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INTRODUCCION

INGUN ESTUDIOSO DEL DERECHO de familia, en Colombia, desconoce la

Ley 54 de 1990 (sobre la unién marital de hecho), y tal vez ain busca

encontrar respuesta a una serie de interrogantes que surgen de su and-
lisis, como por ejemplo: spor qué, no obstante denominarse unién marital de
hecho, sélo reconoce derechos patrimoniales entre los compaiieros? ¢Por qué no
regulé la ley las uniones que se venian desenvolviendo al momento de su expedi-
cién, no obstante existir ausencia de legislacién? ¢Por qué no reconoce la ley las
sociedades patrimoniales entre compaferos del mismo sexo o transexuales, no
obstante que no consagra derechos personales entre las partes y mucho menos
ser considerado matrimonio de hecho? ;Qué tratamiento legal se le puede dar a
la pareja cuyo matrimonio es inexistente por haberse celebrado ante persona no
facultada para celebrarlo, o cuando el matrimonio es declarado nulo por cele-
brarse ante funcionario no competente o sin lleno de los requisitos exigidos por
la ley para su celebracién?

Con este trabajo pretendo mostrar el reconocimiento y desenvolvimien-
to que ha tenido en Colombia la unién marital de hecho como fuente de la
sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, desde el punto de
vista legal, jurisprudencial y doctrinario, a partir de la entrada en vigencia
de la norma hasta la fecha, buscando encontrar una respuesta satisfactoria a
las inquietudes planteadas, no obstante que atn, hoy en dia, existan posi-
ciones jurisprudenciales y doctrinarias encontradas respecto de la aplica-
cién de la ley en el tiempo, creando con ello incertidumbre y desconfianza
en la comunidad.

I. ANTECEDENTES

LA UNION DE HECHO ENTRE LOS SERES humanos fue anterior al matrimonio, en
cuanto que en los inicios de la humanidad existia una total libertad sexual, que la
doctrina ubica como la época de la promiscuidad sexual, en donde realmente
ain no podia hablarse de una familia como tal; las personas no se sujetaban a
leyes distintas de las que imponia la naturaleza.

Las relaciones entre sexos evolucionaron dando origen a diversas formas
de familia, hasta llegar a algunas mads avanzadas como el matrimonio
monogadmico, asi como a la reglamentacién legal del mismo, con el claro
propésito, segin la mayoria de los doctrinantes, de imprimirle moralidad a
la relacién sexual (AUBY Y RAU y KANT, entre otros).
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En Colombia, el legislador no le conferia efectos civiles a las relaciones
concubinarias, esto es, a las uniones de hecho estables entre un hombre y
una mujer. Sélo el articulo 328 del Cédigo Civil establecia como presun-
cién de paternidad el hecho del concubinato, al preceptuar: “Los hijos de la
concubina de un hombre serdn tenidos como hijos de éste, a menos que
compruebe que durante el tiempo en que debié verificarse la concepcién
estuvo imposibilitado para tener acceso a la mujer”. Norma derogada por la
Ley 45 de 1936.

El legislador no se habia ocupado de la unién marital de hecho. Se habia
pronunciado reiteradamente la jurisprudencia sobre la sociedad de hecho
surgida entre concubinos por su esfuerzo y trabajo comun, pero sin asignar-
le ningin efecto juridico a la relacién concubinaria. En algunas oportuni-
dades habia encontrado al lado de tal relacién concubinaria la conformacién
de un contrato de trabajo o un enriquecimiento sin causa entre los concubinos.

Pero, ante el gran niumero de uniones maritales de hecho, y al reclamo
de la sociedad para que éstas se reglamentaran, hubo varios intentos legis-
lativos sobre el particular. En 1978 se presenté un proyecto de ley sobre
sociedad patrimonial entre concubinos, el cual decia: “Por el hecho de vivir
por dos (2) o mds afios continuos en estado de concubinato, se crea una
sociedad patrimonial entre los concubinos con efectos desde la iniciacién
de aquel”.

En el proyecto de cédigo de derecho privado a cargo de la comisién
integrada por el Decreto 959 de 1980, se establecia en el articulo 1211 que
“El hombre y la mujer que sin estar casados entre si, hicieren vida en
comun y mediante una serie de actos de mutua colaboracién formaren un
capital, éste les pertenece por partes iguales [...] cualquiera de los concubinos
o los herederos podrin pedir la liquidacién de la sociedad concubinaria y la
adjudicacién de la mitad de los bienes. Se presume la sociedad concubinaria
desde la inscripcidn en el registro civil”.

El articulo 1212 disponia: “La liquidacién de que habla el articulo
anterior no comprende los bienes que el hombre o la mujer tuvieren en el
momento de formar comunidad de vida, ni los que hubieren adquirido
durante el concubinato a titulo gratuito. Tampoco comprendera los adqui-
ridos por uno de los concubinos independientemente del trabajo y colabo-
racion del otro”.

Se presento en 1988, por la representante a la Cdmara por Risaralda,
Maria IsaBEL MEJIA, el proyecto de ley que en dltimas se convirtié en la
Ley 54 de 1990. Es importante resaltar apartes de la exposicién de motivos
del proyecto en el Congreso; en efecto, dice: “se ha pretendido reconocer
un hecho social evidente [...] asi como corregir una fuente de injusticia,
pues, a diferencia de la sociedad conyugal, las sociedades conyugales de
hecho no generan por si solas la comunidad de bienes”; las uniones de
hecho se hacen manifiestas y comienzan a tener aceptacién en todos los
circulos sociales; desde el punto de vista socio-antropolégico la familia es
un grupo mutuamente solidario con muchas actividades (v. gr., sexo,
crianza, alimentos, abrigo, etc.).

“La jurisprudencia no ha admitido, por ilicita, la sociedad patrimonial
como consecuencia de la mera convivencia, credndose injusticias. De alli
que se estime necesario adoptar la definicién y denominacién para todos
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los efectos civiles, con las presunciones sobre la sociedad, patrimonio,
pruebas, disolucién y liquidacién (Anales del/ Congreso. Senado, 15 de octu-
bre de 1990) [...] La legislacién civil de nuestro pais ha permanecido pasiva
ante las relaciones concubinarias, puesto que, si bien no las condena,
tampoco les reconoce efecto juridico alguno”. Ello ha sido “causa de mul-
tiples injusticias” y “desproteccién” de las personas en caso de ruptura, por
lo que se sugieren algunas modificaciones. Mds adelante la ponente reitera,
sefialando que el proyecto “ataca en parte la causa del problema al imponer
obligaciones a quienes deciden formar una unién marital de hecho”; esta-
blece “para las uniones de hecho el mismo régimen patrimonial que hasta el
momento existe para las parejas vinculadas por un matrimonio civil o
religioso”; suprimiendo la definicién peyorativa de concubinato (Anales del
Congreso. Senado, 4 de diciembre de 1990).

Debe reiterarse que antes de la Ley 54 de 1990 no existia disposicién
alguna en materia civil que desarrollara y definiera las uniones maritales de
hecho y el régimen patrimonial entre concubinos, y que la jurisprudencia
ninguna relevancia juridica le daba a las relaciones concubinarias, que eran
vistas como inmorales. El esfuerzo probatorio tenia que estar dirigido a
demostrar la existencia de una relacién patrimonial entre los concubinos, que
diera lugar a una sociedad de hecho, a una relacién laboral o a un enriqueci-
miento sin causa, pero la relacién concubinaria era intrascendente.

Como la dificultad de probar la relacién patrimonial es extrema, mien-
tras que demostrar la relacién concubinaria es muy sencillo, el legislador
quiso invertir el orden de las cosas. Si antes era intrascendente la relacién
concubinaria, siendo lo relevante la relacién patrimonial, en la unién
marital de la Ley 54 de 1990 lo relevante es la relacién marital, a cuya
demostracién debe enderezarse la actividad probatoria, por cuanto el legis-
lador presume la existencia de la sociedad patrimonial, siempre y cuando se
cumpla con los requisitos exigidos por la ley, y por tal motivo se despreocu-
p6 de reconocerle efectos personales a la unién marital de hecho.

II. LA UNION MARITAL DE HECHO

A.OBJETIVOS DE LALEY 54 DE 1990

EL TEXTO DE LA NORMA RESPONDE AL FIN QUE explicitamente se trazé el Con-
greso de la Republica al expedirla: reconocer juridicamente la existencia de la
familia natural, hecho social innegable en Colombia, con el objeto de establecer
los derechos y deberes de orden patrimonial de los concubinos y asi llenar el
vacio legal existente en una materia que interesa al bienestar de la familia y que
no puede quedarse al margen de la proteccién del Estado (“Exposicién de mo-
tivos”, en Anales del Congreso, n.° 79, 15 de agosto de 1998).

La familia constituida por vinculos naturales, por la voluntad responsa-
ble de un hombre y una mujer de conformarla, también es objeto de
expreso reconocimiento constitucional que se concreta en su proteccién
integral por parte del Estado y la sociedad, pues ella da origen a la
institucién familiar. En los eventos en que un hombre y una mujer se unen
con la decisién de vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar y desarro-
llar esta base de la sociedad; aunque no tengan entre si vinculos de sangre,
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ni contractuales ni formales, si llenan los requisitos exigidos por la ley, su
conciencia, sus costumbres o tradiciones, su religién o sus creencias.

La ley en mencién, sélo reconoce las uniones maritales de hecho de
cardcter heterosexual, en cuanto conforman familia y con el objeto de
garantizar su proteccién integral y, en especial, que un hombre y una mujer
tengan iguales derechos y deberes (arts. 42 y 43 C. N.), lo que como objeto
necesario de proteccién no se da en las parejas homosexuales. La debilidad
de la compaifiera permanente, anteriormente denominada en la legislacién
“concubina”, se encuentra en el origen de las disposiciones constitucionales
citadas, y en consecuencia el contexto de desproteccién identificado no era
otro que el de las parejas heterosexuales. En este sentido, es apenas razona-
ble suponer que la proteccién patrimonial de la unién marital heterosexual
por lo menos toma en consideracién esta posibilidad latente en su confor-
macién, la que no cabe predicar de la pareja homosexual. En suma, son
varios los factores de orden social y juridico tenidos en cuenta por el
constituyente, los que han incidido en la decisién legislativa, y no simple-
mente la mera consideracién de la comunidad de vida entre los miembros
de la pareja; maxime si se piensa que aquélla puede encontrarse en parejas y
grupos sociales muy diversos, de dos o varios miembros, unidos o no por
lazos sexuales o afectivos, y no por ello el legislador ha de estar obligado a
reconocer siempre la existencia de un régimen patrimonial andlogo al
establecido en la Ley 54 de 1990 (Corte Constitucional. Sentencia C-098,
7 de marzo de 1996, M. P.: EbuarpO CIFUENTES MUNOZ).

B. DEFINICION

DE CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO POR el articulo 1.° de la Ley 54 de 1990,
“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”.

C. REQUISITOS

DE ACUERDO A LA DEFINICION Y LOS reiterados pronunciamientos jurispru-
denciales, para estructurar la unién marital se exigen los siguientes requisitos.

1. La idoneidad marital de los sujetos

Este elemento se refiere a la aptitud de los compaferos para la formacién y
conservacién de la vida marital, y exige a la vez: a. Dualidad de seres humanos,
y b. Diferencia de sexos.

Por lo tanto, solamente podrd conformarse unién marital entre perso-
nas de distinto sexo, por cuanto, las uniones de hecho entre personas del
mismo sexo no son reconocidas en nuestro pais ni por la jurisprudencia, ni
por el Derecho, es mis, atin se miran socialmente como inmorales.

2. La legitimacion marital

Que es el poder o potestad para conformarla. Constituye un elemento auténo-
mo; para ello es necesario que exista libertad marital, siendo éste uno de los

‘ 9-GUTIERREZ SARMIENTO 150 1/23/03, 11:54 AM



La union marital de hecho y sus efectos patrimoniales 151

puntos donde mayor vacio dejé la Ley 54 de 1990, toda vez que no dijo quiénes
pueden conformar una unién marital.

Sin embargo, acudiendo a las normas generales, no queda duda que las
personas que pueden conformar una unién marital de hecho, son los
plenamente capaces y los relativamente capaces por razén de la edad, ya
que éstos ultimos pueden contraer matrimonio.

3. Comunidad de vida

Tiene que ver con la real convivencia de la pareja, traducida en la cohabitacién,
socorro y ayuda mutua. Es decir, la pareja debe hacer vida conyugal, vivir bajo un
mismo techo y, ademds, comportarse como marido y mujer.

Es indiscutible que para la conformacién de la unién marital de hecho,
se exige el consentimiento, que no es negocial sino factual o de hecho,
como requisito de la comunidad de vida, elemento esencial de la unién
marital, pero no como elemento auténomo de ésta. El tratadista PEDRO
LAFONT PIANETA, en su obra La union marital de hecho, al respecto mani-
fiesta: “El consentimiento en esta unién no es elemento auténomo, con
entidad y eficacia propia, como ocurre en los negocios juridicos, sino que es
un mero requisito condicionado y subordinado a la situacién factica de vida
comun. Es presupuesto de este requisito subjetivo que preexista o por lo
menos coexista con el nacimiento de la actuacién fictica de vida marital,
porque se trata de un consentimiento de esta ultima, esto es, se trata de
querer la vida marital”.

4. Permanencia marital

No dijo el legislador cudnto tiempo debia perdurar la unién marital para que sea
considerada permanente, pero se estima que la necesaria para reflejar una efecti-
va comunidad de vida, y no menos de dos afios para que dé lugar a que se presu-
ma la existencia de sociedad patrimonial.

5. Singularidad marital

Este elemento guarda similitud con la unién matrimonial porque esta también
tiene que ser Unica o singular, por cuanto es elemento estructural de la familia el
matrimonio monogamico.

6. Ausencia de vinculo matrimonial entre los comparieros permanentes

Y ello es asi porque no pueden coexistir al mismo tiempo, entre los mismos
sujetos, por ser excluyentes, un hecho juridico familiar de constitucién de la
familia (unién marital) y un negocio juridico familiar y también de constitucién
de la familia (matrimonio). Sin embargo, ello debe entenderse como que son los
compaiieros los que los que no deben estar casados entre si, aunque si pueden
estarlo con relacién a terceros (lit. b. art. 2.° Ley 54 de 1990). Los anteriores
elementos de fondo de la unién marital son de orden publico, en cuanto se
refieren a la constitucién familiar: son esenciales e imperativos y el legislador no
dejé6 a la voluntad de los interesados su cumphmlento Tales requisitos necesa-
riamente han de reunirse para que surja la unién marital juridicamente eficaz.
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La legitimacién marital como requisito se refiere a la potestad de los
sujetos para conformar la unién validamente, la cual la tienen las personas
de distinto sexo, con capacidad sexual, sin parentesco en grado prohibido y
siempre que no estén casados entre si. En cuanto ala capacidad sexualy ala
inexistencia de parentesco en grado prohibido, son requisitos que deduce la
doctrina de la funcién (comunidad de vida), la finalidad (conformacién
familiar), y de la unién marital como institucién familiar, que no pueden
desbordar el contenido moral y ético de la conformacién legal de la familia
(Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Familia. Sen-
tencia del 22 de abril de 1999, M. P.: JEsAEL A. GIRALDO).

El legislador, consiente de la importancia de la unién marital de hecho,
la eleva a la categoria de institucién familiar y, en consecuencia, dispone en
la parte final del articulo 1.° de la Ley 54 de 1990: “Igualmente y para todos
los efectos civiles, se denomina compafiero y compafiera permanente, al
hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho”.

D.PRUEBA DE LA UNION MARITAL DE HECHO

DE CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO POR el articulo 4.° de la Ley 54 de 1990,
“La existencia de la unién marital de hecho se establecerd por los medios ordi-
narios de prueba consagrados en el Cédigo de Cédigo y serd de conocimiento
de los jueces de familia en primera instancia”.

De acuerdo con la disposicién, nos tenemos que remitir al libro 2.°
seccién 3.2, titulo 13 del cpc, aclarando que las pruebas conducentes para la
demostracién de la unién marital de hecho son: la confesién de parte, sea
espontinea o provocada; la declaracién de terceros; los documentos publi-
cos o privados y los indicios. Por cuanto la inspeccién judicial y el peritazgo
no son aptos para demostrar la convivencia de la pareja y los demis
presupuestos facticos que se derivan de ésta.

E.EFECTOS DE LALEY EN EL TIEMPO

LA APLICACION DE LA LEY 54 DE 1990 EN el tiempo ha generado diversas posi-
ciones. Mientras algunos jueces y tribunales creen que puede aplicarse retros-
pectivamente siempre que la unién esté vigente en la fecha en que entré a regir
la citada ley, otros, en cambio, piensan que la misma sélo puede aplicarse a partir
de su vigencia.

1. Aplicacion inmediata de la ley

La Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota en
reiteradas oportunidades ha adoptado el criterio de que la Ley 54 de 1990 solo
se aplica a las uniones maritales que se conforman a partir de su vigencia, o que
subsistan, pero produciendo efectos patrimoniales sélo desde la fecha en que
entré a regir, es decir, desde el 1.° de enero de 1992. Posicién acogida y ratificada
por la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 20 de abril de 2001.

El fundamento de esta posicién mayoritaria se sustenta en el articulo 1.°
de la ley cuando dispone: “A partir de la vigencia de la presente ley y para
todos los efectos civiles, se denomina unién marital de hecho, la formada
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entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad
de vida permanente y singular”. Se trata (dicen) de una norma juridica,
como la generalidad de ellas, con efecto general inmediato y para el futuro.
Y no podia ser de otra manera si se tiene en cuenta que antes de la vigencia
de la ley la unién concubinaria era juridicamente intrascendente.

Ademids, la ley no podia volver al pasado y aplicarle a una relacién
concubinaria los efectos juridicos que antes no regulaba. Esto seria aplicar-
le la ley a hechos ya producidos, en perjuicio de quienes actuaron de
conformidad con la ley vigente al momento de la ejecucién de aquellos,
atentando contra la convivencia social, la seguridad y la certeza juridica,
que son la base y la finalidad de todo orden juridico.

La idea de seguridad demanda que la situacién creada al amparo de un
ordenamiento juridico no puede ser libremente alterada por una norma
surgida con posterioridad. Lo que ha nacido privado de efectos juridicos no
puede producirlos bajo la ley posterior, especialmente cuando ésta resulta
perjudicial, porque no se pueden desconocer situaciones juridicas y dere-
chos que no estaban sometidos a la fuerza imperativa de una disposicién
que antes no existia.

Por su parte la Corte Constitucional, en sentencia del 19 de mayo de
1994, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 1.° de la Ley
54 de 1990, justamente en la parte que dice “A partir de la vigencia de la
presente ley”, dijo: “lo primero que debe anotarse es esto: en cuanto a su
vigencia, la Ley 54 de 1990 sigue el principio general segin el cual la ley
rige hacia el futuro. Al respecto el articulo 9.9, de la ley comentada, dispone
que ésta rige a partir de la fecha de su promulgacién”.

Si se aplicara la ley antes de su vigencia se vulneraria el articulo 29 de la
Constitucién, por cuanto, se haria un juzgamiento con base en una ley que
no existia.

Ahora, como lo han admitido la doctrina y la jurisprudencia, la Ley 54
tiene un cardcter innegablemente constitutivo, en cuanto ella genera una
relacién juridica que antes no preveia la ley, asi el hecho social reconocido
diariamente golpeara a la puerta. Obviamente, como bien se sabe, la Ley 54
no origind transito legislativo alguno, como para pensar en un conflicto de
leyes en el tiempo en consideracién a incompatibilidades o contradicciones
l6gicas, por cuanto lo que habia era una ausencia de régimen especifico,
que fue suplida por la interpretacién jurisprudencial acudiendo analégicamente
a la institucién juridica de la sociedad de hecho, para conferir asi un
tratamiento legal y justo a la cuestién patrimonial de los concubinos. Ya
que la sociedad conyugal solo guardaba correspondencia con el matrimonio
legalmente constituido y la ley civil prohibia la conformacién de sociedades
universales diferentes a la mencionada sociedad conyugal (art. 2089 C. C.)

Siendo el acto legal de naturaleza eminentemente constitutiva, sujeto a
un régimen 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 légica juridica enmarcada en pautas de
equidad y justicia, inevitablemente se tiene que concluir en la negacién de
cualquier efecto retroactivo o retrospectivo de la ley, porque lo cierto es que
la nueva disposicién no subsana el facfum anterior, por cuanto ella misma lo
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excluye en el articulo 2.°, cuando establece, ademds de otras condiciones
antes no concebidas, los dos afios de la unién marital como requisito para
que opere la presuncién legal de existencia de la sociedad patrimonial entre
compaiferos permanentes (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil. Sentencia del 20 de abril de 2001, M. P.: JosE FERNANDO RAMIREZ).

En sintesis, la Ley 54 de 1990 no puede desde ningtun punto de vista
aplicarse antes de su vigencia, porque:

a. La misma ley establece que se aplicard a partir de su vigencia;

b. Antes de su vigencia no existian uniones maritales que reunieran los
requisitos exigidos precisamente en la ley;

c. De aplicarse al pasado vulneraria derechos adquiridos, por cuanto
antes cada concubino era duefio exclusivo de los bienes de los que era
titular, y repentinamente esa forma de propiedad no puede transformarse
en una comunidad de bienes; si asi se hiciera se vulneraria el articulo 29 de
la Constitucién;

d. Si no vulnerara derechos adquiridos, regresaria al pasado a regular la
legalidad de unos hechos que antes eran irrelevantes para el Derecho, y,

e. Antes de la Ley 54 de 1990 la unica sociedad universal de bienes
autorizada por la ley era la sociedad conyugal (art. 2082 C. C.). Pero uno de
los argumentos mads fuertes de la posicién de la Corte Suprema de Justicia
(sentencia citada) es que considera que la vigencia inmediata de la ley y la
retrospectividad constituyen excepciones al principio de irretroactividad,
pues con tal aserto se sugiere que en aquellos casos la ley se hace retroactiva.

2. Aplicacion retrospectiva de la ley

Sin embargo, otra corriente jurisprudencial y doctrinaria sostiene que la Ley 54
de 1990, respecto de los efectos juridico-patrimoniales aludidos, puede tener en
cuenta el tiempo transcurrido con anterioridad a la promulgacién de la ley, con-
cretamente si la relacién familiar en concreto ha continuado bajo la vigencia
de la nueva normatividad.

El sustento de esta corriente es el siguiente:

a. Si bien es cierto que la Ley 54 de 1990 es anterior al nuevo ordena-
miento constitucional, en el que se reconocié que la familia podia consti-
tuirse “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 no es posible ignorar.

Recuérdese que, por regla general, la Constitucién, en su parte dogma-
tica, simplemente reconoce derechos, valores y principios ya existentes, lo
que no se puede desconocer merced a su incorporacién al derecho positivo.

b. Con anterioridad a la Ley 54 de 1990, el simple hecho de la convi-
vencia more uxorio extramatrimonial no generaba la constitucién de una
sociedad de bienes, lo cual no fue ébice para que la jurisprudencia, cons-
ciente 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 convi-
vencia entre los amantes no genera, por si sola, comunidad de bienes, por
mads prolongada que sea.
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c. “En este sentido, de lo que se trata, en puridad, es de establecer los
efectos de una nueva ley en el tiempo, especificamente sila Ley 54 de 1990
puede ser aplicada a situaciones ficticas que, inicialmente, carecian de
expresa y explicita regulacién normativa candénica y juridica”, las que vinie-
ron a ser posteriormente disciplinadas —segun dan cuenta sus anteceden-
tes— para conjurar “una grave injusticia”, llenando la ley un vacio en la
legislacion acerca de un hecho social cada vez mds extendido (se subraya, ponen-
cia para primer debate al proyecto de ley n.© 107 de 1988, Camara de
Representantes, relativo a la unién marital de hecho), de donde se despren-
de, como criterio histérico de referencia, que si el descrito fue el genuino
propésito del legislador patrio, mal puede aducirse que la ley quiso reme-
diar, con sujecién a la motivacién en cita, inicamente las injusticias futu-
ras, no asi las que de antafio se venian presentando, comoquiera que donde
existe identidad de razén existe identidad de derecho (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 20 de abril de 2001, salva-
mento de voto, M. P.: CARLOS J. JARAMILLO J.).

d. Conforme a centenarios y potisimos axiomas, no ofrece discusién
sefialar que la ley, en linea de principio, no puede ser retroactiva, puesto
que si asi fuera se menoscabaria gravemente la libertad civil, la seguridad vy,
por su puesto, la confianza de las personas en el sistema normativo, en la
medida en que sus derechos, lisa y llanamente, quedarian sometidos al
albur, a la par que a los sobresaltos y avatares de las modificaciones legales.

De ahi 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 concedié a esa normatividad, ni
expresa ni ticitamente, el beneficio retroactivo.

Sin embargo, por ser enteramente disimil el supuesto juridico, no cabe
realizar el mismo y llano razonamiento frente a aquellos vinculos familiares
que continuaron desdobldndose en el tiempo y que resultaron cobijados por
la nueva ley, pues so pretexto de una mal entendida retroactividad no se
puede reconocer que la Ley 54, en concreto, es de vigencia inmediata, esto
es, que la nueva ley debe aplicarse a los hechos, relaciones y situaciones
juridicas nuevas o aun a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes, motivo por el cual regula, “a partir de su promulgacién”,
articulo 9.°, todas las situaciones de hecho a que ella se refiere, y no solo las
que surjan con posterioridad, sino también las que estaban en desarrollo, o
sea a los hechos i7 fieri y a las consecuencias no consumadas de los hechos
pasados, pues la ley puede modificar los efectos futuros de los hechos o
actos, aun anteriores a ella, sin ser retroactiva.

Una ley es retroactiva cuando se aplica a situaciones juridicas que se han
consolidado o a hechos ya consumados, generando asi un derecho o situa-
cién juridica ciertos adquirido “anotan o prefieren algunos, que no puede
ser desconocido, a menos que la propia ley, expresa o implicitamente, por
razones de interés general o de orden publico, lo considere necesario. Pero
cuando una determinada situacién de hecho carece de una especifica res-
puesta o regulacién normativa, y una nueva ley le concede ciertos efectos
juridicos previo cumplimiento de unos determinados requisitos, nada im-
pide que esa situacién que ya venia material y ontolégicamente desarrollan-
dose, sea cobijada por ese régimen en guarda de obtener el efecto que
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emerge de la nueva ley, debiéndose plegar a los requisitos que esta prevé
para que esa consecuencia juris se genere.

Esa aplicacién de la ley vigente a las situaciones juridicas del pasado,
para someterlas en lo tocante a sus efectos o a la extensién del derecho al
nuevo marco normativo, es lo que en Colombia la doctrina y la jurispru-
dencia han denominado retrospectividad, y que un afamado sector de la
dogmaitica internacional, en lo fundamental, califica como materializacién
de la retroactividad no genuina, plenamente admitida cuando se trata de
proteger la dignidad del ciudadano y cuando a nadie perjudica, por oposi-
cién a la retroactividad genuina, ésta si inadmisible como principio de
derecho justo.

En este orden de ideas, se tiene que si la ley es de vigencia inmediata,
que no retroactiva, en estricto sentido, como bien lo ha establecido la
ciencia contempordnea, necesariamente se toma retrospectivamente, pues
si no absorbiese las situaciones juridicas que subsisten o perviven al mo-
mento de su promulgacién, la norma no tendria imperio cabal, o por lo
menos seria harto limitado a forfiori en punto tocante con preceptivas que,
como la Ley 54 de 1990, se promulgaron con el confesado y plausible
cometido de erradicar una grave injusticia, segin las voces del mismo
legislador.

e. Bajo este entendimiento, la circunstancia de tener en cuenta el
tiempo de convivencia anterior a la vigencia de la Ley 54, en orden a
integrar el plazo requerido para la conformacién de una sociedad patrimo-
nial entre compafieros permanentes, no significa que se le esté arrebatando
a alguno de ellos, o ambos, el derecho de propiedad que pueda tener sobre
bienes que hubiese adquirido durante ese lapso, como tampoco que, por tal
razoén, se estan modificando o lesionando —i7n fofo— los atributos inherentes
a ese derecho real.

El efecto retrospectivo respeta la manera como fue adquirido el domi-
nio, en lo tocante a su unidad conceptual, comoquiera que el adquirente
seguird siendo duefio, ya que ciertamente se altera con la nueva ley, para
privilegiar, y con razén, un interés social y publico, en el alcance del
Derecho, su contenido de facultades y poderes, sometido ahora a unos
nuevos efectos, atendiendo principalmente la relacién familiar que los
propios compaferos decidieron preservar en el tiempo; lo que necesaria-
mente apareja el sometimiento a ese vinculo natural a los mandamientos de
la naciente ley, cuyos preceptos no se pueden omitir so capa de una mal
entendida irretroactividad, al amparo de la cual se estima que el plazo
bienal para el surgimiento de la referida sociedad de bienes comienza a
correr a partir de la vigencia de la ley; interpretacién ésta que traduciria, en
contra de la realidad de los hechos, que a partir de esa fecha ha nacido un
nuevo vinculo, creado artificialmente, por el legislador, como si pudiera
borrarse la convivencia anterior o escindirse la unién marital.

f. A lo anterior se agrega, atendiendo fielmente los antecedentes de la
Ley 54 de 1990, que el confesado y pristino propésito del legislador fue el
de brindarle una solucién a las innumerables uniones de hecho, mal llama-
das amancebamientos o vinculos de barraganeria. Asi se deduce de la
ponencia para primer debate al proyecto respectivo en el Senado de la
Republica, en el que se precisé que habia “una realidad social a la cual no
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podemos darle la espalda. La pasividad que hasta el momento ha manteni-
do el legislador es causa de multiples injusticias. Dia a dia es mayor el
ndmero de personas que ante la ruptura de una relacién concubinaria se
encuentran totalmente desprotejidas sin poder ejercer accién legal alguna
que le permita satisfacer unas justas aspiraciones patrimoniales. Esos co-
lombianos también tienen derecho a proteccién legal [...] Creemos que con
esta ley se ataca en parte la causa del problema al imponer obligaciones a
quienes decidan formar una unién de hecho” (Corte Suprema. Sentencia
citada, salvamento de voto).

g. Contra el diamantino propdésito del legislador, antes resefiado, no es
de recibo afirmar que la ley solo quiso solucionar una problemadtica social a
partir del 1.°© de enero de 1992, cuando se cumplian los dos afios de su
promulgacién; 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 tempo-
ral para la configuracién de la situacién juridica que ella regula: la sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes, nada tiene que ver con el
momento desde el cual, la ley es obligatoria, en el articulo final de aquella
se sefialé que dicha normatividad regia a partir de su promulgacién.

h. Dada su ineluctable vigencia inmediata, se torna aplicable a las
uniones maritales de hecho existentes al momento en que entré a regir,
motivo por el cual para el cémputo de los dos afios que exige su articulo 2.°,
como requisito de orden temporal para que se presuma la constitucién de la
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. Y ello es asi, en efecto, porque la
ley es retrospectiva, stricto sensu, conforme se acotd, mas no retroactiva.

Asi las cosas, cuando el articulo 1.° de la Ley 54 se refiere a que “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 vida permanente y singular”, el legislador simple-
mente quiso significar que desde ese momento no podia seguir calificindo-
se a ese tipo de vinculo como concubinatos o amancebamientos, sino como
uniones maritales de hecho, esto es, relaciones familiares estructuradas por
la sola voluntad de la pareja.

La posicién mayoritaria adoptada por la Corte Suprema de Justicia
(Sala de Casacién Civil. Sentencia del 20 de abril de 2001), referente a que
la Ley 54 de 1990 sélo tiene efectos para el futuro es refutada en el
salvamento de voto, con los siguientes argumentos:

a. Aunque la Corte se refiere que la Ley 54 no originé trdnsito legislati-
vo alguno, pues lo que habia era ausencia de régimen especifico, termina
sosteniendo que la novedosa ley no puede aplicarse a las relaciones juridicas
constituidas con anterioridad a su vigencia, por cuanto alli prima la volun-
tad y la autonomia de las partes, que libremente adecuaron su conducta al
régimen juridico para entonces vigente. Pero si antes no habia régimen, ¢a
cudles normas, entonces, adecuaron los compafieros su convivencia?

b. De otra parte, en la sentencia se afirma que la irretroactividad en-
cuentra dos excepciones: las leyes interpretativas y las de orden publico, “a
las cuales, ademds de otorgarseles un cardcter imperativo, derogatorio de la
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convencién particular, se les implica directamente con la prevalencia del
interés general sobre el particular”. No obstante, esta idea en si misma
considerada no ofrece discusién alguna y, por ello mismo, conduce a
conclusiones que no son acertadas, lo que explica que la Sala, para descartar
que el tiempo de convivencia anterior a la ley pudiera ser tenido en cuenta,
cree hallar en el cardcter supletorio de la Ley 54 una razén poderosa para
avalar su posicién.

En efecto, nadie puso en tela de juicio que la Ley 54 es irretroactiva. Era
innecesario, entonces, analizar si se presentaba una excepcién a este princi-
pio, habida cuenta de esa otra regla llamada a guiar la labor hermenéutica:
la retrospectividad, motivo por el cual la circunstancia de no advertirse
ninguna de las hipdtesis en que, segtn el fallo, la ley si puede ser retroacti-
va, no podia negarse, que por ende, puede mirar hacia el pasado para
regular los efectos juridicos de las situaciones juridicas en curso.

c. La sentencia cree encontrar apoyo en la decisién de la Corte Consti-
tucional del 31 de mayo de 1994 (sentencia C-239), pese a que en ella
dicha corporacién, expressis verbis, no asumié posicién alguna sobre la
aplicacién de la ley en el tiempo. Mds ain, lo que alli se alcanzé a decir al
respecto “fue que no era a esa Corte, sino a los jueces competentes, entre
ellos, por su puesto, a la Corte Suprema de Justicia, a quienes correspondia
determinar cudl es la ley aplicable en un determinado caso”.

d. Resultaria bien dificil que los justiciables entiendan que su relacién
familiar ha sido escindida, que para darle efectos patrimoniales a los afios
convividos antes del 1.° de enero de 1990 deberdn probar que entre ellos
existi6é una sociedad de hecho, proceso en el que para nada sirve acreditar la
convivencia, el sostenimiento familiar; en cambio, respecto a los afios
vividos en pareja con posterioridad a esa fecha, bastard con probar esa
cohabitacién en forma permanente en un plazo de dos afios y que ninguno
de los compaferos tiene otra sociedad de gananciales, para que se abran
paso los efectos econémicos, pese a que no hubo relacién de continuidad.

De suerte que hoy nos encontramos con dos posiciones jurisprudenciales
respecto de los efectos de la Ley 54 de 1990 en el tiempo: la posicién
mayoritaria, que mantiene la aplicacién inmediata de la ley, de conformidad
con la cual ésta sélo regula a las sociedades patrimoniales nacidas entre los
compafieros permanentes a partir del 1.° de enero de 1992, y la posicién
minoritaria, que sostiene que, la ley si podria aplicarse retrospectivamente,
con el fin de regular las sociedades patrimoniales surgidas con anterioridad a
la expedicién de la ley y que continuaban desenvolviéndose al momento de
entrar en vigencia la norma, ya que con esa aplicacién se cumplird eficazmen-
te lo propuesto por el legislador, y, ademds, en ningin momento se estarian
desconociendo los derechos adquiridos, por cuanto no existia norma que
regulara estas uniones maritales. Esta ultima posicién la comparto en su
integridad por los argumentos presentados y porque con ella se solucionan
los problemas que adn se presentan con las uniones maritales de hecho que
surgieron antes de entrar en vigencia la ley y que ain estdn desenvolviéndose,
en lo que respecta a la participacién en los bienes adquiridos por cualquiera
de los compaiferos permanentes dentro del plazo comprendido entre enero
de 1990 y enero de 1992, no obstante que dicha unién marital redina los
requisitos exigidos por la ley para que exista juridicamente.
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Con la posicién adoptada por la mayoritaria de los magistrados se estd
exigiendo que se deba adelantar un tramite ante diferente jurisdiccién y
para el mismo fin mediato, segtin el momento de adquisicién de los bienes
por parte de uno de los compaferos permanentes; no obstante, repito, se
retnan los requisitos exigidos por la ley para el nacimiento de la sociedad
patrimonial, si los bienes se adquirieron antes del 1.° de enero de 1992 se
tiene que adelantar el proceso ordinario ante el juez civil para obtener la
declaracién de existencia de Sociedad de Hecho entre concubinos, y si, por
el contrario, éstos se adquirieron con posterioridad al 1.° de enero de 1992,
se debe acudir al proceso ordinario ante el Juez de Familia para que se
declare la existencia de la sociedad patrimonial entre compafieros perma-
nentes, una vez se demuestren los presupuestos de la unién marital de
hecho. Es decir que en un momento determinado nos encontramos con que
una misma pareja esté tramitando dos procesos ante diferente jurisdiccién
con el dnico fin de obtener la declaracién de existencia, disolucién y
liquidacién de sociedad de hecho surgida con ocasién de la permanencia,
ayuda mutua y aportes de los socios. Lo que en mi criterio se puede evitar si
la jurisprudencia rectifica su posicién y adopta la contenida en el salvamen-
to de voto presentado en la sentencia del 20 de abril de 2001.

IIT. SOCIEDAD PATRIMONIAL

A.DEFINICION

LA SOCIEDAD PATRIMONIAL ENTRE COMPANEROS permanentes puede definirse
como aquel conjunto de bienes (activos y pasivos) adquiridos por los compafie-
ros en vigencia de la unién marital de hecho.

B. REQUISITOS

DISPONE EL ARTICULO 2.° DE LA LEY 54 DE 1990 que “se presume sociedad patri-
monial 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 afios, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para con-
traer matrimonio, y.

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

El primer requisito supone la coexistencia de tres presupuestos:

1. Existencia de unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos
anos.

2. Que sea entre un hombre y una mujer.

3.Que entre la pareja no exista impedimento legal para contraer matri-
monio; éste requisito presupone que ninguno de los compafieros tenga
vinculo matrimonial anterior, sean solteros, o viudos, y cuando exista
matrimonio se haya liquidado previamente la sociedad conyugal disuelta
por muerte de uno de los cényuges o por acto entre vivos.
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Ademis exige la norma que entre los compafieros no exista impedimen-
to legal para contraer matrimonio, es decir, no estén en la misma linea de
ascendientes y descendientes, o sean hermanos; no estén entre si en el
primer grado en linea directa de afinidad legitima; no sea entre padre
adoptante y adoptiva o entre adoptivo y la esposa del adoptante.

El segundo requisito supone que exista impedimento, por existencia de
vinculo matrimonial de ambos o de uno de los compaiieros, salvo cuando la
sociedad conyugal haya sido disuelta y liquidada por lo menos un afio antes
de la fecha en que se inicié la unién marital.

Este requisito es muy claro: pueden formar la unién marital el hombre y
la mujer que estando casado, civil o religiosamente hayan disuelto y liqui-
dado la sociedad conyugal surgida de su matrimonio un afio antes de iniciar
la unién marital.

Han surgido una serie de inquietudes a nivel jurisprudencial y doctrina-
rio respecto a las uniones maritales de hecho surgidas con ocasién de
matrimonios inexistentes y nulos; al respecto tenemos que anotar que
jurisprudencialmente se han dado las siguientes soluciones:

Primero: frente al matrimonio inexistente, que es aquel que no genera
ningun efecto juridico, porque no existié negocio juridico, por tal razén, la
inexistencia no requiere declaracién judicial, se produce de pleno derecho.
“En tal caso podria pensarse en surgimiento de unién marital de hecho, por
la ineficacia total del matrimonio (matrimonio entre personas de un mismo
sexo, o sin presencia de juez o notario, o falta de consentimiento); en el
caso de matrimonio entre personas del mismo sexo no se ve cémo podria
transformarse en unién marital, ya que no se dan los presupuestos legales.
Quedaria sélo el evento de la ausencia de juez o notario”: Tribunal Supe-
rior de Distrito Judicial de Bogota, Sala de Familia. 22 de abril de 1999, M.
P.: JEsaEL A. GIRALDO.

Segundo, respecto de la nulidad del matrimonio es importante precisar
que las causales de nulidad son taxativas (art. 140 C. C.) y requiere declara-
cién judicial, pero el matrimonio produce efectos juridicos hasta su decla-
racién. El articulo 148 del C. C. dispone que, anulado un matrimonio,
cesan desde el mismo dia entre los consortes separados los derechos y
obligaciones reciprocos que resultan del contrato de matrimonio: “en Co-
lombia la declaraciéon de nulidad del matrimonio no tiene efecto retroacti-
vo (ex tunc) sino para el futuro (ex nunc); por esta razén es que produce
todos los efectos entre la fecha de su celebracién y la de la ejecutoria de la
sentencia que declare la nulidad. Siendo la nulidad la consecuencia del
vicio que afecta la validez del matrimonio, éste existe y produce todos sus
efectos hasta el momento en que mediante sentencia se declare su nulidad;
por tal razén surge en nuestro derecho sociedad conyugal, que quedard
disuelta por fuerza de la sentencia (n.°© 4 art. 1820 C. C.), excepto si la
nulidad es declarada cuando respecto del hombre o la mujer o de ambos
estuviere subsistente el vinculo de un matrimonio anterior.

Ahora bien, cuando el matrimonio se celebra en el exterior y los cényu-
ges se domicilian en Colombia, se presumirdn separados de bienes, a
menos que de conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron se
hallen sometidos a un régimen patrimonial diferente (art. 180 C. C.). Y no
hay lugar a surgimiento de sociedad patrimonial en este evento, por la
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sencilla razén de que si se presumen separados de bienes, estando unida la
pareja por matrimonio, la unién marital de hecho se descarta por ausencia
de uno de los requisitos para su constitucién.

Si el matrimonio se celebra en el extranjero por colombianos residentes
o domiciliados en dicho pais, las normas que lo regulan serdn las colombia-
nas y se someterdn al régimen patrimonial consagrado en la ley (art. 19 C.
C.). Y entonces, en el evento de que el matrimonio sea declarado nulo, no
surgird sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, porque son
€sposos.

“Si se acepta la tesis del surgimiento de una unién marital en el matri-
monio nulo, no se sabrd qué hacer con los efectos patrimoniales estableci-
dos por la ley para la nulidad de tales matrimonios, porque no podria
coexistir con la mencionada sociedad patrimonial, ni el legislador ha esta-
blecido que a gusto de los conyuges éstos puedan acogerse alternativamente
a uno u otro sistema” (sentencia de 1996, cit.).

C.BIENES QUE INGRESAN A LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

DE CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO POR el articulo 3.° de la Ley 54 de 1990,
forman parte del haber de la sociedad patrimonial “el patrimonio o capital pro-
ducto de trabajo, ayuda y socorro mutuos”; pertenece por partes iguales a ambos
compafieros permanentes.

“Pardgrafo. No forman parte del haber de la sociedad los bienes adqui-
ridos en virtud de donacién, herencia o legado, ni los que se hubieran
adquirido antes de iniciar la unién marital de hecho, pero si lo serdn los
réditos, rentas, frutos (o mayor valor que produzcan éstos bienes durante la
unién marital de hecho)”. El texto entre paréntesis fue declarado exequible
condicionalmente por la Corte Constitucional en sentencia C-14 de 1998;
al respecto dijo la Corte: “ello bajo el entendido de que la valorizacién que
experimentan los bienes propios de los convivientes, por causa de la correc-
cién monetaria no forma parte de la sociedad conyugal”.

De conformidad con la norma transcrita, ingresan al haber de la socie-
dad patrimonial los siguientes bienes:

1. Los bienes muebles, enseres y emolumentos de todo género de
empleos y oficios devengados por cualquiera o ambos compafieros perma-
nentes durante la vigencia de la unién marital.

2. Los bienes inmuebles adquiridos a titulo oneroso, por cualquiera de
los compaifieros permanentes durante la vigencia de la unién marital.

3. Los frutos naturales y civiles que produzcan dichos bienes muebles e
inmuebles en vigencia de la unién marital.

4. Los frutos naturales y civiles que produzcan los bienes propios de
cada uno de los compaiferos durante la vigencia de la unién marital.

5. El mayor valor que adquieran los bienes propios en vigencia de la
unién marital de hecho, siempre que éste sea consecuencia de incorpora-
cién de mejoras, construcciones, remodelaciones, etc. (ya que, como lo
dispuso la Corte Constitucional en sentencia C-14 de 1998, el mayor valor
de los bienes propios, por causa de correccién monetaria, no forma parte de
la sociedad patrimonial).
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D. CONVENIO PARA EXCLUIR O INCLUIR BIENES PROPIOS
DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

"TENIENDO EN CUENTA QUE A LA SOCIEDAD patrimonial se aplican las normas que
sean compatibles con la sociedad conyugal, es juridicamente viable que los futu-
ros compafieros permanentes, mediante documento publico (escritura publica),
determinen voluntariamente incluir o excluir bienes de la sociedad patrimonial
que surgird producto de la unién marital; con la misma limitacién que las capi-
tulaciones matrimoniales; es decir que con dicho pacto no se puede renunciar a
la existencia de la sociedad patrimonial.

E. DISOLUCION DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

SEGUN EL ARTICULO 5.° DE LA LEY 54 DE 1990, “la sociedad patrimonial entre
compaferos permanentes se disuelve:

a. Por muerte de uno o ambos compaiferos.

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 compafieros permanentes.

d. Por sentencia judicial.

a. Cuando la causal de disolucién sea la muerte de uno de los compaie-
ros permanentes, el que sobrevive debe demandar para que se declare que la
sociedad patrimonial existié y se disolvié por la muerte de uno de los
socios. E igual derecho tienen los herederos del difunto (art. 6.° Ley 54 de
1990).

Si fallecen los dos compaifieros permanentes los herederos de uno cual-
quiera de ellos podrdn demandar la declaracién y disolucién de la sociedad
patrimonial, y acudir a la sucesién para que en el mismo proceso se liquide
la sociedad patrimonial.

Presentada la demanda ordinaria, en los dos casos mencionados podra
pedirse la suspensién de la particién dentro del sucesorio del causante o
causantes, todo con fundamento en lo dispuesto por los articulos 1387 del
C. C.y 618 del cpc.

b. Otra de las causales de disolucién es cuando uno de los compaifieros
permanentes contrae matrimonio con persona diferente a su pareja. En este
evento, cualquiera de los dos debe promover el proceso ordinario para que
se declare la existencia de la sociedad patrimonial y su disolucién para
proceder luego a su liquidacién a continuacién del proceso o por escritura
publica o conciliacién en caso de mutuo acuerdo.

c. Igualmente, la sociedad patrimonial se puede disolver mediante escri-
tura publica o acta de conciliacién extrajudicial cuando existe mutuo con-
sentimiento de los compafieros permanentes. Obviamente que, de conformidad
con el articulo 2.° de la ley, la existencia de la sociedad patrimonial ha
debido ser declarada judicialmente, por cuanto se debe demostrar en un
proceso declarativo los requisitos para que la unién marital de hecho genere
sociedad patrimonial, y al entrar en vigencia la Ley 640 de 2001 se podr4,
mediante conciliacién extrajudicial, declarar su existencia, disolucién, y, en
el mismo acto, liquidarla.

d. La disolucién de la sociedad patrimonial también se podrd declarar
por sentencia judicial; en este evento el proceso que se debe adelantar es el
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de declaracién de la existencia de la sociedad patrimonial, y la consecuencia
serd necesariamente la disolucién de dicha sociedad para procederse a su
liquidacién. La norma no prevé ninguna causal especifica para que se
proceda a promover el proceso, y por ello la parte que desee iniciar la accién
solo deberd tener en cuenta y demostrar la existencia de la unién marital de
hecho por mis de dos afios y la ausencia de impedimento para contraer
matrimonio, o que existiendo éste se haya disuelto y liquidado su sociedad
conyugal preexistente un afio antes de iniciar la unién marital de hecho.
De conformidad con lo exigido por la Ley 54 de 1990, para que se pueda
declarar disuelta la sociedad patrimonial, en los eventos citados, se requiere
que previamente se haya declarado judicialmente su existencia: pero a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 640 de 2001, del 1.° de abril, se
podrd, mediante conciliacién extrajudicial, declarar la existencia, disolu-
cién y liquidacién de la sociedad patrimonial entre compafieros permanen-
tes, como consecuencia de la unién marital de hecho; debido a que, con
fundamento en esta ley, se exige agotar el tramite de la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad, y si las partes estdn de
acuerdo no existe razén juridica para que no puedan, mediante este meca-
nismo, declarar su existencia, disolucién y liquidacién, ya que Ley 640 de
2001 modifica el articulo 2.° de la Ley 54 de 1990, por ser norma especial y
posterior, y ademds porque el conciliador estd investido de funcién puiblica
y el acta de conciliacién produce los mismos efectos de la sentencia judicial.

F. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL
ENTRE COMPANEROS PERMANENTES

DISUELTA LA SOCIEDAD PATRIMONIAL POR cualquiera de los medios consagrados
en la ley, surgen dos efectos bien definidos: uno, que los bienes adquiridos a
titulo oneroso por cada uno de los compaifieros serdn bienes sociales, y dos, que
se debe proceder inmediatamente a su liquidacién.

Respecto a la liquidacién de la sociedad patrimonial, se puede acudir a
dos caminos: la liquidacién judicial o la liquidacién extrajudicial; la prime-
ra supone que no existe acuerdo entre los socios para realizar la particién, o
que simplemente prefieren este tramite; en este evento se debe dar aplica-
cién a lo dispuesto por los articulos 625 del cpc que prevé la liquidacién de
la sociedad conyugal disuelta a causa de sentencia eclesidstica, y el 626 que
ordena aplicar algunas reglas procesales del 625 a la liquidacién de la
sociedad conyugal disuelta por sentencia civil.

Lo mismo ocurre cuando se trata de la liquidacién de sociedades patri-
moniales entre compafieros permanentes, guardadas las diferencias juridi-
cas originadas entre la institucién del matrimonio y la unién marital de
hecho. En este sentido, y sobre el asunto concreto de la aplicacién del
titulo xxx del cPc, se dijo en la sentencia C-239 de 1994 (Corte Constitu-
cional, M. P.: JORGE ARANGO MEJIA). Es evidente que el proceso consagra-
do en el titulo xxx, libro tercero del CpPC, supone que la existencia de la
sociedad patrimonial entre compafieros permanentes haya sido declarada
judicialmente, como lo prevé el articulo 2.° de la ley. Nadie podria, l6gica-
mente, suponer que si los articulos 625 y 626 exigen una sentencia eclesids-
tica o civil en relacién con el matrimonio, seguin el caso, tal exigencia no
tuviere lugar en tratindose de la sociedad a que se refiere la Ley 54.
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También cuando la causa de la disolucién sea la muerte de uno de los
compafieros permanentes y exista la sentencia que prevé el articulo 2.° de la
ley, que declare la existencia de la sociedad patrimonial, la liquidacién
podra hacerse en el respectivo proceso de sucesién, como lo determina el
articulo 6.°.

Al tramite de la liquidacién de la sociedad sélo podrd llegarse una vez se
haya declarado judicialmente la existencia de la sociedad patrimonial. Tal
declaracién, por no existir un trdmite especial, deberd hacerse en un proce-
so ordinario que podra promover el compafiero permanente supérstite, o
los herederos del difunto, sean estos sus hijos legitimos o extramatrimoniales.

Si se opta por el segundo camino, la liquidacién de la sociedad patrimo-
nial por mutuo acuerdo, ésta se puede hacer por escritura publica o por
conciliacién extra judicial donde los socios de consuno disponen distribuirse
los bienes adquiridos dentro de la unién marital de hecho, por partes
iguales, y en donde uno de ellos podrd renunciar a sus gananciales a favor
del otro o realizar cualquier tipo de transaccién. Sin embargo, igual que en
el evento anterior, deberdn demostrar la existencia de la sociedad patrimo-
nial con la sentencia judicial o el acta de conciliacién correspondiente, la
cual, para todos los efectos, se debe protocolizar con la liquidacién, ya que
no existe un registro publico para inscribir las declaraciones de sociedades
patrimoniales entre compafieros permanentes.

G.PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES

DispONE EL ARTICULO 8.° DE LA LEY 54 DE 1990: “las acciones para obtener la
disolucién y liquidacién de la sociedad patrimonial entre compafieros permanen-
tes, prescriben en un afio a partir de la separacién fisica y definitiva de los compa-
fieros, del matrimonio con terceros, o de muerte de uno o varios compaifieros.

“Pardgrafo. La prescripcién de que habla este articulo se interrumpird
con la presentacién de la demanda”.

Cuando la norma habla de acciones, es obvio que en primer término se
deba promover la accién ordinaria de declaracién de unién marital y de
sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, por cuanto mientras
no se declare su existencia no podrd disolverse y mucho menos liquidarse.
En el mismo proceso ordinario, aunque algunos doctrinantes no estén de
acuerdo, procede la acumulacién de pretensiones, como lo prevé el articulo
2.0 de la ley; solicitando la declaracién de existencia la sociedad patrimo-
nial, como consecuencia, se declare disuelta y con posterioridad a la sen-
tencia proceder al tramite liquidatorio, ya que a la sociedad patrimonial
entre compafieros permanentes se le aplica, en lo procedente, las normas
que regulan la sociedad conyugal, y en ésta vemos que la accién encamina-
da a disolver el vinculo matrimonial conlleva, por si misma, la consecuencia
de la disolucién de la sociedad. Ademis, el articulo 7.° de la precitada ley
ordena la aplicacién del tramite consagrado en el titulo xxx del cpcC, que no
es otro que la liquidacién de las sociedades conyugales por causa distinta de
la muerte de los cényuges.

Por sus mismas caracteristicas, y especialmente por haberse originado en
una unién marital, es razonable que la accién encaminada a demostrar la
existencia y disolucién de la sociedad patrimonial entre compaferos perma-
nentes prescriba en un término relativamente breve, contado a partir de la
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separacion fisica y definitiva de los compaiieros, del matrimonio con terceros
o de la muerte de uno o ambos compafieros. Con mayor razén si se tiene en
cuenta que el término se interrumpe con la sola presentacién de la demandas
y tal término, por mandato del articulo 2541 del C. C., se suspende a favor de
las personas sefialadas en el articulo 2530 del mismo, y de la herencia
yacente, por ser un término de prescripcién y no de caducidad.

Ahora bien, la prescripcién de las acciones en concreto, se interrumpe
desde la fecha de presentacién de la demanda sin tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 90 del cpc, porque asi lo consagré expresamente el
legislador y porque la Ley 54 de 1990 es especial, y posterior al Decreto
2282 de 1989 (crc).

El articulo 9.° es, entonces, norma posterior al articulo 90 del crc, y, de
conformidad con el articulo 2.° de la Ley 153 de 1887, “La ley posterior
prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior sea
contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se
aplicara la ley posterior”. De tal suerte que la parte actora debe promover la
demanda dentro del afio siguiente a la ocurrencia de cualquiera de las
causales que originaron la separacién definitiva de la pareja.

CONCLUSIONES

UNA VEZ ANALIZADA LA LEY Y LA JURISPRUDENCIA nacional referente a la unién
marital de hecho, podemos concluir que:

1. La Ley 54 de 1990, significé un gran avance en la legislacién de
familia y de contera soluciond, en parte, el problema que se venia presenta-
do con las relaciones de pareja conformadas por fuera del matrimonio, al
no existir normatividad que regulara dicha convivencia.

2. La unién marital de hecho es el fundamento legal para la existencia
de la Sociedad Patrimonial entre compafieros permanentes, siempre que
esa unién sea entre un hombre y una mujer, singular, perdure por mids de
dos afios y no exista entre la pareja impedimento para contraer matrimo-
nio. Es decir que no existe sociedad patrimonial sin unién marital de
hecho.

3. La unién marital de hecho, en Colombia, sélo reconoce efectos patri-
moniales entre la pareja.

4. La sociedad patrimonial s6lo se reconoce entre personas de diferente
sexo, no obstante que a la unién marital de hecho no confiere efectos
personales a la pareja como tal.

5. No obstante que cualquiera de los compafieros permanentes tenga
vigente un vinculo matrimonial anterior con persona diferente a su compa-
fiero (a), surge unién marital de hecho y sociedad patrimonial siempre que
se haya disuelto y liquidado la sociedad conyugal preexistente, un afio antes
de iniciacién la unién marital.

6. De acuerdo con la jurisprudencia nacional, la Ley 54 de 1990 tiene
efectos inmediatos y, por lo tanto, sélo forman parte de la sociedad patri-
monial entre compafieros permanentes los bienes adquiridos a titulo one-
roso por cualquiera de ellos a partir del 1.° de enero de 1992, no obstante
que la unién marital de hecho se haya iniciado con anterioridad a su
vigencia.
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7. No obstante que el propésito del legislador era ponerle fin a las
injusticias que se presentaban al terminarse la relacién afectiva, debido a la
falta de legislacién al respecto, no solucioné eficazmente el problema al
guardar silencio frente a las uniones que venian desenvolviéndose al mo-
mento de entrar en vigencia y al negarse la jurisprudencia a reconocer los
efectos retrospectivos de la ley.

8. La sociedad patrimonial entre compafieros permanentes debe ser
declarada judicialmente, previa demostracién de la existencia de la unién
marital de hecho con el lleno de los requisitos exigidos por la Ley 54 de
1990. Sin embargo, al entrar en vigencia la ey 640 de 2001, los compaifie-
ros permanentes pueden, de mutuo acuerdo, declarar la existencia, disolver
y liquidar su sociedad patrimonial mediante conciliacién extrajudicial.

9. Las acciones encaminadas a obtener la disolucién y liquidacién de la
sociedad Patrimonial prescriben en un afio contado a partir de la termina-
cién de la relacién, y dicha prescripcién se interrumpe desde la presenta-
cién de la demanda, por no tener aplicacién en este evento lo dispuesto por
el articulo 90 del crc.

10. La inexistencia del matrimonio derivada de su celebracién ante
persona no autorizada para ello genera unién marital de hecho y sociedad
patrimonial, si se cumplen los requisitos exigidos por la Ley 54 de 1990.

11. La nulidad del matrimonio derivada de su celebracién ante funcio-
nario incompetente o por celebrase sin el cumplimiento de los requisitos
formales no generard unién marital de hecho y sociedad patrimonial,
debido a que la nulidad produce sus efectos a partir de la declaracién
judicial, y mientras ésta no se declare el matrimonio existe.

12. Al estar vigente el articulo 42 de la Constitucién Nacional, se debe
expedir una ley que desarrolle dicha disposicién, reconozca y reglamente
las uniones maritales de hecho como forma de constitucién de la familia
por medios naturales, debido a que la Ley 54 de 1990, como lo vimos, no
alcanza a desarrollar eficazmente el precepto constitucional.
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