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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION CIVIL

MARGARITA CABELLO BLANCO

Magistrada ponente

STC17690-2015
Radicacion n.” 11001-02-03-000-2015-02615-00

(Aprobado en sesion de dos de diciembre de dos mil quince)

Bogota, D. C., dieciocho (18) de diciembre de dos mil
quince (2015).

Decidese la accion de tutela instaurada por Martha
Patricia Mendoza Rodriguez en frente de la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, integrada por
los magistrados Jaime Humberto Araque Gonzalez, Lucia
Josefina Herrera Lopez y Oscar Julio Maestre Palmera, y el

Juzgado Trece de Familia de esta urbe.

ANTECEDENTES

1.- La gestora depreca la proteccion constitucional de sus
derechos fundamentales al debido proceso y wusticia materiab,

presuntamente vulnerados por las autoridades encartadas
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dentro del juicio ordinario que le formulo a Henry Valenzuela

Gordon.

2.- Arguyo, como pilar de su reclamo, en sintesis, lo

siguiente:

2.1.- El dia 13 de agosto de 1988 contrajo nupcias por

el rito catdlico, siendo que en vigencia de la «sociedad

conyugal, los esposos adquirieron [el] apartamento 801, y los garajes
11 y 12, ubicados en el Edificio numero 2 [..] de la urbanizaciéon La
Colina Campestre Tercer Sector, ubicado en [..] Bogotd. Estos bienes

de la sociedad conyugal se radicaron en cabeza del [alli demandado]».

2.2.- Sin embargo, el dia 15 de mayo de 1997, su
entonces conyuge «enajend, de manera dolosa, a [sus] espaldas

[--, es decir, sin su conocimiento, ni consentimiento, los inmuebles de

la sociedad conyugal, y por un precio irrisorio, lo cual hizo a [su]

nombre [..] mediante [E[scritura [P]ublica 1324, Notaria 30 de Bogota»

2.3.- Ante el Juzgado Noveno de Familia de esta
ciudad, el 29 de agosto de 1997, inicid «proceso de divorcio-
cesacién de efectos civilesy, mismo en que el 4 de diciembre de
1998, se «profirié sentencia de divorcio, y [se] decretd la cesacién de

los efectos civiles del matrimonio, y la consiguiente disolucién de la

sociedad conyugal».

2.4.- Asi las cosas, emprendio «el tramite de la liquidacién
de los bienes, lo cual hizo dentro del mismo expediente», €l que se
halla en curso, deviniendo que en su «inicio [..] se dio cuenta,
por el certificado de libertad de los inmuebles, que estos habian sido
vendidos por su exesposo, a un precio irrisorio», por lo que
parejamente «inicié un proceso de simulacién y de lesiéon enorme [..]

que se adelantd ante el [Jluez doce (12) del Circuito de Bogotd, y



Radicacién n.° 11001-02-03-000-2015-02615-00

culminé con sentencia favorable a [sus] pretensiones», declarandose «la
simulacion y [se] ordend restituir el inmueble en cabeza del vendedor Henry
Valenzuela Gordon».

2.5.- Tras «quedaren firme la sentencia» aludida, promovio
el litigio sub judice «para que el juez de familia decretara la
“pérdida de los derechos” que el conyuge Henry Valenzuela Gordon
tiene sobre los inmuebles ya mencionados [..] con la pretension de que
esta pérdida se hiciera efectiva en el tramite de la liquidacién de

sociedad conyugal».

2.6.- En dicho proceso fueron falladas
«desestimatorialmente] las pretensiones, con fecha 28 de enero de

2015», dado que «la conducta del demandado, excényuge [..], “no se

puede encajar dentro de los supuestos tdacticos del articulo 1824 del
Codigo Civil™.

2.7.- Apelo esa decision, deviniendo que el tribunal
enjuiciado la ratifico el 10 de septiembre de 2015, con sustento

en «a.- No haberse [..] probado los hechos sustento de la demanda, en

particularla actuacién dolosa del exconyuge Valenzuela Gordon. b.- La
libre administracion de los bienes que tenia el conyuge respecto de los
bienes enajenados simuladamente, lo cual [..] hace que no ocurra la
distraccion u ocultamiento que genera la sancion de pérdida del
derecho sobre esos bienes. c.- El haber ocurrido la venta simulada
estando vigente la sociedad conyugal [pues|/ la sancién aplica
tunicamente para ocultamientos realizados a partir de la disolucién de
la sociedad conyugaly durante el periodo de la liquidacién. d.- El hecho
de haberregresado el bien a cabeza del conyuge vendedor, permite que
él no se haya perdido u ocultado, porque se puede agregar a los
inventarios de la masa partible, bien durante el curso de la liquidacion
de la sociedad conyugal, bien en particion adicional, si esta ya hubiere

culminado. e.- No haberse probado el estado de disoluciény liquidacion
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de la Sociedad conyugal, circunstancias que [..] se requerian para

estructurar o no el ocultamiento o distracciéon de los bienes, y de la

sancion».

2.8.- Acota que esas decisiones pasaron por alto,

principalmente, de un lado, que «/ejl proceder de cada cényuge,

durante el matrimonio, con relaciéon a los bienes de la sociedad
conyugal debe ser transparente, libre de trampas, artificios, enganos, y

debe ser responsable», siendo que las pruebas acreditaban la
mala fe de su exconyuge; y, de otro, que obré confusion

«entre el momento de la ocurrencia de la causal supuesto de hecho que
establece el articulo 1824 del Cédigo Civil, y el momento de la

aplicacion de la sancién».

3.- Solicita, conforme a lo relatado, que se declare que
«no produce efectos juridicos la sentencia» de segundo grado de
marras y, consecuentemente, se ordene «proferir sentencia

mediante la cual se revoque la [..] de primera instancia proferida por el

Juez 13 de Familia de fecha 26 de enero de 2015, y se concedan las

pretensiones de la demandan».

4.- El dia 2 de diciembre de este ano fue «derrotada» la
ponencia que se llevo a Sala de esa data, razon por la cual,
mediante proveido de la misma fecha, se dispuso que el
expediente pasara al Despacho de la suscrita Magistrada
«por ser a quien le corresponde elaborar el proyecto que se aprobé en la

referida sesion» (fl. 69).

LA RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS

Guardaron silencio.
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CONSIDERACIONES

1.- La reiterada jurisprudencia ha sostenido, en linea de
principio, que este amparo no es la senda idonea para censurar
decisiones de indole judicial; soélo, excepcionalmente, puede
acudirse a esa herramienta, en los casos en los que el
funcionario adopte alguna determinacion «con ostensible desviacion
del sendero normado, sin ecuanimidad y apoyado en el capricho o en la
subgtividad, a tal punib que estucture via de hecho» y bajo los
supuestos de que el afectado concurra dentro de un término
razonable a formular la queja, y de que «no disponga de medios
ordinarios y efectivos para lograro» (ver entre otras, CSJ STC, 3 de
mar. 2011, rad. 00329-00).

El concepto de «ia de hecho» fue fruto de una evolucion
pretoriana por parte de la Corte Constitucional, en vista de la
necesidad de que todo el ambito juridico debe respetar los
derechos fundamentales como base de la nocion de «Estado Social
de Derecho» y la ordenacion contemplada en el articulo 4 de la
Carta Politica. Asi hoy, bajo la aceptacion de la probabilidad que
providencias desconozcan prerrogativas esenciales, se admite
por salvedad la posibilidad de amparar esa afectacion siempre y
cuando se cumplan los siguientes presupuestos: 1. Generales: «a)

Que la cuestion que se discutn resulte de evidente relevancia constitucional; b)
Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de euitar
la consumacion de un penuicio iusfundamental irremediable; c) Que se
cumpla el requisito de la inmediatez; d) Cuando se trate de una irregularidad
procesal; e) Que la parte actra identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que

hubiere alegado tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere
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sido posible y f) Que no se trate de sentencia de tutelar y, 2. Especiales: «)
Defecto orgdnico; b) Defecto procedimental absoluto; c) Defecto fdctico; d)
Defecto material o sustantivo; e) Error inducido; f) Decision sin motivacion; g)
Desconocimiento del precedente y h) Violacién directa de la constituciory (C-
590/2005, reiterada, entre otras, SU-913/2009 y T-125/2012).

2.- Observada la censura planteada, resulta evidente
que el reclamante, al estimar que se obré con desprecio de
la legalidad, enfila su inconformismo, en ultimas, contra la
sentencia ratificatoria de 10 de septiembre de 2015 dictada
por la sala querellada dentro del sub examine, por
supuestamente incurrir en causal especifica de

procedibilidad por defectos sustancial y factico.

3.- De acuerdo al expediente arrimado en préstamo, se
vislumbran las siguientes actuaciones que atanen con el

asunto que concita la atencion de la Corte:

3.1.- Libelo genitor (fls. 143 a 150, cdno. 1 original) y
auto admisorio de 3 de octubre de 2005, dictado por la célula

judicial censurada (fl. 155, idem).

3.2.- Contestacion de la demanda (fls. 296 a 303).

3.3.- Proveido de 28 de agosto de 2008, que abrio a
pruebas el litigio (fls. 322 y 323).

3.4.- Fallo desestimatorio de 26 de enero de 2015 (fls.
427 a 438).

3.5.- Sentencia confirmatoria de 10 de septiembre de

2015, emitida por la colegiatura acusada.
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Sobre el particular, luego de citar jurisprudencia

extensamente, expuso, entre otras reflexiones, que «se tiene que
frente al ocultamiento o distraccion de bienes, el articulo 1824 del Cédigo Ciuil,
indica, que ‘“lajquél de los dos conyuges o sus herederos, que dolosamente
hubiere ocultundo o distraido alguna cosa de la sociedad, perderd su porcion
en la misma cosa, y serd obligado a restituirla doblada”, ello como sancién a
la conducta dolosa del conyuge que busca defraudar al otro con desmedro de
sus infereses en la partcion de los bienes socialesy, siendo que la
«distraccion consiste en la apropiacion que uno de los conyuges o de sus
herederos hace de un bien social en provecho propio y en peruicio del otro
coényuge, de sus herederos o acreedores» V¥ la «ocultacion es el aco de
esconder, hacer desaparecer, negar o Silenciar la existencia de una cosa

social, no obstante saber que existe».

Asento, de inmediato, que «la porcién del conyuge culpable de la
distraccion u ocultacion como el valor de la sancién, acrece a los gananciales
del consorte inocente y no al acervo partible, de lo contrario resultaria
beneficiado el propio culpable al participar en la misma cosa y en el valor de la

sancionr.

Esgrimio, seguidamente, que «parma poder aplicar la sancion se
requiere que la distraccion u ocultacion sea dolosa; es decir, que se ejecute con
el propdsito o infencion positiva de perudicar al otro conyuge y a sabiendas
de que el bien distraido u ocultado es social o en su defecto hace parte del
haber social. Como es bien sabido, el dolo no se presume, por tanto el que lo
alega deberd probarlo; de suerte que la sancién es de orden restrictivo, y sera
aplicable tunicamente en el periodo de tiempo comprendido entre la disolucion
de la sociedad y el momento de la liquidacion y particion; es decir durante la

indivision».

Asl, reseno, «las reglas del articulo 1824 del Cédigo Ciuil refieren,
que la distraccion u ocultamiento de los bienes pertenecientes a la
sociedad conyugal debe producirse de manera dolosa; es decir, no es

suficiente que el conyuge inocente o sus herederos aleguen que el otro vendié
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u ocults bienes de la sociedad, sino que, deberd probar que lo hizo de manera

intencional con el adnimo de defraudar al otro consorte».

A la par, relevo que «de lo dispuesto en la [... Lley 28 de 1932, los
conyuges tienen la libre administracion y disposicion de los bienes propios y
aquellos que hubieren aportados a él; pero la facultad de administrar y
disponer libremente se ve cercenada una vez disueltn la sociedad; es decir,
que a partir de ese instante cada uno de los conyuges solo puede disponer de
sus bienes propios. Por este simple hecho, irumpe la indivision, y mientras
permanezca en ese estundo o se realice la particion y adjudicacion, cada
conyuge pierde la facultad que tenia de administrar y de disponer de los

bienes».

A esas cotas, y luego de relacionar en detalle las

acreditaciones recaudadas, adujo que «disuelia la sociedad conyugal
cada uno de los conyuges solo puede disponer libremente de los bienes
propios, aunado a ello, no siempre tiene que ser oculto el acto dispositivo
contemplado en el art 1824 del C.C. y la sancién que consagra esta norma es
aplicable cuando se enajgenan bienes después de la disolucion y antes de su

liquidacion.

Manifesto, a continuacion, que «esti probado con el registro ciuil
del matimonio la sociedad conyugal conformada entre [..] Martha Patricia
Mendoza Rodriguez y Henry Valenzuela Gordon desde 13 de agosto de 1988,
hasta el 4 de diciembre de 1998»; qUe «la demanda que dio origen al proceso
ordinario aludido anteriormente, fue instaurada por Martha Patricia Mendoza
Rodriguez (aqui demandante) contra Henry Valenzuela Gordon y Carolina
Hoyos de Fonseca, [..] proceso dentro del cual se declaré mediante sentencia
de 7 de octubre de 2003, absolutatmente simulado en el contrato de
compraventa contenida en [Ejscritura [Plublica 1324 del 15 de mayo de 1997,
que se refiere a los bienes inmuebles identificados con [Mjatricula [Jnmobiliaria

N° 50N-663571, 50N-663589 y 50N-663590 y confirmada por el Tribunal
Superior de Bogoti, Sala Civil, mediante sentencia de 28 de octubre de 2004»;

que del «certificado de tradicion y libertad de los [mentados] inmuebles»
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surge que tales fueron «adquiridos a tiulo oneroso por [.] Henry
Valenzuela Gordon, el 28 de enero de 1991, tal como aparece en las
anotaciones numero 9, 7 y 7 de los citundos documentos],] de suerte que esos
bienes eran sociales, toda vez que se adquirieron dentro de la vigencia de la
sociedad conyugal [..], por cuanto la misma tuvo vigencia durante el periodo
comprendido 13 de agosto de 1988, hasta el 4 de diciembre de 1998»; Y,

que «el demandado Henry Valenzuela Gordon, dispuso de los inmuebles
antes citundos el 3 de julio de 1997 (ver anotacion No. 14, 12 y 12 de los
certificados de tradicion y libertad de los bienes [..]) cuando atin no se habia
disuelto la sociedad conyugal que él tuvo con la [reclamante], porque la
disolucion de matrimonio se dio el 4 de diciembre de 1998».

Relevo, entonces, que «dicha enagnacién el demandado la hizo
consciente que existia la sociedad conyugal pero que la misma no estaba
disueltn, porque como se enuncié la sentencia que disoluié la sociedad se
profirié el 4 de diciembre de 1998, por lo cual «en el caso en discusién no
se han probado los hechos sustento de la demanda; es decir, que Henry

Valenzuela Gordon actiio de manera dolosa, porque si bien sabia que los
inmuebles tantas veces referidos hacian parte del haber social la venta de los
mismos se hizo aun cuando los conyuges tenian la libre administracion de sus
bienes, lo que traduce que no se distrap el bien en desmedro de los intereses
de la demandante, y que st bien existe una sentencia proferida por el Juzgado
Doce Ciul del Circuito de la ciudad, en la que se declararon simulados los
contratos celebrados sobre los inmuebles por el demandado Henry
Valenzuela Gordon y [..] Carolina Hoyos de Fonseca, se reitera, el negocio
juridico simulado fue celebrado cuando se tenia la libre disposicion y
administracion de los mismos, luego lo que procedia, al haberse devuelto el
bien al demandado Henry era incluir el bien en la diligencia de inventario y
awluos y que caso que ya hubiera fenecido tal oportunidad, se tiene la

particion adicional para introducirlo a la masa partible».

Ameén, expreso, igualmente «resulin improcedente la sancién

sobre los bienes tales como los dineros depositados en cuenta de ahorros de

la Cooperativa Texas Lida., y la suma de $6°689.129, en cuentas rentatex No.
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01-00139, y de los CDTs, mencionados en el libelo de la demanda, habida
cuenta que como lo manifestd la [peticionaria] al momento de presentar la
demanda, dichos dineros, fueron retirados antes que la sociedad entrara en
estado de disolucion, por lo cual no existiendo prueba que los mismos fueron
distraidos, se dispone también confirmar dicha pretension, dado que el
conyuge para el caso concreto, tenia también la libre administracion de tales
bienes, sin que obre en el proceso prueba tendiente a demostrar que se actué
con dolo con el propésito de defraudar la sociedad, correspondiendo tal tpico
debatirlo en la liquidacién de la sociedad conyugal, en donde si es del caso, se
deberd incluir en la diligencia de inventario como recompensa o activo de la

misma» (fls. 14 a 33, cdno. 3).

Contra dicha determinacion, valga decirlo, no se

interpuso recurso extraordinario de casacion.

4.- La jurisprudencia nacional, referente con la
particular naturaleza de los «defectos» aqui enrostrados, ha

tenido ocasion de senalar lo que a continuacion se expone.

4.1.- Relativo al de talante «fdcticor, esta Sala sostuvo en
CSJ STC4901-2015, 21 jul. 2015, rad. 01168-01, que:

Con relaciéon al reproche del cual los actores derivan la existencia de

defecto factico, es utl recordar que la Corte Constitucional lo ha

determinado como aquél que: “surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision. Se estructura, entonces, siempre que existan fallas
sustanciales en la decision, que sean atibuibles a deficiencias

probatorias del proceso. Segun esta Corporacion, el fundamento de la

intervencion del juez de tutela por deficiencias probatorias en el

proceso, radica en que, no obsant las amplias facultades
discrecionales con que cuenta el juez del proceso para el andlisis del
material probatorio, éste debe actuar de acuerdo con los principios de la

10
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sana critica, es decir, con base en criterios obptivos y racionales” (C.

Const Sent T-419 de 2011). (subrayado propio).

4.2.- Asimismo, atinente con el de raigambre «material o
sustantvor, predico en CSJ STC13818-2015, 8 oct. 2015, rad.
02301-00, que:

Al respecto del reseriado criterio, la Corte Constitucional ha reiterado
que: dicha falla se presentn cuando “la autoridad judicial aplica una

norma _claramente inaplicable al caso o dep de aplicar la que

evidentemente lo es, u opta por una interpretacion que contrarie los

postulados minimos de la razonabilidad juridica”. La jurisprudencia de

este Tribunal en diferentes decisiones ha recopilado diversos supuestos

que pueden configurar este defecto y que recogio en sentencia SU-195
de 2012 de la siguiente manera:

(i) Cuando el fallo judicial se soporta en una norma que no es aplicable,
debido a que: (a) no es pertinente; (b) no estii vigente en razon de su
derogacion; (c) es inexistente; (d) se considera contraria a la Carta
Politica; y (e) a pesar de estar uvigente y constitucional, resulta

inadecuada su aplicaciéon a la situacion factica obgto de reuision.

(i) Cuando, a pesar de la autnomia judicial, “la interpretaciéon o
aplicacion de la norma al caso concreto, no se encuentra, prima facie,
dentro del margen de interpretacion razonable o el operador judicial
hace una aplicacién inaceptable de la norma al interpretarla de forma
contraevidente -inferpretacion contra legem- o claramente pernudicial
para los intereses legitimos de una de las partes o cuando en una
decision judicial se aplica una norma juridica de manera
manifiestamente errada, sacando del marco de la jundicidad y de la
hermenéutica juridica aceptable tal decision judicial’.

(iii) Cuando no se tiene en cuenta fallos que han delimitado su alcance

con efectos erga omnes.

11
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() Cuando se aplica una disposicion que es inustificadamente

regresiva o contraria a la Carta Politica.

() Cuando el ordenamiento le concede cierto poder al juez y lo utiliza
para un fin distintito al establecido en la disposicion.

(i) Cuando la decision se basa en una interpretacion no sistemdtica de

la norma, apartando el estudio de otras posiciones aplicables al caso.

(i) Cuando la autoridad judicial con “una insuficiente sustentacion o
Justificacion de la actuacién afecta derechos fundamentales”.

(iii) Cuando no se tenga en cuenta el precedente judicial sin brindar un
minimo razonable de armgumentacion que hubiere permitido una

solucion distinta de acogerse la jurisprudencia.

(ix) Cuando el operador judicial prescinde de emplear una excepciéon de
inconstitucional ante una amenaza manifiesta de la Constitucion

siempre, que se pida su declaracién por cualquiera de las partes en el

proceso» (T-854 de 2012). (denotase).

4.3.- Con vista en los topicos de marras emerge que la
presente accion constitucional, en tratandose de
providencias judiciales, esta instituida para conjurar
anomalias abierta y ostensiblemente quebrantadoras del
ordenamiento legal, al punto que comprometen el «debido
proceso» a que esta obligado dispensar todo operador
judicial, esto es, que se yergue como la senda para remover

providencias que son del todo ajenas a la razonabilidad.

Sin embargo, el aludido instrumento no esta instituido
para cambiar un determinado criterio pretoriano, asi la
fundamentacion empleada para ello sea loable, comoquiera
que tal cometido privativamente esta asignado a esta Sala,

cuando de asuntos civiles se trata, en aquellas ocasiones en

12
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que se pronunciaen sede de casacion mas no al abordar el
conocimiento de ningun otro tipo de accion; de ahi que el
precepto 365 del Codigo de Procedimiento Civil establezca

que «/eJl recurso de casacion tiene por fin primordial unificar la

jurisprudencia nacional y proveer a la realizaciéon del derecho objetivo

en los respectivos procesos [..J» (se resalta).

Es por ello que la tutela no esta instituida como una
oportunidad, verbigracia, para revocar una decision
fundada en criterios jurisprudenciales reiterados o para ser
aprovechada como via para ordenar tener en cuenta nuevas
visiones que, por interesantes que sean y ademas posibles
de ser aceptadas, abran paso a alterar los precedentes

establecidos.

4.4.- Por ende, hablando del especifico caso que ahora
concita la atencion, la tutela planteada estaria destinada a
remover supuestas irregularidades materializadas en la
sentencia de segundo grado emitida en el sub lite, de
verificarse que el tribunal encartado incurrié en procederes
que, grosso modo, no denotan una decision fundada en el

acervo  probatorio existente o muestran grosero

apartamiento de la normativa aplicable al caso puesto a

consideracion.

5.- Es preciso senalar, habida cuenta que asi lo
demarcan las normas 86 Superior y 1° del Decreto 2591 de

1991, que «la tutela es un mecanismo particular establecido por la

Constitucion Politica de 1991 para la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales de las personas, frente a la amenaza o

violacién que, en cuanto a ellos, pueda derivarse de la acciéon u omision

13
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de las autoridades ptblicas o de los particulares, sin que se constituya
o perfile en una via sustitutiva o paralela de los medios ordinarios de
defensa que la misma norma superior y la ley consagran para la

salvaguarda de tal clase de derechos» (CSJ STC16683-2015, 3
dic. 2015, rad. 02873-00), siendo que este medio

excepcional «sélo procede ante la ausencia de un instrumento juridico

eficaz para la salvaguarda oportuna del derecho objeto de violacién o

amenaza, y por lo tanto, no puede considerdrsele como un mecanismo

alternativo o adicional del presunto afectado con la vulneracién»

(STC7042-2015, 4 jun. 2015, rad. 00072-01).

Asi las cosas, en el sub judice emerge que se configura
la causal de marras, esto es, que se impone declarar la
improcedencia del resguardo deprecado conforme al
postulado de la subsidiariedad, lo cual comporta que no sea
necesaria la inaplazable intervencion del juez
constitucional, habida cuenta que la promotora pudo
emplear las herramientas que consagra el Codigo de
Procedimiento Civil a fin de rebatir la sentencia del tribunal
querellado de que aqui se duele y asi ventilar las razones en
que basa su disconformidad, puntualmente, el recurso
extraordinario de casacion, habida cuenta que en el libelo
demandatorio al efecto se indicé que la estimacion de las
pretensiones se erigia en la suma de $614’477.000,00 a la
data de 6 de septiembre de 2005, cuando se formulo la
correspondiente demanda (fl. 147, cdno. 1 original), cifra tal
que es mayor a la legalmente establecida como el minimo
interés que es del caso acreditar a fin de poder hacer uso
del mentado medio impugnativo. Por supuesto, que no

puede validamente acudir a esta accion, luego de dilapidar
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los instrumentos procesales idoneos, dado su caracter

esencialmente residual.

Cabe destacar que esta Corporacion, al pronunciarse
en punto de un asunto que guarda simetria con el aqui

analizado, tuvo ocasion de senalar que «[dJescendiendo al caso
de cuyo estudio se ocupa la Corte, es palpable que respecto de la
solicitud de resguardo de que aqui se trata, concurre la causal de
improcedencia sefialada, pues la accionante debié acudir a los medios
de defensa judicial que consagra la ley procesal civil para exponer los
motivos en que apoya su queja constitucional, concretamente, el recurso

extraordinario de casacion contra la sentencia del Tribunal de que aqui

se duele» (CSJ STC, 12 sep. 2012, rad. 01928-00; reiterada,
entre otras providencias, en CSJ STC, 19 dic. 2012, rad.
02821-00).

6.- Al margen de lo anterior, ha de relevarse que la
providencia proferida por el tribunal cuestionado, resenada
ut supra, contrario sensu a lo manifestado, no incurrié en
anomalia tal que imponga la perentoria salvaguardia

deprecada.

6.1.- Lo anotado, en la medida en que, como se dijo, no
esta demostrada la estructuracion de los defectos material y
factico enrostrados, en tanto que de la transcripcion en
antes vista, dimana que la exposicion de los motivos
decisorios al efecto manifestados, la que valga acotarlo, se
sustento en jurisprudencia de la Sala, se guarece en topicos
respetables, que descansan en el pertinente aquilatamiento

del haz demostrativo compilado.
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Esto es, en suma, que no se encontraron configurados en
el asunto sub lite los requerimientos legales para aplicar la
sancion a que se contrae el precepto 1824 del Codigo Civil, al
no hallarse que Henry Valenzuela Gordon hubiese procedido
dolosamente a la hora de enajenar los inmuebles habidos en la
sociedad conyugal, en tanto que dicha transferencia la realizo
estando vigente tal y, por ende, sin que pesara restriccion
alguna sobre €l que le impidiera la «libre administacior» de esas
propiedades, entendido demarcando este que no sufrio
mutabilidad ninguna a secuela de la «simulacionnr que fue
judicialmente declarada sobre ese mnegocio, puesto que
verificado el fallo al efecto proferido se remarco que dicho acto
acaecio durante la «libre disposicién y administraciorn de los mismos,
postura que igualmente se extendio a los dineros otrora
resguardados en cuentas de ahorro o constituidos como

certificados de deposito a término.

Amén, puso de presente que como la manifestacion
jurisdiccional de marras lo que hizo fue devolver los bienes
raices al alli demandado, precisamente por lo propio, ese hecho
habilit6 que aquellos se puedan incluir en el laborio de
inventarios y avaliios que deba realizarse o, si ya precluyo dicha
posibilidad, en la particion adicional que sea menester, en aras
de que, en todo caso, se incluyan en la «masa partble»,
hermenéutica viable que se apuntald, basicamente, en el
articulo 1824 del Codigo Civil y en la Ley 28 de 1932, la que
desde luego no puede ser alterada por esta via, todo lo cual
no merece reproche desde la optica ius fundamental para
que deba proceder la inaplazable intervencion del juez de

amparo.
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6.2.- Esta Corporacion ha sostenido, de una parte, que
«el juez de tutela no es el llamado a intervenir a manera de darbitro para
determinar cudles de los planteamientos valorativos y hermenéuticos
del juzgador, o de las partes, resultan ser los mas acertados, y menos
acometer, bajo ese pretexto, como lo pretende la actora, la revision
oficiosa del asunto, como si fuese uno de instancia» (CSJ STC, 7

mar. 2008, rad. 2007-00514-01) y, de otra, que «la

adversidad de la decision no es por si misma fundamento que le allane
el camino al vencido para perseverar en sus discrepancias frente a lo

resuelto por el juez natural» (CSJ STC, 28 mar. 2012, rad.

00022-01), entre otras cosas, «pues lo que en ultimas pretende la
accionante es que por esta via constitucional se reviva una discusion
suficientemente ventilada ante la justicia ordinaria, en la que se
debatieron las excepciones propuestas en la contestacion de la
demanda, ademds, quien acudié a esta sede, contd con las

posibilidades de contradiccion y defensa en las dos instancias

autorizadas porlaley» (CSJ STC, 2 may. 2011, rad. 00012-01).
7.- De acuerdo con lo discurrido, no se otorgara la
proteccion reclamada.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, NIEGA el amparo
solicitado.

Comuniquese telegraficamente lo resuelto en esta

providencia a los interesados y, en caso de no ser impugnada,
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oportunamente enviese el expediente a la Corte Constitucional

para su eventual revision.

Notifiquese

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
(Presidente de Sala)

MARGARITA CABELLO BLANCO

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ

CARLOS ESTEBAN JARAMILLO SCHLOSS

(Conjuez)

ARIEL SALAZAR RAMIREZ
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SALVAMENTO DE VOTO

De manera respetuosa, me permito disentir de la decision
que adoptdé la Sala en el sentido de negar la tutela de los
derechos fundamentales de la ciudadana, por considerar que la
providencia acusada incurrié en un grave defecto por indebida
interpretacion de la norma sustancial que regula la controversia
que se tratdo en el proceso ordinario, al tiempo que omitio
realizar una valoracion racional del acervo probatorio que se

recopil6é en esa actuacion.

1. En el caso que fue materia de la accion de tutela, se
daban los presupuestos para emitir un pronunciamiento de
fondo, toda vez que se cumplio6 el requisito de inmediatez porque
la providencia atacada se dicto el 10 de septiembre de 2015. De
igual modo, se satisfizo la exigencia de subsidiariedad porque
dicha sentencia carece de recursos ordinarios y extraordinarios,
pues no se vislumbra una causal de revision que pueda ser
invocada, al tiempo que el interés para recurrir en casacion no
alcanza el umbral minimo para acceder este medio de

impugnacion.

En efecto, nuestro ordenamiento civil acogio el criterio de la
independencia de la relaciéon procesal respecto de la relacion
juridico—sustancial, por lo que el interés econémico para recurrir
en casacion no se fija a partir de la cuantia senalada en la
demanda sino dependiendo del valor actual de la resolucion

desfavorable al recurrente.
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De conformidad con lo establecido por el articulo 366 del

Codigo de Procedimiento Civil, «el interés para recurrir en casacion
no se determina hoy por la cuantia de la accién o de la demanda, sino
por el valor del agravio, de la lesion o del perjuicio patrimonial que con
las resoluciones de la sentencia sufra el recurrente. Lo cual significa
que ahora la cuantia del interés para recurrir en casacién es

independiente de la de la demanda..»

Por ello, no comparto el criterio de la Sala segun el cual el
hecho de que en las pretensiones de la demanda se dijera que la
cuantia del perjuicio irrogado a la actora era de $614°’477.000
bastaba para tener por acreditado el interés para recurrir en
casacion, pues a partir del analisis del acervo probatorio se
deduce que el monto de la penalidad exigida por la demandante
es muy inferior a los 425 salarios minimos que exige el articulo

366.

3. Entrando de lleno al fondo de la cuestion debatida, vale
la pena memorar que segun la definicion que trae el articulo 113
del Codigo Civil, los conyuges se unen en matrimonio con el fin
de “vwir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. Estos fines
aparejan vinculos juridicos que no se limitan a las obligaciones
reciprocas de caracter personal, sino que se extienden a un
régimen patrimonial que constituye la base econdomica de la

familia.

La proteccion del patrimonio familiar ha sido un asunto de
gran importancia en los distintos ordenamientos juridicos, los
cuales han implementado a lo largo de la historia varios
regimenes patrimoniales, tales como la comunidad de bienes, la

separacion, o bien una mezcla de ambos.
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En el antiguo derecho romano, los bienes de la mujer que
se casaba cum manu pasaban a ser propiedad del marido dotis
nomine. Mas adelante, en el derecho romano justinianeo, las
facultades de disposicion del marido sobre los bienes dotales se
vieron limitadas por la obligacion de constituir una cautio rei
uxoriae. “Gradualmente —refiere Calogero— la dote terminé por ser
considerada como un patrimonio de la mujer, y la propiedad del marido
se redujo a una mera ficcion, ya que él en realidad sélo tenia un
derecho de usufructo”. (Derecho matrimonial. Madrid: Aguilar, 1960.

p. 260)

En la tradicion juridica germanica, normalmente la mujer
estaba sometida a la potestad del jefe de la familia (mundoaldo),
por lo que el hombre que deseaba tomarla en matrimonio debia
pagar a aquél un mundio (especie del derecho de manu). La dote,
en un principio, era otorgada por el marido al mundoaldo; y, con
el paso del tiempo, llegd a darsele a ella misma, constituyendo
una propiedad de la mujer correspondiente a una parte del

patrimonio del marido (quarta o tertia).

A comienzos de la baja edad media (siglos XI al XV), con el
influjo del derecho canodnico, surgiéo la institucion de la
comunidad universal de bienes, por la que todas las propiedades
de ambos conyuges, anteriores y posteriores al matrimonio,
formaban una masa comun que correspondia a cuotas iguales,
con derecho de goce y de administracion y un amplio poder de

disposicion por parte del marido.

Este régimen matrimonial se incorporé al antiguo derecho
consuetudinario francés, en el que el marido tenia poder de
disposicion sobre todos los bienes comunes en calidad de duenio

y senor, es decir que era libre para enajenarlos y, aun, donarlos
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sin el consentimiento de su mujer. Esta facultad tenia una sola
restriccion: “disponer sin fraude”, tal como lo formulaba la
costumbre de Paris. Sobre los inmuebles propios de la mujer, en
cambio, el esposo solo ostentaba la calidad de administrador y,
por ello, no ejercia derecho de disposicion, teniendo la
comunidad el usufructo de los mismos. El derecho de la mujer
se limitaba a recibir la mitad del activo el dia que se disolvia el
matrimonio, pero si a esa fecha no habia nada, no podia exigir
nada al marido. (COLIN Y CAPITANT. Derecho Civil. Regimenes

matrimoniales. Cap. 1.2)

De ahi que Pothier (siglo XVIII), parafraseando a Dumoulin
afirmara: «El derecho de la mujer en los bienesde la comunidad no es,

mientras dura ésta, mds que un derecho informe, puesto que no
solamente no puede por si y ante si disponer nada de la parte que en
ellos tiene, sino que su marido, por su cualidad de jefe de la
comunidad, en tanto que ésta dura, es el tinico que tiene el derecho de
disponer, como de cosa propia, de todos los efectos que la componen,

tanto por parte de su mujer como de la suya propia, sin ser.» (Ib. p. 38)

Como contrapeso a los poderes del marido, la mujer
contaba con una serie de reglas protectoras —inspiradas en la
idea romano canodnica de su debilidad-, tales como la separacion
de bienes, el derecho de renunciar a la comunidad, el beneficio
de emolumento, las recompensas y la hipoteca legal. En la
practica, el poder de disposicion del marido estaba auiin mas
limitado porque los terceros acostumbraban solicitar el
consentimiento de la esposa a fin de no verse perjudicados por
dos instituciones que la amparaban: la cuota viudal, en virtud
de la cual ésta disfrutaba de la mitad de los derechos del marido
difunto, y la hipoteca legal, que gravaba tanto los inmuebles
comunes como los propios del marido. Por tal razon, las

enajenaciones de inmuebles o hipotecas que éste realizara no

22



Radicacién n.° 11001-02-03-000-2015-02615-00

perjudicaban los derechos de la mujer; de ahi que los terceros
que contrataban con aquél exigieran siempre la intervencion de
su conyuge en el acto y la renuncia a sus derechos. Esta

practica fue explicada por Pothier cuando hizo notar “la
importancia que tiene que cuando se contrata con un hombre casado,

se haga intervenir a la mujer para que se obligue con él”.

El régimen de comunidad de muebles y gananciales
(communauté de meubles et acquéts) del derecho consuetudinario
no regia en todo el reino de Francia, pues antes de la Revolucion
de 1789 existian regiones que optaban por el régimen dotal de

origen romano.

En la preparacion del Codigo Civil de 1804, se defendio la
idea de mantener la dualidad de regimenes, pero finalmente
triunfo el de la comunidad de muebles y ganancias, y los demas
sistemas (dotal, de separacion de bienes, comunidad reducida a
las ganancias, comunidad universal de bienes, o sin comunidad)

se establecieron como alternativas convencionales.

Las normas del Codigo de Napoleén en esta materia,
vigentes en Francia hasta 1965, no difieren mucho de la
legislacion incorporada en el Codigo de Don Andrés Bello, que al
ser adoptada por nuestro ordenamiento civil quedo del siguiente

tenor:

Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre
los conyuges, y toma el marido la administracion de los de la
mujer, segun las reglas que se expondran en el Titulo 22, libro 4°,

De las Capitulaciones matrimoniales y de la sociedad conyugal.

Los que se hayan casado fuera de un Territorio, y pasaren a

domiciliarse en él, se miraran como separados de bienes, siempre

23



Radicacién n.° 11001-02-03-000-2015-02615-00

que en conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron, no
haya habido entre ellos sociedad de bienes. [Art. 180, hoy
modificado]

Este régimen de comunidad de bienes muebles y reparto de
ganancias, originado con el simple hecho del matrimonio, se
caracterizo0 por excluir los inmuebles y derechos reales
adquiridos con anterioridad a las nupcias y los adquiridos
durante ese convenio a titulo gratuito; en cuanto a los muebles,
todos ellos eran parte del patrimonio comun,
independientemente del momento o titulo (gratuito u oneroso) de
su adquisicion. De igual modo, los frutos producidos por el
trabajo o los bienes de cada conyuge entraban al haber de la

sociedad.

Con relacibn a su disposicion, el marido era el
administrador tinico de los bienes del matrimonio, los cuales se
confundian con su propio patrimonio. La mujer, por
considerarse legalmente incapaz, carecia de la facultad de
disponer de los bienes de la sociedad conyugal, salvo en caso de
fraude de su marido, que era una excepcion que ya existia en el

antiguo derecho franceés.

La incapacidad legal de la mujer para administrar y
disponer tanto de sus bienes como de los comunes, se mantuvo
en Colombia desde la Ley 57 de 1887 hasta el final de la
Hegemonia Conservadora y el inicio de la Republica Liberal. En
este ultimo periodo, cobraron fuerza los movimientos activistas
femeninos, y los derechos de igualdad de la mujer comenzaron a

ser reconocidos por la comunidad internacional.
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En este contexto, se aproboé la Ley 28 de 1932, que cambio
por completo la situacion de la mujer, pues le confirio plena
capacidad civil y juridica, y le permitié disponer y administrar
sin restricciones sus propios bienes y los de la sociedad
conyugal que estuvieren a su nombre. El marido por tanto,
perdio la autoridad absoluta sobre su esposa, los bienes de ésta
y los de la sociedad conyugal, comenzando asi una era que
tiende cada vez mas hacia la materializacion de la igualdad de

género y la defensa de la dignidad de todas las personas.

El legislador de 1932 se inspird en los ordenamientos de los
paises escandinavos -que para esa época eran los mas modernos
y progresistas en materia de igualdad de género-, y en so6lo 10
articulos logro transformar un instituto juridico que durante
muchos siglos se utilizo para la cosificacion, la opresion y

explotacion de la mujer.

El articulo 1° de la aludida disposiciéon consagro:

Durante el matimonio cada uno de los cényuges tiene la libre
administracion y disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al
momento de contraerse el matrimonio o que hubiere aportado a él, como
de los demds que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera;
pero a la disolucion del matimonio o en cualquier otro evento en que
conforme al Cédigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se
considerara que los conyuges han tenido estn sociedad desde la
celebracion del matimonio, y en consecuencia se procederd a sSu

liquidacion.

Esta norma no vari6 el fundamento del régimen
patrimonial del matrimonio derivado del derecho francés
(comunidad de muebles y gananciales), pues solamente modifico

lo concerniente a la posibilidad de que la mujer, al ser
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legalmente capaz, pudiera administrar sus propios bienes y los
de la sociedad que adquiriera a su nombre. El sistema legal que
desde entonces rige entre nosotros es el de la comunidad
universal de bienes muebles y adquisiciones, con separacion de

administracion y disposicion.

La composicion del patrimonio social que senala el articulo
1781 del Codigo Civil permanecid, en esencia, inalterado, porque
aun cuando la legislacion anterior consideraba que los bienes
propios de la mujer hacian parte del haber de la sociedad, ello
solo ocurria porque ésta carecia de la facultad de administracion
y disposicion de los mismos; mas no entraban al patrimonio social,
toda vez que no estaban sujetos a reparto sino que debian ser
restituidos a su propietaria al momento de la disolucion de la

sociedad conyugal.

A partir de entonces, se hizo innecesaria la distincion entre
'bienes que no estan sujetos a reparto porque deben restituirse
por la sociedad a su propietario’, y 'bienes gananciales'; pues
desde la vigencia de la Ley 28 de 1932 los bienes enlistados en
los parrafos 3°, 40 y 6° del articulo 1781 del ordenamiento civil
simplemente no entran a formar parte del activo de la sociedad,
dado que cada conyuge los conserva, los administra y dispone

de ellos como a bien tenga.

La enumeracion de los bienes que conforman Ilos
gananciales no sufri6 ninguna modificacion, como tampoco el

régimen de la sociedad conyugal, su origen, ni liquidacion.
Por ello, carece de soporte juridico opinar que la sociedad

conyugal 'nace para morir', o que durante el matrimonio cada

conyuge es dueno de los bienes que adquiere y, por tanto, no se
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genera un patrimonio comun sino que, "por una ficcion de la ley",
se considera que la sociedad surgio desde la celebracion del
matrimonio para los precisos efectos de su liquidacion, siendo
este ultimo momento el que origina el interés juridico que pueda
tener la parte afectada o defraudada con la desaparicion de los

bienes comunes.

La erronea interpretacion de la figura que se analiza
consiste en confundir el momento de la 'formacién de la sociedad
conyugal' con el de la 'exigibilidad de la adjudicacién de la cuota de
gananciales'. Una cosa es que la sociedad conyugal nace con el
matrimonio y desde ese instante se crea el patrimonio comun, y
otra distinta que durante su vigencia el conyuge a cuyo nombre
se encuentran los bienes actie -para los efectos de
administracion y gestion de los bienes gananciales- “como si
tuviera patrimonio separado”, quedando aplazada la exigibilidad
de los derechos del otro conyuge hasta el momento de la

liquidacion.

El articulo 1° de la Ley 28 de 1932 confirma lo anterior
cuando senala que durante el matrimonio cada uno de los
conyuges tiene la libre administracion y disposicion "de los bienes
que le pertenezcan” (€s decir los propios), asi como de los demas
que por cualquier causa "hubiere adquirido o adquiera” (esto es los
de la comunidad que estén a su nombre). Lo que significa que
desde la celebracion del matrimonio se forma un patrimonio
social distinto al de cada uno de los conyuges. Sobre los bienes
que hacen parte del patrimonio comun el conyuge que los
detenta a su nombre ejerce tanto su facultad de disposicion
como la representacion de los intereses de su pareja, por lo que
responde ante ésta por una mala gestion que haga de los

mismos.
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Sin embargo, se ha entendido que la facultad de
disposicion del conyuge sobre los bienes gananciales que estan a
su nombre significa que ejerce un dominio absoluto sobre los
mismos, lo cual no es cierto de ninguna manera porque tales
potestades son una medida para colocar en un mismo plano de
igualdad material los derechos de los esposos y su capacidad de
administracion y disposicion del patrimonio familiar, pero jamas
una especie de régimen de separacion de bienes sin

responsabilidad frente al conyuge defraudado.

El precitado articulo debe interpretarse en el sentido
natural y obvio que indica su tenor literal, sin anadirle
suposiciones que el legislador no consagré. El hecho que al
momento de la liquidacion se tenga que considerar "que los
conyuges han tenido esta sociedad desde la celebracion del
matrimonio’, es sustancialmente distinto a entender que sélo
cuando ocurre la disolucion del matrimonio o cualquier evento
que segun la ley civil dé origen a la liquidacion de la sociedad,

ésta surge a la vida para morir de inmediato.

El precepto citado esta en armonia con el articulo 180 del
Codigo Civil, a cuyo tenor «por el hecho del matrimonio se contrae
sociedad de bienes entre los conyuges, segun las reglas del Titulo 22,
Libro IV, del Cédigo Civib. De igual modo, el inciso segundo del

articulo 1777 ibidem, senala: «No se podrd pactar que la sociedad

conyugal tenga principio antes o después de contraerse el matrimonio;

toda estipulacién en contrario es nulan.

Luego, si no esta permitido pactar que la sociedad conyugal
comienza en un momento distinto al matrimonio, mucho menos
es dable hacer tal suposicion en virtud de una ‘ficcion’.

En verdad, la ficcion novedosa y practica del legislador

consistid en otorgar plenas facultades de administracion y
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disposicion a cada conyuge sobre los bienes que adquiere a su
nombre aunque hacen parte del patrimonio de la sociedad, mas
no lo contrario, esto es suponer que durante la vigencia del
vinculo matrimonial no hay sociedad pero que al momento de
liquidar lo que nunca ha existido se debe pensar que hubo una
comunidad de bienes que comenzo con el matrimonio. Esto
ultimo significa desconocer el mandato de la ley y adentrarse
innecesariamente en el ambito de lo incomprensible, pues de la
nada no puede surgir algo, y de un momento a otro no puede
transferirse a la sociedad un patrimonio que no ha adquirido, ni

unas deudas u obligaciones que jamas ha contraido.

De hecho, la finalidad practica de esta disposicion, ademas
de dejar en igualdad de derechos y condiciones a los conyuges,
es evitar los inconvenientes que genero el régimen de sociedad
de gananciales en otros paises cuando se queria disponer de los
bienes que hacian parte del patrimonio comun, en cuyos casos
se obstruia la realizacion de operaciones sobre tales bienes
cuando no se contaba con el consentimiento de ambos
conyuges, lo que en la practica notarial se traducia a que los
terceros mostraban resistencia a la realizacion del negocio con

uno solo de los conyuges.

Es cierto que durante la vigencia de la sociedad conyugal
cada esposo puede disponer de los bienes comunes que estan a
su nombre, pero esa potestad es para percibir o aumentar los
gananciales y para facilitar las operaciones negociales sobre los
mismos, es decir para incrementar y administrar diligentemente
el patrimonio social, pero no para agotarlo o disiparlo; ni mucho
menos para defraudar al otro conyuge.

Es mas, aun en el antiguo derecho francés, como se refirio

lineas arriba, existia una fuerte excepcion al poder del marido
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cuando disponia de los bienes comunes para defraudar a la
esposa o a terceros, en cuyo caso la persona afectada contaba

con las acciones judiciales que protegian su derecho.

No puede pensarse que la facultad que adquiere cada
conyuge para disponer de los bienes que forman parte del
patrimonio comun es ilimitada, o que puede actuar a su libre
arbitrio y abusar de su derecho, pues la prohibicion de abusar
de los propios derechos es un principio que orienta y define todo
nuestro sistema juridico, a la luz del cual deben interpretarse

las demas instituciones civiles.

Creer que la norma concede a los conyuges entera libertad
para disponer ilimitadamente de un bien ganancial como si
fuese propio, supondria una contradiccion juridica en si misma,
pues seria tanto como entender que el legislador instauré un
régimen general de separacion de bienes; o peor aun, que la ley
fomenta el fraude y la desproteccion del patrimonio familiar,

cuando su sentido es evidentemente todo lo contrario.

Si la ley hubiera querido implementar un régimen de
separacion de patrimonios en el que cada conyuge fuera
propietario de las cosas que aporta y de las que adquiere
durante el matrimonio, simplemente lo habria dicho de manera
clara e inequivoca. Mas no lo hizo porque esa no fue su
intencion, como si lo fue perpetuar el régimen de comunidad de

gananciales que existe desde 1887.

La sociedad conyugal de gananciales, en suma, surge por el
matrimonio y con el vinculo, y durante su vigencia se conforma
un patrimonio comun, tal como lo expresa el tenor literal del

articulo 180 del Codigo Civil, el segundo inciso del articulo 1777
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ejusdem, y el articulo 1° de la Ley 28 de 1932; siendo un asunto
distinto que cada conyuge posea la facultad de disponer con
libertad y responsabilidad de los bienes que adquiere a su

nombre pero que hacen parte del activo social.

3. La sociedad conyugal nace con el matrimonio y
permanece con €l, y desde ese momento se crea el patrimonio
comun, como lo indican las disposiciones legales analizadas. Por
ello, el conyuge que no tiene la libre disposicion y
administracion de un bien ganancial esta legitimado y le asiste
interés para reclamar la proteccion del patrimonio social por
medio de las acciones judiciales correspondientes, cuando su
derecho ha sido vulnerado o se ha visto inminentemente
amenazado. De igual modo, esta facultado para invocar la
imposicion de la sancion por ocultamiento o distraccion de
bienes sociales que consagra el articulo 1824 del Codigo Civil
frente al conyuge que incurre en los supuestos de hecho

previstos en esa norma.

No es acertado aducir —como afirmo el Tribunal- que el
demandado actud sin dolo por haber vendido los inmuebles en
una fecha anterior a la disolucion de la sociedad conyugal, pues
el dolo es una situacion subjetiva que se prueba con las
manifestaciones externas de la voluntad, mas no por el mero
hecho de haberse realizado la conducta en un momento

determinado, como si de una circunstancia objetiva se tratase.

Lo que el legislador castiga con la pérdida de los derechos
sobre los bienes comunes que uno de los conyuges oculta o
distrae dolosamente, es la conducta fraudulenta que repercute

en el menoscabo del patrimonio de la sociedad conyugal, lo cual
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puede suceder —y de hecho pasa con frecuencia- antes de la
disolucion de la misma, pues es apenas obvio que el conyuge
que incurre en ese tipo de fraude no espera a que se inicie el
tramite de disolucion y liquidacion, pues para cuando ello
ocurra muy seguramente su reprochable proposito se veria

frustrado.

Generalmente, las reglas de la experiencia muestran que el
conyuge defraudador comienza a ejecutar las maniobras para
distraer u ocultar los bienes comunes apenas advierte la
inminencia de la separacion o divorcio y la consecuente
disolucion de la sociedad conyugal, por lo que seria absurdo y
contraintuitivo que se exija la notificacion del auto admisorio de
la demanda de disolucion y liquidacion como elemento para la

prosperidad de la accion sancionatoria de tal conducta.

De hecho, el inicio del tramite de disolucion de la sociedad
conyugal no es un supuesto de hecho para la declaracién de la
consecuencia prevista en el articulo 1824 de la ley civil, pues
para la imposicion de tal sancion basta que uno de los conyuges
o sus herederos oculte o distraiga un bien social y que lo haga
con dolo, es decir con el animo de defraudar o menoscabar el
patrimonio social, sin que para ello interese el momento en que
realizo tal conducta, pues —se reitera— los bienes gananciales
adquieren esa calidad desde el acto mismo del matrimonio y no
cuando se inicia el tramite de disoluciéon de la comunidad de

gananciales.

Por ello, el hecho de que el marido realizara la venta ficticia
de los inmuebles el 3 de julio de 1997, es decir solo unos dias
antes de que la actora iniciara el proceso de divorcio (29 de

agosto de 1997), evidencia un comportamiento que debio ser
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analizado con mayor detenimiento por el Tribunal como posible
indicio de fraude o dolo, sobre todo cuando existe una sentencia
ejecutoriada que declaré la simulacion absoluta de aquel
negocio, lo cual no es en modo alguno irrelevante desde un

punto de vista probatorio.

Tampoco puede considerarse razonable la opinion del ad
quem, segun la cual una vez declarada la simulacion absoluta de
la venta de los inmuebles, el Glnico acto que procede es la
inclusion del bien en la diligencia de inventario y avaltos, o
solicitar la particion adicional; porque aunque ello es cierto, no
es la unica posibilidad al alcance de la conyuge defraudada,
pues es la ley misma la que le otorga la accion prevista en el
articulo 1824 del Codigo Civil para obligar al conyuge que oculta
o distrae dolosamente los bienes sociales a perder su porcion en

la cosa y restituirla doblada.

En virtud de la accion de simulaciéon promovida por la
tutelante, ésta logré6 que el bien comun retornara al dominio de
la sociedad por haber quedado demostrado el fraude cometido
por su exesposo, lo cual no es obice para que pretenda también
la imposicion de la sancion consagrada en el articulo 1824 del
ordenamiento civil, desde el momento mismo que vio afectados
sus derechos sociales con la conducta realizada por aquél con el
unico fin de menoscabar el patrimonio de la sociedad conyugal,
tal como quedé demostrado en el proceso que declaro la

simulacion.

El  Tribunal accionado, ademas de interpretar
erroneamente el articulo 1° de la Ley 28 de 1932 y el articulo
1824 del Codigo Civil, omitiéo realizar el analisis probatorio que

correspondia al caso, pues la venta de los inmuebles antes de la
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disolucion de la sociedad conyugal le basté6 para descartar la
presencia de los elementos que dan origen a la sanciéon por
ocultamiento o distraccion de bienes sociales, sin detenerse a
examinar los elementos materiales de conviccion que podrian
demostrar los supuestos de hecho que consagra la norma
invocada y, especialmente, la sentencia ejecutoriada que declaro

probada la simulacion.

De ahi que la decision que se cuestiona contiene un defecto
sustancial por indebida interpretacion normativa y por
deficiencia probatoria que trasgrede el derecho fundamental al
debido proceso de la reclamante, lo que resultaba suficiente

para conceder el amparo constitucional por ella invocado.

En los términos que preceden, dejo salvado mi voto.

ARIEL SALAZAR RAMIREZ
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO
EXPEDIENTE NUMERO 2015-02615-00

Con el acostumbrado respeto por la mayoria de la Sala,

enseguida expongo las razones por las cuales salvo el voto.

1. El fallo del cual me distancio asegura:

«...) no estdi demostrada la estructuracion de los defectos materiales y
fdcticos enrostrados (...), que no se encontraron configurados (... los
requerimientos legales para aplicar la sancion a que se contrae el
precepto 1824 (..), al no hallarse que Henry Valenzuela Gordon
hubiese procedido dolosamente a la hora de enajenar los inmuebles
habidos en la sociedad conyugal, en tanto que dicha transferencia la
realizo estando vigente tal y, por ende, sin que pesara restriccion algin

sobre ¢él que le impidiera la “libre administracién” de esas propiedades

(. (fls. 86-87).

2. Lo asi considerado no responde a cuanto aflora
del petitum y de la causa petendi de la providencia
objeto de la accion de amparo. Tampoco coincide con
el recto entendimiento que ha de darsele a Ila
institucion de la sociedad conyugal y a la libertad de
los conyuges para administrar los bienes de los

cuales son titulares.

2.1. El fallo de tutela dice «(...) no hallar
configurados los presupuestos legales para aplicar la
sancion del articulo 1824, al no encontrar que el
conyuge procedié dolosamente al enajenar los predios

(... Sin embargo, con referencia a los inmuebles
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simuladamente vendidos el Tribunal accionado
expresamente admitid que «.) dicha enagjenacion el demandado

la hizo consciente que existia la sociedad conyugal» (ﬂ 80)

Si los negocios por medio de los cuales el conyuge
aparentd esas ventas fueron declararon simulados en
un pleito anterior, y si, en el de ahora, donde se busca
rescatar los efectos de aquel precepto, la sentencia
reconoce€ queE «dicha enajenacion el demandado la hizo consciente que
existia la sociedad conyugal, €llo no puede traducir mas que
dolo, si en cuenta se tiene que «ejn los actos juridicos (...)» POT
tal se entiende la «(...) voluntad maliciosa de enganar a alguien (...,
segin una de las acepciones dada a esta expresion

por la Real Academia Espanola.

2.2. La circunstancia de que ese desprendimiento
patrimonial ficticio hubiese tenido suceso en vigencia
de la sociedad conyugal y que, en términos del
ordenamiento, cada conyuge tenga la “libre
administraciéon” de sus propios bienes, por un lado, no
destruye ese comportamiento doloso del aparente
vendedor, porque lo que se mira es el claro proposito
de defraudar a la sociedad conyugal, al pretender
sacar de ella, de modo irreal, activos patrimoniales en
perjuicio de la conyuge, a fin de que a la hora de
disolverla a ella no se le hicieran las adjudicaciones
que sobre los bienes le pudieran corresponder acorde

con el ordenamiento.
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2.3. Por el otro, no significa que la consorte
careciese de legitimacion para impugnar, en vigencia
de la sociedad, los actos juridicos aparentemente
celebrados por el conyuge, por el mero hecho de estar
vigente la sociedad conyugal y administrar é€l,
libremente, las propiedades que figurasen en su
cabeza, y para deducir, de esa conducta, los efectos

sancionatorios establecidos por la ley.

Para explicar este ultimo punto, a continuacion
transcribo el salvamento de voto que hice frente a la
sentencia SC-3864 de 7 de abril de 2015, dictada
dentro del proceso ordinario #05266-31-03-002-2001-
00509-01, promovido por Alvaro de Jestis Montoya
Penagos contra Maria Eugenia Guzman Vasquez y José
Hernando Vélez Gonzalez, en donde se adujo falta de
legitimacion en la causa de uno de los conyuge para
demandar la simulacion de los contratos
aparentemente celebrados por el otro, por el mero

hecho de no estar disuelta la sociedad conyugal.

Reiterando mi conceptualizacion, memoro todo

cuanto en dicho salvamento de voto expreseé:

Para exponer mi postura, metodoldégicamente lo haré de la siguiente
forma: En primer lugar, compendiaré la tesis central del fallo definitorio
del litigio, mostrando su columna vertebral; en segundo momento,
bosquejaré la linea jurisprudencial de la sélida y reiterada doctrina que
esta Corte ha sostenido por décadas, y sobre la cual se edifica la
sentencia de la que me aparto. Posteriormente, trataré de serialar los

errores conceptuales de esa doctrina, que si bien es cierto, resultaba
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razonable y qustada para las respectivas épocas cuando eran objeto
de juzgamiento aquéllos litigios, hoy, en la estructura tedrica del
Estado Constitucional de Derecho, los mismos, demandan de esta
Corte, una reformulaciéon y una vision diferente siguiendo los valores,

principios y derechos prohijados por la actual Carta Constitucional.

1. La ratio decidendi de la providencia que definio el recurso de

casacion

La providencia proferida en el expediente 2001-00509-01, de la cual
me separo, y con la que se cierra el debate en sentido adverso a las
pretensiones encaminadas a declarar la simulacién absoluta de dos
contratos de compraventa celebrados entre uno de los conyuges, que
actué como vendedor y el senor, José Vélez, quien en calidad de tercero

de la sociedad conyugal vigente para entonces, actué como comprador.

El recurso de casacion censuré al amparo de la causal primera del art.
368 del C. de P. C., la infracciéon de los articulos 1776 C.C. y 1 de la
Ley 28 de 1932.

Las pretensiones llegaron negadas a esta Corte, y la decision
revisando el fondo del litigio se abstuvo de casar, prohijando como
ratio decidendi, la siguiente doctrina:

“Se debe concluir que en manera alguna el Tribunal violé las
normas sustanciales invocadas en el primer cargo, toda vez que
para la bienandanza de la accién de simulacion ejercida por uno
de los conyuges frente a los actos de disposicion aparentes del
otro en vuigencia de esa relaciébn, era preciso aueriguar,
preliminarmente, como en efecto se hizo, si le asistia “interés”
serio y actual a Alvaro de Jesuis Montoya, pues, dado el
matrimonio que lo ataba con Maria Eugenia Guzmdn y la
regulacion de su régimen econdémico establecido en la Ley 28 de
1932, el mismo solo afloraba con la real o efectiva disolucion de
la sociedad conyugal entre ellos, o por via de excepcion, con la
notificacion a Guzman Vdazquez de la demanda de cesacion de
efectos civiles que aparejaba ese efecto.

“Aupar un criterio diferente en el que le bastara al cényuge, sin
mds, acreditar su condicion para cuestionar por simulados los
negocios o actos de su pareja sobre bienes con vocacion de
gananciales, valga decir, con total abstraccion de lo reglado en el
articulo 1 de la referida ley, implicaria, como ya lo indicé la Sala,
“anular la facultad que la misma ley le concede a cada uno de
ellos para disponer libremente de los bienes que adquiriera
durante la union matrimonial”.
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“En suma, si el ejercicio de cualquier accién exige la demostracion
de un “interés juridico”, de lo cual no escapa la de simulacién
derivada jurisprudencialmente de lo consagrado en el articulo
1776 del Cédigo Civil, no cabe reproche “juridico” al
razonamiento del ad quem, que senald que no podia pretenderse
la declaratoria de apariencia sino se ha probado “el estado de
disolucion”, o la “demanda de nulidad de matrimonio, de divorcio
o de cesacién de efectos civiles, pero siempre que [ella] hubiese
sido admitida y se haya notificado el auto admisorio [..] a la
parte accionada”.

2. La sdlida y decantada doctrina construida por la Sala Civil
de esta Corte, y que edifica el fallo censurado que debio

casarse.

Urdiendo la historia de la simulacion entre conyuges, la concepcion
vigente de esta Corte, encuentra asiento en la sentencia de 17 de
diciembre de 1931 donde razond, con ponencia del notable magistrado,

Tancredo Nannetti:

“(..) Son frecuentes los casos en que el marido, ya sea para
ponerse a cubierto de una separacién de bienes, o para favorecer
intereses distintos de los de la sociedad conyugal que
administra, dispone fraudulentamente, simuladamente de los
bienes, a despecho de la voluntad de la mujer, y “una vez
disuelta la sociedad no podria negarse a aquella la accion” para
demandar la nulidad de los contratos celebrados por el marido
para perjudicarla”.

En un memorable fallo de 1937, con ponencia del magistrado, Arturo
Tapias Pilonieta en el juicio ordinario de simulacion bgjo la tesis
imperante de “simulacion — nulidad”, Adelaida Navarro demandé a su
cényuge Vicente Rodriguez Diaz, por la venta que éste hizo a Angel
Alberto Rodriguez, litigio presentado ante el juez del Circuito de
Purificacién, quien negé las suplicas; apelado el fallo el Tribunal lo
revoco accediendo a las pretensiones. Tramitado el recurso de casacion,
en una magistral sentencia sobre la interpretacion de la Ley 28 de 1932
Yy sus dlcances, expuso la Corte sobre el estado de latencia de la

sociedad conyugal:

! COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 17 Dic. de 1931, MP. Tancredo Nannetti. Este es
el mismo ponente del célebre y recordado fallo Villaveces, antesala de la
indemnizacién por perjuicios morales y de la reparacién simbdlica en el derecho
nacional.
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“Segtin el sistema del cédigo ciwil, por lo que respecta a bienes en el
matrimonio habia que distinguir estas tres categorias: bienes del marido,
bienes de la sociedad conyugal y bienes de la mujer. Ante terceros se
confundian el patrimonio social y el del marido. Pero disuelta la sociedad
conyugal se manifestaba su existencia para los efectos de liquidarla,
determinando los aportes y recompensas de cada conyuge. Entonces era
ya cuando ante terceros surgian perfectamente delimitados esos tres
patrimonios, de los cuales los .dos primeros se habian presentado en un
solo, conforme esta dicho.

“Y del mismo modo que anteriormente la sociedad conyugal permanecia
latente hasta el momento de su liquidacion, la sociedad de hoy emerge
del estado de latencia en que yacia, a la mds pura realidad, con el
fallecimiento de alguno de los cényuges, el decreto de divorcio o de
nulidad del matrimonio, o el reconocimiento de alguna de las causales de
separacion de bienes, de aquellas que quedaron vigentes por no estar en
oposicion con la reforma. (Art. 154 del C. C. y art. 2" de la ley 8' de
1922).

“El legislador conservé la institucion de la sociedad conyugal como
vinculo patrimonial entendido entre los esposos. Asi dijo varias veces:
primero, al disponer que a la disoluciéon del matrimonio o en cualquier
otro: evento en que conforme al codigo cwil deba' liquidarse la sociedad
conyugal, se considerard que los cényuges han tenido esta sociedad
desde la celebraciéon del matrimonio; después, cuando ordena que esa
sociedad se divida conforme a las disposiciones normativas del cédigo
cwil; y luego, en el articulo 7°, en que autoriza los arreglos de cuentas de
las sociedades existentes a efecto de acomodarles a la nueva gerencia
dual y auténoma de marido y mujer en la sociedad™.

2 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent del 20 de octubre de 1937, Mg. Pon. Dr. Arturo
Tapias Pilonieta. En el mismo sentido agrego: “Esta insistencia del legislador no puede
desatenderse a merced de objeciones generalmente basadas en la asimilacion que pretende
hacerse entre las sociedades ordinarias del derecho comin y la sociedad entre esposos.
Asimilacion inaceptable desde que la udltima constituye una institucion sui generis, de
naturaleza especial, con caracteristicas peculiares, que la distinguen y la distancian de toda
otra institucion legal. Entre esas caracteristicas peculiares estaba, por ejemplo, en el sistema
del codigo civil, la de que la mujer, antes dé disolverse la sociedad conyugal, carecia de todo
derecho sobre los bienes sociales, segin el categorico mandato del articulo 1808. Don Andrés
Bello dice en una nota sobre el articulo' del proyecto a que corresponde el 1808: "Se ha
descartado el dominio de la mujer en los bienes sociales durante la sociedad: ese dominio es
una ficcion que a nada conduce'. Agrega el comentarista chileno Barros Errazuriz: "Los
derechos de la mujer sobre el haber social empiezan en el momento en que, la sociedad se
disuelve; ella es duefa de la mitad de gananciales, si no los ha renunciado”. Paginas antes,
explicando el régimen de comunidad, habia emitido ya este; ultimo autor el siguiente
concepto: "Los derechos de la mujer sobre el haber social nacen cuando la sociedad concluye'.
(Curso de Derecho Civil por Alfredo Barros Errazurfe, volumen IV, pags. 144 y 91). De
consiguiente, en el sistema del codigo civil la mujer poseia Unicamente, como también lo
apuntan Alessandri Rodriguez y don Femando Vélez, una expectativa, la posibilidad de llegar
a ser comunera en los bienes sociales si es que ellos existian a la disolucion de la sociedad.
“HEra una comunidad entendida o latente, que se transformaba ante terceros de la poten-
cia al acto en el preciso momento en que sobrevenia la disolucion de la sociedad. “Y
semejante caracteristica de latencia, aparentemente paradojal, pero en todo caso cierta,
perdura a través de la reforma. Empero, con esta mayor extension en fuerza de las
gerencias organizadas por la Ley 28: que antes de la disolucion de la sociedad ni el
marido tiene derecho sobre los bienes de la sociedad manejados por la mujer, ni ésta
tampoco sobre los bienes de la sociedad manejados por aquél, dandole asi a cada uno de los
esposos la calidad de duefio que antes competia exclusivamente al marido, a cuyo fin
hubo, de crearse la doble administracion de los bienes, cuyo caracter de sociales no viene
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Y anadiendo la explicacion de los efectos del art. 7 de la senialada Ley,
expuso:

“De donde infiérese que el legislador puso buen cuidado en no
asimilar, en cuanto a su alcance y contenido, la liquidaciéon prousional
del articulo 7°, no obstonte la cudl los socios continvian constituyendo
la sociedad de ganancidles, a la liquidacion definitia que sobreuene
como consecuencia de la disolucién de la sociedad. La redaccion del
articulo 7° demuestra que aquella distribucion prousional apenas
constituye un principio o una base de la que posteriormente ocurra al
romperse definitivamente la sociedad. No de otra manera se explica el
que el reparto de ganancidles sea a buena cuentq, esto es, a modo de
imputaciéon anticipada a lo que a los cdnyuges corresponda en la

liquidacion final™s.

Finalmente concluye sobre la legitimacion del conyuge para demandar la
ulecion:

“De otro lado, demostrada como estd en el capitulo anterior la
capacidad de la mujer para iniciar la accion de simulacion, esa
misma circunstancia la situa légicamente en la posicion de tercero
en el contrato acusado y por lo tanto amparada por la prerrogativas
de la libertad en la administracion de la prueba de la
inexistencia de un contrato ostensible.

“La cényuge defraudada en su interés especial por el antiguo jefe
tnico de la sociedad conyugal, al recobrar su libertad mediante la
Ley 28 adquirié igualmente el uso de acciones atinentes a
restaurar el dano que se le irroga, al mermar y hasta eliminar sus

gananciales™.
En el juicio de simulacion propuesto por Julia Guevara contra Leonardo
Cancino, hombre de confianza del vendedor, en el cual se demandé la

compraventa que su céonyuge, Tedfilo Herndandez, quien simulé vender

a revelarse ante terceros sino al disolverse la sociedad. “Pero disuelta la sociedad surge
ahora, bajo el imperio de la reforma, como antes también surgia bajo el imperio del
Codigo Civil, la comunidad sobre los bienes sociales existentes en ese momento en poder de
cualquiera de los conyuges, comunidad que habra de liquidar conforme las reglas del co6-
digo compatibles con el nuevo régimen. “Por ejemplo: un inmueble adquirido hoy por la
mujer a titulo oneroso durante el matrimonio, constituye un bien social que ella puede
enajenar y administrar libremente, en fuerza de su plena capacidad, pero virtualmente
susceptible, en su caracter de bien social, de constituir uno de los elementos integrantes
de la masa partible, como activo de la sociedad conyugal, si a tiempo en que ésta se
disuelve no ha sido enajenado. “Este sistema de la Ley 28, que como se ha visto mantiene
como cosa latente lanocién de sociedad entre los contrayentes conla idea de separacion
respecto de terceros, ha merecido el elogio del citado jurista don Arturo Alessandri
Rodriguez, Profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile, quien en su reciente obra
intitulada "Tratado practico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad conyugal y
de los bienes reservados de la mujer casada", edicion de 1935, dedica un comentario al
régimen colombiano, que él llama de "Participacién en los gananciales", recomendandolo
como el mas perfecto entre los que él estudia (...)".

3 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sentdel 20 de octubre de 1937, Mg. Pon. Dr. Arturo
Tapias Pilonieta.

4 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sentdel 20 de octubre de 1937, Mg. Pon. Dr. Arturo
Tapias Pilonieta.
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a Cancino varios inmuebles pertenecientes a la sociedad conyugal, con
el fin de que los bienes traspasados no fueran denunciados como de la
sociedad conyugal, en el litigio sobre separaciéon de bienes que la
demandante le habia propuesto a su marido, dijo la Corte, en el ano

1953, con ponencia del magistrado, Manuel José Vargas:

“De acuerdo con el régimen patrimonial establecido por la ley 28
de 1932, "durante el matrimonio cada uno de los cényuges tiene
la libre administracion y disposicion, tanto de los bienes que le
pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que
hubiere aportado a él, como de los demds que por cualquier
causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolucion del
matrimonio o en cualquiera otro evento en que conforme al cédigo
civil, deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerard que
los conyuges han tenido esta sociedad desde la celebracién del
matrimonio, Yy en consecuencia, se procederd a su liquidacion”. Lo
cual, no otra cosa significa, segun lo tiene ya aceptado
uniformemente la jurisprudencia, que todo el haber patrimonial
adquirido dentro del matrimonio por uno de los cényuges,
pertenece directamente a quien lo adquirié, con las consiguientes
facultades de libre administracion y disposicidon, que son
inherentes al dominio; pero no de un modo puro y simple, sino
limitado en cuanto al tiempo, por el hecho condicional de la
disoluciéon del matrimonio, o de alguno de los eventos que de
acuerdo con la ley determinan la liquidacién definitiva de la
sociedad, la cual pasa entonces del estado potencial o de latencia
en que se hadllaba, al, de una realidad juridica incontrovertible,
para recibir dentro de su propio patrimonio aquellos bienes y
hacerlos asi objeto de las consiguientes distribucion y
adjudicacién entre los mismos conyuges, o0 entre quienes
legitimamente representen sus derechos. Pero, como el concepto
juridico de patrimonio comprende, tanto los bienes corporadles,
como los incorporales (art. 653 del C. C.), es claro entonces que a
ese haber social deben ingresar no solamente los primeros, sino
también los derechos y acciones de cada conyuge que forman
entre los segundos (art. 1781 ibidem). También es cierto que, a
virtud de la ley 68 de 1946, cuyos preceptos son interpretativos
de las normas de la citada ley 28, en relacién con el patrimonio
que esta ley encontré formado, el marido continia siendo con
respecto de terceros, duerio de los bienes socidles, y por tanto,
con facultad suficiente para engjenarlos, gravarlos, etc. Pero esto
no quiere decir que la mujer carezca de interés juridico para
demandar los actos del marido, que éste haya ejecutado en
fraude de la sociedad conyugal de que ella forma parte y que
pueda demandar, ya la simulacién, ya la nulidad de los actos
que lesionan el patrimonio comun, para que los bienes de que el
marido dispuso irregularmente vuelvan a la masa de la sociedad
conyugal. Se hadlla en operaciones de esta naturaleza, un estado
de hecho contrario al derecho que legitima la intervencién del
conyuge lesionado para que se restablezca la verdad juridica. Se
demanda por la seriora Guevara al pretendido comprador de un
bien de la sociedad conyugal, para que éste sea reintegrado al
haber comun.
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“La simulacion tiene lugar, entre otros casos, cuando se encubre
el cardcter juridico de un acto, bagjo la apariencia de otro, o
cuando el acto contiene clausulas que no son sinceras, o fechas
que no son verdaderas, a cuando por él se constituyen o
transmiten derechos a personas interpuestas, que no Son
aquellas para quienes en redlidad se constituyen. Desde el punto
de vista de su naturaleza interna, la simulacion puede ser de dos
formas: absoluta y relativa; la absoluta es cuando se celebra un
acto juridico que nada tiene de real, y la relativa, cuando se
emplea para dar a un acto juridico una apariencia que oculta su
verdadero cardcter. En el caso en estudio, se sostiene que la
venta es simulada, porque don Tedfilo no tuvo intencion de
vender, ni de transferir en forma alguna el dominio, ni Cancino la
de adquirirlo. La transferencia hecha de los bienes de uno al otro,
sélo tuvo por objeto hacer aparecer los bienes en cabeza de otra
persona, como lo fue Cancino, con el fin de evitar las
consecuencias de un juicio que se proponia intentar la Guevara
contra su esposo. Cancino no era, pues, sino un testaferro en el
propésito de don Tedfilo”s.

Ese criterio, fue plasmado luego en la providencia de 17 de marzo de

1955 cuando la misma Sala expreso:

“(..) El hecho de contraer matrimonio impone a los cényuges
deberes y obligaciones que deben cumplirse durante la existencia
y aun disuelta y liquidada la sociedad conyugal, y esos deberes
y obligaciones no han sido desconocidos por la Ley 28 de 1932,
que dio a la mujer casada su plena capacidad juridica para
administrar y disponer libremente de sus bienes, sustrayéndola
en esto a la potestad del marido, pero dicha ley no terminé con la
sociedad conyugal que se forma por el hecho del matrimonio y
que adquiere su plena fuerza en el momento de la liquidacion.

“(..).

“Después del 1 de enero de 1933 las cosas cambiaron, pues la
Ley 28 de 1932 reconocié a la mujer casada su plena capacidad
y le dio la facultad de administrar y disponer libremente de los
bienes que le pertenezcan al momento de contraer matrimonio,
que hubiera aportado a él o los que por cualquier causa haya
adquirido o adquiera, equiparando e igualando las facultades de
la mujer y las del marido. Pero la ley no puede entenderse en el
sentido de que esa libertad de administracion y de disposicion
otorgada a cada uno de los conyuges sea tan absoluta que
excluya todo recurso o accion defensiva contra una mala
administracién. La modificacion substancial de las relaciones de
orden patrimonial surgidas del hecho del matrimonio permite al
marido el ejercicio del derecho que en el régimen del Cédigo Civil
tenia la mujer para provocar una acciéon de separacion de bienes
Yy conseguir que, por la disolucion de la sociedad conyugal
producida por la sentencia de separacién, se estabilice y liquide

5 COLOMBIA, CSJ. Civil: Sent. del 7 de sept. De 1953, Mg. Pon. Dr. Manuel José
Vargas.
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su derecho a participar en los gananciales. Entonces se
considerara dice la Ley que los céonyuges han tenido esa
sociedad desde la celebracion del matrimonio; esto es, deja de
ser latente o virtual la sociedad conyugal y se actualiza en razon
de la disoluciéon, para los fines de la correspondiente liquidaciéon
Yy pago de esos ganancidles. Y para asegurar precisamente el
transito de ese interés de su estado simplemente virtual a su
estado actual, es para lo que la ley permite que el actor en el
Juicio de separacién solicite las medidas preventivas de que trata
el articulo 201 del Cédigo Ciuvil, con el fin de que la libertad de
administracién del conyuge demandado se mantenga en su statu
quo, mientras se decide la accién y se cumple con la liquidacion
de la sociedad conyugal. Lo cual quiere decir que cuando por
parte del conyuge demandado se pretende sustraer a tales
efectos y la consiguiente liquidacion determinados bienes, el
actor tiene interés juridico actual en que las medidas preventivas
comprendan todos los bienes que no hayan salido realmente del
activo que cada coényuge administra  separadamente,
descorriendo el velo tendido por una acto simplemente aparente,
para que ese derecho no se frustre™s.

En sentencia de 8 de junio de 1967, la Sala de Casacion Civil reiteré

ese planteamiento:

“(..) Si cada céonyuge administra y dispone libremente de los
bienes que adquiere durante el matrimonio y si sélo cuando se
disuelva la sociedad conyugal se considera que ésta ha existido
desde la celebracion de aquél, siguese que por regla general
mientras no se disuelva dicha sociedad ninguno de los conyuges
puede atacar los actos celebrados por el otro, pues si le fuera
permitido hacerlo antes esto conduciria en el fondo a anular la
facultad que la misma ley le concede a cada uno de ellos para
disponer libremente de los bienes que adquiera durante la unién
matrimonial

“Se dice por regla general porque la jurisprudencia ha aceptado
que aun antes de la disolucion puede surgir el interés del
conyuge para demandar la simulacién cuando con anterioridad a
la presentaciéon de esta demanda ha pedido la separacion de
bienes a objeto de que al decretarse queden sometidos al régimen
de la liquidacion de los gananciales todos los bienes que no
hayan sdlido real y legitimamente del haber social de la sociedad
conyugal. Asi lo decidié la Corte en sentencia de 17 de marzo de
1955, en donde expresé: por lo demds el interés juridico
inmediato para el presente juicio lo deriva el demandante en su
condicion de actor en el juicio de separacion de bienes y de las
medidas de seguridad autorizadas para dicho juicio™7.

Posteriormente en prouvidencia de 20 de noviembre de 1979, la Corte
insistio6 en “(..) el interés juridico que le asiste al conyuge para

demandar la simulacién respecto de actos celebrados por el otro sobre

6COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 17 Mar de 1955. M.P. Julio Pardo Avila.
7 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 8 Jun de 1967. M.P. Flavio Cabrera Dussan.
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bienes sociales, cuando han tenido ocurrencia para eludir de esa
manera las consecuencias que podrian aparejarle (al simulante) un
decreto de separacion de cuerpos Yy la consiguiente liquidacion de la

sociedad conyugal”s.

En casacion del 4 de octubre de 1982, con ponencia del Dr. Alberto
Ospina Botero, persistio en aquél criterio, defendiendo que el cényuge
estaba legitimado “(..) para demandar la simulaciéon de los negocios
Jjuridicos celebrados por el otro, una vez disuelta la sociedad conyugal o
también, estando uigente (..) cuando el conyuge ha demandado la
separacion de bienes, la separacion de cuerpos, el divorcio, la nulidad
del matrimonio, etc.”. En efecto, esta sentencia recapitulando esa

tesis, razono:

“(..) La doctrina de la Corte permite concluir que el conyuge tiene
personeria o estd legitimado para demandar la simulacion de los
negocios juridicos celebrados por el otro, una vez disuelta la
sociedad conyugal, o también, estando vigente cuando se
configure un interés juridico vinculado necesariamente a la
disolucion de la sociedad de bienes, como acontece cuando el
conyuge ha demandado la separacion de bienes, la separacion
de cuerpos, el divorcio, la nulidad del matrimonio. Sin mediar la
disoluciéon de la sociedad conyugal o sin haber demandado al
otro cényuge en el litigio que comprometa la existencia de la
sociedad de bienes, no procede su pretension de simulacion, por
carencia de interés juridico para impugnar los actos o contratos
en este sentido.

“(..) Durante la existencia de la sociedad conyugal cada conyuge
se encuentra facultado legalmente para administrar y disponer
libremente de los bienes que adquiera, sean sociales o propios,
no es menos cierto que al disolverse la sociedad por cualquiera
de las causas legales, o al promoverse un proceso ligado
necesariamente a la disolucién de la sociedad de bienes, surge
nitidamente el interés juridico tutelable para uno de los cényuges
de impugnar de simulados los actos de disposicion del otro

8 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 20 Nov. de 1979. MP. German Giraldo Zuluaga.

9 COLOMBIA, CSJ. Gaceta Judicial, Tomo 165 de 1982, N° 2406, pag. 211-218. En
esta sentencia reitera en un todo la doctrina de la misma Corte expuestas en las
providencias del 17 de diciembre de 1931, 29 de marzo de 1939, 17 de marzo de
1955, 29 de febrero de 1926, 8 de junio de 1967 y 20 de noviembre de 1979, que
poco a poco ampliaron la legitimacién de un cényuge para demandar la simulacién
de los actos celebrados por el otro conyuge sobre bienes adquiridos a titulo oneroso,
durante el matrimonio, cuando la demanda de simulacién es posterior a la
existencia de un juicio de separacion de bienes, de cuerpos, divorcio o nulidad de
matrimonio, caso contrario, careceria de interés, para oponerse a los actos ficticios
que pretenden sustraer bienes sociales de la liquidacion por carencia de perjuicio
actual (no eventual), y cierto (no hipotético), al no poderse reclamar el derecho de
futuro. Esta decision fue reiterada en la sentencia del 15 de septiembre de 1993,
M.P. Héctor Marin Naranjo - Gaceta Judicial 225 de 1993, N° 2464, pp. 483-495.
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cuando mediante ellos se pretende sustraer bienes sociales de la
liquidacion de la sociedad. Por el contrario, si no se ha disuelto la
sociedad, ni judicialmente se pretende su disolucién, no aparece
el interés juridico para impugnar los actos ficticios.

“(..) Entonces no siendo la accién de simulacién de lingje popular
sino de cardcter privado, solo puede ejercerla el interesado, 6
sea, que aquel que teniendo un derecho resulta lesionado por la
simulacion. De suerte que el conyuge, en frente de negocios
simulados celebrados por el otro cényuge con relacién a bienes
socidles, si no se ha disuelto la sociedad conyugal o se ha
demandado en causa que vaya orientada a la disolucion de la
misma, como la separacion de cuerpos, de bienes, el divorcio, etc.
Su sola calidad de cényuge no lo legitima para atacar el acto
simulado el acto celebrado por el otro consorte”10.

En el mismo pronunciamiento se asento:

“(..) La jurisprudencia ha euvolucionado en el punto desde
requerir para la procedencia de la accion de simulacion la
ocurrencia de alguna de las causales de disolucion de la
sociedad conyugal hasta considerar suficiente promover proceso
de separacion de bienes, de cuerpos, el de divorcio o el de la
nulidad del matrimonio.

“(..) pues para la procedencia de la accién de simulacion por
parte de uno de los conyuges, la disolucion de la sociedad
conyugal es necesaria, pues solo en tal evento aparece para él el
interés juridico con las calidades de actual y real”.

De modo que con antelacion a la disolucién, los cényuges pueden
disponer de los bienes sociales, pero con la disolucién de la sociedad
conyugal se extinguen sus derechos patrimoniales singulares sobre la
masa social, para mutarse en universales integrandose asi, un
patrimonio auténomo indiviso, y cualquier acto dispositivo entranaria
venta de cosa agjena, como lo describe la misma Corte, sin que los

anteriores, puedan ser impugnados:

“Durante la vigencia de la sociedad, cada cényuge puede ser
titular de dos categorias de bienes: los propios exclusivos de
cada uno (como los que tenga en el momento del matrimonio, los
que adquiera a titulo gratuito y los que consiga a titulo oneroso
pero para subrogar bienes exclusivamente propios); y los sociales
o ganancidles, destinados a conformar la masa comun partible
cuando sobrevenga la disolucion de la sociedad.

“Desaparecida la incapacidad civil de la mujer casada mayor de
edad y la jefatura tnica de la sociedad conyugal por parte del
marido, por virtud de la Ley 28 de 1932, tanto éste como aquélla

10 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 4 Oct. de 1982. MP. Alberto Ospina Botero.
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hdllanse facultados para administrar y disponer libremente de
sus bienes, entendiendo por tales los de su exclusiva propiedad y
los que, a pesar de tener el cardcter de gananciales, se radican
en cabeza de uno o de otro. Porque, como lo interpreté la Corte
desde 1937, “..la sociedad (conyugal) tiene, desde 1933, dos
administradores, en vez de uno; pero dos administradores con
autonomia propia, cada uno sobre el respectivo conjunto de
bienes muebles e inmuebles aportados al matrimonio o
adquiridos durante la unién, ya por el marido, ora por la mujer”
(G.J., t XLV, pags. 630y ss.).

“Esta facultad de administrar y de disponer libremente se ve
recortada cuando la sociedad se disuelve; a partir de este evento,
cada uno de los esposos sélo puede disponer de los bienes que
sean suyos exclusivamente, desde luego que en nada los afecta
la disolucion de la sociedad. Por este hecho, emerge la indivision
o comunidad de gananciales, y mientras perdure este estado, o
sea, entre tanto se liquide y se redlicen la particion y la
adjudicaciéon de bienes, cada conyuge pierde la facultad que
tenia de administrar y de disponer libremente de los bienes
sociales. El desconocimiento de esta situacion, o sea, el que por
uno de los cényuges se venda un bien que tiene la condicion
social, puede dar lugar al fenémeno de la venta de cosa gena,
como reiteradamente lo ha expuesto la jurisprudencia de la
Corte”11.

En providencia dictada el 15 de septiembre de 1993, la Sala expuso:

“(..) Cumple ahora insistir que el interés, asi perfilado, debe
preexistir con el conyuge que se lanza a combatir de simulados
los negocios del otro; de manera que cuando formula demanda en
ese sentido, esto es, de simulacion, ahi debe estar precedido de
aquel; porque tal interés, como elemento que es de la pretension,
debe aparecer ab initio, o sea, existir al tiempo de deducirse la
accion porque el derecho no puede reclamarse a futuro. El interés
debe ser, amén de cierto, actual, vale decir, existir al tiempo de
recabarse la simulacién; tener presente que cualquier otro
momento, incluido el de la litis contestatio como aqui lo sugiere el
casacionista, es admitir que se puede reclamar la simulacién con
tal de que posteriormente, y obuviamente con reclamo de derecho
de futuro, se instaure la separacion de bienes. Y como tal
caracteristica de actualidad estriba no mas que en la inmediatez
de la determinacion que ha de sobreuvivir, resulta aconsejable
sobremanera que, asi las partes como el juez de la causa, estén
atentos a verificar su vigencia, porque es euvidente que si en el
proceso de divorcio o Separacion de cuerpos, recae
pronunciamiento que destruye la posibilidad de que la sociedad
conyugal acabe, es este un hecho que el juez no puede perder de
vista para tomar una decision adecuada, por supuesto que la
evanescencia sobreuviniente de tal posibilidad lleva consigo la del
interés”12.

l1Sentencia N° 102, de abril 25 de 1991, M.P. Héctor Marin Naranjo.
12 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 15 Sept. de 1993, exp 3587.
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Las providencias del 30 de octubre de 1998, Rad. 4920; del 5 de
septiembre de 2001, radicado 5868 y, 13 de octubre de 2011,

continuaron por la misma senda, incluyendo también el radicado

2007-0100-01, cuando plasmo:

“(..) Segun lo establece el articulo 1 de la Ley 28 de 1932, entre
los atributos que para los conyuges surge de la constitucion de la
sociedad conyugal, esta el de disposicion que durante el
matrimonio puede ejercer cada uno de ellos respecto de los
bienes sociales que le pertenezcan al momento de contraerlo, o
que hubiere aportado a él, prerrogativa que sélo decaera a la
disolucion de la sociedad, por cuya causa habra de liquidarse la
misma, caso en el cual se considerara que los conyuges han
tenido esta sociedad desde la celebracion del matrimonio.
Significa lo anterior, entonces, que mientras no se hubiese
disuelto la sociedad conyugal por uno cualquiera de los modos
establecidos en el senalado articulo 1820 del Cédigo Civil, los
cényuges se tendrdn como separados de bienes y, por lo mismo,
gozaran de capacidad dispositiva con total independencia frente
al otro, salvo, claro estd en el evento de afectacion a vivienda
familiar de que trata la Ley 258 de 1996, independencia que se
traduce en que éste no puede obstaculizar el ejercicio de ese
derecho. De igual manera, en vida de los contratantes tampoco
los eventuales herederos podrdn impugnar los actos celebrados
por el otro cényuge, fincados en las meras expectativas
emergentes de una futura e hipotética disolucién del matrimonio o
de la sociedad conyugal, como que asi no fuere se
desnaturalizaria su régimen legal. En cambio, una vez disuelta
la sociedad conyugal los coényuges estin legitimados para
demandar la simulacion de los actos celebrados por el otro. El
interés juridico es patente en ese caso porque disuelta la
sociedad por cualquiera de las causas legales, se actudliza el
derecho de cada uno de los conyuges sobre los bienes sociales
para la determinacion de los gananciales que a cada uno
correspondan. Pero antes de esa disolucion puede existir ya el
interés juridico en uno de los céonyuges para demandar la
simulaciéon de un contrato celebrado por el otro sobre bienes
adquiridos por éste a titulo oneroso durante el matrimonio cuando
la demanda de simulacién es posterior a la existencia de un juicio
de separaciéon de bienes, o de divorcio, o de nulidad del
matrimonio, los cuales al tener éxito, conllevan la disolucion de la
sociedad conyugal, caso en el cual se exige que una de tales
demandas definitorias de la disolucién de dicha sociedad se
haya notificado al otro conyuge, antes de la presentacién de la
demanda de simulacion; por supuesto que en eventos como los
senalados asoma con cardcter definido una amenaza grave,
cierta y actual a los derechos del demandante, toda vez que, sin
lugar a dudas, la preservaciéon del negocio simulado acarrea una
mengua a sus derechos. Quiérese destacar, entonces, que el
derecho a la libre disposicién derivado del régimen legal vigente
de la sociedad conyugadl, se encuentra fuera de toda discusion en
relacion con los actos en que el conyuge dispone real y
efectivamente de los bienes que, asumiendo la condicién de
sociales al momento de la disolucion, le pertenecen. Empero, otro
debe ser el tratamiento, cuando uno de los cényuges ha
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celebrado dichos actos de manera aparente o simulada pues en
esta hipétesis la situaciéon habrd de abordarse de distinta
manera, dado que en su impugnacién, por tan especifico motivo,
ya no se enjuicia propiamente el ejercicio del comentado derecho
de libre disposicion, sino el hecho de si fue cierto o no que se
ejerci6 ese derecho, todo en orden a verificar que los bienes
engjenados mediante actos simulados, no hayan dejado de
formar parte del haber de la sociedad conyugal, para los
consiguientes propositos legales. Vistas las cosas de este modo,
se impone inferir que cuando alguno de los cényuges
dispone simuladamente de los bienes que estando en
cabeza suya puedan ser calificados como sociales, el otro,
mediando la disolucion de la sociedad conyugal o, por lo
menos, demanda judicial que de resultar prospera la
implique y cuyo auto admisorio hubiese sido notificado al
fingidor, podra ejercitar la simulacion para que la
apariencia que lesiona o amenaza sus derechos, sea
descubierta”®.

La Corte Constitucional a su tiempo, reeditd esta doctrina, siguiendo

aquéllas providencias, especialmente las insertas en las Gacetas
Judiciales, Tomo 165 de 1982, N° 2406, pdg. 211-218; y sentencia del
15 de septiembre de 1993, M.P. Héctor Marin Naranjo - Gaceta Judicial

225 de 1993, N° 2464, pp. 483-495, sentenciado en sede de tutela:

“8. Segun lo ha establecido la doctrina, al momento de disolverse
la sociedad conyugal se genera una indivision o comunidad de
gananciales cuyos titulares son los cényuges, o el conyuge
sobreviviente y los herederos del difunto. El derecho a los
gananciales se configura desde la disoluciéon de la sociedad, que
puede darse, bien sea con ocasion de la muerte de uno de los
cényuges, o bien a causa de sentencias de nulidad del
matrimonio, de divorcio o de separaciéon de bienes. Los
gananciales forman un patrimonio separado o universalidad
juridica, la cual tiene como afectacion especifica el ser liquidada y
adjudicada entre sus distintos titulares.

“De esta forma, con la disoluciéon de la sociedad conyugal se
extinguen los derechos patrimoniales singulares de los conyuges
sobre los bienes socidles, pasando aquéllos a adquirir un derecho
universal sobre la masa indivisa. Esta situacion ha sido descrita
de la siguiente forma por la Corte Suprema de Justicia:

“Durante la vigencia de la sociedad, cada cényuge puede ser
titular de dos categorias de bienes: los propios exclusivos de
cada uno (como los que tenga en el momento del matrimonio, los
que adquiera a titulo gratuito y los que consiga a titulo oneroso
pero para subrogar bienes exclusivamente propios); y los sociales
o ganancidles, destinados a conformar la masa comun partible
cuando sobrevenga la disolucion de la sociedad.

“Desaparecida la incapacidad civil de la mujer casada mayor de
edad y la jefatura tnica de la sociedad conyugal por parte del
marido, por virtud de la Ley 28 de 1932, tanto éste como aquélla
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hdllanse facultados para administrar y disponer libremente de
sus bienes, entendiendo por tales los de su exclusiva propiedad y
los que, a pesar de tener el cardcter de gananciales, se radican
en cabeza de uno o de otro. Porque, como lo interpreté la Corte
desde 1937, “..la sociedad (conyugal) tiene, desde 1933, dos
administradores, en vez de uno; pero dos administradores con
autonomia propia, cada uno sobre el respectivo conjunto de
bienes muebles e inmuebles aportados al matrimonio o
adquiridos durante la unién, ya por el marido, ora por la mujer”
(G.J., t XLV, pags. 630y ss.).

“Esta facultad de administrar y de disponer libremente se ve
recortada cuando la sociedad se disuelve; a partir de este evento,
cada uno de los esposos sélo puede disponer de los bienes que
sean suyos exclusivamente, desde luego que en nada los afecta
la disolucion de la sociedad. Por este hecho, emerge la indivision
o comunidad de gananciales, y mientras perdure este estado, o
sea, entre tanto se liquide y se redlicen la particion y la
adjudicaciéon de bienes, cada conyuge pierde la facultad que
tenia de administrar y de disponer libremente de los bienes
sociales. El desconocimiento de esta situacion, o sea, el que por
uno de los cényuges se venda un bien que tiene la condicién
social, puede dar lugar al fenémeno de la venta de cosa gena,
como reiteradamente lo ha expuesto la jurisprudencia de la
Corte.”

“9. Para proteger los derechos de cada uno de los conyuges sobre
el producto econémico de la sociedad, el legislador ha dictado un
conjunto de disposiciones - que se aplican antes de la disolucion
de la sociedad conyugal o una vez iniciado el proceso de
liquidacion -, tendentes a garantizar la integridad de la masa de
gananciales que deberd distribuirse y adjudicarse al ser
liquidada la sociedad conyugal. Asi, en el articulo 1795 del
Cédigo Civil se establece la presuncion de que todos los dineros,
bienes fungibles, especies, créditos, derechos y acciones que
estuvieren en poder de cualquiera de los conyuges, al momento
de disolverse la sociedad conyugal, pertenecen a la ultima.
También el articulo 1279 del Cédigo expresa que quienes tengan
interés en la disoluciéon de la sociedad conyugal pueden solicitar
que los muebles y papeles de ésta se guarden bgjo llave y sello
hasta que se redlice el inventario de los bienes del haber social.

“En el mismo Cdédigo, el articulo 1798 preceptia que, como regla
general, el marido o la mujer deberdn a la sociedad el valor de
las donaciones que realicen sobre cualquier parte de la sociedad
conyugal. Igualmente, el articulo 1824 ha establecido que el
céonyuge que dolosamente oculte o distraiga alguna cosa de la
sociedad sera sancionado con la pérdida de su porcion de
propiedad sobre la misma cosa y serd obligado a restituirla
doblada.

“De otro lado, en el articulo 691 del Cédigo de Procedimiento Civil
se ha dispuesto que en los procesos de nulidad y divorcio de
matrimonio civil, de separaciéon de bienes y de liquidacion de
sociedades conyugales cualquiera de las partes podrd pedir el
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embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto de
gananciales, y que estuvieran en cabeza del otro conyuge.

“La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia también ha
velado por la proteccién de los derechos de los cényuges sobre la
masa ganancial. Es asi como en sentencia del 4 de octubre de
1982, M.P. Alberto Ospina Botero, se sernialé que el conyuge estd
legitimado “para demandar la simulacion de los negocios
juridicos celebrados por el otro, una vez disuelta la sociedad
conyugal o también, estando vigente cuando se configure un
interés juridico vinculado necesariamente a la disoluciéon de la
sociedad de bienes, como acontece cuando el céonyuge ha
demandado la separacion de bienes, la separacion de cuerpos, el
divorcio, la nulidad del matrimonio, etc.”13.

El mismo Tribunal Constitucional siguiendo ese pensamiento, Sostuvo
posteriormente, que la sociedad conyugal realmente surge al momento
de tener que disolverse por alguna de las causales preuvistas
legalmente (art. 1820 del C.C.); y desde ese instante, cesa la libertad
plena de disposicion de los bienes con que cuentan los cényuges, en

términos de la Ley 28 de 1932, explicando:

“Unicamente, a partir del momento en que tenga ocurrencia
alguna causal de disolucion de la sociedad conyugal (articulo
1820 C.C), que conduzca a la terminacion del citado régimen
patrimonial comun, “..se considerard que los conyuges han
tenido esta sociedad...”; es decir, la ley crea una ficcién por virtud
de la cual solamente al disolverse la sociedad conyugal se
predica una comunidad de bienes, existente desde la celebracion
del matrimonio y susceptible de liquidacién, particion y
adjudicaciéon”4. 'Y lo hace asentada en la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia al sostener que: “...La sociedad tiene desde
1933 dos administradores, en vez de uno; pero dos
administradores con autonomia propia, cada uno sobre el
respectivo conjunto de bienes muebles o inmuebles aportados al
matrimonio o adquiridos durante la unién, ya por el marido, ora
por la mujer. Y cada administrador responde ante terceros de las
deudas que personalmente contraiga, de manera que los
acreedores soOlo tienen accion contra los bienes del cényuge
deudor, salvo la solidaridad establecida por el articulo 2° en su
caso...”15,

3. Razones por las cuales me separo de la decision mayoritaria.

Motivos para rectificar esa doctrina

3.1. Necesidad de sustituir aquélla tesis

13 COLOMBIA, C. Const. Sent. de tutela Sentencia T-325/98 del 2 de julio de 1998,
M. Pon. Dr. Eduardo Cifuentes Munoz, exp. T-156326.

14 COLOMBIA, C. Const. Sentencia T-1243/01.

15 COLOMBIA, C. Const. Sentencia T-1243/01.
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Es hora de abandonar aquella interpretacion restrictiva inserta en la
sentencia de fondo para articularla a la genuina idea que se desprende
del C.C., y para ponerla a tono con los preceptos constitucionales hoy
vigentes y con el mismo bloque de constitucionalidad que a la Carta se
incorpora. Para lo pertinente es necesario entender la verdadera
naturaleza juridica y filoséfica de la sociedad conyugal o de la
sociedad patrimonial entre companeros permanentes en el derecho
nacional; asi mismo, se requiere encarar y materializar los principios
de buena fe, de la transparencia negocial, de la ledltad en la
administracion de los bienes de los conyuges y companeros, asi como,
el cumplimiento de los deberes primarios y secundarios de conducta
que reclaman los negocios juridicos en el seno de la sociedad conyugal

o patrimonial en el derecho contempordneo.

Histéricamente, la venia de la Ley 28 de 1932 revolucionariamente
otorgd en teoria, plenos derechos administrativos y dispositivos a la
mujer frente al régimen econdmico matrimonial hasta entonces vigente,
introduciendo el gobierno dual, libre y responsable del patrimonio
social, por los dos consortes o comparneros; antes, potestad omnimoda
Yy exclusiva del hombre. El nuevo ordenamiento, con anticipacion a la
regla 42 de la Carta actual se adelanto, permitiendo a la mujer casada,

disponer y administrar sus bienes.

El ano 1932 es uvital en el contexto social y juridico de reconocimiento
de derechos para la mujer, al promulgarse la Ley 28 para dar
capacidad de administracion y de disposicion de bienes a las mujeres
casadas. Ulteriormente en 1974 resulta relevante porque por medio del
Decreto 2820 de 1974, en el articulo 10 se establecié la igualdad de
derechos y obligaciones al interior de la pareja. En el ario 1976 de
nuevo se avanza para autorizar el divorcio de matrimonios civiles, y en
1992 se extiende para todos los contraidos en Colombia, pero
otorgando la cesacién de efectos civiles de matrimonios religiosos por
los consabidos problemas del Concordato. Vino a la par, la Ley 54 de
1990, para responder parcialmente a las parejas que sin estar
casadas, vivian como tales. Hoy, la Constitucion como texto abierto,
cobija sin distingo la relacién juridica también de las parejas del mismo

sexo respondiendo a los problemas de las minorias.
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Esta misma Corte describié con maestria la situacion econémica de la
mujer, bajo las vicisitudes precedentes a 1932, cuando era,

completamente sumisa a la potestad marital:

“Hasta el 31 de diciembre de 1932 el marido administraba
libremente tanto los bienes propios de los céonyuges como los

bienes de la sociedad conyugal y podia disponer con absoluta
libertad de lo que pertenecia a él o a la misma sociedad. La mujer
estaba incapacitada para ejercer esos actos administrativos o
dispositivos y si se pretendia vender un bien raiz propio de la
mujer, se imponia la necesidad de obtener licencia del juez que
autorizara la venta. Estaba, pues, la mujer en condiciones de
manifiesta inferioridad respecto del marido en forma tal que ante

los terceros aparecian todos los bienes como si fueran patrimonio

del marido, de suerte que los acreedores de éste podian, durante

la sociedad, perseguir tanto sus bienes como los bienes
sociales™16.

En ese entorno, al mismo tiempo, fue paulatina, pero segura, la
construccion y decantaciéon de la simulacién frente a figuras conexas,
como la accion pauliana y la de nulidad!?, tanto en el derecho de otras
latitudes como en el verndculo, en procura de conquistar instrumentos
utiles para preservar la sinceridad, la buena fe y la ética en los actos
negociales. Empero, en materia de régimen econdmico social de las
parejas, la jurisprudencia y la misma academia juridica, en pos de
proteger por linea de principio, la libre administracion de la sociedad
conyugal, cuando no existia pacto escrito en contrario (art. 1774 del C.
C.), adoptdé un criterio restrictivo frente a la legitimacién de uno de los
consortes para el ejercicio de la accién de simulacién por los actos
ilegales e ilicitos del otro -ahora también el compariero(a)- en la

pregonada libre gestiéon societaria familiar.

Aun cuando vanguardista aquella tesis inserta en la propia Ley 28,

pues abogdé por la administracion dual de los bienes sociales, ésta

16 COLOMBIA, CSJ. Civil: Sent. Sentencia de casacion civil del 17 de marzo de
1955, reiterada en la del 4 de octubre de 1982.

1" Hasta 1935 la Corte asimil6 la simulacién con la nulidad, como por ejemplo, la providencia del 30
de abril de 1923 con ponencia de Tancredo Nannetti, G. J. T. XXX, p. 14. Ulteriormente, siguiendo la
doctrina francesa comienza a diferenciarlas, y recientemente sostuvo:“(...) Con todo, nulidad y
simulacién de los negocios juridicos son figuras diferentes. La simulacién absoluta
configura inexistencia del negocio, y la relativa, un tipo negocial distinto. La nulidad,
absoluta o relativa, parte de la existencia del contrato y un defecto en los
presupuestos de validez, o sea, la capacidad de parte, la legitimacién dispositiva y la
idoneidad del objeto o, en los términos legales, la incapacidad, la ilicitud de objeto o
causa, los vicios de woluntad por error, fuerza o dolo, o la contrariedad de norma
imperativa o de orden publico o de las buenas costumbres” (Colombia. CSJ. Sent. de
6 de marzo de 2012, exp, 2001-00026-01).

53



Radicacién n.° 11001-02-03-000-2015-02615-00

resultd simultdneamente, contradictoria, porque al paso que se
defendia el papel protagénico de la mujer en la familia y en la cultura,
y desde el punto de uvista econémico, como coadministradora de la
sociedad conyugal;, y en otro extremo, se reconocia la sociedad de
hecho a favor de la concubinal8, como medio para restablecer sus
derechos, cuando carecia de contrato matrimonial; sepultando en
ambos casos, el lastre historico de su dependencia tradicional frente al
marido (la potestad marital); coetdneamente, restringié la legitimacion
de los consortes para impugnar los actos simulados realizados por el

otro conyuge.

En efecto, en la prdactica a pesar de la reivindicacién femenina y del
reconocimiento de las facultades administrativas para la mujer en el
ambito econdémico dentro del marco del matrimonio, en el plano real de
la economia doméstica, el patrimonio social continud siendo
administrado “in toto” por el hombre, quien por tanto, disponia y
deshacia “ad libitum” sin un control eficaz, desconociendo o

menguando los derechos econdémicos de la mujer sobre el acervo socidl.

Noétese, si bien es cierto la Ley 28 de 1932, progresista como tal, le
otorgé a la mujer la coadministracion y disposicion de sus bienes
propios y sociales en cabeza suya en el seno de la sociedad, estas
facultades fueron inanes, porque unicamente hasta 195719 vino a
obtener los derechos pasivos y activos al sufragio para participar
activamente en el control politico de la sociedad. Como secuela, en el

interregno del 32 al 57 del siglo XX, la actividad gerencial y negocial de

18 COLOMBIA, CSJ. Civil: Sent. del 30 de noviembre de 1935, Mg. Pon. Eduardo
Zuleta Angel. Esta es la célebre sentencia fundacional de la sociedad de hecho entre
concubinos, antecedente, también de la sociedad patrimonial entre companeros.

19 Por Acto Legislativo niumero 3 del 26 de agosto de 1954, reformatorio de la
Constitucion Nacional, se otorg6 a la mujer el derecho al sufragio, a elegir y ser
elegida, cuando sefnalo: “Articulo 1° El articulo 14 de la Constitucién Nacional
quedara asi: “Son ciudadanos los colombianos mayores de veintin anos. La
ciudadania se pierde de hecho cuando se ha perdido la nacionalidad. También se
pierde o se suspende, en virtud de decision judicial, en los casos que determinen las
leyes. Los que hayan perdido la ciudadania podran solicitar rehabilitaciéon”. Articulo
2° El articulo 15 de la Constitucién Nacional quedara asi: “La calidad de ciudadano
en ejercicio es condicion previa e indispensable para elegir y ser ele gido, respecto de
cargos de representacion politica, y para desempenar empleos publicos que lleven
anexa autoridad o jurisdiccion”. Articulo 3° Queda modificado el articulo 171 de la
Constitucion Nacional en cuanto restringe el sufragio a los ciudadanos varones”.
Consecuencialmente, el 1 de diciembre de 1957 concurrieron por primera vez a las
urnas en el plebiscito convocado por el Frente Nacional para la ratificar el derecho
al voto.
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la conyuge resultaba prdcticamente initl, por la minusvdlia en el
ejercicio de sus derechos ante la sociedad civil como consecuencia del
desconocimiento de sus propios derechos politicos para intervenir en la
cosa publica, y de contera, en las relaciones econdémicas socidales extra

domésticas.

Sin duda, para una persona sin derechos politicos, cualquier otro
derecho resulta insustancial, puesto que la falencia en este plano,
traduce irremediablemente la ineficacia de otro tipo de derechos, como

los civiles, ya reconocidos en abstracto, porla Ley 28 de 1932.

El fenémeno descrito del todo no ha desaparecido; muestra de ello, son
las vicisitudes para la participacion politica de minorias, de las parejas
del mismo sexo, de las mujeres y de las personas con orientacion
sexual diferente, en forma plena en la actividad econdémica y
sociopolitica en la sociedad actual, en la administracion publica, en el
mercado laboral, en el reconocimiento de sus derechos, y sobre todo,
ante el patolégico comportamiento violento contra las mujeres y la
comunidad LGBT, etc.; inclusive, hoy, ya bien entrado el siglo XXI.

A la sazoén, en forma paralela en el ambito del instituto de la simulacion
entre conyuges o companeros, como resultado de esa concepcién, la
arquitectura doctrinal vigente desde entonces hasta nuestros dias, ha
impregnado el conocimiento juridico, forjando un criterio restrictivo en la
legitimacién de un cényuge para demandar los actos simulados

ejecutados por el otro cényuge o comparnero.

En ese marco juridico, la conceptudlizacion de la simulacion, resultaba
entendible, porque otorgaba seguridad juridica y resolvia muchos y
frecuentes problemas en la economia familiar, motivo por el cuadl, se
estructuré aquélla sélida doctrina, cuya evolucion, atras se ilustré. No
obstante, la fuerza de las nuevas circunstancias y los actuales tiempos

reclaman su urgente reconstrucciéon o su reformulacion.

3.2. La simulacion institucion con variadas implicaciones

La simulacién no es un mecanismo ingenuo, tiene efectos graves y
nocivos. Las mds de las veces, sin desconocerlos, no engendra

comportamientos punibles a su alrededor; predicar que siempre que se
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descubra un acto simulado constituye crimen sancionable penalmente,

seria grave error e injusticia.

Detras de los negocios juridicos fingidos pueden aparecer propdsitos
para beneficiar a uno o mds herederos o a terceros, en perjuicio de los

demds y de extranos.

Empero, puede escenificarse el acto enmascarado para afectar
conyuges, companeros, trabajadores, acreedores fiscales, al propio
Estado, a asignatarios forzosos, inclusive para encubrir un cumulo de

operaciones delictivas.

A veces se crean verdaderas pantomimas para defraudar. Se dona por
medio de compraventas para disminuir impuestos, se celebran actos
Juridicos vacuos para camuflar disimiles relaciones juridicas, se
constituyen sociedades de papel para trasladar patrimonios
fictamente. La mayoria de las veces se afecta la prenda general de los
acreedores. Por ejemplo, en las sociedades, se surten inimaginables
operaciones con los socios, con los aportes o con el objeto social; con los
primeros, para incluir testaferros o para esconder los verdaderos, eftc.;
con los aportes para encubrir o trasladar fortunas, o se los inventa
para contratar o licitar y de ese modo defraudar a particulares o a
entidades publicas; a la mano puede hallarse el lavado o el blanqueo
de capitdales, el simple traslado de bienes para afectar acreedores; en
el objeto social, comportamientos punibles pueden estar recubiertos
bgjo una presunta legadlidad, acudiendo a intrincadas triangulaciones.
Pitufeos (smurfing), sociedades de fachada (Shell company), doble
facturacion, subfacturacion, garantias simuladas, créditos ficticios, y
testaferrato, compras de cartera, cesiones inexistentes, etc., son, entre
otras, manifestaciones ilicitas de simulaciéon. Esto explica, el porqué
en el marco juridico contempordneo el derecho societario haya
avanzado desde la simulacion y de las acciones revocatorias en la
busqueda de instrumentos eficaces para prevenir esos abusos, como
por ejemplo, la teoria del “levantamiento del velo” (to lift the veil) o la
accién “disregard of the legal entity” (hacer caso omiso o desestimar la

persondlidad juridica de la entidad o desestimacién de la limitacién de

56



Radicacién n.° 11001-02-03-000-2015-02615-00

la responsabilidad), cuya génesis legal se halla en el derecho

norteamericano20,

En el caso de conyuges o companeros, cuestion que interesa aqui, se
afecta el acervo social y los eventuales gananciales, la porcién

conyugal o su herencia.

3.3. Real génesis de la sociedad conyugal

La sociedad conyugal nace exclusivamente desde el momento mismo
de la celebracién del matrimonio, salvo pacto escrito. No se encuentra
en estado de latencia al momento de celebrar el matrimonio de modo
que permita inferir que nace luego para morir, precisamente, cuando se

presentan acciones judiciales con propdsitos disolutorios de la misma.

Para Colin y Capitant “(..) el matrimonio es un contrato, el cual es
mucho mds importante que cualquier otro contrato “corriente de la vida
juridica™!; y al decir de Julidn Bonnecase “(..) el matrimonio es una
institucion juridica, en el sentido verdadero del término, el cual es
puesto en mouvimiento por un acto juridico”??, que engendra una
comunidad de uvida, que origina cargas Yy relaciones de contenido
pecuniario, las cuales estructuran el régimen econdmico, del cud la
doctrina destaca: “(..) El régimen econémico matrimonial constituye el
estatuto que gobierna los intereses pecuniarios de los esposos, bien

sea en sus relaciones reciprocas, sea en sus relaciones con terceros”?23.

A éste régimen econémico, José Castdn Tobenas lo designa como “(..)
el conjunto de reglas que delimitan los intereses pecuniarios que
deriven el matrimonio, ya en relaciones de los conyuges entre si, ya en

sus relaciones con terceros”24,

? THOMPSON, Robert B. Piercing the corporate veil, an empirical study, Cornel Law

Review, wol. 76:1036; SOLOMON, Lewis y PALMITER, Alan. Corporations, examples and
explanations. Second Edition. Boston: Little, Brown and Company, 1994; EASTERBROOK
y FISCHEL, Foundations of corporate law. New York: Oxford University Press, 1993.

21 COLIN Y CAPITANT. Curso elemental de Derecho Civil. Madrid: Editorial Reus.
1957, p. 286.

22 BONECCASE, Julian. Tratado elemental de Derecho Civil. Traduccién Enrique
Figueroa Alfonzo-: Editorial Mexicana. 1997, p. 246.

23 PLANIOL, Marcel. Tratado prdctico de Derecho Civil Francés, regimenes econémicos
matrimoniales. Tomo VII, 1983.

24 CASTAN TOBENAS, José. Derecho de familia. Vol. 1. Madrid, 1960, p. 205.
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En nuestro ordenamiento, el articulo 113 del Cédigo Civil define que
“(..) El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente”, mientras que la regla 180 ejusdem, dispone que “por el
hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
conyuges”, claro estd, sin desconocer la eficacia y prevalencia de la
regla 1774 del C.C., segun la cual: “A fdlta de pacto escrito se
entenderd, por el mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad

conyugal con arreglo a las disposiciones de este titulo”.

Si no hay pacto escrito, entre los contrayentes, ella surge desde la
celebracién misma, en forma indiscutible e inconcusa, como producto

del matrimonio, pues por éste

“(..) surge la sociedad conyugal, la cual implica la formacion de
una comunidad de bienes que seran objeto de liquidacion,
particion y adjudicacion al momento de ocurrir alguna de las
causales de disolucion preuvistas en la ley, ademds afirma que
“(..) [siendo la] sociedad conyugal originaria del matrimonio, esta
da lugar a la existencia de un régimen patrimonial comun
compuesto por una serie de reglas especiales en relacién con su
administracion, disposicion de bienes, causales de disolucion,
forma de liquidacion, particion y adjudicacion, frente a las cuales
la ley, la jurisprudencia y la doctrina han delineado sus efectos y
alcance25.

La facultad para celebrar un pacto escrito excluyente de la sociedad
conyugal, permite inferir que no es requerimiento o imperativo del
matrimonio, la comunidad de bienes; pero si no existe ese convenio, por
el s6lo hecho del matrimonio surge la sociedad conyugal. Aun cuando
el matrimonio es un régimen con directa intervencion del Estado, su
estatuto econdémico se edifica en el principio de la autonomia de la
wluntad, rango dentro del cual se hdlan las capitulaciones
matrimoniales, relativas a los bienes que quieren o no aportar los
esposos o companeros, o cualquier otro pacto de similar talante;
empero, si los contrayentes nada especifican, por el hecho del
matrimonio de pleno derecho surge la sociedad conyugal;, y no a

posteriori.

Al respecto, Don Fernando Vélez ha dicho:

25 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de 27 de nov de 2001, exp T-403.450
Y T-414.000. MP. Rodrigo Escobar Gil.
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“(..) la sociedad conyugal no puede existir sin el matrimonio {..)
necesariamente principia con [él]l, no pudiendo modificarse durante su
existencia y terminando en los casos preuvistos en la ley, (..) Si quienes
no celebran capitulaciones matrimoniales por escrito, la ley, por el mero
hecho del matrimonio, declara contraida la sociedad de bienes entre los
conyuges, con las condiciones que establece este titulo. Puede decirse
que en este caso, (..) la ley reqgla dicha sociedad como lo tiene por
conveniente y equitativo, porque de lo contrario no se sabria céomo
deslindar las relaciones de intereses entre los conyuges, las cuales son
inevitables desde que éstos se unen a perpetuidad, de manera
indisoluble™26,

No otra cosa, podia afirmar, Enrique Lépez de la Pava “(..) la sociedad

conyugal se forma como consecuencia del matrimonio?7”.

Observado lo razonado, se colige con claridad que la sociedad conyugal
desde el punto de uvista econémico surge al momento del matrimonio y
no al de su disolucion, del mismo modo que la sociedad patrimonial
entre companeros permanentes?8 emerge luego de transcurridos dos
arnos de duracion estable de la unién marital, pero de ninguna manera
al tiempo de la disoluciéon de una u otra institucién. Brota con rigor a
partir de su constitucion juridica o factica, resultando carente de
sentido, afirmar que la sociedad conyugal nace para morir, por hallarse
en estado de latencia desde la celebracion del matrimonio, floreciendo

unicamente cuando se decreta su terminacion.

Autorizadas y pertinentes al caso, vienen las ideas de Rodriguez

Fonnegra, cuando afirma:

“(..) La opinién de que en el régimen de la Ley 28 se constituye
sociedad conyugal por la disolucion del matrimonio, por el
divorcio o en fin por efecto del hecho que lleva a liquidar carece
de asiento alguno, y hasta envuelve contradiccion palmaria: si
con tal hecho se formase la sociedad conyugal, ese hecho no la
destruiria, sino al contrario, ni se produciria con el propio hecho
que en vez de ella surgiera o comunidad de algo que debiera
liquidarse a virtud de lo dispuesto para ese caso en la parte final
del articulo 1 de aquella ley. A la verdad, la afirmacion de que tal

26 VELEZ, Fernando. Estudio sobre el Derecho Ciuvil Colombiano. De las obligaciones y
contratos. 2 Ed. Paris: Editorial Imprenta Paris-América. Tomo VII, p. 26.

27 LOPEZ DE LA PAVA, Enrique. Derecho de Familia. Bogota: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 1963, p.60.

28 En sentencia C- 238 de 2012, se declaré la exequibilidad de la palabra “cényuge”
contenida en el articulo 1047 del Cédigo Civil, en el entendido que la misma
comprendia al companiero o compafera permanente, de distinto sexo o del mismo
sexo, que sobrevive al causante, es decir, con independencia de la orientacion
sexual de las personas que hayan conformado la unién de hecho.
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se halla establecido, no sélo envuelve imputacion al legislador de
haber cometido absurdo imposible, sino que ella va contra lo
expresado en la oracion final del propio articulo 1, donde
claramente se dice que en tanto que suceda hecho en razén del
cual deba liquidarse la sociedad conyugal se considera haber
habido esta sociedad conyugal desde la celebracién del
matrimonio; pues con esto se excluye, conforme a la naturaleza
de las cosas, que la haya en dlgun instante posterior al en que
tal hecho acontezca: el nacimiento coetaneo con la muerte no es
nacimiento, sino falta de ser vivo”29.

Para afincar la tesis, que se defiende, el mismo tratadista expone:

“(..) Esta en lo cierto la Corte cuando en su fallo de 20 de octubre
de 1937 dice, con relacion al sistema del Cédigo, que se
distinguian tres categorias de bienes, cudles eran los propios del
marido, los propios de la mujer y los de la sociedad conyugal y
que respecto de terceros se confundian los bienes del marido y
los bienes socidles; pero no lo esta en cuanto ahi se niega que
entonces la sociedad conyugal se manifestaba antes de ser ella
disuelta, como que entre tanto los bienes cuyo titular fuera la
mujer y que no estuvieran comprendidos en la categoria de los
bienes propios de ésta componian el haber social y tenian que ser
mirados como bienes sociales y, de consiguiente, como bienes del
marido, y puesto que todos los bienes de la sociedad conyugal
estaban a la sazén afectos a las obligaciones personales de la
mujer. Desde luego que asi con lo uno como con lo otro se
manifestaba entonces la sociedad conyugal respecto de los
cényuges y con relaciéon a terceros, viene a ser inexacto lo que la
Corte imagina concluir cuando escribe que solamente al
disolverse la sociedad aparecerian delimitados los haberes en
referencia;, a que ella aplica malamente el verbo “surgir”
refiriéndolo al momento en que la sociedad conyugal terminaba,
como expresando que los seres vivientes nacen al quedar
muertos. Semejante inexactitud o improvisacion proviene, Si
acaso no de absoluta ignorancia de principios elementales que
sirvieron de base a los establecimientos del Coédigo sobre
sociedad conyugal.

“Por lo atinente a lo manifestado por la Corte respecto a que
antiguamente “la sociedad conyugal permanecia latente hasta el
momento de su liquidacion [disolucion, hecho causante de que se
liquidara la sociedad conyugal disuelta)” y a su apreciaciéon de
que la sociedad emerge del estado de latencia en que yacia, a la
mads pura realidad con el fallecimiento de alguno de los cényuges,
el decreto de divorcio.

“Ni las argumentaciones de la Corte prueban que en el sistema
del Cédigo la sociedad conyugal estuviera hasta su disolucion
“latente”, o sea “oculta” y escondida”, ni que entre tanto hubiera
sociedad conyugal en potencia: hasta la disolucion de la
sociedad conyugal habia, por el contrario, el estado de sociedad
conyugal, que terminaba por la disolucién de la misma, segin

29 RODRIGUEZ FONNEGRA, Jaime. De la sociedad conyugal o régimen de los bienes
determinado por el matrimonio. Tomo II. Bogota: Ediciones Lerner. 1964, p. 62.
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queda explicado. Lo potencial era la disolucién, como también
que, de consiguiente, debiera liquidarse la sociedad conyugal
disuelta (..)”30.

Claro, si la sociedad nace desde el momento de la celebraciéon del
matrimonio, la legitimacion de un cényuge o companero para formular
la acciéon de simulacion no puede circunscribirse tnicamente desde el
momento cuando se haya planteado juicio alguno con fines disolutorios
de la sociedad conyugal o patrimonial y cuando éste se ha notificado,
sino desde el mismo momento de celebrado el matrimonio o cumplidos
los citados dos anos para la sociedad patrimonial de companeros,
porque es a partir de esos instantes, segun se viene demostrando

cuando surge en esos regimenes como realidad tangible.

No obstante, obsérvese segun lo atrds compendiado, hay un cumulo de
precedentes, que van mds alld de una mera doctrina probable3!,
restringen tajantemente desde el punto de uista eminentemente
prdactico, el nacimiento de la sociedad conyugal a la fase disolutoria.
En sentido opuesto, se encuentran dentro de la jurisprudencia de esta

Corte, algunos fallos, como el de 30 de abril de 1970, que exponen:

"La sociedad conyugal o sociedad de bienes entre conyuges, nace
simultdneamente con el vinculo indisoluble del matrimonio. Este y
aquella se forman en un mismo instante. La sociedad de bienes
no puede existir sin matrimonio. En el caso de muerte de uno de
los consortes que no estaban separados de bienes, matrimonio y
sociedad conyugal se disuelven en el mismo y preciso momento.

"Esta sociedad tiene vida subordinada; solo puede existir donde
existe un matrimonio; no tiene vida propia ni independiente;
siempre esta sometida a la existencia de un vinculo matrimonial.
Por ello, puede tener duracion menor que la del matrimonio o
igualar a la de este, pero en ningun evento puede perdurar mds
alla del momento en que el matrimonio quede disuelto. En
cambio, el contrato matrimonial por tener vida propia, o autbnoma
no necesita de la existencia de la sociedad conyugal para
subsistir y por ello no lo afecta la disolucién de esta’.

Sin duda, la sociedad conyugal, es la nacida con ocasiéon del

matrimonio, sin personeria juridica y con dos administradores, porque

% RODRIGUEZ FONNEGRA, Jaime. De la sociedad conyugal o régimen de los bienes
determinado por el matrimonio. Tomo II. Bogota: Ediciones Lerner, 1964, p. 64.

31 Art. 4 Ley 169 de 1896, Sentencia C-836 de 9 de agosto de 2001. M.P Rodrigo
Escobar Gil.
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segun la regla 1774 del C. C. a falta de pacto escrito32, surge por
ministerio de la ley, hasta cuando concluye por causas legales o por

voluntad de los dos consortes.

El art. 180 del Cédigo Civil, antes aludido: "Por el hecho del matrimonio
se contrae sociedad de bienes entre los conyuges, segun las reglas del
tit. 22, lib. IV, del C. C.", es un precepto compatible con el art. 1774, y
con el ordinal 14 del art. 1820 ejusdem, cuando censura el nacimiento
de una segunda sociedad conyugal, tornandola nula, por la
subsistencia vinculo matrimonial anterior, caso en el cual "mo se
forma's3, con el nuevo, otra sociedad conyugal, en armonia con el
articulo 25 de la Ley la de 1976; precepto éste, que al modificar el art.
1820 del C.C., dispuso: “La sociedad conyugal se disuelve (..) 4o0. Por
la declaracion de nulidad del matrimonio, salvo en el caso de que la
nulidad haya sido declarada con fundamento en lo dispuesto por el
numeral 12 del articulo 140 de este Cddigo. En este evento, no se
forma sociedad conyugadl (..)”.

En linea de este criterio legal, segun el cual se forja auténtica y real
sociedad conyugal desde el matrimonio, al no existir pacto escrito en
contrario, se halla el articulo 27 del Decreto 960 de 1970, cuando

32 La sentencia C-395 de 22 de mayo de 2002 al estudiar la exequibilidad del el art.
180, inc. 2°, del Codigo Civil colombiano, modificado por el art. 13 del Decreto-Ley
2820 de 1974, no hace otra cosa, que plasmar este criterio legal, cuando expresa,
quienes “se hayan casado en pais extranjero y se domiciliaren en Colombia, se
presumiran separados de bienes, a menos que de conformidad a las leyes bajo cuyo
imperio se casaron se hallen sometidos a un régimen patrimonial diferente”.

33 CSJ. Civil. Sent. de 10 de octubre de 2004: "Pero si bien el principio asi
consagrado opera sin escollo de consideracion frente a la gran mayoria de las
causales de nulidad del matrimonio, otra cosa sucede frente a la del numeral 12 del
articulo 140 infine. Pues consistiendo ésta en que la nulidad del matrimonio se
produce precisamente por la preexistencia de otro vinculo matrimonial, viene a
acontecer que habria concurrencia de sendas sociedades conyugales, cuestion que
en la practica no deja de generar mas de una dificultad en orden a sus respectivas
liquidaciones. Y no se requiere de grandes atisbos para comprender que eso fue a lo
que justamente quiso salirle al paso el legislador colombiano cuando en el afo
1976, a través de la ley la, hizo el anadido pertinente al mentado numeral cuarto
del articulo 1820, sustrayendo de la regla general la supradicha causal de nulidad,
vale decir, que la nulidad del matrimonio no disolvia la sociedad conyugal cuando
se trataba de la nulidad devenida por bigamia, precisamente porque como dio en
senalarlo el segundo matrimonio no generaba sociedad conyugal”. Empero, se
admite, en coherencia con la sentencia de constitucionalidad de 31 de mayo de
1978 de esta corporacién el efecto destructor y retroactivo de la nulidad, no podria
predicarse si previamente se ha disuelto la sociedad conyugal, cuando existen
capitulaciones matrimoniales, o cuando el matrimonio se celebr6 en el exterior en
regimenes sin sociedad conyugal; porque en todo caso, la finalidad normativa
procura impedir la coexistencia de dos o mas sociedades conyugales.
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alecciona “(..)disponga de un inmueble o constituya gravamen sobre él,
debe indicar la situacién juridica del bien respecto de la sociedad
conyugdl, [sic] caso de ser o haber sido casado". Dentro de ese contexto
se encuentra también la Ley 258 de 1996, reformada por la 854 de
2003, cuando impone al notario una obligacion muy peculiar, en el art.
6: “Para el otorgamiento de toda escritura publica de enagjenaciéon o
constitucion de gravamen o derechos reales sobre un bien inmueble
destinado a vivienda, el notario indagard al propietario del inmueble
acerca de si tiene vigente sociedad conyugal, matrimonio o union
marital de hecho, y éste debera declarar, bagjo la gravedad del
Juramento, si dicho inmueble estd afectado a vivienda familiar; salvo
cuando ambos conyuges acudan a firmar la escritura”. Se entiende
afectado a vivienda familiar el inmueble adquirido por uno o
ambos conyuges, antes o después de la celebracion del
matrimonio destinado a la habitacion de la familiaa Segun el
articulo 2°, de esta normatividad dicha afectacion opera por
ministerio de la ley respecto de las uviviendas adquiridas con
posterioridad a la vigencia de dicha ley. Una vez configurada por
wluntad de la ley o constituida por los cényuges o comparneros
permanentes, solo podrd engenarse o constituirse gravamen u
otro derecho real sobre los bienes asi comprometidos con el
consentimiento de ambos cényuges (articulo 3°). Como se infiere,
el notario debe indagar al comprador del bien destinado a
vivienda, si tiene sociedad conyugal vigente, matrimonio o unién
marital de hecho y si posee otro inmueble afectado a vivienda
familiar. Si no existe ninguno ya afectado, el fedatario dejard
constancia expresa de la constitucion por ministerio de la ley
(articulo 6°).

Noétese, los dos casos citados, defienden el régimen de sociedad
conyugal o de sociedad patrimonial, realmente vigente y con eficacia
propia desde su nacimiento o creacion, al reconocer indisputadamente
su existencia sin haber sido disuelta; al tiempo, fijjan unos minimos
excepcionales de transparencia para la conservacion del patrimonio
familiar. No obstante, la doctrina jurisprudencial ha razonado a
contrapelo.
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Claro, estas dos hipétesis, no aniquilan, sino que complementan lo
previsto en el art. 10 de la Ley 28 de 1932, precepto apodictico en el
cual expone el legislador: "Durante el matrimonio cada uno de los
conyuges tiene la libre administracion y disposicion tanto de los bienes
que le pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que
hubiere aportado él, como de los demds que por cualquier causa

hubiere adquirido o adquiera’.

Lo trasuntado traduce, sin ambages, la defensa de la autonomia
negocial de los conyuges o companeros sin doblegarla por parte
alguna, para el giro administrativo y dispositivo de la sociedad
conyugal, y sin imponer la obligatoriedad de obtener consenso o
autorizacion del otro consorte o companero para decidir sobre los
bienes cuya titularidad cada cual ostenta y de los cuales se pretende
disponer vdlidamente.

Ahora, cuando se postula la existencia de sociedad conyugal desde el
momento del matrimonio mismo, y la legitimacién para demandar los
actos simulados ejecutados por cualquiera de los consortes desde ese
instante, no significa someter a urgente e incondicional autorizacion “in
toto” o a algo similar, el ejercicio de la actividad dispositiva de los
conyuges, porque ello seria obtuso y anacrénico; y ello no es lo que se
pretende prohijar con este salvamento. De ser asi, simplemente se
impondria un cerrojo en la actuacion econdémico-administrativa y
dispositiva de los conyuges o comparieros, y ello se erigiria en traba
odiosa para el trdfico negocial en la sociedad democrdtica actual,
bastiéon de las libertades. No. La legitimacién es para impugnar
exclusivamente los actos irreales o fingidos, celebrados fictamente por
uno de los conyuges o comparieros para defraudar el patrimonio socidl,

desbordando las fronteras de una administracion responsable.

En esa linea de razonamiento, el art. 10 de la Ley 28 aludida, también
agrega: “(..) pero a la disolucién del matrimonio o en cualquier otro
evento en que conforme al Cédigo Civil deba liquidarse la sociedad

conyugal, se considerard que los cényuges han tenido esta sociedad

desde la celebracion del matrimonio y en consecuencia se procederd a

su liquidacién". A partir de éste segmento normativo, no puede creerse

erroneamente que la sociedad medre inexactamente al momento de la

disolucién, o que no haya existido antes, porque la sociedad conyugal
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“irrecusablemente”, nace siempre desde el matrimonio, y no se
encuentra en situacién de latencia, esperando la disolucion para
florecer, claro, salvo pacto escrito en contrario (art. 1774 del C.C.C.).
Acontece, en verdad, que al momento de disolverse y luego liquidarse
debe tenerse en cuenta todo cuanto haya ocurrido desde el matrimonio

en la dindmica de los activos y pasivos de la economia social.

Se reitera entonces, la sociedad conyugal surge desde el matrimonio,
“salvo pacto escrito en contrario” (art. 1774), prenupcial o en las
capitulaciones matrimoniales; y la sociedad patrimonial, apenas se
dan los requisitos preuvistos por el legislador en la Ley 54 de 1990, y

no, en las postrimerias o sus momentos disolutorios.

3.4. La legitimacion en la causa por activa del conyuge o

compariero permanente en la accion de simulacion

La legitimacion de un cényuge o companero para demandar la
simulacién no se hdlla, desde la formulacién de la demanda con fines
disolutorios de la sociedad conyugal o patrimonial, sino desde la

celebracién del matrimonio mismo o desde el surgimiento de aquélla.

La Corte, siguiendo a Francisco Ferrara ha  sostenido,
discurriendo sobre la simulacion: «“(..) Su accién se dirige a
establecer la verdad, a poner en claro lo dudoso o equivoco, a
destruir la apariencia, y no tiene por qué apoyarse en la
culpabilidad delictuosa del deudor. El unico requisito necesario
para ejercer la accion de simulacion es la existencia de interés,
determinado a veces por el elemento del dano y cuya naturaleza
Yy extensiéon son diversas. Porque (..) en la de simulaciéon resulta
el perjuicio de la incertidumbre y dificultad de hacer valer un
derecho subjetivo y, por -consiguiente, de la amenaza de su
posible violacion. Ademdas, el elemento del dano en la accion de
simulacion tiene un aspecto mds amplio y multiforme, ya que no
consiste solamente, en una disminucion de la garantia de los
acreedores, sino en cierto peligro de perder un derecho o de no

poder utilizar una facultad legal”»3+.

% COLOMBIA, CSJ. Civil. G. J., t. LXXVII, paginas 793-794.
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En consecuencia, si la sociedad conyugal no es una simple
ficcion desde su celebracion, es euvidente, una vez acaezca un
menoscabo patrimonial con actos fingidos ejecutados por un
conyuge, el otro tiene en forma incontrovertible, un interés
juridico tutelable frente al desconocimiento o violacion de un
derecho suyo, llamese en forma consumada o potencial,
cuando recae sobre una cosa que en términos del articulo
1781 del Cédigo Civil estd llamada a componer el haber de la
correspondiente sociedad conyugal, para que descubierta la

verdad, regrese al haber social.

Si de acuerdo a la doctrina imperante, el consorte no contratante
para estar legitimado para impugnar los actos  fingidos
celebrados por el otro, respecto de bienes sociales, debe haber
iniciado acciones para deshacer o disolver la sociedad conyugadl,
rectamente se quebrantan los articulos 13 y 333 de la
Constitucion Nacional, segun los cuales todas las personas
nacen libres e iguales ante la ley, y de la misma forma la
actividad econémica y la iniciativa privada son libres. Se coarta
el derecho a decidir libremente y se limita su ejercicio, en tanto
se apremia o compele a un consorte, sin base normativa alguna,
a promover la accién del linge indicado (la disolutoria), y en la
cual, a lo mejor, jamdas pudo estar interesado, en procura de

extinguir la sociedad respectiva.

Son muiltiples y abundantes dentro de la teoria juridica del régimen
economico de la familia, las tesis académicas y las decisiones
judiciadles que con frecuencia han sostenido 'y defienden
irrestrictamente el surgimiento real de la sociedad conyugal en el
derecho colombiano a partir de su disolucién, repudiando la idea del
real aparecimiento en forma paralela y coetanea a la celebracion del
matrimonio. Esa idea es, justamente, el fundamento de Ila
argumentacion, segun la cual un cényuge unicamente puede pedir la
declaracion de simulacién respecto de los actos celebrados por el otro
cényuge, una vez se haya iniciado acciéon o demanda con fines
disolutorios de la sociedad conyugal, por virtud del estado de latencia

en que se encuentra desde la celebracion del matrimonio. Un
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precedente que recoge la doctrina de la cual me separo, asienta

precisamente:

“(..) Las anteriores reflexiones uvienen al caso para resolver
adversamente los cargos segundo y tercero que hacen derivar el
interés para demandar la simulacion de la simple cdlidad de
céonyuge, porque mientras que la sociedad conyugal no se
disuelva o ciertamente se halle en via de disolucion, la calidad
dicha no confiere un derecho concreto sobre los bienes que
tengan el cardcter de gananciales, porque de conformidad con lo
previsto por el articulo 1° de la ley 28 de 1932, la sociedad
conyugal existe en estado latente o virtual desde cuando se
celebra el matrimonio hasta la disolucion, momento a partir del
cual se concretizan los derechos de los conyuges para los fines
de su liquidacion y pago de gananciales. De manera, que de
acuerdo con el régimen aqui establecido, mientras que la
sociedad conyugal esté en el estado al cual se ha hecho
referencia, cada coényuge goza de total autonomia e
independencia para administrar y disponer de los bienes a su
nombre, esto es, sin injerencia o control de parte del otro, pues
precisamente esa es la situacién juridica que configura el sistema
consagrado por la citada ley, es decir, de separacion de bienes
pero con participacion en gananciales.

“Desde esta perspectiva, el interés serio y actual del conyuge
surge no de la calidad de tal, sino del hecho efectivo y cierto de la
disolucion de la sociedad conyugal o cuando, como seguidamente
se dird, exista un motivo fundado con miras a ese propdsito,
como lo ha expuesto la jurisprudencia. Por supuesto, que el
estado latente o virtual de esa sociedad no coloca al conyuge en
la misma posicion de los acreedores frente a los actos
fraudulentos de su deudor, porque para que aquéllos se legitimen
en las acciones pertinentes con el fin de restablecer el patrimonio
de éste, deben estar asistidos de un derecho cierto e indiscutido,
esto es, serio y actual, lo que, por lo visto, no puede deducirse de
la simple condicién de conyuge™3s (Subrayado fuera del texto).

Otros antecedentes jurisprudenciales del mismo lingje, y de esta

misma Sala, son los siguientes:

“(..) El interés para impugnar de simulados los negocios juridicos
celebrados por el otro cényuge, surge ordinariamente de la
disolucion real y efectiva de la sociedad conyugal. Por excepcion,
ese interés se ha admitido, cuando existe una clara y patente
manifestaciéon de aniquilar la sociedad conyugal, lo cual acontece
cuando un coényuge convoca judicialmente al otro con ese
propésito, ante todo para impedir que la posible disoluciéon
decretada se haga ilusoria en sus efectos. Conforme a los
antecedentes jurisprudenciales, inicialmente ese interés se
encuadré en la demanda de separaciéon de bienes y aun en
algunas medidas cautelares, para posteriormente hacerlo derivar
de “una causa que vaya orientada a la disolucion de la misma,

35 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 5 Sep. de 2001, exp 5868. MP. José Fernando
Ramirez Gémez.
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como la separacion de cuerpos, de bienes, el divorcio”,
condicionada su existencia al instante de demandarse la
simulacion, pues al ser ese interés un presupuesto de la
pretension debe existir al momento de deducirse la accion porque
el derecho no puede reclamarse de futuro, sin que la sola calidad
de conyugue lo legitime para el efecto”36.

Ya, en 1993, se habia adoctrinado:

“(..) El interés serio y actual del conyuge surge no de la calidad
de tal, sino del hecho efectivo y cierto de la disoluciéon de la
sociedad conyugal o cuando, como seguidamente se dird, exista
un motivo fundado con miras a ese propdsito, como lo ha
expuesto la jurisprudencia. ”37.

También en 1998, se reprodujo idéntico criterio:

“(..) una vez disuelta la sociedad conyugal los conyuges estdn
legitimados para demandar la simulacion de los actos celebrados
por_el otro. El interés juridico es patente en ese caso porque
disuelta la sociedad por cualquiera de las causas legales, se
actualiza el derecho de cada uno de los cényuges sobre los
bienes sociales para la determinacion de gananciales que a cada
uno corresponda. Pero antes de esa disolucion puede existir ya el
interés juridico en uno de los cényuges para demandar la
simulacion de un contrato celebrado por el otro sobre bienes
adquiridos por éste a titulo oneroso durante el matrimonio cuando
la demanda de simulacion es posterior a la existencia de un juicio
de separacion de bienes, o de divorcio, o de nulidad del
matrimonio, los cuales al tener éxito, conllevan la disolucion de la
sociedad conyugal, caso en el cual se exige que una de tales
demandas definitorias de la disoluciéon de dicha sociedad se
haya notificado al otro conyuge, antes de la presentacién de la
demanda de simulacion; por supuesto que en eventos como los
senalados, asoma con cardcter definido una amenaza grave,
cierta y actual a los derechos del demandante, toda vez que, sin
lugar a dudas, la preservaciéon del negocio simulado acarrea la
mengua a sus derechos”3s.

No empecé, esa tesis no resulta de recibo porque precisamente, segun
se uviene andlizando, ante la ausencia de pacto escrito entre los
conyuges, la sociedad conyugal, es desde ese instante cuando nace y
existe realmente, y siendo esa la oportunidad gestora,
consecuentemente desde ahi, se legitima el conyuge para demandar

los actos fingidos, celebrados por el otro consorte.

Si la simulacién:

36COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 5 Sep. de 2001, exp 5868.
37 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 15 Sep. de 1993, exp 127.
38 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 30 oct. de 1998, exp 4920.
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“(..) es la declaracion de un contenido de woluntad no redi,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para
producir con fines de engario la apariencia de un negocio juridico
que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a
cabo”; la hay, por tanto, “(..) cuando se hace conscientemente
una declaracion inexacta o cuando se hace una convencién
aparente, cuyos efectos son modificados, suprimidos o
descartados por otra convenciéon contemporanea de la primera y
destinada a permanecer secreta”39;

No se entiende porqué motivo, no pueda un cényuge, Sin mds,

demandar los actos defraudatorios celebrados por el otro cényuge.

Conforme a la Ley 28 de 1932 los cényuges, hoy también los
companeros, pueden disponer libremente de sus bienes propios o de los
bienes sociales que se hallen en cabeza de cada uno de ellos, mientras
no se haya disuelto la sociedad conyugal, empero, esa administracion

debe ser libre pero responsable. La irresponsabilidad ha

patrocinado en variadas hipétesis se incurra en administracién y
disposicion de los bienes sociales en forma culposa o dolosa, de
manera fraudulenta o engarniosa, actos que repercuten nocivamente
contra los intereses del otro consorte y de la propia sociedad conyugal,
cometiendo burlas, traslados patrimoniales y desquiciamiento
econdémico de la sociedad conyugal, mucho antes de promoverse accion
judicial disolutoria, resultando insuficientes los instrumentos que
actualmente ofrece el ordenamiento para restablecer los derechos
afectados.

La tesis de la cual me aparto, terminé entonces, por prohijar los actos
colusivos o fraudulentos de uno cualquiera de los conyuges desde el
matrimonio hasta la disolucién de la sociedad conyugal que nace con

aquél, dejindolos en una especie de total impunidad.

En efecto, apelando a la “libre administracion”, se han cometido
enganos y toda clase de simulaciones antes de la disolucion y
liquidacion y aunque el articulo 1824 del Cédigo Civil ha establecido
que el conyuge que dolosamente oculte o distraiga alguna cosa de la
sociedad serd sancionado con la pérdida de su porcion sobre la misma

cosa y sera obligado a restituirla doblada, la situacion queda por fuera

39 PLANIOL Y RIPERT. Tratado prdctico de derecho civil francés, tomo VII, numero
33.
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del control por parte del otro cényuge y de la propia judicatura, porque
la doctrina esgrimida en el estado actual de la cuestién, tnicamente
legitima formular la accion recuperatoria si existe proceso judicial en
curso en procura de la declaracién de disolucién de la sociedad, de
modo que cuando el latrocinio o el despojo se ha materializado, la
accion de prevalencia deviene ineficaz. Si de inmediato el afectado
entabla el proceso judicial correspondiente, a la postre resulta tardio,
oneroso e incierto y en la mayoria de los casos no se probard por la
parte interesada el verdadero ocultamiento o simulacion de los bienes
ante la carencia de legitimaciéon. Desde luego, lo que no se prohibe en

la disposicién real y legitima de los bienes.

Entonces, la Sala debe reflexionar, para prohijar con rigor, que cuando
se disponga de un bien o derecho comuin, con conductas claramente
antijuridicas por un consorte, el otro conyuge podrd atacar mediante la
simulacion la venta celebrada por el marido o la mujer, por el
companero o companera mientras exista la sociedad conyugal o
patrimonial, y con legitimacion desde el mismo momento de su

surgimiento.

Sin duda, con la Ley 28 de 1932, cada cényuge o companero tiene
capacidad para actuar en el campo comuin o social, sin intervencion del
otro coényuge, porque cada cual goza de capacidad juridica y
dispositiva para adquirir, para si o para la sociedad y para gozar y
decidir sobre los propios bienes, o sobre los sociales que se hallen a su
nombre. No puede menoscabarse el principio de la autonomia negocial
de los conyuges o companeros unas vez conforman la sociedad de
gananciales o la sociedad patrimonial, pero esa autonomia o
administracién dual y separada no puede ser insensata, desquiciada o
ejecutada dentro del marco de lo desledl y ficticio; cuando esto ocurra,
asi no se haya iniciado proceso con fines disolutorios, surge
indiscutible un interés actual y cierto del otro céonyuge o companero

para formular la simulacion.

Se otorga la libre disposicion de los bienes a cada uno de los cényuges
0 companeros permanentes y por lo tanto, puede celebrar cualquiera
acto negocial serio y real, diferentes tipos de negocios efectivos;

empero, cuando uno de los cényuges o companeros permanentes con
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respecto a los bienes socidles, dispone mediante actos fraudulentos o
simulados desde el momento del nacimiento de la sociedad conyugal o
de la sociedad patrimonial, puede hacer uso de su potestad juridica

para pedir la reconstruccion del patrimonio social.

La libre administracion, es consecuencia de la igualdad de derechos de
los conyuges o companeros permanentes, derivada de su participacion
y gerencia equilibrada en la gestion y disposicion de los bienes sociales
autorizada por ley, como medio para garantizar la defensa de estos

derechos comunes y de los intereses de cada consorte.

St la sociedad conyugal, cuando no existe pacto escrito diverso sobre el
régimen de bienes, surge automdticamente, o una vez se conforme la
sociedad patrimonial o se celebre el matrimonio, cualquiera de los
cényuges o companeros estd legitimado y por tanto, facultado durante
la vigencia de las mismas para presentar la accién de simulacion
cuando su otro compariero o consorte celebre un acto en fraude de sus
derechos, como consecuencia de la administracion dual, conjunta y

responsable que se otorga a cada conyuge o companero.

3.5 El marco constitucional también compele prohijar el criterio

aqui expuesto

La familia es en el desarrollo sociocultural la institucion mds
importante; y dentro del ordenamiento juridico es objeto de un
tratamiento especial dada la trascendencia para la existencia de la
sociedad misma. Es reconocida politica, econdmica, cultural y
juridicamente como el nucleo de la sociedad, y como tal, ella y sus
integrantes deben gozar de proteccion legal y constitucional desde el
mismo momento de su constitucién. El articulo 42 de la Carta
Justamente senala “(..) La familia es el ntcleo fundamental de la
sociedad, constituida por vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la

voluntad responsable de conformarla™o.

El reconocimiento juridico de la familia, el cual no depende

exclusivamente para su formacién del matrimonio religioso o civil, sino

40 Colombia. Constitucion Politica de Colombia de 1991. Ed. Vigésima séptima:
Editorial Leyer.
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también de vinculos naturales, demanda un tratamiento especial e
integral, mediante instrumentos idoneos desde el mismo momento de
su nacimiento por parte de todas las autoridades. Corresponde a la
Jjudicatura, como parte de ellas, comprometerse expresamente con el
real acatamiento de los postulados constitucionales que la preservan
en su dimension personal y econémica. En el ambito del régimen
econémico que la regula, cuando exista detrimento al patrimonio social
por parte de alguno de los consortes, compete a los jueces redlizar la
interpretacion que mejor se avenga a los principios, valores y derechos
que contiene la Constitucién. Una aplicaciéon del derecho que posibilite
el fraude a la sociedad conyugal con antelacion a la formulacién de un
proceso tendiente a obtener la declaracion de disolucion de la sociedad
conyugal o patrimonial, resulta contraria a la Carta misma, a la
inviolabilidad de las garantias, a la honra, a la dignidad e intimidad de
la familia, ala igualdad de derechos y deberes.

Por tanto, no se garantiza la proteccion que la Ley de Leyes y el bloque
de constitucionalidad otorgan a la familia, cuando se justifican
interpretaciones contrarias, en general, a la sinceridad, lealtad y
probidad que deben observar los consortes en el ejercicio de la
economia familiar y en la libre administraciéon del patrimonio social por
parte de los céonyuges o companeros. Una exégesis qustada a la Carta
urge la efectividad de los derechos de las personas y de los consortes
desde la propia constitucion de la familia, institucion, valor y fin

esencial del Estado Social y Democrdtico de Derecho.

Cuando un acto juridico patrimonial ilicito o ilegal efectuado por un
céonyuge afecta el patrimonio social, no hay duda, automdticamente
genera interés juridico actual, vigente para promocionar la simulacion
con independencia de que se haya gestionado, previamente, o0 no
proceso disolutorio alguno entre los céonyuges. Hay interés, per sé,
porque se irroga perjuicio econémico derivado de la afeccion que
genera, estando vigente la sociedad conyugal o patrimonial, puesto el
acto mismo ocasiona perjuicio y la decision judicial favorable puede

benéficamente restablecer el derecho econémico que resulta afectado.

3.6. Un paso adelante en el marco de la simulacion societaria
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Si en materia de simulacién societaria esta Corte ha admitido la
legitimacién para demandar los negocios juridicos fingidos Yy
fraudulentos celebrados por la sociedad comercial sin que sea
menester aguardar a su disolucién y liquidacién, no puede en sentido
contrario sostenerse que el socio en la sociedad conyugal o en la
sociedad patrimonial no pueda demandar la simulacion de los negocios
juridicos que pongan en riesgo los derechos del otro cényuge o
companero, por tener esa condicién, celebrados con antelacién a su

disolucion y liquidacion.

Esta Sdla, en sentencia de 30 de noviembre de 2011, admitié frente a
la oportunidad de los socios comanditarios la posibilidad de incoar con
anterioridad a la disolucion de la sociedad comercial, la simulaciéon de
los negocios juridicos celebrados cuando estos han sido fraudulentos y
tendientes a menoscabar el patrimonio de la misma. En efecto, en el

punto razono:

“(..) Teniendo presente que la legitimacion para demandar la
simulacion de un contrato celebrado por otros debe evaluarse
siempre a la luz de las particulares circunstancias en que dicho
negocio se haya verificado y en que, respecto de él, se encuentre
el tercero demandante, y considerada la antedicha posicion del
socio en cuanto hace a la persona juridica societaria, se impone
colegir que cuando con el acto aparente se pongan en riesgo, de
manera fundada y evidente, los derechos del socio, como
acontece cuando, v.gr., se manifieste que la sociedad se
desprende a titulo oneroso de un bien, pero, en readlidad, nada
recibe a cambio como contraprestacion, el socio o accionista, en
tales casos, ostenta legitimidad para reclamar ante la justicia
que se declare la simulacién del correspondiente negocio juridico,
con miras a salvaguardar, se insiste, los derechos patrimoniales
que se desprenden de sus relaciones con la sociedad, durante
todo el tiempo de su existencia, pues de mantenerse una
operacion como la anteriormente descrita sus intereses
ciertamente se afectardn a partir de ese momento, sin que sea
menester aguardar a la disolucion y liquidacion de la sociedad
para auscultar si sus prerrogativas han sufrido algun desmedro.

“En el presente asunto, como, incluso, lo admiti6 el propio
recurrente en casacion, la sociedad Restrepo Vdasquez y Cia. S.
en C. no recibio el precio estipulado en los contratos censurados
por via de simulacién, de donde, sin duda, su patrimonio, como
consecuencia de las engenaciones que realizo, resultd
notoriamente mermado, tanto asi que, segun se afirmd, en
adelante no se repartieron utilidades.

“Por consiguiente, el comportamiento negocial asumido por la

citada persona juridica, habida cuenta que comprometié
inmuebles de estimable uvalor que conformaban una parte
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importante de su patrimonio, afectd, sin duda, los derechos de los
socios comanditarios que promouvieron la accién, y, por lo mismo,
determiné que ellos, prevalidos nada mas que de esa condicion,
si pudieran, como en efecto lo hicieron, reclamar la declaratoria
de simulacién de los correspondientes negocios juridicos, pues su
conservacion dejaria en vilo el derecho de los actores a obtener el
pago de las utilidades que, en virtud de la actividad social, les
pudieran corresponder y de que el valor de sus participaciones
sociales, como minimo, se conserve, es decir, no sean objeto de
un demérito injustificado, como el que sobrevendria si se
mantuvieran las transferencias que en relacién con los bienes
que integraban su activo patrimonial, realizé la sociedad
Restrepo Vasquez y Cia. S. en S., cuando, como ya se preciso,
ella nada recibié a cambio™1.

El anterior precedente, no fue insular. Nuevamente abordé la

cuestién en otro litigio con la siguiente ratio decindi:

“8. En ese contexto, es evidente que con relacién a “negocios
Juridicos de disposicién de activos” celebrados por la respectiva
“sociedad en comandita”, se torna imperioso reconocerle
“legitimacion al acreedor del socio” cuyas “cuotas de capital” se
hallan embargadas a favor de la ejecucion para el cobro de su
crédito, a fin de que pueda ejercitar la “acciéon de simulacion”,
como garantia auxiliar de proteccion del “derecho de prenda
general” reconocido en el articulo 2488 del Cédigo Civil, toda vez
que la engjenacion ficticia de “elementos del activo patrimonial de
la sociedad”, puede traer como consecuencia la pérdida de valor
de las “cuotas de capital” si por ejemplo el convenio fuere
simulado y también porque esos actos repercuten en la
disminucién de la participacion del socio deudor en una eventual
liquidaciéon de la sociedad.

Las resenadas circunstancias, evidencian de manera ostensible
la generacion de perjuicio no solo para los “acreedores” de la
compania, sino respecto de quienes ostentan esa calidad con
relacion a los “socios” que tengan “cuotas de capital”, cuando
hayan obtenido el decreto de medidas cautelares sobre esos
“derechos patrimoniales de su deudor” con antelacion al contrato
atacado, de donde emerge el “interés juridico” que faculta a los
nombrados “terceros” para promover la “accién de simulacién”
frente a “negocios juridicos anémalos de disposicion de activos
celebrados por la respetiva sociedad ”#2.

En aquellos asuntos, aduviértase, la sociedad no se encontraba disuelta
ni en estado de liquidacion, no obstante, yendo mdas alla esta Corte,
reconocid en éste otro antecedente referenciado, legitimacion adl

acreedor de un socio para demandar los actos de disposicion del ente

social.

41 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 30 Nov. de 2011, exp 2000-00229-01, MP.
Arturo Solarte Rodriguez.

*2 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 2 Agos. de 2013, exp 2003-00168-01, MP. Ruth
Marina Diaz Rueda.
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No puede entonces, desestimarse la posibilidad de que los conyuges o
companeros puedan suplicar directa e incondicionadamente la
simulacion de los actos fingidos celebrados por el otro consorte con
antelacion a la iniciacién de los tramites o procesos disolutorios de la
respectiva sociedad, porque esa percepcion apareja dar trato
discriminatorio y diferenciado, sin razones legitimas, con evidente
adulteraciéon del principio y del derecho a la igualdad a la sociedad
patrimonial o conyugal frente a las sociedades comerciales, por cuanto
donde exista la misma situaciéon de hecho, no puede existir razén de
derecho diferente; a fortiori, si se comprende que los problemas juridico
- econdmicos familiares, tienen mayor calado social y una esencia

marcadamente iusfundamentalista.

3.7. La buena fe se impone como categoria y principio que debe
gobernar el régimen economico de la sociedad conyugal o

patrimonial

La buena fe es columna vertebral del ordenamiento juridico, no sélo por
contar con estatuto constitucional auténomo, Sino porque es principio
estelar de toda actuacion en las relaciones humanas, juridicas,
econdémicas y politicas. Se ha incorporado al derecho por tratarse un
principio inherente a la conducta humana a fin de que surta efectos
Juridicos. Es regla ética que se muta en “estandar juridico” de conducta
que orienta las relaciones juridicas desde el punto de vista subjetivo y
desde la orbita objetiva en procura de materidlizar la ledltad, la
probidad, la equidad y la justicia. En términos de Galgano:

“(..)la buena fe contractual se puede circunscribir a los términos
de correccion o lealtad, en la cual aparte de imponer la necesaria
correccion que debe existir entre las partes que intervienen en un
acto o negocio juridico, tiene una muy importante funcion en el
ordenamiento juridico, pues como la norma escrita no tiene la
virtualidad de contemplar la totalidad de las situaciones que se
pueden presentar entre los contratantes, “el principio general de
correccion y de buena fe permite identificar otras prohibiciones y
otras obligaciones ademds de aquellas previstas por la ley; como
suele decirse cierra el sistema legislativo, es decir, ofrece varios
criterios para colmar aquellas lagunas que se puedan manifestar
en las multiples y variadas situaciones de la vida econémica™#3.

43 GALGANO, Francesco. El negocio juridico. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
1992, p.453.
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La regla 83 de la Constitucién Politica Colombiana, establece que “las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn
cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas
las gestiones que aquellos adelanten ante éstas™+. Al mismo tiempo,
el articulo 1603 del Cédigo Civil dispone que “los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de

la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella”5.

La posibilidad de declarar la simulacion en las relaciones juridico
econdémico matrimoniales es la concreciéon inmediata de la buena fe,
como regla de cardcter universal y limite a la libertad contractual y a la
autonomia privada, puesto que impone y posibilita la observancia de
rectitud, lealtad y honradez en la actividad negocial y administrativa
de la sociedad conyugal, permitiendo la construccion de una ética

social y juridica.

3.8 Buena fe. Deberes primarios y secundarios de conducta

El principio general de la buena fe (bona fides) como comportamiento
leal y como la creencia de estar actuando honradamente, tiene una
incidencia en la actuaciéon juridica diaria y en la ejecucion de
obligaciones y contratos por medio de las reglas o deberes primarios y
secundarios, por cuanto la relacion obligacional es compleja y
multiforme, no simplemente lineal. Legitimar a un cényuge o consorte
para incoar desde el momento mismo del nacimiento de la sociedad
conyugal o patrimonial para demandar la simulacion contra los actos
simulados ejecutados durante la administracion de la sociedad
conyugal, por supuesto dentro del marco de los términos de
prescripcién, implica hacer del derecho y de la actividad familiar
econéomica un espacio en el cual se potencie el acatamiento de los
deberes primarios que implica la relacién juridica de pareja, y al mismo
tiempo, escenario en el cual se pueda dar cabal cumplimiento al
conjunto de deberes conexos o secundarios de conducta que en forma
complementaria tutelan la sociedad conyugal. En esa forma no
existiran secretos ni desledltades entre los consortes, se dard

seguridad juridica a la relacién familiar y se protegerd el patrimonio

44 COLOMBIA. Constituciéon Politica de Colombia de 1991. Ed. Vigésima séptima:
Editorial Leyer.
45 COLOMBIA, Codigo Civil Colombiano.
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social como expresion del deber general de actuar de buena fe+6, en pos
de una verdadera cooperacion familiar entre la pareja, sin que ninguno

abuse de su posicion privilegiada.

3.9 Razones anejas para modificar la doctrina hasta ahora
sostenida por esta Sala. Motivos por los cuales debié casarse la

sentencia recurrida

3.9.1 La sociedad conyugadl o la patrimonial en su caso, no nace con el
acto disolutorio sino a partir de la celebraciéon del matrimonio o del

surgimiento de la sociedad patrimonial.

Una conceptuadlizacion distinta es una entelequia (no como categoria
aristotélica), algo asi como la figura kantiana del “noumeno”, o el
mundo de la “Ideas” en la caverna de Platén (Republica, VII), o
simbdlicamente un fantasma, que engendra una interpretacion
irregular nociva en el manejo administrativo de la sociedad, lindando
con la irresponsabilidad de los consocios, de manera que por ejemplo,
ilimitadamente, cuadlquiera de los cényuges puede cometer graves
fraudes a la sociedad simulando la masa social “in integrum” para
perjudicar al otro consorte, bgjo el argumento de no estar disuelta, o de
no estar en curso proceso disolutorio o de no haber notificado demanda
en tal procura, todo lo cual traduce injusticias. Todavia somos una
sociedad machista empoderada en la fuerza econémica o en el poder
del mads fuerte, donde por regla general el compariero varén o el mds
poderoso econémicamente administra sin limites; concepcién ésta, que
refleja el absolutismo matrimonial o marital de un integrante de la

pareja sobre el otro, en contra del pie de igualdad que teéricamente se

46 STAUB H. (en 1902 propuso la tesis de las violaciones positivas del contrato -
positiven Vertragsverletzungen), Heinrich STOLL (en 1932 distingui6é deberes que
sirven al interés en la prestacién y deberes de proteccion)), DEMOGUE, René;
LORENZETTI, Ricardo Luis, “Esquema de una teoria sistémica del contrato”;
ALTERINI, Atilio Anibal; DE LOS MOZOS, José Luis; SOTO, Carlos Alberto,
Instituciones de derecho privado. Contratacion contempordanea. Teoria general y
principios, 1% edicion, Palestra Editores — Lima y Editorial Temis S.A., Bogota,
2000.CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Los deberes de proteccion del deudor en el
derecho civil, mercantil y en el laboral, Civitas Ediciones S.L., Madrid, 2000, pag.
263; MORELLO, Augusto M., Indemnizacion del dano contractual, Libreria Editora
Platense — Abeledo Perrot, 2% edicién, Buenos Aires, 1974, pag. 76. RODRIGUEZ
AZUERO, Sergio, Contratos bancarios. Su significacién en América Latina, Editorial
Legis, 5% edicion, Bogota, 2003, pag. 178 y sigs.; SANTOS BALLESTEROS, Jorge,
Instituciones de responsabilidad civil, t. I, JAVERGRAF, Bogota, 1996, pag. 117 y
sigs. SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo, La buena fe contractual y los deberes
secundarios de conducta.
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predica de quienes se unen para forjar familia. Pero esa concepcion es
hoy inaceptable, y como secuela, la sociedad no puede estar latente o
simplemente en potencia desde el matrimonio para nacer con la
disoluciéon. Tampoco puede afirmarse, como remedio revulsivo, que este
fenémeno juridico tiene efectos retroactivos hacia el momento que

realmente la genera.

3.9.2 Si la sociedad no estd disuelta o al menos, notificado proceso
familiar que encause o procure el resultado disolutorio, conforme a la
doctrina que hasta el momento se prohija, ninguno de los conyuges o
companeros esta legitimado para demandar los actos o negocios
fraudulentos o colusivos celebrados por el otro. Esta concepcion torna
irresponsable, antiética e injusta la administracion de la sociedad
conyugal o de la sociedad patrimonial; en consecuencia, desconoce en
el punto, el propdsito de la accion de simulacién consistente en destruir
las relaciones juridicas que atentan contra la rectitud, la ledltad y la
probidad de quienes contratan, desquiciando el principio de la buena

fe. Sobre el punto Betti, afirma:

“La simulacion puede servir para encubrir una ilicitud y ser
utilizada para fines de fraude; tanto fraude a la ley como fraude
en dano de otros individuos, acreedores de quien realiza el
negocio u otros que tuvieran eventualmente derechos hacia él.
Pero, prescindiendo de la observacion de que puede existir
simulacion sin fraude y, vuviceversa, fraude sin simulacion,
bastaré aqui destacar que se trata de dos -cdlificaciones
heterogéneas, dependientes de dos diferentes aspectos bajo los
que puede ser considerado el negocio. El fraude y, en generdl, la
ilicitud, expresan una cdlificacion del interés que busca en
concreto satisfaccion por el negocio, valorado en conexién con la
causa tipica. La simulacién, por el contrario, expresa simplemente
una divergencia entre aquél interés y la causa™7.

3.9.3 La decision mayoritaria no resuelve ni explica el problema que
surge, cuando es entablada una accion de simulacién, con
posterioridad al gestionamiento y promociéon de un proceso con fines
disolutorios de la sociedad conyugal o patrimonial, pero por cualquier
eventualidad éste fracasa o se desestima, subsistiendo y obteniendo,
por el contrario, resultado positivo para el actor el proceso simulatorio

al demostrar eficazmente los elementos axiolégicos de la simulacion.

47 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Traduc. de Martin Pérez.
Granada: Comares, 2000. P. 346.
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¢Debe entonces, demandarse la revision de alguna de las dos

sentencias?

La antinomia planteada desaparece si se legitima ipso iure la
posibilidad de demandar los actos fraudulentos desde el nacimiento de

la sociedad conyugal o patrimonial.

3.9.4 El fallo desconoce acendradas situaciones que elocuentemente
muestran la existencia de la sociedad conyugal o de la sociedad
patrimonial desde su gestacion, como por ejemplo: Las capitulaciones
matrimoniales, la institucion de la subrogacion familiar, las
obligaciones impuestas al notario en caso de disponibilidad de ciertos

bienes sociales.

Por supuesto, el legislador ha previsto instrumentos utiles para
asegurar y proteger los bienes habidos en la sociedad conyugal, para
procurar la transparencia en los negocios que cualquiera de los
cényuges celebre en su vigencia, tales como el articulo 1798 del C.C.,
segun el cudl, por regla general, el marido o la mujer deberdn a la
sociedad el valor de las donaciones que realicen sobre cualquier parte
de la sociedad conyugal; el articulo 1824 ejisdem como instrumento
contra el conyuge que dolosamente oculte o distraiga alguna cosa de la
sociedad para sancionarla con la pérdida de su porcion de propiedad
sobre la misma cosa y obligandola a restituirla doblada. El articulo 691
del Cédigo de Procedimiento Civil y el articulo 598 C. G. del P. que
autorizan en los procesos de nulidad y divorcio de matrimonio civil, de
separacién de bienes y de liquidacion de sociedades conyugales, pedir
el embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto de
gananciales, y que estuvieran en cabeza del otro conyuge; también en
la Ley 1098 de 2006, de Infancia y Adolescencia, cuando senala:
“Articulo 135: Con el propdsito de hacer efectivo el pago de la cuota
alimentaria, cualquiera de los representantes legales del nino, nina o
adolescente o el defensor de familia, podrdn promover, ante los jueces
competentes, los procesos que sean necesarios, inclusive los
encaminados a la revocacion o declaracion de simulacion de actos de
disposicion de bienes del alimentante”. No obstante, todos estas
herramientas hallan un obstaculo insuperable en las condiciones
actuales en la doctrina que asienta el fallo, porque directa o

indirectamente demandan el gestionamiento o la existencia de un
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proceso judicial, no importa su resultado, en procura de obtener efectos

disolutorios de la sociedad conyugal.

Sin embargo, existen, entre otras, dos medidas que parten del
presupuesto de la necesidad de salvaguardar la sociedad familiar, sin
proceso disolutorio en curso: El art. 2° de la Ley 575 de 2000,
implementa como medida de proteccion contra la uviolencia
intrafamiliar la prohibicion para el agresor de “(..) la redlizacién
de cualquier acto de engenacion o gravamen de bienes de su
propiedad sujetos a registro, si tuviere sociedad conyugal o
patrimonial uvigente», caso en el cual la autoridad judicial con
atribuciones «(..) oficiard a las autoridades competentes» (literal

0.

Si en estos casos existe legitimacion para solicitar una medida
cautelar de esa estirpe sobre bienes propios del agresor, con
sociedad conyugal, a fortiori ha de legitimarse al otro cényuge o
companero cuando se distraen bienes del fondo social por actos
simulatorios. Otro tanto, ocurre, mutatis mutandis con el articulo
32 de la Ley 1306 de 2009 cuando dispone que las «..)
personas que  padezcan  deficiencias de = comportamiento,
prodigalidad o inmadurez negocial y que, como consecuencia de
ello, puedan poner en serio riesgo su patrimonio podrdn ser
inhabilitadas para celebrar algunos negocios juridicos, a peticion

de su cényuge, el companero o companera permanente (..).

Este ultimo precepto concede legitimacion a un integrante de la
pareja para promover el proceso de interdiccion del otro por
disipacién; sin embargo, no demanda como presupuesto, la
disolucion del respectivo vinculo o de la correspondiente
sociedad conyugal o patrimonial de hecho, simplemente busca
poner a buen resguardo el patrimonio propio del presunto
interdicto. De tal forma que si con tal institucion se concede
interés a ese conyuge para buscar la declaracién de interdiccion
por despilfarro, ¢:Cémo no va a tener legitimacion para demandar
la simulacion de un acto bilateral celebrado fingidamente o con

afanes colusivos?
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3.9.5 Del mismo modo, la decisibn mayoritaria pasa por dlto, la
declarada inexequibilidad parcial de los arts. 1852 del C.C. (1796 del
Cédigo Civil Chileno) y 906 del C. de Co., mediante sentencia C-068 de
1999, aprobada el diez de febrero de mil novecientos noventa y nueve,
proferida por la Corte Constitucional, excluyendo del ordenamiento
juridico nacional las expresiones del art. 1852 del Cédigo Civil: “(..)
entre conyuges no divorciados y”; el articulo 3° de la Ley 28 de 1932,
en cuanto dispone que “son nulos absolutamente entre cényuges |(..)
los contratos relativos a inmuebles”; y el articulo 906, numeral 1° del
Cédigo de Comercio, en la expresion “los conyuges no divorciados, (..,)”,
autorizando, desde entonces, la compraventa inmobiliaria entre

cényuges no divorciados.

Esta nueva redlidad constitucional en el dmbito de los negocios
Juridicos celebrados entre cényuges o companeros, exige
necesariamente la existencia y construccion de un dique de contencion
frente a los actos fraudulentos que uno u otro céonyuge efectien entre
si, con respecto a los terceros acreedores, quienes directa o
indirectamente pueden verse afectados al pregonar la intangibilidad y
la inexpugnabilidad de la sociedad conyugal frente a acciones que
pretendan declarar ficticios actos celebrados por uno u otro céonyuge, o
al no existir proceso con fines disolutorios en curso, por causa del
predicado estado de latencia de la sociedad conyugal, porque en la
mente de quienes concurren a la celebracion de actos juridicos no

siempre hay probidad, rectitud y lealtad.

3.10 La naturaleza imperativa y concluyente del art. 1777 del
C.C.

La doctrina vigente desconoce al rompe, el inciso final del art. 1777 del
C. C., segun el cual: “No se podra pactar que la sociedad conyugal
tenga principio antes o después de contraerse el matrimonio; toda
estipulacion en contrario es nula”, imperativo juridico, que apodictico
dispone el nacimiento de pleno derecho de la sociedad desde el mismo
momento del matrimonio; de modo que deferir la génesis de la sociedad
al instante de la disolucién de la misma, torna en ficcion legal aquello
que es real; y al mismo tiempo, se transforma en una construccién
juridica totalmente invdlida, porque el precepto sanciona en forma

contundente con nulidad, la estipulacién que sostenga la existencia de
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la sociedad conyugal en instante diferente (antes o después) a la época

de contraerse el matrimonio.

Conclusion:
La simulaciéon no es una simple institucién juridica que contrasta los

negocios juridicos aparentes frente a los reales. La accion que para su
declaracion judicial se puede formular tiene un cariz metajuridico,
puesto que se entronca directamente con la consolidacion de relaciones
Juridicas y sociales que deben estar mediadas por una auténtica ética
personal y social. Son millones las conductas antijuridicas que acaecen
en el trdfico juridico econémico y, cuando estas ocurren en el seno de la
familia en el marco de su régimen econdémico, lo ilegal o ilicito, tiene
mayor impacto y sube de punto su examen; por tanto, para la
Judicatura esas situaciones no pueden representar una simple cuestion
litigiosa, porque todo acto soterrado o colusivo en ese dmbito afecta

gravemente el tejido social.

Al ser la accién de simulaciéon un mecanismo para develar la verdadera
wluntad de las partes frente a un negocio que se anhelé ocultar, es
evidente que al no permitirse su ejercicio por uno de los conyuges o
companeros permanentes con anterioridad a la disolucion de la
sociedad conyugal o sociedad patrimonial de hecho, segun sea el caso,
se contrarian los principios y findlidades de la misma accion de
prevalencia, proyectada para desvanecer el acto aparente, para revelar
la auténtica realidad y para conseguir que prevalezca el querer legitimo
de las partes, mostrando el pacto secreto de contenido real. Ya esta

Corte con ardentia lo ha sostenido:

“(..) La ley ha consagrado la accién declarativa de simulaciéon a
fin de permitir que los terceros o las partes que se vean afectados
desfavorablemente por el acto aparente, puedan desenmascarar
tales anomadlias en defensa de sus intereses, Yy obtener el
reconocimiento jurisdiccional de la verdad oculta. En ese orden
de ideas, cuando de la absoluta se trata, lo que persigue el actor
es la declaratoria de la inexistencia del acto aparente, mientras
que en la relativa, lo que pretende es que la justicia defina o
precise el negocio realmente celebrado, en cuanto a su
naturaleza, a las condiciones del mismo o a las personas a
quienes su eficacia realmente vincula™3.

48 COLOMBIA. CSJ. Sent. 8 de Feb de 1996, exp, 4380.
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Axiolégicamente, también la doctrina mds connotada ha

censurado por antiética la prdactica simulatoria:

“Dado que la simulacién comporta siempre una determinada
mendacidad o engario, dificil y excepcionalmente podrd resultar
tolerada por una ética muy estricta. Pero a partir del instante en
que esa mentira se utiliza para perjudicar a un tercero, entonces
es obvio que ya no es sélo a la moral sino también al derecho a
quien interesa el control del acto simulatorio, en aras de un
postulado de tanta raigambre como el principio dltere non
laedere, conculcando la mayor parte de las veces por la
simulacion negocial, pues, frente a un numero relativamente
pequerio de ficciones inocuas (ad pompam, iocandi causa, etc)
casi siempre sus efectos se traducirdn en una lesividad
patrimonial.+9 Téngase en cuenta que cuando hablamos de
simulacion entendemos generalmente por ella una conducta
lesiva, perjudicial, enfocada estrictamente al dano patrimonidl,
ya que por otro lado hemos marginado del presente estudio otras
simulaciones no patrimoniales, cuales las de matrimonio o de
delito™50.

Asi las cosas y por virtud del principio constitucional de buena fe, por
la igualdad plena entre hombres y mujeres, por la autonomia de la
woluntad libre pero responsable y la seguridad juridica que implican los
derechos adquiridos con justo titulo segun la regla 58 de la Carta
Politica, se hace necesario permitir la posibilidad de declarar simulados
los actos celebrados por los conyuges no solo desde el momento de la
disolucién de la sociedad conyugal o de peticiéon formal (demanda) con
tal propdsito, como lo prohija la actual doctrina de esta Corte, sino

especial y principalmente desde el nacimiento real de la misma.

La sociedad conyugal, se repite, no nace cuando se disuelve; todo lo
contrario, surge como se ha reiterado cuando se contrae el matrimonio
o cuando surge la sociedad patrimonial; razén inversa, Significa
autorizar negocios simulados de uno de los conyuges en perjuicio de
otro desde la celebracion del acto contractual o desde la declaracién de
la sociedad patrimonial sin reparo del afectado y sin posibilidad de
control judicial a instancias de parte. Criterio similar debe cobijar a la
sociedad patrimonial de las personas de igual o diferente orientacion

sexual.

Menciéon aparte merecen naturalmente los negocios fiduciarios sin dnimo
fraudulento, aunque ya hemos visto que desde el punto de vista doctrinal no se
consideren verdaderas simulaciones.

50 SABATE, Luis Mufioz. La prueba de la simulacién. Editorial Temis Ltda: Bogota,
1980. p. 149.
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Por supuesto, que la declaracion simulatoria no puede ser intemporal,
sino dentro de sus justas proporciones, esto es, sometiendo la accién a
los términos de prescripcion de los negocios simulados desde su
celebracién, porque tampoco pueden esquilmarse otros principios

democrdticos, tales como la seguridad juridica y en la confianza

legitima que debe otorgar el Estado a sus ciudadanos.

2.4. Es claro, entonces, que bajo el panorama
expuesto la proteccion a los derechos fundamentales,
buscada en esta instancia constitucional por el
accionante, no se hacia esperar, en tanto y en cuanto
reunidos se hallan los presupuestos para deducir los
efectos derivados del articulo 1824 del Codigo Civil, los
cuales el Tribunal se abstuvo de reconocer, y ahora la
Corte, ante las consecuencias del fallo del que me

aparto.

Dejo asi salvado mi voto.

Fecha ut supra

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Magistrado
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