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Laureano Gémez Serrano
Moénica Cortés Falla'

I.-INTRODUCCION?

ste es el segundo documento que se publica de la investigacion

denominada la Irradiacion Constitucional en la Jurisprudencia del Derecho

de Familia en Colombia, realizada por los profesores Laureano Gémez

Serrano y Monica Cortés Falla, y en la cual han colaborado como

asistentes de investigacion las estudiantes de la Facultad de Derecho
Jessica Tatiana Gomez y Karen Glisa.

La investigacién corresponde al Grupo de Hermenéutica Juridica, en su linea
Analisis Juridico, que fue iniciada en diciembre de 2009, y concluida el 31 de mayo
de 2010.

El soporte documental de esta investigacion que conforma un Banco de Datos de la
jurisprudencia de familia colombiana en las decisiones de la Corte Suprema de Justicia
y de la Corte Constitucional sobre el Derecho de Familia, con sus respectivos analisis

1Laureano Gomez Serrano, es Doctor en Justicia y Derecho, Gobernabilidad y Procedimientos
Judiciales, por la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla (2007) , obtuvo el grado en Estudios
Avanzados de Tercer Ciclo en Universidad Pablo de Olavide de Sevilla (2001) y es doctor en Derecho
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia (1977); Especialista en filosofia de
la Ciencia del Convenio entre la Universidad de Antioquia y la Universidad Industrial de Santander -UIS
(1994), y Especialista en Derecho de Familia del Convenio entre la Universidad Externado de Colombia-
UNAB (1990) .

Es profesor de pregrado, especializacion y maestria en la Universidad Autonoma de Bucaramanga, y ha
dictado la Catedra de Hermenéutica Juridica en la Maestria En Hermenéutica y Derecho de la
Universidad Industrial de Santander

Mobnica Cortés Falla, es Candidata a Doctor en Derecho, por la Universidad de Cantabria; obtuvo el grado
en Estudios Avanzados de Tercer Ciclo (2003) de la Universidad de Cantabria, Magister en Educacion de
la Universidad Javeriana-UNAB (1996) y Abogada de la Universidad Autonoma de Bucaramanga (1986)
y especialista en Derecho Comercial del Convenio entre la Universidad Externado de Colombia- UNAB
(1989).

Es profesora de la Universidad Industrial de Santander en pregrado y en la Maestria en Hermenéutica
Juridica y Derecho; y ha sido profesora de la Universidad Autonoma de Bucaramanga en pregrado y en
cursos de especializacion y la Maestria en Derecho de Familia.

2 El texto preliminar de este trabajo fue leido por Laureano Gomez Serrano, en la Maestria en Derecho de Fa-
milia, que se adelanta en la Universidad Autonoma de Bucaramanga, los dias 28 de mayo y 26 junio de 2010.
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jurisprudenciales y la determinacién de los institutos juridicos basicos y accesorios,
puede consultarse en el Archivo Documental del Centro de Investigaciones Socio-
juridicas de la Universidad Autonoma de Bucaramanga, (UNAB).

II.-METODOLOGIA

En la segunda parte del trabajo que publicamos en esta edicion, se han estudiado
cuarenta (40) sentencias de la Corte Suprema de Justicia, que corresponde a la
expresion juridica de la llamada “Republica Liberal”, para examinar la forma en
que los valores de la reforma constitucional de 1936 permearon la funcion
jurisdiccional, en institutos juridicos como la filiacion natural, el concubinato y la
Unién Marital del Hecho (UMH).

Es de anotar que hasta la entrada en funcionamiento de la Corte Constitucional, en
virtud de la expedicion de la Carta de 1991, el control constitucional lo ejercia la
Corte Suprema de Justica, en Sala Plena, y por esa razén los componentes de la
Sala Civil y de Familia, mantenian un estrecho contacto organico y funcional con la
concrecion de los valores y principios constitucionales, expresados como Derechos
Civiles y garantias sociales, que se decantaba a su vez, en las sentencias de
Casacion en materia de familia que profirié la Sala.

Este periodo, que se inicia con el gobierno liberal de Alfonso Lopez Pumarejo y la
reforma constitucional de 1936, se caracteriza por la interpretacion judicial de las
normas que regularon la accion de investigacion de la paternidad de los hijos
naturales, el reconocimiento de la existencia de sociedades de hecho entre
concubinos, el establecimiento de las relaciones de igualdad entre los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales y la constitucion de las uniones maritales de
hechoy sus efectos patrimoniales.

Desde la perspectiva hermenéutica se caracteriza por el uso frecuente del método
sistematico y la incorporacion de algunos elementos teleoldgicos, como la
auscultacion del “interés social” en algunas decisiones.

Asi entonces, bajo la denominacion de “El principio de irradiacion de los valores
en la Republica Liberal” se presentan y exponen las conclusiones relativas a los
siguientes temas:

V.-LAREPUBLICALIBERALY LAFAMILIA
5.1.La“revolucion en marcha” y los hijos naturales
52. El concubinato

5.3 La Unién Marital de Hecho (UMH)

Es preciso recordar que la investigacién asume la teoria de Robert Alexy sobre el
“efecto deirradiacion” de los Derechos Fundamentales en la legislacion ordinaria
del Estado, que se desarrollé a partir de las sentencias del Tribunal Constitucional
Alemany que es seguida por los principales doctrinantes del iusfundamentalismo.
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En Colombia, la doctrina sobre el efecto de “irradiacién” ha sido asumida por la
Corte Constitucional; de manera particular sus presupuestos doctrinales se han
incorporado en las sentencias que la Corte ha proferido sobre los temas relativos al
derecho de familia, a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991.

Asi mismo, es preciso sefialar que a las jurisprudencias de la Corte Suprema de
Justicia, que se seleccionaron como relevantes en este periodo, sobre el temade la
irradiacion de principios constitucionales en el Derecho de Familia, se les hizo el
correspondiente analisis jurisprudencial para extraer las tesis que constituyen los
precedentes judiciales de la Corporacion.

Los referidos analisis jurisprudenciales de cada una de las providencias se recogen
en el Banco de Datos que sirven de base documental y analitica de posteriores
desarrollos del presente trabajo.

lll.-RESULTADOS

En la investigacion se establecieron cuatro periodos en que puede dividirse el
desarrollo de la produccién judicial en el territorio nacional, desde la Colonia hasta
nuestros dias, teniendo como nucleo aglutinante los institutos juridicos basicos del
Derecho de Familia.

El primero de ellos, el periodo colonial, se caracteriza por la incorporacion de las
normas y los conceptos del Derecho Castellano en la estructura familiar del Nuevo
Reino de Granada, desde la perspectiva formal, y las desviaciones de la conducta
de peninsulares y criollos en la vida practica real, que dificilmente eran contenidas
por los jueces, ya que ellos mismos incurrian en los abusos que se les habia
encomendado reprimir.

Como aspectos juridicos relevantes en el periodo se destacan las relaciones
matrimoniales, las oposiciones a matrimonios, infidelidades conyugales, las
relaciones concubinarias, incestos, violaciones, abusos deshonestos y uxoricidio.

El segundo, el periodo republicano, caracterizado por la paulatina insercion del
concepto de familia consignado en el llamado Cddigo de Bello, que a pesar de
sefalarlaigualdad de las personas ante la ley, estipulé una “capitis deminutio” de
la mujer casada no so6lo en sus relaciones conyugales, sino en el manejo de sus
bienes propios y en los de la sociedad conyugal, que sdlo viene a ser superado con
la expediciondelalLey 28 de 1932.

En este periodo la jurisprudencia aboca los aspectos relativos a la incorporacion del
matrimonio catdlico en el sistema juridico de derecho civil, las desigualdades de
género en el régimen conyugal, tanto en lo extrapatrimonial como en lo patrimonial,
y el cambio generado en la administracion de la sociedad conyugal en virtud de la
Ley 28 de 1932.
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Desde el punto de vista hermenéutico se destaca el ejercicio de la interpretacion
exegética y la utilizacion de argumentaciones conceptuales del viejo derecho
castellanoy colonial.

El primer informe, sobre los dos anteriores periodos, fue publicado con el titulo de
“La irradiacion constitucional en la Jurisprudencia del Derecho de Familia en
Colombia”, en larevista Temas Socio-Juridicos, numero 58, de junio de 2010.

Este segundo informe, corresponde al Tercer periodo, la Republica liberal, que se
inicia con el gobierno liberal de Alfonso Lopez Pumarejo y la reforma constitucional
de 1936, se caracteriza por la interpretacion judicial de las normas que regularon la
accion de investigacion de la paternidad de los hijos naturales, el reconocimiento de
la existencia de sociedades de hecho entre concubinos, el establecimiento de las
relaciones de igualdad entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales y la
constitucion de las uniones maritales de hecho y sus efectos patrimoniales.

Desde la perspectiva hermenéutica se caracteriza por el uso frecuente del método
sistematico y la incorporacion de algunos elementos teleolégicos, como la
auscultacién del “interés social” en algunas decisiones.

El cuarto, que ha sido de desarrollo jurisprudencial de los principios y valores de la
Constitucion Politica de 1991, se caracteriza por la irradiacion de estos al Derecho
de Familia, modificando conceptos fundamentales que tradicionalmente lo habian
inspirado para incorporar de manera efectiva el derecho a laigualdad en el seno de
la institucion familiar y los postulados de proteccion a la familia, la infancia y a los
menores de edad, se publicara en el tercer informe.

Desde el punto de vista de la interpretacion juridica se destaca la utilizacion del
meétodo teleoldgico-socioldgico, y la creciente utilizacion de las técnicas de la
ponderacion, la proporcionalidad y los test de igualdad, y el traslado del peso
gravitatorio de los precedentes judiciales a la Corte Constitucional, bien sea en el
ejercicio del control de constitucionalidad a la legislacién pre y post constitucional, y
de lajurisdiccion de tutela.

IV.-CONCLUSIONES

Como efecto de la instauracion de la llamada segunda republica liberal, o la “Revolucion
en Marcha”, con el acceso al gobierno del presidente Alfonso Lopez Pumarejo, se
produjeron cambios normativos de orden constitucional y legal, que permitieron, aunque
lentamente, la mutacion de la jurisprudencia en materia matrimonial, con la plena
restauracion del matrimonio civil y del divorcio, asi como la relativa a la accion de filiacion
de los hijos extramatrimoniales y al reconocimiento de efectos patrimoniales de las
uniones libres, bajo el concepto de la Sociedad de Hecho entre concubinos.

A partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, por el efecto de
irradiacion de los Principios y Valores Constitucionales, la legislacion sobre la familia
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en Colombia ha visto un cambio esencial de sus estructuras en la perspectiva de
garantizar el derecho a la Igualdad, en especial en lo relativo a la de géneros y el
reconocimiento de los derechos de la infancia y de los menores de edad, que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, han venido
asumiendoy decantando a través de sus precedentes jurisprudenciales.

Los institutos juridicos del Derecho de Familia se han visto impactados por el
mandato constitucional de igualdad de las formas matrimoniales civiles, religiosas y
de hecho, la asuncion de la plena soberania del Estado para determinar la cesacion
de efectos civiles de los matrimonios religiosos, la incorporaciéon de la prueba
genética en los procesos de filiacion, y el reconocimiento de efectos
extrapatrimoniales y patrimoniales a las relaciones homosexuales.

Estos cambios conceptuales han implicado el desarrollo y aplicacion de nuevos
instrumentos hermenéuticos, vinculados a la interpretacion teleolégica vy
socioldgica, que se imponen tanto al juez constitucional y al juez de la jurisdiccion
ordinaria como valiosas herramientas que potencian su arsenal juridico, pero que
es necesario armonizar con los viejos canones, estructurando lineas
jurisprudenciales y precedentes, para todos y cada uno de los institutos del Derecho
de Familia, afin de poder otorgar seguridad juridica a la sociedad.
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VI.-EXPOSICION

Superada la fase de indagacion del fendmeno objeto de investigacion, es preciso
desarrollar su exposicion, los cual se hara en tres publicaciones que contienen los
productos o resultados de la investigacion.

La primera de ellas, se realizé bajo la denominacién de “El principio de irradiacion
de los valores en la jurisprudencia de la Colonia y la Republica”, en la revista
Temas Socio-Juridicos nimero 58; en este segundo informe se presentan y
exponen las conclusiones relativas a los siguientes temas:

V.- La Republica liberal y la familia

5.1.La “Revolucion en marcha”y los hijos naturales
5.2. El concubinato

5.4.La Union Marital de Hecho (UMH)

La tercera de ellas, se realizard bajo la denominacion de “El principio de
irradiacion de los valores en el Estado Social de Derecho” a cuyo efecto se
presentan y exponen las conclusiones relativas a los siguientes temas:

VI- El Estado Social de Derecho, la Constitucion de 1991 y su irradiacion en el
derecho de familia

6.1. Lalrradiacion enla Corte Suprema de Justicia.
6.2. Lalrradiacion enla Corte Constitucional
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V.-LAREPUBLICALIBERALY LAFAMILIA

La legislaciéon nacional, hasta la mitad del siglo XX, mantuvo la desigualdad entre
los hijos, diferenciandolos por la condiciéon marital de sus padres al momento de la
concepcion y del nacimiento, para designarlos como hijos legitimos, legitimados,
naturales reconocidos y no reconocidos, y los hijos de punible y dafado
ayuntamiento, esto es, los adulterinos e incestuosos.

Los hijos naturales debian ser reconocidos por el padre, bien fuese mediante
reconocimiento voluntario y solemne en instrumento notarial, por acto
testamentario, o forzosamente mediante accion de investigacion en virtud de accion
establecida enlos articulos 310 a 313 del Cadigo Civil.

No obstante la inicial libertad para la investigacion de la paternidad, con efectos
juridicos limitados al deber de cuidado y ayuda de crianza y a prodigar educacion
primaria hasta la obtencion de profesion u oficio, la Ley 153 de 1887 derogo los
articulos 333 y 334 del Cadigo Civil, en detrimento de la proteccion legal a los hijos
adulterinos e incestuosos, y elimind la accion de investigacion de la paternidad a
todos los hijos de uniones ilegales.

Asi mismo, la Ley 153 de 1887 plagd de hostilidad el acto de reconocimiento
voluntario de la paternidad natural, sefialando que debia hacerse por instrumento
publico o acto testamentario, incorporando el requisito de aceptacion o repudiacién
del reconocimiento por parte del hijo, y la posibilidad de que cualquier persona que
probara interés actual, pudiese impugnar el reconocimiento, asi como limitandolos
al cuidado personal y a la atencién de gastos y a la educacion primaria y el
aprendizaje de una profesion u oficio.

Posteriormente, la Ley 95 de 1890, en su articulo 7° estableci6 la presuncion de
reconocimiento materno, como hijos naturales, de aquellos concebidos por mujeres
viudas o solteras, con efectos exclusivos en lafiliacion materna.

En la sentencia del 16 de julio de 1908, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que la
revocacion del acto testamentario no afectaba el reconocimiento del hijo natural que
se hubiese verificado en el instrumento revocado, ya que si bien el testamento es un
acto de disposicion de bienes, que por su esencia es revocable, la revocacion del
mismo no afecta el reconocimiento del hijo natural , que constituye un acto atinente
al estado civil, que es por su naturaleza irrevocable, y que no cambia en razén al
acto que lo contiene :

“Laesenciadel estado civil se halla propiamente en serirrevocable. Y si
es irrevocable para el legislador, que no quiere ni puede producir
perturbaciones en la constitucion de la familia, que es un asunto
cardinal de orden publico y de seguridad social, no puede admitirse la
consecuencia, verdaderamente extraordinaria, que en este punto
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otorga mas poderes al padre que sigue la ley que al legislador que la

53

establece”.

Parala Corte, con fundamento en la Ley 153 de 1887, articulo 56, el reconocimiento
del hijo natural es una confesion que se consigna con ciertas solemnidades, bien
sea por escritura publica o acto testamentario, esto es, en forma solemne; pero una
vez hecha, esirrevocable.

5.1 LAREVOLUCION EN MARCHAY LOS HIJOS NATURALES

La reforma constitucional de 1936 insuflé los nuevos aires de la “Revolucién en
marcha’ a la legislacion y a la jurisprudencia nacional; en desarrollo de ella se
expidio la Ley 45 de 1936, que marcara un hito en la investigacion y declaracion
judicial de la paternidad natural, instituto juridico en cuyo analisis profundizaria la
Corte Suprema de Justicia en memorable sentencia del 26 de abril de 1940, en la
cual la Corporacion realizé un balance del estado de la cuestion y de los futuros
desarrollos de las acciones de filiacion.

Los eventos en que procederia la accion de investigacion de la paternidad natural, y
habia lugar a declararla judicialmente, conforme a la Ley 45 de 1936°, eran los
siguientes:

1°) En los casos de rapto o de violacion, cuando el tiempo del hecho coincide con el
delaconcepcion.

2°) En el caso de seduccion realizada mediante hechos dolosos, abuso de
autoridad o promesa de matrimonio.

3°) Cuando el pretendido padre hubiere hecho confesion inequivoca de paternidad
mediante documento escrito.

4°) La existencia de relaciones sexuales entre el presunto padre y la madre, en la
época en que se presume la concepcién, conforme al articulo 92 del Cédigo
Civil.

Las relaciones pueden inferirse del trato personal y social entre el presunto
padre y la madre, apreciado dentro segun las circunstancias, antecedentes,
naturaleza, intimidad y continuidad.

5°) Si existen hechos indicativos de la paternidad, derivados del trato personal y
social dado por el presunto padre a la madre durante el embarazo y el parto,

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Gaceta Judicial XVIII-342, sentencia del 18 de julio de 1908, en
Antologia Jurisprudencial, Op. Cit. Pagina 16.

4 La “Revolucion en marcha”, fue la consigna programatica del gobierno liberal de Alfonso Lopez
Pumarejo, que se tradujo en la reforma constitucional de 1936, que impuso limites al Jus abutendi del
derecho de propiedad, al introducir el concepto de funcién social de la propiedad, desarrollado en
materia legal en las Ley 200 de 1936 sobre régimen de tierras; en materia de filiacion se expidio la Ley
45 de 1936. Este programa de corte liberal democratico impulsé importantes desarrollos
jurisprudencialesal interior en la Corte Suprema de Justicia.

5Ley45de 1936, articulo 4°: “Se presume la paternidad natural y hay lugar a declararla judicialmente. ..
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apreciado dentro segun las circunstancias, antecedentes, naturaleza, intimidad
y continuidad.
6°) Cuando se acredite la posesion notoria del estado civil de hijo.

La ley no determin6 de manera expresa un plazo preclusivo para el ejercicio de la
accion de investigacion, razén por la cual la Corte procedio a ejercer la actividad
intelectiva de la norma para deducir que no era posible ejercitarla después de la
muerte del presunto padre, hecho que ella toma como una determinacion “tacita o
implicita” de la causa de extincion de la accién, a cuyo efecto cita como fuentes
aplicables las disposiciones de los articulos 401, 403, y 404 del Cédigo Civil, sobre
legitimo contradictor y la representacion del legitimo contradictor, por remision
expresa del articulo 7° de la Ley 45 de 1936°.

Para la Corte, que se decanta por una interpretacion exegética de las normas, en
toda causa en que esté comprometida la paternidad, siempre debera intervenir el
padre forzosamente, so pena de nulidad, a cuyo efecto aduce:

“La Ley 45, que viene a reglamentar la filiacion sobre nuevos postulados

de justicia social, estimé darles estricta y obligatoria aplicacion en
controversias de esta ultima naturaleza, ningin recuso de sana logica
puede ofrecer otra interpretacioén, distinta a la que son obligatoriamente
aplicables al caso de autos; en consecuencia, siempre que en una cuestion
esté comprometida la paternidad del hijo natural, debera el padre
intervenir, so pena de nulidad.”’

Estimé la Corte, que en el caso de la accién de filiacién, la Ley 45 de 1936,
establecié una excepcion al principio general de derecho procesal, de que en todo
proceso puede intervenir todo el que tenga interés juridico en los resultados
judiciales de la accion , aduciendo que dicha excepcion se halla avalada por los
textos de los articulos 403 y 404 del Cdédigo Civil; por tanto, en los procesos de
filiacién, sélo contra el padre debe dirigirse la demanda e iniciarse cuando menos el
litigio “sin que el mas ilustrado y generoso criterio jurisprudencial pueda

6 Ley 45 de 1936, articulo 7°: “las reglas de los articulos 395, 398, 399, 401,403 y 404 del Codigo Civil,
se aplican también al caso de la filiacion natural.”

Articulo 401 del Codigo Civil.: “El fallo judicial que declara verdadera o falsa la legitimidad del hijo,
no solo vale respecto de las personas que han intervenido en el juicio, sino respecto de todos,
relativamente a los derechos que dicha legitimidad acarrea.

La misma regla debera aplicarse al fallo que declara ser verdadera o falsa una maternidad que se
impugna.”

Articulo 403 del Codigo Civil: “Legitimo contradictor en la cuestion de paternidad es el padre contra
el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cuestion de paternidad es el padre tras la madre o la madre
contra el hijo. Siempre que en la cuestion esté comprometida la paternidad del hijo legitimo, debera
el padre intervenir forzosamente en el juicio, so pena de nulidad.”

Articulo 404 del Codigo Civil: “Los herederos representan al contradictor legitimo que ha fallecido
antes de la sentencia; y el fallo pronunciado a favor o en contra de cualquiera de ellos, aprovecha o
perjudicaalos coherederos, que, citados, no comparecieron.”

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Gaceta Judicial XLIX-43; Op. Cit, pagina 308.
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modificar la interpretacion y alcance de estos textos legales (...); sélo puede
ser legitimo contradictor el padre, so pena de nulidad y que los herederos
unicamente representan al contradictor legitimo que ha fallecido antes de la
sentencia.’

En fase de argumentacion la Corte aduce que si bien la Ley 45 de 1936, procura la
proteccion de la progenie extramatrimonial, esta no puede convertirse en una
amenaza constante contra la familia “otorgandole a los aspirantes temerarios de
herencias un instrumento eficaz para perturbar el ritmo de los hogares,
cuando una vez fallecido el presunto padre, se hace mas dificil y expuesta a
errores lainvestigacion de la paternidad.”

De contera, la Corte introduce elementos ideoldgicos que, pese alos “nuevos aires
normativos”, y al salvamento de voto de sus magistrados “progresistas’’
marcaran la impronta de su jurisprudencia en torno al derecho de familia, hasta la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991.

Al respecto dijo la Corte Suprema de Justicia:

“En las uniones libres en donde no se presume legalmente la fidelidad de
la mujer y que no son permanentes por su naturaleza, y esto es lo que
distingue al matrimonio del concubinato, segiin apuntan los autores, el
fruto de aquellas no puede adquirir el estado civil de hijo natural por
presuncién que ampare esa union, sino que es preciso por medio de
pruebas adecuadas, convertir el estado civil o situacién irregular o
anormal, que esa si se presume, en un estado civil regular, el de hijo
natural, el cual pasa, en ese caso, a un estado civil constituido, dejando
cuando eso suceda su condicién de hijo ilegitimo.”"

En este acapite, la mayoria conservadora de la Corte, incidentalmente constituida,
despliega su arsenal de prejuicios contra las uniones matrimoniales de hecho,
jbasados en el argumento de autoridad de unos autores que por demas no
identifica!

Afirma adicionalmente la Corte que las acciones del estado civil son de caracter
estrictamente personal, que terminan con la muerte de la persona y, por tanto, no
son transmisibles, asi como que ellas tienen efectos tanto patrimoniales como
extramatrimoniales, a tal punto que pueden generar impedimentos matrimoniales ;
y que respecto a aquellos, si bien “el padre esta obligado a alimentar, corregir y

8 Ibidem, pagina 309.

9 Ibidem, pagina310.

10 Ladecision de la sentencia que requirio la participacion de dos conjueces, fue tomada por la mayoria
conformada por los magistrados Liborio Escallon, Fulgencio Lequerica Vélez, Victor Cock (Conjuez),
y Carlos Arturo Torres Pinzon (Conjuez); salvaron el voto los magistrados Hernan Salamanca, Arturo
Tapias Pilonieta, y Juan Francisco Mujica.

11 Ibidem, pagina312.
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educar a estos (a los hijos), no esta obligado a dejarles bienes que formen
luego lamasa herencial.”"

A manera de conclusioén, la Corte invoca razones éticas y motivos de orden publico
“de orden superior estrictamente vinculadas a la tranquilidad familiar y a la
buena organizacién social””, para sustentar su tesis de que la accion de
investigacion de la paternidad fenece con la muerte del padre presunto, o con la del
hijo pretensor.

Ella sentencia del 31 de mayo de 1944, la Corte estudi6 el tema del reconocimiento
como hijos naturales de los antes llamados hijos adulterinos, con fundamento en el
articulo 1° de la Ley 45 de 1936 a cuyo efecto despacha una andanada contra las
mujeres casadas que conciben de hombre distinto al marido: “El hecho de que una
mujer casada conciba de otro hombre, aunque constituye un acto
esencialmente inmoral, no es ébice para que el fruto de esa union irregular
seareconocido como natural por el padre...”"

A tal efecto, no basta el reconocimiento del padre, sino que es preciso desvirtuar
mediante sentencia judicial la presuncion pater est is quem nuptiae demostrant,
para poder destruir la presuncion de hijo legitimo que acompania y favorece al hijo
de la mujer casada; por ello, se requiere tanto la sentencia que determine la
destruccion de la presuncion de la paternidad legitima, como el acto de
reconocimiento de la paternidad natural; al respecto dijo la Corte:

“La misma redaccion gramatical del inciso 1° de tal articulo (3° de la Ley 45 de
1936'°) convence de lo anterior por cuanto la expresiéon “que el marido lo
desconozca” no es una construccion o locucidon de ante-presente,
equivalente a la que es propia de este tiempo verbal “haya desconocido” sino
que se refiere al tiempo pasado, al presente y al futuro. Lo que se necesita es
que exista ese desconocimiento y la sentencia que asi lo declare.”*

5.2. ELCONCUBINATO

Uno de los institutos juridicos respecto de los cuales la Corte Suprema de Justicia se
mostré mas recelosa, fue el llamado “concubinato”, al cual a pesar de haberse
suprimido por el Decreto 2300 de 1936, constitutivo del Cédigo Penal de 1936, la
ilicitud penal, en su doctrina ella mantuvo la percepcion de ilicitud civil, al

12 Ibidem, pagina313.

13 Ibidem, pagina 324.

14 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Gaceta Judicial LVII-385, en Antologia Jurisprudencial; Op.,
Cit. Pagina 351.

15 Ley 45 de 1936, articulo 3°,”El hijo concebido por mujer casada no puede ser reconocido como
natural, salvo que el marido lo desconozca y por sentencia ejecutoriada se declare que no es hijo suyo.
Prohibese pedir la declaracion judicial de maternidad natural, cuando se atribuye a una mujer casada,
salvo en el caso final del inciso anterior.”

16 Ibidem, pagina352.
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considerarlo como un peligro para la institucion matrimonial, a cuyo efecto siguio
desconociéndole todo atisbo de efecto patrimonial.

Multiples prejuicios militaban contra el concubinato, desde el supuesto ataque al
modelo de familia cristiana, hasta ser fuente del mestizaje de las razas negra,
hispanica e indigena que era considerado como un factor de su degeneracion.

El concubinato se constituye por el intercambio heterosexual estable, y con
permanencia temporal, con fines similares a los del matrimonio, bien sea de manera
publica o discreta; su raiz etimoldgica “ cumcubare” lo relaciona con la comunidad
de lecho, mientras que el Diccionario de la Real Academia Espafiola dice que
“concubina” es la “manceba o mujer que vive y cohabita con un hombre como
sifuerasumarido.””’

Don Joaquin Escriche, jurisconsulto muy acogido en nuestro medio judicial, en
especial por la Corte Suprema de Justicia, al respecto dice:

“Concubinato: La comunidn o trato de un hombre con su concubina. El
concubinato es mirado como contrario a la naturaleza del cristianismo, a
las buenas costumbres y al interés del Estado; pero la debilidad humana
parece disminuye a los ojos de los hombres la gravedad de este pecado; y
en las grandes ciudades no se hacen muchas diligencias para estorbar este
trato ilicito, ya por los disfraces con que suele cubrirse, ya por evitar otros
males mayores, cuales son los raptos y adulterios, que de este modo seran
menos frecuentes. Hablo del concubinato entre personas libres o solteras,
pues el de las otras es castigado con cierta severidad, y aun debe serlo

L9518

también el de aquellas, como puede verse en la palabra Amancebados:

Y sobre el “amancebamiento” el jurista espafiol sefiala que consiste en “el trato
ilicito y continuado entre hombre y mujer”” y explica las penas que se
establecieron contra este tanto en Las Partidas como en la Novisima Recopilacion,
como la pérdida por el hombre de la mitad de sus bienes a favor del fisco, si la
manceba es casada, o si el hombre vive con la manceba abandonando a su mujer.

Sin embargo, para propiciar la redencién de la manceba de un hombre casado, se
establecia la pérdida de la quinta parte de los bienes del hombre, hasta la cantidad
de diez mil maravediles, por cada vez que este se hallare con la mujer, los cuales se
depositaban en poder de uno de los parientes de la manceba, para que los
custodiara y los entregara a ella, si dentro del término de un afio se casaba, o
entraba a monasterio, o hace vida honesta; en caso contrario se repartian entre el
fiscoy elacusador.

17 DICCIONARIO DE LAREALACADEMIA ESPANOLA.

18 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia; editorial Temis,
Bogota, 1977, tomo II, pagina 183.

19 Ibidem, tomo I, pagina 294.
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Si el amancebado era un clérigo se le aplicaban las penas canonicas, y a la
manceba se le aplicaba pena de prisiéon y al pago de ocho onzas de plata, y al
destierro por un afio del pueblo, la primera vez, a la segunda, a ocho onzas de plata
y a destierro por dos afos; a la tercera vez, ocho onzas de plata, cien azotes y otro
afio de destierro.

El amancebamiento publico entre hombre y mujer solteros, prohibido por la Iglesia
como pecado mortal, era inicialmente tolerado por las autoridades civiles, para evitar
mayores males, pero por Real orden del 22 de febrero de 1815, se ordend castigarlo
junto con las separaciones voluntarias de los matrimonios y la vida licenciosa de los
conyuges, encargando a los jueces y tribunales el puntual cumplimiento de dichas
ordenes, disponiendo como sanciones penas pecuniarias, reclusiéon en hospicios o
casas de correccion y el servicio de las armas, segun las circunstancias.”

El Cédigo Civil de la Unidn, expedido por Ley del 26 de mayo de 1873 adoptado

luego por la Republica Unitaria , mediante la Ley 57 de 1885 en su Articulo 329 dijo

que “ era concubina la mujer que viviera con un hombre publicamente como si

fueran casados, siempre que uno y otro estuvieren solteros o fueren
9921,

viudos”"'; posteriormente, en la Ley 153 expedida el 15 de agosto de 1887,
distingui6 entre el “concubinato adulterino y el incestuoso”

LaLey 19del 18 de octubre de 1890, que configura el lamado Cdédigo Penal del 907,
habia establecido como delitos “el amancebamiento del marido y el adulterio de
lamujer”, y en suArticulo 451 definié el amancebamiento como “ el hecho de que
dos personas de diferente sexo, sin ser casadas, hicieran vida como tales, en

9322

unamisma casay de manera publicay escandalosa””.

Ante la persistencia de la institucion, y la innegable concurrencia del trafico sexual
con el trafico econdmico entre los llamados “concubinos”, tibiamente la
Corporacidon empez6 a aceptar que sus actividades econdmicas podian generar
sociedades de hecho, que era preciso reconocer, lo cual ella hizo por via de la
acotacion de sus efectos; asi dijo la Corte que como “el concubinato no crea por
si s6lo comunidad de bienes””, para que una sociedad de hecho creada entre
concubinos pueda reconocerse, es necesario que concurran dos circunstancias
adicionales:

1°) Que no haya tenido por finalidad el crear, prolongar, fomentar o estimular el
concubinato, pues si esto fuera asi, el contrato seria nulo por causa ilicita, en
razon a sumovil determinante;y

2°) Que se pueda distinguir claramente lo que es la comun actividad de los
concubinos en una determinada empresa creada con el propdsito de realizar

20 Ibidem, pagina 295.

21 CODIGO CIVIL COLOMBIANO, articulo 329.

22 CODIGO PENAL DE 1890, articulo451.

23 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Gaceta Judicial XLII- 476, sentencia el 30 de noviembre de
1935, Antologia Jurisprudencial, Op. Cit. Pagina 98.
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beneficios, de lo que es el simple resultado de la comun vivienda y de una
intimidad extendida al manejo, conservacion o administracion de los bienes de
unoy otro, o de ambos.*

El llamado gobierno de la “Revolucién en marcha” , mediante Ley del 21 de
febrero del 1936, despenaliz6 el concubinato y el amancebamiento, al promulgar la
Ley 95 del 24 de abril de 1936, que configuré el Codigo Penal del 36, el cual
comenzé aregir el primero de enero del afio 1938.

No obstante haber desaparecido de la tipificacion penal, y de que las normas de
seguridad social empezaron a otorgarle algunos efectos a la institucion del
concubinato, como acontecié con la Ley 90 de 1946, que le otorgd derecho a la
concubina para ser beneficiaria de prestaciones e indemnizaciones en caso de que
su concubino muriese, siempre y cuando ambos concubinos fuesen solteros y
pudiesen contraer nupcias®, esta seguia siendo mirada con recelo en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

En sentencia del 7 de febrero de 1990, la Corporacion precisé su doctrina sobre la
llamada “Sociedad de hecho entre concubinos” desde la perspectiva del
reconocimiento de los Derechos de las Concubinas, a cuyo efecto sefialé que “en
Colombia, si bien se han reconocido a la concubina, en su calidad de tal,
ciertos y determinados derechos — 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.””

Sostiene la Corte que la extension de los derechos de la sociedad conyugal al
concubinato, esta prohibida por el articulo 2082* del Codigo Civil, cuando proscribe
las sociedades a titulo universal, tanto de bienes presentes y venideros o de
ganancias, excepto entre conyuges.

No obstante, por via de jurisprudencia y por razones de equidad se fue abriendo
paso a la llamada “sociedad de hecho entre concubinos”, pero advirtiendo que

24 Ibidem, Op. Cit. Pagina 99.

25 El Decreto 2623 de 1950, y los Decretos 2663 y 3743 de 1950, adoptados por la Ley 141 de 1961
como Codigo Sustantivo del Trabajo, hicieron ciertos reconocimientos a los hijos naturales con el fin de
que estos heredaran algunas prestaciones pertinentes a su padre, y para facilitarlo permitieron la
inscripcion de compaiera o concubina a la seguridad social, lo que fue refrendado en la Ley 12 de
diciembre de 1975, en su Art. 1° al establecer derechos legales de la concubina, en materia de
prestaciones sociales.

26 Ley 90 de 1946.

27 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Gaceta Judicial CC-29, sentencia del 7 de febrero de 1990; en
Antologia Jurisprudencial.

28 CODIGO CIVIL COLOMBIANO, articulo 2082: “Se prohibe toda sociedad a titulo universal, sea
de bienes presentes o venideros o de unos u otros. Se prohibe asi mismo, toda sociedad de ganancias a
titulo universal, excepto entre conyuges. Podran, con todo, ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera
especificandolos.” Esta norma fue derogada por el articulo 242 de la Ley 222 de 1995.
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ella no surge de la mera cohabitacion, sino del aporte de bienes y de la reciproca
colaboracién de la pareja en una actividad econémica, con un propésito comun y
que este aporte podia consistir en la propia actividad laboral.

Por tanto, segun la Corte Suprema de Justicia, el concubinato por si solo no hace
surgir sociedad de bienes, ni permite presumir su existencia, como tampoco la
comunidad de bienes puede surgir con el propdsito de mantener el concubinato,
porque se haria palmaria lailicitud de la causa en la sociedad.

Dijo la Corporacion:

“A partir de la sentencia de 30 de noviembre de 1935 (XLI, 476) la Corte ha
admitido que entre concubinos puede darse la existencia de una sociedad
de hecho, de las que se forman en virtud de un consentimiento
implicito...(...) es preciso que los constituyentes sean legalmente capaces,
que presten su consentimiento, que les mueva una causa licita y que su
voluntad recaiga sobre un objeto licito; y es menester que los asociados
hagan aportes, que persigan beneficios, que ostenten affectio societatis e
intencion de repartirse las ganancias y las pérdidas.””

5.3. LAUNION MARITAL DE HECHO (UMH)

La Ley 54 de 1990 se generd una mutacion fundamental a las relaciones
heterosexuales singulares con vocacion de permanencia, afectando no solo la
denominacién sino el contenido conceptual del anteriormente proscrito
concubinato, para darle legitimidad juridica y asimilar el vinculo de facto en sus
efectos al matrimonio, bajo la denominacién de Unién Marital de Hecho (UMH).

En sentencia del 10 de septiembre de 2003, la Corte senalo, al referirse al
afianzamiento de los derechos de la familia extramatrimonial, que se inicia con esta
ley, premonitoria de la accion del constituyente de 1991, que demoliendo prejuicios
ancestrales, erradico de

“un tajo todas aquellas denominaciones que aun cuando dibujaban
etimolégicamente lo que era la vida de una pareja sin casamiento, habian
degenerado hacia lo peyorativo; prefiri6 que no se hablara mas de
concubinatos, ni de uniones libres, sino que se partiera llamandola Unién
Marital de Hecho; y que la mujer alliinvolucrada no se denominara amante,
concubina, manceba o barragana, sino compafera permanente...””

29 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Gaceta Judicial CC-29, sentencia del 7 de febrero de 1990; en
Antologia Jurisprudencial; Op. Cit., pagina 51; la sala Civil, que profirio esta sentencia fue conformada
por los magistrados Rafael Romero Sierra, José Alejandro Bonivento Fernandez, Eduardo Garcia
Sarmiento, Pedro Lafont Pianetta, Héctor Marin Naranjo, Alberto Ospina Botero.

30 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 10 de septiembre de 2003, expediente 07603,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 548.
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Igualmente, en la Ley 54 se reconocieron efectos patrimoniales similares a los
generados por sociedad conyugal, a la Unién Marital de Hecho que perdure por mas
de dos (2) anos, siempre y cuando ambos cényuges no tengan vigentes sociedad
conyugal anterior, por haber sido disueltas y liquidadas, en caso de haber existido,
“por lo menos un afio antes de la fecha en que se inici6 la Unién Marital de Hecho.” ™'

Al respecto la Corte expreso que:

“...Dentro de este contexto brota evidente que el legislador sabedor de

muchas son las uniones de hechos que se integran con personas que son
o han sido casadas con terceros, previo que no concurrieran dos
sociedades patrimoniales, la conyugal que se conformé por razén del
matrimonio anterior y la patrimonial entre compaferos permanentes:
igualmente previo 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, l6gico y coherente pensar que el legislador no tuvo en mente
dar cabida, en cambio, a la coexistencia de sociedades patrimoniales
nacidas de la Unién Marital de Hecho...”*

Para la Corte entonces, el legislador no permite que coexistan varias uniones
maritales con efectos patrimoniales, por el hecho de haber aceptado la coexistiera
de un matrimonio vigente con la Unién Marital de Hecho, ya que justamente
establecié como presupuesto, que si existe un matrimonio vigente, la sociedad
patrimonial generada por este, debe estar previamente disuelta y liquidada, con un
afo de antelacion, al establecimiento de la Union Marital de Hecho, que asi mismo
dispuso que el matrimonio posterior de uno de los compafieros permanentes
extingue la sociedad patrimonial generada por la unién marital con un tercero, razén
por la cual no se hace necesario un mandato legal expreso de prohibicion de la
simultaneidad de uniones maritales, ni de sus efectos patrimoniales consiguientes.

Segun la Corte, cuando la ley demanda que los compafieros permanentes hagan
una “comunidad de vida permanente y singular (...) la permanenciatocacon la
duracién firme, la constancia, la perseveranciay, sobre todo la estabilidad de
lacomunidad de vida, y excluye la que es meramente pasajera o casual...”, que
se concreta en un término de dos afios de convivencia Unica, lo cual excluye que
una persona pretenda mantener una pluralidad de uniones maritales de hecho.

La comunidad de vida singular que implica la exclusién de la coexistencia de
multiples uniones maritales de hecho de parte una misma persona, tiene por objeto
impedir el surgimiento de los conflictos patrimoniales, con lo cual se garantiza la
seguridad juridica necesaria en la constitucion de la familia, sea de derecho o de
facto, librandola de incertidumbres, lo cual es indispensable para la existencia de la

31 Ley 54 de 1990, articulo 2°.
32 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 20 de septiembre de 2000, expediente 06117,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 350.
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unidad indisoluble del nucleo familiar, que demanda que “la vida en pareja debe
ser constante y continua por lo menos durante dos afnos, reflejando asi la
estabilidad que ya la Corte reconocié como aspecto fundamental de la
relacion, reduciendo a la condiciéon de poco serias las uniones esporadicas o
efimeras que no cumplen con tal requisito.””

Dice la Corte que la Union Marital de Hecho se hace acreedora de la proteccion
estatal, en la medida que desarrolle el objetivo de la unidad familiar, y que ello
depende de la estabilidad determinada por la “convivencia plena, el respeto
profundo entre sus miembros en aplicaciéon de los mismos principios que
redundan la vida matrimonial formalmente constituida, pues, como se indicé,
se pretendié considerar esta union como silo Unico que faltara para participar
de aquella categoria fuera el rito matrimonial que corresponda.”*

Posteriormente, en sentencia del 30 de octubre de 2000, la Corte Suprema de
Justicia sefialé que en el sistema juridico colombiano coexisten como sociedades
de hecho, la civil, la comercial y la proveniente de la union marital de hecho, “...cada
una con presupuestos autonomos en el plano sustantivo como en el
procesal.”®

Sefiala la Corte, que con antelacién a la vigencia de la Ley 54 de 1990 la
jurisprudencia reconoci6 la existencia de la sociedad de hecho ente concubinos,
generada por el consentimiento reciproco de asociarse entre los concubinos,
aunado al aporte econdmico para explotar una actividad lucrativa, tendente al
reparto de utilidades, a cuyo efecto, la relacion concubinaria era intrascendente,
debiendo, por tanto, sélo comprobarse los presupuestos facticos de la sociedad
econdmica, lo cual se realiza ante los jueces civiles, por ser una relacion de
contenido eminentemente patrimonial.

Curiosamente, en esta providencia la Corte, al examinar la sociedad establecida por
la Union Marital de Hecho, vuelve a introducir en su argumentacion el desueto
concepto de “concubinato”, al sehalar que al compafero permanente, para probar
la existencia de la sociedad prevista en la ley 54 de 1990, ante los jueces de la
jurisdiccion de familia , “le basta probar la prolongacion de sus relaciones
concubinarias en el tiempo para que se presuma la existencia de la sociedad
patrimonial, supuesto que envuelve una situaciéon sustancialmente diferente
alaanterior.”

Para la Corte, en esta providencia prédiga en retérica y con carencia de todo sentido
pragmatico, pretendiendo balancear el fardo de los prejuicios sobre las angustiosas
colisiones entre la defenestrada concepcién del concubinato con la nueva

33 Ibidem, pagina 361.

34 Ibidem, pagina 361.

35 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 30 de octubre de 2000, expediente 05830,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 373.

36 Ibidem, pagina 374.
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configuracién de las uniones maritales, salié al paso a las tesis que propugnaban
por declaracién voluntaria, notarial, de la existencia de la Unién Marital de Hecho, o
que esta se pudiese comprobar por confesion ficta, por incomparecencia a la
audiencia de conciliacion, como efecto establecido en los decretos 2651 de 1991y
enlaley 446 de 1998.

La Corte Suprema de Justicia, establecid entonces, que la declaracion de la
existencia de la sociedad generada por la Unién Marital de Hecho debe realizarse
judicialmente en el “proceso contencioso que es el escenario judicial donde se
discute una controversia preexistente (...) orientado a conseguir ante todo la
reconstruccion de la verdadera certidumbre histérica de los hechos
debatidos. Objetivo que impone una actividad acuciante del fallador, quien, en
estrictez juridica, ha de mirar con interés extremo todo aquello que lo
conduzca al haz luminoso de larealidad...””’

Para la Corte la Unién Marital de Hecho, surge de vinculos naturales, de una suma
de comportamientos humanos plurales y retirados, sin solucion de continuidad en el
tiempo, como confirmacién diaria de una actitud, surge del hecho no de un mero
acuerdo, pero que de acuerdo con mandato expreso de la ley, demanda que si
existen vinculos matrimoniales anteriores, que estos tengan disueltas y liquidadas
las respectivas sociedades patrimoniales surgidas de dichos matrimonios; en su
decir:

“La teleologia de exigir, amén de la disolucidén, la liquidacion de la
sociedad conyugal, fue entonces rigurosamente econémica o patrimonial:
que quien entre a formar la unién marital llegue, no traiga consigo
sociedad conyugal alguna; sélo puede llegar alli quien la tuvo, pero ya no,
para que, de ese modo, el nuevo régimen econémico de los compaferos
permanentes nazcaasolas.” *

Para la Corte Suprema de Justicia, la finalidad de la norma cuando exigié que
estuvieran disueltas y liquidadas las sociedades conyugales preexistentes a la
Union Marital de Hecho, no es otra que la de impedir la concurrencia de sociedades,
y que entonces, a ese efecto bastaba exigir la simple disolucién y que la norma “ al
llegar hasta exigir en tales eventos la liquidacion de la sociedad conyugal, sin
ningun género de dudas fue a dar mas alla de lo que era preciso para lograr la
genuina finalidad que se propuso.””

Consideré la Corte que la norma fue redactada de manera imperfecta, por cuanto
excedio el propodsito de impedir la coexistencia de sociedades, la conyugal y la
patrimonial incorporando aparentemente algunos eventos en que la sociedad
conyugal permanece se encuentra sin liquidar, a pesar de estar disuelta, como es el

37 Ibidem, pagina 375.

38 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 10 de septiembre de 2003, expediente 07603,
Antologia Jurisprudencial, tomo I, pagina 551.

39 Ibidem, pagina 552.
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caso de los viudos, cuando a pesar o cuando existiendo matrimonio nulo, este no
genera sociedad conyugal, como en el evento de los matrimonios nulos por
existencia de vinculo matrimonial anterior al momento de su celebracion.”

Igualmente contempld la Corte, como generadoras de problemas juridicos
necesarios de resolver, las hipotesis en que pese a subsistir el vinculo matrimonial ,
la sociedad econdmica se encuentra disuelta e incluso liquidada, como en el evento
de quienes se han separado de cuerpos y, o de bienes, a cuyo efecto propone
realizar una “interpretacion racional y sistematica” de la norma.

La corporacion encontré que era indubitable que en el caso de los viudos, no era
exigible la liquidacion de la sociedad conyugal, disuelta de pleno derecho por la
muerte del conyuge, como precondicion de la constitucién de la Unidon Marital de
Hecho, porque la razén de la exigencia es impedir la multiplicidad de sociedades, y
que no existiendo en este caso dicho riesgo, pues la prohibicion se tornaria
innecesaria.

Considera que lo que pone fin definitivamente a la sociedad conyugal es la
disolucion, momento en el cual se define su patrimonio, sus activos y pasivos; al
decir de la Corte, “cuando ocurre cualquiera de las causales legales de
disolucién la sociedad conyugal termina sin atenuantes™', por cuanto la
liquidacion consiste simplemente en la realizacion de las operaciones numéricas
para determinar los gananciales o participaciones, esto es, para concretar los
derechos abstractos de los conyuges, generados por el hecho del matrimonio desde
su celebracion hasta su disolucion, actividad a la cual por demas, la ley no le impone
tiempo determinado “en términos elipticos, liquidar lo que acabado esta.”*

Realizadas las anteriores consideraciones, procede la Corte Suprema de Justicia a
otorgar efecto de irradiacion a los principios y valores insitos en el mandato
constitucional del articulo 42 de la Carta, que reconoce en pleno pie de igualdad la
constitucion de la familia, bien que esta fuese mediante las formalidades legales o
mediante lazos meramente naturales, por “la voluntad libre y responsable de
conformarla”® ; para proceder a sefialar , que el requisito de la liquidacién de la
sociedad conyugal, ademas de innecesario, colisiona con los principios y valores
constitucionales, y se halla en contravia de la prevalencia de derecho sustancial,
deviniendo en “insubsistente”, por virtud del poder reformatorio derogatorio que la
Constitucion tiene sobre la legislacion preexistente, “cuando ésta es claramente
contrariaasuletray a su espiritu” ya que no seria explicable que,

“..en un Estado edificado sobre el fin de garantizar un orden politico,
econémico y social justos, se permita que los derechos de las personas que
han cumplido con la quintaesencia de lo que es la Uniéon Marital de Hecho,

40 CODIGO CIVIL COLOMBIANO, articulo 140, numeral 12.

41 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 10 de septiembre de 2003, expediente 07603,
Antologia Jurisprudencial, tomo I, pagina 553.

42 Ibidem, pagina 553.
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después de consagrados esfuerzos comunes para subvenir las necesidades
familiares, incluida quiza la prole, se escapen, como azogue de entre los
dedos, no mas que por el prurito legal de algo que sobra como es la liquidacién
de una sociedad conyugal anterior; cuando menos seria un valladar que no
guarda ninguna proporcionalidad, absolutamente desmesurado....” “

Asi entonces, la Corte Suprema de Justicia en aplicacion de la prevalencia de la
norma constitucional posterior, insita en el articulo 4° de la Carta y en desarrollo del
articulo 9° de la ley 153 de 1887, procedié a “desechar como insubsistente”, el
presupuesto de la liquidacion de la sociedad conyugal preexistente a la Unién
Marital de Hecho, para impedir que por la ausencia de un mero tecnicismo legal,
desaparezca el fruto del esfuerzo compartido.

5.3.1.LAUMH Y LAPREEXISTENCIA DE UN VINCULO MATRIMONIAL

En la sentencia del 2 de septiembre de 2005* la Corte Suprema de justicia aborda
dos problemas juridicos que se suscitan respecto a la Unién Marital de Hecho: el
primero relativo a la preexistencia de un vinculo matrimonial anterior; el segundo al
caracter supletivo de algunas de las disposiciones de la Ley 54 de 1990.

Para clarificar el alcance de las disposiciones de los articulos 1°y 2° de la norma en

cuestion, la Corte plantea la tesis de que no podra surgir la Union Marital de Hecho
ente compafieros permanentes, y menos presumirse el advenimiento de una
sociedad patrimonial entre estos, mientras subsista un vinculo matrimonial, sin
importar que este haya sido celebrado dentro o fuera del pais.

Igualmente sostiene que es indiferente que el susodicho matrimonio hubiese
generado o no sociedad conyugal, y que hubiere sido declarado nulo con posterioridad
por existencia de un matrimonio anterior, y siendo por tanto indiferente que la sociedad
conyugal del vinculo primigenio hubiese sido eventualmente disuelta y liquidada.

La Corte fundamenta su tesis en el inciso 1° de la Ley 54 de 1990, destacando los
caracteres de heterosexualidad , esto es formada entre un hombre y una mujer, que
se deriva de la norma constitucional del articulo 42 de la Carta politica de 1991, y

43 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, articulo 42: “La familia es el nicleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por voluntad responsable de conformarla.”

44 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 10 de septiembre de 2003, expediente 07603,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pAgina 554.

45 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 2 de septiembre de 2005, expediente 07819,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pAgina 683.

46 LEY 54 de 1990, articulo 1°: “... 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.”

47 CONSTITUCION POLITICA DE 1991, articulo 42, inciso 1° “La familia es el nicleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por decisién libre de
un hombrey una mujer de contraer matrimonio o por voluntad responsable de conformarla.”
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de convivencia de “facto” permanente y singular, esto es, sin que medie vinculo
matrimonial, en una interpretacion de corte exegético, con técnica gramatical, en
acatamiento a la norma del articulo 27 del codigo civil®®, y reiterando decisiones
precedentes contenidas en la sentencia del 25 de noviembre de 2004*.

Para apuntalar su aserto, la Corte sefiala que a la misma conclusion se llegaria si el
intérprete asumiese una inteleccién sistematica de la norma, con fundamento en el
articulo 30%, en procura de la debida correspondencia y armonia normativa.

En efecto, la corporacion estima que en el numeral 1° la ley 54 de 1990 definio el
instituto juridico de la UMH , mientras que en el 2° dirigié su atencion al tema
patrimonial, “consagrando una presuncién legal de surgimiento de una
sociedad de esa naturaleza entre los compafieros permanentes”®, siempre
que la UMH tuviese una duracién no menor de dos (2) afios, bien fuese que ente los
companieros no hubiese impedimento legal para casarse, o de existirimpedimento
por parte de uno o de ambos, la sociedad o sociedades conyugales hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos con un afio de antelacion al inicio de la Union
Marital de Hecho.

Para el tribunal de casacion, el elemento comun de los dos literales del articulo 2° de
la norma, sobre los cuales se edifica la presuncién de sociedad patrimonial de la
UMH, los constituye el que “exista la Union Marital de Hecho entre la pareja, lo
que implica, por ende, la inexistencia de matrimonio entre compaieros
permanentes proclamada en el resefiado articulo primero.”*

Asi entonces, en su criterio, no puede existir una superposicidn entre un matrimonio
vigente y una hipotética sociedad de hecho, para hacer operar simultdneamente las
reglas atinentes a los efectos patrimoniales del matrimonio, como las propias de la
sociedad patrimonial entre comparieros permanentes, ya que el propdsito expreso
del legislador, ademas de definir la institucion de la UMH, se determind que ellas
so6lo podian conformarse heterosexualmente, entre un hombre y una mujer, que no
estuviesen casados entre si; y precisa apelando a sus precedentes que “si la
pareja contrajo matrimonio, cualquiera que fuese su naturaleza, queda
sustraida del régimen propio de las uniones maritales de hecho debiendo
someterse, por tanto, a laregulacion propia del derecho matrimonial...””

48 CODIGO CIVIL COLOMBIANO, articulo 27 “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”. La providenciaindica el articulo 26
de la codificacion civil, pero resulta evidente que se trata de un yerro en la cita.

49 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 25 de noviembre de 2004, Expe., 7291.

50 CODIGO CIVIL COLOMBIANO, articulo 20: “El contexto de la ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia
y armonia.”

51CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 2 de septiembre de 2005, expediente 07819,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 683.

52 Ibidem, pagina 685.

53 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 25 de noviembre de 2004, expediente 7291,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 686.

40



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

Igualmente aduce, que cuando el matrimonio entre la pareja es nulo, de
conformidad con los articulos 148 a 151 del Codigo Civil,

“... mientras no se declare su invalidez, produce por regla general todos
los efectos que le son propios, de modo que los contrayentes se reputan
casados y son titulares de los mismos derechos y obligaciones y aquellos
que no estan afectados de vicio legal alguno, y no de manera aparente o
artificial sino real y verdadera, y , de otro lado, porque la nulidad
judicialmente declarada no produce efectos retroactivos de tal modo
absolutos que pueda colegirse que se tiene por no celebrado(...) Mientras
no se decrete judicialmente la nulidad, existe vinculo matrimonial y los
contrayentes tienen la calidad de conyuges y, obviamente, los derechos y
obligaciones que laley les impone.”*

No obstante, después de desaparecido el vinculo matrimonial inicial entre los
consortes, por virtud del divorcio o la declaracién de nulidad, los mismos pueden
establecerse como pareja, configurando una Unién Marital de Hecho que después
de dos afios, puede generar la sociedad patrimonial, a condicion de que cumplan
con los requisitos de la UMH, ya que para la Corporacion la sociedad patrimonial de
hecho entre companeros permanentes, es una consecuencia presunta de la
configuracién de la Union Marital de Hecho, y, por tanto, aquella no puede ni surgir ni
existir al margen de ésta, en su decir, “en el derecho colombiano es posible
convenir, amanera de un contrato auténomo, (...) una sociedad patrimonial de
hecho entre compaferos permanentes, pues dada la naturaleza de orden
publico que cabe predicar de la reseiada regla del articulo 1° de la ley 54 de
1990, ella escapa a la voluntad de los interesados.””

Lo anterior no obsta para entender que algunas disposiciones de la ley 54 de 1990,
no tienen la naturaleza de “normas de orden publico”, y que varias son de orden
privado, como aquellas atinentes a la sociedad patrimonial, que pueden modificarse
de acuerdo con el régimen de las capitulaciones matrimoniales, pues estos
aspectos solo atafien al interés particular de los compafieros permanentes, por
cuanto la presuncién legal sobre la constitucion de la sociedad patrimonial ente
compaferos permanentes es desvirtuable, y, por tanto, “es admisible algun tipo
de convenio paritario e imparcial acorde con las finalidades de la ley y el
minimo de derecho que ésta reconoce alos compaiieros permanentes...” *

Dado que existe remision expresa a las normas del Libo IV, Titulo XXII, Capitulos | a
IV del Cddigo Civil, para efectos de la liquidaciéon de la sociedad patrimonial ente
compaferos permanentes, entre ellas los articulos 1771 a 1780, concernientes las
capitulaciones matrimoniales, o “convenciones” celebradas entre los esposos antes
de contraer matrimonio, relativas a los bienes, para la Corte es aplicable una
convencion de esta naturaleza, en la cual se pacte un régimen de separacion de

54 Ibidem, pagina 686.
55 Ibidem, pagina 688.
56 Ibidem, pagina 688.

41



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

bienes u otro distinto, ya que la presuncion legal surge “a falta de pacto escrito en
contrario”.

5.3.2LOS IMPEDIMENTOS DIRIMENTES EN LAUMH

En sentencia del 19 de diciembre de 2005, la Corte Suprema de Justicia, al estudiar
el caso de una cohabitacién sexual permanente entre padre e hija, sefald que si
existieren impedimentos dirimentes para contraer matrimonio entre compaferos
permanentes, excepto la de un matrimonio anterior con sociedad conyugal disuelta
y liquidada, dentro del término legal, no podra establecerse la Unién Marital de
Hecho, por cuanto a ella se le aplican todas las demas prohibiciones nupciales.

Realiza la Corte una interpretacién armoénica y acude con la técnica histérica al
examen del “concubinato romano” reglamentado por Octavio Augusto, en el cual
para su reconocimiento se demandaba que fuera singular “entre personas
puberes, sin vinculo de parentesco de afinidad o consanguinidad que
constituyera un impedimento matrimonial”® y prohibia la union entre parientes o
entre personas casadas, las relaciones incestuosas, adulterinas o las surgidas del
estupro o laviolencia.

En el mismo sentido, acude a las normas castellanas sobre “barragania” de las
Siete Partidas, segun las cuales los amancebados debian carecer de todo
impedimento basado en la cognacién o agnacién que les impidiesen contraer
matrimonio, con el objeto de evitar relaciones incestuosas, de lo cual colige que “los
precedentes histéricos resenados, ponen de relieve que la ausencia de
impedimentos matrimoniales han sido contemplados en el devenir de los
tiempos como un requisito necesario para la constituciéon del concubinatos,
aserto que contribuye a justificar el discernimiento de la Ley 54 de 1990”, por
ella expuesto.

Para apuntalar su tesis, acude también a argumentar en técnica sistematica, para
remitirse a los impedimentos matrimoniales, que segun ella tienen por finalidad
proteger a la familia, Asi como su articulacion con las normas penales que proscriben
y sancionan las relaciones sexuales incestuosas con los ascendientes, los
descendientes, los adoptantes, los adoptivos, con los hermanos , las hermanas.*

Enfatiza la corporacioén al sefialar que las relaciones sexuales endogamicas alteran
el vinculo de pareja y el sistema filial, distorsionando los roles de padres e hijos,
alteran las relaciones siquicas, afectivas y sexuales en la familia, generan riesgos
genéticos a la prole, y que por tal motivo culturalmente, también han sido
rechazadas, razon por la cual ella considera que una relacion sexual incestuosa no

57 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 19 de diciembre de 2005, expediente 7756,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 721.

58 Ibidem, pagina 722.

59 Vid. Ley 95 de 1936, articulo 357; Decreto 100 de 1980, articulo 259, y Ley 599 de 2000, articulo
237.)
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genera sociedad patrimonial entre la pareja, por cuanto el ordenamiento no puede a
la vez permitir y reprimir una conducta, ya que este reclama coherencia entre sus
instituciones, para decir que cuando ello acontece, ni existe la Union Marital de
Hecho reglada por la Ley 54 de 1990, , ni surge sociedad patrimonial ; al efecto
sefala:

“Considera la Corte que la existencia de un vinculo de parentesco en
los grados previstos por el legislador como causal de impedimento no
solamente obsta el nacimiento de una sociedad patrimonial entre los
amantes, sino, lo que es mas tajante, impide que aflore entre ellos una
Unién Marital de Hecho que merezca tutela legal .”®

Precisa la Corte que si bien un matrimonio incestuoso si genera sociedad conyugal,
en virtud del mandato del articulo 1820, numeral 4 del Codigo Civil, no acontece lo
mismo con la unién natural de hecho, ya que el matrimonio es un singular acto
juridico cuyos efectos se surten mientas no sea declarado nulo por decision judicial,
cuyos efectos no son retroactivos, por regla general, conforme lo dispone el articulo
148 del referido estatuto civil, situacidn esta que no es aplicable a una relacion de
facto como son las relaciones maritales extramatrimoniales, que no pueden
asimilase a las matrimoniales, y que “esa es la razén por la cual el legislador
buscé impedir de entrada la produccién de efectos a las uniones afectadas
por ese impedimento.”

5.3.3. LARETROSPECTIVIDAD DE LAUMH

Conrelacion a los efectos de la aplicacion de la Ley 54 de 1990 en el tiempo, la Corte
sostuvo inicialmente la tesis de que ella no se puede aplicar a las uniones maritales
que nacieron con anterioridad a su vigencia, y que por tal razén el tiempo
establecido para presumir la existencia de una sociedad patrimonial entre
compaferos permanentes debe computarse desde la fecha de promulgacion de la
ley, que lo fue el 31 de diciembre de de 1990, en virtud del principio de
irretroactividad de la ley.*

La corporacion, en sentencia del 28 de octubre de 200, modificé su doctrina, para
concluirque:

“..laLey 54 de 1990 si se aplica a las uniones maritales, que surgidas
con anterioridad a su promulgaciéon continuaron desarrollandose sin
solucién de continuidad durante suvigencia-no asiparalas que ya
habian fenecido-, por manera que para los efectos de la conformacion
de la sociedad patrimonial entre compaferos permanentes, debe

60 Ibidem, pagina 724.

61 Ibidem, pagina 724.

62 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencias de casacion civil del 20 de abril de 2001,
expediente numero 5883; del 20 de marzo de 2003, expediente 6726 y del 9 de marzo de 2004,
expediente numero 6984.
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tenerse en cuenta la totalidad del tiempo que ellos convivieron, incluido
por supuesto el anterior al 31 de diciembre de 1990...”%

El cambio de precedente se explica acudiendo al efecto de la irradiacién que los
principios y valores de la Constitucion de 19 91, en materia de la familia, generan en
el ordenamiento juridico, lo cual conlleva a extender la proteccion de la Ley 54 de
1990 a todas las uniones maritales, que venian desarrollandose desde antes de la
vigenciade la Ley, aunlas llamadas “relaciones concubinarias”.

Considera la Corte de casacion, siguiendo el magisterio de la Corte Constitucional,
que la Constitucion,

“se aplica de manera inmediata y hacia el futuro, tanto a aquellos hechos
que ocurran durante su vigencia, como a las situaciones en transito de
ejecucion. No asi, por el contrario a aquellas situaciones juridicas que de
alguna doctrina prefiere denominar consolidadas y no simplemente
concretas, como lo propuso en su momento Bonnecase.” *

Por ello, la Corte Suprema cambia su anterior inteleccién de las disposiciones de la
Ley 54 de 1990, en procura de proteger las familias de facto integradas con
anterioridad a la expedicién de la norma y que se preservaron con posterioridad a
ella, para otorgarles el inmediato reconocimiento, en especial en lo relativo a los
efectos patrimoniales.

Aduce también que en el caso de la Ley 54 de 1990 existié un interés general de
brindar pronta y eficaz tutela a los derechos de cierto grupo de personas, que antes
carecian de ellay por tal razén, se hace necesario reparar injusticias y llenar vacios
legales, lo que ha sido impulsado por la jurisprudencia de la Sala Civil que
progresivamente fue abriendo espacios juridicos a las familias de “facto” o
extramatrimonial y a su prole, superando el viejo criterio de ilicitud, que sin
fundamento se le endilgaba, por cuanto desde la expedicion del Cédigo Penal de
1936, el “concubinato” dejo de ser tipificado como conducta punible, y, por el
contrario, la relacion marital factica se torné en una forma mas de constituir familia
en el seno social, al impulso de diversos factores, como “... las tradiciones
culturales, las dificultades para disolver los vinculos matrimoniales catélicos,
la ausencia durante largos afos de legislacion sobre el matrimonio civil, las
transformaciones ideolégicas y culturales surgidas respecto a los conceptos
de parejay familia.” ®

63 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 28 de octubre de 2005, expediente 00591,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 700.

64 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-014, del 21 de enero de 1993, magistrado ponente Ciro
Angarita Baron.

65 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 28 de octubre de 2005, expediente 00591,
Antologia Jurisprudencial, tomo II, pagina 704, y sentencias del 10 de agosto de 1983, del 27 de junio de
2005.

44



T E M A S
SOCIO-JURIDICOS

Apuntala la Corte su argumentacion, desde la perspectiva de la diacrénica, haciendo
un analisis del paulatino proceso de reforma legal, que no sin retrocesos debid
surtirse para que a la relacion marital de facto le fuesen reconocidos efectos juridicos
“como si de matrimonio se tratara”, a tal efecto determina que en el Cédigo Civil
de la Republica unitaria , expedido el 15 de de abril de 1887, en los articulo 328 y
329%, la prole del llamado “concubinato” estaba protegida con la presuncion de
paternidad, similar a la de los hijos de la mujer casada, por ello, los hijos de una o una
mujer que “vivia publicamente con un hombre como si fueran casados”, se
reputaban hijos de este, siempre y cuando que uno y otro fuesen solteros o viudos.

Sin embargo, en la Ley 153 de 1887 el legislador bajo el control del régimen de la
Regeneracion reculd, para lanzar al ostracismo la familia surgida del concubinato,
hasta cuando bajo los impulsos reformistas tibiamente introducidos primero en el
derecho laboral se concedieron ciertos derechos la concubina, para que luego la
jurisprudencia civil empezara a atisbar la fundamentacion de una doctrina sobre la
sociedad de hecho entre concubinos “a condicion, eso si, de que la sociedad no
hubiere tenido por mévil crear o fomentar la relaciéon concubinaria.””

Con fundamento la Ley 45 de 1936, la Ley 75 de 1968 y el Decreto 2820 de 1974, la
jurisprudencia empieza a reconocer el fendmeno socioldgico de la relacion marital
de hecho, pero solo se atrevié a consagrar su plena eficacia, cuando el poder
constituyente en 1991 establecio la plena igualdad de los efectos de las distintas
formas matrimoniales, que pueden establecer un hombre y una mujer, esto es, la
familia heterosexual, removiendo la expresion formal de voluntad como elemento
constitutivo, para entender que ésta se puede expresar a través de “una cadena de
hechos”, en su decir, “La voluntad no es indispensable expresarla, va envuelta
en los hechos: y aunque se ignorasen 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.”®

Para la Corte, si bien el matrimonio es fruto de la expresién de una voluntad formal y
solemne, la unién marital lo es de los actos conscientes y reflexivos, constantes y
prolongados, “... es como la confirmacién diaria de la actitud. Es un hecho, que
no un acuerdo juridico familiar’®, y eso, segun ella, fue lo que vino a reconocer la
Ley 54 de 1990, al otorgarle efectos de caracter patrimonial, al entender que junto
con la relacion bioldgica, afectiva y sicologica, ella también satisface las necesidades
econémicas de la familia asi constituida, y que entonces, la consolidacién econémica

66 CODIGO CIVIL COLOMBIANO, articulo 328: “Los hijos de la concubina de un hombre seran
tenidos como hijos de este, a menos que se compruebe que durante el tiempo que debid verificarse la
concepcion estuvo imposibilitado para tener acceso a la mujer.”

Articulo 329: “Para los efectos del articulo anterior no se tendra como concubina de un hombre sino la
mujer que vive publicamente con él, como si fueran casados, siempre que uno y otro sean solteros o
viudos.”

67 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 28 de octubre de 2005, expediente 00591, en
Antologia Jurisprudencial, pagina 703.

68 Ibidem, pagina 704.

69 Ibidem.
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de ella, su propdsito de permanencia inmersos en la comunidad de visa, no genera
ilicitud sino todo lo contrario; es positiva para el orden social.

Asi entonces, reconociendo que en la Ley 54 de 1990 subyacen consideraciones de
orden publico encaminadas a remediar una injusticia social y juridica, no duda en
mutar su doctrina, “para evitar que tales injusticias se produzcan en el futuro
sin que se eliminen las ya producidas: o en otros términos, que su aplicacién
comprenda las nuevas situaciones y las anteriores.””

La Corte Suprema de Justicia, asume entonces, el nuevo rumbo trazado por la
nueva Carta Politica de 1991, en materia del reconocimiento de la familia natural y
reconoce la urgencia de disciplinar la Unién Marital de Hecho, ahora reconocida no
s6lo por el legislador sin por el constituyente, y se decanta por una inteleccion
teleoldgica de las normas juridicas, para darle efecto inmediato y reconocer que el
surgimiento tanto de las uniones maritales de hecho, como sus efectos
patrimoniales, se producian desde el surgimiento de sus presupuestos facticos, y
no desde la entrada de vigencia de laley 54 de 1990, por cuanto

“...diferir la soluciéon de una injusticia ,cuando hay plena y confesada
consciencia de su existencia y de sus devastadores consecuencias, es
tanto como darle la espalda al genuino norte de la misién legislativa y
judicial, esto es, la incesante busqueda de la justicia, en claro
apartamiento de la teleologia que anima la hermenéutica contemporanea,
muy alejada de la exégesis y de las interpretaciones meramente literales,
de suyo pétreas y distantes de la realidad imperante, de suyo muy otra.””

Redefine entonces la Corte su posicion doctrinal, para sefialar que con la Ley 54 de
1990 no sélo se eliminaron las denominaciones discriminatorias en la conformacion
de la familia, para crear una nueva institucion, la Union Marital del Hecho, sino que el
efecto juridico de dicha mutacion conceptual y normativa también implicaba que
reconocida la institucién como un hecho, sus efectos juridicos dimanan del hecho y
no de su reconocimiento.

Para ello, la Corte argumenta que no se trata de colisiones de normas en el tiempo,
cuando una norma deroga la anterior, para hablar de efecto retroactivo o inmediato,
como tampoco de colisiones de hechos, ni mucho menos de que existieren
“derechos adquiridos” por cuanto antes de la entrada en vigencia de la ley 54 de
1990, la Union Marital de Hecho no existia en el mundo del derecho, para ella, aqui
se trata simplemente de que las situaciones juridicas en curso, que venian
desarrollandose con anterioridad a la promulgacion de la nueva norma, contintan
desarrollandose bajo su imperio; por ello, en su nueva doctrinalaLey 54 de 1990, es
de vigencia inmediata, pero también es retrospectiva,

70 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 18 de Julio de 1956, GJ. LXXXIII, pagina 269.,y
casacion civil del 29 de mayo de 1997, expediente 4845.

71 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 28 de octubre de 2005, expediente 00591, en
Op.Cit, pagina 706.
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“... motivo por el cual regula a partir de su promulgacién, todas las
situaciones de hecho a que ella se refiere y no sélo las que surjan con
posterioridad, sino las que estaban en desarrollo, o sea los hecho in fieriy
a las “consecuencias no consumadas de los hechos pasados’™ , pues la
ley puede modificar los efectos futuros de los hechos o actos, aun
anteriores aella, sin ser retroactivas.” "

Reconocer a la Ley 54 de 1900 el caracter retrospectivo, impone considerar el tiempo
de convivencia anterior a la fecha de la promulgacion y computarlo en el plazo previsto
para configuracion de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, lo que
no puede soslayarse ni alegando que se esta tratando de otorgar efectos retroactivos
a la ley, ni que se vulnera el régimen probatorio de una presuncioén legal establecida
por el legislador para facilitar la prueba de la existencia de la Union Marital de Hecho,
por ello acudiendo a su arsenal doctrinal, que rememora desde 1937, en los cuales ha
reconocido la retrospectividad de las normas, diferenciandolo del otorgamiento de
efectos retroactivos, la Corte Suprema, invocando la autoridad doctrinaria del antiguo
magistrado Manuel J. Angarita, quien sostiene que “hay leyes que se refieren al
pasado, sin vulnerar ninguin derecho adquirido, ...leyes (que) no tienen caracter
retroactivo y deben ser consideradas inicamente como “retrospectivas..”

El magistrado Manuel José Angarita nacié el 25 de diciembre de 1840; estudio en
los colegios de San Bartolomé y del Rosario entre 1856 y 1865, se desempefo
como Juez Civil de Circuito y Magistrado del Tribunal Superior de Cundinamarca
entre 1875 y 1879. De raigambre conservadora, fue un respetado autor de varias
obras juridicas™, junto con Francisco Eustaquio Alvarez, un abogado rosarista y
rector del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, oriundo de Gigante (Huila),
nacido en 1827, y fallecido en Bogota en1897, quien fuera célebre fiscal en el
proceso contra el abogado José Raimundo Russi”, editaron la revista El foro,
fundada en agosto de 1869 , y lograron publicar 72 niumeros, en su breve pero
fecunda existencia, hasta el 20 de julio de 1870.

72 Vid. LLAMBIAS, Jorge Joaquin; citado por la Corte Suprema de Justicia, respecto de su Tratado de
Derecho Civil, T. I. Perrot, pagina 141.

73 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 28 de octubre de 2005, expediente 00591, pagina
709.

74 Vid. PLANIOL, Marcel y RIPERT, George; citados por la Corte Suprema de Justicia, respecto de su
Tratado elemental de Derecho Civil, Tomo I, pagina 129.

75 ANGARITA Manuel José; citado por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 28 de octubre de
2005, expediente 00591.

76 ANGARITA, Manuel José. Sus obras son: Defensa del derecho de propiedad, o de los legitimos
intereses, de los pueblos del Tolima y Cundinamarca, lesionados por el monopolio de la renta de licores,
Bogota, 189852 paginas; Codigo Judicial de la Republica de Colombia y leyes adicionales , Bogota,
1904, 576 paginas ; Codigos de organizacion judicial de la nacion y leyes adicionales concordadas y
comentadas, 1891, 521 paginas; Codificaciéon nacional de la Republica de Colombia, 1890, 122
paginas; Codigo Civil Nacional concordado y leyes adicionales, la Ley 57 de 1887, Bogota, 1888, 579
paginas.

77 El abogado José Raimundo Russi, reconocido abogado de pobres en Bogotd a mediados del siglo
XIX, autor de tres opusculos, explicativos de su causa, en 1851,denominados “ La Razén de las
conciencias (1851)”, Defensa ante el Jurado y Testamento.

47



Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

El doctor Manuel José Angarita, fue elegido como magistrado suplente a la Corte
Suprema de Justicia, que se constituy6 el 3 de septiembre de 1886, en cumplimiento del
inciso 47 del articulo 1, de las Disposiciones Transitorias de la Carta de la Regeneracion
de 1886, y permaneci6 en la Sala de Casacion de la corporacion desde 1886 hasta 1916.

En su época, Angarita fue reconocido en los medios judiciales, no s6lo como juez
estricto y guardian severo de la ley, defensor de la disposicion del articulo 6° de la
Ley 153 de 1887, la cual determinaba que:

“Una disposicion expresa de la ley posterior a la Constitucion se reputa
constitucional, y se aplicara aun cuando parezca contraria a la
Constitucion. Pero si no fuere disposicion terminante, sino oscura o
deficiente, se aplicara en el sentido mas conforme con lo que la
Constitucion preceptue.”

La norma fue derogada por el articulo 40 del Acto Legislativo 3 de 1910, que establecid
el Control Constitucional en la Republica en cabeza de la Corte Suprema de Justicia,
como supremo Guardian de la Constitucion; no obstante, la Corte Suprema de Justicia
auto restringié su poder , para excluir de dicho control los vicios de forma en la
construccion de las leyes, lo cual permitia al legislador cometer abusos contrariando
los preceptos constitucionales, sin que existiera control alguno para evitarlos.

En efecto, en la decision del 20 de abril de 1912”, la Corte Suprema de Justicia
sostuvo, haciendo culto a la tridivision de poderes, promovida por los juristas
conservadores acaudillados por el Presidente del Senado, el reputado
constitucionalista José Vicente Concha, que el tramite de una ley escapaba del
control de la Corte, establecido en el articulo 41 de la Constitucion, por cuanto este
era asunto exclusivo del poder que representa la soberania, y, por tanto, el poder
judicial no podia “...declarar que una ley no es ley...”, ya que debia respeto a la
“voluntad soberanadel cuerpo legislativo expresado en formade ley...”.

Dicha doctrina regiria como solido precedente judicial por mas de cuarenta (40)
afos, cuando después de enconado debate, contenido en la decision inhibitoria del
22 de septiembre de 1949, la minoria sefialé que la mayoria habia acudido a un
subterfugio para violar el precedente, al declararse incompetente por vicio formal,
pero haciendo pasar un asunto procedimental del tramite legislativo, como si fuese
asunto de fondo del tema.

José Raimundo Russi, murié fusilado junto con sus clientes, integrantes de la llamada la Banda del
Molino del Cubo, que comandaba Arturo Tronches un antiguo subalterno del General Montalvo ( José
Maria Obando), quien la constituy6 con el objetivo de recaudar fondos para la causa del caudillo
popular. Russi y sus representados, fueron acusados del asesinato del herrero Manuel Ferro, convertido
en delator de los multiples robos que la banda cometi6 contra la oligarquia bogotana, y quien en el
momento de su agonia inculpé al abogado Russi como jefe intelectual de labanda.

78 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, decision del 20 de abril de 1912, magistrado ponente Alberto
Suarez Murillo.

79 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, decision del 22 de septiembre de 1949, Magistrado Ponente
Belisario Agiidelo B.
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En la sentencia del 28 de julio de 1952%, que resolvié sobre la exequibilidad de la
Ley 92 de 1951, que cred el Departamento de Cordoba, la Corte, en decision
dividida, abandoné su vetusto precedente y asumio el control constitucional de los
vicios de forma, en el proceso de creacién de las leyes.

Entre los defensores de la concepcion de la supremacia legislativa, que genero tan
sélido precedente judicial, figuré6 conformando la mayoria, el magistrado Manuel
José Angarita, quien en sus comentarios sobre el Cddigo Civil considera que hay
mas probabilidad de acierto en la interpretacion legislativa de la Constitucion, que
en la interpretacion judicial de la misma, tanto por el mayor nimero de individuos
que concurren a la expedicion de las leyes, como por la circunstancia de requerirse
la voluntad de la mayoria de dos Camaras, cuyos miembros son elegidos de diversa
manera; también por la serie de debates que son necesarios; por la diversidad de
opiniones respetables que se emiten en el curso de la discusion; por la oposicion de
la minoria, y finalmente, por la accidon benéfica de la prensa, que se ejerce con
mayor expansion de la que se ejerceria respecto de las decisiones judiciales,
porque éstas se elaboran, no a la luz de la publicidad, como sucede con las leyes,
sino bajo la sombra de la mas estricta reserva.

Contra la disposicion del articulo 6 de la Ley 153 de 1887 hubo una fuerte reaccion, por
cuanto se decia que con él, la Constitucion quedaba en el hecho suplantada por la ley,
porque ésta podia contener principios de obligatorio cumplimiento contrarios a la Carta;
con el articulo 40 del Acto legislativo nimero 3 de 1910 culminé la intensa camparia
adelantada para conseguir la derogatoria del mandato del legislador de 1887.

Entre los adversarios del referido articulo 6° de la Ley 153 de 1887, se destacaron,
entre otros, Francisco de Paula Pérez®, quien propugné por la supremacia de la
Constitucién, y Miguel Moreno Jaramillo®, quien en su obras Ley de Leyes y
Sociedades, expuso que el articulo 40 de la reforma de 1910 constituia una
conquista republicana de amplias proyecciones en la vida juridica del pais, y que
ella complementa la disposicion sobre guarda de la Constituciéon consagrada en el
articulo 41 del Acto legislativo numero 3 de 1910; de la misma opinién fue José
Antonio Archila®, quien la expresa en su estudio sobre Justicia Administrativa.

Por otra parte, el jurista Eduardo Rodriguez Pifieres™, acotaria que la reaccion
contra el articulo 6 de la Ley 153 de 1887 se llevd a un extremo a que no debid

80 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia del 28 de julio de 1952, Magistrado Ponente, Luis
Enrique Cuervo Araoz.

81 PEREZ FRANCISCO de PAULA, abogado liberal, constitucionalista y administrativista, autor del
libro Derecho Constitucional Colombiano, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana 1992 (editado por
primeravezen 1952)y de Estudios Constitucionales, Bogota, Editorial Centro, 1936

82 JARAMILLO MORENO, Miguel; Ley de Leyesy Sociedades.

83 ARCHILA, José Antonio, Justicia Administrativa.

84 RODRIGUEZ PINERES, Eduardo. Fue magistrado de la Corte Suprema de Justicia en 1954, es
autor de un tratado de Derecho Civil Colombiano, Tomo I'y Tomo II, Biblioteca juridica Diké. Medellin.
1990.
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llegarse y que la adopcion conjunta del sistema del articulo 41 y la del sistema
norteamericano contenida en el 40 presenta graves inconvenientes.

Sefial6 que el constituyente de 1910, en el deseo de asegurar la supremacia de la
Constitucion, creé un complejo sistema de Control Constitucional que incluso,
consagro, la excepcion de inconstitucionalidad, que podian plantear las autoridades
encargadas de aplicar la ley, otorgandoles, por tanto, la facultad de desecharla sila
juzgan inconstitucional.

Asi entonces, esta facultad estaba deferida no solamente al Poder Judicial, sino a
todos los empleados encargados de aplicar la ley, de manera que los Alcaldes, o los
Inspectores de Policia se encontraban capacitados para calificar la
constitucionalidad de la ley y abstenerse de aplicarla escudados en el precepto que
les otorgaba dicha atribucién.

Carlos E. Restrepo®™ opinaba que las autoridades deben tener toda ley por
constitucional, dejando a la Corte la atribucion de declararla inexequible; sefalaba
que solo en el caso de una verdadera y flagrante incompatibilidad entre la
Constitucion y las leyes, en que de modo deliberado y sistematico se pretenda con
éstas suplir el imperio de aquélla, pueden las autoridades aplicar de preferencia la
Constitucion, en defensa de los derechos individuales y de las garantias sociales:

“Piénsese en la anarquia judicial y administrativa, en el caos nacional
que se seguiria de admitir que cualquier empleado o funcionario
publico, hasta los agentes de policia, tuvieran la facultad de negarse a
cumplir las leyes porque las juzgan incompatibles con los preceptos
constitucionales.”

Pero también acude la Corte en su argumentacion sobre la retrospectividad de la
Ley 54 de 1990, a una fuente juridica de estirpe liberal y linaje radical, el jurista
santandereano Eduardo Rodriguez Pifieres®, oriundo de El Socorro, nacido en
1869 y fallecido en 1958, fue magistrado de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia en 1954, y varias veces Presidente de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia (1909, 1922, 1948-1952), ejercio la profesion por cerca de cincuenta
afos, en asocio con los juristas provenientes del liberalismo radical Nicolas y
Domingo Esguerra, con el General y Doctor Lucas Caballero, con el jurisconsulto
Miguel S. Uribe Holguin y, posteriormente, con su propio hijo, Jaime Rodriguez
Fonnegra.

85 RESTREPO, Carlos E; Abogado y periodista antioqueio, conservador, sucedié a Rafacl Reyes en la
Presidencia de Colombia por una alianza de conservadores y liberales, denominada Union Republicana
entre 1910y 1914.

86 RODRIGUEZ PINERES, Eduardo, Tratado de Derecho Civil Colombiano, Tomo 1 y Tomo II,
Biblioteca juridica Diké. Medellin. 1990; Derecho Espariol; y Derecho Usual, Bogota, 1973, Estudio
sobre el secreto profesional, Temis, Bogotd, 1980, Comentarios al Codigo Civil y leyes vigentes que lo
adicionan y reforman, Bogotd, 1940; El Olimpo Radical, Bogota, 1950; La Vida de Castillo y Rada
Bogota, 1949y Tactica Parlamentaria, Libreria El Carnero, Bogota.
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Rodriguez Pineres, fue durante mas de cuarenta afos profesor de derecho civil,
derecho romano y espafol en las Universidades Republicana, Externado de
Colombia y Nacional, la ultima de las cuales le otorgé el titulo de Doctor Honoris
Causa, al cumplir cincuenta afios de ejercicio profesional, participd en la
preparaciéon y concordancia de casi todos los Codigos del pais y fue autor de
multiples escritos y obras de derecho, entre las que se destacan el Tratado de
Derecho Civil, Derecho Espanol y Derecho Usual, Estudio sobre el secreto
profesional, Comentarios al Cédigo Civil y leyes vigentes que lo adicionan y
reforman, El Olimpo Radical, La Vida de Castillo y Rada, Tactica Parlamentaria, y un
importante estudio autocritico sobre la simulacién en los contratos solemnes.

La Corte Suprema de Justicia, apuntala su linea argumental invocando la autoridad
de Eduardo Rodriguez Pifiéres, quien al respecto asevera:

“Existen cuatro categorias de leyes que producen efecto retroactivo a
saber: 1. Aquellas a las cuales el mismo legislador les asigne ese efecto,
dentro del sistema constitucional; 2. Las leyes interpretativas; 3. Las que
establecen presunciones legales; y 4. La leyes que disminuyen las
sanciones, o les quitan el caracter de delito a un hecho que antes lo
tenia...””

Asi la Corte determina que la Ley 54 de 1990, en cuanto que en ella consagra una
presuncion tiene vigenciainmediata y produce efectos retrospectivos y permite a las
uniones maritales de hecho, “recibir el beneficio probatorio que se le apareja a
la presuncion, tanto mas si se considera establecido el indiscutido interés
publico que se ensefioreaen laLey...””

87 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentenciadel 28 de octubre de 2005, O. Cit., pagina 710
88 Ibidem, pagina 710.
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