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doscientos treinta y dos mil peos ($1.232.000) como agencias
en derecho a inclutr en la liquidacion de costas de segunda

instancia”.

Cuarts: Sin costas en casacion, por la prosperidad

del recurso extraordinanio.

Coplese, notifiquese, cimplasc y, en oportunidad,
devuélvase ¢l expediente al Tribunal de origen.

ARMANDQ TOLOSA VILLABONA
Presidente dc a
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NQ 0OZ MONSALVO
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C., para la sociedad patrimonial v defendido en la sentencia,

que actarn, devicne inconsisicnte.

11. En los anteriores términes, dejo cnnsignado mi

anunciada aclaracion,

Fecha ut supra.
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de los bienes de la sociedad conyugal, disoluciéon de la
sociedad conyugal y particién de gananciales, y renuncia de

los gananciales.

Trasluce, en el punto que interesa al litigio, que por
autorizacion expresa de la ley es posible que los companeros
permanentes soslayen la comunidad de activos, bastando una

convencion en ese sentido.
Al respecto, esta Corporacion tiene dicho:

Cosa distinta la constituye, bueno es aclararlo, que
excepcionalmente las partes puedan derogar o modificar lo
dispuesto en algunas normas de la misma ley 54 de 1990 que
carezcan de la referida connotacion de orden publico, hipétesis que
en alguna medida acontece con las disposiciones atinentes a
la sociedad patrimonial que se presume en cuanto se suscite
una union marital de hecho entre comparieros permanentes,
con apego a las pautas comentadas a lo largo de esta
providencia, la cual pueden éstos, inclusive, llogar a
sustituir, aunque de manera limitada, de acucrdo con el
régimen de las capitulaciones matrimonlales, pucsto que
tales aspectos solo atarien al interés particular de los

comparieros... (negrilla fuera de texto, SC, 2 sep. 2005, exp.
n.° 7819).

Ahora bien, la aplicacién del estatuto civil a las
capitulaciones extramatrimoniales tiene asidero en la
remisién normativa efectuada por el legislador, quien ordeno
que la sociedad patrimonial se gobernara por los mandatos

de la conyugal, en todo aquello que sea compatible con su
naturaleza, con lo cual pretendié la unidad regulatoria entre

ambos institutos y la evitacion de repeticiones innecesarias.
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hecho, no sélo por la futilidad de este requerimiento en la
actualidad, el cual incluso contraviene mandatos
constitucionales, como ya se anotd, sino por la forma en que

se manifiesta la voluntad en este tipo de ligazones.

a. Rememorese que, descartada la idea de que la
capacidad se menglie por la pertenencia a un nicleo familiar,
de que haya un poder juridico de un consorte sobre el otro,
o de que los patrimonios individual y conjunto se confundan
por el hecho de la cohabitacién, se queda sin andamiaje la
idea de que las capitulaciones sirven para la protecciéon del
consorte débil, por lo que, dada su naturaleza convencional,
debe darse prevalencia a la idea de que son un instrumento
contractual, que puede celebrarse siempre que exista
voluntad de todos los interesados, incluso con posterioridad

al inicio de la convivencia.

Pretender que se aplique de forma literal una restricciéon
normativa, que se hizo en un momento histérico superado y
que se encuentra de espaldas al reconocimiento
constitucional de la igualdad, equidad en las relaciones
familiares, presuncién de buena fe y libertad econémica, es
dejar de lado el deber de interpretar las normas pre-
constitucionales de acuerdo con la nueva carta

fundamentall4.

Luego, la hermenéutica que debe prevalecer es aquella

que permita a los comparieros definir el régimen econoémico

14 Riccardo Guastini, La Constitucionalizacién del Ordenamiento Juridico: el caso
italiano. En Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo(s}, Trotta, 2005, p. 57.
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Por tanto, como la estabilidad es condicion sine qua non
para inferir la «intencién inmediata de los miembros de la
pareja de generar un patrimonio conjunto» (idem), nada se
opone a que por una manifestaciéon expresa los compafneros
dejen en claro la ausencia de interés para que se materialice,
de lo cual podra darse cuenta en cualquier momento, pues
no existe norma alguna que limite la tempestividad para

desvirtuar una presuncion legal.

c. Se agrega que la unién marital de hecho exige una
voluntad constante de permanecer en convivencia, cuya
ausencia hace que decaiga el vinculo, sin ninguna ritualidad.
Justamente, para su iniciacién basta la simple intencién de
los comparieros de compartir un proyecto de vida comun, en
condiciones de singularidad y estabilidad (articulo 1° de la
ley 54 de 1990), designio que debe persistir en el tiempo, ya
que la ausencia del mismo hace que se trunque la
cohabitacién y, por tanto, se extinga la relacién, sin
formalidades. La jurisprudencia ha reconocido que la
comunidad de vida so6lo es dable cuando los comparfieros
«deciden unirse con la finalidad de alcanzar objetivos
comunes y desarrollar un proyecto de vida compartido»
(negrilla fuera de texto, SC128, 12 feb. 2018, rad. n.° 2008-
00331-01); valga explicarlo, «refiere a esa exteriorizacién
de la voluntad de los integrantes de conformar una familiq,
manifestado en la convivencia, brinddndose respeto,
socorro y ayuda mutua, compartiendo metas y asuntos
esenciales de la vida» (negrilla fuera de texto, SC4360, 9 oct.
2018, rad. n.° 2009-00599-01).
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matrimoniales, de que sean previas al casamiento, resulta
inaplicable por su insubstancialidad, contrariedad con los
mandatos constitucionales y posibilidad de derruir la

presuncion de sociedad patrimonial en cualquier momento.

En este sentido me permito tomar distancia de la tesis
planteada en el proyecto aprobado, en el sentido de que las
capitulaciones paramatrimoniales deben otorgarse dentro de
los dos (2) afios siguiente al inicio de la convivencia, so pena
de ineficacia. Considero que este tipo de convenciones son
viables en cualquier momento, sin restriccion temporal
alguna; hermenéutica que guarda armonia con las maximas
constitucionales que rigen a la familia y la libertad

econémica.

3. En los anteriores términos dejo planteada la

aclaracion de voto.

Fecha ut supra

AROLPO ON QUIROZ MONSALVO
Magistrado

31









mujer estaban absolutamente limitados, al punto que su
padre, el pater-familia, y luego su marido eran los
encargados de representarla en los actos judiciéles y
extrajudiciales. Luego, es evidente que en ese momento
histérico capitular se amoldaba a las costumbres que alla
se consolidaron. Tanto que la prevision que entonces
consagré el citado articulo 1771, que hoy sigue indemne,

limitaba la oportunidad para capitular hasta antes de

contraer nupcias, por una razéon elemental: contraidas

estas, el varén pasaba inmediatamente, en el acto, a
representar a la dama en los escasisimos negocios juridicos

que le estaba permitido celebrar.

Bajo esa Optica, en virtud del caracter eminentemente
bilateral y conmutativo del contrato de capitulaciones, no
podia la ley civil contemplar un momento diferente para que
pudiera llevarse a cabo. Lo contrario, esto es, diferirlo hasta
después del matrimonio, seria tanto como consentir una
convencién de la aludida naturaleza sinalagmatica con un
tnico sujeto (el marido), y no dos como lo impone la 16gica,
dado que aquél estaria compelido a actuar en su propio
nombre y a la par como vocero de quien ya era su mujer,
con los efectos juridicos de representacion que ello
conllevaba. Obvio que una confluencia de esa estirpe
arriesgaba la infima estabilidad patrimonial reconocida a la

mujer en esa era del Siglo XIX y parte del siguiente.

Por esa potisima razén, se insiste, en tal periodo era
justificable y atendible la inspiracion del articulo 1771 en

cuanto al momento limite para capitular. Sobre el punto,






sin dudas, un significativo cambio en el manejo,
distribucién, conservacién y particién del haber social, todo
en pro de las que hasta ahora iniciarian por fin a disponer

de lo propio autonomamente.

No obstante, el citado articulo 1771 sigue incélume
desde de sus origenes, y con él también permanece intacta
la regla segin la cual, las capitulaciones matrimoniales
necesariamente deben concretarse antes de la unién
solemne; lo que claramente revela un sentido obsoleto de la
normativa, dado que no consulta ni sincroniza con la
realidad actual ni, por tanto, con la Carta Magna de 1991
que protege, aunque implicitamente, valores como la
autonomia de la voluntad privada, transgredida hoy dia en
la medida que se prohibe, sin razén moderna valida,
capitular aun después de celebrado el matrimonio y €n
cualquier momento una vez iniciada la convivencia entre

comparferos permanentes.

En ese orden, una mirada histérica del régimen
personal y patrimonial que imperaba para la época en que
se redacté el mencionado articulo 1771, obliga revisar el
tema retroactivamente hasta el Coédigo de Napoledn
(Francés) del 21 de marzo de 1804, cuyo articulo 215
disponia que la “mujer no puede presentarse en juicio sin la
autorizacion de su marido, auncuando tenga abierta tienda
publica, o aunque no haya entre ellos comunidad de bienes,
o se haya separado de ella”, a lo que seguia el articulo 217
que “la mujer, aun no teniendo comunidad de bienes o

habiéndose separado de esta comunidad, no pucdc dar,


















para contratar.

En conclusién, soy partidario de que habiendo
cambiado sustancialmente el contexto de desigualdad en
que se fundoé el plucitado canon 1771 del Cédigo Civil, se
impone aceptar que, en virtud de los postulados de
autonomia de la voluntad privada e igualdad, los conyuges
y compafieros permanentes pueden negociar en cualquier
momento hasta antes de la disolucién del matrimonio o de
la sociedad patrimonial, porque nada se opone a la
celebracién de ese pacto durante la vigencia del haber
social, en vista que el interés juridico para hacerlo puede
surgir durante el casamiento o la unién marital de hecho.
Esto, dado que siendo la sociedad conyugal y patrimonial
una ficcién juridica como ampliamente se ha reconocido en
la jurisprudencia, sus efectos solo vienen a irradiarse una
vez queda disuelta, por lo que ese, y no otro, debe ser el

limite para realizar capitulaciones.

Maxime porque a la luz del articulo 1774 ibidem a
“falta de pacto escrito se entenderd, por el mero hecho del
matrimonio, contraida la sociedad conyugal’, pero de alli no
puede desprenderse, como hace la Sala mayoritaria, que
esa es la genuina razén de la exigencia temporal en estudio,
porque tratandose de una presuncién como €n esencia lo
es, nada obsta para que el surgimiento de la sociedad
conyugal o patrimonial quede desvirtuado a raiz del pacto

posterior, expreso y libre de la pareja.

En estos términos dejo aclarado mi voto.
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Fecha ut supra.

Magistrado
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