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INTRODUCCION

Introduccién|
|

En el texto Breves comentarios sobre diversos aspectos de derecho privado: Veintidos (15+7) diverti-
mentos juridicos, publicado por la Editorial EAFI'T en el ano 2019, se explicé el significado de
un divertimento y se establecieron las razones y objetivos para publicar tales comentarios.
Es necesario, con el fin de ubicar al lector, reiterar lo dicho, asi:

{Qué es un divertimento?

El Diccionario de la lengua espaiiola de 1a Real Academia Espanola sefiala que “divertimento”,
expresion italiana, equivale a “divertimiento”. El divertimento es una forma musical de
estilo desenfadado y alegre; tuvo su auge en el siglo xviil. Dice también el diccionario que
se denomina divertimento a la obra artistica o literaria cuyo principal objetivo es divertir.

{Es posible un divertimento juridico? La respuesta, a pesar del acartonamiento de
muchos operadores juridicos, es positiva. Se pueden crear divertimentos juridicos que
permitan sonreir gracias a su contenido: ora por la contundencia, ora por la perplejidad, ora
por el atrevimiento.

De unas razones propias

Hay varios motivos para hacer publico el contenido de este texto de derecho privado:

* La primera, la pasion por la docencia; los alumnos han de tener la oportunidad de
leer y controvertir las tesis del viejo profesor que se revela contra lo tradicional.

* [a segunda, la necesidad de avivar el debate abierto; los contradictores tienen el
derecho a conocer las tesis en la fuente misma y bajo la responsabilidad del autor
que las expresa.

* Latercera, el sentimiento de aprecio con los posibles contradictores; el dicho contra
el dicho es un divertimento de academia que regocija la vida, el suenio y la esperanza.

* Otras razones existen en la génesis del texto, pero con las dichas basta.

13
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De un claro objetivo racional

Se busca con el texto convocar a todos los operadores juridicos al andlisis de su contenido
con miras a que se abandonen criterios erroneos o para aceptar la novedad, si la hubiere, y
para combatir, a muerte si se quiere, las tesis planteadas.

14
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PRIMERA PARTE: PATRIMONIO

1. Elementos que componen un patrimonio juridico

Ante la pregunta, dcudles elementos componen un patrimonio juridico?, hay un conjunto
variopinto de respuestas:

Primera: el patrimonio de un sujeto juridico es un receptaculo amplio donde se encuen-
tran todas las posiciones de ventaja'y desventaja, todos los derechos y todas las obligaciones
que en un momento determinado se precisan respecto de aquel sujeto sin distinguir si tales
aspectos pueden o no valorarse monetariamente.

Para mejor comprensidn de la respuesta, basta mirar la siguiente grafica:

Figura 1. Patrimonio de un sujeto juridico en sentido amplio

—__J
ﬁlcotlll‘g%sérios Eacll)lltades
eberes
—
Pasivos
monetarios
Posiciones
C J de ventaja'y
desventaja \ /
Activos ]
no monetarios
Derechos
—J Obligaciones
Pasivos ]
no monetarios

Fuente: Elaboracién propia.

17



DIVERTIMENTOS JURIDICOS. T'omo 11

Segunda: el patrimonio de un sujeto juridico es un receptaculo limitado a los aspectos
monetarios que en un momento determinado se puedan precisar respecto de aquel sujeto,
sean activos o pasivos.

Para mejor comprension de la respuesta, se puede recurrir a la siguiente grafica:

Figura 2. Patrimonio de un sujeto juridico limitado a aspectos monetarios

S
Activos
y pasivos
— monetarios

Fuente: Elaboracion propia.

"Tercera: el patrimonio de un sujeto juridico es un receptaculo limitado a las situaciones
de ventaja, sean o no valorables monetariamente.
Para mejor comprension de la respuesta, se puede recurrir a la siguiente grafica:

Figura 3. Patrimonio de un sujeto juridico limitado a las posiciones de ventaja

—

+$ Posiciones de ventaja con contenido monetario

-+ Posiciones de ventaja sin contenido monetario

Fuente: Elaboracién propia.

18
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Cuarta: el patrimonio de un sujeto juridico es un receptaculo limitado a los aspectos
monetarios que en un momento determinado se precisan respecto de aquel, pero solo a
los activos.

Para mejor comprension de la respuesta, se puede recurrir a la siguiente grafica:

Figura 4. Patrimonio de un sujeto juridico limitado a las posiciones
de ventaja con contenido monetario

—

+S Posiciones de ventaja con contenido monetario

Fuente: Elaboracién propia.

1.1 Posicion de la doctrina colombiana |

LLa doctrina colombiana se mueve entre las cuatro respuestas anotadas con una marcada
tendencia hacia la segunda, esto es, considera que el patrimonio es el conjunto de activos
y pasivos siempre y cuando admitan ser valorados monetariamente.

1.2 Analisis concreto en el ordenamiento juridico colombiano
I

Si se recorre el Codigo Civil colombiano en los temas de liquidacién de corporaciones y
fundaciones, sucesiones, liquidaciéon de comunidades, entre estas, las conyugales y las ma-
ritales; si se recorre el Cédigo de Comercio en materia de liquidacion de sociedades v si,
finalmente, se recorren las normas tributarias, hay que concluir que, para el ordenamiento
juridico colombiano, el patrimonio del sujeto juridico es un receptaculo limitado solo a los
activos de contenido monetario. No de otra manera se pueden entender las expresiones
de patrimonio bruto y patrimonio liquido dejando por fuera del concepto de patrimonio los
aspectos correspondientes a los pasivos.

Las diversas normas del ordenamiento juridico atras referidas encajan en la considera-
cién romana que expresaba: Bona non inteligentur nisi, deductio aere alieno, esto es, “el patrimonio
es lo que queda, una vez deducido el dinero ajeno”.

19
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2. Elementos que conforman la prenda general
de los acreedores

El articulo 2488 del Codigo Civil senala:
"Toda obligacién personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion sobre
todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presente o futuros, exceptuandose

solamente los no embargables designados en el articulo 1677.!

LLa norma transcrita permite afirmar que por expreso mandato del legislador hay
algunos activos, valorables monetariamente, que no hacen parte de la prenda general de
los acreedores por tener el cardcter de inembargables. En consecuencia, se debe precisar
que la prenda general de los acreedores no es el patrimonio del deudor como se afirma,
ligeramente, desde muchos afos atrds. LLa prenda general se contrae solo a los bienes que
pueden ser embargados y secuestrados. El acreedor no puede perseguir todos los bienes
del deudor; conociendo los bienes inembargables se puede afirmar que los demas son los
susceptibles de ser perseguidos por los acreedores.

El Cadigo Civil se refiere en el articulo 1677 a los bienes no embargables y esta norma
ha sido modificada tanto por el Cédigo de Procedimiento Civil como por el Codigo General
del Proceso. A continuacién, se presenta el andlisis comparativo de los tres estatutos en lo

pertinente:

"Tabla 1. Andlisis comparativo del marco normativo

Articulo 1677
del Cédigo Civil

Articulo 684 del Codigo
de Procedimiento Civil

Articulo 594 del Codigo
General del Proceso

Cddigo Sustantivo
del Trabajo

Numeral 1.°: “Las dos
terceras partes del sueldo,
renta o pension que por su
empleo, oficio, profesién
o cualquier otro motivo
goce el deudor”.

Numeral 5.°: “Los salarios
y las prestaciones sociales
de los trabajadores
oficiales o particulares,

en la proporcion prevista
en las leyes respectivas.
L inembargabilidad no
se extiende a los salarios
y prestaciones legalmente
enajenados”.

Numeral 6.°: “Los salarios
y las prestaciones sociales
en la proporcién prevista
en las leyes respectivas.
La inembargabilidad no
se extiende a los salarios
y prestaciones legalmente
enajenados”.

Articulos 154, 155,
156y 344.2

1

2

Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Diario oficial nro. 2867. Ley 84 de 1873: Codigo Civil de los Esta-
dos Unidos de Colombia. (31 de mayo de 1873).

Las normas citadas son del siguiente tenor:

21



DIVERTIMENTOS JURIDICOS. T'omo 11

Articulo 1677
del Codigo Civil

Articulo 684 del Codigo
de Procedimiento Civil

Articulo 594 del Codigo
General del Proceso

Cadigo Sustantivo
del "Trabajo

Numeral 2.°: “El lecho del
deudor, el de su mujer,

los de los hijos que viven
con €l y a sus expensas,

y la ropa necesaria para

el abrigo de todas estas
personas”.

Numeral 10.%: “Los
utensilios de cocina y
los muebles de alcoba
que existan en la casa de
habitacién de la persona
contra quien se decret6
el secuestro, y las ropas
de la familia que el juez
considere indispensables,
a menos que el crédito
provenga del precio del
respectivo bien”.

Numeral 11.°: “El televisor,
el radio, el computador
personal o el equipo que haga
sus veces, y los elementos
indispensables para la
comunicacién personal,

los utensilios de cocina, la
neveray los demds muebles
necesarios para la subsistencia
del afectado y de su familia,

o para el trabajo individual,
salvo que se trate del cobro
del crédito otorgado para la
adquisicién del respectivo
bien. Se exceptdan los bienes
suntuarios de alto valor”.

Numeral 3.°: “Los libros
relativos a la profesion
del deudor, hasta el valor
de doscientos pesos y a

la eleccion del mismo
deudor”.

Derogado en virtud de la
Sentencia C-318 de 2007.

Numeral 4.°. “Las
maquinas e instrumentos
de que se sirve el deudor
para la ensenanza de
alguna ciencia o arte hasta
dicho valor y sujetos a la
misma eleccioén”.
Derogado en virtud de la
Sentencia C-318 de 2007.

» Articulo 154 C. S. T. “Regla General. No es embargable el salario minimo legal o convencional”.

* Articulo 155 C. S. T. “Embargo parcial del excedente. El excedente del salario minimo mensual solo es em-

bargable en una quinta parte”.

» Articulo 156 C. S. T. “Excepcion a favor de cooperativas y pensiones alimenticias. Todo salario puede ser em-
bargado hasta en un cincuenta por ciento (50%) en favor de cooperativas legalmente autorizadas, o para cubrir
pensiones alimenticias que se deban de conformidad con los articulos 411 y concordantes del Cédigo Civil”.

» Articulo 344 C. S. T. “Principio y excepciones:
* Son inembargables las prestaciones sociales, cualquiera que sea su cuantia.

* Excepttanse de lo dispuesto en el inciso anterior los créditos a favor de las cooperativas legalmente autor-
izadas y los provenientes de las pensiones alimenticias a que se refieren los articulos 411 y Concordantes
del Codigo Civil, pero el monto del embargo o retencion no puede exceder del cincuenta por ciento (50%)

del valor de la prestacion respectiva”.
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Articulo 1677
del Codigo Civil

Articulo 684 del Codigo
de Procedimiento Civil

Articulo 594 del Codigo
General del Proceso

Cadigo Sustantivo
del "Trabajo

Numeral 5.°: “Los
uniformes y equipos de
los militares, segin su
arma y grado”.

Numeral 7.°: “Los
uniformes y equipos de
los militares”.

Numeral 8.°: “Los
uniformes y equipos de los
militares”.

Numeral 6.°: “Los
utensilios del deudor
artesano o trabajador del
campo, necesarios para su
trabajo individual”.

Numeral 11.%: “Los
utensilios, enseres e
instrumentos necesarios
para el trabajo individual
de la persona contra
quien se decret6 el
secuestro, a juicio del
juez, con la salvedad
indicada en el numeral
anterior”.

Numeral 11.°: “El televisor,
el radio, el computador
personal o el equipo

que haga sus veces, y los
elementos indispensables
para la comunicacion
personal, los utensilios de
cocina, la nevera y los demds
muebles necesarios para la
subsistencia del afectado

y de su familia, o para el
trabajo individual, salvo
que se trate del cobro del
crédito otorgado para la
adquisicion del respectivo
bien. Se exceptian los
bienes suntuarios de alto
valor”.

Numeral 7.°: “Los
articulos de alimento
y combustible que
existan en poder

del deudor, hasta
concurrencia de

lo necesario para

el consumo de la
familia, durante

un mes”.

Numeral 12.°: “Los
articulos alimenticios

y el combustible para

el sostenimiento de la
persona contra quien se
decret6 el secuestro y
de su familia durante un
mes, a criterio del juez”.

Numeral 12.%: “El
combustible y los
articulos alimenticios
para el sostenimiento de
la persona contra quien
se decret6 el secuestro

y de su familia durante
un (1) mes, a criterio del
juez”.

Numeral 8.%: “La
propiedad de los objetos
que el deudor posee
fiduciariamente”.

Numeral 13.°: “Los
objetos que posean
fiduciariamente”.

Numeral 9.°: “Los
derechos cuyo ejercicio
es enteramente personal,
como los de uso y
habitaci6n”.

Numeral 14.°: “Los
derechos personalisimos
e intransferibles, como
los de uso y habitacién”.

Numeral 13.°: “Los
derechos personalisimos e
intransferibles”.

Numeral 14.%: “Los
derechos de uso y
habitacion”.

Fuente: elaboracién propia con base en el marco normativo.
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El Cédigo de Procedimiento Civil y el Codigo General del Proceso senalaron nuevos

bienes inembargables no relacionados en el articulo 1677 del Cédigo Civil, asi:

Tabla 2. Nuevos bienes inembargables segin el marco normativo

Articulo 684 del Codigo de Procedimiento Civil

Articulo 594 del Codigo General del Proceso

Numeral 1.°: “Los de uso puablico”.

Numeral 2.°: “Los destinados a un servicio

publico cuando éste se preste directamente

por un departamento, una intendencia, una
comisaria, un distrito especial, un municipio

o un establecimiento publico, o por medio de
concesionario de éstos; pero es embargable hasta la
tercera parte de los ingresos del respectivo servicio,
sin que el total de embargos que se decreten
exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio lo presten los particulares,
podrdn embargarse los bienes destinados a él, asi
como la renta liquida que produzcan, y el secuestro
se practicard como el de empresas industriales”.

Numeral 3.% “Los bienes de uso publico y los
destinados a un servicio ptblico cuando este se preste
directamente por una entidad descentralizada de
cualquier orden, o por medio de concesionario de
estas; pero es embargable hasta la tercera parte de

los ingresos brutos del respectivo servicio, sin que el
total de embargos que se decreten exceda de dicho
porcentaje.

Cuando el servicio puablico lo presten particulares,
podran embargarse los bienes destinados a €1, asi como
los ingresos brutos que se produzcan y el secuestro se
practicard como el de empresas industriales”.

Numeral 3.%: “Las dos terceras partes de la renta
bruta de los departamentos, las intendencias,

las comisarias, los distritos especiales y los
municipios”.

Numeral 16.°: “Las dos terceras partes de las rentas
brutas de las entidades territoriales”.

Numeral 4.°: “Las sumas que para la construccién
de obras publicas se hayan anticipado o deban
anticiparse por las entidades de derecho putblico
a los contratistas de ellas, mientras no hubiere
concluido su construccién, excepto cuando se
trate de obligaciones en favor de los trabajadores
de dichas obras, por salarios, prestaciones e
indemnizaciones sociales”.

Numeral 5.%: “Las sumas que para la construccién

de obras publicas se hayan anticipado o deben
anticiparse por las entidades de derecho publico a los
contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su
construccion, excepto cuando se trate de obligaciones
en favor de los trabajadores de dichas obras, por
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones”.

Numeral 6.°: “Las condecoraciones y pergaminos
recibidos por actos meritorios”.

Numeral 7.°: “Las condecoraciones y pergaminos
recibidos por actos meritorios”.

Numeral 8.°: “Los lugares y edificaciones
destinados a cementerios o enterramientos”.

Numeral 9.°: “Los terrenos o lugares utilizados como
cementerios o enterramientos”.

Numeral 9.°: “Los bienes destinados al culto
religioso”.

Numeral 10.°: “Los bienes destinados al culto religioso
de cualquier confesion o iglesia que haya suscrito
concordato o tratado de derecho internacional o
convenio de derecho publico interno con el Estado
colombiano”.

Fuente: elaboracién propia con base en el marco normativo.
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Por su parte, el articulo 594 del Cédigo General del Proceso ampli6 la lista de bienes
inembargables, asi:

"Tabla 3. Nuevos bienes inembargables de acuerdo con el Cédigo General del Proceso

Articulo 594 del Cédigo General del Proceso

Numeral 1.°: “Los bienes, las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general de la Nacion
o de las entidades territoriales, las cuentas del sistema general de participacion, regalias y recursos
de la seguridad social”.

Numeral 2.°: “Los depésitos de ahorro constituidos en los establecimientos de crédito, en el monto sefialado
por la autoridad competente, salvo para el pago de créditos alimentarios”.

Numeral 4.°: “Los recursos municipales originados en transferencias de la Nacién, salvo para el cobro
de obligaciones derivadas de los contratos celebrados en desarrollo de las mismas”.

Numeral 15.%: “Laas mercancias incorporadas en un titulo-valor que las represente, a menos que
la medida comprenda la aprehension del titulo”.

Fuente: elaboracion propia con base en el marco normativo.

Ademais del articulo 1677 del Cédigo Civil, 684 del Codigo de Procedimiento Civil y
594 del Cédigo General del Proceso, en Colombia hay otras normas que consagran otros
bienes como inembargables:

* Lal.ey70de 1931,91de 1936,9 de 1989, 3 de 1991, 495 de 1999, 546 de 1999, 861
de 2003 y el Decreto 2817 de 2006 se refieren al patrimonio de familia inembarga-
ble que consiste en la afectacién de uno o varios inmuebles en favor de conyuges,
companeros permanentes y menores de edad, sean parientes o no del constituyente.
Significa lo anterior que el inmueble o los inmuebles afectados son inembargables
salvo que se pretenda cobrar los dineros prestados para la adquisicion de los bienes.

* El valor de los inmuebles no puede ser superior a 250 salarios minimos mensuales
legales vigentes. Las normas citadas no se refieren a que dichos inmuebles afectados
tengan una destinacion especifica.

* Laley258de 1996y 854 de 2003 establecen que el inmueble destinado a vivienda
familiar se torna inembargable a partir de la afectacién misma. Las normas exigen,
como se menciond, una destinacion especifica y limita la proteccion a un solo in-
mueble sin fijar limite alguno en la cuantia.

Do
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* Laley155de 2012, en concordancia con el Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico
del Sistema Financiero) y el Decreto 2349 de 1965, protege parcialmente los dineros
depositados en cuentas de ahorro de sujetos juridicos individuales, personas natura-
les, y la proteccion es parcial porque cada ano la Superintendencia Financiera senala
el monto inembargable. A partir del 1 de octubre de 2020, el monto es de treinta y
ocho millones ciento noventa y tres mil novecientos veintidds pesos colombianos
($38.193.922), hasta el 30 de septiembre de 2021.

* Las normas ya citadas del Codigo Sustantivo del Trabajo, articulos 154, 155, 156 y 344.

Por altimo, se puede senalar que los bienes inembargables, en Colombia, hoy son los

relacionados en el articulo 594 del Cédigo General del Proceso y los sefialados en las normas
especiales que se acaban de citar. Ademas, se resalta que los bienes que eran inembargables
a la luz del articulo 684 del Cédigo de Procedimiento Civil, los cuales no fueron recogidos
por el articulo 594 del Cédigo General del Proceso, adquieren la categoria de bienes em-
bargables como, por ejemplo, los bienes que se tienen a titulo de fideicomiso civil.
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3. A manera de sintesis

De todo lo dicho se pueden hacer las siguientes precisiones:

En el ordenamiento juridico colombiano la referencia al patrimonio se contrae al
conjunto de activos con valor monetario.

En la jurisprudencia y, mds especificamente, en la jurisprudencia colombianas, se
habla, mayoritariamente, del patrimonio como el conjunto de activos y pasivos de
contenido monetario.

En la jurisprudenciay en la jurisprudencia colombianas se habla, minoritariamente,
del patrimonio como el conjunto de todas las situaciones de ventaja y desventaja
sean o no de contenido monetario.

La prenda general de los acreedores, en Colombia, no esta referida a todo el patri-
monio del deudor; ella se contrae a los activos del deudor que tengan el caracter de
bienes embargables.

Conociendo los bienes inembargables se puede afirmar que todos los demas bienes
de contenido monetario que se encuentren en el patrimonio del deudor son embar-
gables vy, por lo tanto, constituyen la prenda general de los acreedores.
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4. Contenido de la facultad que distingue
a los derechos reales

Al definir, de manera general, el derecho real, y al definir cada uno de los derechos reales,
se determina que ellos se distinguen por la facultad que tiene el sujeto activo, titular del
derecho, para exigirle al sujeto pasivo, toda la comunidad, una conducta de inaccion res-
pecto de un bien corporal singular avaluable en dinero vy, excepcionalmente, sobre un bien
incorporal también singular y avaluable en dinero.

Esa facultad se despliega en varias acciones que normalmente estan referidas al de-
recho de dominio por ser este el Gnico derecho real pleno, en tanto Gnicamente de él se
pueden predicar las cinco actividades que la jurisprudencia y la doctrina vienen sefalando
tradicionalmente:

* Disponer juridicamente del bien: es la posibilidad que tiene el titular de un dere-
cho real de disponer juridicamente del bien vinculado al derecho y puede hacerlo
mediante negociacién que requiere de la concurrencia de titulo y modo, en lo que
la doctrina ha llamado zransferencia del bien y del derecho mismo.

[gualmente, el titular puede hacer uso de esta accion mediante el otorgamiento
del testamento para que tanto el derecho como el bien, ante su muerte, pase a otros
sujetos. Al no existir memoria testamentaria, el legislador colombiano establece que
el derecho y el bien pasan a los sujetos que son llamados a heredar en Colombia.

El titular puede disponer a titulo gratuito o a titulo oneroso y la accién de dispo-
sicion juridica del bien, mediante negociacion, solo la tiene el titular del derecho
de dominio. La disposicion juridica del derecho la tiene el duefo, el usufructuario,
el acreedor prendario, el acreedor hipotecario, el acreedor retenedor y el titular del
derecho de servidumbre.

El traslado del derecho por causa de muerte, con o sin testamento, se predica del
dominio, de la prenda, de la hipoteca, de la retencién y de la servidumbre.

e Administrar el bien: los titulares de los derechos de dominio, usufructo, uso, habitacion
y servidumbre activa pueden y deben cuidar, mantener, realizar las reparaciones a que
hubiere lugar y buscar que produzcan bienes, salvo esta Gltima accion en los derechos
de habitacion y servidumbre activa. Administrar es, entonces, ocuparse de los bienes
con miras a mantenerlos en debida formay a que ellos, por regla general, produzcan.
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* Gozar del bien: esta accion consiste en que el titular del derecho real se pueda apro-

piar de lo que el bien produce, total o parcialmente, de acuerdo con lo convenido o
de acuerdo con los mandatos de ley. Gozan del bien el duefio, el usufructuario y el
usuario; excepcionalmente, y previo pacto, pueden gozar los acreedores prendario,
hipotecario y retenedor.

Usar el bien: en este caso, el titular de ciertos derechos reales puede emplear el bien
en las actividades que naturalmente correspondan. Pueden usar el bien el duefo, el
usufructuario, el usuario y el titular del derecho de servidumbre.

“Abusar” del bien: alude a la posibilidad que tiene Gnicamente el duefio de disponer
materialmente del bien vinculado a su derecho. Esta accién que, en principio, se
entendio sin limites, se ha venido a restringir porque en un estado social de derecho
hay principios que se oponen a tal accion, como la solidaridad social y la contribuciéon

al desarrollo econ6mico del Estado.

LLa Corte Constitucional, en Sentencia C-595 de 18 de agosto de 1999, M. P. Carlos

Gaviria Diaz, dijo:

goce y abuso; las demds no son sefialadas en una norma especial. La teoria ha sido producto

La Corte ha afirmado, en mdltiples ocasiones, que la propiedad, en tanto que de-
recho individual, tiene el cardcter de fundamental, bajo las particulares condiciones
que ella misma ha senalado en varias sentencias.

Justamente los atributos de goce v disposicion constituyen el nicleo esencia de
ese derecho, que en modo alguno se afecta por las limitaciones originadas en la Ley y
el derecho ajeno pues, contrario sensu, ellas corroboran las posibilidades de restringirlo,
derivadas de su misma naturaleza, pues todo derecho tiene que armonizarse con las
demads que con €l coexisten, o del derecho objetivo que tiene en la Constitucion su
instancia suprema.

Por estas consideraciones, la Corte procederd a retirar el término “arbitrariamente”
(referido a los atributos del derecho real de propiedad en Colombia) articulo 669 del
Codigo Civil, demandado.’

El articulo 669 del Cédigo Civil es del siguiente tenor:

El dominio que se llama también propiedad es el derecho real en una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella (arbitrariamente), no siendo contra ley o contra derecho ajeno.
L propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad.*

Al analizar el contenido del articulo 669 del Cédigo Civil, solo aparecen las acciones de

de la jurisprudencia y la doctrina, las cuales manifiestan lo siguiente:

3

4

(@S]

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-595/99. M. P. Carlos Gaviria Diaz. (18 de agosto de 1999).

Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.
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* La disposicion juridica del bien es propia del derecho real de dominio y solo de él, con-

forme la regulaciéon que aparece al consagrar la tradicion en sentido técnico juridico.

* La administracion es una accion no exclusiva del propietario porque la tienen otros

titulares de derechos reales como el usufructuario, el usuario, el habitadory el titular
del predio dominante.

* El goce lo tiene no solo el propietario, sino también el usufructuario y el usuario.

* El #s0 lo tiene no solo el propietario, sino también el usufructuario, el usuario, el

habitador y el titular del predio dominante.

* El abuso solo lo tiene el propietario.

De lo anotado se puede concluir que la regla general en cuanto a las acciones mencio-
nadas es que ellas no aparecen vinculadas a los derechos de prenda, hipoteca y retencion.
Ante esta situacion se puede afirmar:

* 'Tales derechos, pese a la facultad conferida, no tienen ninguna accion.

* 'Tales derechos tienen otras acciones consagradas en normas diversas a las que han

tenido en cuenta la jurisprudencia y la doctrina para referirse al tema.

Suena carente de toda l6gica que un sujeto sea titular de una facultad y que, en de-
sarrollo de ella, no tenga acciones respecto del bien al cual se refiere el derecho. Tanto el
acreedor prendario como el acreedor hipotecario y el acreedor retenedor, quienes tienen
la facultad de exigir a la comunidad que se abstenga de interferir en lo que ellos pueden
hacer respecto de un bien corporal o incorporal, singular y avaluable en dinero, deben tener,
ademas, acciones que les permitan la configuracién de la facultad.

[0
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"Tabla 4. Acciones permitidas a los diferentes tipos de acreedores

Acreedor prendario Acreedor prendario Acreedor Acreedor
con tenencia sin tenencia hipotecario retenedor
Tiene la posibilidad
de solicitar, con los
procedimientos respectivos,
Puede requerir, a través que el bien sea rematado
de los procedimientos para que se le pague con
establecidos, que el el producido de la subasta.
bien sea rematado Posee una accién especial
Tiene la para que se le.pague que l§ permi‘te vigilar el. Tiene la
posibilidad de con el producido de la manejo del titular del bien, posibilidad de

solicitar, mediante
los procedimientos
senalados, que el
bien sea rematado
para que se le pague
con el producido de
la subasta. La regla
general es que no
puede disponer del
bien, administrar,
gozar, usar ni abusar.
Excepcionalmente,
y mediante pactos
adicionales, puede
administrar, gozar y
usar del bien.

subasta. Teniendo en
cuenta que la prenda
aqui considerada es sin
tenencia, no cabe la
posibilidad de pactar ni
administracion, ni goce
ni uso del bien. Pero
cuenta con una accién
especial que le permite
vigilar el manejo del
titular del bien, puesto
que, si se trata de una
mala administracion
que pone en peligro

la existencia del bien,
puede solicitar que la
prenda se convierta en
prenda con tenencia o
exigir de inmediato el
procedimiento ejecutivo
para el remate del bien.

ya que, si se trata de una
mala administraciéon que
pone en peligro la existencia
del bien, puede solicitar que
se le dé una nueva garantia
o exigir de inmediato el
procedimiento ejecutivo
para el remate

del bien.

Puede exigir que el bien

le sea entregado en
administracion a efectos de
garantizar un debido manejo
y que esa administracion

se pueda elevar a la
categoria de anticrética, lo
cual significa que lo que

el bien produzca por la
administraciéon del acreedor,
frutos naturales o civiles, se
van a imputar al crédito. Por
tanto, debido a tal pacto,
termina administrando,
gozando y usando del bien.

solicitar, mediante
los procedimientos
senalados, que el
bien sea rematado
para que se le pague
con el producido de
la subasta. La regla
general es que no
puede disponer del
bien, administrar,
gozar, usar ni abusar.
Excepcionalmente,
y mediante pactos
adicionales, puede
administrar, gozar y
usar del bien.

o8
oo

Fuente: elaboracion propia con base en el marco normativo.
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SEGUNDA PARTE: DERECHO DE FAMILIA

1. Concurrencia de patrimonios conyugales y de estos
con los patrimonios maritales

1.1 Introduccion |

1.1.1 Un punto de partida

La jurisprudencia y la doctrina colombiana vienen defendiendo dos tesis: una respecto
de los patrimonios conyugales y otra respecto de los patrimonios maritales. Esas tesis se
expresan asi:
* A partir de la vigencia de la Ley 1 de 1976 no puede darse en Colombia la concu-
rrencia de patrimonios conyugales.
* Por mandato de la Ley 54 de 1990 es imposible que se estructure una relacién pa-
trimonial entre companeros permanentes si uno de ellos o ambos tienen patrimonio
conyugal vigente.

1.1.2 Fundamento normativo de las tesis planteadas

Para respaldar las tesis expuestas en los apartes anteriores se citan, de las leyes invocadas,
los siguientes textos donde se resaltan las expresiones en las cuales la jurisprudencia y la
doctrina se fundamentan:
* Articulo 25 de la Ley 1 de 1976:
El articulo 1820 del Cédigo Civil quedara asi:
Articulo 1820. La sociedad conyugal se disuelve:
1°. Por la disolucion del matrimonio;
2°. Por la separacion judicial de cuerpos, salvo que funddandose en el mutuo
consentimiento de los conyuges y siendo temporal, ellos manifiesten su voluntad
de mantenerla;
3°. Por la sentencia de separacion de bienes;

(8]
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40

5°.

. 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 codigo. En este evento, no se forma sociedad conyugal,’ y

Por mutuo acuerdo de los conyuges capaces, elevado a escritura publica, en cuyo
cuerpo se incorporard el inventario de bienes y deudas sociales y su liquidacion.
No obstante, los conyuges responderin solidariamente ante los acreedores con
titulo anterior al registro de la escritura de disolucion y liquidacién de sociedad
conyugal. Para ser oponible a terceros, la escritura en mencién debera registrarse
conforme a la ley. Lo dispuesto en este numeral aplicable a la liquidacién de
la sociedad conyugal disuelta por divorcio o separacion de cuerpos judicialmente
decretados.®

* Articulo 2 de la Ley 54 de 1990:
Se presume sociedad patrimonial entre companeros permanentes y hay lugar a declararla
judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a)

b)

Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afos,
entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio, y
Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no inferior a dos aiios e impedimento
legal para contraer matrimonio por parte de uno o ambos compaiieros permanentes, siempre
y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas v liquidadas’ por
lo menos un aino antes de la fecha en que se inicid la union marital de hecho.®

1.1.3 Una tesis opuesta

Quien escribe considera que la jurisprudencia y la doctrina colombiana estan equivocadas
en las tesis expuestas; equivocacion que surge de una lectura desacertada de las normas y
del olvido de una elemental regla de hermenéutica juridica respecto de las presunciones.

Este escrito busca demostrar las tesis contrarias de la siguiente manera:

En Colombia es posible la concurrencia de patrimonios conyugales.

En Colombia es posible que exista relacion patrimonial entre compafneros perma-

nentes que tengan patrimonios conyugales vigentes.

Como consecuencia de la anterior tesis, hay también concurrencia de patrimonios

conyugales con patrimonios maritales.

Las cursivas son nuestras.

Congreso de la Republica de Colombia. Diario oficial nro. 34.492. Ley 1 de 1976: Por la cual se establece el divor-
cio en el matrimonio civil, se regulan la separacion de cuerpos y de bienes en el matrimonio civil y en el candnico,
y se modifican algunas disposiciones de los Codigos Civil y de Procedimiento Civil en materia de Derecho de

Familia. (19 de enero de 1976).

Esta expresion “liquidadas” fue declarada inexequible por la Corte Constitucional de Colombia, ver Sentencia

C-700/13. M. P. Alberto Rojas Rios. (16 de octubre de 2013).

Cémara de Representantes de Colombia. Diario oficial nro. 39.615. Ley 54 de 1990: Por la cual se definen las
uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre comparieros permanentes. (31 de diciembre de 1990). Las

cursivas son nuestras.
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1.2 Del patrimonio conyugal

1.2.1 Concepto

En muchos regimenes juridicos se denomina incorrectamente el aspecto patrimonial en el
matrimonio porque se habla de sociedad. En otros ordenamientos se habla de comunidad.

En Colombia, tanto en el estatuto original (Codigo Civil) como en los estatutos poste-
riores (Ley 28 de 1932, Ley 68 de 1946, Decreto 2820 de 1974y Ley 1 de 1976) se habla
de sociedad conyugal para hacer referencia al régimen patrimonial entre conyuges. De otro
lado, la jurisprudencia y la doctrina hablan indistintamente de sociedad o de comunidad;
en algunos casos se habla de “patrimonio auténomo”.

Mal designar una institucién crea, de entrada, una confusion intelectiva toda vez que
debe procederse, en primer lugar, a clarificar que no es propiamente tal institucion o, como
se viene repitiendo desde tiempo atrds, que se trata de una situacion suz generis.

Importa, por lo dicho, tratar de precisar cual es la naturaleza juridica del patrimonio
conyugal:

* dSera el patrimonio conyugal una tipica sociedad civil o comercial? Mds de cien anos
de estudios criticos liberan la tarea de probar que no se trata de una sociedad; todos
los argumentos pueden resumirse en una simple frase: el patrimonio conyugal no
es una sociedad civil ni comercial porque no admite sus elementos configurantes.

* dSera el patrimonio conyugal una instituciéon auténoma? Se pudiera salir del paso,
anotando sin mas andlisis, que se esta frente a una institucion independiente cuya
normatividad, en los estatutos ya citados, lo convierte en una figura diferente a todos
los institutos civiles o comerciales consagrados en el ordenamiento juridico colom-
biano; proceder de esta manera ahorraria tiempo y trabajo, pero quedaria flotando
en el ambiente una fuerte sensaciéon de inconformidad. En verdad, la mal llamada
“sociedad conyugal” no constituye una rueda suelta en el ordenamiento juridico,
pese a la ausencia de norma escrita, porque ella cabe perfectamente dentro de otro
concepto como se verd mas adelante.

e {Sera el patrimonio conyugal un patrimonio auténomo? Si bien es cierto
que en la mayoria de las legislaciones no aparece una tipificacion expresa
de lo que es un patrimonio auténomo, la realidad juridica ha llevado a la ju-
risprudencia y a la doctrina a senalar las pautas que permiten identificarlo.

Acogiendo el concepto de patrimonio auténomo, expresado por el profesor chi-
leno Luis Bustamante Salazar,’” se puede precisar que el patrimonio personalidad

°  Bustamante Salazar, Luis. El patrimonio (Santiago de Chile: Editorial Juridica Chile, 1979).

[0
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(auténomo) se puede entender “como una universalidad de bienes e intereses,
adscrita a la satisfaccion de una finalidad, carente de titularidad juridica activa, a
la cual, sin embargo, quedan vinculadas todas las acciones y derechos de los ter-
ceros cuando concurren los presupuestos que el ordenamiento juridico senala”.

Aplicando estas pautas al aspecto patrimonial entre conyuges, se observa, a pri-
mera vista, cierta correspondencia conceptual; pero el patrimonio conyugal no tiene
sujetividad independiente: el patrimonio conyugal estd adscrito a los conyuges, y por
esta sencilla razon no se puede aceptar que el patrimonio conyugal serd un patrimonio
auténomo.

* dSerd el patrimonio conyugal una especie de comunidad? De conformidad con los arti-
culos comprendidos entre 2322y 2340 del Codigo Civil, el patrimonio conyugal encaja
perfectamente dentro del concepto de comunidad. Cuando el patrimonio conyugal
entra en estado de disolucion, la titularidad patrimonial que antes estaba en cabeza de
cada uno de los conyuges pasa a pertenecer a ambos conyuges sin que importe quién
haya adquirido los bienes ni en qué proporcion lo haya hecho; la proporcion en la comu-
nidad, en principio, es por partes iguales. Respecto del pasivo, entre los conyuges, tam-
bién hay responsabilidad por mitades sin olvidar que frente a terceros hay solidaridad.

LLa comunidad entre conyuges sigue las reglas de toda comunidad especialmente
en lo que tiene que ver con el tema de la representaciéon que corresponde a ambos
comuneros o a quien ellos designen para tal efecto; asi mismo, la comunidad impone
la gestion para su liquidacion.

1.2.2 Del patrimonio conyugal en Colombia

El Coédigo Civil colombiano consagraba un sistema de muebles y adquisiciones ubicable
dentro de los denominados régimen de unidad de bienes y régimen de muebles y ganancia-
les. Lo anterior, porque, respecto de la administracion y control del patrimonio, el marido
era amo y sefor, pero respecto de la integracion de la masa patrimonial se hacia necesario
distinguir entre muebles y gananciales. El sistema del Cédigo Civil tuvo vigencia hasta el
31 de diciembre de 1932 por cuanto a partir del 1 de enero de 1933 entr6 en vigencia la
Ley 28 de 1932, que estableci6 la plena capacidad juridica de la mujer, razon por la cual el
sistema del Codigo vino a sufrir modificaciones.

Frente a la Ley 28 de 1932 han surgido criterios encontrados sobre el sistema vigente
en Colombia: de un lado, un grupo de doctrinantes, encabezados por el Dr. Arturo Valencia
Zea, sostiene que la L.ey 28 no solo varié lo atinente a la administraciéon de los bienes con-
yugales, sino que también cambi6 el sistema de muebles y adquisiciones por el sistema de
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gananciales. De otro lado, el grupo opositor que a fuerza de releer el texto de la Ley llega
a la conclusion, compartida por la ponencia, de que Gnicamente se modifico lo atinente a
la administracion de la masa patrimonial, y no la conformacién que se sigue regulando por
las normas del Cédigo Civil y por las normas que lo han modificado, tales como el Decreto
2820 de 1974 y la Ley 1 de 1976.

Dentro del primer criterio, al patrimonio conyugal solo pertenecen los bienes adquiridos
a titulo oneroso durante la vigencia de la relacion patrimonial (vigencia de la “sociedad con-
yugal” en el lenguaje antitécnico aqui criticado) con las excepciones que expresamente estan
consagradas. Dentro del criterio que se comparte en esta ponencia, el patrimonio conyugal
estd conformado, ademds de los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la vigencia de
aquel, por los bienes muebles que los conyuges tienen al momento de contraer matrimonio
y por los bienes muebles que los conyuges adquieran a titulo gratuito durante la vigencia
del patrimonio conyugal. LLa razén para sostener y defender esta posicién no es otra que la
clara expresion normativa y una simple deduccion al analizar el texto de la Ley 28 de 1932:
esta norma no establece parimetros para conformar la masa patrimonial, solamente remite
a las disposiciones del Codigo Civil y este regula la conformacion del patrimonio conyugal
en la forma que aqui se acepta.

El profesor Valencia Zea mal estima que la regulacion del Cédigo, en la conformacion
de la masa patrimonial, es consecuencia logica de la incapacidad de la mujer casada; hay aqui
un error de apreciacion normativa por cuanto el Codigo en el senalamiento de las pautas
de composicion de la masa no distingue entre marido y mujer; habla indistintamente de
conyuge. La diferencia se hace para fines de administracion, para fines de responsabilidad
y para fines de restituciones; significa lo anterior que en lo atinente a la conformacion de
la masa patrimonial se tiene que aplicar el sistema del Codigo Civil.

1.2.3 Limites espaciales y temporales del patrimonio conyugal

Importa ahora precisar respecto de cudles matrimonios y desde cudando surge, en Colombia,
un patrimonio conyugal.

1.2.3.1 Limites espaciales

Es necesario precisar sobre cudles matrimonios puede predicarse, en Colombia, la existencia
de un patrimonio conyugal; tres normas la permiten:
* Articulo 180 del Codigo Civil, modificado por el articulo 13 del Decreto 2820 de 1974:
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Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los conyuges, segin

las reglas del Titulo XXII, Libro IV, del Cédigo Civil.

Los que 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.!’

* Articulo VII de la Ley 20 de 1974:

El Estado reconoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado de conformidad

con las normas del Derecho Candnico. Para la efectividad de este reconocimiento

la competente autoridad eclesidstica transmitird copia auténtica del acta al

correspondiente funcionario del Estado quien deberd inscribirla en el Registro

Civil."!
Esta norma fue adicionada por el protocolo final del concordato asi:

En relacion con el articulo vii

I. De acuerdo con la legislaciéon vigente en el Estado colombiano la inscripcion de
un matrimonio canénico que no haya sido anotado en el registro civil al tiempo
de su celebracion, podra siempre efectuarse a requerimiento de cualquiera de
los conyuges o de quien tenga un interés legitimo en dicho matrimonio. Con tal
fin serd suficiente la presentacion de una copia auténtica de la respectiva partida
eclesiastica. L.a muerte de uno o de ambos conyuges no serd obstdculo para
efectuar dicha inscripcién.

II. Los efectos civiles del matrimonio canénico debidamente inscrito en el registro
civil regirdn a partir de la fecha de la celebraciéon canénica de dicho matrimonio. '

* Decreto 354 de 1998, por el cual se aprueba el Convenio de Derecho Publico

Interno nimero 1 de 1997, entre el Estado colombiano y algunas entidades religiosas

cristianas no catolicas:

Articulo II. Efectos juridicos y civiles del matrimonio religioso cristiano no
catblico. El vinculo del matrimonio se constituye y perfecciona por el libre y
mutuo consentimiento de los contrayentes expresado ante el Ministro de culto
competente de las entidades religiosas que suscriben este Convenio, en la forma
y con las solemnidades y requisitos establecidos en este Convenio y no producird
efectos civiles, si en su celebracion se contraviniere a tales formas, solemnidades y
requisitos. Los matrimonios celebrados por las entidades religiosas que suscriben el
presente Convenio deberdn ser oficiados por Ministros que cumplan los siguientes
requisitos:

10" Ministerio de Justicia de Colombia. Diario oficial nro. 34.249. Decreto 2820 de 1974: Por el cual se otorgan
iguales derechos y obligaciones a las mujeres y a los varones. (4 de febrero de 1975).

""" Congreso de la Republica de Colombia. Diario oficial nro. 34.234. Ley 20 de 1974: Por la cual se aprueba el
“Concordato y el Protocolo Final entre la Republica de Colombia y la Santa Sede”. (14 de enero de 1975).

Corte Suprema de Justicia. Concordato entre la Republica de Colombia y la Santa Sede. (s. f.).
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1. Ser Ministro de culto. Para todos los efectos legales, son Ministros de culto de
las entidades religiosas que suscriben el presente Convenio las personas fisicas
que estén dedicadas, con caricter estable, a las funciones de culto o asistencia
religiosa y acrediten el cumplimiento de estos requisitos mediante certificacion,
expedida por la entidad religiosa, de conformidad con sus estatutos y reglamentos
internos.

2. Presentar ante la Oficina de Registro del Estado Civil de las personas de su
jurisdiccion, una certificacion expedida por el representante legal de las entidades
religiosas que suscriben el presente Convenio en la que se haga constar que se
tratade uno de sus Ministros de culto, autorizado por ella para celebrar matrimonios
en el distrito correspondiente a la entidad religiosa ubicada en un barrio, zona
o sector determinado, en un municipio 0 varios municipios o en un departamento
enunciando el nombre de los mismos y la delimitacién de su drea de competencia.'®

1.2.3.1.1 Matrimonios celebrados en Colombia

De las normas transcritas se puede concluir, como regla general, que todos los matrimonios

civiles y religiosos, reconocidos por el Estado colombiano, celebrados en Colombia, y por el

solo hecho de su celebracién, dan origen a la formacion de un patrimonio conyugal regido
por el Titulo XXII del Libro IV del Cddigo Civil. El principio general tiene excepciones,
esto es, matrimonios celebrados en Colombia que no originan la formacién de un patrimonio
conyugal; las excepciones son dos:

* Laconsagrada en el numeral 4.° del articulo 25 de la Ley 1 de 1976. El articulo 1820

del Cédigo Civil quedara asi:

Articulo 1820. La sociedad conyugal se disuelve:

[...] 4.° Por la declaracién 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 Codigo. En este evento, no se forma Sociedad Conyugal.'*

* La que surge como consecuencia de la celebracion de capitulaciones matrimoniales
cuando los futuros contrayentes han decidido que en su matrimonio operara un sis-
tema de separacion de bienes (exclusion del patrimonio conyugal). Esta situacién
es viable en Colombia y tiene como respaldo normativo el claro texto del articulo
1773 del Codigo Civil, que expresa:

Las capitulaciones matrimoniales no contendrdn estipulaciones contrarias a las

buenas costumbres ni a las leyes. No serdn, pues, en detrimento de los derechos

13 Ministerio del Interior de Colombia. Diario oficial nro. 43245. Decreto 354 de 1998: Por el cual se aprueba el Con-
venio de Derecho Publico Interno numero 1 de 1997, entre el Estado colombiano y algunas Entidades Religiosas
Cristianas no Catolicas. (25 de febrero de 1998).

4 Congreso de la Republica de Colombia, op. cit., 1976.
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y obligaciones que las leyes senalan a cada conyuge respecto del otro o de los
descendientes comunes."

1.2.3.1.2 Matrimonios celebrados en el exterior

De las normas transcritas se podia concluir, como regla general, que todos los matrimonios
celebrados en el exterior y que estuvieran domiciliados en Colombia no daban origen a la
formacion de un patrimonio conyugal porque se presumian separados de bienes (presuncion
legal). Para desvirtuar la presuncién se acudia a dos medios:

* Probar que en el Estado donde se contrajo matrimonio existia un régimen de bienes
comunes: patrimonio conyugal.

* Probar que habian celebrado capitulaciones matrimoniales de acuerdo con la ley
colombianay que en ellas se habia consagrado un régimen de bienes que conformaba
un patrimonio conyugal.

Lo anterior, hoy estd modificado porque la Corte Constitucional colombiana en Sen-
tencia C-395 de 22 de mayo de 2002, M. P. Jaime Aradjo Renteria, y la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia SC-7726-2014 del 17 de junio de 2014, M. P. Jesas Vall de Rutén
Ruiz, vinieron a precisar lo atinente a las consecuencias del matrimonio de colombianos
celebrado en el exterior.

En efecto, la Corte Constitucional sefialé:

5. Condicion juridica de los extranjeros. Igualdad con los nacionales colombianos.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 100 de la Constitucion Politica:

“Los extranjeros disfrutardin en Colombia de los mismos derechos civiles que

se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podrd, por razones de orden

publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados

derechos civiles a los extranjeros. Asimismo, los extranjeros gozaran, en el territorio

de la Republica, de las garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones

que establezcan la Constitucion o la ley.

”Los derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley podrd conceder

a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y

consultas populares de cardcter municipal o distrital”.

Acerca de la igualdad de los extranjeros con los nacionales colombianos, esta

corporacion ha manifestado:

“El articulo 13 consagra la obligacion del Estado de tratar a todos en igualdad

de condiciones. Obviamente, esta norma no significa que no se puedan formular

diferenciaciones en el momento de regular los distintos dmbitos en los que se

desarrolla la convivencia, sino que opera a la manera de un principio general de

15 Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.



SEGUNDA PARTE: DERECHO DE FAMILIA

accion del Estado, que implica que siempre debe existir una justificaciéon razonable
para el establecimiento de tratos diferenciados.

”Al mismo tiempo, el primer inciso sefala cudles son los criterios que, en principio,
son inaceptables para el establecimiento de diferenciaciones. En su presencia,
como ya lo ha senalado esta Corporacion, el examen de igualdad que realiza el juez
constitucional debe ser estricto o intermedio, segin el caso, de manera tal que el
creador de la norma debe justificar sobradamente la necesidad o conveniencia de la
diferenciaci6n.'®

“Entre los criterios sospechosos mencionados en el inciso 1° del articulo 13 se
encuentra el del origen nacional. Este criterio también hace relacion a los extranjeros.
Sin embargo, con respecto a este grupo de personas debe aclararse que el articulo
100 de la Constitucién autoriza la limitacion o supresion de algunos de sus derechos
y garantias. Es asi como la mencionada norma permite la restriccion o denegacion de
algunos de sus derechos civiles, siempre y cuando medien razones de orden puiblico.
Asimismo, el articulo sefiala que la Constitucién y la ley podran limitar el ejercicio
por parte de los extranjeros de las garantias concedidas a los nacionales e, igualmente,
precisa que los derechos politicos se reservan a los nacionales, aun cuando se admite
que la ley podra autorizar la participaciéon de los extranjeros residentes en Colombia
en las elecciones del orden municipal o distrital. Es decir, el mismo articulo 100
de la Constitucion atenda la fuerza de la expresion “origen nacional” contenida en
el articulo 13, cuando ella se aplica a las situaciones en que estén involucrados los
extranjeros.

”De lo anterior se colige que no en todos los casos el derecho de igualdad opera
de la misma manera y con similar arraigo para los nacionales y los extranjeros. Ello
implica que cuando las autoridades debatan acerca del tratamiento que se debe
brindar a los extranjeros en una situacion particular, para el efecto de preservar el
derecho de igualdad, habrian de determinar en primera instancia cuél es el ambito en
el que se establece la regulacion, con el objeto de esclarecer si éste permite realizar
diferenciaciones entre los extranjeros y los nacionales. Por lo tanto, la intensidad del
examen de igualdad sobre casos en los que estén comprometidos los derechos de los
extranjeros dependerd del tipo de derecho y de la situacién concreta por analizar”.!

De otro lado, la Corte ha senalado que la aplicaciéon de un tratamiento diferente

debe estar justificado por situaciones de hecho diferentes, una finalidad objetiva y razonable

y una proporcionalidad entre el tratamiento y la finalidad perseguida.'®

16 Ver al respecto: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-445/95. M. P. Alejandro Martinez Caballero. (4 de
octubre de 1995). Nota al pie en el original.

17" Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-768/98. M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz. (10 de diciembre de
1998). Nota al pie en el original.

18 En este punto, pueden consultarse las Sentencias C-530/93, T-040/98, T-375/98 y C-474/99, entre otras (nota al pie
en el original).
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En relacion con la situacién que se examina, por ser extranjero, todo individuo que se
encuentra en un pais distinto de donde es nacional, su condicidn, en el campo del derecho
internacional privado, es distinta, respecto de cada Estado. Ello permite y, ademas, exige un
tratamiento diferente en las materias de dicho campo, entre ellas en forma preponderante
el estado civil y la capacidad, en los cuales la generalidad de los Estados someten a sus
nacionales a la ley personal y excluyen de su aplicacion a los no nacionales, por la soberania
de los otros Estados y por el interés en el desarrollo de relaciones armdnicas dentro de la

comunidad internacional.

Ello justifica en forma razonable y objetiva el articulo 180, inciso 2.°, del Codigo Civil

colombiano, modificado por el articulo 13 del Decreto Ley 2820 de 1974:

Y

1)

Por una parte, consagre mediante una presuncion legal el régimen de separacién
de bienes para los matrimonios de extranjeros celebrados en el exterior
cuando éstos tltimos se domicilian después en Colombia, en lugar del régimen
de sociedad conyugal que aplicable a los matrimonios de nacionales colombianos
independientemente del sitio de su celebracion.

Este régimen, como resulta obvio, es igual al de las personas que no han celebrado
matrimonio, lo cual significa que materialmente la disposicion demandada no
modifica la situacién patrimonial de los contrayentes a partir de la celebracion de
aquel.

Por otra parte, contemple que dicha presuncién se puede desvirtuar mediante
la prueba de cualquiera otro régimen vigente en el pais de la celebraciéon del
matrimonio, aplicando asi un criterio territorial, en lugar del personal aplicado
alos matrimonios de nacionales colombianos, esto es, aplicando concretamente el
principio /ex Joci contractus, en virtud del cual los actos y contratos deben regirse
en su integridad por la ley de su creacién, en armonia con la configuracién del
matrimonio como un contrato en el Cédigo Civil colombiano (Arts. 113 y ss.) y
eliminando los inconvenientes que pueden presentarse por la pluralidad de
lugares de ejecucion, como en este caso."

LLa Corte Suprema de Justicia manifiesta:

1.

En el asunto bajo examen, como se sintetizo, el impugnante increpa al juzgador
por haber supuesto la prueba de que A....... Teeeenee Veeeoo V Meeeee | SR G TS & R
se encontraban unidos en matrimonio bajo el régimen patrimonial de la sociedad
conyugal, y por no percatarse, al interpretar la demanda, de que el petitum no
se encamind al reintegro de los bienes a la sociedad conyugal, sino al patrimonio
de su esposa; yerros que lo llevaron a concluir, desatinadamente, que no existia
legitimacion en la causa por activa.

Para el censor, el primer desacierto del ad quem consistié en no dar aplicacién
al inciso 2° del articulo 180 del Cédigo Civil, segtn el cual, quienes “se hayan

19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-395/02. M. P. Jaime Aratjo Renteria. (22 de mayo de 2002).
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casado en pais extranjero y se domiciliaren en Colombia, se presumirian separados
de bienes, a menos que de conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron
se hallen sometidos a un régimen patrimonial diferente”; equivoco que lo llevé a
asumir que entre los esposos Tinoco-Galeano existia una sociedad conyugal.

Pues bien, teniendo en cuenta que en el proceso se encuentra acreditado y no
tiene discusién que el actor —Abelardo Tinoco Vivas— es un nacional colombiano,
nacido en el municipio de Villeta, identificado con la cédula de ciudadania 19.051.426,
y que contrajo matrimonio en San Vicente del Tachira (Venezuela) con M..... L....
G , también colombiana, portadora de la cédula de ciudadania 41.618.867 —
nupcias inscritas en el registro civil patrio— (fls. 2, 3 y 182, cdno. 1; 441 vto. y 442,
cdno. 2), la Sala encuentra que el desatino enrostrado a la decisiéon combatida es
inexistente, toda vez que la norma en cita no resulta aplicable al caso en la medida
en que, segun lo ha explicado la jurisprudencia civil y constitucional, refiere Gnica y
exclusivamente al matrimonio de extranjeros que se domicilien en este pais.

Sobre el particular, si bien en otros tiempos se generaron multiples discusiones
en torno a la debida hermenéutica del inciso 2° del articulo 180 idem, en la actualidad
el debate se ha superado al considerar esta corporacién que:

Lainterpretacién arménicay teleolégica de esa disposicion, permite concluir que
solo cobija aquellos matrimonios celebrados en el exterior, en los cuales participen
extranjeros, por las razones que pasan a exponerse:

a) La Ley 28 de 1932, que otorgd a los contrayentes en pie de igualdad, la
posibilidad de administrar libremente sus bienes y el articulo 13 del
Decreto 2820 de 1974 que suprimi6 expresamente el sistema de potestad
marital y reafirmé la igualdad del marido y de la mujer en el matrimonio,
aunque otorgan plena libertad a la mujer a la hora de pactar las
capitulaciones matrimoniales, no son bastante para explicar la aplicacién
del inciso segundo del articulo 180 del Cdédigo Civil a los nacionales
colombianos, cuando contraen nupcias en el exterior.

Si bien hoy en dia hay menores restricciones para que los contrayentes
establezcan el régimen econémico que a bien tengan, ello no implica crear
una presuncion: la de que la pareja de colombianos casados fuera del pais
quisieron (sic) sujetarse a la ley extranjera.

Aunque los miembros de la pareja, cuando son colombianos, pueden
convenir libremente y desde un comienzo el régimen de “separacion de
bienes”, de ello no se desprende que de la sola celebracién del matrimonio
en el extranjero sea posible deducir un querer que las partes no expresaron.
Gran diferencia hay en no querer la comunidad de bienes en el matrimonio
y decirlo expresamente, por una parte, y acudir a la celebracién de un
matrimonio en el exterior para obtener el mismo efecto, por otra.
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En consecuencia, si a los colombianos casados en el extranjero se les
aplica la presuncion del inciso 2° del articulo 180 del Codigo Civil, ello
si que rifie con las normas que regulan la materia en Colombia, pues
enerva sin mas la presuncion establecida en el articulo 1774, sin que haya
pacto escrito y expreso al respecto.

Y si bien en este pais también es posible pactar un régimen econémico
para el matrimonio, ajeno a la sociedad conyugal, es menester que ello se
haga mediante capitulaciones que exigen el cumplimiento de ciertas
formalidades, pues a la luz del articulo 1772 del Coédigo Civil, ellas
requieren de la solemnidad, esto es, de la escritura pablica. Del mismo
modo, se procede en caso de modificacién a las capitulaciones, por
mandato del articulo 1779 ibidem. Lias normas citadas junto con el articulo
1780 de esa normatividad, que impone la presencia del notario, dan
cuenta de la solemnidad inherente a las capitulaciones.

De esa exigencia de solemnidad se desprenden dos conclusiones
basilares. La primera, que de conformidad con el articulo 22 del Cédigo
Civil “en los casos en que los codigos o leyes de la unién exigiesen
instrumentos publicos para pruebas que han de rendirse y producir efecto
en asuntos de competencia de la unién, no valdran las escrituras privadas,
cualquiera que sea la fuerza de estas en el pais en que hubieren sido
otorgadas”. Por lo dicho, no cabe el entendimiento de que la pareja de
colombianos, al elegir contraer matrimonio fuera del pais, elude o

sustituye las formas de acreditar las capitulaciones.?’

1.2.3.2 Limites temporales

Es necesario establecer cudl es el periodo a tener en cuenta para la conformacién del patri-
monio conyugal; la respuesta es facil en la casi totalidad de los sistemas donde se precisa
que el periodo va desde la celebracion del matrimonio hasta la ocurrencia de alguna de las
causales que obligan a la disolucién. En la legislacion colombiana la situacion se ha prestado
a discusiones porque el articulo 1 de la LLey 28 de 1932 establece que
[...] durante el matrimonio cada uno de los conyuges tiene la libre administracién
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 Disolucién del Matrimonio o en cualquier
otro evento en que conforme al Cédigo Civil debe liquidarse el patrimonio conyugal,
se considerard que los conyuges han tenido este patrimonio desde la celebracién del
matrimonio, y en consecuencia se procederd a su liquidacion.?!

2 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC-7726/2014. M. P. Jesus Vall de Rutén Ruiz. (17 de junio de 2014).
21

Congreso de la Reptblica de Colombia. Diario oficial nro. 22139. Ley 28 de 1932: Sobre reformas civiles (Régimen
Patrimonial en el Matrimonio). (13 de noviembre de 1932).
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[La norma transcrita sefnala los limites temporales que han de tenerse en cuenta para
la conformacién del patrimonio conyugal: la celebracion del matrimonio y el momento en
que ocurra una de las causales de disolucion senalada por la Ley; hasta aqui no hay duda
ni discusion alguna, pero el hecho anotado en el articulo 1 de la LLey de 1932 (disposicion
y administracién de cada conyuge) crea confusiones. Por ello, se ha llegado a afirmar que
no existe patrimonio conyugal sino en el momento mismo de la disolucién (en una manida
frase se resume el problema: “l.a comunidad nace para morir”).

Lo anterior es una mala apreciacién del problema. Importa destacar que a partir de la
celebracion del matrimonio, dentro de las reglas anotadas al hablar de los limites espacia-
les, surge la posibilidad de la existencia del patrimonio, pero esta posibilidad se concreta
solamente al momento de presentarse la causal de disolucidon; por lo tanto, debe analizarse
el patrimonio existente, en cabeza de cada conyuge, al momento de la disolucion, y realizar
un analisis retroactivo hacia el momento de la celebracién del matrimonio para determinar
cudles bienes conforman el patrimonio conyugal teniendo en cuenta las reglas consagradas
en los articulos 1781 a 1804 del Codigo Civil y en las normas pertinentes del Decreto 2820
de 1974y Ley 1 de 1976.

1.2.4 De la disolucién del patrimonio conyugal en Colombia

El patrimonio conyugal se disuelve, en Colombia, por dos vias: una consecuencial y otra
directa.

1.2.4.1 La via consecuencial

A consecuencia de las afectaciones del matrimonio que ponen fin al vinculo o a la convi-
vencia, el patrimonio conyugal se disuelve salvo una excepcion.

Las afectaciones del vinculo que ponen fin al vinculo matrimonial son las siguientes: la
muerte, real o presunta, de uno de los conyuges; la declaracién de nulidad; la declaracion de
divorcio y la declaracién de cesacion de efectos civiles. La afectacion del vinculo que pone
fin a la convivencia, pero mantiene el vinculo, es la declaratoria de separacién de cuerpos.

LLos fendmenos juridicos atras relacionados traen como consecuencia la disolucion del
patrimonio conyugal, esto es, el cierre patrimonial, salvo cuando se trata de una separacion
de cuerpos temporal y los conyuges expresamente solicitan mantener el patrimonio conyu-
gal. Una vez disuelto el patrimonio conyugal, por via consecuencial, la comunidad no revive
sino por la celebracion de un nuevo matrimonio, de ser posible, entre los mismos sujetos.

Cuando se estd frente al fendmeno de la inexistencia, no puede hablarse de patrimo-
nio conyugal porque este parte del supuesto indispensable de que el matrimonio exista
juridicamente.
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Importa hacer una referencia al matrimonio catélico. Cuando frente a este matrimonio
se dan los fenémenos de la muerte, la cesacion de efectos civiles y la separacién de cuerpos,
la consecuencia es igual: el patrimonio conyugal se disuelve. Pero frente a la “declaracién
de nulidad eclesiastica”, la situacion no es clara: si se admite la posibilidad de anular el
matrimonio catélico, el dogma de la indisolubilidad pierde toda vigencia; los canonistas
explican que el fenémeno subyacente en las “declaraciones de nulidad” no es otro que el
de la inexistencia porque el pretendido matrimonio no llegé a surgir juridicamente, de-
jando a salvo el dogma de la indisolubilidad. Salvar el dogma trae como corolario el tener
que afirmar que, por consiguiente, en tales matrimonios no se forma patrimonio conyugal.

1.2.4.2 L.a via directa

El patrimonio conyugal puede disolverse, por via directa, sin que el vinculo matrimonial ni la
convivencia se afecten. La disolucién directa se logra por via extrajudicial o por via judicial.
Para lo primero basta con que los conyuges acudan, de mutuo acuerdo, ante el notario para
poner punto final al patrimonio conyugal, esto es, para disolverlo. También se puede lograr
este mismo efecto a través de la conciliacién, de conformidad con la Ley 640 de 2001 y el
Decreto 1818 de 1998, articulo 30.
Por el camino judicial se logra la disolucion cuando uno de los conyuges logra probar
una de las causas consagradas en el articulo 200 del Cédigo Civil y el juez asi lo declara.
LLa norma sustantiva reza asi:
Art, 200. Modificado. Ley 1. de 1976, art. 21.-Cualquiera de los conyuges podra
demandar la separacién de bienes en los siguientes casos:
1.° Por las mismas causas que autorizan la separaciéon de cuerpos, y
2.° Por haber incurrido el otro conyuge en cesacion de pagos, quiebra, oferta de cesion
de bienes, insolvencia o concurso de acreedores, disipacién o juego habitual,
administraciéon fraudulenta o notoriamente descuidada de su patrimonio en
forma que menoscabe gravemente los intereses del demandante en la sociedad
conyugal.*?

1.2.5 Analisis de dos textos legales

1.2.5.1 Articulo 25 de la Ley 1 de 1976

Art. 25.- El articulo 1820 del Cédigo Civil quedara asi:
Articulo 1820. La sociedad conyugal se disuelve:
1.° Por la disolucion del matrimonio;

22 Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.
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2.° Por la separacion judicial de cuerpos, salvo que fundindose en el mutuo
consentimiento de los conyuges y siendo temporal, ellos manifiesten su voluntad
de mantenerla;

3.° Por la sentencia de separacion de bienes;

4.° 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 Codigo.
FEon este evento, no se forma sociedad conyugal, y
5.° Por mutuo acuerdo de los conyuges capaces, elevado a escritura publica, en cuyo
cuerpo se incorporari el inventario de bienes y deudas sociales y su liquidacion.
No obstante, los conyuges responderan solidariamente ante los acreedores con
titulo anterior al registro de la escritura de disolucién y liquidacién de sociedad
conyugal.
Paraseroponiblea terceros, laescrituraen menciéon deberd registrarse conforme
a la ley. Lo dispuesto en este numeral aplicable a la liquidacién de la sociedad
conyugal disuelta por divorcio o separacion de cuerpos judicialmente decretados.

LLa norma trae los casos en los cuales se disuelve el patrimonio conyugal; casos que
corresponden a lo anotado en el punto 1.2.4 de esta segunda parte.

Puede darse el caso de una persona que contrae varios matrimonios en Colombia sin
que se hayan disuelto los vinculos civiles anteriores. Asi, por ejemplo: Pedro contrae matri-
monio con Ana en 1980y, sin disolver tal vinculo, contrac matrimonio con Marfa en 1985y,
sin disolver esos dos vinculos anteriores, contrae matrimonio con Rosa en 1990.

Si Pedro fallece en 1995; si Pedro obtiene en cada matrimonio el divorcio o la separa-
cion de cuerpos indefinida; si Pedro de comin acuerdo disuelve los patrimonios conyugales;
si Pedro en separacion de bienes obtiene la disolucion de sus patrimonios conyugales; si
Pedro obtiene las nulidades de sus matrimonios por causales diferentes a la sefialada en el
numeral 12 del articulo 140 del Codigo Civil, habrd que concluir que en todos y cada uno
de los matrimonios de Pedro hubo patrimonio conyugal y que todos estan disueltos y que
todos se deben liquidar.

Obsérvese que el numeral 4.° del articulo 25 de la Ley 1 de 1976 solo establece la no
conformacién del patrimonio conyugal si los matrimonios subsiguientes a uno preexistente
se anulan con base en la causal del numeral 12 del articulo 140 del Cédigo Civil. Lo anterior
significa que en todos los demds casos de concurrencia de matrimonios en Colombia, si se
dan los presupuestos del aparte 1.2.3.1.1, se forman tantos patrimonios conyugales como
matrimonios se celebren.

2 Congreso de la Reptblica de Colombia, op. cit., 1976 (las cursivas son nuestras).
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1.2.5.2 Articulo 2082 del Codigo Civil

Esta norma estd derogada expresamente por el articulo 242 de la Ley 222 de 1995. No
obstante, importa analizar la norma porque muchos autores consideran que no es posible
la concurrencia de patrimonios conyugales por cuanto el articulo en comento los prohibe.
"Tal afirmacion era y es equivocada por dos razones fundamentales:
* Lanorma se referia a sociedades a titulo universal y de gananciales a titulo universal.
El articulo 2082 decia:
Se prohibe toda sociedad a titulo universal, sea de bienes presentes y venideros o de
unos u otros.
Se prohibe, asimismo, toda sociedad de ganancias, a titulo universal, excepro entre
conyuges.
Podrin, con todo, ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera, especificindolos.?*
Obsérvese que la norma prohibe sociedades a titulo universal y se prohibe
toda sociedad de gananciales, excepto entre conyuges. LLos conceptos de sociedad
universal y de sociedad de gananciales son, en palabras del profesor Fernando Vélez
Barrientos, los siguientes:
[...] El Derecho Romano, dice el Sr, Vera en el articulo 2.056, igual al 2.082,
reconocia la sociedad universal de todos los bienes presentes y futuros, aun aquellos
que vinieran a los socios por donacién, herencia o legado. Las leyes de don Alfonso, el
sabio, aceptaron esta legislacion con algunas modificaciones como se ve en las leyes
7%y 9%, tit. 10 de la parte 5°...
La nulidad de la clausula en que se hace figurar en una sociedad los bienes futuros
trae la nulidad de todo el contrato de sociedad.
Cuando sdlo se designan algunos aportes y se agrega que también entran los
que el socio posee, esta clausula entranard la nulidad de todo el acto, como en el
caso anterior. LLos bienes que no se designan no entran en la sociedad, aunque se
establezca en el contrato que los designados son todos los que el socio posee.
Dice el art. 2056 que se prohibe toda sociedad de ganancias a titulo universal.
Esto se refiere a bienes que no entran en la sociedad vy, por lo mismo, no estdn
afectos a las deudas de ellas.
LLas ganancias de los bienes que forman la sociedad, es claro que son para ésta.
55. Para mejor inteligencia del articulo 2082, diremos que, segin el Sr. Vera,
el Codigo Francés admite la sociedad universal de todos los bienes y ganancias,
“excluyendo los que vengan a los socios por herencia, legado o donacién”.
Efectivamente, dicho Cédigo en su articulo 1835, dice que las sociedades son
universales o particulares; en su articulo 1837, que la sociedad de todos los bienes

24 Congreso de la Republica de Colombia. Diario oficial nro. 42.156. Ley 222 de 1995: Por la cual se modifica el
Libro Il del Codigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposicio-
nes. (20 de diciembre de 1995). Las cursivas son nuestras.
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presentes es aquella en que las partes ponen en comun todos los bienes muebles e

inmuebles que poseen, y en su articulo 1838, que la sociedad universal de ganancias

comprende todo lo que las partes adquieran con su industria, a cualquier titulo que

sea, durante la sociedad, vy los bienes muebles que posean al celebrarse el contrato,

pero no sus inmuebles personales, de los cuales sélo entra a la sociedad el goce de ellos.

De esto se deduce que entran en aquélla las deudas muebles de cada socio. Segin el

articulo 1839, la simple convencién de sociedad universal s6lo establece la sociedad

universal de ganancias. (Baudry-Lacantinerie, Précis etc., t. 3°, nims. 764, etc.).

56. Sociedades universales en la generalidad de los casos, solo serfan origen de
complicaciones y dificultades entre los socios y aun con terceros. Esas sociedades
pueden ser una manera de simular una donacién de un socio al otro; lo que
probablemente es causa de que el articulo 1840 del Cédigo Francés disponga que
no puede celebrarse sino entre personas habiles para donar o para recibir donaciones
(arts. 1444, etc.).

Por esto creemos que es acertado que el articulo 2082 prohibe las sociedades
a titulo universal, sea de bienes presentes, de bienes futuros o de unos y otros.

De esta prohibicion resulta que adoleceria de nulidad absoluta (t. 6°. nums. 507,

etc.) un contrato en que las partes dijesen que aportaban a la sociedad todos sus

bienes presentes o éstos y los futuros, o los Gltimos. Las partes pueden poner en la
compania todos los bienes que quieran, pero determindndolos como debe ser (art.

1464, 1465, 1466 y 1867, arts. 467, num. 4°., 493, etc., C. de C.).

Que sea sociedad de ganancias a titulo universal, puede deducirse del articulo
1838 del Codigo Francés citado antes. De modo que si en un contrato de sociedad se
estipula que pertenecera a ésta todo lo que cada uno de los socios gane de cualquier
manera, o sea, en toda clase de trabajos, oficios o profesiones, el contrato serd
absolutamente nulo.

De esta regla se exceptida a los conyuges, lo que quiere decir que pueden tener
sociedad a titulo universal de ganancias. De esto no debe deducirse que puedan
celebrar un contrato distinto al de su sociedad conyugal (n. 43), sino que ésta
comprende todas las ganancias de cada conyuge (art. 1781), salvo lo que estipulen
en sus capitulaciones matrimoniales (art. 1776).%

El patrimonio conyugal en Colombia no corresponde a tal clasificacion; el
patrimonio conyugal, sin ser sociedad como ya se explicd, puede ubicarse dentro del
sistema de un régimen de muebles y gananciales.

* Al confrontar la norma con los conceptos transcritos es claro que en materia de
patrimonio conyugal no se trata de sociedades universales ni de sociedades de
gananciales, lo cual bastaria para desvirtuar el argumento materia de analisis; pero,
ademads, obsérvese que la misma norma admite la concurrencia de sociedades de

2 Vélez Barrientos, Fernando. Derecho civil. Tomo 8 (Bogota: Ediciones Lex, 1983).

@]
—



DIVERTIMENTOS JURIDICOS. Tomo 11

gananciales entre conyuges. Para finiquitar este punto es preciso reiterar que el
patrimonio conyugal en el Cédigo Civil colombiano corresponde al concepto de
régimen de muebles y gananciales no universal porque aquellos bienes hacen parte
de él y hay bienes que se excluyen.

Sin embargo, aceptando en via de discusion que el patrimonio conyugal es
“una sociedad a titulo universal”, resulta perfectamente posible que concurran
varias de ellas por mandato expreso de la norma.

1.2.6 Conclusion

Queda demostrado que en Colombia es posible la concurrencia de patrimonios conyugales;
siempre que se den los presupuestos del punto 1.2.3.1 y salvo la excepcion del numeral
4.° del articulo 25 de la Ley 1 de 1976. Cuando se encuentren dos 0 mds matrimonios
subsiguientes respecto de una misma persona, sin haber disuelto los patrimonios conyu-
gales, existirdn tantos patrimonios conyugales como matrimonios existan. El problema de
la liquidacién y el orden de liquidarlos es asunto que escapa al tema de este escrito, pero
las soluciones se encuentran en la jurisprudencia y en la doctrina colombiana referente al
problema antes de la vigencia de la Ley 1 de 1976.

1.3 De la relacion patrimonial entre compafneros permanentes

I
1.3.1 Concepto

En su naturaleza puede asemejarse al patrimonio conyugal y por ello se remite a lo anotado
en el aparte 1.2.1. Se diferencian esos patrimonios en la conformacién de sus activos y en
algunas de las causales de disolucion.

La relacion patrimonial entre companeros surge desde el momento mismo en el que
surge la unién marital de hecho y goza, a veces, de presunciones de existencia conforme el
texto del articulo 2 de la Ley 54 de 1990 que establece:

Se presume sociedad patrimonial entre compaiieros permanentes y hay lugar a declararla

judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista unién marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afos,

entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio, y
b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afnos e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o ambos companeros
permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
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disueltas y liquidadas® por lo menos un ajio antes de la fecha en que se inicié la union marital
de hecho”

1.3.2 De la relacion patrimonial entre companeros permanentes
en Colombia

1.3.2.1 Del concepto de presuncion

El articulo 66 del Cédigo Civil es del siguiente tenor:

Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias

conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presunciéon son

determinados por la ley, la presuncion se llama legal.

Se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque

sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que

la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o

circunstancias.

Si una cosa, segin la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es

inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.”®

La presuncion pertenece por esencia al campo del derecho probatorio; frente a una

presuncion el sujeto beneficiado con ella se libera de la carga de la prueba. Si no se dan
los elementos que estructuran la presuncion, el sujeto queda situado de nuevo frente a la
regla general de la carga de la prueba: incumbe a la parte probar (articulo 167 del Codigo
General del Proceso). Asi, por ejemplo:

* Sino se dan los elementos para presumir que el marido de la mujer casada es el padre
del hijo de ella, {cudl sera la consecuencia? {Que ese hijo no tiene padre? {Que hay
que probar quién es el padre? Por supuesto, la respuesta correcta es la afirmacion
del segundo interrogante.

* Si no se dan los elementos para presumir el domicilio de una persona, ¢serd que
esa persona carece de domicilio o habra que probar cudl es? Por supuesto, hay que
probarlo.

* Sino se dan los elementos para presumir la mala fe, dserd que ella estd ausente de
la actividad o serd que hay que probarla? Por supuesto, hay que probarla.

% Esta expresion “liquidadas” fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, ver Sentencia C-700/13. op. cit.

27 Camara de Representantes de Colombia, op. cit., 1990 (las cursivas son nuestras).

2 Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.

@)1
O



DIVERTIMENTOS JURIDICOS. Tomo 11

En sintesis, cada vez que no se den los elementos de una presuncion, la consecuencia
no es la inexistencia del hecho; la consecuencia es la necesidad de desplegar una actividad
probatoria.

1.3.2.2 Del contenido del articulo 2 de la Ley 54 de 1990

[La norma es del siguiente tenor:

Se presume sociedad patrimonial entre compaieros permanentes y hay lugar a declararla

judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:
a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos anos,
entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio, y

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afos e
impedimento legal para contracr matrimonio por parte de uno oambos companeros
permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas® por lo menos un aiio antes de la fecha en que se inicid la union marital
de hecho.

Ha establecido el legislador una doble situacion de presunciones frente al aspecto
patrimonial de los compafieros permanentes. Si no se dan los elementos de las presuncio-
nes, {cudl serd la consecuencia? ¢lLa no existencia de relaciéon patrimonial o la necesidad
de probarla? Si se han aceptado como ciertas las conclusiones dadas en el punto 1.3.2.1, es
obligatorio concluir que, si no se dan los presupuestos del articulo 2 de la Ley 54 de 1990,
lo que deberin hacer los interesados es probar que la relacién patrimonial existe.

1.3.2.3 De los elementos a probar para establecer la relacion patrimonial entre
compaiferos permanentes en Colombia

Deben probarse dos hechos:

1.3.2.3.1 La union marital de hecho

Para efectos de la ley, sin ahondar en el punto que es polémico, se exige probar la unién
marital de hecho ante el juez de familia en primera instancia, por declaracion ante notario
en escritura publica o ante conciliador en la respectiva acta de acuerdo.

¥ Esta expresion “liquidadas” fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, ver Sentencia C-700/13. op. cit.

30 Camara de Representantes de Colombia, op. cit., 1990 (las cursivas son nuestras).
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1.3.2.3.2 La oportunidad y forma de adquisicion de los bienes

Debera probarse que los bienes fueron adquiridos durante la vigencia de la unién marital
de hecho, como fruto del trabajo, el socorro y la ayuda mutua o que, habiéndose adquirido
con anterioridad o sin las exigencias dichas, aumentaron su valor porque este mayor precio
pertenece a la relacion patrimonial, advirtiendo que la Corte Constitucional en Sentencia
C-014 del 4 de febrero de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz, ha sefialado que ese
mayor valor de los bienes propios pertenece a la comunidad patrimonial siempre y cuando
sea fruto del trabajo, el socorro y la ayuda mutua.

LLa Corte expresa:

10. En la segunda demanda de inconstitucionalidad se plantea que vulnera el
derecho de igualdad la disposicion, incluida en el paragrafo del articulo 3° de
la Ley 54 de 1990, que prescribe que el mayor valor que produzcan los bienes
de propiedad de uno de los companeros permanentes, durante la union de
hecho, forma parte de la sociedad patrimonial.

La demanda parte de la base de que la unién de hecho es “un matrimonio
a titulo precario” y que, por consiguiente, no es posible aceptar que el régimen
de disolucién y liquidacion de la sociedad patrimonial sea mas severo —con
respecto a los bienes de cada uno de los compaferos permanentes— que el
previsto para la disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal.

11. Tanto en la sociedad conyugal como en la patrimonial se distingue entre los
bienes que pertenecen a la sociedad y los bienes propios de cada uno de los
conyuges o compaieros. El dltimo rubro estd compuesto tanto por las
propiedades que son adquiridas por los convivientes a titulo de donacion,
herencia o legado, como por las pertenencias que poseia cada uno de ellos en el
momentode conformarlasociedad. Enelcasodelasociedad conyugal cabe aclarar
que el Codigo Civil (arts. 1781 ss.) establece que los bienes muebles propios
de los consortes ingresan a la sociedad, y su valor debe ser restituido al conyuge
respectivo en el momento en que ella se disuelve.

De lo anterior se colige que el legislador ha optado por no incorporar todos
los bienes que poseen o adquieren los consortes o convivientes a la sociedad
conyugal o patrimonial. De esta manera, ha autorizado a estas personas para
que preserven y, en determinados casos, formen o acrezcan un patrimonio
propio.

[La demanda de la actora debe analizarse a partir de esta premisa. Ella
plantea que del texto legal atacado se deduce que la valorizaciéon que obtienen
los bienes propios de los companeros permanentes ingresa a la sociedad
conyugal, hecho que implica un perjuicio econémico para el compaifiero al que
pertenece el bien, pues la valorizacién no es sino un mecanismo de proteccion
contra la devaluacién que afecta a la moneda. Esa es la razén que la conduce
apresentar la demanda de inconstitucionalidad, por considerar que, al comparar
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esta situacion con la que se aplica a los integrantes de la sociedad conyugal, en
esta materia se brinda un trato discriminatorio a los compafieros permanentes.

Sin embargo, una interpretacion sistematica de la norma acusada no avala
la interpretacién que hace la actora de la disposicion. En efecto, como se ha
visto, las normas que regulan las sociedades conyugal y patrimonial expresan
el interés del legislador en garantizar la existencia, al lado de los bienes
comunes, de bienes propios de los conyuges o compaferos permanentes. Pues
bien, si este es el deseo del legislador no es posible aceptar una interpretacion
delanormaquepropiciaria,enunoscuantosanos,elagotamientodelospatrimonios
propios de los compafieros permanentes, en razén del fenémeno de la inflacion.

Por lo demds, debe precisarse que lo que el texto acusado senala es que a
la sociedad patrimonial ingresarda el mayor valor que produzcan los bienes
propios durante la unién material de hecho. Empero, la mera actualizacion
del precio de un bien, como resultado de la tasa de devaluacion de la moneda,
no constituye un producto de la cosa, pues de esa valorizaciéon monetaria no se
deduce que el poseedor del bien haya acrecentado realmente su patrimonio. Para
poder hablar de que un bien ha producido un mayor valor es necesario que
se pueda constatar un incremento material de la riqueza de su propietario.
Evidentemente, esa situacion no se presenta en este caso.

Loanterior conduce a esta Corporacién a la conclusiéon de que la frase atacada
no puede interpretarse como referida a la valorizacién monetaria o actualizacion
del precio de los bienes propios de los companeros permanentes. Por ello,
cabe mds bien aceptar la interpretacion realizada por el Ministerio de Justicia
y el Derecho y la Procuraduria, ya resefiadas.

Por lo tanto, se declarara la constitucionalidad de la norma acusada, si bien
bajo el entendido de que lavalorizacion de los bienes propios de los convivientes,
por causa de la correccién monetaria, no ingresa a la sociedad patrimonial.
Ademds, en atencién a que el andlisis efectuado se ha restringido al punto
referidoalacorrectainterpretaciéndel texto,ladeclaracién de constitucionalidad
se limitard al cargo formulado.’

El articulo 3 de la Ley 54 establece:
El patrimonio o capital producto del trabajo, ayuda y socorre mutuos pertenece
por partes iguales a ambos companeros permanentes.

Parigrafo: No formaran parte del haber de la sociedad, los bienes adquiridos
en virtud de donacién, herencia o legado, ni los que se hubieren adquirido
antes de iniciar la unién marital de hecho, pero si lo serdn los réditos, rentas,
frutos o mayor valor que produzcan estos bienes durante la union marital de
hecho.*

31 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-014/98. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. (4 de febrero de 1998).

32 Camara de Representantes de Colombia, op. cit., 1990.
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1.3.2.3.3 De la disolucion de la relacion patrimonial entre compaiieros permanentes

Concretando el articulo 5 a los casos de disolucién de la relacién patrimonial se hace nece-
saria una visién independiente de cada una de las causales senaladas:
Articulo 5°. de la Ley 54 de 1990:
La sociedad marital entre companeros permanentes se disuelve:
a) Por la muerte de uno o ambos companeros;
b) Por el matrimonio de uno o de ambos compaifieros con personas distintas de
quienes forman parte de la sociedad patrimonial;
¢) Por mutuo consentimiento de los companeros permanentes elevado a escritura
publica;
d) Por sentencia judicial.
La expresion “disolucion de la sociedad marital” se presta a confusiones porque
no se ha empleado en el texto legal para tipificar un fenémeno determinado;
se ha hablado de Union Marital v de Sociedad Patrimonial. 1.a norma se viene
entendiendo como referida a la relacion patrimonial lo que lleva a senalar, en la
Ley, la ausencia de causales para terminar las uniones maritales, situacién que es
importante regular o al menos precisar por via de interpretacion para sefalar que
la Unién Marital de Hecho termina por las mismas causas por las cuales termina
el matrimonio.*

1.3.2.3.3.1 La muerte de uno o ambos compaieros

LLa muerte puede ser real o presunta y frente a tal hecho sobra toda especulacion critica.
Este supuesto no solo da lugar a la disolucién de la relacién patrimonial, sino que también
es una de las causales de terminacioén de la unién marital de hecho.

1.3.2.3.3.2 E/ matrimonio de uno o ambos compaiieros con terceras personas

Se viene entendiendo, por la mayoria, que basta con la simple celebracion del matrimonio de
uno o de ambos companeros con terceras personas para que se dé la disolucion de la relacion
patrimonial; tal interpretaciéon es imprecisa porque no siempre, por la simple realizacion
del matrimonio, se acaba la unién: puede darse el caso de compaferos permanentes que
sin terminar la unién (permanente y singular) realicen un matrimonio sin que se produzca
convivencia con el conyuge. Debe entenderse, en un sentido 16gico, que la disolucion de la
sociedad patrimonial se dard Gnicamente cuando termine la unién por rompimiento total
de la comunidad o porque se pierda, al menos, uno de los elementos esenciales de ella (sin-
gularidad y permanencia), independientemente de la realizaciéon o no de un matrimonio.

3 Cémara de Representantes de Colombia, op. cit., 1990 (las cursivas son nuestras).
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En este punto se observa una grave omision normativa porque no se establecié la con-
secuencia patrimonial cuando el matrimonio se celebra entre los compafieros mismos. En
raz6n de los regimenes diferentes, del matrimonio y de la unién marital, ha de entenderse
que también se disuelve la comunidad patrimonial por el hecho del matrimonio entre los
compaferos permanentes.

1.3.2.3.3.3 Mutuo consentimiento expresado ante notario mediante escritura piiblica
Consecuencia del principio de la autonomia de la voluntad y consecuente con el mismo
principio en materia de patrimonio conyugal, esta causal no se presta a problema alguno.

1.3.2.3.3.4 Mutuo consentimiento expresado ante conciliador mediante acta
Consecuencia del principio de la autonomia de la voluntad y consecuente con el mismo
principio en materia de patrimonio conyugal, esta causal no se presta a problema alguno.

1.3.2.3.3.5 Por sentencia judicial

LLa parquedad de la norma induce al intérprete a buscar los elementos estructurales de esta
causal: lo primero, indagar por las razones para pretender la decision judicial. Lo segundo,
determinar el procedimiento y la competencia para ello.

* Razones para invocar la sentencia judicial: la Ley 54 de 1990 nada dice; por razones
analogicas hay que pensar que los motivos para solicitar la disolucién de la relacion
patrimonial no pueden ser otros que los consagrados por el Codigo Civil colombiano
para obtener la disolucion del patrimonio conyugal, articulo 1820; esta afirmacion se
hace por via analdgica, ya que la norma no senala las causas para invocar la sentencia
judicial y al hacer la remision en el articulo 7 deja por fuera el Capitulo V que se
refiere a las causales de disoluciéon del patrimonio conyugal.

* Procedimiento y competencia: también, con base en la remision del articulo 7, se
llega a la conclusion sobre el procedimiento que no puede ser otro distinto al liqui-
datorio reglado en el articulo 523 del Codigo General del Proceso. La competencia
radica en los jueces de familia porque asi lo ordena el texto del articulo 7 de la Ley
en comento.

1.3.3 Conclusiones

Si la consecuencia l6gica de la no presuncion es la posibilidad de probar, entonces, resulta
posible afirmar que se pueden dar uno o varios patrimonios conyugales (ver punto 1.2.6)
y esa circunstancia no impide la existencia de un patrimonio marital conformado por uno
o ambos conyuges con terceros con los que se convive en una unién marital de hecho. Lo
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anterior hace factible senalar que se puede dar la concurrencia entre uno o varios patri-
monios conyugales y entre uno o dos patrimonios maritales. Por ejemplo, el patrimonio
conyugal de A con By el patrimonio marital de A con ¢ o el patrimonio conyugal de X con 7
y los patrimonios maritales de X con My Z con T.

Se ha demostrado que es posible la concurrencia de patrimonios conyugales y que es
posible que estos concurran con una relacion patrimonial; pero es importante anotar que
es imposible la concurrencia de relaciones patrimoniales por la simple razén de que ellas
solo pueden surgir de la unién marital de hecho y esta no admite concurrencia porque la
institucién exige permanencia y singularidad.

1.4 Conclusiones finales

Las tesis sostenidas por la jurisprudencia y la doctrina colombiana sobre la no concurrencia
de patrimonios conyugales y sobre la imposibilidad de estructurar una relacién patrimonial
si existe un patrimonio conyugal, son tesis equivocadas.

La primera, porque se incurre en el error de hacer extensiva la situaciéon del numeral 4.°
del articulo 25 de la Ley 1 de 1976 a todos los casos de bigamia, cuando solo es aplicable al
matrimonio que se anula por la existencia de un vinculo anterior. Descartando la excepcion, ha
de entenderse que es viable encontrar la concurrencia de dos 0 mas patrimonios conyugales;
el problema de las liquidaciones y el orden de efectuarlas escapa a este escrito, pero ello es
posible como ocurria antes de la Ley 1 de 1976.

La segunda tesis es equivocada porque se olvida la elemental regla de hermenéutica
que ensena que, cuando no es posible presumir, la consecuencia es la viabilidad de la pro-
banza y no la afirmacién de inexistencia.

LLos companeros permanentes, en Colombia, pueden demostrar, pese a tener patrimo-
nios conyugales vigentes, la existencia de una relacion patrimonial; de tal situacién surge
contundentemente una posterior conclusion: la posibilidad de concurrencia de patrimonio
conyugal y relacion patrimonial. El problema de las liquidaciones y el orden de efectuarlas
escapa a este escrito.
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2. Concurrencia de titulares frente a los derechos
economicos familiares

El derecho de familia contemporineo reconoce derechos econémicos entre conyuges, entre
compaferos permanentes y entre aquellos y estos. Derechos que se pueden concretar en
lo siguiente:

* Derecho a participar en el patrimonio comun, esto es, en la comunidad de bienes,
que no “sociedad conyugal” como se precisé en el apartado anterior.

* Derecho a participar en la herencia del conyuge o companero permanente fallecido.

* Derecho a la porcion conyugal.

* Derecho de alimentos.

* Derechos vinculados con la seguridad social tales como el ser beneficiario de ella
frente a la vinculacién del otro vy, en especial, el derecho a la sustitucién pensional
del conyuge o companero permanente fallecido.

Hasta el afio de 1960, se podia afirmar que no habia inconveniente alguno frente a la
reclamacion de un conyuge respecto de los derechos mencionados. Excepcionalmente, se
encontraban los casos de bigamia en donde podian concurrir varios conyuges y los jueces
resolvieron, dicha concurrencia, protegiendo al primer conyuge en el tiempo o al Gltimo
de ellos v, a veces, a todos los que concurrian. Asi, por ejemplo, en el ordenamiento juridi-
co colombiano, si un sujeto contraia dos o mas matrimonios teniendo vinculos anteriores
vigentes y fallecia, los varios conyuges supérstites tenian derecho a reclamar participacion
en cada una de las comunidades conyugales surgidas de tales matrimonios; a reclamar he-
rencia en el orden sucesoral correspondiente; a reclamar porcién conyugal y a solicitar la
sustitucion pensional.

El legislador colombiano, en virtud del numeral 4.° del articulo 25 de la Ley 1 de 1976,
determind la no concurrencia de conyuges frente a los derechos en la comunidad de bienes,
al indicar que en los matrimonios en los que preexistia un vinculo matrimonial de uno de
los conyuges no se formaba comunidad conyugal, en un evento expresamente regulado por
el legislador. La norma es del siguiente tenor:

El articulo 1820 de Cédigo Civil quedara asi:

ART. 1820. La sociedad conyugal se disuelve:
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4. 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 codigo. En este evento, no se forma sociedad conyugal >*

La solucién frente a la comunidad conyugal no se hizo extensiva a los otros derechos vy,
por ello, la jurisprudencia ha venido tomando varias posiciones como se vera a continuacion.

Para los afnos de 1980, los ordenamientos juridicos vinieron a reconocer derechos a
los concubinos o companeros permanentes de diferente sexo, bajo la consideracion de la
existencia de un nucleo familiar que deberia tener los mismos derechos y obligaciones de
los conyuges. Para el 2000, los ordenamientos juridicos ampliaron el ambito de proteccion
y otorgaron derechos e impusieron obligaciones a los companeros permanentes del mismo
sexo, haciendo extensivas las normas propias de los conyuges.

El reconocimiento y extension de los derechos conyugales a favor de los companeros
permanentes, de diferente o del mismo sexo, aumento la confusion frente a la concurrencia
de sujetos interesados en los derechos econdémicos referidos, porque ya no solo es posible
la concurrencia de conyuges, sino que también es posible la concurrencia de ellos con
compaferos permanentes.

Es necesario precisar que, como regla general, las legislaciones no admiten la concu-
rrencia de companeros permanentes del mismo o de diferente sexo porque cada uno de
estos tipos de unidn exige, como nota caracteristica esencial, la permanencia y la exclusivi-
dad. Teniendo en cuenta que nada se ha regulado frente a la concurrencia de companeros
y conyuges, y que esta se presenta a diario, la jurisprudencia y la doctrina entran a buscar
soluciones.

Desde la 6ptica del ordenamiento juridico colombiano y frente a cada uno de los de-
rechos patrimoniales mencionados, se puede senalar lo siguiente:

2.1 Derechos relacionados con la comunidad de bienes

El articulo 180 del Cédigo Civil colombiano sefnala:
Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los conyuges, segin
las reglas del Titulo XXII, Libro 1V, del Cédigo Civil.

Los que se hayan casado en pais extranjero y se domiciliaren en Colombia, se
presumirdan separados de bienes, a menos que de conformidad a las leyes bajo cuyo
imperio se casaron se hallen sometidos a un régimen patrimonial diferente.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley 54 de 1990 indica:

3 Congreso de la Republica de Colombia, op. cit. 1976 (las cursivas son nuestras).
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Se presume sociedad patrimonial entre compaferos permanentes y hay lugar a

declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios,

entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio, y
b) Cuando exista una uniéon marital de hecho por un lapso no inferior a dos afos e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o ambos
companeros permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales
anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha
en que se inici6 la unién marital de hecho.*
[La Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-075 de 7 de febrero de 2007, precisé:

Declarar la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley

979 de 2005, en el entendido que el régimen de proteccion en ella contenido se

aplica también a las parejas homosexuales.36

Como se anotd, no es posible la concurrencia de las comunidades conyugales en el caso
del mandato del articulo 25 de la Ley 1 de 1976.

Por disposicion de la Ley 54 de 1990 y en virtud de la Sentencia C-075 de 2007, en las
uniones maritales heterosexuales y homosexuales se conforman comunidades patrimoniales
de bienesy, al ser posible el surgimiento de la unién entre personas con vinculo matrimonial
anterior vigente, pueden coexistir, en un momento determinado, respecto de un mismo
sujeto, una o varias comunidades conyugales y una comunidad patrimonial de hecho. Sirven
de ejemplos los siguientes supuestos:

* Pedro, casado con Maria, la abandona, sin disolver ni liquidar la comunidad conyugal,

y conforma una unién marital con Rosa, al fallecer Pedro coexistiran la comunidad
conyugal y la comunidad patrimonial. En este caso, la concurrencia impone que se
liquide, en primer lugar, la comunidad patrimonial y que luego se liquide la comu-
nidad conyugal surgida del matrimonio anterior.

* Pedro, companero permanente de Rosa, contrae matrimonio con Maria, pero sigue
en la convivencia con Rosa, de manera permanente y singular; al fallecer Pedro coe-
xistiran la comunidad patrimonial y la comunidad conyugal. En este caso, se debera
liquidar, primero, la comunidad conyugal y, luego, la comunidad patrimonial.

3 Camara de Representantes de Colombia, op. cit., 1990.

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-075/07. M. P. Rodrigo Escobar Gil. (7 de febrero de 2007).
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2.2 Derecho de herencia

Los articulos 1040, 1046y 1047 del Cédigo Civil, modificados por la Ley 29 de 1982, sefialan:
Articulo 1040. Son llamados a sucesion intestada: los descendientes; los hijos
adoptivos; los ascendientes; los padres adoptantes; los hermanos; los hijos de éstos;
el conyuge supérstite; el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Articulo 1046. Si el difunto no deja posteridad, le sucederdn sus ascendientes de
grado mds préximo, sus padres adoptantes y su conyuge. La herencia se repartird
entre ellos por cabezas.

No obstante, en la sucesién del hijo adoptivo en forma plena, los adoptantes
excluyen a los ascendientes de sangre; en la del adoptivo en forma simple, los
adoptantes y los padres de sangre recibiran igual cuota.

Articulo 1047. Si el difunto no deja descendientes ni ascendientes, ni hijos
adoptivos, ni padres adoptantes, le sucederin sus hermanos y su conyuge. La
herencia se divide la mitad para éste y la otra mitad para aquellos por partes iguales.

A falta de conyuge, llevarin toda la herencia los hermanos, y a falta de éstos aquél.

LLos hermanos carnales recibirdin doble porcién que los que sean simplemente

paternos o maternos.*’

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-238 de 22 de marzo
de 2012, resolvio:

Primero. Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en esta sentencia, la expresion

“conyuge”, contenida en los articulos 1040, 1046 y 1047 del Cédigo Civil, siempre y

cuando se entienda que ella comprende al companero o companera permanente de

distinto sexo o del mismo sexo que conformé con el causante, a quien sobrevive, una
uni6én de hecho.?

Si un sujeto fallece y le sobreviven conyuge y companero/a permanente, en principio
se entiende que ambos sujetos, en el orden sucesoral pertinente en el que sean llamados
a heredar, pueden concurrir. Teniendo en cuenta que la Ley solo ha previsto la presencia
de un sujeto, la jurisprudencia ha resuelto de diversas maneras, asi: en un principio, se le
reconocid el derecho al conyuge bajo la equivocada apreciacién de que primaba tal cali-
dad sobre la de companero/a permanente. Con posterioridad, se estimé que el derecho
herencial debia ser compartido, por partes iguales, entre los sujetos que acreditaran las
calidades pertinentes. Posteriormente, la jurisprudencia entré a considerar los periodos de
convivencia que el fallecido tuvo con cada uno de los reclamantes para repartir el derecho
en proporcion al tiempo de convivencia.

37 Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.

3% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-238/12. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. (22 de marzo de
2012).
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Un sector de la doctrina estima, y aqui se considera que es la posiciéon que responde
al espiritu del legislador, que el derecho de herencia debe corresponder al sujeto que de-
muestre que convivia con el causante, al momento del fallecimiento. Ello, porque dicho
sector entiende que el derecho de herencia, para el conyuge o para el companero/a, se
funda en razones de convivencia y solidaridad, entendida como el cumplimiento del deber
de conformar un hogar.

2.3 Derecho de porcion conyugal

El articulo 1230 del Codigo Civil colombiano, senala:
La porcién conyugal es aquella parte del patrimonio de una persona difunta que
la ley asigna al conyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua
subsistencia.*
Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-283 del 13 de abril
de 2011, precisé:
Primero. Declarar exequibles los articulos 1016-5, 1045, 1054, 1226, 1230, 1231,
1232,1234, 1235, 1236, 1237, 1238, 1243, 1248, 1249, 1251 y 1278 del Codigo Civil,
siempre y cuando se entienda que a la porcidon conyugal en ellos regulada, también
tienen derecho el compafiero o compafiera permanente y la pareja del mismo sexo.
Segundo. exhortar al Congreso para que legisle de manera sistemdtica y ordenada
sobre las materias relacionadas con las uniones maritales de hecho y las parejas del
mismo sexo.*
Frente a este derecho, en el ordenamiento juridico colombiano vale todo lo dicho
respecto del derecho de herenciay a ello se remite.

2.4 Derecho de alimentos

El articulo 411 del Cédigo Civil colombiano senala:

Se deben alimentos:

1. Al conyuge.”!

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en Sentencias C-1033 del 27 de
noviembre de 2002 y C-029 del 28 de enero de 2009, resolvio:

Sentencia C-1033 de 2002:

¥ Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.
4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-283/11. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. (13 de abril de 2011).

4 Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.
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Primero. Declarar exequible el numeral 1° del articulo 411 del Codigo Civil,
siempre y cuando se entienda que esta disposicion es aplicable a los companeros
permanentes** que forman una unién marital de hecho.®
Sentencia C-029 de 2009:

[...]

Segundo. Declarar la exequibilidad, por los cargos analizados, de la expresion
“conyuge” contenida en el numeral 1° del articulo 411 del Cédigo Civil, en el
entendido de que también comprende, en igualdad de condiciones, a los integrantes
de las parejas del mismo sexo que se hayan acogido al régimen de la Ley 54 de 1990
y demds normas que lo modifiquen.*

"Todos y cada uno de los sujetos que acrediten la calidad de conyuge o compafero/a
permanente, respecto de otro, bajo el supuesto de la necesidad de aquellos y la capacidad
de este, podran reclamar los alimentos a que haya lugar, sin que el obligado pueda pretender
liberarse so pretexto de la pluralidad de sujetos; la ley le impone, con independencia de
dicha pluralidad, el cumplimiento del deber alimentario.

Esta posible concurrencia solo es factible entre sujetos vivos porque si un sujeto fallece
y le sobreviven conyuges o companeros/as, la obligacion alimentaria termina con la muerte y
no podran concurrir ante la sucesion ni ante los herederos. Si para el momento de la muerte
se han causado alimentos, en favor de conyuges y companeros/as, estas obligaciones se miran
de manera independiente y como tales se pueden cobrar dentro de la sucesion respectiva.

2.5 Derechos relacionados con la pension de vejez

El texto inicial del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 era del siguiente tenor:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a. Enformavitalicia, el conyuge o lacompafera o compainero permanente supérstite.
En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado,
el conyuge o la companera o compaiero permanente supérstite, deberd acreditar
que estuvo haciendo vida marital con el causante (por lo menos desde el momento
en que este cumplid con los requisitos para tener derecho a una pensién de vejez
o invalidez),® y hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de

4 La Corte hace alusion a los compafieros permanentes heterosexuales.
4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1033/02. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio. (27 de noviembre de 2002).
4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-029/09. M. P. Rodrigo Escobar Gil. (28 de noviembre de 2009).

4 El aparte entre paréntesis fue declarado inexequible.
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dos (2) afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado
uno o mds hijos con el pensionado fallecido.*
La jurisprudencia aplicé, en diversos momentos, las distintas teorfas interpretativas, asf:
* Reconoci6 el derecho al conyuge bajo la equivocada apreciaciéon de que primaba tal
calidad sobre la de companero/a permanente.
* Estim6 que el derecho a la pension debia ser compartido, por partes iguales, entre
los sujetos que acreditaran las calidades pertinentes.
* Consideré los periodos de convivencia que el fallecido tuvo con cada uno de los recla-
mantes para repartir el derecho a la pension en proporcion al tiempo de convivencia.
El legislador colombiano adopt6 la Gltima teorfa interpretativa conforme lo establece

el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, al modificar el 47 de la Ley 100 de 1993, ya transcrito.
[La norma actual expresa:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a. Enformavitalicia, el conyuge o la companera o compafnero permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga 30 0 mds aiios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause
por muerte del pensionado, el conyuge o la companera o compafiero permanente
supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante
hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aios
continuos con anterioridad a su muerte;

b. En forma temporal, el conyuge o la companera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos
de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se
pagard mientras el beneficiario viva y tendrd una duracién maxima de 20 afos. En
este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia pension,
con cargo a dicha pensién. Si tiene hijos con el causante aplicard el literal a).

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

En caso de convivencia simultanea” en los tltimos cinco aiios, antes del fallecimiento del
causante entre un conyuge y una companera o companero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo [sic]. Si no existe
convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una

46

47

Congreso de la Republica de Colombia. Diario oficial nro. 41.148. Ley 100 de 1993: Por la cual se crea el sistema
de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones. (23 de diciembre de 1993).

Es de anotar que el legislador colombiano incurre en un grave error al considerar la posibilidad de la convivencia
simultanea, toda vez que la Ley 54 de 1990 sefiala como elementos de existencia de la uniéon marital de hecho la
singularidad y la permanencia.
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separacion de hecho, la compafnera o companero permanente podrd reclamar
una cuota parte de lo correspondiente al literal a) en un porcentaje proporcional
al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los
altimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.*

La Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-1035 del 22 de octubre de 2008,
declaré EXEQUIBLE la parte destacada en cursiva “en el entendido de que ademads de la esposa
o el esposo [sic] serin también beneficiarios, la compafnera o companero permanente y
que dicha pension se dividird entre ellos/as en proporcion al tiempo de convivencia con el
fallecido”.*

"También aqui, un sector de la doctrina considera que la posicion equitativa es la de
reconocer el derecho a la sustitucion a la persona que acredite haber estado conviviendo
con el pensionado al momento de su muerte.

2.6 A modo de conclusion

"Todo lo dicho se convierte en un llamado de atencidn, no solo frente a la legislacion colom-
biana, sino frente a los demds ordenamientos juridicos, para que planteen, de manera clara
y precisa, cual ha de ser la solucion frente a la concurrencia de conyuges y companeros/as
permanentes, respecto de cada uno de los derechos econémicos familiares descritos, con
miras a dar seguridad juridica a los ciudadanos.

4 Congreso de la Republica de Colombia. Diario oficial nro. 45.079. Ley 797 de 2003: Por la cual se reforman algu-
nas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre
los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales. (29 de enero de 2003). Las cursivas son nuestras.

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1035/08. M. P. Jaime Cordoba Trivifio. (22 de octubre de 2008).
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1. Los sujetos juridicos en el ordenamiento juridico
colombiano

Cada Estado, al separar los entes, crea dos grandes grupos: el de los entes sujetos juridicos y el
de los entes no sujetos juridicos. Al clasificarlos, le da a cada grupo un tratamiento diferente:
a los primeros les permite ser centro de imputacién juridica y, por ende, ser parte sujetiva
de relaciones juridicas. A los segundos los protege como elementos de la naturaleza misma
creando conductas que conllevan sanciones para los sujetos juridicos que incurran en ellas.

Cada Estado, ademads de otorgar la sujetividad a los entes escogidos, les entrega otras
dadivas para un mejor desempeno en el desarrollo de su existencia. Asi, por ejemplo, les
otorga derechos, obligaciones, garantias, atributos y para-atributos. Dadivas que varian segiin
los diferentes tipos de sujetos juridicos como se explica a continuacion.

1.1 Del sujeto juridico corporal®® individual, otrora llamado

“persona natural”>!

1.1.1 Otorgamiento y duracion de la sujetividad

El sujeto juridico corporal individual, en el ordenamiento juridico colombiano, recibe el
cardcter de sujeto juridico cuando se dan tres hechos juridicos sucesivos que conforman el
llamado nacimiento juridico, articulo 90 del Codigo Civil que expresa:
La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre.
La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un
momento siquiera, se reputard no haber existido jamds.>

30 Porque se puede apreciar por los sentidos.

31 Expresion inadecuada porque no existen sujetos juridicos artificiales.

32 Congreso de los Estados Unidos de Colombia, op. cit., 1873.
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Conforme lo senala el articulo 74 del Cddigo Civil, a partir del nacimiento juridico,
todo ser humano es sujeto juridico sin importar su edad, sexo, estirpe o condicion.

LLa calidad de sujeto juridico corporal individual termina definitivamente con la muerte
real (cesacion de las funciones cardiorrespiratorias), con la muerte cerebral® y con la muerte
presunta donde cabe la posibilidad de reaparecer y recuperar la calidad de sujeto juridico
corporal individual.

1.1.2 De los atributos y su analisis critico

"Tradicionalmente, se afirma que el Estado le otorga al sujeto juridico corporal individual, por
el solo hecho del nacimiento juridico, unas calidades conocidas con el nombre de “atribu-
tos” y se mencionan la nacionalidad, el nombre, el estado civil, la capacidad, el patrimonio
y el domicilio.

Antes de senalar cudles son los verdaderos atributos de un sujeto juridico corporal
individual es necesario precisar el concepto de atributo, entendiendo por tal aquella ins-
tituciéon que es comun a todos los sujetos, de modo que, si un solo sujeto carece de ella,
deja de ser atributo.

De los llamados atributos del sujeto juridico corporal individual, no tienen la caracte-
ristica sefalada la nacionalidad, la capacidad y el patrimonio. La primera, porque hay sujetos
juridicos apatridas, esto es, sujetos que en un momento determinado no tienen vinculo
juridico-politico con ningin Estado; la segunda, porque se confunde conceptualmente
con lo que es la sujetividad entendida como la posibilidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones; el patrimonio, porque a la luz de la Escuela Clasica pueden existir sujetos
juridicos corporales individuales que en un momento determinado carezcan de activos y
pasivos, y en la vision moderna, también se debe excluir porque dicha escuela manifiesta
que el patrimonio es la posibilidad de adquirir derechos y contraer obligaciones, reiterando
el concepto de la sujetividad.

1.1.3 De los llamados para-atributos

En razon de que hay instituciones importantes en el mundo juridico, pero que no todos los
sujetos juridicos individuales las tienen, el Estado coloca esas instituciones al lado de los
atributos y de alli su nombre de para-atributos. En el ordenamiento juridico colombiano se
pueden distinguir como tales la nacionalidad, la ciudadania y el patrimonio.

3 Se advierte que no hay unanimidad de criterios sobre la cesacion de la sujetividad en razon de la muerte cerebral;

quien escribe, con fundamento en la ley que regula los trasplantes en Colombia, considera que la muerte cerebral
pone fin a la sujetividad. Basta con leer el concepto de cadaver que trae la ley al sefialar que este es el sustrato mate-
rial de quien ha fallecido real o cerebralmente.
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Es importante hacer un breve analisis del patrimonio como institucion juridica en el
ordenamiento colombiano. Ni el Cédigo Civil ni el Codigo de Comercio se ocupan de se-
nalar el concepto ni los elementos que lo integran; solo la legislacion tributaria senala que
se entiende por patrimonio el conjunto de activos de un sujeto juridico determinando que,
para que hagan parte de este, los activos deben tener valoracion monetaria. Este concepto
eminentemente restrictivo de patrimonio corresponde con lo manifestado por el Codigo
Civil cuando senala que el patrimonio es prenda general de los acreedores.

Lajurisprudenciay la doctrina discuten si el concepto de patrimonio es el sefialado por
la legislacion tributaria o si en el campo de derecho privado se puede tener otro concepto
de él. La llamada Escuela Clasica considera que el patrimonio es el conjunto de activos y
pasivos que se pueden valorar monetariamente. [La Escuela Moderna comprende que el
patrimonio es la mera posibilidad de adquirir derechos y contraer obligaciones de caracter
econdmico 0 monetario; esta posicion se debe descartar, como ya se dijo, por equivaler al
mismo concepto de sujetividad. La Escuela Contemporanea afirma que el patrimonio es el
conjunto de activos y pasivos, situaciones de ventaja o desventaja, sean ellas de contenido
econémico o extraecondémico.

El sujeto juridico corporal individual, de cara a la legislacion tributaria y de cara a la
relacion juridica acreedor deudor, podra tener como patrimonio el conjunto de activos valo-
rables monetariamente. En una vision amplia, cuando se trata de analizar las situaciones de
ventaja y desventaja en que se encuentra el sujeto, se podra afirmar que tiene patrimonio
con independencia del valor econémico.

1.1.4 De los derechos, obligaciones y garantias

LLa Carta Politica de 1991, en los articulos 11 a 41 consagré los derechos fundamentales.
Por su parte, en el articulo 95 estableci6 los deberes y obligaciones no solamente de los
ciudadanos colombianos, sino de todo sujeto juridico individual corporal vinculado al Estado
colombiano.
El articulo 95 expresa:
LLa calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional.
"Todos estdn en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades.
"Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano:
1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;
2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones
humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas;
3. Respetar y apovar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas
para mantener la independencia y la integridad nacionales.
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4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia
pacifica;

Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

Propender al logro y mantenimiento de la paz;

Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia;

N

Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de

un ambiente sano;

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad.**

A lo largo y ancho de la Carta Politica de 1991 aparecen las garantias que el Estado

colombiano le entrega al sujeto juridico corporal individual para el debido ejercicio

de sus derechos y para la guarda de estos; el ejemplo clasico y fundamental es la

» 55

llamada “accién de tutela o derecho de amparo”.

1.2 Del sujeto juridico corporal individual que

esta por naccer: nasciturus

1.2.1 Otorgamiento y duracion de la sujetividad

Este sujeto juridico, en el ordenamiento juridico colombiano, recibe tal caracter desde el
momento en que la unidon de esperma y 6vulo se implanta en el Gtero de una mujer.

LLa calidad de sujeto juridico corporal individual, del que esta por nacer, termina cuando
hay cesacion del embarazo o nacimiento biolégico o nacimiento juridico; asi se desprende
del articulo 90 del Cédigo Civil, ya transcrito.

Cuando de manera natural o provocada se interrumpe la gestacion, desaparece el su-
jeto llamado nasciturus; asi mismo, cuando solo hay nacimiento biol6gico, esto es, cuando la
criatura simplemente sale del vientre, sin separarse de la madre y sin sobrevivir un instante,
también se termina la calidad del sujeto mencionado. En estos dos supuestos el mandato
legal es contundente: se mirard como si el sujeto no hubiera existido. En ambos casos se
habla de 70 naro (no nacido).

Cuando hay nacimiento juridico del nasciturus se termina la sujetividad de este y co-
mienza la sujetividad del ente corporal individual, ser humano.

3 Republica de Colombia. Constitucion politica de Colombia. 1991.

%5 Republica de Colombia, Constitucion, op. cit. 1991.
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1.2.2 De los atributos y su analisis critico

Como se anot6, para que una calidad tenga la naturaleza de atributo tiene que ser constante
a todos los sujetos respecto de los cuales se analiza.

La ley colombiana no le da al zasciturus ningn atributo porque ella exige para su otor-
gamiento el nacimiento juridico.

1.2.3 De los llamados para-atributos

En relacion con los llamados para-atributos, el #asciturus no tiene nacionalidad porque esta
depende, en Colombia, entre otros requisitos, del nacimiento juridico.

El nasciturus carece de ciudadania porque esta se adquiere, en Colombia, con la mayoria
de edad.

En relacion con el para-atributo llamado parrimonio, 1a ley colombiana le da al nasciturus
la posibilidad de tener patrimonio tanto en sentido restringido como en sentido amplio,
pero siempre sometido al hecho futuro e incierto de que se dé el nacimiento juridico. Lo
anterior significa que el nasciturus, mientras lo es, es titular de posiciones de ventajay sujeto
obligado frente a posiciones de desventaja, sean de caricter monetario o extramonetario,
pero para que se consoliden tanto las posiciones de ventaja como las de desventaja es ne-
cesario que el nasciturus nazca juridicamente presentandose alli un traslado automatico al
sujeto juridico individual corporal nacido vivo.

Si no hay nacimiento juridico, como vya se dijo, se mira como si el nasciturus jamas hu-
biera existido y las posiciones de ventaja y desventaja irdn a otros sujetos senalados por la
ley ante la inexistencia del sujeto que no llegé a nacer.

1.2.4 De los derechos, obligaciones y garantias

Sise leen los articulos de la Carta Politica de 1991, que en principio relacionan los derechos,
obligaciones y garantias del sujeto juridico corporal individual, se encontrara que también el
nasciturus goza de unos y de otras y tiene deberes que cumplir, [6gicamente que el ejercicio
de unos y otros debera hacerlo por medio de su representante legal.

~
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1.3 Del sujeto juridico incorporal llamado por el Codigo Civil

“corporacion”

1.3.1 Del otorgamiento y duracién de la sujetividad

Antes de hacer referencia al otorgamiento y duracion de la sujetividad, es importante senalar
que el Cadigo Civil solo regula las corporaciones de derecho privado. Por mandato del inciso
segundo del articulo 635 del Cédigo Civil, las corporaciones de derecho publico se regulan
por las normas de derecho estatal.

El sujeto juridico incorporal llamado corporacion, en el ordenamiento juridico colombia-
no, recibe tal caracter desde el momento en que una entidad especialmente senalada por
el Estado revisa la actuacién de los sujetos que se asocian en dos etapas que se denominan
acta de creacion y aprobacion de los estatutos.

Algunos autores consideran que la sujetividad de la corporacion surge con la sola acta
de creacion; otros consideran que se requiere del acta de creacion y la aprobacion de los
estatutos; otros que surge con el cumplimiento de la formalidad que la ley exija (documento
publico o privado) que dé cuenta del acta de creacion y aprobacién de estatutos; finalmente,
hay quienes comprenden que todas las anteriores etapas son preliminares a la obtencion
de la sujetividad porque esta deviene de la aprobacion que el 6rgano respectivo haga de
tales actuaciones. Hoy, regla general, el 6rgano que otorga la sujetividad a la corporacion
es la Camara de Comercio y se entiende que existe a partir de la fecha de la anotaciéon en
el respectivo registro.

Originalmente, el otorgamiento de la sujetividad correspondia al poder ejecutivo del
Estado, articulo 636 del Codigo Civil. Posteriormente, se delego tal facultad en las go-
bernaciones y hoy quien otorga la sujetividad a las corporaciones de derecho privado es la
respectiva Cdmara de Comercio con jurisdiccion en el domicilio de la corporacién misma.

La calidad de sujeto juridico de la corporacién se extingue cuando se da una de las
causales previamente establecidas en los estatutos o cuando se da una de las causales de
ley que ordena disolverla y liquidarla. Técnicamente, se pierde la calidad de sujeto con
la liquidacién porque entre la disolucion y la liquidacién se sigue conservando el caracter
de sujeto juridico, pero con restriccion, ya que su actuacion se tiene que limitar Unica y
exclusivamente a obtener la liquidacion.

1.3.2 De los atributos y su analisis critico

Haciendo un analisis critico de los llamados atributos del sujeto (nacionalidad, nombre,
estado civil, capacidad, patrimonio y domicilio), frente a la corporacion, se tiene: no puede
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existir ninguna corporacion sin nombre y respecto de él, el Codigo Civil, en razén del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, permite que los sujetos que se asocien para crear la
corporacion escojan libremente el nombre que a bien tengan pero con la exigencia de que
en el nombre vaya la expresion “corporacion”, como, por ejemplo, la Corporacion Univer-
sidad de Medellin.

Es bueno advertir que en el mundo financiero aparecen unas entidades que no corres-
ponden al concepto de las corporaciones privadas vy, sin embargo, utilizan dicha expresion
en su nombre, ellas son las corporaciones financieras que son otro tipo de sujeto juridico
de las llamadas sociedades vy, en particular, de las llamadas sociedades anonimas.

En relacién con la nacionalidad, no puede existir ninguna corporaciéon que no esté vin-
culada, esto es, sometida a un ordenamiento juridico especifico; en otras palabras, no hay
corporaciones apatridas: todas tienen que declarar en sus estatutos bajo qué ordenamiento
juridico van a operar.

El estado civil, particularmente considerado, esto es, la posicién que un sujeto tiene
frente a la institucion familiar es, por supuesto, repelente a la corporacién. Algin sector
de la doctrina que considera que hay otro concepto de estado civil, en sentido amplio, es
decir, el conjunto de elementos que permiten distinguir a un sujeto de otro, afirma que la
corporacion tendria ese atributo llamado estado civil general. 1.a tendencia general es a excluir
el estado civil como atributo de la corporacion.

En relacion con el domicilio, este se constituye en atributo de la corporaciéon porque
obligatoriamente ella tiene que estar vinculada a un ente territorial llamado municipio.

Por las razones que se han expresado a lo largo de este escrito, la capacidad de goce no
es atributo, ya que se confunde con el concepto mismo de sujetividad juridica.

El patrimonio, frente a la corporacion, no es atributo porque pueden existir corpora-
ciones sin activos o sin activos ni pasivos, los cuales son los conceptos que tradicionalmente
se manejan en el ordenamiento juridico colombiano.

1.3.3 De los llamados para-atributos

Como se anot6 en el punto anterior, la nacionalidad frente a las corporaciones se convierte
en verdadero atributo, no asi la ciudadania que por su naturaleza misma frente al sujeto
juridico aqui analizado es absolutamente repelente; la ciudadania es una institucion solo
predicable del sujeto juridico corporal individual (ser humano).

El patrimonio, frente a la corporacion, es un para-atributo en tanto que ella puede
tenerlo o no tenerlo.
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1.3.4 De los derechos, obligaciones y garantias

Si se leen los articulos de la Carta Politica de 1991 que en principio relacionan los derechos,
obligaciones y garantias del sujeto juridico corporal individual, se encontrard que también
la corporacién goza de unos y de otras y tiene deberes que cumplir, l16gicamente que el
ejercicio de unos y otros debera hacerlo por medio de su representante legal.

1.4 Del sujeto juridico incorporal llamado por el Codigo

Civil “fundacion”

1.4.1 Del otorgamiento y duracién de la sujetividad

De manera preliminar hay que advertir que el Codigo Civil solo tiene dos articulos vigentes
que se refieren al sujeto juridico incorporal llamado fundacion. Originalmente, el Cédigo traia
el articulo 651, hoy derogado inexplicablemente por el articulo 45 de la Ley 57 de 1887.
[La norma senalaba que todo lo regulado en los articulos 637 a 649 para la corporacion y sus
miembros debia aplicarse a la fundacién de beneficencia de derecho privado y a los indivi-
duos que fungen como administradores de ella. El articulo 650 indica que la fundacion se
rige por los estatutos dados por el creador o fundador de ellay, a falta de ellos, corresponde
al presidente de la republica elaborar los estatutos pertinentes. El articulo 652 senala que
la fundacion termina por el agotamiento de los bienes destinados a su funcionamiento.

La anterior situacién normativa ha hecho que la jurisprudencia y la doctrina, ante la
ausencia de normas, acuda por via de analogia a todo lo que regula el Cédigo para las corpo-
raciones advirtiendo que ambos sujetos se diferencian en su estructura porque la corporacion
es una asociacion de sujetos para realizar actividades sin animo de lucro, en tanto que la
fundacién es un conjunto de activos, patrimonio en sentido restringido, que se destinan a
una finalidad especifica, también sin dnimo de lucro, de beneficencia.

1.4.2 De los atributos y su andlisis critico

Haciendo un analisis critico de los llamados atributos del sujeto (nacionalidad, nombre,
estado civil, capacidad, patrimonio y domicilio), frente a la fundacion, se tiene: no puede
existir ninguna fundacién sin nombre y respecto de él, el Codigo Civil, en razén del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, permite que quienes la crean escojan libremente el
nombre que a bien tengan, pero con la exigencia de que en él vaya la palabra “fundacion”,
como, por ejemplo, la Fundaciéon Hospital Pablo Tobon Uribe.

En relacion con la nacionalidad, no puede existir ninguna fundacién que no esté
vinculada, esto es, sometida a un ordenamiento juridico especifico; en otras palabras, no
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hay fundaciones apatridas: toda fundacién tiene que declarar en sus estatutos bajo qué
ordenamiento juridico va a operar.

El estado civil, particularmente considerado, esto es, la posicién que un sujeto tiene
frente a la institucién familiar es, por supuesto, repelente a la fundacién. Algin sector de
la doctrina que considera que hay otro concepto de estado civil, en sentido amplio, esto
es, el conjunto de elementos que permiten distinguir a un sujeto de otro, afirma que la
fundacién tendria ese atributo llamado estado civil general. 1aa tendencia general es a excluir
el estado civil como atributo de la fundacion.

En relacion con el domicilio, este se constituye en atributo de la fundaciéon porque
obligatoriamente ella tiene que estar vinculada a un ente territorial llamado municipio.

El patrimonio, frente a la fundacion, es atributo en razén de la naturaleza misma del
sujeto porque no pueden existir fundaciones sin activos.

Por las razones que se han expresado a lo largo de este escrito, la capacidad de goce no
es atributo, ya que se confunde con el concepto mismo de sujetividad juridica.

1.4.3 De los llamados para-atributos

Como se anot6 en el punto anterior, la nacionalidad frente a las fundaciones se convierte
en verdadero atributo, no asi la ciudadania que por su naturaleza misma frente al sujeto
juridico aqui analizado es absolutamente repelente; la ciudadania es una institucién solo
predicable del sujeto juridico corporal individual (ser humano).

1.4.4 De los derechos, obligaciones y garantias

Sise leen los articulos de la Carta Politica de 1991 que en principio relacionan los derechos,
obligaciones y garantias del sujeto juridico corporal individual, se encontrard que también la
fundacion goza de unos y de otras y tiene deberes que cumplir, [6gicamente que el ejercicio
de unos y otros debera hacerlo por medio de su representante legal.

1.5 Del sujeto juridico incorporal llamado por el Cédigo
Civil “sociedad”

1.5.1 Del otorgamiento y duracién de la sujetividad

En el brevisimo Titulo XXXVI del Libro Primero del Codigo Civil, titulado “De las personas
juridicas”, se advierte en el articulo 635 que los articulos 633 a 652 no son aplicables a las
sociedades porque ellas estan reguladas en otros titulos del Cédigo Civil y en el Codigo
de Comercio. En el Libro Cuarto del Cédigo Civil, Titulo XXVII, bajo la denominacién
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“De la sociedad”, se hacia referencia al contrato de sociedad sin que se hiciera el estudio
del sujeto juridico como tal, lo cual llevé a que la jurisprudencia y la doctrina elaboraran
la teoria siguiendo fundamentalmente los principios generales de la corporacion en tanto
que ambas pertenecen al género asociacion. La Ley 222 de 1995 en el articulo 242 derogd
expresamente todos los articulos del Titulo XXVII del Cédigo Civil, lo cual significa que,
a partir de la vigencia de la L.ey en comento, todo el contrato de sociedad se rige por las
disposiciones del Cédigo de Comercio sin importar que sean comerciales o no.

Siguiendo la normativa del Cédigo de Comercio, se puede afirmar que el sujeto juri-
dico llamado sociedad, en el ordenamiento juridico colombiano, recibe tal caracter desde el
momento en que una entidad especialmente senalada por el Estado revisa la actuacion de
los sujetos que se asocian en dos etapas: acta de creacion y aprobacion de los estatutos.

Algunos autores consideran que la sujetividad de la sociedad surge con la sola acta de
creacion; otros, que se requiere del acta de creacion y la aprobacién de los estatutos; otros
comprenden que surge con el cumplimiento de la formalidad que la ley exija (documento
publico o privado) que dé cuenta del acta de creacion y aprobacién de estatutos; finalmente,
hay quienes argumentan que todas las anteriores etapas son preliminares a la obtencion
de la sujetividad porque esta deviene de la aprobacion que el 6rgano respectivo haga de
tales actuaciones. Hoy, regla general, el 6rgano que otorga la sujetividad a la sociedad es
la Camara de Comercio y se entiende que existe a partir de la fecha de la anotacién en el
respectivo registro.

La calidad de sujeto juridico de la sociedad se extingue cuando se da una de las
causales previamente establecidas en los estatutos o cuando se da una de las causales de
ley que ordena disolverla y liquidarla. Técnicamente, se pierde la calidad de sujeto con
la liquidacién porque entre la disolucion y la liquidacién se sigue conservando el cardcter
de sujeto juridico, pero con restriccion, ya que su actuacion se tiene que limitar Gnica y
exclusivamente a obtener la liquidacion.

1.5.2 De los atributos y su andlisis critico

Haciendo un analisis critico de los llamados atributos del sujeto (nacionalidad, nombre,

estado civil, capacidad, patrimonio y domicilio), frente a la sociedad, se tiene: no puede

existir ninguna sociedad sin nombre y respecto de €l, el Codigo de Comercio, en razon

del principio de la autonomia de la voluntad, permite que los sujetos que se asocien para

crear la sociedad escojan libremente el nombre que a bien tengan, pero con la exigencia

de que, segun el tipo de sociedad que deseen conformar, en el nombre contenga la palabra
» « » « » « » o«

“limitada”, “anénima”, “colectiva”, “en comandita simple”, “en comandita por acciones” o
“por acciones simplificada”, como, por ejemplo, El Trébol Ltda.
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En relacion con la nacionalidad, no puede existir ninguna sociedad que no esté vin-
culada, esto es, sometida a un ordenamiento juridico especifico; en otras palabras, no hay
sociedades apatridas, toda sociedad tiene que declarar en sus estatutos bajo qué ordena-
miento juridico va a operar.

El estado civil, particularmente considerado, es decir, la posiciéon que un sujeto tiene
frente a la institucion familiar es, por supuesto, repelente a la sociedad. Algin sector de la
doctrina que considera que hay otro concepto de estado civil, en sentido amplio, esto es, el
conjunto de elementos que permiten distinguir a un sujeto de otro, afirma que la sociedad
tendria ese atributo llamado estado civil general. Laa tendencia general es a excluir el estado
civil como atributo de la sociedad.

En relacion con el domicilio, este se constituye en atributo de la sociedad porque
obligatoriamente ella tiene que estar vinculada a un ente territorial llamado municipio.

El patrimonio, frente a la sociedad, es atributo porque la ley exige relacionar el aporte
de cada uno de los socios y es elemento esencial en la estructura de la sociedad. No pueden
existir sociedades sin activos.

Por las razones que se han expresado a lo largo de este escrito, la capacidad de goce no
es atributo, ya que se confunde con el concepto mismo de sujetividad juridica.

1.5.3 De los llamados para-atributos

Como se anot6 en el punto anterior, la nacionalidad frente a las sociedades se convierte
en verdadero atributo, no asi la ciudadania que por su naturaleza misma frente al sujeto
juridico aqui analizado es absolutamente repelente; la ciudadania es una institucion solo
predicable del sujeto juridico corporal individual (ser humano).

1.5.4 De los derechos, obligaciones y garantias

Si se leen los articulos de la Carta Politica de 1991 que en principio relacionan los derechos,
obligaciones y garantias del sujeto juridico corporal individual, se encontrara que también la
sociedad goza de unos y de otras y tiene deberes que cumplir, l6gicamente que el ejercicio
de unos y otros debera hacerlo por medio de su representante legal.

81



DIVERTIMENTOS JURIDICOS. Tomo 11

1.6 Del sujeto juridico incorporal llamado por el Codigo

de Comercio “fiducia mercantil”

1.6.1 Del otorgamiento y duracién de la sujetividad

El Cédigo de Comercio regula lo atinente a un sujeto juridico incorporal similar al sujeto
juridico incorporal llamado fundacion en el Codigo Civil. Se trata de dos patrimonios auténo-
mos con finalidades opuestas, la fiducia mercantil es, por esencia, una actividad con animo
de lucro en tanto que la fundacién, como se senal6, desarrolla actividades de beneficencia
sin animo de lucro.

De acuerdo con la normativa mercantil, el sujeto juridico incorporal fiducia mercantil
surge cuando un sujeto juridico cualquiera contrata con un sujeto juridico incorporal deter-
minado, sociedad anénima vinculada al sistema financiero, que recibe el nombre genérico
de fiduciaria. Se debe precisar que no basta con el simple contrato en virtud del cual el
sujeto determina el conjunto de bienes que va a ser administrado por la fiducia, sino que
es necesario que se realice un supuesto juridico denominado 70do en virtud del cual el
constituyente del fideicomiso transfiere el dominio de los bienes a la fiducia misma, no a
la fiduciaria. Asi, por ejemplo, si Pedro Pérez decide apartar de su patrimonio unos deter-
minados bienes inmuebles para constituir una fiducia mercantil, bienes que seran adminis-
trados por la entidad fiduciaria, por ejemplo, para cubrir los gastos educativos de los hijos
de Pedro, no basta con el contrato de fiducia mercantil, sino que Pedro Pérez debe realizar
un supuesto juridico denominado 7odo en virtud del cual transfiere de su patrimonio al
mismo patrimonio auténomo los bienes referidos. En el ejemplo, el modo es la tradicion
que se perfecciona con el registro de la escritura pablica respectiva en la Oficina de Regis-
tro de Instrumentos Publicos y Privados. Si se trata de bienes no sometidos a registro, el
constituyente de la fiducia debera hacer entrega de estos a la entidad fiduciaria que actta
como representante del patrimonio auténomo.

En el momento en que se cumple con los requisitos mencionados: contrato (titulo) y
tradicion (modo), surge el sujeto juridico incorporal y tal calidad se extingue por una cual-
quiera de las causales establecidas en el contrato o consagradas en la ley donde se resalta
que el agotamiento del patrimonio pone fin al sujeto.

1.6.2 De los atributos y su andlisis critico

Haciendo un analisis critico de los llamados atributos del sujeto (nacionalidad, nombre,
estado civil, capacidad, patrimonio y domicilio), frente a la fiducia mercantil, se tiene: no
puede existir ninguna fiducia mercantil sin nombre y respecto de él, el Codigo de Comer-
cio, en razon del principio de la autonomia de la voluntad, permite que quienes la crean
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escojan libremente el nombre que a bien tengan, pero con la exigencia de que en el nombre
vaya la expresion “fiducia”, como, por ejemplo, la Fiducia Nro. 0143 o la Fiducia Educativa
Martinez Restrepo.

En relacion con la nacionalidad no puede existir ninguna fiducia mercantil que no esté
vinculada, esto es, sometida a un ordenamiento juridico especifico; en otras palabras, no hay
fiducias mercantiles apatridas, toda fiducia mercantil tiene que declarar en sus estatutos
bajo qué ordenamiento juridico va a operar.

El estado civil, particularmente considerado, esto es, la posicién que un sujeto tiene
frente a la institucién familiar es, por supuesto, repelente a la fiducia mercantil. Algin sec-
tor de la doctrina que considera que hay otro concepto de estado civil, en sentido amplio,
esto es, el conjunto de elementos que permiten distinguir a un sujeto de otro, afirma que
la fiducia mercantil tendria ese atributo llamado eszado civil general. 1aa tendencia general es
a excluir el estado civil como atributo de la fiducia mercantil.

En relacion con el domicilio, este se constituye en atributo de la fiducia mercantil por-
que obligatoriamente ella tiene que estar vinculada a un ente territorial lamado municipio.

El patrimonio, frente a la fiducia mercantil, es atributo en razén de la naturaleza misma
del sujeto porque no pueden existir fiducias mercantiles sin activos.

Por las razones que se han expresado a lo largo de este escrito, la capacidad de goce no
es atributo, ya que se confunde con el concepto mismo de sujetividad juridica.

1.6.3 De los llamados para-atributos

Como se anot6 en el punto anterior, la nacionalidad frente a las fiducias mercantiles se
convierte en verdadero atributo, no asi la ciudadania que por su naturaleza misma frente al
sujeto juridico aqui analizado es absolutamente repelente; la ciudadania es una institucion
solo predicable del sujeto juridico corporal individual (ser humano).

1.6.4 De los derechos, obligaciones y garantias

Si se leen los articulos de la Carta Politica de 1991 que en principio relacionan los derechos,
obligaciones y garantias del sujeto juridico corporal individual, se encontrard que también
la fiducia mercantil goza de unos y de otras y tiene deberes que cumplir, I6gicamente que
el ejercicio de unos y otros debera hacerlo por medio de su representante legal.
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1.7 Delsujeto juridico incorporal llamado por el Codigo Civil y
el Codigo General del Proceso “sucesion o herencia”

1.7.1 Del otorgamiento y duracién de la sujetividad

Tanto el Codigo Civil colombiano en el Libro Tercero como el Cédigo General del Proce-
so, al regular el tramite del llamado proceso de sucesion, permiten a la jurisprudencia y a la
doctrina, elaborar toda la teorfa del sujeto juridico incorporal llamado sucesion o herencia. Al
igual que la fundacién y la fiducia mercantil, la sucesién es un patrimonio autbnomo, pero
advirtiendo que aca se trata del conjunto de activos y pasivos.

La sucesion o herencia existe desde el momento mismo en que fallece un sujeto juri-
dico individual y termina cuando se efectta la liquidacion y adjudicaciéon del patrimonio,
activos y pasivos, a los interesados que surgen en virtud del llamado de la ley o a veces de
los testamentos.

1.7.2 De los atributos y su andlisis critico

Haciendo un analisis critico de los llamados atributos del sujeto (nacionalidad, nombre,
estado civil, capacidad, patrimonio y domicilio), frente a la sucesion o herencia, se tiene: no
puede existir ninguna sucesion o herencia sin nombre y respecto de él, el Codigo Civil y el
Codigo General del Proceso determinan que ha de ser el nombre del causante antecedido
de la expresion “sucesion de”, como, por ejemplo, Sucesién de Ana Olga Posada Angel.

En relacion con la nacionalidad no puede existir ninguna sucesion o herencia que no
esté vinculada, esto es, sometida a un ordenamiento juridico especifico; en otras palabras,
no hay sucesiones o herencias apatridas: toda sucesion o herencia tiene que declarar en sus
estatutos bajo qué ordenamiento juridico va a operar.

El estado civil, particularmente considerado, esto es, la posicion que un sujeto tiene
frente a la institucion familiar es, por supuesto, repelente a la sucesion o herencia. Algin
sector de la doctrina que considera que hay otro concepto de estado civil, en sentido amplio,
es decir, el conjunto de elementos que permiten distinguir a un sujeto de otro, afirma que
la sucesion o herencia tendria ese atributo llamado eszado civil general. Lia tendencia general
es a excluir el estado civil como atributo de la sucesion o herencia.

En relacion con el domicilio, este se constituye en atributo de la sucesion o herencia
mercantil porque obligatoriamente ella tiene que estar vinculada a un ente territorial lla-
mado municipio.

Por las razones que se han expresado a lo largo de este escrito, la capacidad de goce no
es atributo, ya que se confunde con el concepto mismo de sujetividad juridica.
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1.7.3 De los llamados para-atributos

Como se anot6 en el punto anterior, la nacionalidad frente a las sucesiones o herencias se
convierte en verdadero atributo, no asi la ciudadania que por su naturaleza misma frente al
sujeto juridico aqui analizado es absolutamente repelente; la ciudadania es una institucioén
solo predicable del sujeto juridico corporal individual (ser humano).

El patrimonio, frente a la sucesién o herencia, es un para-atributo en tanto que ella
puede tenerlo o no tenerlo. Cuando lo tiene, se torna en patrimonio auténomo; cuando no
lo tiene es un simple sujeto juridico incorporal que se torna necesario para otros efectos
juridicos distintos del reparto patrimonial como, por ejemplo, para adelantar pretensiones
de filiacion.

1.7.4 De los derechos, obligaciones y garantias

Si se leen los articulos de la Carta Politica de 1991 que en principio relacionan los derechos,
obligaciones y garantias del sujeto juridico corporal individual, se encontrard que también la
sociedad o herencia goza de unos y de otras y tiene deberes que cumplir, l6gicamente que
el ejercicio de unos y otros debera hacerlo por medio de su representante legal.
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2. De la capacidad de ejercicio de los sujetos
(vision general de la Ley 1996 de 2019)

2.1 Breve recuento historico |

En el transcurso de la historia se puede comprobar que todos los Estados antiguos, modernos
y contemporaneos se han preocupado por establecer la aptitud para que un ente pueda ser
parte de una relacion juridica (capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones).
Asi mismo, los Estados se han preocupado por establecer la aptitud de los sujetos para po-
der celebrar actos y negocios juridicos directamente o por medio de representantes, bien
porque los sujetos no quieran o porque no puedan actuar personalmente.

En el ordenamiento juridico colombiano se hace referencia a dos tipos de capacidad, la
de goce y la de ejercicio. Respecto de la primera, se senala que es la posibilidad que tiene un
sujeto de adquirir derechos y contraer obligaciones y que ella se obtiene desde el momento
mismo en que se tiene la calidad de sujeto y por ello se afirma, desde esta 6ptica, que no
hay sujetos que carezcan de capacidad de goce.

Hoy, la tendencia es a no hablar de capacidad de goce por ser un concepto que se confunde,
en tanto tiene los mismos contenidos, con la sujetividad o con la llamada personalidad juridica.
Ser sujeto juridico implica tener la posibilidad de adquirir derechos y contraer obligaciones,
por lo tanto, basta con senalar quiénes son los sujetos juridicos en un Estado determinado
sin que sea necesario predicar de ellos que tienen capacidad de goce o personalidad, pues,
finalmente, estas dos expresiones equivalen al concepto, ya dicho, de la sujetividad.

Sibien es cierto que hoy hay claridad conceptual respecto de los aspectos mencionados,
los c6digos decimondnicos y aun los c6digos contemporaneos manejan las tres instituciones,
con lo cual se crean confusiones innecesarias y se oscurece un tema que debe ser absolu-
tamente claro y preciso.

La llamada capacidad de ejercicio es la posibilidad que tienen ciertos sujetos para poder
exigir sus derechos y cumplir sus obligaciones directamente, se adquiere con el cumpli-
miento de ciertas exigencias y se pierde también por la ocurrencia de ciertos hechos o
declaraciones judiciales. En relacion con esta capacidad, se puede hablar de sujetos capaces
y sujetos incapaces.
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Los sujetos incapaces no quedan al margen de los actos y negocios juridicos porque la
actuacion de los representantes los vincula favorable y desfavorablemente. Con indepen-
dencia de la incapacidad que da lugar a la representacion, como ya se afirmé, esta figura se
puede dar sin estar vinculada a la capacidad. Esto ocurre de las siguientes maneras: bien
porque el sujeto capaz faculte a otro sujeto para que actle en nombre y por cuenta y riesgo
de quien faculta; bien porque la naturaleza juridica del sujeto impone la necesidad de ac-
tuar mediante representantes, como en los casos de los llamados sujetos juridicos incorporales;
o bien porque un tercero, de manera unilateral, decide actuar por otro como ocurre en la
denominada “agencia oficiosa”.

Acerca de la capacidad de ejercicio, y siguiendo los varios estatutos que se han dado en
la historia de Colombia, se pueden distinguir los siguientes momentos normativos:

* (Codigo Civil de 1887

* Ley28de 1932

* Decreto 2820 de 1974

* Ley27de 1977

* (Codigo de la Infancia y la Adolescencia (LLey 1098 de 2006)

* Ley 1306 de 2009

* Ley 1996 de 2019

2.1.1 Codigo Civil de 1887

En él se estableci6 que los sujetos juridicos podian ser, respecto de la capacidad de ejercicio,
capaces o incapaces V, para ello, de manera expresa, se dijo que los seres humanos menores
de edad se consideraban incapaces, salvo que mediante norma expresa se les habilitara. Por
el contrario, los seres humanos mayores de edad se presumian plenamente capaces, salvo
que mediara una declaracion judicial de interdiccién por razén de demencia, sordomudez
o disipacion; respecto de las mujeres mayores de edad se establecié que ellas caian en in-
capacidad al contraer matrimonio, de manera que su conyuge entraba a representarlas en
la celebracion de actos y negocios juridicos, salvo algunas expresas excepciones.

Respecto de las llamadas personas juridicas, de manera contradictoria se afirmé su
incapacidad en el articulo 1504 del Cédigo cuando en el articulo 633 se habia sefalado que
ellas eran capaces.

En el régimen del Codigo se distingui6 entre incapacidad absoluta e incapacidad re-
lativa. En el articulo 1504 se consagraba:

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuaberes y sordomudos que no

pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucidn.
Son también incapaces los menores adultos, que no han obtenido habilitacion
de edad; los disipadores que se hallan bajo interdicciéon de administrar lo suyo; las
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mujeres casadas, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas cuatro clases

de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias

y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.

El Cédigo senalaba la mayoria de edad a los veintiGn anos; y respecto de la menoria
de edad distinguia:

* Infante o nifo, el que no habia cumplido siete anos.

* Impuber, el varon que no habia cumplido catorce anos y la mujer que no habia

cumplido doce anos.

* Puber o adulto, el que ha dejado de ser impuber.

* Menor adulto, el que ha dejado de ser imptber pero no habia cumplido veintitn anos.

* Mayor adulto, el que habia cumplido veintitn afnos.

En el régimen del Cédigo, las incapacidades originadas en demencia, sordomudez o
disipacion exigian el adelantamiento de un proceso judicial y la designacion de un represen-
tante denominado genéricamente “guardador”. Las incapacidades originadas en la menor
edad y en el acto juridico matrimonial no exigian procedimiento alguno para su consagra-
cion y, como regla general, la representacion surgia, respecto de los menores, de la patria
potestad, y sobre las mujeres, de la celebracion de las nupcias. El menor emancipado debia
obtener la designacion de representante mediante tramite judicial tanto para confirmar el
designado en testamento por los padres como el representante legal o dativo.

Las personas juridicas, asi llamadas en el Cddigo, se entendieron con capacidad de
ejercicio pese a la disposicion transcrita y la explicacién de su actuacion mediante repre-
sentante se encuentra en la naturaleza misma de dicho sujeto porque su incorporalidad
impone la representacion juridica que se tiene que concretar, finalmente, en un sujeto
juridico corporal, esto es, un ser humano.

2.1.2 Ley 28 de 1932

La Ley 28 de 1932 le devolvié la capacidad de ejercicio a las mujeres casadas cuando en el
articulo 5 senalé:

La mujer casada, mayor de edad, como tal, puede comparecer libremente en juicio

y para la administracion y disposicién de sus bienes no necesita autorizacién marital

ni licencia del juez, ni tampoco el marido serd su representante legal.*®

2.1.3 Decreto 2820 de 1974

Este modifico el régimen del Cédigo en lo atinente a las reglas de representacion de los
menores de edad distinguiendo si estaban sometidos o no a patria potestad: si lo estaban,

% Congreso de la Reptblica de Colombia, op. cit., 1932.
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la representacién variaba segin la clase de filiacion y el tipo de actuacién (judicial o extra-
judicial). Si estaban emancipados, la representacion la tenian los guardadores en su doble
especialidad de tutorias o curadurias.

Figura 5. Reglas de representacién de menores de edad segin Decreto 2820 de 1974

Actuacion Cualquiera
e . judicial de los padres
Filiacion J p
matrimonial »
atrimonia Actuacion Ambos
extrajudicial padres
o Igual a la filiacién
. Reconocimiento —— . .
Sometidos a Bifaer@n matrimonial
patria potestad extramatrimonial N
0
. Madre
reconocimiento
o
=]
S 3
S 0O
S o .
£T Singular ——  Adoptante
2 8 Filiacién
i o M
adoptiva ..
35 2 : Igual a la filiacion
& s Conjunta — . ;
matrimonial
. Tutor
Emancipados ——  Guardador — /
Curador

Fuente: Elaboracion propia.

2.1.4 Codigo de la Infancia y la Adolescencia (L.ey 1098 de 2006)

El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia modificé, en materia de capacidad, la edad para
determinarla; en efecto, dispuso, al crear la categoria de adolescentes, que estos eran los
mayores de 12 anos, creando un desfase con lo establecido en el Codigo Civil, sin distinguir

entre hombres y mujeres.

2.1.5 Ley 1306 de 2009

La Ley vino a corregir el desfase del Codigo de la Infancia y la Adolescencia vy, para que
concordaran las edades, modifico el contenido del articulo 34 del Cédigo Civil, asi:
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Llamese infante, todo el que no ha cumplido siete anos; impuber o nifio o nifa a

quienes no han cumplido doce anos; adulto, el que ha dejado de ser impudber; mayor

de edad o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afnos; y menor de edad

o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos [...].

Las expresiones mayor de edad o mayor, empleadas en las leyes comprenden a los
menores que han obtenido habilitacion de edad, en todas las cosas y casos en que las
leyes no han exceptuado expresamente a estos.”’

La Ley 1306 cre6 otra modificacion tocante con la representacion de incapaces porque
derogo lo atinente a las tutelas como especies de guardas y estas las subdividié en curadurias,
consejerias y administraciones.

La Ley omiti6 referirse a los sujetos sordomudos que no se pueden dar a entender por
un lenguaje convencional de signos, lo cual origind una amplia discusién para determinar
si habia que considerarlos capaces o incapaces. La jurisprudencia se ha inclinado por con-
siderarlos sujetos incapaces.

2.1.6 Ley 1996 de 2019

La nueva Ley modificé las reglas de capacidad respecto de los mayores de edad al estable-
cer como principio, “presuncion de derecho” segin algunas voces de la doctrina, que todo
mayor de edad tiene capacidad de ejercicio.

LLa modificacion senialada llevo a establecer la abolicion de las guardas y de los tramites
de interdiccion e inhabilidad para los mayores, sustituyendo estas instituciones por unas
nuevas llamadas apoyos y nombramiento de apoyos, como se explicara mas adelante.

"Todas las modificaciones normativas relacionadas, excepto la Ley 1996, buscaron
proteger a los incapaces marginindolos de todas las actuaciones juridicas vy, a veces, no
juridicas, para dejar que fueran los representantes los que intervinieran en unas y otras;
las diferencias en el trato en cada una de las normas citadas no afectaron la consideracion
estatal de proteccion por via del marginamiento. Como se verd a continuacion, la L.ey 1996
rompe el paradigma de proteccidon para establecer que, si bien esta es necesaria, no se
puede marginar a los sujetos discapacitados porque ello atenta contra la dignidad humana.

57

Congreso de la Republica de Colombia. Diario oficial nro. 47.371. Ley 1306 de 2009: Por la cual se dictan normas
para la Proteccion de Personas con Discapacidad Mental y se establece el Régimen de la Representacion Legal de
Incapaces Emancipados. (5 de junio de 2009).
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2.2 Andlisis de la Ley 1996 de 2019 |

2.2.1 Antecedentes

LLa Organizacién de las Naciones Unidas, con fecha 13 de diciembre de 2006, cre6 la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

El Estado colombiano suscribié la Convencioén el dia 13 de mayo de 2011, siendo el pais
nimero cien en adherir al convenio y comprometiéndose a adecuar su regulacién interna
al pacto internacional.

LLa Convencién fue incorporada al ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley
1346 de 2009, la cual fue revisada por la Corte Constitucional en Sentencia C-293 de 2010,
y declarada ajustada a la Carta Politica de 1991.

Aun pendiente el compromiso de adecuar la legislacion interna a la Convencién, y antes
de la expedicion de la Ley 1346, el Estado colombiano, de manera descuidada, dict6 la Ley
1306 de 2009 que no acogia los lineamientos de proteccién para los sujetos mayores con
discapacidad. Por esta razon, los organismos internacionales requirieron al Estado colombia-
no para que cumpliera el compromiso de adecuar la legislacion interna a los lineamientos
de la Convencion. La respuesta de Colombia a tal cuestionamiento fue la expedicién de
la Ley 1996 de 2019.

2.2.2 Contenido de la Ley

El texto esta dividido en varias partes donde se abordan diferentes aspectos, asi:

2.2.2.1 Capitulo I: Disposiciones generales

Los articulos 1 a 7 regulan el objeto de la Ley, que no es otro que establecer medidas
especificas para garantizar a todas las personas mayores de edad la capacidad legal con
independencia de la capacidad o incapacidad mental, fisica o de otra indole.

Senalan las normas que para la interpretacion de la Ley se debe tener como referente
la Carta Politica de 1991 y la referida Convencion de las Naciones Unidas.

De manera antitécnica y pecando contra la legistica, la Ley procede a definir varios
conceptos tales como acto juridico, apoyos, ajustes razonables, valoracién de apoyos y con-
flicto de intereses.

En la misma linea antitécnica se refiere a algunos principios de derecho que se de-
ben tener en cuenta para la aplicacion de la Ley: dignidad, autonomia, no discriminacion,
igualdad, celeridad.
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En el articulo 5 se precisan los criterios para establecer salvaguardia, entendiendo por
esta todas aquellas medidas, adecuadas y efectivas, para el ejercicio de la capacidad legal con
el fin de evitar abusos en el trato con personas discapacitadas. Se refieren algunos criterios
como necesidad, duraciéon de los apoyos, correspondencia de los mismos e imparcialidad.

El articulo 6, bajo el erroneo titulo de “presuncion de capacidad”, establece que todos
los sujetos, aun los que padecen alguna discapacidad, tienen capacidad de ejercicio. En el
articulo 7, al referirse a los menores de edad, sefala que la Ley les es aplicable cuando estén
habilitados para realizar directamente algunos actos o negocios juridicos.

2.2.2.2 Capitulo II: Mecanismos para el ejercicio de la capacidad legal
y para la realizacidn de los actos juridicos

Los articulos 8 a 14 regulan los mecanismos para el ejercicio de la capacidad vy la realiza-
cion de los actos juridicos al precisar que todos los sujetos discapacitados tienen derecho
a realizar, por ellos mismos, los actos juridicos y, para ello, el Estado colombiano tiene que
implementar los ajustes razonables para que se lleve a cabo el derecho mencionado. De
tal manera, el discapacitado podrd comunicarse, comprender, informarse y hacer valer el
principio de plena capacidad legal.

A mas del ajuste razonable, los discapacitados pueden contar con “los apoyos”, que
seran sujetos que contribuyan a que aquellos puedan realizar los actos y hacer valer sus
preferencias.

El articulo 10 senala que los apoyos pueden ser designados por el discapacitado mismo
o por las autoridades judiciales. El discapacitado podra acudir, previamente, a entes publicos
o privados especialistas en el manejo de las discapacidades para que valoren las necesidades
y determinen el perfil de quiénes pueden ser los apoyos.

El Gobierno nacional esta obligado, en un plazo no superior a un afio contado a partir
de la vigencia de la Ley, a establecer los protocolos para la valoracién de los apoyos. Igual-
mente, estd obligado, en un plazo no superior a 18 meses, a partir de la entrada en vigencia
de la Ley, a expedir la reglamentacion del servicio de valoracion de apoyo.

El articulo 14 sefiala que cuando un sujeto requiera de apoyos, pero no tenga perso-
nas de confianza para designar, el juez de familia los nombrara acudiendo a los defensores
personales adscritos a la Defensoria del Pueblo.

2.2.2.3 Capitulo III: Acuerdos de apoyo para la celebracion de actos juridicos

El articulo 15 sefala que por acuerdos de apoyo se entiende la formalizacién de la designa-
cion que el discapacitado hace directamente del sujeto que él ha seleccionado como apoyo.

El articulo 16 indica que esa formalizacion debe constar en escritura publica suscrita
por los sujetos vinculados vy, para la autorizacion del notario, este se debe entrevistar, previa
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y separadamente, con ambos sujetos, con miras a controlar la debida aplicacion de la Ley.
El notario tiene la obligacion de senalarle a los sujetos intervinientes los derechos y obli-
gaciones que surgen del acuerdo.

El articulo 17 permite que los acuerdos de apoyo se realicen ante los conciliadores
extrajudiciales en derecho y les impone a estos las mismas cargas que la Ley les asigna a
los notarios.

Al respecto, el Ministerio de Justicia y del Derecho deberd, dentro del ano siguiente
contado a partir de la entrada en vigencia de la Ley, crear planes de formacion para notarios,
empleados notariales y conciliadores extrajudiciales para la formalizacion de los apoyos.

El articulo 18 sefala que los acuerdos de apoyo estdn limitados a un periodo de cinco
anos, al vencimiento del plazo se debera agotar de nuevo el procedimiento que senala la
Ley para designar apoyos.

El articulo 19 indica que, ante la existencia del pacto de apoyo, el discapacitado de-
bera usarlo al momento de la celebracién de los actos juridicos como requisito de validez
de estos; en consecuencia, la actuacion sin la intervencion del apoyo sera causal de nulidad
relativa. Ademds, advierte el pardgrafo del articulo 19 que los conceptos de los apoyos no
obligan al discapacitado a actuar en tal sentido, toda vez que este “tiene derecho a tomar
riesgos y a cometer errores’.

El articulo 20 se refiere a la terminacion y a las modificaciones del acuerdo de apoyo
y establece que el titular del acto puede terminar de manera unilateral el acuerdo por es-
critura publica o por declaracion ante el centro de conciliacion extrajudicial ante el cual se
hubiere formalizado el acuerdo. El pacto se puede modificar por mutuo acuerdo a través de
escritura publica o por acta ante el centro de conciliacion. Los pardgrafos 1y 2 se refieren a
la terminacién del acuerdo por muerte, bien del titular del acto o bien del sujeto designado
COMO apoyo.

2.2.2.4 Capitulo IV: Directivas anticipadas

Bajo la erronea denominacién de “directivas”, la Ley consagra la posibilidad de que una
persona mayor de edad pueda establecer su expresion fidedigna de voluntad y preferencias
respecto de actuaciones futuras; lo técnico es referirse a “directrices”, pues, finalmente,
lo que se permite que la persona haga es dar instrucciones hacia el futuro sobre cualquier
aspecto de su vida.

LLa suscripcion de estas directrices se debe hacer de la misma forma como se hacen los
acuerdos de apoyo ya referidos.

El articulo 23 indica el contenido minimo de las directrices, asi:

1. Ciudad y fecha de expedicion del documento.
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2. Identificacién de la persona titular del acto juridico que realiza la directriz
y, en caso de estar realizandola con personas de apoyo, la identificacion de
las mismas.

3. Si hay personas de apoyo colaborando con la creacion del documento, se
deberd dejar constancia de haber discutido con el titular del acto juridico
las consecuencias o implicaciones de los actos incluidos en las directrices
para su vida.

4. La manifestacion de voluntad de la persona titular del acto juridico en la
que senale las decisiones anticipadas que busca formalizar.

5. Firma de la persona titular del acto juridico.

6. Firma de la persona de apoyo o personas de apoyo designadas en la directriz

anticipada.

LLos notarios y los conciliadores deberan realizar los ajustes razonables para la suscrip-
cion de las directrices anticipadas.

LLa formalizacion de las directrices admite cualquier medio de comunicacion: escritos,
videos, lenguaje de senas, con acompanamiento de traductor, con miras a obtener la mayor
claridad y precision de la voluntad anticipada que se emite.

En el sefialamiento de las directrices anticipadas, quien las hace puede actuar acom-
panado de apoyos, si fuere necesario, ya que la expresion de directrices constituye en si
misma una manifestacion de voluntad.

El articulo 26 establece que las directrices son de obligatorio cumplimiento por parte
de los apoyos; asi mismo, indica que ellas obligan a terceros cuando estén referidas a pro-
cedimientos médicos. También senala la norma que las directrices son obligatorias para
todos los terceros cuando se esté en presencia de obligaciones de no hacer que no sean
contrarias a la Ley.

No obstante, el titular puede, en el futuro, manifestar voluntad contraria a ellas, salvo
que se trate de una cldusula de voluntad perenne, caso en el cual se tendrd que dar aplica-
cion al procedimiento manifestado en el articulo 28 de la Ley.

Se entiende por “clausula de voluntad perenne” la manifestacion que hace el otorgante
en el sentido de que lo expresado de manera anticipada no podra ser desconocido en el
futuro, ni siquiera por el mismo otorgante; esta clausula no aplica en decisiones que tengan
que ver con la salud del titular.

La clausula de voluntad perenne puede ser derogada, modificada o sustituida de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la LLey que sefnala en qué consiste cada una
de esas posibilidades, asi:

* Revocar: es dejar sin efecto la clausula.

* Sustituir: es cambiar una cldusula por otra, con el mismo caracter de perenne.

* Modificar: es alterar el contenido de la clausula.
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Para realizar cualquiera de las conductas mencionadas, se debe surtir el mismo tramite
empleado para la formulacion de la directriz.

La directriz anticipada se debe dar a conocer para que toda la comunidad, incluyendo la
familia y personas designadas como apoyo, se enteren de la voluntad del titular y se respete
lo decidido. L.a norma indica que basta con sacar copias de la escritura o el acta e informar a
tales sujetos la existencia de ello. Hubiera sido mucho mas técnico y seguro haber ordenado
que tales documentos fueran inscritos en el folio del Registro Nacional del Estado Civil.

Finalmente, el capitulo en comento indica, en el articulo 30, que, si las directrices
son de caracter clinico, se puede solicitar que ellas se inscriban o incorporen a la historia
clinica del sujeto declarante. El Ministerio de Salud y Proteccion Social debera reglamentar
el proceso de incorporacion de las directrices a la historia clinica dentro del afio siguiente
a la promulgacién de la Ley.

2.2.2.5 Capitulo V: Adjudicacion judicial de apoyos

En este capitulo, la Ley se ocupa de establecer el procedimiento para la adjudicaciéon de
apoyos por via judicial.

Se senala que es necesario tramitar un procedimiento de jurisdiccién voluntaria siendo
competente el juez de familia del domicilio del sujeto con discapacidad, cuando la solicitud
proviene del mismo sujeto. Cuando es a peticion de otra persona, el trimite a seguir es el
verbal sumario. Al efecto, la ey modifica los articulos pertinentes del Codigo General del
Proceso en lo que concierne a competencia y asuntos de la jurisdiccion de familia.

El articulo 37 de la Ley modificé el articulo 586 del Codigo General del Proceso para
establecer todo lo atinente a demanda, traimite y sentencia en la adjudicaciéon de apoyos a
peticion del titular del acto, asi:

"Tabla 5. Adjudicacion de apoyos a peticion del titular del acto

Articulo 586 del Cédigo General del Proceso

Articulo 37 Ley 1996 de 2019

“Articulo 586. Interdiccién y rehabilitacion de la
persona con discapacidad mental absoluta. Para la
interdiccion de la persona con discapacidad mental
absoluta se observaran las siguientes reglas:

1. A la demanda se acompaifiard un certificado de un
médico psiquiatra o neurdlogo sobre el estado del
presunto interdicto.

El articulo 586 de la Ley 1564 de 2012 quedara asi:

“Articulo 586. Adjudicacion de apoyos en la toma de
decisiones promovido por la persona titular del acto
juridico. Para la adjudicacion de apoyos promovida
por la persona titular del acto juridico, se observarian
las siguientes reglas:

1. En la demanda que eleve la persona titular del
acto juridico deberd constar su voluntad expresa
de solicitar apoyos en la toma de decisiones para
la celebracion de uno o mas actos juridicos en
concreto.
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Articulo 586 del Codigo General del Proceso

Articulo 37 Ley 1996 de 2019

2. No serd necesario probar el interés del
demandante para promover el proceso, ¢ incluso
podra promoverlo el Juez de Oficio.

3. En el auto admisorio de la demanda se ordenard
emplazar, en los términos previstos en este
Cadigo, a quienes se crean con derecho al ejercicio
de la guarda y se ordenara el dictamen médico
neuroldgico o psiquidtrico sobre el estado del
paciente.

4. En el dictamen médico neurolégico o psiquidtrico
se debera consignar:

a) Las manifestaciones caracteristicas del estado
actual del paciente.

b) La etiologia, el diagnéstico y el pronéstico de la
enfermedad, con indicacion de sus consecuencias
en la capacidad del paciente para administrar sus
bienes y disponer de ellos, y

¢) El tratamiento conveniente para procurar la
mejoria del paciente.

5. Realizada la citacién, se decretaran las pruebas
necesarias y se convocard a audiencia para interrogar
al perito y para practicar las demds decretadas, luego
de lo cual el juez dictard sentencia y si decreta

la interdiccion en aquella hard la provision del
guardador testamentario, legitimo o dativo conforme
a lo preceptuado en el Codigo Civil. En la misma
sentencia ordenard la confeccién, en un plazo que
no excederd de treinta (30) dias, del inventario y
avalto de los bienes de la persona con discapacidad
mental absoluta por un auxiliar de la justicia, salvo
cuando no haya bienes, con cargo al patrimonio de la
persona con discapacidad mental o por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar cuando la persona
con discapacidad no tenga recursos suficientes

para ello. Recibido y aprobado el inventario, el juez
fijard la garantia y una vez otorgada esta, se dard
posesion al guardador y se hard entrega de los bienes
inventariados.

2. En la demanda se podrd anexar la valoracion de
apovos realizada al titular del acto juridico por parte
de una entidad publica o privada.

3. En caso de que la persona no anexe una valoracién
de apoyos o cuando el juez considere que el

informe de valoraciéon de apoyos aportado por la
persona titular del acto juridico es insuficiente para
establecer apoyos para la realizacién del acto o actos
juridicos para los que se inici6 el proceso, el Juez
podra solicitar una nueva valoracién de apoyos u
oficiar a los entes publicos encargados de realizarlas,
en concordancia con el articulo 11 de la presente ley.

4. En todo caso, como minimo, el informe de
valoracién de apoyos debera consignar:

a) Los apoyos que la persona requiere para la
comunicacién y la toma de decisiones en los
aspectos que la persona considere relevantes.

b) Los ajustes procesales y razonables que la
persona requiera para participar activamente del
proceso.

¢) Las sugerencias frente a mecanismos que
permitan desarrollar las capacidades de la persona
en relacién con la toma de decisiones para alcanzar
mayor autonomia en las mismas.

d) Las personas que pueden actuar como apoyo
en la toma de decisiones de la persona, para cada
aspecto relevante de su vida vy, en especial, para la
realizacion de los actos juridicos por los cuales se
inici6 el proceso.

e) Un informe general sobre el proyecto de vida de
la persona.

5. En el auto admisorio de la demanda se ordenara
notificar a las personas que hayan sido identificadas
como personas de apoyo en la demanda.

6. Recibido el Informe de valoracion de apoyos, el
Juez, dentro de los cinco (5) dias siguientes, correrd
traslado del mismo, por un término de diez (10)
dias a las personas involucradas en el proceso y al
Ministerio Pablico.
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Articulo 586 del Codigo General del Proceso

Articulo 37 Ley 1996 de 2019

Efectuada la posesion, se entregardn los bienes

al guardador conforme al inventario realizado

segun lo previsto en el articulo 44 de la Ley 1306
de 2009, en diligencia en la cual asistird el Juez

o un comisionado suyo y el perito que participd

en la confeccién del mismo. El guardador podra
presentar las objeciones que estime convenientes
al inventario, dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la recepcién de los bienes, con las pruebas que
sustenten su dicho, y estas objeciones se resolveran
mediante incidente. Aprobado el inventario, se
suscribird por el guardador y el juez; una copia del
mismo se depositard en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos para su conservacion y la
inscripcion relativa a los bienes sujetos a registro.

La ausencia del perito no impedira la diligencia de
entrega, pero lo hard responsable de los danos que
aquella ocasione.

6. En el curso de la primera instancia se podra
decretar la interdiccion provisoria del discapacitado
mental absoluto, de conformidad con lo dispuesto
en la ley, teniendo en cuenta el certificado médico
acompanado a la demanda. En el auto que decrete
esta medida se designard el curador provisorio.

También se podrin decretar las medidas de
proteccion personal de quien se encuentre

con discapacidad mental que el Juez considere
necesarias, incluyendo las medidas terapéuticas que
se estimen convenientes.

Los autos a que se refiere el presente numeral
son apelables en el efecto devolutivo si en ellos se
accede a tales medidas y en el diferido si las niegan.

7. Los decretos de interdiccién provisoria y
definitiva deberdn inscribirse en la Oficina de
Registro del Estado Civil y notificarse al pablico por
aviso que se insertard una vez por lo menos en un
diario de amplia circulacién nacional, sefialado por
el Juez.

8. L posesion, las excusas o la incapacidad del
guardador se regirdn por lo dispuesto en la Ley 1306
de 2009”.

7. Una vez corrido el traslado, el Juez decretara

las pruebas que considere necesarias y convocard a
audiencia para escuchar a la persona titular del acto
juridico, a las personas citadas en el auto admisorio
y para practicar las demds pruebas decretadas, en
concordancia con el articulo 34 de la presente ley.

8. Vencido el término probatorio, se dictard
sentencia en la que deberd constar:

a) El acto o actos juridicos delimitados por la
sentencia que requieren el apoyo solicitado.

b) La individualizacion de la o las personas
designadas como apoyo.

¢) La delimitacién de las funciones de la o las
personas designadas como apoyo.

d) Los programas de acompafiamiento a las familias
cuando sean pertinentes y las demds medidas que

se consideren necesarias para asegurar la autonomia
y respeto a la voluntad y preferencias de la persona.

e) En ningiln caso el Juez podréd pronunciarse sobre
la necesidad de apoyos para la realizacién de actos
juridicos sobre los que no verse el proceso.

f) Las salvaguardias destinadas a evitar y asegurar
que no existan los conflictos de interés o influencia
indebida del apoyo sobre la persona.

9. Se reconocerd la funcién de apoyo de las personas
designadas para ello. Si la persona designada como
apoyo presenta dentro de los siguientes cinco (5)
dias excusa, se niega a ser designado como apoyo,

o alega inhabilidad, se tramitard incidente para
decidir sobre el mismo”.

Fuente: elaboracién propia con base en el marco normativo.
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El articulo 38 de la LLey modifico el articulo 396 del Cédigo General del Proceso para

establecer lo atinente a demanda, tramite y sentencias en la adjudicacién de apoyos a pe-

ticion de otro sujeto diferente al titular del acto. L.a norma indica:

"Tabla 6. Adjudicacién de apoyos a peticion de otro sujeto distinto al titular del acto

Articulo 396 del Cédigo General del Proceso

Articulo 38 Ley 1996 de 2019

“Articulo 396. Inhabilitacion y rehabilitacion de
persona con discapacidad mental relativa. El proceso
de inhabilitacién se seguird con audiencia de la
persona con presunta discapacidad mental relativa

o inhdbil negocial. En la demanda podri pedirse la
inhabilitacion provisional, vy la solicitud se decidird
en el auto admisorio de la demanda.

Admitida la demanda, el juez decretara las pruebas
que estime convenientes y dispondrd que se
practique el examen sicolégico u ocupacional del
presunto inhdbil por un equipo interdisciplinario.
En el auto que decrete la inhabilitacién provisional
se nombrard el consejero interino. Dicho auto serd
apelable en el efecto devolutivo; el que deniegue la
inhabilitacion lo serd en el efecto diferido.

Las pruebas que se practiquen dentro del proceso
se tendrdn en cuenta para decidir sobre la
inhabilitacién provisional y la definitiva.

Decretada la inhabilitacion, la provisién de
consejero se hard en el mismo proceso por el
procedimiento sefnalado para la guarda.

Pardgrafo 1.° El consejero hard un inventario de los
bienes que recibe en administracién previo avalio
hecho por perito.

Pardgrafo 2.° Cuando la demanda la promueva el
mismo inhabilitado el proceso serd de jurisdiccion
voluntaria.

Pardgrafo 3.° En lo pertinente, las normas procesales
contenidas en la Ley 1306 de 2009 se aplicaran a los
procesos de inhabilitacién”.

El articulo 396 de la Ley 1564 de 2012 quedara asi:

“Articulo 396. En el proceso de adjudicacion de
apoyos para la toma de decisiones promovido
por persona distinta al titular del acto juridico se
observardn las siguientes reglas:

1. La demanda solo podra interponerse en beneficio
exclusivo de la persona con discapacidad. Esto se
demostrard mediante la prueba de las circunstancias
que justifican la interposicion de la demanda, es
decir que a) la persona titular del acto juridico

se encuentra absolutamente imposibilitada para
manifestar su voluntad y preferencias por cualquier
medio, modo y formato de comunicacién posible,

y b) que la persona con discapacidad se encuentre
imposibilitada de ejercer su capacidad legal y esto
conlleve a la vulneracién o amenaza de sus derechos
por parte de un tercero.

2. En la demanda se podrd anexar la valoracion de
apoyos realizada al titular del acto juridico por parte
de una entidad puablica o privada.

3. En caso de que la persona no anexe una
valoracion de apoyos o cuando el juez considere que
el informe de valoracion de apoyos aportado por el
demandante es insuficiente para establecer apoyos
para la realizacién del acto o actos juridicos para

los que se inici6 el proceso, el Juez podri solicitar
una nueva valoracion de apoyos u oficiar a los entes
publicos encargados de realizarlas, en concordancia
con el articulo 11 de la presente ley.

4. El informe de valoracién de apoyos debera
consignar, como minimo:

a) La verificacion que permita concluir que la
persona titular del acto juridico se encuentra
imposibilitada para manifestar su voluntad y
preferencias por cualquier medio, modo y formato
de comunicacién posible.
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Articulo 396 del Cédigo General del Proceso

Articulo 38 Ley 1996 de 2019

b) Las sugerencias frente a mecanismos que
permitan desarrollar las capacidades de la persona
en relacion con la toma de decisiones para alcanzar
mayor autonomia en las mismas.

¢) Las personas que pueden actuar como apoyo en
la toma de decisiones de la persona frente al acto o
actos juridicos concretos que son objeto del proceso.

d) Un informe general sobre la mejor interpretacién
de la voluntad y preferencias de la persona titular
del acto juridico que deberd tener en consideracion,
entre otros aspectos, el proyecto de vida de la
persona, sus actitudes, argumentos, actuaciones
anteriores, opiniones, creencias y las formas de
comunicacién verbales y no verbales de la persona
titular del acto juridico.

5. Antes de la audiencia inicial, se ordenard notificar
a las personas identificadas en la demanda y en

el informe de valoracion de apoyos como personas
de apoyo.

6. Recibido el informe de valoracion de apoyos, el
Juez, dentro de los cinco (5) dias siguientes, correrd
traslado del mismo, por un término de diez (10)
dias a las personas involucradas en el proceso y al
Ministerio Pablico.

7. Una vez corrido el traslado, el Juez decretara
las pruebas que considere necesarias y convocard
a audiencia para practicar las demds pruebas
decretadas, en concordancia con el articulo 34
de la presente ley.

8. Vencido el término probatorio, se dictard
sentencia en la que deberd constar:

a) El acto o actos juridicos delimitados que
requieren el apoyo solicitado. En ningtn caso el
Juez podra pronunciarse sobre la necesidad de
apoyos para la realizacion de actos juridicos sobre
los que no verse el proceso.

b) La individualizacion de la o las personas
designadas como apoyo.

c) Las salvaguardias destinadas a evitar y asegurar
que no existan los conflictos de interés o influencia
indebida del apoyo sobre la persona.
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Articulo 396 del Codigo General del Proceso Articulo 38 Ley 1996 de 2019

d) La delimitacion de las funciones y la naturaleza
del rol de apoyo.

e) La duracién de los apoyos a prestarse de la o las
personas que han sido designadas como tal.

f) Los programas de acompanamiento a las familias
cuando sean pertinentes y las demds medidas que se
consideren necesarias para asegurar la autonomia 'y
respeto a la voluntad y preferencias de la persona.

9. Se reconoceri la funcién de apoyo de las personas
designadas para ello. Si la persona designada como
apoyo presenta dentro de los siguientes cinco (5) dias
excusa, se niega a aceptar sus obligaciones o alega
inhabilidad, se tramitard incidente para decidir sobre
el mismo”.

Fuente: elaboracién propia con base en el marco normativo.

En el paragrafo del articulo 32, la Ley insiste en sefalar que el Consejo Superior de
la Judicatura, a través de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, disenard un programa de
capacitacion para jueces de familia, dentro del afo siguiente a la vigencia de la Ley, para
llevar a cabo de manera eficaz los procesos mencionados.

Dentro del proceso se determinara la clase de apoyo que se requiere en lo que la Ley
denomina “valoracion de apoyo”, que también se debera basar en los programas de capacita-
cion a cargo de la Escuela Judicial; la norma ordena la creacién de un cuerpo interdisciplinario
en cada juzgado que asesore al juez para la valoracion de apoyo y la designacion respectiva.

La Ley le asigna al juez varios criterios para enfrentar los procedimientos, de jurisdic-
cion voluntaria o verbal sumario. LLos criterios son los siguientes:

* Darle primacia a la voluntad del titular del acto.

* Admitir la participacion directa del titular del acto.

* ’Tener en cuenta la confianza entre el titular y el sujeto designado como apoyo.

* El cumplimiento de los tramites senalados en la Ley y en los reglamentos que se

expidan por mandato de esta.

* [a necesidad de realizar los ajustes razonables para que el discapacitado pueda

actuar debidamente.

La Ley le ordena al Ministerio Puablico intervenir en los procesos de designacion de
apoyos y le impone el deber de velar por los derechos de los discapacitados y supervisar el
cumplimiento de la sentencia.

La adjudicacion judicial de apoyos puede ser modificada o terminada conforme el
mandato del articulo 42 que modificé el contenido del articulo 587 de la Ley 1564, asi:

101



DIVERTIMENTOS JURIDICOS. Tomo 11

"Tabla 7. Precisiones sobre la modificacién o terminacién de la adjudicacion judicial de apoyos

Articulo 587 del Codigo General Articulo 42 Ley 1996 de 2019
del Proceso

El articulo 587 de la Ley 1564 de 2012 quedara asi:

“Articulo 587. Modificacién y terminacién de la adjudicacion de
apoyos. En cualquier momento, podrin solicitar la modificacion o
terminacion de los apoyos adjudicados:

“Articulo 587. Rehabilitacion del a. La persona titular del acto juridico;

interdicto. Para la r?hab111F3010n b. La persona distinta que haya promovido el proceso de adjudi-
de la persona con discapacidad cacion judicial y que demuestre interés legitimo podra solicitar;
mental, se aplicara el ) o
procedimiento de la interdiccién c. La persona designada como apoyo, cuando medie justa causa;

sin que haya lugar a la citacién d. El juez de oficio.
de posibles interesados”. ) ]
El Juez deberd notificar de ello a las personas designadas como apoyo
y a la persona titular del acto, si es del caso, y correra traslado de la

solicitud por diez (10) dias para que estas se pronuncien al respecto.

En caso de no presentarse oposicion, el Juez modificard o terminara
la adjudicacion de apoyos, conforme a la solicitud”.

Fuente: elaboracién propia con base en el marco normativo.

El articulo 43 de la Ley establece que cada despacho judicial donde se haya adjudicado
un apoyo serd el competente para conocer de los procesos relacionados con las personas
discapacitadas y para ello se debera formar un archivo especial que permita retomar todos
los documentos y decisiones propios del proceso de jurisdiccion voluntaria o verbal sumario.
"Transcurridos dos afios desde la apertura del proceso especial sin que se hayan presentado
procesos donde se vincule al discapacitado, se cerrard dicho archivo y todo el expediente
pasard al archivo general del juzgado; igual sucede cuando se informe la muerte del disca-
pacitado.

Al término de cada afio contado a partir de la ejecutoria de la sentencia, se debera realizar
un balance de las actuaciones del apoyo y expresar en qué consistio la actuacion, las razones
que motivaron su intervencion y la persistencia de la relacion de confianza entre la persona
titular y el apoyo. Si hay terceros interesados en participar en la audiencia donde se ha de
rendir el balance, ellos deberan solicitarle al juez, 10 dias antes del cierre del ano, a efectos
de que se les informe el lugar, fecha y hora de la diligencia; si no solicitan la informacién
en el plazo indicado, de igual modo, pueden participar en la diligencia.

Finalmente, sefiala la L.ey que en la sentencia de adjudicacion de apoyos se estableceran
los actos juridicos que se deberan realizar con la intervencion del apoyo, so pena de afectar
la validez del negocio juridico en categoria de nulidad relativa.
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2.2.2.6 Capitulo VI: Personas de apoyo

Este capitulo establece los requisitos para ser persona de apoyo, las inhabilidades en que se

pueden encontrar, las obligaciones que asumen, el sefalamiento de las formas que implican
representacion y cuales no.

Los requisitos para llegar a ser persona de apoyo son los siguientes:

* 'Tenerla calidad de persona, segin la ley colombiana (persona individual o colectiva).

* En el caso en que la designacion provenga de acuerdo o directriz anticipada, se en-

tiende que, con la simple suscripcion y agotamiento de las formalidades, el sujeto
queda facultado para actuar.

* (Cuando la designacién proviene de la adjudicacion judicial, el sujeto queda facultado

para actuar como apoyo en ¢l momento en que se le da posesion por el juez.

Las inhabilidades para ser persona de apoyo son las siguientes:

La existencia de un litigio pendiente entre el titular del acto y el sujeto senalado
COMO apoyo.
El conflicto de intereses entre el titular del acto y el sujeto sefalado como apoyo.

Las obligaciones que asume la persona sefialada como apoyo son las listadas a conti-
nuacion:

Actuar conforme la voluntad y preferencias del titular del acto.

Actuar de manera diligente, honesta y de buena fe.

Mantener y conservar una relacion de confianza con el titular del acto.

Mantener la confidencialidad de la informacion personal del titular del acto.

Las que se acuerden o sean asignadas judicialmente.

Comunicar al juez y al titular del acto todas las circunstancias que puedan dar lugar a
la modificacion o terminacion del apoyo vy las circunstancias que le impidan cumplir
con sus funciones.

Las acciones que pueden emprender las personas de apoyo para el ejercicio del cargo
son las siguientes:

Facilitar la manifestacion de voluntad y preferencias al titular del acto, previa discu-
si6n sobre las consecuencias € implicaciones de lo que va a realizar este.

Facilitar la comprension de un determinado acto juridico.

Representar al titular en los actos que admitan tal actuacion.

Interpretar de la mejor manera la voluntad y las preferencias del titular cuando este
se encuentre absolutamente imposibilitado para actuar.

Honrar la voluntad y las preferencias del titular del acto cuando ellas fueron dadas
en una directriz anticipada.

LLa actuacion de los apoyos puede implicar o no representacion del titular.

103



DIVERTIMENTOS JURIDICOS. Tomo 11

El articulo 48 de la Ley senala los casos de actuacién con representacion, bien porque
el titular lo ha senalado o bien, previa autorizacion del juez, cuando el titular estd en im-
posibilidad absoluta; en este caso, el apoyo debe probar ante el juez la imposibilidad y que
el acto juridico refleje la voluntad y las preferencias del titular.

LLas demads actuaciones del sujeto que apoya no conllevan representacion y el acompa-
namiento que en estos casos se hace se debe limitar a recomendar, interpretar y establecer
las circunstancias de modo y lugar que le faciliten al sujeto titular del acto la actuaciéon
respectiva.

El sujeto de apoyo, en relacion con sus funciones, sera responsable por el no ejercicio
adecuado del cargo vy, por lo tanto, deberd indemnizar todos los danos que cause frente al
titular del acto y frente a terceros. Si el sujeto de apoyo ha cumplido lealmente el encargo,
asi se causen danos y perjuicios con la actuacion del titular, no serd responsable.

2.2.2.7 Capitulo VII: Actos juridicos sujetos a registro

Cuando los actos juridicos se refieran a bienes sometidos a registro, el registrador respectivo
deberd dejar constancia de que el acto fue realizado con la intervencion del sujeto de apoyo.

2.2.2.8 Capitulo VIII: Régimen de transicion

En este capitulo se abordan los temas relacionados con la vigencia de la norma, los proce-
sos de interdiccion e inhabilitacion, la adjudicacién de apoyos transitorios y la revision de
procesos de interdiccion e inhabilitacion.

La Ley entré en vigencia con la publicacion en el Diario Oficial nro. 51.057 de 26 de
agosto de 2019, salvo las normas que establecen plazos para hacer implementaciones y los
articulos contenidos en el Capitulo V, las cuales que entraron en vigencia 24 meses después
de la promulgacion de la Ley, es decir, el 26 de agosto de 2021.

La Ley 1996 de 2019 prohibié el inicio de procesos de interdiccion o inhabilitacion
a partir de la vigencia de la Ley. L.a norma consagroé la posibilidad de hacer designaciones
de apoyo de manera excepcional en tanto no se hayan dado los cursos de preparacion e
implementacion de tramites cuando un sujeto mayor de edad se encuentre absolutamen-
te imposibilitado para expresar su voluntad y preferencias. Este proceso de adjudicacion
judicial de apoyo transitorio puede ser promovido por quien tenga un interés legitimo y
acredite relacion de confianza con el titular del acto. Mediante proceso verbal sumario, el
juez de familia determinari el sujeto que va a servir de apoyo siguiendo los parimetros de
la Ley; en la sentencia, el juez fijard el alcance de la actuacion del apoyo. El término de esta
designacion transitoria serd fijado por el juez y no podra superar la fecha final del periodo
de transicién. En este proceso, el titular del acto se podrd oponer en cualquier momento.
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Respecto de los procesos de interdiccion e inhabilitacion en curso, al momento de
la entrada en vigencia de la Ley deben ser suspendidos de forma inmediata, pero el juez
podra decretar de manera excepcional medidas cautelares nominadas o innominadas para
proteger y garantizar la vida y derechos de la persona con discapacidad.

Senala la Ley que los procesos de interdiccion o de inhabilitacién que ya hubieren
tramitado deben ser revisados citando de oficio a los interdictos o inhabilitados y a sus
guardadores, curadores o consejeros, para determinar si se hace necesaria o no la designacion
de un apoyo. Si lo primero, habrd que agotar el trimite senalado en la Ley; si lo segundo,
se determina que terminan las interdicciones, inhabilitaciones y el ejercicio de las guardas
vigentes. Esta actuacion se debe realizar en un plazo no superior a 36 meses contados a
partir de la entrada en vigencia de la Ley. Los interdictos e inhabilitados, en el mismo plazo
antes indicado, pueden solicitar al juzgado respectivo, donde se tramitd la interdiccién o
inhabilidad, que se tomen las decisiones ya referidas.

En ambos casos, actuacion de oficio o a peticion de parte, el juez de familia determinara
si los sujetos afectados en su capacidad requieren de apoyo para participar en el tramite que
aqui se viene analizando. En ese tramite de la revision, el juez establecera si pone punto
final, como ya se dijo, a las interdicciones, inhabilidades y guardas, o si, por el contrario,
procede de manera excepcional a la designacion de un apoyo transitorio y si es procedente
o no tomar medidas cautelares nominadas o innominadas.

2.2.2.9 Capitulo IX: Derogatorias, modificaciones y disposiciones finales

Los articulos 57, 58, 59 y 60 de la LLey modificaron el contenido de los siguientes articulos
del Cédigo Civil:

"Tabla 8. Modificacién al Codigo Civil

Norma Texto Codigo Civil Texto modificado

“Las personas incapaces de celebrar negocios
serdn representadas:

Art. 62, ord. 2.° del [...] “2.° Por el tutor o curador que
C.C. modificado por ejerciere la guarda sobre menores
el articulo 59 de la de edad no sometidos a patria
Ley 1996 de 2019. potestad”.

2. Por el tutor o curador que ejerciere

la guarda sobre menores de 21 afios no
sometidos a patria potestad y sobre los
dementes, disipadores y sordomudos que no
pudieren darse a entender”.
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modificado por el
articulo 58 de la Ley
1996 de 2019.

ejercer los derechos de poseedores, sino con la
autorizacién que competa.

Los dementes y los infantes son incapaces de
adquirir por su voluntad la posesion, sea para
si mismos, o para otros”.

Norma Texto Cadigo Civil Texto modificado
“Los que no pueden administrar libremente “Los que no pueden administrar
lo suyo, no necesitan de autorizaciéon alguna libremente lo suyo no necesitan de
para adquirir la posesion de una cosa mueble, autorizacion alguna para adquirir
con tal que concurran en ello la voluntad y la la posesion de una cosa mueble,
Art. 784 CC. aprehensién material o legal; pero no pueden con tal que concurran en ello la

voluntad y la aprehension material
o legal; pero no pueden ejercer los
derechos de poseedores, sino con
la autorizacién que competa. Los
infantes son incapaces de adquirir
por su voluntad la posesion, sea
para si mismos, o para otros”.

Art. 1504 modificado
por el articulo 57 de la
Ley 1996 de 2019.

“Son absolutamente incapaces los dementes,
los imptberes y sordomudos, que no pueden
darse a entender por escrito.

Sus actos no producen ni aun obligaciones
naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos
que no han obtenido habilitacién de edad y
los disipadores que se hallen bajo interdiccion.
Pero la incapacidad de estas personas no es
absoluta y sus actos pueden tener valor en
ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras
particulares que consisten en la prohibicion
que la ley ha impuesto a ciertas personas para
ejecutar ciertos actos”.

“Son absolutamente incapaces

los imptuberes. Sus actos no
producen ni aun obligaciones
naturales, y no admiten caucion.
Son también incapaces los menores
puberes. Pero la incapacidad de
estas personas no es absoluta

y sus actos pueden tener valor

en ciertas circunstancias y bajo
ciertos respectos determinados

por las leyes. Ademds de estas
incapacidades hay otras particulares
que consisten en la prohibicion
que la ley ha impuesto a ciertas
personas para ejecutar ciertos
actos”.

Art. 2346 modificado
por el articulo 60 de la
Ley 1996 de 2019.

“Los menores de diez afios y los dementes no
son capaces de cometer delito o culpa; pero de
los dafios por ellos causados serdn responsables
las personas a cuyo cargo estén dichos menores
o dementes, si a tales personas pudieren
imputérseles negligencia”.

“Los menores de 12 afos no son
capaces de cometer delito o culpa;
pero de los dafios por ellos causados
serdn responsables las personas a
cuyo cargo estén dichos menores,

si a tales personas pudieren
imputdrseles negligencia”.

Fuente: elaboracién propia con base en el marco normativo.

El articulo 59 de la Ley modificé el inciso primero del articulo 68 de la ey 1564 de 2012.

La norma era del siguiente contenido: “Fallecido un litigante o declarado ausente o
en interdiccidn, el proceso continuara con el conyuge, el albacea con tenencia de bienes,
los herederos o el correspondiente curador”.

La nueva redaccion es la siguiente: “Fallecido un litigante o declarado ausente, el
proceso continuara con el conyuge, el albacea con tenencia de bienes, los herederos o el
correspondiente curador”.
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El articulo 61 de la Ley estableci6 las siguientes derogatorias expresas y la genérica,
tacita, asi:

Quedan derogados los numerales 5 v 6 contenidos en el articulo 22 de la Ley 1564

de 2012; el ordinal 3 del articulo 127, el ordinal 2 del articulo 1061 y el ordinal 3

del articulo 1068 de la Ley 57 de 1887 [sic]; los articulos 1 a 48, 50 a 52, 55, 64

y 90 de la Ley 1306 de 2009, el articulo 6 de la Ley 1412 de 2010; el inciso 1 del

articulo 210 del Cédigo General del Proceso; el pardgrafo 1 del articulo 36 de la Ley

1098 de 2006 y las demds normas que sean contrarias a esta ley.

El articulo 62 establecié término para que el Gobierno nacional emita los decretos
reglamentarios dentro de un plazo maximo de cuatro meses contados a partir de la vigencia
de la Ley, con miras a cumplir con las medidas ordenadas en el articulo 13 de la Ley 1618
de 2013 para garantizar el derecho al trabajo de las personas con discapacidad.

El articulo 63 establecié la vigencia de la Ley a partir de su promulgacion, con las
salvedades senaladas en el texto de ella misma.
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Los textos que componen esta ultima parte se refieren a una discusion académica del pasado reciente en la que el
autor expreso su opinion. Se ha conservado la redaccion original.
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1. De un proyecto de reforma a la codificacion
de derecho privado

[La Universidad Nacional de Colombia, como un homenaje al maestro Arturo Valencia Zea,
elabor6 un proyecto de Codigo de Derecho Privado con miras a sustituir los Cédigos Civil
y Comercial, aquel de 1887 y este de 1971. El nuevo proyecto recoge fundamentalmente lo
establecido en el proyecto de Cédigo Privado del profesor Arturo Valencia Zea, y lo instituido
en el proyecto de Codigo Privado de la comisién designada por el Gobierno nacional en la
década de los ochenta, presidida por Valencia Zea.

LLa comunidad académica ante el proyecto mencionado ha reaccionado de diferente
manera; un sector se opone rotundamente a la derogatoria de los C6digos vigentes y consi-
dera que se deben mantener, ya que los problemas que el diario vivir genera, han sido, son
y seran resueltos por la jurisprudencia y la doctrina nacionales. Otro sector entiende que
debe haber una derogatoria total de los Cédigos vigentes porque los tiempos contempora-
neos exigen una reformulacion de principios, reglas y estructuras normativas opuestas a las
que aparecen consagradas en los estatutos que nos rigen. Otro sector piensa que se debe
acudir a un término medio para conservar la estructura general de los Codigos y hacer los
ajustes de rigor, lo cual implica modificar los estatutos vigentes. Finalmente, hay otro sector
que se resiste a la codificacion actual y a la futura porque desdice del sistema de Codigos
y considera que se debe legislar con leyes independientes y especiales.

La discusion que se ha dejado planteada se abandoné de manera precipitaday la acade-
mia se ha concretado en defender o en atacar el proyecto, pero en relaciéon con cada norma
en particular; esta circunstancia rompe la l6gica que impone ir por pasos en la discusion de la
iniciativa. Montoya ha hecho un llamado de atencién, un llamado a la cordura y ha asumido
una posicion frente al panorama y frente al tema que se discute; los dos documentos que
a continuacion se presentan dan cuenta de ello.
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2. De un llamado a la cordura

En dias pasados, la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia, bajo la
direccion de los profesores José Alejandro Bonivento Fernandez, Pedro Lafont Pianetta y
Fredy Andrei Herrera Osorio, dio a conocer a la comunidad académica y a la sociedad co-
lombiana un proyecto de Codigo Civil.

El proyecto presentado fue elaborado con fundamento en los proyectos de Codigo de
1980 y 1984, el primero realizado por el profesor Arturo Valencia Zea y el segundo, por una
comision estatal dirigida, también, por Valencia Zea.

En la presentacion del proyecto se leen dos afirmaciones a tener siempre presentes y
no olvidarlas ni distorsionarlas:

* El proyecto, si bien tiene como base los proyectos antes citados, fue actualizado
por los profesores actuando como representantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional.

* El proyecto es un mero borrador que se somete a la discusion de la comunidad en
dos fases, una obligatoria y otra eventual. La primera implica que la comunidad y la
sociedad decidan si es necesaria la sustitucion o reforma del Codigo Civil vigente.
LLa segunda, y solo en el evento de una respuesta positiva a la primera fase, ha de
encarar la elaboracién definitiva del proyecto que se presente a consideracion del
Congreso colombiano.

Es imposible pretender elaborar un proyecto, de cualquier Codigo, mediante la inter-
vencion de toda la comunidad. La l6gica y las reglas de la experiencia imponen la necesidad
de tener un texto unipersonal (proyecto de Bello, proyecto de Fleitas, proyecto de Valencia
Zea) o un texto producto de una comision (proyecto de Cédigo de Familia cubano, proyecto
de Codigo Privado argentino, proyecto de Cédigo Civil de Puerto Rico, proyecto de Cédigo
Civil colombiano de 1980 y de 2020).

El proyecto de la Universidad Nacional es un texto sometido a discusién con miras a
establecer, en orden preciso, la viabilidad de la sustitucion o reforma de las codificaciones
actuales civil y comercial; si se llega a determinar lo uno o lo otro, habrd que redactar un
texto para consignarlo a la aprobacién del Congreso de la Republica.

Lo anterior significa que el proyecto de la Nacional no es un proyecto de Ley; es un
proyecto académico que esta en la fase inicial de discusion v, si la supera, habra de conver-
tirse en un nuevo texto del proyecto en sentido técnico-juridico.
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El Gobierno nacional, en relacion con el proyecto de la Universidad Nacional, no se
ha comprometido a presentarlo al Congreso. Como lo expreso la exministra, Margarita
Cabello Blanco, el Gobierno apoya la discusion y abre los canales pertinentes, pero no mas,
hasta ahora; habra que esperar el resultado de la primera gran discusion para demandar del
Gobierno, si fuere pertinente, su apoyo.

[La comunidad académica, ante el proyecto de la Universidad Nacional, se debe dar
a la tarea de analizar el proyecto en una visiéon macro para responder, fundamentalmente,
los siguientes interrogantes:

* {Es necesario sustituir las codificaciones privadas, Codigo Civil y Codigo de Comercio?

* {KEsnecesario modificar las codificaciones privadas, Codigo Civil y Codigo de Comercio?

* J{Es necesaria la unificacion total o parcial de las codificaciones privadas, Codigo

Civil y Codigo de Comercio?

* Sies necesaria la sustitucién o modificacion y la unificacion total o parcial, icémo

elaborar el proyecto que se debe someter al Congreso?

Lo que parecia un llamado a un ejercicio estrictamente académico ha tomado tintes
diferentes: circulan por los diversos medios de comunicacion opiniones que causan €stupor:

* El proyecto de Cédigo Civil acaba con la propiedad privada en Colombia.

* El proyecto de Codigo Civil desconoce el principio de los derechos adquiridos en

Colombia.

* Kl Gobierno nacional apoya un proyecto de Cédigo Civil de claro corte izquierdista

en Colombia.

* El proyecto de Cédigo Civil acaba con la seguridad juridica en Colombia.

iAlto ahi! Chi va piano, va lontano, va sicuro e va sano.

El proyecto de la Universidad Nacional esta en discusion, en una primera etapa, para
resolver si es necesaria o no la sustitucion o la reforma de lo existente; el debate puede llevar
a concluir que no es necesario ni lo uno ni lo otro porque la comunidad colombiana considere
que con las codificaciones existentes y con la hermenéutica de los jueces se pueden seguir
interpretando los conflictos que la vida contemporanea nos presente dia a dia. Si esta posibi-
lidad es la que sale avante, no hay nada mas que discutir porque hasta ahi llega el proyecto.

Si la decision, en esta primera parte, es que hay que sustituir o modificar las codifica-
ciones existentes, habra que enfrentar la dura tarea de elaborar el proyecto de ley respectivo
con fundamento en el proyecto de la Universidad Nacional, que no es una camisa de fuerza
y que puede ser, finalmente, modificado de acuerdo con el consenso nacional.

Este llamado a la cordura tiene por finalidad que nos concentremos en la primera
fase de la discusion y busquemos los mecanismos que permitan concluir si es necesaria o
no la tarea de sustituir o reformar las codificaciones privadas actuales; no nos apartemos
del objetivo primordial adelantando, de buena o mala fe, la discusion de la segunda fase:
tiempo habra para ello.
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3. De una posicion personal: La vision de Montoya

Medellin, 21 de octubre de 2020

Senores

Claustro de Profesores
Escuela de Derecho
Universidad EAFIT
Ciudad

Apreciados colegas:

En relacién con la discusion sobre la necesidad o no de sustituir, modificar o mantener el
Cadigo Civil colombiano, me permito expresar mi opinién y lo hago asi:

1. Considero que el Cédigo Civil no se debe sustituir porque muy buena parte
de él permite resolver los conflictos intersubjetivos de cardcter privado que
se suelen presentar en la convivencia diaria.

2. Pienso, también, que se deben hacer profundas modificaciones en parte
del Cédigo como lo sefalo a continuacién:

2.1. Respecto del Libro Primero, estimo que debe contener toda la teoria
de los sujetos juridicos de caracter privado. Se debe adecuar para que
en tal Libro se precise quiénes son sujetos juridicos en Colombia,
su origen y los atributos, derechos, obligaciones y garantias que les
corresponden a cada uno de ellos por el solo hecho de existir.

2.2. Del Libro Primero se debe excluir todo lo atinente a la familia para
adicionar el Cédigo con un Libro mas dedicado a esta institucion o
separar del Codigo Civil lo relacionado con la célula fundamental de
la sociedad y crear el Cédigo de Familia.

2.3. Del Libro Primero hay que tener en cuenta que todo lo referente
a incapacidades y representacion se ha derogado y el lugar de tales
normas debe ser ocupado por la Ley 1996 de 2019, con los ajustes y
precisiones a que hubiere lugar.
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Conforme lo convenido en el Gltimo claustro, creo que la Escuela debe propiciar la
discusion que lleve a decidir si es conveniente mantener el Codigo Civil tal y como hoy se
encuentra o si se sustituye totalmente o se enfrentan modificaciones parciales. Para parti-
cipar en tal decision he expresado en las lineas anteriores cudl es mi posicion para que, con
otras, la Escuela pueda tomar una posicion frente a las demas posturas académicas que el

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

Del Libro Segundo hay que establecer que se debe hacer una adecuada
teoria de las ontologias juridicas, esto es, de los entes no sujetos y se
deben precisar las normas que entren a regular de manera particular
cada uno de los derechos reales reconocidos en el ordenamiento juridico
colombiano.

Del Libro Tercero, estimo que se puede mantener tal y como hoy
aparece, resaltando las modificaciones legislativas y jurisprudenciales
que en los Gltimos anos se le han hecho.

Del Libro Cuarto, considero que se debe mantener en lo pertinente
a las obligaciones, unificindolas bajo el acipite de Obligaciones de
Derecho Privado (recopilando las normas civiles y mercantiles).

Del Libro Cuarto, en lo atinente a los contratos, pienso que se deben
unificar los contratos civiles y mercantiles porque no se justifica un
doble tratamiento de una misma institucion.

En Gltimo lugar, debo referirme al Titulo Preliminar del Cédigo, el
cual considero que se debe mantener haciendo actualizaciéon tanto
del tema de las fuentes, como de la interpretacién de la norma y las
palabras de uso frecuente.

tema suscita.

Cordialmente,

Grecrite A

(;m/ﬁ?rmo Montoya Perez
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El Diccionario de la lengua espanola seiala que “divertimento” es una
expresion italiana que equivale a “divertimiento” —con 1 antes de la
e—. Agrega, ademads, que es una forma musical de estilo desenfadado
y alegre, y dice también que se denomina divertimento a la obra artis-
tica o literaria cuyo principal objetivo es divertir. Sin embargo, des
posible un divertimento juridico? Para Guillermo Montoya Pérez la
respuesta fue siempre positiva. Sostenia que se podian crear diverti-
mentos juridicos que permitieran sonreir: ya fuera por la contunden-
cia, por la perplejidad o por el atrevimiento. Movido por esta certeza,
antes de su fallecimiento dej6 lista esta segunda entrega, en la que,
ademds, expres6 su posicion frente al debate académico y juridico
sobre la reforma a la codificacion privada propuesta en anos recientes
por la Universidad Nacional de Colombia.
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