron a la Corte a concluir que la Ley 54 de 1990 no
tiene efectos retrospectivos, razon por la cual, a juicio de mis distinguidos y
calificados colegas, los dos anos que son necesarios para que se presuma la
existencia de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, sélo
pueden contarse a partir del primero de enero de 1991. Debo senalar, (....) que
mi cordial disentimiento no atafie a la decision desestimatoria del recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia del Tribunal, puesto que, en el proyecto
que someti a la consideracion de la Sala, propuse la misma determinacion, sélo
que por razones diferentes, relativas, en materia casacional, a la intrascendencia
de la acusacion, como quiera que, en cualquier caso, no se habian acreditado en
el proceso todos los supuestos necesarios para que la sentencia fuera estimatoria.
Mi discrepancia radica, entonces, en la motivacion, pues la Corte considerd que el
sentenciador habia interpretado correctamente la ley aludida, al negarle efectos
retrospectivos, criterio que no puedo compartir, toda ves que, ademas de
hipersevero y de no estar en plena consonancia con el texto, ni con el espiritu de
la prenotada ley, en mi modesto entender, no estd conforme con la centuria de
evolucion jurisprudencial y doctrinal -nacional e internacional sobre la materia.

Es asi, en lo que concierne al Derecho Colombiano, como la ley 54 de 1990, en
inequivoca y consecuente respuesta a una realidad que el legislador no pudo
-ni quiso- seguir desconociendo (leges debent usibus humanis accomodari),
termind otorgandole efectosecondmicos alllamado-hastaentonces- concubinato,
denominado por esa normatividad como “unién marital de hecho” -la que
emerge en el cosmos juridico desde el mismo momento en que un hombre y
una mujer, por su libérrima decision, resuelven conformar una familia-, efectos
aquellos que, traducidos en el nacimiento de una “sociedad patrimonial entre
compaferos permanentes”, quedaron condicionados a la consolidacién en
el tiempo -dos afnos- de esa union...
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Ahora bien, tal como lo reconoce la sentencia de la que respetuosamente me
aparto, el punto central materia de discusion estriba en establecer si para los
efectos juridico-patrimoniales aludidos, puede tenerse en cuenta el tiempo
transcurrido con anterioridad a la promulgacion de la ley, concretamente si
la relaciéon familiar en comento ha continuado bajo la vigencia de la nueva
normatividad. A mi juicio la respuesta es afirmativa,... En primer lugar, si bien
es cierto que la Ley 54 de 1990 es anterior al nuevo ordenamiento constitucional,
vigente desde el 4 de julio de 1991, en el que se reconocié que la familia podia
constituirse “por vinculos naturales o juridicos”, no debe el intérprete, al momento
de establecer la eficacia en el tiempo de las disposiciones de aquella normatividad,
fundamentarse en un argumento absolutamente temporal para retraerse de aplicar
el mandato constitucional, cuya vigencia y teleologia no es posible ignorar.

La Constitucion colombiana, en el ambito interno, simplemente se refiri6 a algo
que, de antafio, ya existia, al paso que tan sélo lo reconocio explicitamente en la
esfera constitucional. De ahi que la familia constituida por vinculos naturales goce
de proteccion constitucional, asi se haya conformado con anterioridad a la vigencia
de la Carta, criterio éste que debe insuflar o permear todo el ordenamiento
positivo, incluida por supuesto la ley 54 de 1990, debiendo marginarse entonces
aquella interpretacion que, aun cuando respetable, deja sin amparo a la familia
asi conformada, para negarle un efecto patrimonial, a pretexto de que el tiempo
de convivencia transcurrido con anterioridad a dicha ley, no debe ser tenido
en cuenta para el computo de los dos afios que en ella se establece para que la
mencionada sociedad nazca a la vida juridica. Antes bien, corresponde a los
jueces, como guardianes de la justicia, ahijar un criterio de hermenéutica que
privilegielainstitucion familiar, de suerte que “tratandose, pues, dela union marital
de hecho,... -como lo ha puntualizado esta Corte-, es incuestionable que faltando
tan solo la constitucion del vinculo conyugal, tiene que recibir un tratamiento
juridico semejante por muchos aspectos al que merece la unién conyugal”... con
todo lo que ello significa y supone, a fortiori, cuando no se quebrantan, en rigor,
derechos superiores o axiomas informadores y fundantes de la ciencia juridica.

En otros términos, con anterioridad a la ley 54 de 1990, el simple hecho de la
convivencia more uxorio extramatrimonial, no generaba la constitucion de una
sociedad de bienes, lo cual no fue “Obice para que la jurisprudencia, consciente
de la realidad y presta a enmendar situaciones inequitativas, le haya abierto
el paso desde vieja data a un cierto tipo de sociedad... surgida de los hechos
o por los hechos,...con prescindencia del concubinato”, pues “La convivencia
entre los amantes no genera, por si sola, comunidad de bienes, incluso por mas
prolongada que fuere”
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De ahi que comparta el criterio mayoritario en el sentido de que la ley 54 de 1990,
no puede ser aplicada a los vinculos familiares naturales que se extinguieron antes
de su entrada en vigencia, pues el legislador, pudiendo hacerlo, no le concedi6 a
esa normatividad, ni expresa ni tacitamente, el “beneficio retroactivo”, como se
contempla -para el caso del matrimonio, ad exemplum- en el articulo 21 de la
Ley 153 de 1887, norma segtn la cual dicho contrato puede “declararse celebrado
desde época pretérita, y valido en sus efectos civiles”, con las limitaciones que
en ella se establecen. Tales uniones, las ya extinguidas, son situaciones juridicas
consolidadas que, a menos que el legislador lo hubiere posibilitado, resultan
totalmente ajenas al nuevo régimen, en cuyos supuestos de hecho no pueden
enmarcarse, sencillamente porque ya no existen, vale decir, porque tales relaciones
quedaron definidas y agotadas bajo la arquitectura juridica precedente.... Sobre
este particular, es adecuado resaltarlo, en orden a evidenciar que la tesis que se
prohija en este salvamento estd en consonancia con el pensamiento general de
esta Corporacion trazado desde hace mas de una centuria, han sido multiples los
pronunciamientos de la Corte enderezados a reconocer que la restrospectividad
de la ley no la torna retroactiva,...

Expuesto lo anterior, es necesario resaltar ahora que cuando una ley, como la 54 de
1990, se expide por razones de interés general, como que atafie -nada menos que-
a las relaciones de familia, a la hora de establecer el intérprete el gobierno que ella
tiene sobre los vinculos naturales nacidos con anterioridad a su promulgacion
y que continuaron desarrolldndose bajo su imperio, ello es determinante, es
necesario contextualizar la regla de irretroactividad de las leyes,...

Por tanto, el hecho de que hubiere estado vedada la “sociedad de ganancias a
titulo universal” entre personas que no fueran conyuges entre si, no significa
que los comparnieros, para evitar los efectos de una nueva legislacion habilitante,
puedan alegar el derecho a que esa sociedad no nazca con fundamento en la
relacion familiar que, por vinculo natural, ya venia desarrollandose, ni mucho
menos que como parte del derecho de dominio que cada uno tenga sobre bienes
habidos en el entretanto, exista el derecho, se reitera, positivo, a que ellos no
hagan parte en el futuro de una sociedad de esa estirpe....

() En otras palabras, contra el diamantino propodsito del legislador, antes
resefiado, no es de recibo afirmar que la ley solo quiso solucionar una
problematica social, pero a partir del primero de enero de 1992, cuando
se cumplian dos afios de la promulgacion de la ley. Es incontestable que
si ese hubiere sido el objetivo, el legislador habria acudido a la figura de
la vacancia legal, sefialando un plazo para que ella entrara en vigencia;
por el contrario, como el establecimiento de un requisito temporal para la
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configuracion de la situacion juridica que ella regula: la sociedad patrimonial
entre companeros permanentes, nada tiene que ver con el momento desde el
cual la ley es obligatoria, en el articulo final de aquella se sefald que dicha
normatividad regia a partir de su promulgacion. Bajo este entendimiento,
juzgo respetuosamente que la Corte debio concluir que la Ley 54 de 1990,
dada su ineluctable vigencia inmediata, se tornaba aplicable a las uniones
maritales de hecho existentes al momento en que entrd a regir, motivo por
el cual, para el computo del plazo de los dos afios que exige su articulo 2°,
como requisito de orden temporal para que se presuma la constitucién de
una sociedad patrimonial, debia tenerse en cuenta el tiempo anterior a la
vigencia de aquella, en tanto correspondiera a una convivencia permanente
y singular entre un hombre y una mujer, como ya lo ha manifestado la Corte.
Y ello es asi, en efecto, porque la ley es retrospectiva, stricto sensu, conforme,
se acotd, mas no retroactiva.

Por tltimo resultara bien dificil que losjusticiables entiendan que su relacion familiar
ha sido escindida. Que para darle efectos patrimoniales a los afios convividos antes
del primero de enero de 1990, deberan probar que entre ellos existi6 una
sociedad de hecho, proceso en el que para nada sirve acreditar la convivencia,
el sentimiento familiar, es decir, lo que es primordial en una familia; en cambio,
respecto de los anos vividos en pareja con posterioridad a esa fecha bastara con
probar esa cohabitacion en forma permanente por un plazo de dos afios y que
ninguno de los companeros tiene otra sociedad de gananciales, para que se abran
paso los efectos econdmicos, pese a que no hubo solucién de continuidad”.
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Sentencia No 17:

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Sentencia de 2003 marzo 20
Ponente Castillo Rugeles, Jorge Antonio

Tesis

“Con miras a establecer como se proyecta la ley nueva sobre una determinada
situacion o relacion juridica, parece conveniente examinar la cuestion alaluz de
los hechos, perspectiva desde la cual se impone inferir que éstos, en relacion
con aquella (la ley nueva), pueden ser pasados (facta praeterita), pendientes
(facta pendentia) o futuros (facta futura), de donde se deduce que las normas
legales tendrian efecto retroactivo cuando se aplican a hechos consumados bajo
el imperio de una ley anterior (facta praeterita), o a los efectos ya realizados de
situaciones atin en desarrollo (facta pendentia). Por el contrario, si la ley se aplica
a consecuencias aun no realizadas, derivadas de una determinada situacion
factica, inclusive preexistente a ella, esta actuando de una manera que
suele serle propia, o sea, surtiendo efectos inmediatos; y si solamente se aplica
a situaciones facticas futuras, acontecera que su eficacia es retrasada. Desde esa
perspectiva se tiene que las leyes, segtin sean sus alcances temporales, se pueden
clasificar en retroactivas, cuando acttian sobre los efectos ya cumplidos con
anterioridad a su vigencia; de aplicacion inmediata, cuando gobiernan todos los
efectos que se produzcan desde el momento en que entra en vigor, incluidos los
que se deriven de una situacion surgida de antemano; y de aplicacion diferida,
cuando rige inicamente las situaciones que se constituyan con posterioridad
a su vigencia, lo que presupone la supervivencia de la ley anterior en relacion
con los efectos emanados de aquellas previamente constituidas... Puede
verse, entonces, que el mencionado estatuto consagra de manera persistente el
principio de la no retroaccion de la ley como criterio de interpretacion general
que el juez debe atender, pues aun cuando el articulo 21 prescribe que
una ley posterior podra reputar como celebrado el matrimonio desde época
pretérita, facilmente se advierte que le atribuye esa potestad al legislador, no al
intérprete. Siguese, pues, a manera de colofén, que incumbe al legislador fijar
en cada ley el dmbito temporal dentro del cual ésta va producir sus efectos,
potestad amplia y auténoma que le permite acomodar el ordenamiento juridico
a las condiciones que las nuevas manifestaciones sociales imponen y que solo
encuentra valladar irreductible en el articulo 58 de la Constitucion Nacional,
que le impide proferir preceptos que alteren los efectos ya cumplidos con
anterioridad a su vigencia, y que solamente a falta de un senalamiento expreso
al respecto, emanado del legislador, compete al intérprete la tarea de determinar
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los alcances en el tiempo de esa normatividad, labor que debe ajustarse, de todas
formas, a las disposiciones previstas en la predicha ley 153 de 1887, teniendo
siempre presente que ésta sefiala como criterios hermenéuticos generales los de
la irretroactividad y la eficacia inmediata de la ley. De ahi que en las resefiadas
providencias hubiese puesto de presente la Corte que de la lectura detenida de
todo el articulado de la ley 54 de 1990 se infiere que el legislador no consagré
reglas especificas encaminadas a extender hacia el pasado los efectos de la
aludida legislacion, ni puede entenderse que tal hubiese sido su tacito designio,
ya que, por el contrario, dispuso en el articulo 9° que esa ley “rige a partir de
la fecha de su promulgacion y deroga las disposiciones que le sean contrarias”,
amén de que en el articulo primero fue enfatico al senalar que “A partir de la
vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles se denomina union
marital de hecho,..”, enunciado con el cual declara, con cierta vehemencia, que
todos los efectos civiles que le atribuye a las relaciones maritales que constituyen
su objeto solo surgen desde su entrada en vigor, pues iinicamente a partir de este
momento esas situaciones tienen reconocimiento legal. Coligese, entonces, que si el
legislador a quien, como ha quedado dicho, le incumbia determinar, con sujecion
a los imperativos constitucionales, sus efectos temporales, extendiéndolos en el
tiempo, si asi lo reclamaban las necesidades sociales que intentaba remediar, se
abstuvo de hacerlo, no le es dado al juzgador concederle los efectos que aquel
se nego a otorgarle, puesto que él se encuentra subyugado al principio general
de la irretroactividad que, como qued¢ visto, gobierna su labor hermenéutica.
Siguese, por consiguiente que, inmediatamente entré en vigor la ley 54 de
1990, ella sometid a su imperio toda relacion entre “un hombre y una mujer, que
sin estar casados, hacen comunidad de vida permanente y singular”, a la que
denomind union marital de hecho, de modo que los vinculos que la relacion
de companero o compafiera comportan, los derechos y obligaciones familiares
que de ella brotan, la proteccién juridica y todos los demas efectos civiles que
le corresponden, surgieron solamente al momento de su vigencia. Asi mismo,
cumplidos dos anos contados a partir de su vigencia, todas aquellas uniones
que reunan las exigencias de la precitada ley, ain las que se conformaron con
anterioridad, daran lugar, por via de la presuncion previstas en el articulo segndo
ejusdem, a la “sociedad patrimonial entre compafieros permanentes”, puesto
que, como ha quedado dicho, se vulneraria el principio de la irretroactividad
de la ley si se admitiese que el aludido estatuto tiene la aptitud de atribuirle a
aquellos hechos que de conformidad con la legislacion anterior no eran aptos o
idéneos para constituir la situacion juridica creada por la nueva ley los efectos
constitutivos que ésta les atribuye”..

En esta sentencia, existe de nuevo un salvamento de voto que resulta
interesante, pues se repite el pronunciamiento de la Corte en la sentencia
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del 20 de abril de 2001 en razdn de la irretroactividad de la Ley 54 de 1990, y
un salvamento de voto muy similar al de esa misma sentencia, pero esta vez
efectuado por un magistrado distinto.

Salvamento de voto a sentencia de 2003 marzo 20
Autor Ardila Veldsquez, Manuel

“Aplicar una ley a situaciones que antes no estaban reguladas normativamente,
no es aplicarla de manera retroactiva, por supuesto que ello supondria, tiene que
suponer por antonomasia, una colisién en que se maltraten derechos surgidos al
amparo de las normas cuya vigencia precisamente decae. Cuando esto no sucede,
y por ende, con nada se estrella la aplicacion de la norma expedida, el fendmeno
es muy otro: el de la retrospectividad. Por eso llama potentemente la atencion
que la sentencia de hoy, mas que en la anterior, cabalgando como cabalga sobre la
idea de que anteriormente no existia régimen para los concubinos, y teniendo que
admitir por elementales razones de coherencia que no hay lugar para hablar asi
de derechos adquiridos, arme no obstante un discurso acerca de la retroactividad.
Esto justifica ain mas la reproduccion anunciada de entrada.... Toda ley nueva
supone un paso adelante frente a lo que hasta entonces existia. Muchas leyes,
particularmente las que tocan con cuestiones de orden publico y se encaminan
a remediar injusticias sociales existentes, se dictan no solo con el propodsito de
evitar que tales injusticias se produzcan en el futuro sino que se eliminen las ya
producidas; o, en otros términos, que su aplicacién comprenda nuevas situaciones
y las anteriores, en cuanto, respecto de éstas, no se viole ningin derecho
adquirido. Y cuando menos fuera mezquino alegar en el evento analizado que el
derecho adquirido esta en que antes de la ley 54 el ordenamiento no lo molestaba
en sus bienes por amar extramatrimonialmente; y que justamente por tener
garantizado que su hacienda no es repartida fue por lo que decidié convivir
con una persona; que de otro modo, no hubiese amado o lo hubiese hecho con
las precauciones materiales del caso. Como fue también afrentoso alegar en su
momento el padre natural que engendrd hijos antes de la ley 45, que nunca crey6
que una ley posterior viniese a permitir que lo importunaran con investigaciones
de paternidad. Defensas envilecedoras, pues que, entre otras cosas, seria hacer de
la liviandad humana un oficio de los mds variados rendimientos”.
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Sentencia No 17

Sentencia de 2004 marzo 09
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
Ponente Munar Cadena, Pedro Octavio

Tesis

“Parece oportuno recordar cémo esta Corporacion ha puntualizado que la ley
54 de 1990 no puede aplicarse retroactivamente...esta Sala ha precisado que
incumbe al legislador, en principio, fijar el ambito temporal dentro del cual
cada ley va a producir efectos, facultad amplia y auténoma que le permite
acondicionar el ordenamiento juridico a las circunstancias sociales entonces
imperantes, de modo que al amparo de ese mecanismo le es dado remediar,
inclusive, de inmediato, las injusticias que un determinado modo de ser de
la sociedad ocasiona a ciertos sectores de la misma, potestad que, como es
sabido, encuentra insalvable escollo en el mandato imperativo contenido en
el articulo 58 de la Constitucion Politica Nacional, que le prohibe vulnerar
con leyes posteriores los derechos adquiridos. Empero, si el legislador omite
un senalamiento explicito al respecto, compete al juez emprender la tarea de
precisar las condiciones de aplicacion temporal del precepto legal, labor que
debe ajustarse a las disposiciones previstas en la ley 153 de 1887, incluyendo,
naturalmente, cuando no encuentre dentro de ella regla especifica aplicable
al asunto, los principios de la irretroactividad de la ley y el de, salvo expresa
excepcion legal, su eficacia inmediata, los cuales se imponen como ineludibles
criterios de interpretaciéon en el punto, pues no cabe duda de que la no
retroactividad de las normas legales se ofrece como una expresion cardinal
de la seguridad juridica y como un soporte tangible del estado de derecho....
Trayendo las resefiadas directrices a la aplicacion de la ley 54 de 1990, habria que
decir que si ésta hubiese dispuesto explicitamente que tinicamente gobernaria
las uniones maritales que se formasen con posterioridad a su vigencia, tal
disposicion tendria aplicacion diferida, por cuanto regiria exclusivamente
hacia el futuro, vale decir, cobijando solamente aquellas situaciones que se
constituyesen con posterioridad. Por el contrario, si se dijese, cual lo propone
la censura, que ella produce los efectos alli previstos respecto de relaciones
consumadas con antelacion y relativamente ala época que precede asu vigencia,
o, lo que es lo mismo, que pudieron existir uniones matrimoniales de hechoy,
por ende, sociedades patrimoniales de esa estirpe con antelacion al susodicho
estatuto, se le estaria dando aplicacion retroactiva, efectos que, reiteradamente,
la jurisprudencia de esta Corporacion le ha negado. Pero si, como aqui se ha
sostenido, se concluye que la aludida reglamentacién gobierna no sdlo las
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uniones que nazcan con posterioridad al dia en el que aquella entro6 en vigor,
sino, también a las relaciones que aun cuando nacidas con anterioridad, retinan
las exigencias legales, en cuyo caso comenzaron a llamarse, desde el dia en que
la referida ley entrd en vigor, uniones maritales de hecho, pudiendo dar origen,
dos afios después, a la sociedad de hecho entre compaferos permanentes, en
esa hipdtesis, se decia, la ley tiene eficacia inmediata o, segtin lo denominan
algunos, aplicacion retrospectiva por proyectarse sobre una situacion factica
que le precede (...)".

Salvamento de voto a sentencia de 2004 marzo 09
Autor Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio

“Puestas asi las cosas, los afanes de justicia que inspiraron al legislador
de 1990 al expedir la Ley 54, son absolutamente compatibles con lo que la
Corte ya predicaba desde la sentencia de 18 de julio de 19564. Entonces,
cabe preguntarse por qué la Corte abdica ahora del criterio de justicia que
la inspird en la decision de 18 de julio 1956 y que reeditd en el fallo de 29
de mayo de 19975, si la Ley 54 de 1990, en el pensamiento del legislador,
fue expedida para enmendar evidentes injusticias y la consonancia de esos
propdsitos se acompasa perfectamente con los argumentos que llevaron a
la Corte a hacer de la irretroactividad de la ley un postulado no absoluto.
No cabe duda que existen potisimas razones de justicia para aplicar a la Ley
54 de 1990 todos los principios, motivaciones y propodsitos que ilustraron los
fallos de 18 de junio de 1956 y 29 de mayo de 1997, pues el fin buscado por el
legislador en la implantacion de un moderno sistema registral en Colombia,
si bien de innegable importancia, resulta ser subordinado y mas bien de
segundo orden, frente a los derechos que conciernen a la familia nacida en los
hechos y a la proteccion debida a los concubinos y a la prole de estos. Es que la
proteccion al nticleo familiar no solo debe mirarse al momento de la ruptura,
por su significacion o equivalencia patrimonial, sino que un proyecto de vida
comun va necesariamente acompanado de una actividad econémica conjunta,
resultante de una infinita cadena de actos de micro ahorro y sacrificio,
cumplidos todos en el silencio de la cotidianidad, los que sumados al trabajo
invisible, iluminan con la promesa de bienestar, esperanza y solidaridad las
relaciones al interior de la familia, bien sea ésta fruto de la formalidad del
matrimonio o de la voluntad responsable de quienes concurren a ese proyecto
de vida comun. Pero si del horizonte cercenamos la solidaridad, la estabilidad,
las expectativas de un futuro mejor y de un tajo minamos el terreno con la
incertidumbre, el efecto disolvente sobre el nticleo familiar seria demoledor.
La solidaridad es uno de los principios fundantes consignados en el articulo
1° de nuestra Carta Politica y tal postulado debid ser el eje interpretativo para
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repetir ahora el ejercicio hecho en el fallo de 1997, en el que se aparto la Corte
del caracter absoluto del principio de la irretroactividad. Sin abusos retéricos,
la Corte debi6 haber mantenido la tesis de la sentencia de 1997, pues aplazar la
vigencia de la Ley 54 de 1990 para dos afos después de su expedicion, resulta
ser incitador de una desbandada general de quienes se sintieran amenazados
por la inminencia de entrada en vigor de una nueva legislacién, hecha para
proteger a las victimas de esta injusticia social concreta. Si el legislador queria
remediar injusticias sociales, no podria entenderse la Ley 54 de 1990 a la
manera de una ley de punto final, con liquidacion de las viejas sociedades en
los hechos, ni como una exhortacién al abandono y a la disgregacion de los
nucleos familiares, para entonces estables y vigentes. Es equivocado entender
que la Ley 54 de 1990 creé un singular periodo de prueba para las relaciones
vigentes, ni esta singular vacatio legis puede servir al propdsito contrario del
querido por el legislador, pues asi, lejos de proteger la familia nacida en los
hechos, se incita a su desintegracion”.

2.11.2.2 Grafica de la segunda linea jurisprudencial

Enunciadas y expuestas las sentencias y los apartes de las mismas que
se consideran relevantes e idoneos para el desarrollo de esta segunda linea
jurisprudencial, se procede a graficarla con base en el problema juridico
planteado:.

{Es necesario que la unién marital de hecho cumpla con los requisitos de tiempo
para que sea considerada como una sociedad conyugal?

Grifico 17
SI ES NECESARIO NO ES NECESARIO
Sentencia de 2001 abril 20 Salvamento de voto a la sentencia de 2001 abril
M. P Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio 20 M. P. Ramirez Gomez, José Fernando

Sentencia de 2003 marzo 20 M. P.Castillo Salvamento de voto a la sentencia de marzo 20
Rugeles, Jorge Antonio de 2003 Ardila Velasquez, Manuel

Sentencia de 2004 marzo 09 M. P. Munar Cadena, Salvamento de voto a la sentencia de marzo 09
Pedro Octavio de 2004 M. P. Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio
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2.11.2.3 Subreglas
Las subreglas que inferimos de esta segunda linea son las siguientes:

e Los dos afios de la union marital como requisito para que opere la presuncion
legal de existencia de la sociedad patrimonial entre companeros permanentes,
que es el tiempo que la ley sefial6 para que la norma pudiera ser utilizada como
fundamento de una decision judicial, pues no debe olvidarse que por encima de
cualquier consideracion atinente al reconocimiento de un hecho social (union
extramatrimonial), lo que de ella resulta trascendente y que es lo que convoca
a esta decision, es el otorgamiento de una tutela jurisdiccional perfectamente
identificable, pero diferida en el tiempo a los dos sehialados afios de uniéon marital

e Lanovedosa ley no puede aplicarse a las relaciones juridicas constituidas con
anterioridad a su vigencia, por cuanto alli prima la voluntad y la autonomia
de las partes, que libremente adecuaron su conducta al régimen juridico para
entonces vigente

2.12 CONCLUSIONES

e Laentradaenvigencia delaLey 54 de 1990, reconocio derechos patrimoniales
a los anteriores concubinos que no habian tenido reconocimiento legal. Por
medio de esta ley se reconocieron los efectos patrimoniales de las uniones
de hecho, los cuales se conforman a partir de la existencia de la sociedad
patrimonial. El desarrollo legislativo se produjo como la culminacion de un
proceso que habia iniciado la Corte Suprema de Justicia y que buscaba dar
reconocimiento a una realidad social. La Constitucion politica, por su parte,
otorgd reconocimiento constitucional a la familia que se conforma por medio
de vinculos naturales, generando de esta manera un cambio fundamental
para una institucién que habia sido desconocida por varios anos. Como factor
determinante, es primordial resaltar la labor de la jurisprudencia en torno al
desarrollo que le ha dado a la legislacion vigente para las uniones de hecho.

e La institucién de la unién marital de hecho, reconocida por la Constitucion
Politica de 1991 y cuya consagracion legal fue establecida por la Ley 54 de 1990, ha
tenido un tratamiento jurisprudencial a lo largo de estos tltimos quince afios, el cual
ha otorgado parametros fundamentales para la aplicacion de la mencionada ley.

e La jurisprudencia ha desarrollado una labor armonizadora en torno a
la ley 54 de 1990, por medio de la promulgacion de fallos unanimes que han
logrado dar coherencia a aspectos sobre los cuales no se pronunci¢ la ley. En
este sentido factores fundamentales como la irretroactividad, ha sido uno de
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los temas que ha establecido la jurisprudencia sentando un precedente claro. En
aspectos esenciales como los que determinan.

e A pesar de las similitudes de la unién marital con el matrimonio en cuanto
a los aspectos econdémicos se refiere, estas instituciones son completamente
diferentes tanto en su naturaleza juridica, como en sus efectos personales
y en determinados aspectos procesales. Asi, aunque ambas instituciones son
fuentes generadoras de familia y aunque algunos articulos del cédigo civil son
aplicables a la liquidacion y disolucion de la sociedad patrimonial de hecho, no
puede desconocerse que la fuente generadora de cada institucion es distinta.

e La unién marital de hecho genera tnicamente efectos patrimoniales, no
efectos personales, a diferencia del matrimonio, por medio del cual cambia el
estado civil de las personas.

e Sin los requisitos exigidos por la ley para la existencia de la union marital
de hecho nunca podra pensarse en existencia y liquidacion de la sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes. La existencia de la unién marital
de hecho por un término no inferior a dos anos.

e Enlos casos en que uno o ambos companeros tengan impedimentos legales
para contraer matrimonio, deben haber disuelto y liquidado sus sociedades
conyugales anteriores.

e De conformidad con lo establecido por el articulo 3° de la ley 54 de 1990,
a la sociedad patrimonial ingresara el mayor valor que produzcan los bienes
propios durante la unién marital de hecho. La jurisprudencia ha precisado
en este aspecto, que es indispensable para poder hablar de que un bien ha
producido un mayor valor es necesario que se pueda constatar un incremento
material de la riqueza de su propietario.

e La sociedad patrimonial de la uniéon marital de hecho estd compuesta por
un activo y por un pasivo. Este altimo elemento ha recibido por parte de
la doctrina la diferenciacion entre un pasivo interno y un pasivo externo, los
cuales se encuentran integrados por diversos elementos similares al pasivo de
la sociedad conyugal.

e La union marital de hecho admite la estipulacion de capitulaciones antes
de su iniciacién. Seran aquellas relativas a los bienes que seran aportados a
la sociedad patrimonial. Debe tenerse en cuenta que esta estipulacion debera
hacerse por medio de escritura publica, en el caso en el que entre los bienes
objeto de las capitulaciones se encuentren bienes raices.
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e La administracion de la sociedad patrimonial corresponde a ambos
conyuges, son éstos los libres administradores de sus bienes.

e Cuando la causa de la disolucion y la liquidacion sea la muerte de uno
o de ambos companeros permanentes, la liquidacion podra hacerse dentro
del respectivo proceso de sucesion. Pero la declaracion de existencia de la
union marital no podra realizarse dentro de este proceso, sino dentro de un
ordinario que es el que senala la ley para estos casos.

e En los procesos de declaracion de existencia de la union marital de hecho
es procedente la medida cautelar de la inscripcion de la demanda, por tratarse
de procesos ordinarios, para los cuales es procedente esta medida cautelar.

2.13 ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

2.13.1. Preguntas de reflexion
Aspectos personales de la union marital de hecho

1. ¢Cudl es el régimen legal de las uniones maritales de hecho en
Colombia?

2. ¢Cudles son las diferencias y semejanzas entre matrimonio y
uniones maritales de hecho?

3. (Cuales son los elementos para la existencia de las uniones
maritales de hecho?

4. ;Cual es el efecto de la ley 54 de 1990, seguin la interpretacion de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia?

5. ¢Como se configura legalmente la union marital de hecho?’
6. ¢Cudl es la finalidad de la unién marital de hecho?
7. ¢Quiénes pueden ser comparieros permanentes?

8. (Como puede entenderse el término de permanencia, referido a la
union marital de hecho?

9. ¢Como puede entenderse el término singular?
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

¢Cudles son los derechos y los deberes entre los comparieros
permanentes?

¢Qué sucede en el caso de que alguno de los dos, el hombre o
la mujer, estando casado y separado de hecho, forme una union
marital de hecho”?

¢Cudndo la ley 54 se refiere a “impedimento legal para contraer
matrimonio”, se refiere solo a la existencia de un matrimonio
anterior o existen otros impedimentos legales?

¢Qué tipo de presuncion es la consagrada por el articulo 2 de la
ley 54 de 19907

¢Puede una union marital de hecho producir efectos legales entre
un hombre y mujer de 14 anos?

;Puede constituir union marital de hecho un hombre con una
mujer que ha sido declarada interdicta?

;Pueden existir dos uniones maritales de hecho simultineas?

¢Qué obligaciones existen entre un hombre y una mujer que

forman una union marital de hecho?

¢Se deben alimentos al compariiero permanente?

¢El tener una vida en comiin, un hombre y una mujer, es
suficiente para conformar una sociedad patrimonial de hecho?

¢Puede formarse la union marital de hecho cuando existen algunos de
los impedimentos que establece la ley civil para contraer matrimonio?

¢Qué sucede si una pareja que vive en union marital de hecho
resuelve contraer matrimonio entre si?

¢La union marital de hecho es fuente de estado civil?
¢Quiénes no tengan uniones maritales de hecho, por no cumplir

los requisitos de ley, pueden acudir al régimen de las sociedades de
hecho entre concubinos?



24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.
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¢Puede el compariiero permanente reclamar indemnizacion respecto
de responsabilidad civil extra contractual?

En materia de filiacion, ;existe la presuncion de paternidad,
cuando los hijos habidos dentro de la union marital de hecho se
procrean dentro de la union?

Aspectos patrimoniales de la union marital de hecho

¢Pueden los comparieros permanentes realizar capitulaciones?

¢Cudles son los requisitos para la celebracion de las capitulaciones
matrimoniales?

¢Cudles son los requisitos para que se forme la sociedad
patrimonial entre comparieros permanentes?

¢ ¢Qué bienes entran a formar parte del patrimonio de la sociedad
patrimonial de hecho entre comparieros permanentes?

¢Cudles son las causales de disolucion de la sociedad patrimonial
de hecho?

¢Existen diferencias entre la sociedad conyugal formada por
el matrimonio y la sociedad patrimonial entre compariieros
permanentes?

¢Puede existir sociedad marital de hecho sin sociedad patrimonial?

¢Debe la sociedad patrimonial de hecho, ser declarada
judicialmente antes de liquidarse por el procedimiento notarial?

2.13.2. Talleres

2.13.2.1. Taller 1: Matrimonio y unién marital de hecho. Semejanzas

De acuerdo con la legislacion en la materia y la jurisprudencia
analizada, identifique las semejanzas entre el matrimonio y la union
marital de hecho.
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Grifico 18

Relaciones Efectos de orden personal Fuente

2.3.2.2. Taller 2: Matrimonio y union marital de hecho. Diferencias

De acuerdo con la legislacion en la materia y la jurisprudencia
analizada, identifique las diferencias entre el matrimonio y la union
marital de hecho.

Grifico 19

Relaciones Efectos de orden personal Fuente
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2.14 AUTOEVALUACION

Ae

A continuacion se presentan un caso, con el fin de que Usted identifique:

1. El problema juridico
2. La resolucion del caso a partir de las fuentes juridicas relacionadas
con la institucion juridica objeto de estudio en este modulo.

CASO : La seriora Consuelo Fonseca Zamora mantuvo union marital
de hecho con el sefior Olmedo Diaz Rueda por mds de 28 afios,
constituyéndose una sociedad patrimonial de hecho entre comparieros
permanentes la cual no ha sido liquidada por ningiin medio y que
se mantuvo vigente, hasta el mes de diciembre de 1992, cuando el
companiero decidio abandonar el hogar para hacer vida marital con la
seriora Laura Escobar Rodriguez. Al irse del hogar el seiior Diaz Rueda
en el mes de diciembre de 1992, no aclard la situacion respecto de los
bienes conseguidos con la actora y de la sociedad patrimonial constituida
entre ellos en razén de la convivencia permanente, por lo que en el mes
de febrero de 1993 y en prevision de que el demandado la dejara sin
bienes, la demandante inicio proceso de declaratoria de existencia de
sociedad patrimonial entre comparieros permanentes y su posterior
disolucion y liquidacion. La pareja llega a un acuerdo y la demandante
desiste de las pretensiones de la demanda, para que amigablemente
se repartieran los bienes de la sociedad patrimonial. Libre de los
problemas juridicos, el sefior Diaz Rueda, cedio a titulo de venta en
favor de la sefiora Laura Escobar Rodriguez y de la menor Angélica
Rocio Diaz Escobar, concubina actual e hija extramatrimonial del
demandado, respectivamente, el inmueble de la carrera 4*. C No. 26-42 de
Ibagué que es uno de los varios bienes conseguidos dentro de la sociedad
patrimonial de hecho del demandado y la actora. La seiiora Consuelo
Fonseca demanda la simulacion de la compraventa del inmueble
resefiado alegando ser éste parte de la sociedad patrimonial.'”>

175 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA.
Sentencia de 27 de agosto de 2002. Expediente No. 6926. Magistrado Ponente: JORGE
SANTOS BALLESTEROS.
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Unidad ) | ASPECTOS PROCESALES
DE LA UNION MARITAL DE HECHO

(_\(g | Explicar los aspectos procesales de la union marital de hecho.

e [dentificar los procesos que se relacionan con la declaracion de existencia,
liquidacion de la sociedad patrimonial ante la via administrativa
notarial y ante la jurisdiccion de familia.

e Identificar las diferencias y semejanzas entre el matrimonio y la union
marital de hecho, desde un enfoque procesal.
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3. LA UNION MARITAL DE HECHO. ASPECTOS PROCESALES

3.1. INTRODUCCION

La presente unidad se dirige a precisar los aspectos procesales relacionados
con las distintas actuaciones que se originan en relacion con la unién marital
de hecho. Actuaciones tales como declaracién de existencia, disolucién y
liquidacién de la sociedad patrimonial de hecho, entre otros, a partir de los
procedimientos procesales que regulan esta institucion juridica.

3.1.1 la aplicacion de la Ley en el tiempo

En torno a la vigencia temporal, cabe advertir que el articulo 9 de la Ley 54
del 28 de diciembre de 1990, establece que “rige a partir de la fecha de su
promulgacion”, la cual se llevd a cabo en el Diario Oficial No. 39615 del 28 de
diciembre de 1990, fecha en la cual comenzo su vigencia, de conformidad con el
numeral 1 del articulo 53 del Codigo de Régimen Politica y Municipal. Por ello
no puede aplicarse a las relaciones concubinarias que existieron y terminaron
antes de la vigencia de la ley, ni aquellas que comenzaron antes de su vigencia y
se mantuvieron durante ésta por un lapso inferior a dos anos, pues, de afirmarse
lo contrario, ello implicaria darle a dicha ley un efecto retroactivo que ella no
previo, con violacién del articulo 58 de la Constitucion Politica que garantiza
los “derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”.

La mencionada ley cre6 una situacion juridica hasta entonces inexistente. De
alli que no pueda tener efectos retroactivos. Solo podran considerarse como
uniones maritales de hecho, con repercusiones patrimoniales, las existentes
a partir del 1 de enero de 1991, fecha de promulgacion de la ley que les dio
entidad juridica. Y como es pertinente que subsistan por un lapso superior a
dos (2) anos, solo se configuraran si persisten hasta el 31 de diciembre de 1992.

Se tendrdn en cuenta, por tanto, unicamente los bienes adquiridos por los
companeros permanentes a partir de la vigencia de la ley, no los habidos con
anterioridad, asi la comunidad concubinaria hubiere persistido varios anos atras.

Por otra parte, es evidente que la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes no pudo disolverse antes de entrar en vigencia la Ley 54, que la
cred como tal, porque mal podria disolverse lo que no existia.
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3.1.2 Las Acciones

La reforma introducida por la Ley 979 del 2005, y sin perjuicio de lo previsto
en el numeral 40 de la Ley 640 del 2001, permitié a los compafieros declarar
por escritura publica o en acta de conciliacion la existencia de la sociedad
patrimonial, sin cambiar ni el objeto ni los medios de prueba. Solo invierte la
carga probatoria que debera asumir quien pretenda invalidar el acto de los
companeros. “Se trata de una concesion del legislador en procura de materializar
el principio de autonomia de la voluntad de los companeros permanentes con la
simple exigencia de formalizarla a través de un instrumentos publico, previa
declaracion de los companeros que se eleva a escritura publica y protocoliza. Si
lo consignado alli no es cierto, subsisten los procedimientos y recursos judiciales
para intentar su invalidez”. '

3.2 DECLARACION DE EXISTENCIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
COMO REQUISITO PARA PEDIR DISOLUCION Y LIQUIDACION DE
SOCIEDAD PATRIMONIAL

La sociedad patrimonial entre compaferos permanente se presume si
concurren los requisitos contemplados en la Ley 54 de 1990, sin embargo esta
debe ser declarada antes de su disolucion y liquidacion. Esa declaracion judicial
es la que legitima al compafiero o compariera permanente para iniciar cualquier
accién en contra de los actos de disposicion celebrados por el otro compafiero. Es
asi como los intereses de los compafieros pueden ser protegidos y concretados
con la conformacién de la relacién juridico — procesal que toma forma con la
admision de la demanda y con la notificacién de esta al demandado.

Asi lo considerd la Corte Suprema, cuando manifestd en sentencia del 27 de
agosto de 2002 que “En el evento de uno de los companeros permanentes, ese
interés se concreta cuando se conforma la relacion juridico-procesal que inicia
el actor con la presentacion de la demanda tendiente a obtener la declaracion
de la existencia de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes,
y perfecciona el demandado cuando se le vincula formalmente al proceso
mediante la notificacion de la demanda, porque desde dicha época puede
afirmarse que el demandante posee el interés a que se hizo alusion, pues con
este proceder se evidencia una clara manifestacion de la intencion de querer
disolver y liquidar, una vez declarada, la sociedad patrimonial conformada

176 LEMOS SANMARTIN, Matilde. La familia de hecho. ;Hacia la igualdad familiar?. Bogotd, Editorial Libreria
Juridica Sanchez R. Ltda., 2007. P. 121
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en virtud de la union marital de hecho, interés que no puede sujetarse, por
consiguiente, a una declaracion judicial posterior.”*””

La unién marital de hecho solo produce efectos juridicos en la medida en que
sea declarada por escritura publica, en acta de conciliaciéon o por declaracién
judicial. Este tipo de uniones constituyen hechos juridicamente objetivados y
reglados, que por ello solo pueden constituirse juridicamente por medio de
declaracion judicial, asi exista mutuo acuerdo desde el primer dia entre los
companeros, y asi se tenga toda la intencion de mantener la union por toda la
vida. La ley denomina a esta pareja comparneros permanentes, y ellos pueden
hablar de su unién como marital de hecho. Sin embargo, sélo después de dos
anos el Estado les reconoce tal situacion y habra lugar a pedir su declaratoria
ante las autoridades judiciales. Ahora bien, cuando la sentencia declara la
union marital, pero no se refiere a la sociedad patrimonial esta existira de
todos modos, debido a una presuncion de derecho, tal y como se aplica a las
uniones matrimoniales en donde no se menciona la sociedad conyugal, mas sin
embargo, esta se presume y por lo tanto tiene vida juridica.

La declaratoria de la uniéon marital reconoce unos supuestos de hecho y
como consecuencia de ello reconoce la sociedad patrimonial. Supone mayor
importanciala declaracion judicial en aquellos eventos enlos cuales se pretenda
la disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial. Es logico que aquello que
no existe juridicamente no se puede desvanecer, pues nunca ha tenido vida. La
unica manera de hacerlo es que previo al tramite de la disolucién y liquidacion
se haya declarado la existencia de la sociedad patrimonial.

La Ley 54 quiso solucionar el grave conflicto que se presentaba anteriormente
entre compafieros permanentes, quienes para demostrar una sociedad de
hecho dentro de su relacion debian probar no solo su convivencia, sino la affectio
societatis implicita en ella. Hoy en dia la declaracion judicial de la existencia de
la union marital de hecho presupone la existencia de la sociedad patrimonial,
eliminando la carga probatoria que anteriormente se debia demostrar.

La declaracion de existencia de la union de hecho, es un requisito formal para
que adquiera certeza y tenga efectos juridicos la sociedad patrimonial. Al
respecto el Dr. Pedro Lafont Pianetta considera que la declaracion judicial es
un requisito absolutamente necesario; “Tiene este caracter aquella exigencia de
dicho requisito que de ninguna manera puede exonerarse y que, por lo tanto,

177 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia agosto 27 de 2002. Expediente No. 6926.
Magistrado Ponente: Jorge Santos Ballesteros.
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resulta indispensable para que adquiera certeza y eficacia juridica. Porque “los
efectos de orden econémico nace de los hechos y para su iniciacion no requiere
cumplir formalidad alguna, esos efectos quedan condicionados a que mediante
sentencia se declare su existencia (casacion 20 de septiembre de 2000)”.'7

Por lo mismo, podemos concluir que la escritura publica que contenga la
voluntad de las partes respecto a su union marital, en ningtin caso puede suplir
la declaratoria judicial de la misma. Solo puede constituirse como un elemento
probatorio para la declaratoria de la unién marital de hecho y la presuncién de
la sociedad patrimonial.

Igualmente, es posible que se presente el caso en el que el juzgador de primera
instancia decrete la disolucion y la liquidacion de la sociedad patrimonial, donde
ya nada adiciona el de segunda instancia al declarar la existencia de la union
marital de hecho, pues es logico que si es decretada la disolucién y liquidacion de
tal sociedad es porque implicitamente se reconoce la misma existencia de ella.

Asi lo considera la Corte Suprema de Justicia en sentencia de junio 8 de 1998
“Porque nada novedoso declar6 el sentenciador de segundo grado al decir
que “adicionaba” la sentencia; también el de primer grado hallé configurada
la sociedad patrimonial que germina a causa de la uniéon marital de hecho,
no solo porque asi se desprende del discurrir juridico plasmado en el cuerpo
de la providencia, cuanto porque la mas elemental dialéctica informa que si
decreto la disolucion y liquidacion de esa sociedad, es porque implicito va el
reconocimiento de la existencia misma de sociedad semejante. Apenas obvio
que solo es susceptible de finiquito lo que existe. Obsérvese que la decision
de decretar la disolucién y liquidacidon no es inopinada por parte del juzgado
de familia, sino que es el fruto de haber encontrado acreditado, en el juicio
ordinario mismo, la uniéon marital con la condigna secuela patrimonial.”'”

Por lo tanto, si se declara la existencia de la unién marital, se presume la de la
sociedad patrimonial, y viceversa, si se declara la disolucion y liquidacion de la
sociedad, implicitamente se entiende la existencia de la union marital.

178 LAFONT PIANETTA, Pedro, Ob. Cit., pigina 292.
179 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia de junio 8 de 1998. Expediente No. 7165.
Magistrado Ponente: Rafael Romero Sierra.
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3.3. DIFERENCIAS ENTRE EL PROCESO DE EXISTENCIA Y EL PROCESO
DE DISOLUCION Y LIQUIDACION DE SOCIEDADES PATRIMONIALES

Si bien los procesos de existencia, disolucion y liquidacion de sociedades
patrimoniales son complementarios, pues el primero antecede al segundo y
éste solo puede darse evacuado el primero, vale la pena analizar a si sea de
forma somera las diferencias entre ellos. Fundamental en cuanto ha de saberse
que de la declaratoria judicial de existencia de la sociedad patrimonial solo se
da existencia juridica a ella y nada mas. La disolucion y liquidacion del haber
social debe darse en proceso separado y bajo las normas propias del Cédigo
de Procedimiento Civil referentes a la liquidacion de sociedades. El proceso
mediante el cual se declara la existencia de la union marital de hecho es
meramente declarativo, y el de liquidacion, valga la redundancia, liquidatorio.
Es en este ultimo donde se determinan los derechos correspondientes a cada
uno de los companeros y por lo tanto se puede concluir que el objeto de cada
uno de los procesos es diferente, mas no independientes ya que del resultado
del primero depende el tramite del segundo.

Al tenor de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia expresa: “Como salta a
la vista, el proceso a cuyo origen dio nacimiento la demanda mencionada,
esencialmente persigue la declaracion de existencia y disoluciéon de una
sociedad patrimonial entre concubinos, luego delo cual, habra deliquidarse,
pero, en manera alguna puede confundirse la controversia ordinaria sobre la
declaracién de existencia y disolucion de dicha sociedad, de aquel asunto (...) de
liquidacién donde debera determinarse el alcance de los derechos de cada uno
de los compafieros permanentes. Pues mientras aquella controversia constituye
el objeto de este proceso ordinario, el otro asunto es objeto del otro proceso
(liquidatorio). De alli que cuando en aquel proceso ordinario la resolucion
desfavorable versa sobre todo el objeto del proceso, cual es el de la declaracion
de existencia y disolucion de una sociedad patrimonial, sera el valor actual de
ese patrimonio social el que se tenga en cuenta para determinar si se retine o
no el requisito de la cuantia para la procedencia del recurso extraordinario de
casacion (art. 366, numeral 2 C.P.C. y paragrafos 1y 2 )"%

A partir de la Ley 640 de 2001, que reglamento la audiencia de conciliaciéon como
requisito de procedibilidad para algunos procesos, permitié6 que en ella los
companeros permanentes la reconocieran, con plenos efectos juridicos (art. 31).

180 Corte Suprema de Justicia sentencia de noviembre 10 de 1995 expediente 5798 Magistrado Ponente Dr. Rafael
Romero Sierra.
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Reconocida la existencia de la sociedad patrimonial de hecho, cualquiera de
ellos, o sus herederos, pueden impetrar su liquidacién, como consecuencia de
la terminacion de la uniéon marital de hecho.

3.4. PROCEDIMIENTO PARA LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
PATRIMONIAL.

Los comparfieros permanentes pueden de comun acuerdo terminar la sociedad
patrimonial y liquidarla, sea mediante la declaracion judicial sobre su existencia,
mediante proceso ordinario, ante los jueces de familia, o aceptarla en conciliacién
provocada por uno de ellos, ante los centros de conciliacion o autoridades
administrativas y judiciales autorizadas para ello, al tenor de la Ley 640 de 2001.

El miembro de la pareja que estime vulnerados sus derechos patrimoniales
tendra que intentar proceso ordinario para demostrar la existencia dela sociedad
de hecho y los bienes adquiridos dentro de ella. Y ello por cuanto el proceso
establecido en el Titulo XXX del C. de P.C., supone la existencia de la sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes, judicialmente declarada, segin lo
prevé el inciso 2 de la Ley 54 de 1990.

El articulo 7° de la Ley 54 de 1990 y la Ley 979 regulan lo concerniente a la
liquidacion de la sociedad patrimonial. Los procesos de existencia y disolucion
y liquidacion de las sociedades patrimoniales son complementarios, pues para
poder llevar a cabo el segundo, es requisito haber realizado el primero. El
proceso de disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial debe efectuarse
en proceso separado del primero y siguiendo los lineamientos establecidos por
el Cdédigo de Procedimiento Civil.

Frente a este tema la Corte Constitucional establecio:

“Es evidente que el proceso establecido en el Titulo XXX, Libro Tercero
del Codigo de Procedimiento Civil, supone que la existencia de la
sociedad patrimonial entre compafieros permanentes haya sido declarada
judicialmente, como lo prevé el articulo 20. de la ley. Nadie podria, 16gicamente,
suponer que si los articulos 625 y 626 exigen una sentencia eclesidstica o civil
en relacion con el matrimonio, seguin el caso, tal exigencia no tuviera lugar en
tratandose de la sociedad a que se refiere la ley 54. También cuando la causa
de la disolucion sea la muerte de uno de los companeros permanentes, y exista
la sentencia que prevé el articulo 20. de la ley, que declare la existencia de la
sociedad patrimonial, la liquidacién podra hacerse en el respectivo proceso de
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sucesion, como lo determina el articulo 60. Pero, al proceso de liquidacion sélo
podra llegarse después de haberse declarado judicialmente la existencia de la
sociedad patrimonial. Tal declaracion, por no existir un tramite especial, debera
hacerse en un proceso ordinario. Hay que entender, ademas, que si la sociedad
patrimonial se ha disuelto por mutuo consentimiento de los compaferos
permanentes elevado a escritura publica, como lo prevé el literal c) del
articulo 50., también podra seguirse el procedimiento del titulo XXX del Libro
Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil. Finalmente, nada obsta para que
los companeros permanentes, siendo capaces civilmente y estando de acuerdo,
liquiden la sociedad patrimonial por si mismos, por escritura publica.”**!

En cuanto al aspecto procesal de la liquidaciéon de la sociedad patrimonial, es
importante tener en cuenta el tipo de proceso pertinente para su realizacion.
Para ello, se cita una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que establece los
criterios especificos frente al tema:

“Como salta a la vista, el proceso a cuyo origen dio nacimiento la demanda
mencionada, esencialmente persigue la declaracion de existencia y
disolucion de una sociedad patrimonial entre concubinos, luego de lo cual,
habra de liquidarse, pero, en manera alguna puede confundirse la controversia
ordinaria sobre la declaracion de existencia y disoluciéon de dicha sociedad, de
aquel asunto (...) de liquidacion donde debera determinarse el alcance de los
derechos de cada uno de los compareros permanentes. Pues mientras aquella
controversia constituye el objeto de este proceso ordinario, el otro asunto
es objeto del otro proceso (liquidatorio). De alli que cuando en aquel proceso
ordinario la resolucion desfavorable versa sobre todo el objeto del proceso, cual
es el de la declaracion de existencia y disolucion de una sociedad patrimonial,
sera el valor actual de ese patrimonio social el que se tenga en cuenta para
determinar si se retine o no el requisito de la cuantia para la procedencia del
recurso extraordinario de casacion (art. 366, numeral 2 C.P.C. y paragrafos 1y
2)”. (Auto de 23 de octubre de 1995).1%2

3.4.1 Términos

La accién con acumulacion de pretensiones puede instaurarse desde que se
cumplan los requisitos de existencia de una y otra institucién (unién y sociedad

181 Corte Constitucional. Sentencia C-239/94.

182 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil.

Sentencia, noviembre diez (10) de mil novecientos noventa y cinco (1995).Referencia: Expediente No. 5798. Magistrado
Ponente: Dr. Rafael Romero Sierra.
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patrimonial), durante el tiempo de su vigencia, y aiin después de ocurrido cualquier
hecho que cause su disolucién, pues, los alcances de la sentencia son declarativos.

El articulo 7 inciso 2, al referirse al tramite de los procesos de disolucion y
liquidacién de la sociedad patrimonial entre companeros permanentes, incurre
en una imprecision, puesto que el tramite previsto en el titulo XXX, articulos
626 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil, se refiere al de liquidacion,
mientras que el de disoluciéon es un tramite declarativo, razén por la cual se
plantea la posibilidad de esta pretension con las de su misma naturaleza, que
necesariamente son previos al de la liquidacion. '*

Cuando la causa de la disolucion sea la muerte de una o uno de los comparieros,
o de ambos, la liquidacion podra hacerse en el respectivo proceso de sucesion, al
tenor de lo previsto en el articulo 6 de la Ley 54. Para ello es importante contar
con la declaracion de existencia de comun acuerdo o contar con la declaracion
judicial de la sociedad patrimonial que implica la de unién marital.

3.4.2 Medidas cautelares

Tratandose de la sociedad patrimonial, como la declaracion de su existencia esta
sujeta a un proceso ordinario, son procedentes las medidas cautelares previstas
para esos procesos, concretamente las senialadas con las reglas primera a quinta del
articulo 690 del estatuto procesal civil, habida cuenta que con la accion respectiva
se busca que los bienes adquiridos conforme al articulo 3 de la Ley 54 de1990 sean
considerados integrantes del activo de la sociedad patrimonial (universalidad
de bienes de hecho), y por tanto deben asegurarse en tanto se adelanta el
proceso de conocimiento para luego continuar con el tramite liquidatario.

La competencia para el tramite liquidatorio la tiene el juez de familia que dictd
la sentencia declarativa, tal como ocurre con la competencia para la liquidacion
de la sociedad conyugal que la tiene el juez que sentencié la disolucion.

En cuanto a las medidas cautelares en estos procesos, el Tribunal Superior de
Bogota, ha dicho:

“En primer término se tiene que, en el presente proceso, la pretension principal
consiste en la declaratoria de la existencia de la union marital de hecho entre la
demandante y el demandado, y como consecuencia, la disolucién y liquidacion

183 CORAL BORRERO, Maria Cristina y FRANKLIN TORRES, Cabrera. De la unién marital de hecho y sus
efectos patrimoniales. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley Ltda, 2002. P. 289
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de la sociedad patrimonial que eventualmente se haya conformado entre
compafieros permanentes, adjudicdndose entonces, a cada uno de ellos, el
porcentaje correspondiente sobre los bienes adquiridos durante la vigencia
de la sociedad patrimonial. La ley 54 de 1990 estatuyo el proceso ordinario
como el mecanismo procedimental para obtener la declaracion de existencia
de la unién marital de hecho entre compafieros permanentes y su posterior
liquidacion. Las medidas precautelares o cautelativas, cuando de procesos
ordinarios se trata, se encuentran autorizadas expresamente en el articulo 690
del Codigo de procedimiento Civil(...)la medida cautelar que se permite en esta
clase de procesos ordinarios, concretamente consiste en la inscripcién de al
demanda en cuanto a los bienes sujetos a registro, lo cual no pone los bienes
fuera del comercio, pero quien los adquiera estd supeditado a los efectos de la
sentencia en el correspondiente proceso declarativo puro.”'

En los procesos de declaracion de existencia de la unién marital y de liquidacion
de la sociedad patrimonial, procede la medida cautelar de la inscripcion de la
demanda, por ser la determinada por la ley para este tipo de procesos.

El articulo 9 de a Ley 959 de 2005, establece que cuando la declaracion, disolucion
o liquidacion de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes se solicite
por via judicial, el demandante podra pedirle al juez decretar medidas cautelares
en la forma indicada en el articulo 690 del Cédigo de Procedimiento Civil y
teniendo en cuenta las reglas del articulo 691 del mismo Cddigo.

3.4.3 Competencia del juez

La Ley 54 de 1990 atribuy¢ la competencia para conocer de todos los tramites
relacionados con la unién marital de hecho y la sociedad patrimonial al juez
de familia, en primera instancia, atribucién de competencia reiterada en el
paragrafo 1 del articulo 26 de la Ley 446 de 1998. En tal sentido, debe entenderse
adicionado el articulo 5 del Decreto 2272 de 1989. Sin embargo, el legislador
no previo el factor de competencia en razon del territorio. En todo caso, deben
aplicarse las normas generales sobre competencia territorial previstas en el
articulo 23 del Codigo de Procedimiento Civil, en cuyo caso estaria radicada en
el juez de familia del domicilio del demandado.

184 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. Sala de Familia. Sentencia de 28 de Junio de 1995. Magistrado
Ponente: Luis Antonio Montaiiez.
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3.4.4 Titulares de la accion

El articulo 6 de la Ley 54 reconoce legitimacion en la causa para demandar la
liquidacion de la sociedad patrimonial a los compafieros permanentes, sin
distinguir o limitar su titularidad al compafero o comparnera que no dio lugar ala
disolucion de la unién y de la sociedad. Por ende, es de entender que tratandose de
proceso contencioso, ambos estan legitimados para intentar la accion.

Igualmente reconocié legitimacion para interponer la accion de liquidacion a los
herederos del compariero fallecido, en el evento en que la causa de la disolucion
de la sociedad hubiese sido la muerte de uno o ambos companeros permanentes.
Ahora bien, en el evento en que la muerte del compafiero sucediese durante el
proceso de una liquidacion de una sociedad disuelta por otra causa diferente
a la muerte, sus herederos, como continuadores de la personalidad juridica del
causante entran ocupar el lugar de éste como sucesores procesales. '*

3.4.5 Prescripcion

Finalmente, el articulo 8 de la ley 54 de 1990 establece el término de la
prescripcidon de la accidn enderezada a obtener la disolucién y liquidacién
de la sociedad patrimonial entre companeros permanentes. El término de
prescripcion de la accion es de un ano, el cual se empieza a contar a partir del
hecho que dio lugar al rompimiento de la unién marital de hecho.

Frente a la Constitucionalidad de este articulo se pronuncié La Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-014 de 1998. El problema juridico
planteado en esta sentencia establece si es violatorio del derecho a la igualdad
el término de caducidad planteado por la ley 54 para la disolucién y liquidacion
entre companeros permanentes, frente al término de liquidacién y disolucion
planteado para la sociedad conyugal. El punto de partida de la Corte es que
no existe una igualdad absoluta entre ambas instituciones, ni tampoco en su
liquidacién y disolucion. Por esa razén, concluye que el término de un ano
consagrado en el articulo octavo de la ley 54 de 1990 no viola el derecho a la
igualdad, ni busca ser discriminatoria, ya que de conformidad con lo establecido
por la Corte, resulta ser un tiempo prudente para la declaracion y consecuente
disolucién y liquidacion de la sociedad patrimonial, a diferencia de la sociedad
conyugal, que al surgir del matrimonio tiene supuestos distintos de existencia,
razon por la cual no pueden tener una regulacion igual.

185 CORAL BORRERO, Maria Cristina y FRANKLIN TORRES, Cabrera. De la unién marital de hecho y sus
efectos patrimoniales. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley Ltda, 2002. P. 291.
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El articulo 8 de la Ley 959 de 2005, modifico el término de prescripcion sefialado
en la Ley 54 de 1990, y establecid que las acciones para obtener la disolucion
y liquidacion de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes,
prescriben en dos afios, a partir de la separacion fisica y definitiva de los
compaieros, del matrimonio con terceros o de la muerte de una, de uno o de
ambos compafieros. Lo cual modifica el régimen anterior de la ley 54 de 1990.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 10 de septiembre de 2003, expediente
7603, considero insubsistente el literal b) del articulo segundo de la Ley 54 de 1990,
al afirmar que la falta de liquidacién de una sociedad conyugal anterior no impide
el nacimiento de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes. Segin
la corporacién con la simple disolucion del vinculo matrimonial se pone fin a la
sociedad conyugal previa. Sustento tal conclusion interpretando el espiritu de la
Constitucion, que consagrd el derecho a la creacion de la familia por vinculos
naturales y por tal no es de recibo exigir para la conformacion de la sociedad
patrimonial la liquidacion de la sociedad conyugal.

Analdgicamente la Corte Suprema considera que si para contraer segundas
nupcias la ley exige, con el fin de proteger los intereses de los hijos menores, que
se haga un inventario solemne, pero no ordena que la sociedad conyugal este
liquidada sino a penas disuelta, nada impide que la misma situacion se de para
el nacimiento de la sociedad patrimonial. Ademas, si la ley civil permite que la
sociedad conyugal nazca sin necesidad de liquidar la patrimonial, tal y como lo
expresa el articulo 5° de la Ley 54 de 1990, no puede sujetar el nacimiento de la
sociedad patrimonial a la liquidacion de la sociedad conyugal.

En propias palabras de la Corte Suprema, “Cuando ocurre cualquiera de las
causales legales de disolucidn, la sociedad conyugal termina sin atenuantes.
No requiere nada mas para predicar que su vigencia expird. En adelante ningtin
signo de vida queda (...). Demandar mas compromete el trato igualitario al que
aspira la Constitucion”. En efecto, con la disolucion de la sociedad conyugal
queda fijado definitivamente el patrimonio de la sociedad, formandose una
comunidad universal de bienes sociales que sera administrada por ambos
cényuges en igualdad de condiciones. De ahi en adelante no puede subsistir
tal sociedad, pues lo que resta en el proceso son meras operaciones aritméticas
para establecer la distribucion de los bienes y determinar las gananciales.

Al no exigir la ley que la liquidacion deba cumplirse en tiempo determinado,
esta queda al arbitrio de los conyuges, y por consiguiente no puede alegarse la
falta de liquidacion de la sociedad conyugal para eludir las obligaciones propias
de la unioén marital de hecho.
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Al quedar insubsistente el requisito deliquidarla sociedad conyugal para formar
la patrimonial, este no aplica ni a quienes tienen impedimentos legales para
casarse ni a aquellos que sin tenerlos tuvieron una sociedad conyugal.

3.4.6 Valor del interés para recurrir en casacion

La Corte considera que cuando se interpone el recurso de casacion y no se
encuentre determinado el valor del interés para recurrir, debe el tribunal
designar un perito para que se pronuncie sobre ese aspecto; la experticia asi rendida
es inobjetable -sin perjuicio, por supuesto, de que se solicite su aclaracion y adicion-,
y constituye la tinica prueba para precisar este valor. La Corte queda ligada por la
decision que de la cuantia tome el ad quem con apoyo en el dictamen.

El valor de la cuantia para recurrir debe tomar en cuenta la totalidad de los
bienes correspondientes a la supuesta sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes, y no solo la cuota correspondiente al actor en una futura
liquidaciéon de la misma. Si el avalto realizado es inferior a lo legalmente
solicitado, el recurso de queja no prospera y se niega el de casacion de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 366 del Cédigo de Procedimiento Civil."* Por lo
tanto, si dicho avaltio arroja un monto inferior a 425 salarios minimos legales
mensuales vigentes, el recurso de casacion no procede.

En este mismo sentido se pronuncio la Corte Suprema cuando expreso: “Como
saltaalavista, el proceso a cuyo origen dio nacimiento lademanda mencionada,
esencialmente persigue la declaraciéon de existencia y disolucion de una
sociedad patrimonial entre concubinos, luego de lo cual, habra de liquidarse,
pero, en manera alguna puede confundirse la controversia ordinaria sobre la
declaracion de existencia y disolucion de dicha sociedad, de aquel asunto (...) de
liquidacién donde debera determinarse el alcance de los derechos de cada uno
de los compafieros permanentes. Pues mientras aquella controversia constituye
el objeto de este proceso ordinario, el otro asunto es objeto del otro proceso
(liquidatorio). De alli que cuando en aquel proceso ordinario la resoluciéon
desfavorable versa sobre todo el objeto del proceso, cual es el de la declaracion
de existencia y disolucion de una sociedad patrimonial, sera el valor actual de
ese patrimonio social el que se tenga en cuenta para determinar si se retine o
no el requisito de la cuantia para la procedencia del recurso extraordinario de
casacion (art. 366, numeral 2 C.P.C. y paragrafos 1y 2 )".1¥

186 Corte Suprema de Justicia,. Sala de Casacién Civil, y Agraria. Sentencia de 10 de noviembre de 1995. Expediente
No. 5798. Magistrado Ponente: Rafael Romero Sierra.
187 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Auto de 23 de octubre de 1995.
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3.4.7 Legitimacion del companiero o la compafiera permanente para reclamar
en casos de responsabilidad civil extracontractual

El desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia frente al tema de las relaciones
extramatrimoniales ha tendido de manera clara y expresa hacia la proteccion
de las mismas, de acuerdo con lo consagrado en la correspondiente Ley 54 de
1990 y en la Constitucion Politica de 1991. Desarrollo tal se ha dado en varios
temas y en especial, en la reclamacion del compafero o compafiera permanente
en casos de responsabilidad civil extracontractual.

Encontramos pues, que el companero o compafiera permanente que pierde por
muerte a su pareja por culpa de un tercero, y ésta prestaba la correspondiente
ayuda econdémica a su familia (constituida por vinculos naturales) y
desempeniaba visiblemente el papel de padre o madre de familia, obsta para
que la Corte reconozca un dano que debe ser resarcido por el tercero.

Lo anterior con base en que “a diferencia de lo que ocurria en el pasado, ante
el criterio de la vigente Constitucion, puede la Corte tomar una posicién con
suficiente certeza, puesto que del articulo mencionado aparece claro entonces
que el Estado colombiano reconoce y promete proteger tanto la familia
matrimonial como la extramatrimonial, siempre que ésta seguin el constituyente
sea formada por un hombre y una mujer que lo hagan de manera responsable,
seria y asumiendo las obligaciones que implican formar parte de un grupo
familiar. Es decir la Carta protege la familia extramatrimonial en cuanto llene
las caracteristicas de la familia matrimonial, pudiendo afirmarse que para
serlo solamente faltaria el vinculo conyugal, debiendo ser tratada de manera
semejante, en un plano de igualdad. Por manera que el concubinato, que hoy
puede llegar a estructurar la unidén marital de hecho a la luz de la Ley 54 de
1990, existente bajo los supuestos de licitud de la unién de un hombre y una
mujer, o diciéndolo de otra manera no contrariando prohibiciones de ley
ni las buenas costumbres, y siendo permanente y estable, o sea en cuanto
constituye una familia, una sociedad asi formada tiene la proteccion juridica
a la que semejantemente se le brinda a la alianza matrimonial, punto sobre
el que advirtié tajantemente la Corte que no se esta protegiendo una relacién
repudiada por la ley ni una vinculacién transitoria que no tenga el proposito de
conformar una familia”188.

188 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia de 5 de noviembre de 1998,. Expediente
5002. Magistrado Ponente: Rafael Sierra Romero.
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En efecto, los companeros permanentes que viven en unién marital de hecho tienen
por esa situacion unos derechos adquiridos, y aunque en la jurisprudencia penal
y contencioso administrativa se toman en cuenta de manera exclusiva el dafio
efectivo que reclaman las personas en los casos de indemnizacion por perjuicios, la
legislacion civil ha dispuesto que la naturaleza del vinculo marital (tanto conyugal
como de hecho) tiene gran importancia en este tipo de reclamaciones.

La semejanza entre la unién marital de hecho y el matrimonio, y sus efectos
de orden personal respecto de la familia, ha sido el eje para que las altas
Cortes consideren que los derechos adquiridos dentro de esta relacion puedan
ser protegidos al amparo de acciones de responsabilidad civil extracontractual.
“Asi que bajo los supuestos de licitud de la uniéon de un hombre y una mujer,
o diciéndolo de otra manera no contrariando prohibiciones de ley ni las
buenas costumbres, y siendo permanente y estable, o sea en cuanto constituye
una familia, una sociedad asi formada tiene la protecciéon juridica, a la que
semejantemente se le brinda a la alianza matrimonial. De manera que no se
protege de modo alguno una relacion repudiada por la ley ni una vinculacién
transitoria, que no tenga el propdsito de conformar una familia... empero si
bien se examina el propdsito del legislador al imponerle a quien causa dano la
obligacion de indemnizarlo en su integridad, reconociéndole correlativamente
el derecho al damnificado a la indemnizacién integral, tiene que decirse que no
es realmente el vinculo de parentesco o conyugal el factor determinante de la
legitimacion activa para reclamar la indemnizacion”'®.

Aunque las Cortes reconocen que la uniéon marital como nucleo familiar goza
de la misma proteccién que el matrimonio mismo, este vinculo no constituye
causal unica y suficiente para solicitar el reconocimiento por dafios sufridos
por el companero o companera permanente. Debera acreditarse, para poder
incoar la accion de reclamacién, ademas del vinculo marital, la dependencia
economica del reclamante respecto de la persona que murié o resultd
fisicamente afectada, que exista certeza sobre la imposibilidad de dicha
persona para seguir prestando la ayuda y que de no haber ocurrido el agravio,
la ayuda hubiera permanecido en el futuro. Adicionalmente la reclamacién no
debe hacerse con el &nimo de obtener una ventaja contraria a la moral y la ley.

Lo anterior lleva a concluir que si bien la unién marital de hecho es la base
para corroborar los supuestos de hecho necesarios para invocar la accién
civil por responsabilidad extracontractual, no es por si misma suficiente. Es

189 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de octubre 28 de 1994. Expediente 3000. Magistrado Ponente Eduardo
Garcia Sarmiento.
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necesario, demostrar los demas elementos para que exista legitimacion en la
reclamacion. La naturaleza del vinculo necesita del apoyo de prueba efectiva
de un dafio causado.

3.4.8 Conflictos de competencia entre jurisdiccion de familia y jurisdiccion
civil respecto al conocimiento en casacion de la existencia, disoluciéon y
liquidacién de sociedades de hecho y sociedades patrimoniales.

La Corte Suprema de Justicia reitera que a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 54 de 1990, coexisten como sociedades de hecho la comercial, la civil
y la que se desprende de la existencia de la unidén marital entre companeros
permanentes. La misma ley define la competencia de los jueces de familia para
conocer de la existencia, disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial
como consecuencia de la existencia de la union marital de hecho. La competencia
de la sociedad de hecho de caracter civil corresponde a los jueces civiles como
lo sefala el articulo 16-4 del Cdédigo de Procedimiento Civil. De esta manera,
la competencia legal esta perfectamente delimitada tanto para las sociedades
comerciales y civiles de hecho, como para las uniones maritales de hecho.

La naturaleza del asunto sobre el cual recaen las pretensiones y hechos de
la demanda, determina el juez que debe conocer y resolver el litigio. Si la
demanda instaurada se encuentra encaminada a la declaratoria, disolucién
y liquidacion de una sociedad de hecho, pero como fundamento de hecho se
invoca la relacion concubinaria preexistente entre los supuestos socios quienes
conjuntamente procrearon varios hijos, y se citd en diversos acapites la Ley 54
de 1990, debe entenderse logicamente que el actor pretende que se declare la
existencia de una union marital de hecho de acuerdo con los presupuestos de la
Ley anteriormente citada, y por ello, el juez competente para conocer y resolver
el caso es el juez de familia y sus correspondientes jerarquicos.'

Como el articulo 4° de la Ley 54 de 1990 dispone que la declaratoria de existencia
de la unién marital serd realizada por jueces de familia en primera instancia, es
entendible que la declaracion judicial mencionada en el articulo segundo de la
mismaley, el cual hace referencia ala declaracionjudicial dela sociedad patrimonial
entre companeros, también se refiere a los jueces de familia. Lo anterior se puede
entender asi, debido a la dependencia de la sociedad patrimonial con respecto a
la union marital de hecho, ya que la primera es consecuencia de la segunda, y

190 En igual sentido: Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Sentencia de 30 de junio de 1995 expediente
5557. Magistrado Ponente: Héctor Marin Naranjo, Sentencia de 26 de abril de 2001 Magistrado Ponente: Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo, Sentencia de mayo 22 de 1998 expediente 7151 Magistrado Ponente: Carlos Esteban
Jaramillo Schloss; Sentencia de octubre 17 de 1995 expediente C]-5665 Magistrado Ponente: Javier Tamayo Jaramillo.
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constituye el efecto econdmico principal de este tipo de vinculo. Esta especialidad
jurisdiccional es reiterada por la ley 446 de 1998, la cual consagra en su articulo
26 que son los jueces de familia los encargados sobre la declaracion, disolucion y
liquidacion de la sociedad patrimonial surgida de la union marital de hecho.

Al respecto, el doctor Pedro Lafont Pianetta dice que “consecuencia obligada
a esta atribucion jurisdiccional, es la inoponibilidad de que en el proceso
correspondiente pueda acumularse (articulo 82, numeral 1 del C.PC) la
pretension civil de existencia y disolucion de la sociedad de hecho que es de
competencia civil (Supra N. 74-IV-2-B)"."*!

Como puede observarse, el tema sobre la competencia en materia de
sociedades de hecho y sociedades patrimoniales como producto de la unién
marital, es bastante claro debido a que las propias normas lo resuelven. El
conflicto surge cuando en la demanda el actor sustenta su pretension de
declaratoria de sociedad de hecho en las normas sobre uniones maritales
de hecho. Sin embargo, la Corte Suprema ha aclarado, que si se verifican
los requisitos de la Ley 54, habra lugar a declarar la existencia de la unién
marital de hecho pues se entiende que el actor desea esto y no el amparo de
una sociedad de hecho. Si no se verifican los requisitos de ley, el caso debera
ser resuelto por el juez civil, quien debera estudiar el caso y decidir respecto
a la existencia de la sociedad de hecho.

3.4.9 Conclusion

La Ley 959 de 2005, por medio del cual “se modifica parcialmente la Ley 54 de
1990 y se establecen unos mecanismos agiles para demostrar la unién marital
de hecho y sus efectos patrimoniales entre compafieros permanentes”, si bien
modifica algunos aspectos procesales, esta ley no realiza un cambio sustancial
de la institucion de las uniones de hecho en Colombia, ni brinda soluciones
relevantes a problemas que ha tenido que resolver la jurisprudencia y que sin
duda alguna continuaran.

191 LAFONT PIANETTA, Pedro, Ob. Cit. Pigina 384.
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3.5. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

£y
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3.5.1. Preguntas de reflexion

1.

10.

11.

¢Debe la sociedad patrimonial de hecho, ser declarada judicialmente
antes de liquidarse por el procedimiento notarial?
¢Pueden los comparieros permanentes de comiin acuerdo liquidar y
disolver la sociedad patrimonial de hecho?
¢Cudndo puede liquidarse la sociedad patrimonial entre comparieros
permanentes?
Si se ha disuelto la sociedad conyugal pero ésta no se ha liquidado,
;se puede declarar la sociedad patrimonial entre compaiieros
permanentes?
¢Qué bienes no entran a formar parte de la sociedad patrimonial
entre comparieros permanentes?
¢Como se prueba la existencia de la union marital de hecho y
sociedad patrimonial entre comparieros permanentes?

¢Es lo mismo union marital de hecho que sociedad patrimonial
entre comparieros permanentes?
¢Como se prueba que la sociedad o sociedades conyugales anteriores
fueron disueltas y liquidadas?
¢Qué tipo de procedimiento se utiliza para solicitar la declaracion de
la sociedad patrimonial entre comparieros permanentes?

¢Es procedente la medida cautelar de embargo y secuestro de bienes
sujetos a registro en los procesos de declaracion de existencia de la
unién marital de hecho?

¢Le corresponde al compariero permanente algin derecho en la
sucesion del causante?

3.5.2. Talleres

3.5.2.1. Taller 1: Sociedad conyugal y sociedad patrimonial de hecho.
Diferencias.

Identifique las diferencias entre sociedad conyugal vy sociedad
patrimonial de hecho
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Grifico 20

Temas Sociedad conyugal Sociedad patrimonial de hecho

3.5.2.2. Taller 2: Sociedad conyugal y sociedad patrimonial de hecho.
Semejanzas.

Identifique las semejanzas entre sociedad conyugal y sociedad patrimonial
de hecho

Grifico 21

Temas Sociedad conyugal Sociedad patrimonial de hecho
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3.5.2.3. Taller 3: Liquidacion de sociedad patrimonial de hecho por el
procedimiento notarial.

Identifique los pasos para realizar una liquidacion de la sociedad
patrimonial de hecho por el procedimiento notarial.

Grifico 22

Numero Actividades

3.5.2.4. Taller 4: Procedimiento de liquidacion de sociedad patrimonial
de hecho ante la Jurisdiccion de Familia

Identifique los momentos procesales que se identifican en el proceso de
liquidacion de la sociedad patrimonial de hecho ante la jurisdiccion de familia

3.6. AUTOEVALUACION

Ae
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A continuacion se presentan un caso, con el fin de que Usted identifique:

1. El problema juridico

2. La resolucion del caso a partir de las fuentes juridicas relacionadas
con la institucion juridica objeto de estudio en este modulo.

CASO 1 : El litigio versa sobre la declaracion judicial de existencia de
la union marital de hecho que conformaron Blanca Cecilia Gonzilez y
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Grifico 23

Nimero Momentos procesales

José Humberto Cepeda Figueroa, hasta la muerte de que ocurrio el 16 de
abril de 1996; y el reconocimiento de la sociedad patrimonial derivada
de aquélla, su disolucion y liquidacion.

La demandante y el causante vivieron en union marital en forma
permanente, ininterrumpida y singular en el municipio de Santa
Rosa de Viterbo, desde el 14 de marzo de 1985 hasta el 16 de abril de
1996 fecha ésta en que fallecid el compatiero permanente; del trato
marital se enterd “el vecindario en general”, y del mismo fue fruto Leidy
Fanory Cepeda Gonzalez. Como consecuencia de dicha union marital se
formd la sociedad patrimonial integrada por dos bienes inmuebles que
fueron incluidos como patrimonio hereditario en el proceso de sucesion
de Cepeda Figueroa, el cual fue iniciado por John Ali Cepeda Rincon.
La demanda fue dirigida inicialmente contra el heredero mencionado,
John Ali, quien la respondid por fuera del término de traslado; y los
herederos indeterminados, cuyo curador ad litem dijo atenerse a lo que
se pruebe; después comparecio al proceso Edward Steven, invocando su
condicion de hijo del causante, quien se opuso a las pretensiones tras
de aducir que la demandante tiene sociedad conyugal vigente con el
serior Sequndo Eduardo Flechas desde el 1° de enero de 1973, a raiz de
lo cual formuld las excepciones de “ausencia de los requisitos legales
para que la actora pretenda obtener unos derechos”, e “impedimento
de uno de los comparieros permanentes para actuar como tal”, por no
reunir los requisitos exigidos por la ley 54 de 1990”.
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En primera instancia se profirid sentencia estimatoria que declard la
existencia de la union marital entre el 26 de julio de 1992 y el 16 de abril
de 1996, dicha sentencia fue al tribunal para que se surtiera el grado de
consulta, por cuyo resultado se mantuvo la declaracion de existencia de la
union marital de hecho pero sefialando como fecha de iniciacion de la misma
el 31 de diciembre de 1990, y se revoco la decision sobre reconocimiento de
la sociedad patrimonial y los ordenamientos consecuentes.'?

CASO 2: La seriora Consuelo Fonseca Zamora mantuvo union marital
de hecho con el sefior Olmedo Diaz Rueda por mds de 28 arios,
constituyéndose una sociedad patrimonial de hecho entre comparieros
permanentes la cual no ha sido liquidada por ningun medio y que
se mantuvo vigente, hasta el mes de diciembre de 1992, cuando el
compaiiero decidio abandonar el hogar para hacer vida marital con
la sefiora Laura Escobar Rodriguez. Al irse del hogar el seiior Diaz
Rueda en el mes de diciembre de 1992, no aclaré la situacion respecto
de los bienes conseguidos con la actora y de la sociedad patrimonial
constituida entre ellos en razén de la convivencia permanente, por lo
que en el mes de febrero de 1993 y en prevision de que el demandado
la dejara sin bienes, la demandante inicid proceso de declaratoria de
existencia de sociedad patrimonial entre comparieros permanentes
y su posterior disolucion y liquidacion. La pareja llega a un acuerdo
y la demandante desiste de las pretensiones de la demanda, para que
amigablemente se repartieran los bienes de la sociedad patrimonial.
Libre de los problemas juridicos, el serior Diaz Rueda, cedio a titulo
de venta en favor de la sefiora Laura Escobar Rodriguez y de la menor
Angeélica Rocio Diaz Escobar, concubina actual e hija extramatrimonial
del demandado, respectivamente, el inmueble de la carrera 4*. C No.
26-42 de Ibagué que es uno de los varios bienes conseguidos dentro
de la sociedad patrimonial de hecho del demandado y la actora. La
seriora Consuelo Fonseca demanda la simulacion de la compraventa del
inmueble reseiiado alegando ser éste parte de la sociedad patrimonial.

192 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA.
Sentencia de 22 de Septiembre de 2003. Expediente No. 7877. Magistrado Ponente: SILVIO
FERNANDO TREJOS BUENO



ASPECTOS PROCESALES DE LA UNION MARITAL DE HECHO

3.7. BIBLIOGRAFIA BASICA

B

LEGISLACION
COLOMBIA. Constitucion de 1991. Bogotd, Legis, 2006.
CODIGO CIVIL. Editorial Legis, Bogotd, 2007.

CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Editorial Legis, Bogotd,
2007.

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 54 de 1990
(diciembre 28), “por el cual se definen las uniones maritales de hecho y
el régimen patrimonial entre comparieros permanentes”. Diario Oficial
No. 39615 del 31 de diciembre de 1990.

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 979 del
2005 (julio 26), “por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley
54 de 1990 y se establecen unos mecanismos dgiles para demostrar la

union marital de hecho y sus efectos patrimoniales entre comparieros
permanentes”. ”. Diario Oficial No. 45.982 de 27 de julio de 2005.

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 962 DE
2005 (julio 8), por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion
de tramites y procedimientos administrativos de los organismos
y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones
puiblicas o prestan servicios puiblicos.

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 640 DE 2001.
Ministerio de justica. decreto no. 1681 de 19996 (Septiembre 16 de 1996),

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 446 DE 1998
DOCTRINA

LOPEZ BLANCO, Herndin Fabio. Procedimiento Civil, Parte
Especial. Bogoti, Dupre Editores, 2004. 8 Edicion. Capitulo XI: De

los procesos de liquidacion (P. 633-709). Capitulo II: de los procesos
declarativos o de conocimiento. (P. 45-127)

269



UNIDAD 3

B

270

LECTURA COMPLEMENTARIA:

ALVARO VALLEJO, Juan Alvaro y ECHEVERRY C., Julio César. La
union marital de hecho y el régimen entre companeros permanentes.
Bogotd, Biblioteca Juridica Dike, 2000.

JURISPRUDENCIA

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-114 del 21 de marzo de
2006. Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia. Tema: prescripcion

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 17 de octubre de 1995. Expediente No. CJ
-5665. Magistrado Ponente: JAVIER TAMAYO JARAMILLO. Tema:
Conflicto de competencia.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 10 de noviembre de 1995. Expediente No.
5798. Magistrado Ponente: RAFAEL ROMERO SIERRA. Tema:
valor del interés para recurrir en Casacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 20 de abril de 2001. Expediente No. 6014.
Magistrado Ponente: MANUEL ARDILA VELASQUEZ. Tema:
sociedad de hecho en relacion concubinaria.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 5 de noviembre de 1998. Expediente No.
5002. Magistrado Ponente: RAFAEL ROMERO SIERRA. Tema:
responsabilidad civil extracontractual para actividades peligrosas.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 10 de noviembre de 1995. Expediente No.
5798. Magistrado Ponente: RAFAEL ROMERO SIERRA. Tema:
dictamen pericial

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 30 de octubre de 2000. Expediente No.
5830. Magistrado Ponente: MANUEL ARDILA VELASQUEZ. Tema:
sociedad patrimonial.



ASPECTOS PROCESALES DE LA UNION MARITAL DE HECHO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 4 de abril de 2001. Expediente No. 6439.
Magistrado Ponente: SILVIO FERNANDO TREJOS. Tema: Sociedad
patrimonial entre concubinos. Dario Emergente; Lucro Cesante; Dario
Moral Subjetivo.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 20 de abril de 2001. Expediente No. 5883.
Magistrado Ponente: JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ. Tema:
Limitacion en el tiempo para la presuncion de la Union marital de hecho

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y
AGRARIA. Sentencia de 20 de Septiembre de 2000. Expediente No. 6117.
Magistrado Ponente: SILVIO FERNANDO TREJOS BUENO. Tema:
singularidad de la union marital de hecho.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 4 de febrero de 2003. Expediente No. 6940.
Magistrado Ponente: JORGE SANTOS BALLESTEROS. Tema: Diferencia
entre concubinato y sociedad marital de hecho. Sociedad de hecho;
concubinato; haber social.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 12 de febrero de 2003. Expediente No. 7465.
Magistrado Ponente: MANUEL ARDILA VELASQUEZ. Tema: requisitos
necesarios para la constitucion de la union marital de hecho. Causales de
casacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y
AGRARIA. Sentencia de 22 de Septiembre de 2003. Expediente No. 7877.
Magistrado Ponente: SILVIO FERNANDO TREJOS BUENO. Tema:
Constitucion de union marital de hecho, elementos que deben presentarse
para su conformacion. Sociedad Patrimonial de hecho.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 4 de abril de 2001. Expediente No. 6439.
Magistrado Ponente: SILVIO FERNANDO TREJOS BUENO. Tema:
sociedad patrimonial

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL
Y AGRARIA. Sentencia de 29 de noviembre de 2001. Expediente

271



No. 6696. Magistrado Ponente: MANUEL ARDILA VELASQUEZ.
Tema: Cesion de gananciales en sociedad patrimonial

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL Y
AGRARIA. Auto 0252 de 1997. Expediente No. 6798/19 de septiembre

de 1997. Magistrado Ponente: JORGE SANTOS BALLESTEROS.
Tema: procedencia del recurso de casacion.



BIBLIOGRAFIA GENERAL
4. BIBLIOGRAFIA GENERAL

LEGISLACION

Legislacion internacional

NACIONES UNIDAS. Recopilacién de instrumentos internacionales de
Derechos Humanos. Centro de Derechos Humanos Ginebra. 1988.

NACIONES UNIDAS. Carta Internacional de Derechos Humanos. Folleto
infomativo No. 2. Centro de Derechos Humanos. De la Oficina de las Naciones
Unidas en Ginebra.

Legislacion nacional
COLOMBIA. Constitucion de 1991. Bogotd, Legis, 2007
Codigo Civil, Editorial Legis, Bogota, 2007

Ley 28 de 1932 (noviembre 12), sobre reformas civiles -régimen patrimonial en
el matrimonio-. Diario oficial nimero 22139, de 17 de noviembre de 1932.

Ley 45 de 1936 (marzo 5), sobre reformas civiles (filiacién natural). Diario oficial
numero 23147, de 30 de marzo de 1936.

Ley 90 de 1946 (diciembre 26), por la cual se establece el seguro social obligatorio
y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales. Diario oficial numero
26322, de 7 de enero de 1947.

Ley 75 de 1968 (diciembre 30), por la cual se dictan normas sobre filiacion y se
crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Ley 12 de 1975 (enero 16), por la cual se dictan algunas disposiciones, sobre régimen
de pensiones de jubilacion. Diario Oficial No 34245, del 29 de enero de 1975.

Ley 1% de 1976 (enero 19), por la cual se establece el divorcio en el matrimonio
civil y se regula la separacion de cuerpos y de bienes en el matrimonio civil y
en el candnico, y se modifican algunas disposiciones de los cddigos civiles y de
procedimiento civil en materia de derecho de familia. Diario oficial No. 34483,
del 5 de febrero de 1976.

273



Ley 29 de 1982 (febrero 24), por la cual se otorga igualdad de derechos
herenciales a los hijos legitimos extramatrimoniales y adoptivos y se hacen
los correspondientes ajustes a los diversos 6rdenes hereditarios. Diario Oficial
35961, del 9 de marzo de 1982.

Ley 113 de 1985 (diciembre 16), por la cual se adiciona la Ley 12 de 1975 y se dictan
otras disposiciones. Diario oficial No. 37283, del 20 de diciembre de 1985

Ley 71 de 1988 (diciembre 19), por la cual se expiden normas sobre pensiones y se
dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 38.624, del 22 de diciembre de 1988.

Ley 54 de 1990 (diciembre 28 de 1990), por la cual se definen las uniones
maritales de hecho y el régimen patrimonial entre companieros permanentes.
Diario Oficial No. 39615, del 31 de diciembre de 1990.

Ley 48 de 1993 (Marzo 3), por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento
y Movilizacion. Diario Oficial No. 40.777, de 4 de marzo de 1993.

Ley 100 de 1993. (Diciembre 23), por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral y se dictan otras disposiciones, Diario Oficial No. 41.148, de 23 de
diciembre de 1993.

Ley 447 de 1998 (julio 21). Por la cual se establece pension vitalicia y otros
beneficios a favor de parientes de personas fallecidas durante la prestacion
del servicio militar obligatorio y se dictan otras disposiciones.

Ley 599 de 2000 (julio 24). Por la cual se expide el Cddigo Penal. Diario Oficial
No 44.097 de 24 de julio del 2000

Ley 797 de 2003 (enero 29), por la cual se reforman algunas disposiciones
del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los regimenes pensionales exceptuados y especiales.
Diario Oficial No. 45.079 de 29 de enero de 2003.

Ley 979 DE 2005 (julio 26), por medio de la cual se modifica parcialmente la

Ley 54 de 1990 y se establecen unos mecanismos agiles para demostrar la union
marital de hecho y sus efectos patrimoniales entre compafieros permanentes.

274



BIBLIOGRAFIA GENERAL
ANALES DEL CONGRESO.

e Anales del Congreso, No. 79 de 1988, miércoles 31 de agosto de 1988.

e Anales del Congreso, No. 139 de 1988, lunes 24 de octubre de 1988.

e Anales del Congreso, No. 204 de 1988, miércoles 14 de diciembre de 1988.
¢ Anales del Congreso, No. 80 de 1989, martes 19 de septiembre de 1989

e Anales del Congreso, No. 140 de 1990, martes 4 de diciembre de 1990.

e Anales del Congreso, No. 353 de 2003, lunes 21 de julio de 2003.

e Anales del Congreso No. 677 DE 2003, viernes 12 de diciembre de 2003.

e Proyectos de Ley en Colombia

CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de ley No. 107, Camara de 1988,
“Por el cual se legisla sobre régimen patrimonial entre companeros permanentes.
En: Proyectos de Ley. Anales del Congreso, miércoles 31 de agosto de 1988.
Parlamentaria: Maria Isabel Mejia Marulanda.

CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de Ley 43 de 2002, Senado, “por el cual
se reconocen las uniones de pareja del mismo sexo, sus efectos patrimoniales y
otros derechos”. Parlamentaria: Piedad Cérdoba Ruiz. Gaceta del Congreso 325

Historia de las leyes. Legislatura de 1985. Tomo V. Senado de la Republica, 1987.
P. 378 y 379. Senador Gerlein. (Ley 113 de 1985)

Historia de las leyes. Legislatura de 1985. Tomo V. Senado de la Republica, 1987.
P. 381. Senador Luis Antonio Escobar

JURISPRUDENCIA.

Corte Constitucional
e Sentencia T-190 de 1993, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz.

e Sentencia T-553 de 1994. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo
e Sentencia T-202 de 1995 Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.

e Sentencia T-018 de 1997 Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.

275



276

Sentencia T-266 de 1997 Magistrado Ponente:Carlos Gaviria Diaz
Sentencia T-566 de 1998, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz
Sentencia T-660 de 1998, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero
Sentencia T-1103 de 2000, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.
Sentencia T-286 de 2000, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez.
Sentencia T-1098 de 2002, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
Sentencia T-783 de 2003, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
Sentencia T-326 de 1993, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.
Sentencia T-491 de 1993, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz.
Sentencia T-042 de 1994, Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz.
Sentencia T-517 de 1993, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara
Sentencia T-090 de 1994, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara
Sentencia T-122 de 1994, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara
Sentencia T-165 de 1994, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara
Sentencia T-132 de 1996, Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara
Sentencia T-358 de 1996, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
Sentencia C-482 de 1998. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz.
Sentencia C-152 de 2002, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.
Sentencia C- 174 de 1996, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia
Sentencia C-239 de 1994, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.
Sentencia C-1033 de 2002, Magistrado Ponente: Jaime Cordoba Trivifio.
Sentencia C-014 de 2004, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.
Sentencia C-102 de 2004, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
Sentencia C-105 de 1994, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.
Sentencia C-239 de 1994, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.



BIBLIOGRAFIA GENERAL
e Sentencia C-114 de 1996, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia.

e Sentencia C-533 de 2000, Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.

e Sentencia C-237 de 1997, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

e Sentencia C-909 de 2001, Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.

e Sentencia C-014 de 1998, Magistrado Ponente: Cifuentes Mufoz.

e Sentencia C-014/98. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

e Sentencia C 154 de 1996.. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell

e Sentencia C388 de 1996. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz

e Sentencia C-75 del 7 de febrero de 2007. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

e Sentencia C-098 de 1996. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Munoz;
Salvamento de voto de José Gregorio Herndndez Galindo.

Sentencia SU-623 del 2001
Sentencia C-814 DEL 2001
Sentencia T-349 del 2006

. Sentencia T-163 de 2003. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre.

Sentencia C-814 de 2001. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.

e Sentencia SU-253 de 1998. Magistrado Ponente: Marco José Gregorio
Hernandez.

e Sentencia T-523 de 1992. Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

e Sentencia C-068 de fecha febrero 10 de 1999. MAGISTRADO PONENTE:
Alfredo Beltran Sierra.

Corte Suprema de Justicia
e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de Noviembre

30 de 19;’55, Proceso Porto Carrefio Vs. Arango. Magistrado Ponente, Dr. Eduardo
Zuleta Angel.

277



e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Expediente No. 5830.
Bogota D. C,, treinta (30) de Octubre de dos mil (2000).Magistrado Ponente
Dr. Manuel Ardila Velasquez.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Expediente No. 5798. Bogots,
D.C, noviembre diez (10) de mil novecientos noventa y cinco (1995).Magistrado
Ponente Dr. Rafael Romero Sierra.

e Corte Suprema de Justicia Expediente No. 6696. Bogota, D.C; noviembre
veintinueve (29) de dos mil uno (2001). Magistrado Ponente Dr. Manuel Ardila
Velasquez.

e Corte Suprema de Justicia Expediente No. 6660 Bogota D. C., trece (13)
de diciembre de dos mil dos (2002).Magistrado Ponente Dr. Jorge Santos
Ballesteros.

e Corte Suprema de Justicia Expediente No. 5947 Bogota D. C., veinticinco (25)
de Septiembre de dos mil uno (2001). Magistrado Ponente Dr. Nicolas Bechara
Simancas.

e Corte Suprema de Justicia Expediente No. 6984 Bogota D. C., nueve (9) de
marzo de dos mil cuatro (2004).Magistrado Ponente Dr. Pedro Octavio Munar
Cadena.

e Corte Suprema de Justicia Expediente 6439. Bogotd, D. C., cuatro (4) de Abril
de dos mil uno (2001).Magistrado Ponente Dr.Silvio Fernando Trejos Bueno.

e Corte Suprema de Justicia Expediente No. 6117. Bogota D. C., veinte (20) de
Septiembre de dos mil (2.000). Magistrado Ponente Dr. Silvio Fernando Trejos
Bueno.

e Corte Suprema de Justicia Expediente No. 5002. Bogotd, D. C., cinco (5) de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho (1998). Magistrado Ponente Dr.
Rafael Romero Sierra.

e Corte Suprema de Justicia Expediente No. 7877. Bogota D. C., veintidds (22)
de Septiembre de dos mil tres (2003). Magistrado Ponente Dr. Silvio Fernando
Trejos Bueno.

e Corte Suprema de Justicia Auto 0252 de 1997 Expediente No. 6798 /
diecinueve (19) de septiembre de mil novecientos noventa y siete (1997).
Magistrado Ponente Dr.Jorge Santos Ballesteros.

278



BIBLIOGRAFIA GENERAL

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 30 de octubre
de 1998. Expediente No. 4920. Magistrado Ponente: Jorge Antonio Castillo
Rugeles. Tema: simulacién-lesion enorme.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 31 de julio de
1992. Gaceta Judicial No. 2458. Tema: simulacion-lesiéon enorme).

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de julio
de 1990.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de julio
de 1990.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 4 de octubre
de 1982. Magistrado Ponente: Alberto Ospina. Tema: simulacion.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 11 de junio
de 1991. Magistrado Ponente: Rafael Romero Sierra. Tema: simulacion — prueba
de indicios.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de diciembre
de 1990. Magistrado Ponente: Alberto Ospina. Tema: ocultacion de bienes (art.
1824).

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 15 de
septiembre de 1993. Magistrado Ponente: Héctor Marin Naranjo.Tema:
simulacion.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 13 de
junio de 1991. Magistrado Ponente: Alberto Ospina Botero. Tema: contratos de
compraventa de bienes muebles entre conyuges.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 4 de marzo de
1996. Magistrado Ponente: Pedro Lafont Pianetta. Tema: renuncia de gananciales
de la sociedad conyugal disuelta.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 15 de octubre
de 1953. Magistrado Ponente: Pablo Emilio Manotas. Tema: lesién enorme.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 13 de octubre
de 1969. Magistrado Ponente: Flavio Cabrera Duzan. Tema: lesion enorme.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de octubre
de 1976. Magistrado Ponente: Ricardo Uribe Holguin. Tema: rescision por
lesién enorme.

279



e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 23 de octubre
de 1981. Magistrado Ponente: Ricardo Uribe Holguin.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia. En: Gaceta
Judicial tomo LVIL. Julio 12 de 1994.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 461 del 14 de
diciembre de 1990. Magistrado Ponente: Héctor Marin Naranjo.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia octubre 14 de
1976. Magistrado Ponente: Ricardo Uribe Holguin. En: Gaceta Judicial. Tomo
CLII, diciembre de 1976. Nuiumero 2393.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 461 del 14 de
diciembre de 1990. Magistrado Ponente: Héctor Marin Naranjo.

e Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 13 de junio
de 1991. Tema: compraventa entre conyuges no divorciados.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 29 de marzo de
1939. Tema: compraventa entre conyuges no divorciados.

Tribunal superior de bogota

e Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala de Familia Radicacién No. 3970;
Bogota, D. C,, treinta (30) de Agosto de dos mil cuatro (2004). Magistrado Ponente
Dr. Jaime Omar Cuellar Romero.

e Tribunal Superior del Distrito Judicial Radicacion No. 3171; Bogotd, D. C,,
veintisiete (27) de Agosto de dos mil tres (2003). Magistrado Ponente Dr. Jasael
Antonio Giraldo.

e Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala de Familia Radicacion No. 3070;
Bogota, D. C,, treinta (30) de Septiembre del dos mil cuatro (2004). Magistrado
Ponente Dr. Jasael Antonio Giraldo.

e Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala de Familia Radicacion No. 3159;
Bogota, D. C., veintisiete (27) de Agosto de dos mil tres (2003). Magistrado
Ponente Dr. Jasael Antonio Giraldo Castano.

280



BIBLIOGRAFIA GENERAL
DOCTRINA NACIONAL

AMAYA OSORIO, Juan Camilo y RUIZ TREJOS, Juan Manuel. La union marital
de hecho en Colombia. Estudio general y andlisis de jurisprudencia antes y
después de la Ley 54 de 1990. Monografia de grado. Trabajo de Investigacion
profesoral. Universidad de los Andes, Bogotd, 2003.

ARCINIEGAS, Ana Maria. La evolucién del concepto de union marital de hecho
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. Monografia de grado.
Trabajo de Investigacion profesoral. Universidad de los Andes, Bogota, 2005.

BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Régimen de los concubinos en Colombia.
Editorial U. de A, 1962.

CANON RAMIREZ, Pedro Alejo. Sociedad conyugal y concubinato. Editorial
ABC, Bogotd, 1983.

Cepeda Espinosa, Manuel José. Los Derechos Fundamentales y la Constitucion
de 1991. Bogota, Editorial Temis, 1997.

COLOMBIA DIVERSA. Voces excluidas. Legislacion y derechos de lesbianas,
gays, bisexuales y transgeneristas en Colombia. Bogota, 2005.

CORAL B, Maria Cristina y Torres C, Franklin. Instituciones de Derecho de
Familia. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley Ltda, 2002

CORAL B, Maria Cristinay Torres C, Franklin. Régimen de la sociedad conyugal.
Bogota, Ediciones Doctrina y Ley Ltda, 2002

ECHEVERRY de Ferrufino, Ligia (1984): La familia de hecho en Colombia
(Constitucion, caracteristicas, y consecuencias socio-juridicas). Ediciones Tercer
Mundo. Bogota, 1987.

ESCOBAR VELEZ, Edgar Guillermo y LOPEZ HUTADQO, Beatriz. La unién
marital de hecho. 2 edicion, Medellin, editora juridica colombiana, 1997.

ESCOBAR VELEZ, Edgar Guillermo, La union marital de hecho, Editora Juridica
de Colombia, Bogotd, 1997.

281



Estudios ocasionales del cijus. Observatorio legal de la mujer, el legado de la
Constitucion. Bogota, Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes,
diciembre de 1998.

Estudios ocasionales del cijus. Opinion publica y Corte Constitucional. Bogota,
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, mayo de 1996.

GARCIA RESTREPO, Alvaro Fernando Y ROCA BETANCUR, Luz Stella. Unién
marital de hecho y sociedad patrimonial. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley
Ltda., 2001.

GARCIA SARMIENTO, Eduardo. Elementos de Derecho de Familia. Bogota,
Editorial Facultad de Derecho, 1999.

GATTI, Hugo E. Tendencias actuales enlas relaciones personales y patrimoniales
de los coényuges. Madrid, editorial Reus, 1959. Ntimero 223.

Jordan Gonzalez, Marcela. La familia: concepto y nuevo alcance constitucional,
trabajo de grado, Facultad de Derecho Universidad de los Andes, Bogota, 1997.
LAFONT PIANETA, Pedro. La familia natural. En. Revista Facultad de Derecho.
Universidad nacional, Bogota, 1978.

LAFONT PIANETTA, Pedro, Derecho de Familia- Unioén marital de hecho,
Tercera Edicion, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, Colombia, 2001.

LEMOS SANMARTIN, Matilde. La familia de hecho. ;Hacialaigualdad familiar?
Tratamiento legal y jurisprudencial de las uniones maritales de hecho y de las
uniones homosexuales. Bogot4, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda, 2007.

LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces, Editorial Legis,
Bogota, 2001

MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Derechos fundamentales. Bogota, 3R
Editores, 1997. ISBN: 958-96137-4-8. Capitulo VIII: El Derecho al matrimonio. P. 127-
130.

MONTOYA MEDINA, Luis Eduardo. El derecho de no casarse. Bogota, 1991.

MONTEALEGRE OLAYA, Adriana. Analisis de la legislacion de la unién
marital de hecho a partir de la expedicion de la Ley 54 de 1990. Monografia

282



BIBLIOGRAFIA GENERAL

de grado. Trabajo de Investigacion profesoral. Universidad de los Andes,
Bogota, 2005.

MARTINEZ GONZALEZ, Margarita. Régimen patrimonial de la uniéon marital
de hecho. Monografia de grado. Trabajo de Investigacion profesoral. Universidad
de los Andes, Bogotd, 2005.

NEIRA TOBON, Maria. La pensidon de sobrevivientes bajo el régimen de
la unidon marital de hecho. Monografia de grado. Trabajo de Investigacion
profesoral. Universidad de los Andes, Bogotd, 2005.

PRECIADO AGUDELQ, Dario. De la sociedad de hecho y entre concubinos.
Editorial Juridica de Colombia, Medellin, 1985.

QUIROZMONSALVO, Aroldo. Manual de Familia: Matrimonio (civil y religioso)
y unién marital de hecho. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1999.

QUIROZ MONSALVO, Aroldo. Manual civil de Familia: Sociedad conyugal y
patrimonial de hecho. Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2007. 3 edicion.

RAMIREZ GOMEZ Clara, Fresneda Oscar, La Familia Colombiana, (crisis
o renovacion?, Observatorio de Coyuntura Socio Econdmica, Centro de

investigaciones para el desarrollo, Facultad de Ciencias Econdmicas,
Universidad Nacional de Colombia, UNICEF- Bogotad, 1998.

RODRIGUEZ RAMOS, Antonio Manuel. Vuelve el concubinato. Coleccién
Ensayos de Derecho Privado No. 2. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000.

RUEDA Ricardo, Origen y evolucion de la Unié Marital de Hecho, Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Seniora del Rosario, Facultad de Jurisprudencia,
Bogota, Noviembre 19 de 2000.

SANCHEZ MERCADO, Cristina, Unidén marital de hecho, Editorial Juridica
Equidad, Cali, Colombia, 1995.

SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo I. Régimen de las
personas. 9 edicion. Bogotd, Libreria Temis, 2006.

SUAREZ M, Hellmut F. Teoria y practica del Derecho de familia y proteccién al
menor. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Bogota: ediciones Doctrina y Ley, 1995.

283



VALENCIA ZEA, Arturo, MONSALVE ORTIZ, Alvaro, Derecho Civil: Derecho
de Familia, Tomo V, Editorial Temis S.A, Bogota, Colombia, 1995.

VALLEJO, Juan Alvaro, ECHEVERR]I, Julio César, PALACIO, Rodrigo Ledn,
La unién marital de hecho y el Régimen Patrimonial entre Compafieros
Permanentes, Editorial DIKE, Bogota, Colombia, 2000.

VILLAREAL OSORIO, Martha Liliana. La libertad de conformar una unién marital
de hecho y su real proteccion a través de la jurisprudencia. Monografia de grado.
Trabajo de Investigacion profesoral. Universidad de los Andes, Bogota, 2005.

Doctrina Extranjera

AZNAR GIL, Federico R. Uniones matrimoniales irregulares. Doctrina y
pastoral de la Iglesia. Salamanca. Universidad Pontificia de Salamanca, 1993.
ISBN 84-7299-306-X.

CONSEJO PONTIFICIO PARA LA FAMILIA. La Familia, matrimonio y “uniones
de hecho”. Madrid, Palabra, 2000.ISBN: 8482395017.

ESTRADA ALONSO, Eduardo. Las uniones extramatrimoniales en el Derecho
Civil Espafiol. Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1986, 2 edicion.

GARCIA CANTERO, Gabriel. El concubinato en el Derecho civil francés.
Roma-Madrid, CSIC, 1965.

GONZALEZ BEILFUSS, Cristina. Parejas de hecho y matrimonios del mismo
sexo en la Union Europea. Madrid, Marcial Pons, 2004.

GONZALEZ BEILFUSS, Cristina. Parejas de hecho y matrimonios del mismo
sexo en la Union Europea. Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 2004. ISBN 84-9768-111-8.

MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos. Acuerdo entre convivientes more uxorio.
Revista de Derecho Privado. 2001. pp 841 y ss (y AAMN XL, 2003, PP 201 Y SS).

Martinez de Aguirre, Carlos. Diagnostico sobre el Derecho de Familia.
Documentos del Instituto de Ciencias para la Familia No. 21, Pamplona
(Espana), Ediciones Rialp, 1996.

284



MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos. Las uniones de hecho: Derecho aplicable
(1). En: Revista Actualidad Civil. No. 36 Semana 4 al 10 de octubre de 1999. P.
1095-11009.

MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el Derecho a contraer matrimonio.
Buenos Aires, Editorial Rubinzal Culzoni Editores, 2001.

MESA MARRERO, Carolina. Las uniones de hecho. Analisis de las relaciones
econdmicas y sus efectos. 3 edicion, Editorial Aranzadi, 2006. ISBN 84-9767-583-5

JACOME BARRETO, Julia Maria. Uniéon Marital de Hecho y Compafieros
Permanentes: Origenes, desarrollo jurisprudencial y modificaciones legales.
Trabajo de investigacion bajo la direccién de Faridy Jiménez. Monografia de
Grado. Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Bogotd, 2005.

TALAVERA FERNANDEZ, Pedro A. La unién de hecho y el derecho a no
casarse. Granada (Espana), Editorial Comares, S.L., 2001

PEREZ URENA, Antonio Alberto. Uniones de hecho: estudio practico de sus
efectos civiles. Madrid, Edisofer, S.L.,2000. . 42.

REINA, Victor y MARTINELL, Joseph M. Las uniones matrimoniales de hecho.
Madrid, Marcial Pons, 1996.

Paginas en Internet

http://www.acci.gov.co/acci/novedades/manual.pdf
http://www.acci.gov.co/acci/InteresGeneral/ABC.pdf
www.banrep.gov.co

www.lexbase.com

www.ramajudicial.gov.co

www.senado.gov.co






ANEXOS

ANEXOS

ANEXO 1: CASO INTEGRADOR
Titulo: Una familia extramatrimonial '

Desde el ano de 1986, José Robin Guerra Herndndez y Leonor Cecilia Morales
hacen vida marital, como compafieros permanentes. En noviembre de 2000,
el hijo de Leonor Cecilia Morales, Luis Alejandro Ninco Morales, afili¢ al sefior
José Robin Guerra Hernandez a la E.P.S. Salud Total, como su beneficiario. En tal
momento, el sefior Luis Alejandro Ninco adujo que el demandante era su padre.

Luego de un tramite de tutela, en la cual se ordend ala demandada que atendiera
las dolencias coronarias del demandante, la E.P.S. Salud Total requiri6 a Luis
Alejandro Ninco para que remitiera la documentacion que acreditaba la calidad
de padre del demandante.

Mediante comunicacion del dia 4 de abril de 2002, la E.P.S. Salud Total
informo al sefior Luis Alejandro Ninco Morales que procederia a desafiliar al
demandante. En la comunicacion expreso que el decreto 806 de 1998 establece
que el grupo familiar del afiliado cotizante estara constituido por “a falta de
conyuge o de compafiera o comparfiero permanente y de hijos, los padres del
afiliado que no estén pensionados y dependan econdmicamente de éste” (Art.
34). La E.P.S. sefial6 que estaba probado que el demandante no es padre del sefior
Luis Alejandro Ninco Morales, razon por la cual no hacia parte de su ntcleo
familiar y, por lo mismo, no podia ser beneficiario del afiliado cotizante. Con
base en estos criterios, la E.P.S. adopt6 la decision de desafiliar al demandante.

Por su parte, la Superintendencia Nacional de Salud, ante derecho de peticién
elevado por la sefiora Leonor Cecilia Morales Saavedra, preciso que la Ley 100
de 1993 tinicamente autoriza afiliar a los padres del cotizante. Como quiera
que el demandante no es padre, el sefior Luis Alejandro Ninco Morales no lo
podia afiliar.

El demandante interpuso accion de tutela por los anteriores hechos. En su
concepto, la E.P.S. demandada violo sus derechos fundamentales a la seguridad
social, a la familia y al debido proceso. En relacion con el primero, indica que de
los articulos 48 y 365 de la Carta se desprende el principio de continuidad del

193 Corte Constitucional. Sentencia T-163/03 (26 de febrero). Magistrado Ponente: EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT.
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servicio. Aduce que este punto fue resuelto por el Tribunal Superior de Familia
en el proceso tutela que por la negativa de prestar el servicio de salud inicio el
demandante en contra de Salud Total E.P.S,, cuando sefial6 que si ésta tenia dudas
sobre la filiacion, tal asunto debia ser resuelto por las autoridades competentes.

Enrelacion con el debido proceso, estima que su afiliacidon implicaba que existia una
situacion juridica consolidada que impedia a la E.P.S. modificar unilateralmente
la relacién contractual, sin iniciar previamente una accion de lesividad.

La representante legal de Salud Total E.P.S. inform¢ al a-quo que la decision de
desvincular al demandante no fue producto de una decision arbitraria o caprichosa.
Explica que al estudiar los documentos recopilados en un proceso de tutela
anterior, aparecieron datos que permitian dudar de la paternidad del demandante
respecto de Luis Alejandro Ninco. Por tal motivo, le solicitd que suministrara la
documentacion que acreditaba el parentesco. Ante la manifestacion hecha por
el sefior Ninco en marzo de 2002 sobre la calidad de padrastro del demandante,
la E.P.S. dio aplicacion al numeral 7 del articulo 14 del Decreto 1485 de 1994, que
expresamente autoriza a las E.P.S. cancelar unilateralmente la afiliacién cuando
el afiliado solicite u obtenga “la prestacion de servicios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud a personas que legalmente no tengan derecho a ellos”,
cuando suministre “a las entidades promotoras o prestadoras de servicios, en
forma deliberada, informacion falsa o engafiosa” y cuando utilice “mecanismos
enganosos o fraudulentos para obtener beneficios del sistema”.

Mediante sentencia del 6 de agosto de 2002, la Juez Primero Penal Municipal
de Bucaramanga concedio la tutela. En su concepto, la E.P.S. estaba frente a una
situacion juridica consolidada y que si consideraba errada tal situacion, debia
intentar una accién de lesividad, tal como lo indicé la Corte Constitucional en
sentencia T-618 de 2000.

Impugnada la decision, el Juez Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga revoco
la decision del a-quo y nego la tutela. En su concepto el demandante busca que,
mediante tutela, se revoque un acto administrativo. Para ello podia acudir a las
acciones contenciosas administrativas. Considera, por otra parte, que, tal como
lo indic6 la Superintendencia Nacional de Salud en la comunicacion dirigida
a la companera permanente del demandante, si éste no era padre (biologico o
adoptante) del afiliado cotizante, no puede obligarse a la E.P.S demandada a que
lo afilie. En todo caso, precisa, el demandante puede acudir al sistema de seguridad
en salud subsidiado, a fin de ser vinculado al régimen de salud subsidiado.
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Teniendo en cuenta el caso anterior, reflexione en torno a los siguientes
problemas juridicos que se identifican en el presente caso, y a partir de los
principios constitucionales:

e ;para efectos de la afiliacion al régimen de seguridad social en salud, puede
considerarse como padre al companero permanente de la madre del cotizante
cuando tal relacion ha durado 15 afios o, por el contrario, la calidad de padre
Unicamente se predica de quien legalmente ostenta dicha calidad?

e ladesafiliacion de una persona del sistema de seguridad social en salud, debido
a debates juridicos sobre la calidad de padre de un cotizante, puede ser decidida
por las E.PS,, por tratarse de un asunto administrativo o, por ser un debate juridico
relativo al goce de derechos, debe ser resuelto por una autoridad judicial?

ANEXO 2: GLOSARIO

Affectio : locucion latina que significa afecto y que da a entender la amistad
auténtica, el afecto reciproco entre companeros, el origen espontaneo de la
solidaridad y responsabilidad de los convivientes.

Capitulaciones matrimoniales: es el acto juridico mediante el cual los futuros
esposos acuerdan efectuar modificaciones al régimen patrimonial o que ellos
pacten la exclusién de bienes que puedan hacer parte del régimen.

Capitulaciones maritales de la sociedad patrimonial: es el acto juridico mediante
el cual los futuros companeros permanentes acuerdan efectuar modificaciones
al régimen patrimonial o la sociedad patrimonial o excluirlo.

Cohabitacion: significa hacer vida marital entre un hombre y una mujer.

Convivencia more uxorio: la relacion a semejanza de la matrimonial, sin haber
recibido sancidn legal, no esta regulada legalmente, ni tampoco prohibida por el
Derecho: es ajuridica, pero no antijuridica; carece de normativa legal, pero produce
o puede producir una serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben
ser resueltos con arreglo al sistemas de fuentes del Derecho.

Familia: en un sentido antropolodgico, la familia se conforma por la totalidad
de las personas conectadas por lazos de parentesco o por vinculos juridicos
(matrimonio) o de hecho (unién marital de hecho). Desde una perspectiva
sociologica, la familia es el conjunto de personas relacionadas que viven bajo
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el mismo techo y que participan en comtn de actividades ligadas al sostén
cotidiano del hogar o comunidad doméstica. En sentido juridico, la familia es
el nicleo fundamental de la sociedad y se constituye por vinculos naturales
o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

Derecho de Familia: es el conjunto de disposiciones legales que regulan la
familia y sus miembros en los aspectos personales y patrimoniales resultantes
del vinculo familiar, asi como sus efectos legales en relacion con terceros.

Derechos de las familias: los derechos de la familia son aquellos que protegen a
un grupo de individuos, sin desvirtuar o subsumir en el conjunto los derechos
de sus integrantes (nifios/as, adolescentes, mujeres, ancianas/os). '**

Grifico 24

Declaracion de existencia de la unién marital de hecho: es el acto mediante el cual la
ley exige a los comparfieros permanentes se realice la existencia de la unién de hecho
teniendo en cuenta el tiempo de convivencia, la permanencia y la singularidad.

Tipo de derecho Derechos Minimos

Demograficos Derechos Reproductivos
Derecho a la unidad de la familia ante situaciones de separacion forzosa

Culturales Derecho a laidentidad cultural
Derecho a definir las formas de constitucion, organizacion y funcionamiento familiar

Sociales Derecho al Trabajo
Derecho a lasalud, la educacion y la vivienda

Politicos Derecho a participar en las decisiones que lainvolucran

Econdmicos Derecho a un patrimonio familiar inalienable
Tratamiento fiscal especial durante la época de crianza y educacion de los hijos
Seguro de desempleo para los padres durante la época de crianza y educacion de los hijos

Ambientales Derecho a condiciones minimas de espacio en la vivienda
Derecho a espacios plblicos cercanos a la vivienda
Derecho a no tener que vivir en situaciones de riesgo ambiental

194 Clasificacién propuesta por la investigadora Norma Rubiano y Lucero Zamudio. (1994) Las familias de hoy
en Colombia. Citado en Mujeres, Familia y Derechos Humanos. Una via hacia el empoderamiento. Cartilla No. 4,
Fundacion Foro Nacional por Colombia. Bogotd, Diciembre de 2001: 49
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Disolucién de la sociedad conyugal: es la finalizacion de la sociedad conyugal,
a partir de algunas situaciones previstas por la ley, tales como: la muerte de uno
0 ambos esposos, el divorcio o la nulidad matrimonial.

Disolucién dela sociedad patrimonial: es la finalizacion de la sociedad conyugal,
a partir de algunas situaciones previstas por la ley, tales como: la muerte de
uno o ambos compafieros permanentes, por el matrimonio de un compafero
o companera o de ambos companeros permanentes con personas distintas a
quienes forman parte de la sociedad patrimonial y por mutuo consentimiento
de los compafieros permanentes elevado a escritura publica.

Deber marital: se refiere a un deber familiar especial en la heterosexualidad
marital de la comunidad de vida.

Deber de socorro: se entiende el deber de sostenimiento a cargo de las mismas
partes, mediante la cooperacion de esfuerzos, llamado tradicionalmente “socorro
y ayuda mutua”.

Fidelidad marital: representa un deber familiar sobre la creencia personal en
la comunidad de vida, fundada en la confianza mutua del hombre y la mujer.

Liquidacion de la sociedad conyugal: se entiende como el negocio juridico
mediante el cual se da por terminada definitivamente, la comunidad indivisa
de la sociedad conyugal.

Liquidacion de la sociedad patrimonial de hecho: se entiende como el negocio
juridico mediante el cual se da por terminada definitivamente, la comunidad
indivisa de la sociedad patrimonial de hecho.

Proteccion integral: Es el reconocimiento que hace la ley, a los nifios, las ninas
los adolescentes y las adolescentes como sujetos de derechos, la garantia y el
cumplimiento de los mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la
seguridad de su reestablecimiento inmediato en desarrollo del principio del
interés superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y
acciones que se ejecuten en los dmbitos nacional, departamental, distrital y municipal
con la correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.

Parentesco: es larelacion o conexidn existente entre dos personas unidas por los
vinculos de sangre. El parentesco al mismo tiempo que vincula a los miembros
de una familia, también origina derechos y deberes entre los miembros de
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un determinado grupo familiar. El parentesco varia segun sea parentesco
por consanguinidad, por afinidad o el civil (adopcidn). En el ordenamiento
civil colombiano existen tres grados de parentesco, a saber: parentesco de
consanguinidad, parentesco de afinidad y el parentesco civil. El parentesco por
consanguinidad es la relacion o conexidén que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidos por los vinculos
de la sangre (art. 35 del C.). Es parentesco por afinidad el que existe entre una
persona que esta o ha sido casada y los consanguineos legitimos de su marido
o mujer; este parentesco se llama de afinidad legitima, hoy afinidad (art. 47
del C.C.), Es también parentesco por afinidad el que existe entre una de las
personas que no han contraido matrimonio y se han conocido carnalmente, y
los consanguineos legitimos o ilegitimos de la otra, o entre una de dos personas
que estan o han estado casadas, y los consanguineos ilegitimos de la otra (art.
48 del C.C.). Es esta la afinidad ilegitima. Es parentesco civil el que resulta de
la adopcidn, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su mujer, y el
adoptivo, se encuentran entre si respectivamente, en las relaciones de padre, de
madre, de hijo (art. 50 del C.C.)

Las normas constitucionales han teniendo en cuenta el parentesco para
reconocer el derecho fundamental a no ser obligado a declarar, y para instituir
diversas inhabilidades.

Pareja: conjunto de dos personas que tienen alguna correlacion o semejanza entre
si. Se emplea la palabra para referirse al conjunto formado por hombre y mujer en
el matrimonio y en la union hecho. También, denota el término a las personas
del mismo sexo (parejas homosexuales) que comparten una relacion estable. La
Constitucion consagra que las relaciones familiares se basan en la igualdad de
derecho y deberes de la pareja.

Proteccion a la familia: la proteccion comprende tanto el aspecto material como
el moral y la armonia familiar, indispensables para su subsistencia y necesarios
para la convivencia pacifica dentro del entorno social. La proteccion, se extiende
a cualquier unidad social cuyos miembros estén vinculados por relaciones
analogas a las de indole conyugal o parental.

Principio de igualdad: es el derecho a la no discriminacion y al tratamiento
similar frente a otros. En el ambito del derecho de familia este principio
comprende la igualdad entre los conyuges y entre los comparnieros permanentes
en su caso, asi como la igualdad entre los hijos.

Persona: individuo de la especie humana, cualquier que sea su origen, etapa
bioldgica de desarrollo, edad, sexo, raza, estado de salud u otra condicion. Todo
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ser humano es persona. Todas las personas tienen unos derechos inherentes e
inalienables —los derechos humanos-cuya primacia reconoce el Estado.

Personalidad: conjunto de los rasgos peculiares del ser y del obrar de cada
persona, que le permiten caracterizarse y ser distinta de los demas seres
humanos. La Constituciéon reconoce que todas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad.

Personalidad juridica: es la aptitud de la persona para ejercer derechos, contraer
obligaciones, cumplir deberes y ser representada. La personalidad juridica es la
expresion de la juridicidad esencial del ser humano. La Constitucion reconoce a
toda persona el derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

Presuncién de la sociedad patrimonial: se refiere a la presuncion que establece la
ley del hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas.
Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son
determinadas por la ley, la presuncion se llama legal.

Sociedad civil: es un conjunto de asociaciones y agrupaciones voluntarias
de cardcter privado relativamente espontaneos que descubren los problemas
mas sensibles de la sociedad y les dan relevancia politica. “Se trata de un estilo
asociativo para manejar asuntos de interés general en un espacio publico cada
vez mas complejo que se vigoriza con el tejido de diversas perspectivas. Es
una reserva de opiniones y participantes que proceden de circulos privados
y que se potencian frente a intereses generales e influyen asi en los mismos
medios de comunicacién y en la esfera publica.

Sociedad conyugal: “...es una institucién de orden publico y de caracter accesorio
porque se forma por el hecho del matrimonio y no puede subsistir sin €l (....)". '

Sociedad patrimonial de hecho: es “una comunidad patrimonial especial de
ganancias, amparada por la ley para los compafieros permanentes. Como tal,
tiene una duracion efimera, con un poco de mayor inestabilidad que la sociedad
conyugal, que se entiende especial desde su nacimiento hasta su disolucion, a la
cual generalmente se sigue en estado de indivision indiferente”'*. La sociedad
patrimonial de hecho surge de la existencia de la uniéon marital de hecho

195 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 5 de noviembre de 1960.
196 MANRIQUE RAMIREZ, Gilberto. La unién marital rehecho. Monografia. Bogotd, Universidad Externado de
Colombia. Facultad de Derecho. 1995. P. 132-139.
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entre compaferos permanentes, siempre y cuando la uniéon haya tenido una
duracién minima de dos afios.

Matrimonio: es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.

Unioén de hecho: la unién constituida por dos personas que conviven bajo el
mismo techo sin haber contraido matrimonio. “(...) la relacion efectiva de una
pareja con independencia de su sexualidad, que comparte un proyecto de vida
en comun, con intenciéon de permanencia y que, sin ningtn tipo de formalidad
en su constitucion, desarrollan la convivencia en el mismo hogar de forma
semejante a la conyugal”."””

Uniones de hecho homosexuales: son uniones de dos personas del mismo sexo
que mantienen una comunidad estable de habitacion y de vida que es conocida
publicamente.

Unién de personas: la unioén de personas fuera del matrimonio se denomina
de diferentes maneras: union de hecho, convivencia fuera del matrimonio,
convivencia extramatrimonial, union libre, concubinato, familia de hecho,
familia extramatrimonial, matrimonio de hecho, uniones maritales de hecho,
parejas no casadas, companeros no matrimoniales y convivencia more uxorio.

Unidad familiar: es el equilibrio entrelalibertad delos conyuges o compafieros
permanentes y las exigencias concretas de la misma unidad, que hace que se
privaticen las relaciones familiares, en el estado de convivencia o en el de la
separacion.

Solidaridad familiar: es un valor social equivalente de todos los miembros de la
sociedad y comprende el ideal de la pertenencia plena de todos los miembros
de una comunidad y de su participacion en lo que cada sociedad considera una
forma idonea de vida.

Mujer cabeza de familia: mujer que por cualquier circunstancia tiene a su cargo la
familia cuando en ésta no hay una pareja que asuma conjuntamente la direccion
del hogar. El Estado debe, por mandato de la Carta, darle un apoyo especial.

197 MESA MARRERO, Carolina. Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econdémicas y sus efectos.
Navarra, Editorial Aranzadi, 2006. 2ed. P. 46.
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Nifio(a): persona menor de 18 anos. Sus derechos fundamentales son reconocidos
expresamente por la Constitucion y prevalecen sobre los derechos de los demas.
La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger
al nifio(a) para garantizar el desarrollo armonico e integral de sus derechos. El
nifo debe ser protegido contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajo riesgoso.
Todo nifio(a) menor de un (1) afio que no esté cubierto por alguin tipo de proteccion
o de seguridad social, tiene derecho a recibir, segtin las reglamentaciones legales
de la materia, atencion gratuita en todas las instituciones del Estado.

Finalmente es importante resaltar que la corporacion ha extendido los derechos
fundamentales de los ninos al nonato o “nasciturus”, esto es, al nifio que esta por
nacer. Al respecto la Corte ha afirmado que “Es incuestionable la indefension del
nino que esta por nacer (...) se tienen derechos desde la concepcion.”198 Asi pues
entran en la categoria de nifios, como titulares de derechos fundamentales
prevalentes, los nasciturus, los infantes, los imptiberes, y queda abierta la discusion
en torno a las menores o los menores adultos o adolescentes en términos de hacer
extensivo o no la aplicacion del articulo 44 o circunscribirlos al articulo 45.

Vida en comun: “(...) es la convivencia entre un hombre y una mujer en todas
las manifestaciones posibles, bien sea a nivel territorial, es decir, en la misma
ciudad, domicilio y habitacion; a nivel personal, es decir en lo fisicosiquico; y
familiarmente, es decir, en la convergencia del hogar el trato familiar. Todo con
el objetivo de facilitar la integraciéon comunitaria de vida marital, asi mismo la
direccion del hogar, posibilitando el uso del derecho a la patria potestad sobre
los hijos comunes””"”

Violencia intrafamiliar: es la accién de maltrato fisico, psiquico o sexual que
recae sobre cualquier miembro, hombre o mujer, del nticleo familiar.

Sistema Nacional de Bienestar Familiar: es un conjunto de instituciones,
actividades, que bajo la coordinacion del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF- tienen a su cargo la articulacion de las entidades responsables
de la garantia de los derechos, la prevencion de su vulneracion, la proteccion
y el restablecimiento de los mismos, en los dmbitos nacional, departamental,
distrital, municipal y resguardos o territorios indigenas.

198 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 179, MAGISTRADO PONENTE: Alejandro Martinez
Caballero.

199 VALLEJO T., Juan Alvaro y otros. La unién marital de hecho y el régimen patrimonial entre companeros
permanentes. Bogotd, Dike Biblioteca Juridica, 2000. P. 86-87
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ANEXO 3: LEGISLACION RELEVANTE EN RELACION CON LAS
UNIONES MARITALES DE HECHO EN EL DERECHO COLOMBIANO

Ley 54 de 1990
(diciembre 28)

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

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

Articulo lo. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos
civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre y
una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan companero
y companera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la
unién marital de hecho. Nota: La Corte Constitucional se pronuncié sobre la
exequibilidad de este articulo en la Sentencia C-239 del 19 de mayo de 1994 y
C-098 del 7 de marzo de 1996.

Articulo 20. Se presume sociedad patrimonial entre compafieros permanentes
y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando existaunién marital de hecho durante unlapsonoinferior a dos afios,
entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;
(Nota: Este literal fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-098 del 7 de marzo de 1996.)

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

Articulo 3o. El patrimonio o capital producto del trabajo, ayuda y socorro
mutuos pertenece por partes iguales a ambos compafieros permanentes.

Paragrafo. No formardn parte del haber de la sociedad, los bienes adquiridos
en virtud de donacion, herencia o legado, ni los que se hubieren adquirido
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antes de iniciar la uniéon marital de hecho, pero si lo seran los réditos, rentas,
frutos o mayor valor que produzcan estos bienes durante la unién marital de
hecho. (Nota: Las expresiones sefialadas con negrilla en este paragrafo, fueron
declaradas exequibles condicionalmente por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-014 del 4 de febrero de 1998.)

Articulo 4o. La existencia de la unién marital de hecho se establecera por los
medios ordinarios de prueba, consagrados en el Cdédigo de Procedimiento Civil
y serd de conocimiento de los jueces de familia, en primera instancia. Nota:
Este articulo fue demandado parcialmente ante la Corte Constitucional y esta
pendiente de sentencia. R-5737 de marzo 28 de 2005.

Articulo 50. La sociedad patrimonial entre comparieros permanentes se disuelve:
a) Por la muerte de uno o de ambos companeros;

b) Por el matrimonio de uno o de ambos comparieros con personas distintas de
quienes forman parte de la sociedad patrimonial;

¢) Por mutuo consentimiento de los compafieros permanentes elevado a escritura
publica;

d) Por sentencia judicial.

Articulo 60. Cualquiera de los compafieros permanentes o sus herederos, podran
pedir la liquidacion de la sociedad patrimonial y la adjudicacion de los bienes.
Cuando la causa de la disolucion y liquidacion sea la muerte de uno o de ambos
compafieros permanentes, la liquidacion podra hacerse dentro del respectivo
proceso de sucesion, siempre que exista la prueba de la unién marital de hecho,
en la forma exigida por el articulo 20. de la presente Ley.

Articulo 7o0. A la liquidacién de la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes, se aplicaran las normas contenidas en el Libro 4o0., Titulo XXII,
Capitulos I al VI del Codigo Civil.

Los procesos de disolucion y liquidacion de sociedad patrimonial entre companeros
permanentes, se tramitaran por el procedimiento establecido en el Titulo XXX del
Cddigo de Procedimiento Civil y seran del conocimiento de los jueces de familia,
en primera instancia. (Nota: La Corte Constitucional se pronuncié sobre la
exequibilidad de este inciso en la Sentencia C-239 del 19 de mayo de 1994.)
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Articulo 8o. Las acciones para obtener la disolucion y liquidacion de la sociedad
patrimonial entre companeros permanentes, prescriben en un ano, a partir de
la separacion fisica y definitiva de los compafieros, del matrimonio con terceros
o de la muerte de uno o de ambos compafieros.

Paragrafo. La prescripcion de que habla este articulo se interrumpira con la
presentacion de la demanda. (Nota: Este articulo fue declarado exequible por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-114 del 21 de marzo de 1996.)

Articulo 90. La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y
deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Dada en Bogotd, D.E., a 28 de diciembre de 1990.
El Presidente del honorable Senado de la Republica, Aurelio Iragorri Hormaza.

El Presidente de la honorable Camara de Representantes, Hernan Berdugo
Berdugo.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica, Crispin Villazén
de Armas.

El Secretario General de la honorable Camara de Representantes, Silverio
Salcedo Mosquera.

REPUBLICA DE COLOMBIA-GOBIERNO NACIONAL
Publiquese y ejecttese.

Bogotd, D.E., 28 de diciembre de 1990.

CESAR GAVIRIA TRUJILLO )
El Ministro de Justicia, Jaime Giraldo Angel.
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LEY 979 DE 2005
(julio 26)

Por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley 54 de 1990 y se establecen
unos mecanismos agiles para demostrar la union marital de hecho y sus efectos
patrimoniales entre compafieros permanentes.

El Congreso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1° El articulo 2° de la Ley 54 de 1990, quedara ast:

Articulo 2°. Se presume sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y
hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

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

b) Cuando exista una uniéon marital de hecho por un lapso no inferior a dos
anos e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de
ambos comparneros 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 inicié la unidon marital de hecho.

Los compafieros permanentes que se encuentren en alguno de los casos
anteriores podran declarar la existencia de la sociedad patrimonial acudiendo
a los siguientes medios:

1. Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura ptblica ante Notario
donde dé fe de la existencia de dicha sociedad y acrediten la union marital
de hecho y los demds presupuestos que se prevén en los literales a) y b) del
presente articulo.

2. Por manifestacion expresa mediante acta suscrita en un centro de conciliacion
legalmente reconocido demostrando la existencia de los requisitos previstos en

los literales a) y b) de este articulo.

Articulo 2°. El articulo 4° de la Ley 54 de 1990, quedara asi:
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Articulo 4°. La existencia de la uniéon marital de hecho entre companeros
permanentes, se declarara por cualquiera de los siguientes mecanismos:

1. Por escritura publica ante Notario por mutuo consentimiento de los
companeros permanentes.

2. Por Acta de Conciliacion suscrita por los companeros permanentes, en centro
legalmente constituido.

3. Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consagrados
en el Codigo de Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces de Familia
de Primera Instancia.

Articulo 3°. El articulo 5° de la Ley 54 de 1990, quedar4 ast:

Articulo 5°. La sociedad patrimonial entre compafieros permanentes se disuelve
por los siguientes hechos:

1. Por mutuo consentimiento de los comparieros permanentes elevado a Escritura
Publica ante Notario.

2. De comun acuerdo entre compafieros permanentes, mediante acta suscrita
ante un Centro de Conciliacién legalmente reconocido.

3. Por Sentencia Judicial.
4. Por la muerte de uno o ambos comparfieros.
Articulo 4°. El articulo 6° de la Ley 54 de 1990, quedara ast:

Articulo 6°. Cualquiera de los compafieros permanentes o sus herederos podran
pedir la declaracion, disolucion y liquidacion de la Sociedad Patrimonial y la
adjudicacion de los bienes.

Cuando la causa de la disolucién y liquidacion de la Sociedad Patrimonial sea, la
muerte de uno o ambos compafieros permanentes, la liquidacion podra hacerse
dentro del respectivo proceso de sucesion, siempre y cuando previamente se
haya logrado su declaracion conforme a lo dispuesto en la presente ley.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga
las disposiciones que le sean contrarias.
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El Presidente del honorable Senado de la Reptblica,
Luis Humberto Gémez Gallo.

El Secretario General del honorable Senado de la Reptblica,
Emilio Ramoén Otero Dajud.

La Presidenta de la honorable Camara de Representantes,
Zulema Jattin Corrales.

El Secretario General de la honorable Cdmara de Representantes,
Angelino Lizcano Rivera.

REPUBLICA DE COLOMBIA-GOBIERNO NACIONAL
Publiquese y cumplase.

Dada en Bogota, D. C., a 26 de julio de 2005.
ALVARO URIBE VELEZ

El Ministro del Interior y de Justicia,

Sabas Pretelt de la Vega.
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