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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil y Agraria

FRANCISCO TERNERA BARRIOS

Magistrado Ponente

SC093-2023
Radicacion n.° 11001-31-10-003-2012-00535-01

(Aprobado en sesion de dieciséis de febrero de dos mil veintitrés)

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés

(2023).

La Corte decide el recurso de casacion interpuesto por
el demandante, Andrés de Jesus Duque Pelaez, frente a la
sentencia proferida por la Sala de Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. el 8 de junio de
2017, en el proceso verbal que instauré en contra de Leslie

Mercedes Stipek Alvarez.
I. ANTECEDENTES
A. La pretension

El actor pretendi6 que se declare principalmente la
nulidad absoluta del acto juridico de transaccion contenido
en la escritura publica numero 3797 del 18 de diciembre de
2008, otorgada en la Notaria 30 del Circulo de Bogota D.C.,

porque lo pactado es contrario a las capitulaciones
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matrimoniales y a la ley. En consecuencia, que se ordene
restablecer activos y pasivos -en el estado en que se
encontraban antes de suscribirse la escritura publica
mencionada-. Asi como la cancelacion de la inscripcion de
dicho instrumento -en los folios de matricula inmobiliaria
numeros 50C-599012, 50C-1681128, 50C-1681046, 50C-
1681047, 50C-1681048, 50C-1681049, 50C- 1681030 y
50C-1681056-. También se reclama la rescision del acto
juridico de conciliacion, contenido en el acta numero 239, del
12 de mayo de 2010. De igual manera, se pide que se ordene
rehacer la liquidacion de la sociedad conyugal conformada
por las partes, con ajuste a las capitulaciones matrimoniales
y al ordenamiento positivo. Ademas, que se declare nula,
absolutamente, la transaccion contenida en las clausulas
novena, décima séptima y décima octava de la escritura
publica numero 3797, asi como la condena al pago de

perjuicios!.

A su turno, de manera subsidiaria, solicito lo que viene:
rescindir por lesion enorme el acto juridico contenido en la
escritura publica numero 3797 del 18 de diciembre de 2008,
otorgada en la Notaria 30 de Bogota D.C. Restablecer la
sociedad conyugal de los contrayentes al estado en que se
encontraba antes de suscribirse la aludida escritura publica.
Ordenar rehacer la liquidacion y particion de la sociedad
conyugal, de acuerdo con lo pactado en las capitulaciones
matrimoniales. Rescindir el acto juridico de la conciliacion

contenido en el acta numero 0239 del 12 de mayo de 2010.

1 Pagina 756 del PDF «CuadernoPrincipal.
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Condenar a la demandada al pago de frutos desde la

presentacion de la demanda. Y «r]escindir el acto juridico de

transaccion contenido en las clausulas novena, décima séptima y décima

octava de la escritura publica nimero 3797 del 18 de diciembre del

2008.Y condenar al pago de perjuicios.

B. Causa petendi

1. El 9 de junio de 2004, las partes suscribieron
capitulaciones matrimoniales, -con escritura publica numero
2306 otorgada en la Notaria 24 de Bogota D.C.-. El
demandante manifestdo que, en las clausulas quinta, sexta,
séptima y octava, se pactd expresamente excluir de la
sociedad todos los bienes que adquirieran a titulo oneroso y
gratuito durante el matrimonio. Asi mismo, acordaron
excluir de manera definitiva de la sociedad conyugal la
totalidad de las cosas adquiridas con anterioridad a la fecha
de celebracion de las nupcias -y los que se adquieran en
subrogacion-. Adicionalmente, que los pasivos o deudas que
poseian o hubiesen adquirido antes de la celebracion del
matrimonio estarian a cargo de cada conyuge. Finalmente,

que los consortes renunciaban a gananciales.

2. Los litigantes contrajeron matrimonio el 12 de junio
de 2004 en la Notaria Cuarta de Cartagena. En el registro
civil del referido acto fueron inscritas las capitulaciones
matrimoniales, previamente pactadas. Con la escritura
publica numero 3797, el 18 de diciembre de 2008, otorgada
en la Notaria 30 de Bogota D.C., los otorgantes Stipek y

Duque disolvieron y liquidaron su sociedad conyugal. Sin
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embargo, el demandante adujo que tal instrumento

desconocio el régimen de bienes pactado.

3. El actor afirm6é que suscribio la disolucion y
liquidacion de la sociedad conyugal «con el convencimiento de que
era juridicamente procedente liquidar una comunidad de bienes y de
pasivos». Adicionalmente, senaldé que «en la clausula quinta del

referido instrumento notarial se ratificaron las capitulaciones
matrimoniales contenidas en la escritura publica numero 236 en que
excluyen del régimen de sociedad conyugal cualquier bien adquirido con
anterioridad al matrimonio y el renunciara nuevamente a los eventuales
gananciales que pudieran corresponder de bienes capitulados asi como
aquellos derivados de las valorizaciones y el mayor valor que pudieran

corresponder a tales bienes O/A los adquiridos con anterioridad

matrimonio no relacionados en las capitulaciones». Destaco que la
clausula novena incurre en una contradiccion, puesto que si
las partes pactaron -capitulaciones matrimoniales que
excluyen de la sociedad conyugal todos los bienes que
tuvieran antes del matrimonio, no habia lugar a conflicto de

régimen de bienes sociales «(pues simplemente no habia), sin

embargo, deciden bajo el pretexto de querer evitar un conflicto actual o
futuro respecto de los mismos, disolver y liquidar la sociedad conyugal

vulnerando el régimen de bienes contenido en las capitulaciones.
Subrayo que las indebidas adjudicaciones de activos y
pasivos que se efectuaron en el antedicho instrumento
causaron al demandante detrimento patrimonial sin justa

causa.

4. Argument6é que la renuncia a gananciales que
hicieron los esposos era improcedente dado que, a raiz de la

manera en que confeccionaron las capitulaciones, no hay
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lugar a que se generaran gananciales, «pues ningun bien que
tuvieran los conyuges antes del matrimonio o que hubieran adquirido a
cualquier titulo, en el mismo tenia la calidad social. De alli que la
transaccion contenida en el numeral décimo de la escritura
de liquidacion sea nula, pues, en aplicacion del articulo 2477
del Codigo Civil, «el contrato de transaccién no puede recaer sobre

una relacion afectada por tener objeto ilicitor.

5. El 12 de mayo de 2010, las partes suscribieron el acta
de conciliacion numero 0239, con la cual Andrés de Jesus

Duque Pelaez asumi6 una serie de compromisos «respecto del

apartamento 601 y los garajes 4,17,18,19,20,21 y el depdsito nimero 2
que hace parte del conjunto residencial Rosales Reservado, como
consecuencia de las capitulaciones y legales contenidas en la escritura

publica numero 3797 del 18/ 12/2008».

C. Posicion de la demandada

La interpelada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Y propuso la excepcion de mérito que nomino
«compensaciérn. Por otra parte, sostuvo que no es cierto que la

escritura publica num. 3797 transgreda las capitulaciones,

«sino que demuestra como las partes entendieron lo pactado en ellas,
cémo es que no todos los bienes presentes o futuros quedarian excluidos
de la sociedad conyugal pues no de otra manera se puede entender que
las partes hubieran firmado una escritura de liquidacién de sociedad

conyugal, hubieran sido tan cuidadosos de relacionar expresamente
cuales bienes, no eran y cuales si, parte de la sociedad conyugal; y por
otra, asever6 que no es posible predicar la falta de
consentimiento cuando se trata del desconocimiento de una

norma.
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D. Resolucion en las instancias

Culminado el tramite correspondiente a la primera
instancia, el Juzgado Treinta y Uno de Familia de Bogota
D.C. profirio sentencia, en la cual declar6 no probada la
excepcion previa de «ineptitud de la demanda por falta de los
requisitos  legales?,,  propuesta por la demandada.
Seguidamente, estudio la escritura 2306 del 09 de junio de
2004, con la cual las partes fijaron el régimen econémico del

matrimonio y en tal virtud, senalé que «se indica en la clausula
quinta excluir de manera definitiva de la futura sociedad conyugal que
se va a formar, los bienes que los conyuges adquieran como donaciones
legados o herencias y todos los demds que de una forma gratuita u
onerosa adquieran, lo mismo que todos los demds bienes cuya fecha
adquisicion sea anterior a la fecha de celebracion del matrimonio y los
que los céonyuges adquieran por subrogacion de los bienes descritos
anteriormente. En la clausula sexta de dicha escritura de capitulaciones
indica que tampoco formardn parte de la futura sociedad conyugal los
bienes con el futuro al que era cada cényuge producto de su trabajo, y
finalmente en la clausula octava administraran independiente de los

bienes objeto este inventario y conjuntamente los que adquieran dentro
de la sociedad conyugal3. Asimismo, subrayo6 que «por el hecho del

matrimonio de las partes si nace una sociedad conyugal, pero a la misma

no pueden ingresar los bienes por mandato de lo pactado en sus
capitulaciones matrimoniales»*. De alli que declar6é la nulidad
sustancial absoluta de la escritura publica numero 3797 del

18 de diciembre de 2008.

2 Fol. 53, c. 2.
3 Fol. 653, Cd. minutos 44:02 a 45:02
4 Ejusdem, Cd. minutos 50:14 a 50: 26
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En efecto, se asever6 que «hay una nulidad absoluta
sustancial ya que se desconocio lo previsto en el articulo 1774 al cual ya
hice alusién, la cual no podian los cényuges, ni siquiera de mutuo
acuerdo variar el contenido de dichas capitulaciones matrimoniales, por
ello al haberse desconocido necesariamente, lo reitero la liquidaciéon de
la sociedad conyugal suscrita a través de escritura publica 3797 del 18

diciembre del ario 2008 es nula pero por nulidad absoluta sustancial,
mas no por ninguna clausula de vicio del consentimiento». A su turno,
«ordeno rehacer el tramite de liquidacién de la sociedad conyugal bajo

los parametros indicados». En consecuencia, cancelo el registro
de las hijuelas y adjudicaciones efectuadas en razon al acto
partitivo. Sin embargo, negé la nulidad del acta de
conciliacion suscrita por las partes de 14 de mayo 2010.

Finalmente, condeno en costas al extremo demandado.

Inconforme, el apoderado de la pasiva impetro recurso

de apelacion.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El Tribunal hall6 acreditados los presupuestos
procesales para proferir decision de fondo. No advirtio vicio
que pudiese afectar el tramite. Seguidamente, paso al fondo
del asunto. Destaco que la pretension principal que enmarca

el litigio procura retrotraer «los efectos del contrato de liquidacion

de la sociedad conyugal de las partes consignado en la Escritura No.
3797 del dieciocho (18) de diciembre de dos mil ocho (2008), otorgada
ante la Notaria Treinta del Circulo Notarial de Bogota D. C., por
desconocerse en ella las capitulaciones matrimoniales contenidas en la

Escritura Publica N.° 2306 del nueve (09) de junio de dos mil cuatro

5 Fol. 653. C. 1. Audiencia de instruccién y juzgamiento. Minutos 51:47 a 52:02.
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(2004)». Senald que, segun el articulo 1405 del Codigo Civil,
«las particiones se anulan o se rescinden de la misma manera y segun
las mismas reglas que los contratos». A su turno, apunto que los
articulos 1740 y 1741 determinan las circunstancias en que
el contrato es pasible de nulidad absoluta o relativa. Enfatizo
en que quien pretende la nulidad contractual debera cumplir
con la carga probatoria impuesta. De suerte que acometio el

estudio de los siguientes elementos probatorios:

i. Copia de la escritura publica namero 2306 del 09 de
junio de 2004, otorgada en la Notaria Veinticuatro de Bogota
D.C., suscrita por Andrés de Jesus Duque Pelaez y Leslie
Mercedes Stipek Alvarez, en que celebraron capitulaciones

matrimoniales. Indicaron «cudles son los bienes que a la fecha les

pertenecian, los que acordaron “excluir de manera definitiva de la futura
sociedad conyugal a formar” asi como “los bienes que los cényuges
adquieran como donaciones, legados o herencias y todos los demds que

» &«

de una forma gratuita u onerosa adquieran” “que tampoco formardn

parte de la futura sociedad conyugal los bienes que en el futuro adquiera
cada cényuge con un producto de su propio trabajo” y que de forma
conjunta administran los bienes que adquieran dentro de la sociedad

conyugal®.

ii. Copia del registro civil de matrimonio de Andrés de
Jestis Duque Pelaez y Leslie Mercedes Stipek Alvarez,

celebrado el 12 de junio 2004, con la nota marginal: «existencia

de capitulaciones matrimoniales.

iii. Copia de escritura publica numero 03797 del 18 de

diciembre 2008, con la cual las partes disolvieron y

6 Fol. 78 Cdno. 9.
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liquidaron la sociedad conyugal. Se asevero «que teniendo en

cuenta lo pactado en las capitulaciones matrimoniales, en que se acordé
“excluir de manera definitiva de la futura sociedad conyugal los bienes
que los conyuges adquieran como donaciones, legados o herencias y
todos los demds que de una forma gratuita u onerosa adquieran (...), asi
como los demads bienes que en el futuro adquiera cada cényuge con el
producto de su propio trabajo (...) al igual que las valorizaciones y
rendimientos de los bienes excluidos de la sociedad conyugal (...),
eliminando las principales fuentes de ganancialidad establecidas en la
ley (verbi gratia, adquisiciones a titulo oneroso, productos del trabajo los
conyuges y frutos de los bienes propios), las partes con el fin de evitar y
precaver futuros conflictos entre ellos relacionados con el régimen de
bienes de su matrimonio han decidido realizar la particion de su
sociedad conyugal (...) por lo que se repartieron los bienes adquiridos en

vigencia de la sociedad conyugaly’.

iv. Asi como el acta de conciliacion 0239 del 12 de mayo
de 2010, la escritura publica num. 5662 del 15 de agosto de
2007, el proceso ejecutivo de alimentos en contra del
demandante, el pleito de designacion de administrador del
apartamento 601 Torre 4 del Conjunto Residencial Rosales
Reservado y las declaraciones de Rosadelia Parra Carrillo,
Elizabeth Carioni Denyer, Sonia Marcela Pulido Blanco,
Dianni Willma Baquero Lozano y los interrogatorios de las
partes. Puso su atencion en el fallo de primer grado y senalo
que no es coherente el proceder de la a quo, comoquiera que
nego la nulidad de la conciliacion por no haber invocado la
causal de nulidad, pero no advirtié dicho reparo frente a la
pretension de la liquidacion de la sociedad conyugal, «frente a

la que tampoco se hizo claridad sobre causal alegada». Sostuvo que

7 Fol. 79 C.9.
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«lo que la hermenéutica y coherencia indican es que donde hay la misma
razén de hecho “no se invoca causal de nulidad especifica” debe haber

la misma razoéon de derecho: declarar la nulidad en esas condiciones

desconoce el derecho de contradiccién de la contraparter. No obstante,
procedio a interpretar la demanda dentro de los linderos
fijados por las partes «en su recurso de apelacion y en la réplica, que
es finalmente para lo que se habilita su competencia en la segunda
instancia». Asi mismo, indico que la pretension principal de
nulidad de la escritura publica de particion de la liquidacion

de sociedad conyugal, estriba en dos aspectos: i) «falta de
alguno de los requisitos formales que la ley prescribe para que sea vdlido
el acto partitivo, pues fueron desconocidas las capitulaciones
matrimoniales contenidas en la Escritura Publica N° 2306 del 9 de junio
de 2004 otorgada en la Notaria Veinticuatro de Bogotd», y 1i) wicios en
el consentimiento del sefior ANDRES DE JESUS DUQUE PELAEZ,
cuando indica que suscribié la disoluciéon de la liquidacion de la sociedad
conyugal, con el convencimiento de que era juridicamente procedente

liquidar una Comunidad de bienes y de pasivosr. Respecto de la
primera causal de nulidad -consagrada en el canon 1741 del

Codigo Civil-, estimo que «a existencia de capitulaciones
matrimoniales no constituye per se impedimento para la liquidacion de
la sociedad conyugal, a menos que el pacto previo al matrimonio
consistiera en que los futuros conyuges no la contraen, valga decir, que
se someten a un régimen de separaciéon de bienes, porque en tal caso la
liquidacion no tendria objeto y ciertamente no se podrian desconocer los

términos de las capitulaciones como prohibe el articulo 1778 del Cédigo
Civib. Sin embargo, apuntalo que la existencia de la sociedad
conyugal nunca fue discutida, sino que, por el contrario, la
controversia se centro «en los alcances de las capitulaciones, valga

senalar en las exclusiones que se dice pactaron referidas a toda clase
de bienes de modo que ninguno de los bienes adquiridos por los
contrayentes a cualquier titulo podria ser objeto de liquidacion y deben

volver a su estado anterior .

10
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Por su parte, censur6é la interpretacion que de las
capitulaciones realizo el Juzgado a quo, al entender que se

conformo6 una sociedad de sélo deudas, «pues, si se contraen

deudas sociales, necesariamente habrd que determinar un patrimonio
social para cubrirlas, a menos que se pretenda legalizar una

defraudacién, lo que seria contrario a la moral social, tal como lo

proscribe el articulo 1773 del Cédigo Civib. A su turno, al descender
a la interpretacion propuesta por la parte demandante, a

saber, que «as capitulaciones tuvieron como finalidad excluir de la
sociedad conyugal los bienes adquiridos antes del matrimonio y aquellos

que durante el matrimonio se adquirirdn a titulo gratuitor, apuntalo
que tal entendimiento -que, ademas es compartido por

ambas partes- «parece adecuarse al texto completo del pacto de

capitulaciones, si se considera que en diversas clausulas los futuros

contrayentes admitieron que en su matrimonio si se conformaria

sociedad conyugal. Seguidamente, tras estudiar el tenor de las

estipulaciones quinta, sexta y octava, concluyo que «[l]o que se
plantea a titulo de nulidad absoluta por ausencia de requisitos que la ley
prevé para ciertos actos, es en realidad, una de las interpretaciones que
admite el contrato de capitulaciones matrimoniales, y la ley no prevé
nulidad por interpretacion de los contratos, menos aun con la entidad de
nulidad absolutww. Aunado a ello, repardé que «a lo sumo podria
interpretarse como la nulidad o rescision por desequilibrio contractual
por indebida interpretacién del pacto, lo que equivale a una lesién
enorme, que es justamente el contenido y las pretensiones subsidiarias,
pero de manera alguna nulidad procedente de requisitos sustanciales.
De tal forma que el actor «no demostré la causal de nulidad absoluta
por falta de requisitos que la ley prescribe para el negocio juridico de

liquidacion de la sociedad conyugal.

Por otro lado, en lo que concierne con la segunda causal

de nulidad alegada -relativa a la existencia de vicios del

11
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consentimiento al momento de suscribir la Escritura Publica
3797 del 2008-, evidencio que lo alegado se trata de un error
de derecho, consistente en el desconocimiento de la
irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales. Sin
embargo, a la luz del articulo 1509 del Codigo Civil, el

desconocimiento de la ley «no vicia el consentimiento y por ende mal
puede derivar en la pretendida nulidad, mdxime cuando se ha
establecido que las partes contaron con asistencia juridica calificada».

Y, aun si se considerara que lo cometido fue un error de

hecho, «lo cierto, es que, en este asunto, este vicio tampoco se encuentra

probado, pues los bienes y deudas se contrajeron en vigencia del

matrimonio, y no se aporté prueba para controvertir este aspecto».

Ahora bien, en lo que concierne a las pretensiones
subsidiarias, relativas a la revision de la citada escritura
3797 -por faltar la simetria contractual en porcentaje que
representa lesion enorme para el senor Duque Pelaez-, no
evidencio el desequilibrio denunciado. Al respecto, observo

que «el valor del apartamento designado en la liquidacion es inferior al
de adquisiciéon consignado en la Escritura Publica N.° 5662 del 15 de
agosto de 2007 otorgada en la Notaria Veinticuatro de Bogotad, en que
ANDRES DE JESUS DUQUE PELAEZ y LEISLIE MERCEDES STIPEK
ALVAREZ compraron el apartamento 601 de la Torre 4, los Garajes 17 a
21 y el Depésito N.° 2 del Conjunto Residencial Rosales Reservado, por
la suma de $1.332.000.000, pagados $532.000.000 en efectivo como
cuota inicial y $800.000.000 con el crédito hipotecario otorgado por el
Banco BBVA; pero como la adjudicacion fue porcentual, la apreciaciéon o
depreciacion del bien afecta o perjudica a los dos contratantes». Y agrego
que «por lo tanto, aun teniendo en cuenta el valor de adquisicién de los
bienes ubicados en el Conjunto Residencial Rosales Reservado, esto es,
la suma de $1.332.0000.000 pesos, las adjudicaciones efectuadas a los

sefiores ANDRES DE JESUS DUQUE PELAEZ y LESLIE MERCEDES

12
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STIPEK ALVAREZ, del activo como del pasivo son proporcionales, incluso
la demandada asumié un valor del pasivo superior en $13.000.000 de

pesos adjudicado al demandante. No se ve entonces el detrimento

patrimonial lesivo que aduce el demandante». A su turno, estudio la

adjudicacion de recompensas y de pasivos, para derivar que

«ni por adjudicacion de los activos, ni por la responsabilidad asumida
con el pasivo social, encuentra el Tribunal desequilibrio en las
adjudicaciones en la proporcion lesiva alegada por el demandante; por
el contrario, en uno y otros se guardé la equidad que legalmente

corresponde en esta clase de reparto de bienes.

Inconforme, el pretensor interpuso la impugnacion
extraordinaria, concedida en proveido de 22 de junio de

2017.

III. LA DEMANDA DE CASACION

La censura se irguio sobre cuatro cargos, los dos
primeros enderezados por la senda de la violacion directa de
la ley sustancial. El tercero por la indirecta y el ultimo por la
via de la falta de congruencia. La Sala resolvera de entrada
el cuarto cargo, por referir a un error in procedendo.
Después, despachara el cargo segundo. Los cargos primero y
tercero seran resueltos conjuntamente, por atender a

situaciones facticas y juridicas proximas.
A. CUARTO CARGO
Bajo la causal tercera de casacion, el censor denuncio

la sentencia del ad quem de no estar en consonancia con los

hechos, la subsanacion y la reforma de la demanda, asi como

13
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con las pretensiones planteadas. Al respecto, precisé que «el

ad quem, entendié el objeto del litigio luego de revisar el alcance de la

pretension, pronunciandose de manera incompleta, por un lado, y del

otro, extendiéndose a lo debatido en el proceso». Sostuvo que lo

pretendido «era obtener de manera principal la declaratoria de nulidad

absoluta sustancial de la Escritura de Disolucion y Liquidaciéon de la
Sociedad Conyugal No. 3797 del 2008 de la Notaria 30 de Bogota, por
desconocer el contenido de las Capitulaciones Matrimoniales contenidas
en la Escritura 2306 de 2004 de la Notaria 24 de Bogotd, es mads, asi lo

reconoci6 en el fallo de segunda instancia (pdgina 17 de la sentencia) .
Pese a lo anterior, al momento de resolver la alzada, el
Tribunal «no solo peca por sus falencias, sino también por sus excesos,

pero para comprenderlos y hacerlos patentes a la razén, se hace

necesario traer a colacion los articulos 280 y 281 de la norma procesab.
A su juicio, el Colegiado transgredio tales preceptos pues «no

incluye de manera expresa y clara en la parte resolutiva, la decision
tomada sobre las pretensiones propuestas en la demanda. Obsérvese,
como en la sentencia censurada el colegiado desvirtua la norma citada
al incluir antes de la férmula administrando justicia (...), un acdpite
denominado Conclusiones, el cual, si contiene la negaciéon de la
pretensiéon y opté por no de declarar la nulidad de la escritura de
Disolucién y Liquidacion de la Sociedad Conyugal, so pretexto de que no

se demostraron los hechos que sustentan las pretensiones principales».

Por el contrario, en la parte resolutiva nicamente se limito
a informar de manera genérica que se negaban la totalidad

de las peticiones.
CONSIDERACIONES
1.- Se aduce la incursion del Tribunal en un error in

procedendo, comoquiera que el ad quem omitio incluir de

manera expresa y clara en la parte resolutiva la decision
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tomada sobre las pretensiones de la demanda. Porque «solo se
limité a informar de manera genérica, que se negaban las principales y

subsidiarias». Sobre el particular, debe recordarse que la
sentencia censurada fue totalmente adversa a las
pretensiones de la demanda. Tal circunstancia implica, de
entrada, que la providencia no sea pasible de cuestionarse
bajo la causal tercera de casacion. Esto es, la determinacion
absolutoria implico la resolucion completa de la accion. Si

bien tal regla encuentra su excepcion en los casos en que «el
juzgador se aparta de los hechos aducidos por las partes y sélo con base

en los que supone o imagina procede a la absolucién» (CSJ SC del 26

de septiembre de 2000, rad. 6388) y «cuando declara probadas

sin alegacion de parte cualquiera de las excepciones denominadas por

la doctrina como ‘propias’, es decir, las de prescripcion, nulidad relativa

y compensacion» (CSJ, SC del 22 de abril de 2009, rad. 2000-
00624-01, ambas citadas en SC1258-2022), ninguna de
tales hipotesis se estructura -ni fue alegada- a partir de los

planteamientos basamento de la acusacion.

En efecto, lo arguido por el casacionista refiere a que en
la parte resolutiva se omitié pronunciar frente a la totalidad
de las pretensiones principales y subsidiarias. Disquisicion
que esta lejos de denunciar una incongruencia factica (en
ningin momento menciond si existieron circunstancias de
tiempo, modo o lugar inventadas por el ad quem) ni se
denuncio la declaratoria de excepciones propias que no
hubiesen sido invocadas. Adicionalmente, no es cierto que el
Tribunal no se hubiera pronunciado frente a la totalidad de
los pedimentos pues, al momento de revocar la sentencia de

primera instancia, el ad quem nego «las pretensiones principales
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Yy subsidiarias de la demanda, por lo expuesto en precedencia y se
condena en costas de la primera». Resolucion con la cual abarco
la totalidad de las suplicas principales y subsidiarias

incoadas en el libelo inicial.

Esta Sala, en un caso con connotaciones similares,

sostuvo lo siguiente:

«3. En el proveido objeto del cargo, y por ende, de estas
apreciaciones, el Tribunal, luego de “REVOCAR la sentencia de
primera instancia”, resolvi6: “ABSOLVER al MUNICIPIO DE
ARMENIA de todas las pretensiones de la demanda’.

4. El recurrente tildo dicho pronunciamiento de incongruente,
como quiera que, habiendo el juzgado del conocimiento accedido a
las pretensiones principales, entendié que el ad quem solamente
se pronuncié sobre éstas, y por ende, dejo sin resolver las
subsidiarias.

5. Tal argumentacion luce alejada de la realidad objetiva que
emana de la decisién adoptada, puesto que, como ya se resendo, la
citada Corporacion, luego de aniquilar el proveido de primer grado,
absolvié al ente accionado “de todas las pretensiones de la
demanda” (se subraya), determinacién que, como con nitidez
absoluta se aprecia, es comprensiva de los pedimentos principales
Yy subsidiarios incoados en el libelo introductorio, en tanto que no
hizo distingos de ninguna naturaleza, , por el contrario, aludié a

“todas” las suplicas alli formuladas, se reitera» (CSJ SC1258-
2022).

2.- Aunado a lo anterior, el censor se limito a transcribir
los fundamentos de hecho y las pretensiones esbozadas en
la demanda y en su reforma. Se omitio, empero, efectuar la
indispensable labor de cotejo que la jurisprudencia de esta
Sala ha impuesto cuando se invoca la causal tercera de

casacion. Ciertamente, esta Corporacion ha esgrimido que:
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«el juzgador decide el [juicio] por fuera de las pretensiones o
excepciones probadas en el caso (extra petita), o mads alla de lo
pedido (ultra petita), o cercenando lo que fue objeto de alegaciéon y
demostracién (citra petita). También se configura cuando la
sentencia no guarda correlacién con las ‘afirmaciones formuladas
por las partes’, puesto que es obvio que el juez no puede hacer
mérito de un hecho que no haya sido afirmado por ninguna de
ellas. Y se ha reconocido, asimismo, que la incongruencia como
causal de casaciéon se da en los eventos en los que se presenta
‘una desviacion del tema que fue objeto de la pretensiéon deducida
en la sustentacién del recurso» (La subraya es para resaltar)
(AC280-2021, 8 feb., rad. 2013-00031-02).

El proceso civil contiene una relaciéon juridico—procesal en virtud de
la cual la actividad de las partes y el campo de decision del juez
quedan vinculados a los términos de la demanda y su
contestacion. Por tanto, «(...) los hechos y las pretensiones de la
demanda, y las excepciones del demandado trazan, en principio,
los limites dentro de los cuales debe el juez decidir sobre el derecho
disputado en juicio; por consiguiente, la incongruencia de un fallo
se verifica mediante una labor comparativa entre el contenido de
lo expuesto en tales piezas del proceso y las resoluciones
adoptadas en él, todo en armonia con el articulo 305 del Cédigo de
Procedimiento Civil [hoy 281 del Cédigo General del Proceso]; de
ese modo se podra establecer si en verdad el juzgador se sustrajo,
por exceso o por defecto, a tan precisas pautas (CSJ SC, 6 Jul.
2005, rad. 5214; CSJ SC, 1° nov. 2006, rad. 2002-01309-01)» (CSJ
SC11331-2015, 27 ago., rad, 2006-00119-01; reiterado en CSJ
AC2115-2021, 2 jun., rad. 2013-00193-01).

La Sala ha sido enfdatica al recabar, que «(...) no es suficiente con
esbozar una falta de coherencia en lo decidido, sino que su
planteamiento, para que sea completo, debe comprender la
contraposicion del fallo con todos los elementos debatidos al
interior del litigio y que incidirian en su proferimiento, esto es la
demanda, la contestacion y las excepciones propuestas (...) de tal
manera que aparezca de bulto una real desarmonia con el contexto
(... (CSJ AC6075-2021, 16 dic., rad. 2018-01593-01)»
(Subrayado de la Sala. CSJ AC999-2022, citada en

AC1791-2022).

Por el contrario, el argumento uUnicamente se

circunscribe a reiterar lo que se dijo en la demanda y a
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aseverar, sin fundamento alguno -pues sobre esto no existio
ningun desarrollo- que «el ad quem no solo peca por sus falencias,
sino también por sus excesos»®. Sin embargo, se insiste, no

especifico en donde radico el exceso o la falencia del Tribunal.

3.- En una palabra, el cargo no prospera.

B. SEGUNDO CARGO

Bajo la causal primera de casacion se acuso la
providencia de segundo grado de ser violatoria en forma
directa de la ley sustancial, por interpretacion erronea de los
articulos 1405, 1740, 1741, 1773, 1778 y 1509 del Codigo

Civil. Esto, pues «el juzgador de segunda instancia, al llevar a cabo

la eleccion de la norma fundante del caso aqui debatido, no obstante,

haber elegido de manera correcta las normas sustanciales a aplicar
incurrié en error acerca del alcance juridico de ellas». Tras reiterar los
argumentos de derecho expuestos en el primer cargo sobre
la irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales, su
definicion y el efecto de ineficacia absoluta del negocio que
pretenda alterarlas, estim6 que el Tribunal aplico

indebidamente el canon 1741 al «darle la misma entidad de

nulidad a la contenida en el articulo citado», error que desplazé «por
completo la obligacién del juzgador en declarar de oficio la nulidad
sustancial cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato, es decir,
a dos preceptos legales, les concede los mismos efectos juridicos pero

negativamente, es decir desviandose de la consecuencia juridica que

dimana de ambos preceptos». En tal virtud, cuando el Tribunal

8 También habia sostenido que «el ad quem, entendié el objeto del litigio luego de revisar
el alcance de la pretension, pronunciandose de manera incompleta por un lado, y del
otro, extendiéndose a lo debatido en el proceso». Sin embargo, al respecto tampoco
hubo desarrollo alguno.
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senaldo que «'la existencia de capitulaciones matrimoniales no
constituye per-se impedimento para la liquidacion de la sociedad
conyugal, a menos que el pacto previo al matrimonio consistiera en que
los futuros conyuges no la contraen, valga decir, que se someten a un
régimen de separacion de bienes, porque en tal caso la liquidacién no

tendria objeto y ciertamente no se podrian desconocer los términos de

las capitulaciones como lo prohibe el articulo 1778 del C.C."™» Lo cierto

€S que «como punto de partida interpreté mal la norma y de paso
simultaneamente irradié con su mismo desatino el articulo 1778 del
Cédigo Civil, por cuanto la irrevocabilidad de las capitulaciones
precisamente radica en que no pueden ser modificadas ni aun con la
intervencion de las partes que inicialmente las acordaron, pues le hizo
decir a la norma tltimamente citada lo que ella no sefiala, es decir que
en ultimas subordiné su alcance a lo serialado en el 1741. Lo anterior
por supuesto llevé al juzgador de segunda instancia a acentuar su

discurrir errado en frente del alcance juridico tanto del articulo 1741

como del 1778 del C.C.». Por otra parte, en cuanto al
pronunciamiento sobre las pretensiones subsidiarias,

considero que se realiz0 «una mixtura juridica de dos clases de

nulidades con diversos efectos juridicos y frente a la proteccion de

normas que de manera completa han regulado situaciones particulares».

En sintesis, estim6 que se configur6 un error de

interpretacion pues «al ser irrevocables las capitulaciones y existir
un negocio juridico posterior que contravenia lo alli estipulado, lo correcto
o razonable que devenia de su correcto entendimiento consistente en
generar la consecuencia que por imperativo legal dimana de los
mencionados preceptos, consistente en dejar sin eficacia los contratos
que con posterioridad al negocio juridico de las convenciones
matrimoniales han celebrado los cényuges. Basta a tal efecto, que
aparezca de manifiesto el flagrante irrespeto a la prohibiciéon contenida

en el articulo 1778 del C.C., sobre la imposibilidad de modificar el
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régimen patrimonial previo al matrimonio contenido en la respectiva

convencion.

CONSIDERACIONES

1.- En este motivo de casacion, el censor alego la
vulneracion directa de la norma sustancial por interpretacion
erronea de los articulos 1405, 1509, 1740, 1741, 1773 y

1778 del Codigo Civil. En sintesis, criticO que «no obstante,
haber elegido de manera correcta las normas sustanciales a aplicar

incurrié en error acerca del alcance juridico de ellas» consistente en
darle al articulo 1741 «la misma entidad de nulidad» de la

prescrita en el 1740, con lo cual desplazo «por completo la

obligacion del juzgador en declarar de oficio la nulidad sustancial
cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato, es decir, a dos
preceptos legales, les concede los mismos efectos juridicos pero

negativamente, es decir desvidndose de la consecuencia juridica que

dimana de ambos preceptos». Ademas, adujo que hizo decir al

articulo 1778 ejusdem algo que la norma no senala, «por
cuanto la irrevocabilidad de las capitulaciones precisamente radica en

que no pueden ser modificadas ni aun con la intervencion de las partes

que inicialmente las acordaron». A su turno, asevero que el
Tribunal realizo0 una mixtura juridica de dos clases de
nulidades con diversos efectos juridicos al «tipificar

subsidiariamente el caso debatido».

2.- El alegato esgrimido por el casacionista no tiene
vocacion de prosperidad. En efecto, ademas de que adolece
de falta de claridad tampoco es preciso, habida cuenta de que
distorsiona los fundamentos del fallo proferido por el

Tribunal.
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2.1. Tal como se dijo en precedencia, el argumento
medular del casacionista se circunscribe a afirmar que el ad
quem interpretdé indebidamente el articulo 1741 del Codigo
Civil, pues le otorgdo la misma entidad de nulidad a la
«contenida en el articulo citado» -se infiere que refiere al articulo
1740 ejusdem-. Con lo que desplazo la obligacion del
juzgador en declarar de oficio la «nulidad sustancial. De
manera que a los articulos 1740 y 1741 les concedio los
mismos efectos juridicos «pero negativamente, es decir desvidndose

de la consecuencia juridica que dimana de ambos preceptos».

2.2. Sin embargo, en ningan momento el Juez
Colegiado obro de tal forma. Y esto es asi por cuanto no hallo
probados los supuestos de la nulidad alegada en las
pretensiones. Ademas, evidencid que mas alla de la
existencia de alguna causal de nulidad del acto juridico -ya
fuera relativa o absoluta- lo que se presentoé en el caso en
concreto fue una discordancia entre las partes sobre la

interpretacion de las capitulaciones matrimoniales.

Ciertamente, el Tribunal coligié que el articulo 1740 del
Codigo Civil aludia, de modo general, al concepto de «nulidad
del contrator y mencionaba las clases existentes, al turno que el
1741 las exponia de manera particular. En ese orden, explico

que «sera de forma absoluta, cuando su celebracion involucre "objeto o
causa ilicitos", o bien cuando se "omita algun requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a su naturaleza y no a la calidad de las personas que los

ejecutan”, salvo cuando se celebra por persona absolutamente incapaz
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(articulo 1741 del C. C.». Y que «sera nulo relativamente el contrato

afectado por otros defectos, como la incapacidad relativa de los

contratantes, incapacidades especiales o particulares, vicios del
consentimiento y lesién enorme». Desde tal perspectiva fue que
analiz6 el cumplimiento de la carga probatoria de quien

pretende la declaratoria de nulidad contractual.

Efectuado el correspondiente analisis factual, evidencio

que el demandante no indico «puntualmente cudl o cudles son las

causales que invoca para solicitar la nulidad de la Escritura Publica
3797 del 18 de diciembre de 2008, limitandose en los fundamentos de
derecho, a decir que las normas aplicables son los articulos 1502 y s.s.,

1740 y s.s. y 1.771 y s.s. del Cédigo Civil; si bien en el interrogatorio

habla de error, coaccién y disminucion psicolégicar. Por lo que, al
interpretar la demanda, respecto de las pretensiones

principales advirtio que «la pretensién principal de nulidad de la

Escritura Publica de particion de la liquidacion de sociedad conyugal de
las partes, estriba en dos aspectos: 1) falta de alguno de los requisitos
formales que la ley prescribe para que sea vdadlido el acto partitivo, pues
fueron desconocidas las capitulaciones matrimoniales contenidas en la
Escritura Publica N° 2306 del 9 de junio de 2004 otorgada en la Notaria
Veinticuatro de Bogotda y; 2) Vicios en el consentimiento del senor
ANDRES DE JESUS DUQUE PELAEZ, cuando indica que suscribié la
disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal, con el convencimiento

de que era juridicamente procedente liquidar una comunidad de bienes

y de pasivos». El primer aspecto, dentro del ambito de la

nulidad absoluta y, el segundo, en el de la nulidad relativa.

Asi pues, no se advierte que el ad quem haya mezclado
indebidamente ambos preceptos. En lo que concierne con la
falta de los requisitos formales que la ley prescribe para la

validez del acto partitivo -causal que cobija la transgresion
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del canon 1778 del Codigo Civil-?, la Sala entendio que la
nulidad pretendida era la absoluta, solo que no la hallo
probada. De manera que no aplico la consecuencia juridica
de ninguna de las dos normas que invoca el casacionista. Y

esto fue asi porque «el punto de discusién se centra en los alcances

de las capitulaciones, valga senalar en las exclusiones qgue se dice

pactaron referidas a toda clase de bienes de modo que ninqguno de los

bienes adquiridos por los contrayentes a cualquier titulo podrian ser

objeto de liquidacién y deben volver a su estado anterior. En tal

sentido, no se trata de que el juez de segundo grado hubiera
aplicado o no los efectos de los articulos 1740 y 1741 de
forma entremezclada -lo cual, valga decirlo, tampoco es
posible pues una norma deriva de la otra-. Sino que evidencio
que la controversia versaba sobre la manera en que cada
contratante interpreto el convenio capitular. Mas alla de la
existencia de algun defecto que afectara la validez del acto

juridico en cuestion.

En ese orden de ideas, encontro evidente que no era
posible analizar dicho acto juridico en la forma en que lo
habia hecho el juez de primera instancia, pues tal analisis
iba en contra del orden publico. A su turno, le hallo la razon

a la demandada, quien «interpreta que las capitulaciones tuvieron

como finalidad excluir de la sociedad conyugal los bienes adquiridos
antes del matrimonio y aquellos que durante el matrimonio se adquieran
a titulo gratuito, interpretacion que dio lugar a la liquidacion de la

sociedad conyugal, entendimiento que en principio fue compartido por

® Véase que, al denunciar la modificacién posterior de las capitulaciones matrimoniales
mediante el acto partitivo, lo que se esta poniendo de presente es la ausencia los requisitos
formales que la ley dispone para la validez del acto partitivo como causal de nulidad absoluta
del acto. Y es que una convencion postnupcial que pretenda modificar el régimen matrimonial
consagrado en las capitulaciones, ha de recibirse como juridicamente imposible.
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ambas partes y que parece adecuarse al texto completo del pacto de
capitulaciones, si se considera que en diversas clausulas los futuros

contrayentes admitieron que en su matrimonio Si se conformaria

sociedad conyugalr. A la postre, se concluyo que «lo gue se plantea

a titulo de nulidad absoluta por ausencia de requisitos que la ley prevé

para ciertos actos, es en realidad, una de las interpretaciones que admite

el contrato de capitulaciones matrimoniales, u la ley no prevé nulidades

por interpretacion de los contratos, menos aun con la entidad de nulidad

absoluta».

2.3. Asi las cosas, no se observa como el Tribunal
interpret6 indebidamente los articulos 1740 y 1741 del
Codigo Civill9, o que se halla desviado «de la consecuencia juridica
que dimana de ambos preceptos». Por la misma senda, tampoco
es manifiesto como se transgredio el articulo 1778 del Codigo
Civil al, supuestamente, subordinar «su alcance a lo serialado en

el 1741». Frente a dicha disposicion se asevero que «la existencia
de capitulaciones matrimoniales no constituye per-se impedimento para
la liquidacion de la sociedad conyugal, a menos que el pacto previo al
matrimonio consistiera en que los futuros conyuges no la contraen, valga
decir, que se someten a un régimen de separaciéon de bienes, porque en
tal caso, la liquidacién no tendria objeto y ciertamente no se podrian

desconocer los términos de las capitulaciones como lo prohibe el articulo

1778 del Cédigo Civil». Interpretacion de la cual no se desprende
ninguna incorreccion juridica. Maxime cuando se tiene en

cuenta que la falta de aplicacion de las consecuencias del

10 Normas que, ademas, no ostentan el caracter de sustancial. Al respecto, sobre el 1740, esta
Sala ha manifestado que «Tampoco sucede asi con las disposiciones de la codificacién civil que
refirio, (...) el 1740 es netamente definitorio, pues precisa qué es la nulidad y sus modalidades
(CSJ AC2270-2021, 16 jun., rad. 2013-00176-01), lo que quiere decir que no contienen una
«prescripcion enderezada a declarar, crear, modificar o extinguir relaciones juridicas concretas».
AC2268-2022. Y, en lo que respecta al canon 1741, esta Sala ha asegurado que «no reviste el
apuntalado cardcter mds que en su tltimo inciso, que no es precisamente al que alude el censor
(CSJ, AC4858 de 2017, rad. 1998-01235, CSJ, AC91 de 12 ag. 1988, citados en SC1834-2022),
mas aun cuando el parrafo final no fue invocado en la alegacién, pues la tematica del cargo es
la nulidad absoluta.

24



Radicaciéon no. 11001-31-10-003-2012-00535-01

articulo 1778 del Codigo Civil se dio porque, al interpretar el
convenio capitular, advirtioé que la Escritura Publica 3797 del
2008 no implicaba ninguna modificacion o alteracion de

estas. Y no por la indebida apreciacion del canon 1741.

2.4.- Asi las cosas, es claramente desenfocado el alegato
esgrimido por el casacionista, que no ostenta relacion alguna
con los fundamentos de derecho desarrollados por el ad
quem. Sobre el desenfoque, esta Sala ha aseverado que

consiste: «en que el extremo recurrente asume los razonamientos de la
sentencia de forma diversa a lo realmente plasmado en ella, lo cual, por

si solo, es suficiente para no dar curso a un reproche desarticulado

respecto de la decision criticadar (AC3167-2022). Ademas, en fallo

precedente sostuvo que «(...) la Corte ha sefialado que d]e manera,

pues, que en esas condiciones el reproche resulta desenfocado, en la
medida en que no guarda una estricta y adecuada consonancia con lo
esencial de la motivaciéon que se pretende descalificar’ (...) o que
‘resulta desenfocado, pues deja de lado la razén toral de la que se valié
el ad quem para negar las pretensiones (...) Ignorado fue, entonces, el
nucleo argumentativo del fallo impugnado, haciendo del cargo una
embestida carente de precision, pues apenas comprende algunas de las

periferias del asunto, lo cual anticipa su ineficacia para propiciar el

pronunciamiento de la Corte» (CSJ AC 23 nov. 2012, rad. 2006-
00061-01).

2.5.- Por otro lado, adujo que el Tribunal acentuo su
extravio al tipificar subsidiariamente el caso debatido en el
régimen de las nulidades relativas bajo la modalidad de vicio

en el consentimiento, pues realiz0 «una mixtura juridica de dos

clases de nulidades con diversos efectos juridicos y frente a la protecciéon

de normas que de manera completa han regulado situaciones
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particulares». Sin embargo, no se advierte el citado error, por
cuanto el analisis de los dos tipos de nulidades denunciados
por el actor se efectu6 de manera separada. Ademas, el
estudio de la controversia a partir de ambas perspectivas no
se perpetré por capricho del juez colegiado. Sino como
consecuencia de las multiples y diferentes manifestaciones
efectuadas por el demandante en el libelo inicial, comoquiera

que adujo «en la demanda el sefior ANDRES DE JEISUS DUQUE
PELAEZ, que suscribi6 la disoluciéon y liquidacion de la sociedad
conyugal, con el convencimiento de que era juridicamente procedente
liquidar la comunidad de bienes y pasivos, error que causé graves
perjuicios a su patrimonio, lo que pudiera entenderse como la alegaciéon
de un vicio del consentimiento por error (...), regulado en los arts. 1509 y

siguientes del Cédigo Civil, normas de las que se destaca, que segun la

legislacion colombianar.

Ahora bien, si en lo que no esta de acuerdo el censor es
en la interpretacion que de la demanda efectuo el Tribunal,
lo cierto es que la via directa no es el medio idoneo para erigir

y dilucidar tal cuestion.

3.- Bajo las anteriores consideraciones, el cargo no esta

llamado a prosperar.

C. PRIMER CARGO

Al amparo de la causal primera de casacion, se acusa la
sentencia del Tribunal de violar directamente por aplicar
indebidamente los articulos 1405, 1740, 1741, 1773, 1778 y
1509 del Codigo Civil. En orden a sustentarlo, sostuvo, en

sintesis, que «de acuerdo con el ordenamiento civil, el régimen
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patrimonial entre los conyuges es susceptible de una regulacion
voluntaria, pero irrevocable después de la celebracion del matrimonio o
en su defecto entrada en vigor el régimen legal de la sociedad conyugal,

pero en ambos casos, en ninguno de los dos eventos puede ser alterado
por el mutuo consentimiento de los cényuges». Dicho esto, estimo
que el sentenciador de segundo grado se equivoco al elegir el
canon 1741 del Codigo Civil como el llamado a resolver la

controversia, pues «a norma que debié aplicar rectamente como

punto de partida el sentenciador de segundo grado es la serialada por el

1778 del C.C. por regular tal precepto de una manera particular el caso

aqui debatido».

A su turno, en cuanto a las pretensiones subsidiarias,

evidencio que «en punto a la eleccién del articulo 1947 del C.C. que el
juzgador de segunda instancia relacioné con el articulo 1405 de la misma
codificacion, concerniente a la lesion enorme en las particiones, son de
recibo las concisas razones que sustentan este cargo para senalar que
tan poco, estas ultimas normas, gobernaban el litigio aqui senalado. Por
el contrario, en todo el trayecto de la sentencia aqui censurada, la norma
llamada a gobernar la controversia lo era en linea de principio el articulo
1778 del C.C. que regula un evento especifico adecuado a la cuestion
juridica objeto de debate, esto es, que, si el juzgado de segunda instancia
la hubiese seleccionado y aplicado, habria arribado a una decision

diametralmente diferente a la que asumié en la parte resolutiva de su

fallo. En sintesis, habria confirmado la sentencia de primera instancia».

D. TERCER CARGO

Con fundamento en la causal segunda de casacion,
censuro la sentencia de ser violatoria por via indirecta de la
ley sustancial, articulos 1740, 1741, 1773, 1778, 1509 y

1510 del Codigo Civil, como consecuencia de errores de
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hecho manifiestos en: i) la erronea apreciacion de la demanda
inicial, la subsanacion a la misma y su reforma
respectivamente, haciéndoles decir lo que dichos escritos no
dicen; ii) la erronea apreciacion de la escritura publica
numero 3797 del 18 de diciembre de 2008 de la Notaria 30
del Circulo de Bogota, al no dar por probada estando la
ineficacia de dicha liquidacion; iii) la erronea apreciacion de
la escritura publica numero 2306 del 9 de junio de 2004 de
la Notaria 20 del Circulo de Bogota D.C., al no dar por
probado estandolo que entre ellos existia un régimen de
separacion total de bienes; iv) la no apreciacion por olvido del
registro civil de matrimonio de las partes, mediante el cual
esta probado que, a partir de la fecha de su matrimonio, las
capitulaciones matrimoniales comenzaron a regir o producir
efectos juridicos. En sustento de su tesis refirid que, si bien
el Tribunal plante6 de manera correcta la pretension
principal, lo cierto es que abandono6 el camino juridico a
seguir para dar solucion a las pretensiones principales de la

demanda inicial. Tal desatino, a su juicio, .tiene su punto de
partida al traer a colacion en la sentencia aqui censurada los arts. 1740
y 1741 del C.C. normas estas que no regulan el problema juridico
auspiciosamente anunciado por el Tribunal, es decir, las aplico
indebidamente como consecuencia del error de hecho manifiesto y
ostensible en la apreciaciéon de la demanda inicial, la subsanacion a la
misma y su reforma, los que de paso también le condujeron a cometer
error de hecho manifiesto en la no apreciacion correcta de la Escritura
Publica No. 2306 del 9 de junio de 2004 otorgada en la Notarla 24 por
los sefiores ANDRES DE JESUS DUQUE PELAEZ y LESLIE MERCEDES
STIPEK ALVAREZ y de la Escritura no. 3797 del 18 de diciembre del

2008 otorgada en la Notaria 30 del Circulo de Bogotd por los mismos

senores, mediante la cual disolvieron y liquidaron la sociedad conyugal».
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En efecto, de la lectura de la demanda reformada -tanto

los hechos como las pretensiones- se podia concluir que «a

premisa inicial a partir de la cual podia entrar a dilucidar y decidir la
controversia lo era a partir de la aplicacion correcta del articulo 1778 del
C.C., pero opto por extraviarse en aspectos no planteados en la demanda
so pretexto de interpretarla aduciendo una imaginaria confusion en el

libelo inicial y la subsanacion y reforma. En tal forma por este aspecto el

error de hecho es ostensible, manifiesto, grosero y raya con lo arbitrario,
y al haberse decidido a partir de los articulos 1740 y 1741
del Codigo Civil. A continuacion, transcribio las
consideraciones esbozadas frente a la escritura pubica 3797
del 2008 y, posteriormente, reiter6 lo dicho frente a la

inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales.

CONSIDERACIONES

1. El Tribunal concluyé que el demandante planteo, a
titulo de nulidad absoluta por ausencia de requisitos que la

ley prevé para ciertos actos, lo que en realidad es «una de las

interpretaciones que admite el contrato de capitulaciones matrimoniales,

y la ley no prevé nulidades por interpretacion de los contratos, menos
aun con la entidad de nulidad absolutar. Llego a tal discernimiento
al evidenciar que ambas partes interpretaron «que Ilas

capitulaciones tuvieron como finalidad excluir de la sociedad conyugal
los bienes adquiridos antes del matrimonio y aquellos que durante el
matrimonio se adquieran a titulo gratuito, interpretacion que dio lugar a

la liquidacion de la sociedad conyugaly.

En ese orden, el negocio, en conjunto con la conciliacion

y con la escritura publica de particion, evidenciaban que «las
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capitulaciones tuvieron como finalidad excluir de la sociedad conyugal
los bienes adquiridos antes del matrimonio y aquellos que durante el

matrimonio se adquieran a titulo gratuito, interpretaciéon que dio lugar a

la liquidacion de la sociedad conyugal. Y esto es asi pues una
interpretacion distinta de lo acaecido, como lo efectuo la juez
a quo, conduciria a pensar en la posible existencia de una

sociedad de solo pasivos. Al respecto, asevero que «el Juzgado
llega a interpretar el reclamo de nulidad como el pacto para la
conformacién de una sociedad de sélo deudas, interpretaciéon que no sélo
es contraria a cualquier légica juridica, pues, si se contraen deudas
sociales necesariamente habrd que determinar un patrimonio social para
cubrirlas, a menos que se pretenda legalizar una defraudaciéon, lo que

seria contrario a la moral social, tal como lo proscribe el articulo 1773 del
Cédigo Civib. Sin embargo, para esta Sala, al decir que «lo que

se plantea a titulo de nulidad absoluta por ausencia de requisitos que la

ley prevé para ciertos actos, es en realidad, una de las interpretaciones

que admite el contrato de capitulaciones matrimoniales», €l ad quem

otorgod validez a la modificacidon -postnupcial- que hicieron
las partes respecto de las capitulaciones matrimoniales -a

través de la Escritura Puablica 3797 del 2008-.

2. Sobre el particular, ab initio, se aclara que esta Sala
no comparte la lectura del mencionado instrumento publico.
Como se sabe, la «sociedad conyugal existe desde el momento del
matrimonio y hasta cuando queda en firme su disoluciéorw!l. Esta

sociedad es una universatis juris: es una reunion de derechos

11 SC5233-2019, exp. 2011-00518-01. «Por el mero hecho del matrimonio se forma
entre los céonyuges la sociedad conyugal que reglamenta la ley, y, por tanto, el haber
social queda integrado por los bienes que detalladamente relaciona el articulo 1781 del
Cédigo Civil, con las modificaciones que tdcitamente introdujo la ya citada ley 28 de
1932. el silencio de los desposados en aquella especifica materia comporta acogimiento
del sistema legal de sociedad conyugal» CSJ.SC.1 agosto de 1979 G.J., t CLIX. Postura
reiterada en CSJ SC 4855 de 2021. «Las sociedades conyugal o patrimonial con efectos
concretos, no en potencia, nacen desde el matrimonio o cuando se conforma y consolida
la union marital de hecho, y perviven o permanecen, en general, durante su existenciar.
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subjetivos —estos con elementos wpasivos» y «activos-. Incluso,
uno solo de sus componentes, v.gr. un derecho de propiedad,
como concepto complejo, puede albergar también «pasivos» y
«activos». En el caso concreto, al acudir al instrumento publico
No. 2306 del 9 de junio del 200412, se advierte que las partes
acordaron capitulaciones matrimoniales, en las que

estipularon lo que viene:

2.1. Se excluyo del haber social los siguientes bienes de
propiedad de Andrés de Jesus Duque Pelaez, asi como su
valorizacion y rendimientos. El bien inmueble identificado
con F.M.I. 50C-1339948. Las acciones suscritas y pagadas
en favor de las sociedades Comercial Internacional de
Equipos y Maquinaria S.A. — Navitrans S.A., Ducumeca S.A.
y Eurotrans S.A. Las cuotas sociales en la sociedad Duque
Duque y Cia S. en C. El aporte en el fideicomiso Corporacion
Club Payandé Helm Trust S.A. Una cuota equivalente al 5%
que posee en los inmuebles de M.I. 50C-744243 y 50C-
928226. Vehiculos automotores Bus marca Agrale
MAS8.5TCA —con placas SQK892- y Bus Agrale MA8.5CA —con

placas VDE722-. Asi como «cualquier otro bien adquirido con

anterioridad al matrimonio».

2.2. Se excluyeron del haber conyugal los siguientes
bienes de propiedad de Leslie Mercedes Stipek Alvarez, asi
como su valorizacion y rendimientos. Apartamento
identificado con F.M.I. 50C-1212301 y 50C-1212322. 1000

cuotas que se tienen en la sociedad Disenos y Modelos Praga

12 Paginas 40-60 siguientes del PDF «CuadernoPrincipal».
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E.U. Y «cualquier otro bien adquirido con anterioridad al matrimonion.

En la clausula quinta, pactaron «excluir de manera definitiva de
la futura sociedad conyugal que se va a formar, los bienes que los
conyuges adquieran como donaciones, legados o herencias y todos los

demds que de una forma gratuita u honerosa (sic) adquieran, lo mismo

que todos los demads bienes cuya fecha de adquisiciéon sea anterior a la
fecha; de la celebracion del matrimonio y los que los conyuges adquieran
en subrogacion de los bienes descritos anteriormente. Si son inmuebles
la subrogacién constara en la respectiva escritura publica. Si son

muebles la subrogacién constard por escrito firmado por ambos

conyuges» (subrayado de la Corte). En la clausula sexta,

dijeron que «tampoco formaran parte de la futura sociedad conyugal
los bienes que en el futuro adquiera cada cényuge con el producto de su
propio trabajor. En la estipulacion séptima dijeron que «[l]os
otorgantes acuerdan que los pasivos o deudas que en la actualidad

poseen o adquieran antes de la celebraciéon del matrimonio serdan a cargo

de cada uno de ellos». Y, finalmente, en la clausula octava

manifestaron que «e|n forma expresa y de comiin acuerdo

comparecientes ANDRES DE JESUS DUQUE PELAEZ Y LESLIE
MERCEDES STIPEK ALVAREZ manifiestan que administraran en forma
personal e independiente los bienes objeto de este inventario y

conjuntamente los que adquirieran dentro de la sociedad conyugal.

2.3. Sin embargo, contrario a lo esgrimido por el a quo,
no es cierto que no hubiesen ingresado activos al patrimonio
de la sociedad conyugal. Y, por tanto, no era necesario
«nterpretan las capitulaciones matrimoniales a efectos de
darles un alcance distinto al que tienen. En efecto, las partes
omitieron pronunciarse frente a los «salarios y emolumentos de
todo género de empleos y oficios devengados durante el matrimonio» Y

los «frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros de cualquier naturaleza

que provengan, sea de los bienes sociales» o de los bienes propios
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adquiridos durante matrimonio «y que se devenguen durante el

matrimonio». Tales rubros no podrian ser incluidos dentro de
la exclusion contenida en la clausula sexta de las
capitulaciones: las sumas dinerarias no podrian ser
consideradas «bienes que en el futuro adquiera cada cényuge con el
producto de su propio trabajor. En efecto, de la redaccion de la
clausula, se tiene que las partes se refieren a aquellos bienes
muebles o inmuebles que pueden ser adquiridos, por cada
consorte, con los dineros recibidos por su labor. Mas no
englobaria los salarios o emolumentos en si mismos. En el
recurso de apelacion incoado, el apoderado de la demandada

asevero que «es claro que respecto de los bienes que adquirieran los

conyuges a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal,
formarian parte de ésta salvo aquellos que fueran adquiridos con el
producto de su propio trabajo, de manera que cualquier otro que
adquirieran con recursos provenientes de otra fuente distinta de su
trabajo tales como préstamos, utilidades, dividendos o el dinero

productos de donaciones que se invierta en comprar bienes, si entrarian

a formar parte de la sociedad conyugal». En ese mismo sentido, el
apoderado del demandante consigno, en el escrito con el cual

replico la alzada, que «resulta apenas l6gico que si se acuerda que

cada uno de los conyuges excluye de la futura sociedad lo que adquiere
con su propio patrimonio, se entiende que lo pretendido es protegerlo.
Una cosa es aparecer en el registro de instrumentos publicos (en el caso
de bienes inmuebles) como propietario y otro demostrar que ese bien fue
adquirido con sus recursos, o que una deuda fue contraida por lo
sociedad conyugal y realmente pertenezca a uno de los conyuges por el

giro ordinario de sus actividades personales o comerciales o para cubrir

obligaciones de bienes excluidos de la sociedad». Y, mas adelante,

que «lo importante aqui no es demostrar formalmente que aparece como
adquirente, por el contrario, es exhibir de quien son los recursos con los

que se adquirio». En ese orden de ideas, las cuentas por cobrar
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denunciadas por las partes en el numeral décimo noveno de

la escritura publica no. 3797, contrario a lo afirmado por las

partes, si eran activos sociales por cuanto se tratan de

«derechos de cobro que se espera recibir en efectivo. Cuentas por cobrar

a favor de LESLIE MERCEDES STIPEK ALVAREZ y a cargo de la
sociedad DISENOS Y MODELOS PRAGA E.U NIT 860.502.422-1. Segun

certificacion expedida por el Revisor Fiscal a 31 de diciembre de 2.007,
dichas cuentas ascendian a la suma de: $1.924.123.412.(...) Las
siguientes cuentas por cobrar a favor de ANDRES DE JESUS DUQUE
PELAEZ y a cargo de las personas relacionadas a continuacion,
figurantes en la declaracién de renta del conyuge ANDRES DE JESUS
DUQUE PELAEZ, vigencia 2.007: (...) Total cuentas por cobrar
$950.764.644.00» en ese sentido, y al ser calificados como «salarios y

emolumentos de todo género de empleos y oficios devengados durante el
matrimonio». Esto también se predica respecto de los arriendos
provenientes de los bienes propios obtenidos después de

celebrado el matrimonio.

En una palabra, no seria posible aducir que la sociedad
conyugal sub examine era una «sociedad de pasivos» ni era
necesario modificar las capitulaciones por cuanto, se reitera,

la sociedad conyugal si contaba con diferentes «pasivos» y

«activosn.

3. Por otro lado, la particion de la sociedad conyugal
efectuada en la escritura publica numero 3797 del 18 de
diciembre de 2008 podria, en principio, abrazar un vicio de
nulidad -por objeto ilicito-. El trabajo de particion de la
sociedad conyugal -acto juridico post nuptias- podria

aparejar el desconocimiento del acuerdo contenido en la
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escritura publica 2306 del 9 de junio del 2004 -acto juridico

ante nuptias-.

3.1. El canon 1774 del Codigo Civil instruye sobre el
caracter dispositivo-facultativol? de la sociedad conyugal -al
condicionar su existencia a la ausencia de pacto en
contrario-. En ese sentido, se faculta a las partes no solo a
modificar el régimen econoémico de la comunidad, sino
también a impedir su surgimiento -todo ello como una clara
manifestacion de la autonomia de la voluntad-. En el punto,
las capitulaciones se reciben, con respecto al contrato
matrimonial,!4 como un contrato accesorio: «se establecen bajo
la condicién si nuptia sequantun!s. Esto es, «la concrecién de sus

efectos depende de la realizacién de ese rito»16. Son una «nera
declaracién de voluntad con efectos econémicos, que nada desdice de la

relacién sentimental que da origen a una familian'”. Deben ser
expresamente pactadas por las partes: su estirpe contractual

tiene un importante respaldo historico!s.

3.2. Segun la regla universal contractual -articulo 1501
del Codigo Civil-, sus elementos se deben reconocer como

supletivos -o de la naturaleza- y expresos -o accidentales-. «El

13 “Son facultativas para los futuros consortes. Si no las pactan, seran sometidos de
pleno derecho al régimen matrimonial escogido para ellos por el legislador.” Jean
Carbonnier. Droit Civil. Puf, Paris, 1955, pag. 131.

14Y con respecto a la institucién de la unién marital, claro esta, SC-005 de 2021.

15 G. Baudry-Lacantinerie. Précis de droit civil. T. III. Larose et Forcel, Paris, 1886.,
p.- 1. Condicién suspensiva, si, mas, sus efectos no son retroactivos.

16 SC2130-2021.

17'8C2222-2020.

18 Contrato este que ofrece algiin “parecido de familia” con la donatio ante nuptias, los
contratos de matrimonio, los pactos de mitad, pactos de unidad y pactos de
hermandad. José Luis De los Mozos, «Comentarios a los articulos 1.344 al 1.410 del
C.C.». En Albaladejo, Manuel (Dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, tomo XVIII, vol. 2°, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1982, p. 7
y ss. Estipulaciones también insertadas en los contratos de adquisicion mismos. J.E.
Todd y L.M. Jones. Matrimonial Property. Londres, 1972, p. 80.
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resultado de esta conjuncion de elementos es que los futuros

contrayentes normen la comunidad de bienes, incluso para senalar que

ningin bien ingresard a la misma!9. Desde luego, también se
identifican algunos, muy pocos, elementos imperativos o de
la esencia, dada la importancia de las relaciones familiares

como pilar de la sociedad. Recuérdese que «el hecho de que las

capitulaciones deban observar las reglas de solemnidad de los actos y
las ‘buenas costumbres’ (articulo 1773 Cédigo Civil), pregona de orden
publico la institucion, a la luz del articulo 16 ibidem, segun el cual ‘no

podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya

observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres» 20

4. Un punto central del asunto sub examine, sobre el
cual se ofrecera una precision doctrinal, esta relacionado con

lo establecido en el articulo 1778 del Codigo Civil2!.

4.1. La normatividad propone el caracter prenupcial de
las capitulaciones: deberian reconocerse -naturalmente-
como contratos ante nuptias. Y es que, cuando se pactan, la
normativa estatuye su inmutabilidad a partir del rito

matrimonial.

4.2. No obstante, se estima que los esposos si podrian

implementar modificaciones patrimoniales postnupciales?22.

¥ SC2222-2020.

20 CSJ. SC. Sentencia de 17 de junio de 2014. Exp 7726.

21 Norma tomada del articulo 1395 del Coédigo Civil de Napoleén. Suprimida en
Francia desde el 13 de julio de 1965 -hoy articulo 1397 ibidem-.

22 En un sentido proximo, se ha aclarado que “se prohibe, sin razén moderna vdlida,
capitular aun después de celebrado el matrimonio y en cualquier momento una vez
iniciada la convivencia entre companeros permanentes.” CSJ. Aclaracion D. 05001-31-
10-003-2012-01335-01. En este sentido, se ha precisado que “tales pactos o
convenciones pueden celebrarse no solo antes de la estructuraciéon de la declaracién de
voluntad de pareja, ora al momento de verterla o con posterioridad, en cualquier
momento.” CSJ. Aclaracién11001-31-10-002-2010-01409-01.

36



Radicaciéon no. 11001-31-10-003-2012-00535-01

Una lectura vasta del citado canon, distinta de la estrecha
que se esta abrazando en estas lineas?3, que considerase que
en ningun caso seria valido modificar -post nupcias- el
acuerdo capitular, podria recibirse como regla inocua o
inerme: los esposos siempre podrian servirse de otras
herramientas licitas para modificar sus derechos

patrimoniales.

4.3. En el caso en concreto, aplicar a rajatabla la norma
implicaria una afrenta al pilar de la teoria de las nulidades2*:
Nemo auditur propriam turpitudinem allegans -Nadie puede mejorar
su posicion por un propio delito o incuria-2s. Ciertamente, en
los convenios prenupciales y postnupciales participaron los
sefiores Leslie Mercedes Stipek Alvarez y Andrés de Jesus
Duque Pelaez. Asi las cosas, «njo puede oirse la alegacion de la
propia falta como algo que apoye o favorezca a quien la invoca».2s Es

decir, «/aJuscultado una vez mds el punto de esta regla moral en las
obligaciones, conocida desde los romanos, cabe puntualizar que la
justicia debe denegar la proteccion cuando quien la exhorta ha actuado
de una manera irregular, bien sea por simple descuido o culpa, o por dolo

(nemo creditur turpitudinem suam allegans)»2”

23 Valga aclarar que esta Sala ya ha tenido la oportunidad de abordar, de alguna
manera, el tépico sub examine. En STC12233-2022, se evidenci6é que la resolucién
del Tribunal accionado se constituyé como una medida resarcitoria por la violencia
de género sufrida en el momento de la ruptura de la unién marital de hecho, pues
verifico que «ellas servian de instrumento actual para ejercer también violencia
econémica sobre su expareja, cohibiéndola del haber social construido durante el
tiempo de la precitada relaciéon». Proceder que, ademas, es amparado por la
Convencion Belém do Pard.

24 Asentado en articulos como el 1525 y el 1744 idem.

25 El Digesto de Justiniano: 50, 17, 134. T.IIl. D’ors, Hernandez, Fuenteseca, Garcia
y Burillo. Aranzadi, Pamplona, 1972, pag. 878.

26 SC, 23 nov. 1936, G.J. 1918, pag. 484. En igual sentido: SC, 4 oct. 1982, CLXV, P.
215.

27 SC4654-2019.
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De igual manera, se cuestionaria la estirpe
eminentemente contractualista-voluntarista de todos los
convenios -afincada en el Codigo Civil-. Las capitulaciones
deben saberse como «un derecho renunciable (art. 15 ibidem)»28
Desde su génesis misma, ya se insistia en su estirpe
convencional: .es un principio de derecho que las capitulaciones sean

objeto de toda suerte de convenciones»?9 Asi mismo, .el principio de

autonomia de la voluntad encuentra en las capitulaciones un terreno de

eleccion en favor del matrimonio: el legislador permite que los esposos

construyan sus convenciones matrimoniales».3° También se ha dicho

que, «en efecto, no son otra cosa que un contrato celebrado por quienes
van a casarse. Por esto, otras legislaciones las llaman contrato de

matrimonio3!. Y, con respecto a la mentada inmutabilidad,
podria recordarse que o hay cosa mds natural, que el que se
disuelva cada cosa [o se cambie] del mismo modo que se hizo»2. En

definitiva, «el matrimonio se afianza si se flexibiliza el régimen juridico

de las capitulaciones»33.

4.4. Una lectura amplia del precepto sub examine
podria percibirse, igualmente, como discriminatoria y
desdenosa, con respecto a la paridad de los consortes y
companeros -especialmente frente a las esposas y
companeras-. Asi, por ejemplo, en relacion con el odioso y
proscrito poder marital del hombre sobre la mujer -rezago de

la manus romana y de normas medievales como las Leyes de

28 SC2130-2021 del 2 de junio del 2021.

29 Pothier. Introduction au traité de la Communauté. Oeuvres completes. T. 11.
Bechet Ainé, Paris, 1825, no. 1. Asi y todo, en lineas posteriores, Pothier apuntalaba
su conocida tesis de la inmutabilidad postnupcial.

30 Luis Josserand. Cours de droit civil. Paris, Sirey, 1939, T.III. pag. 293

31 Fernando Vélez. Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano. T. VII. Paris-América,
Paris, pag. 6.

32 L.2. Titulo. 10. Libro 3. Fuero real. Citado por Juan Sala. Ilustracion del derecho
real de Espana. T. II. Madrid, 1820, Libreria Martinez, p. 327.

33 Planiol. Traité élémantaire de droit civil. T. III. Paris, LGDJ, 1908, Pag. 14

38



Radicaciéon no. 11001-31-10-003-2012-00535-01

Toro-, otrora, se aclaraba, que «durante el matrimonio, en que la
mujer esta bajo la potestad marital, lo que la incapacita, nada pueden

convenir los cényuges acerca del régimen social» 34

4.5. Bajo tales consideraciones, seria intrascendente
casar la sentencia de segunda instancia, pues la decision que
tomaria esta Sala en sede de instancia seria la misma
adoptada por el Tribunal: negar las pretensiones de la
demanda. Y es que, de conformidad con lo expuesto en
precedencia, las partes modificaron el escrito de
capitulaciones a través del trabajo de particion, contenido en
la Escritura Publica 3797 del 18 de diciembre del 2008. Asi
lo manifestaron las partes, quienes, pese a ser conscientes
de que habian pactado excluir todos los bienes adquiridos
durante el matrimonio -a titulo oneroso y gratuito de la
sociedad conyugal-, decidieron incluir los bienes de aquella
primera categoria dentro del inventario. Asi lo dejaron
consignado en la clausula novena, en la cual aseveraron que

«(n]o obstante que en las capitulaciones matrimoniales suscritas por las
partes, se acordé excluir de manera definitiva de la futura sociedad
conyugal los bienes que los conyuges adquieran como donaciones,
legados o herencias y todos los demds que de una forma gratuita u

onerosa adquieran (clausula quinta), asi como los bienes que en el

futuro adquiera cada cényuge con el producto de su propio trabajo
(clausula sexta), al igual que las valorizaciones y los rendimientos de los

bienes excluidos de la sociedad conyugal (clausula tercera y cuarta),

34 Fernando Vélez. Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano. T. VII. Paris-América,
Paris, pag. 15. En esa época preterida, también se aclaraba que “después del
matrimonio, el marido puede imponer un régimen del mds fuerte contra el mas débil.”
G. Baudry-Lacantinerie. Précis de droit civil. T. III. Larose et Forcel, Paris, 1886., p.
13. Es decir, se temia que “el marido pudiese timar o esquilmar a su esposa.”
Dumoulin. Costumbre de Paris., articulo 10 ibidem. Idéntica justificacion fue
exhibida desde la jurisprudencia del siglo XVI. Citada por Georges Louet, Recueil d’
arréts du parlement de Paris. Aumentada por Julien Brodeau., Strasbourg, 2010.
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eliminando las principales fuentes de ganancialidad establecidas en la

ley (verbi gratia, adquisiciones a titulo oneroso, productos del trabajo de

los conyuges y frutos de los bienes propios), las partes con el fin de evitar

y precaver futuros conflictos entre ellos relacionados con el régimen de

bienes de su matrimonio, han decidido realizar la particion de su

sociedad conyugal, inventariando en el activo social' los bienes que se

relacionan a continuacion».

Restarle validez a este acto celebrado entre ambas
partes, bajo lo prescrito en el articulo 1778 del Codigo Civil,
no seria mas que permitir que el demandante se beneficie de
su propia culpa o incuria. Se cuestionaria, también, la
estirpe contractualista de este tipo de convenciones. Y se
robusteceria en el estereotipo de género perpetuado por la

norma en comento.

5. No se casara el fallo atacado. Por lo demas, las
plurales correcciones doctrinarias ofrecidas relevan a la parte

demandante del pago de las costas.

DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil y
Agraria de la Corte Suprema de Justicia, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
NO CASA la sentencia proferida por la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. el 8 de

junio de 2017, proferida dentro del referenciado proceso.

Sin condena en costas.

40



Radicaciéon no. 11001-31-10-003-2012-00535-01

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la

Corporacion de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
Presidente de Sala
(Con aclaracion de voto)

HILDA GONZALEZ NEIRA

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

LUIS ALONSO RICO PUERTA
(Con salvamento parcial de voto)

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
(Con aclaracion de voto)

FRANCISCO TERNERA BARRIOS
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

ACLARACION DE VOTO

Radicacion n° 11001-31-10-003-2012-00535-01

Con el acostumbrado respeto por la decision
mayoritaria manifiesto que, aunque comparto la decision del
cargo tercero en el sentido de que el mismo no puede
prosperar, discrepo de algunas de las razones acogidas para

llegar a la misma conclusion, como pasa a explicarse:

1. Breves antecedentes.

Entre otras pretensiones, el demandante solicité que se
declarara la nulidad absoluta del negocio juridico contenido
en la escritura publica numero 3797 de 18 de diciembre de
2008 de la Notaria Treinta de Bogota, mediante el cual
disolvio y liquido su sociedad conyugal, puntualmente por
contrariar las capitulaciones matrimoniales protocolizadas
en la escritura publica numero 2306 del 9 de junio de 2004,

de la Notaria Veinticuatro de la misma ciudad.

Denuncio que con ese vinculo juridico se desconocio el
régimen economico del matrimonio que se habia pactado,

entre otras por las siguientes razones:

- Relacionaron dentro del activo social bienes

adquiridos y excluidos expresamente de la sociedad conyugal
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e incluyeron pasivos sociales, cuando en realidad eran

obligaciones personales.

- Inventariaron a cargo de la sociedad conyugal y en su
favor, unas recompensas por venta de activos propios y para
el pago se adjudicaron «supuestos» activos sociales, sin que
estos existieran, ademas calcularon las correspondientes
partidas y adjudicaciones sin reconocer unas recompensas

adicionales.

- Efectuaron renuncias que eran improcedentes porque
no habia lugar a gananciales, tampoco se podian solicitar
inventarios de bienes porque ninguno de titularidad anterior
al matrimonio o que hubieran adquirido a cualquier titulo en

el curso de este tenian la calidad de bienes sociales.

Segun el demandante se desconocieron las
capitulaciones maritales porque de conformidad con el
articulo 1778 del Codigo Civil, se entienden irrevocablemente
aceptadas a partir de la fecha del matrimonio, cosa que
ocurrio el 12 de junio de 2004, momento desde el que no

podian alterarse.

Mediante sentencia de segunda instancia, la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
revoco la sentencia apelada y en su lugar, nego la referida
pretension porque lo planteado a titulo de nulidad absoluta

por ausencia de requisitos que la ley prevé para ciertos actos

«es en realidad, una de las interpretaciones que admite el contrato de

capitulaciones matrimoniales, y la ley no prevé nulidades por
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interpretacion de los contratos, menos aun con la entidad de nulidad

absolutanr.

2. El cargo tercero de la demanda de casacion.

La parte demandante y recurrente en casacion,
denunci6 la infraccion indirecta de los articulos 1740, 1741,
1773, 1778, 1509 y 1510 del Codigo Civil, como
consecuencia de error de hecho manifiesto en la erronea
apreciacion de la escritura publica numero 3797 del 18 de
diciembre de 2008 de la Notaria Treinta de Bogota, mediante
la cual se protocolizo la disolucion y liquidacion de la
sociedad conyugal que habia entre las partes, producto de
«no dar por probado estdndolo la ineficacia de dicha liquidacion», y ante
el desconocimiento de las capitulaciones prenupciales
consignadas en la escritura publica numero 2306 del 9 de

junio de 2004 de la Notaria Veinte de la misma ciudad, al «no

dar por probado estandolo que entre ellos existia un régimen de

separacion total de bienes».

La anterior acusacion la fundo en que de conformidad
con los articulos 1778 y 1779 idem, las capitulaciones una
vez celebradas son irrevocables y no puede admitirse en
juicio escrituras que las alteren o adicionen, salvo que se
hubiese otorgado antes del matrimonio y con las
solemnidades primitivas, motivo por el que este asunto debio
resolverse a partir de «a aplicacién correcta del articulo 1778 del

CO», y no de los articulos 1740 y 1741 del Codigo Civil.
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3. El régimen patrimonial del matrimonio.

3.1. Concepto - clasificacion.

Dado que el asunto en referencia y el cargo relacionado
con esta aclaracion de voto tiene que ver con el régimen
patrimonial del matrimonio, es necesario memorar que este

corresponde al «conjunto de normas a las cuales deben someterse los
cényuges en materia de adquisicion, administracién, goce y disposicion
de sus bienes»!, son las reglas que «fijan las relaciones pecuniarias de
los céonyuges durante el matrimonio, los derechos que a cada uno
corresponden al disolverse la sociedad conyugal y las relaciones con
terceros, que contratan con ellos o llegan a ser sus acreedores por

cualquier causa?.

Las diferentes condiciones sociales y culturales que
rodean a la institucion del matrimonio han traido como
consecuencia que las relaciones pecuniarias derivadas del
mismo sean muy variadas en atencion a multiples factores,
tales como religiosos, étnicos, morales y en general, a los
intereses de quienes comparten un territorio, razones todas
por las que también existen diversos regimenes economicos
que reconocidos doctrinantes como Augusto Cesar
Belluscio3, denominan tipicos y clasifica de la siguiente

manera:

1 GOMEZ R.; José J. Régimen de Bienes en el matrimonio. Tercera edicién. Bogota:
Temis. 1961. Pag. 1

2 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Curso de Derecho Civil. Tercer afio. Volumen 1V, Editorial
Nacimiento. Santiago de Chile 1931. P4g. 89.

3 BELLUSCIO César Augusto, “Nociones de Derecho de Familia” T. V, Bibliografica Omeba, 1968

pp 14.
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a) Régimen de absorcion de la personalidad economica de

la mujer por el marido; b) Régimen de unidad de bienes, c)

Régimen de union de bienes, d) Régimen de comunidad, e)
Régimen de separacion de bienes, y f) Régimen de separacion

de bienes de participacion.

Para lo que interesa en esta oportunidad, el régimen de

comunidad, se caracteriza por la formacion de una masa de

bienes que se divide entre los conyuges o sus herederos a la
disolucion del régimen y, por tanto, lo que importa es la
union de intereses entre los esposos que participan en la

buena o mala fortuna del matrimonio.

El régimen de comunidad también ha sido objeto de
subclasificaciones atendiendo factores como: i) la extension
de la masa; y ii) la administracion de los bienes. En el primer
grupo se enlista la llamada comunidad restringida, y en el
segundo, la denominada comunidad de administracion

separada“.

La comunidad restringida, se caracteriza porque «a masa

comun se forma con una parte de los bienes de los conyuges, en tanto
que otros continiuan formando parte de su propiedad personal. Se

constituyen asi tres masas de bienes: los propios del marido, los propios

de la mujer y los comunes o gananciales»®, y la comunidad de

administracion separada, se distingue porque «mientras dura el
régimen cada uno de los conyuges administra y dispone libremente de

su patrimonio propio y ganancial, es decir de los bienes por él adquiridos

“BELLUSCIO César Augusto. Ob. Cit. Pag. 18.
SIbidem. Pag. 19.
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durante el matrimonio, aunque estén destinados a entrar en la masa

partible a la disoluciéns®.

En lo que atane al régimen patrimonial del matrimonio
en Colombia, el jurista Arturo Alessandri Rodriguez, en su
reconocida obra Tratado Practico de las Capitulaciones
Matrimoniales, de la Sociedad Sonyugal y de los Bienes

Reservados de la Mujer Casada, «al estudiar en el capitulo primero

los regimenes matrimoniales en general, examina el adoptado en Suecia,

Costa Rica y Colombia (Ley 28 de 1932), que califica con el titulo

acertado de Régimen de Participacion en Gananciales)’, y para el

efecto explicé que «El régimen de participacién en los gananciales es
aquel en que durante el matrimonio cada uno de los conyuges administra
separadamente los bienes que poseia al contraerlo, y los que después
adquiere; pero disuelto el régimen, los gananciales adquiridos por uno y
otra pasan a constituir una masa comun para el solo efecto de su

liquidaciéon y division entre ellos»®.

En tal sentido, el reconocido profesor precisé que dicho

régimen, «Es una habil combinacién de los regimenes de separacién y
de comunidad restringida. Durante el matrimonio los cényuges estan
separados de bienes: cada uno conserva la propiedad de todos los
suyos, sean propios o gananciales, y los administra con entera
independencia; la mujer es plenamente capaz. Disuelto el régimen se
forma una comunidad, pero para el solo efecto de liquidarla y dividir
entre ambos los gananciales que hayan adquirido, en conformidad a las

mismas reglas que rigen la liquidacion de aquella”.

®Ibidem. Pag. 20.

" LATORRE U, Luis F. Doce Leyes y Otros Trabajos Parlamentarios. Editorial Minerva SA., Bogota:
1937. Pég.- 75.

8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Tratado Practico de las Capitulaciones Matrimoniales. De la

Sociedad Conyugal y de los Bienes Reservados de la Mujer Casada. Imprenta Universal: Santiago de

Chile. 1935. Pag. 23.

° Ibidem.
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3.2. La sociedad conyugal.

La doctrina versada ensena que «el régimen de derecho comiin

o régimen legal en Colombia es el de una sociedad conyugal de

gananciales»0, en tal sentido el articulo 180 del Codigo Civil,

consagra que, «pjor el hecho del matrimonio se contrae sociedad de
bienes entre los conyuges, segun las reglas del titulo 22, libro 1V, del
Cédigo Civil; y €l canon 1774 ibidem indica «a falta de pacto
escrito se entenderd, por el mero hecho del matrimonio contraida la

sociedad conyugal con arreglo a las disposiciones de este titulo».

De esa manera, de no pactarse capitulaciones
modificatorias de las disposiciones que rigen el régimen legal,
éste se constituye bajo total sujecion a las reglas contenidas
en el Libro 4o, Titulo XXII, Capitulos I al VI del Codigo Civil,
y se extingue, por el divorcio, separacion judicial de bienes o
de cuerpos, mutuo acuerdo y nulidad matrimonial salvo lo
dispuesto en el numeral 12, articulo 140 del Codigo Civil

(articulo 1820 ibidem).

Estamos ante una institucion con unas especiales y
peculiares caracteristicas, en particular porque entre los
conyuges no existe condominio de los bienes sociales, son
separadamente duenos de sus bienes propios y de los
sociales, los administran y disponen con entera libertad
durante la vigencia de la sociedad conyugal, y ninguno tiene

derechos sobre bienes del otro, tan solo la expectativa a la

10WVALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo V. Derecho de Familia. Sexta Edicién. Bogota.
Temis. 1988. Pag. 246.
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disolucion de la adjudicacion de la mitad de los bienes

sociales.

En ese sentido, en sentencia de 20 de octubre de 1937,
esta Corporacion explico que la Ley 28 de 1932, consagro un
nuevo régimen patrimonial, y no acabdé con la sociedad
conyugal ademas no establecié un régimen de separacion de

bienes. Para el efecto, se preguntdé y seguidamente contesto
«La reforma acabdé con la sociedad conyugal, reemplazdndola por un

régimen de separacion de bienes? En manera alguna», y COnN
fundamento en los articulos 1, 4, S y 7 de la referida Ley,

concluyo,

Sin abandonar el concepto de sociedad conyugal expresado en el
codigo la reforma cambia si radicalmente el sistema de disposicion
y administraciéon. Con respecto a terceros ya no sera el marido
duenio de los bienes sociales como si ellos formaran con los suyos
propios un solo patrimonio; ni tampoco el responsable tinico de
las deudas sociales, a quien los acreedores tienen el derecho de
perseguir para hacer efectivos sus respectivos créditos aun sobre
sus bienes propios. En adelante cada conyuge dispone y
administra con entera libertad e independencia del otro, tanto
respecto de los antiguamente llamados bienes propios, como de
los adquiridos particularmente por cada conyuge después del 1°.
de enero de 1933. De esta manera la sociedad tiene desde 1.933
dos administradores, en vez de uno: Pero dos administradores con
autonomia propia, cada uno sobre el respectivo conjunto de bienes
muebles o inmuebles aportados al matrimonio o adquiridos
durante la union ya por el marido ora por la mujer. Y cada
administrador responde ante terceros de las deudas que
personalmente contraiga de manera que los acreedores solo tienen
accion contra el conyuge deudor, salvo la solidaridad establecida
por el art. 2° en su casoll.

Lo anterior concuerda en particular con lo previsto en el
articulo 1 de la Ley 28 de 1932, el cual consagra que, durante

el matrimonio cada uno de los conyuges tiene la libre

11 Gaceta Judicial. TXLV. N. 1928. P4g. 630 y ss.
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administracion y disposicion tanto de los bienes que le
pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que
hubiere aportado a €l, como de los demas que por cualquier

causa hubiere adquirido o adquiera.

La misma disposicion precisa que a la disolucion del
matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme al
Codigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se
considerara que los conyuges han tenido dicha sociedad
desde la celebracion, y en consecuencia se procedera a su

liquidacion.

En ese sentido, la administracion de la sociedad
conyugal, a partir del 1° de enero de 1933 cuando entré en
vigencia la Ley 28 de 1932, cambi6 el régimen patrimonial en
el matrimonio, y de la mano de la clasificacion efectuada por
el doctrinante Belluscio, se puede sostener que vario de una
comunidad restringida con administracion marital, al de
administracion separada, atendiendo que cada conyuge
administra y dispone libremente de su patrimonio propio y

ganancial.

No sobra traer a colacion que de conformidad con el
articulo 1820 del Codigo Civil, la sociedad conyugal se
disuelve por la por la disolucion del matrimonio; por la
separacion judicial de cuerpos, salvo que fundandose en el
mutuo consentimiento de los conyuges y siendo temporal,
ellos manifiesten su voluntad de mantenerla; y por la

sentencia de separacion de bienes.
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El mismo efecto juridico deviene de la declaracion de
nulidad del matrimonio, salvo en el caso de que haya sido
declarada con fundamento en lo dispuesto por el numeral 12
del articulo 140 ibidem, evento en el que no se forma sociedad
conyugal, y por mutuo acuerdo de los conyuges capaces,
elevado a escritura publica, en cuyo cuerpo se de incorporar

el inventario de bienes y deudas sociales y su liquidacion.

3.3. Las capitulaciones matrimoniales.

El articulo 1771 del Codigo Civil, consagra que se
conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales las
convenciones que celebran los esposos antes de contraer
matrimonio, relativas a los bienes que aportan a €l, y a las
donaciones y concesiones que se quieran hacer el uno al otro,

de presente o futuro.

Las capitulaciones maritales son «la convenciéon que tiene
por objeto modificar el régimen legal del matrimonialr!2, y por tanto,

corresponden «en esencia un reglamento de las relaciones de orden

econémico al cual se someten los conyuges, y por ello deben establecer
las normas respecto a los bienes que aportan al matrimonio, a la
situacion de los que adquieran durante él, a la forma de administracion,

liquidacion y reparto cuando el matrimonio se extinga, y a las donaciones

que quieran hacerse los cényuges entre si, de presente o futuro»3.

Dentro de las principales caracteristicas de las

capitulaciones algunos doctrinantes ensenan que se tratan

12 SOMARRIVA UNDURRAGA; Manuel. Derecho de Familia. Santiago de Chile:
Editorial Nascimiento. 1963. Pag. 188.
13 VALENCIA ZEA, Arturo. Ob. Cit. Pag. 238.

10
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de «convenciones eminentemente condicionales»4, porque de
conformidad con el articulo 1771 del Codigo Civil, deben

celebrarse antes de contraer matrimonio, y por esta razon,

«su eficacia depende de la celebracion del otro acto juridico: el
matrimonio, de incierta futura ocurrencia. Se trata de una condiciéon
potestativa porque, la celebracion del matrimonio depende de los
céonyuges, y suspensiva, por cuanto el ejercicio del derecho y el
cumplimiento de las obligaciones pactadas se suspende hasta la

celebracion del matrimonio»!.

Otros tratadistas explican que no corresponden a un
acto condicional porque el matrimonio es un requisito de la
esencia y sin este las capitulaciones no tienen vida juridica,

sobre el tema se ha dicho que, das capitulaciones matrimoniales

no son condicionales. Si bien es cierto que para que ellas produzcan
efectos requieren de la celebraciéon del matrimonio, no es menos cierto
que el matrimonio a su respecto no es solo un elemento accidental que
puede faltar o no- caracteristica esencial de la condiciéon- sino un
requisito de su esencia, sin el cual las capitulaciones no tienen viga

juridica, ni siquiera engendran un germen de derechos»10.

Para otros doctrinantes en realidad corresponden a un

acto juridico complejo porque «solo por virtud de la celebracién del

matrimonio, se hardn efectivas las estipulaciones validamente pactadas

en las capitulaciones matrimoniales celebradas con anterioridad»!”.

Ahora, otra caracteristica de las capitulaciones es que

se tratan de un acto solemne!8 porque de conformidad con el

14 SUAREZ FRANCO, ROBERTO. Derecho de Familia. Décima Edicion. Editorial Temis. Bogota.
2017. P4g. 300.

15 SUAREZ FRANCO, ROBERTO. Ob. Cit. Pag. 300

16 SOMARRIVA UNDURRAGA; Ob. Cit. Pag. 88.

17 ALVAREZ RODRIGUEZ; Edgar. Régimen de Bienes en el Matrimonio. Editorial Temis: Bogota:
1978. Pag. 96.

18 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Ob. Cit. Pag. 53.

11
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articulo 1772 del Codigo Civil, se deben otorgar por escritura
publica. No obstante, excepcionalmente esto es, cuando no
ascienden a mas de mil pesos los bienes aportados al
matrimonio por ambos esposos juntamente, y en las
capitulaciones matrimoniales no se constituyen derechos
sobre bienes raices, bastara que consten en escritura
privada, firmada por las partes y por tres testigos

domiciliados en el territorio. «De otra manera no valdrdan.

Un requisito formal que las capitulaciones
matrimoniales deben observar lo impone el articulo 1780
idem, consistente en que se deben designar los bienes que
los esposos aportan al matrimonio, con expresion de su valor
y una razon circunstanciada de las deudas de cada uno, y
que las omisiones o inexactitudes en que bajo este respecto
se incurra, no anularan las capitulaciones; pero el notario
ante quien se otorgaren hara saber a las partes la disposicion
precedente y lo mencionara en la escritura, bajo la pena que

por su negligencia le impongan las leyes.

Cabe precisar, la reglas que gobiernan Ilas
capitulaciones  matrimoniales establecen que hay
estipulaciones que los futuros conyuges pueden pactar, y
siguiendo el listado plantado por el profesor Enrique Lopez
de la Pava!9, de manera enunciativa se citan las siguientes:
pueden convenir donaciones y concesiones que deseen
hacerse (art. 1771); y cualquiera de los conyuges siempre que

sea capaz, puede renunciar a los gananciales que resulten a

19 LOPEZ DE LA PAVA, Enrique. Derecho de Familia. Universidad Externado de Colombia., Bogota.
1970. P4g. 65.
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la disolucion de la sociedad conyugal, sin perjuicio de

terceros (art. 1775).

De igual modo, pueden los futuros contrayentes
reservarse el derecho de que se le entregue por una vez o
periodicamente una cantidad de dinero de que puedan
disponer a su arbitrio, y sera de cargo de la sociedad este
pago, siempre que no se haya impuesto expresamente a
alguno de los dos (ultimo inciso art. 1796); pactar que
cualquier parte de sus especies muebles queden eximidas de
la sociedad conyugal (numeral 4 art. 1781); y determinar
bienes inmuebles que entren a formar parte del haber social

(numeral 6 art. 1781).

Asi mismo, pueden reservar determinados valores con
destino a comprar bienes que no entren en el haber social
(numeral 2 art. 1783); e inclusive, acordar una division

distinta de los gananciales (art. 1830).

3.4. Estipulaciones prohibidas.

El articulo 16 del Codigo Civil, establece como regla
general que permea el ordenamiento juridico que no podran
derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados «el orden y las buenas costumbresy,
y el articulo 1773 ibidem, consagra que las capitulaciones
matrimoniales no contendran estipulaciones contrarias «a las
buenas costumbres ni a las leyes». No seran, pues, en detrimento
de los derechos y obligaciones que las leyes senalan a cada

conyuge respecto del otro o de los descendientes comunes.
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Las citadas disposiciones permiten evidenciar que la

autonomia de la voluntad entendida como «a delegacién que el

legislador hace en los particulares de la atribucién o poder que tiene de

regular las relaciones sociales, delegaciéon que estos ejercen mediante el

otorgamiento de actos o negocios juridicos»?0, en particular para
celebrar capitulaciones maritales no es absoluta o irrestricta,
sino que tiene barreras como las buenas costumbres y las

leyes, tema que la doctrina ensena de la siguiente manera:

[L]a autonomia de la voluntad no puede ser a tal extremo absoluta,
en cualquier materia de que se trate, que pueda contravenir las leyes
de orden publico o las buenas costumbres (...). Podemos afirmar que
los futuros esposos, en cuanto a sus convenciones matrimoniales, se
hallan sujetos a dos categorias de restricciones: 1° a restricciones
especiales dictadas expresamente por la ley; 2° a una
restriccion de orden general tocante al respecto a las buenas
costumbres y al orden publico?! (negrilla fuera de texto).

En ese sentido, la doctrina explica que un acto o negocio
juridico es licito, cuando «estos, en su conjunto y en sus
prestaciones aisladamente consideradas, se acomoden a la ley
imperativa, al orden publico y a las buenas costumbres»?2, y que el
primero «estd constituido por un conjunto de principios religiosos,

morales, politicos y econémicos predominantes en un determinado medio

social y que se consideran indispensables para la conservacion del tal
medio»?3, y las segundas corresponden al «onjunto de reglas

impuestas por la moral y no pueden se derogadas por las partes en sus

convenciones»4.

20 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del
contrato y del negocio juridico; Séptima Edicién: Bogota. Temis. 2014. Pag. 7.

2L PLANIOL; Marcel; RIPERT; Jorge. Tratado Préactico de Derecho Civil Francés. Tomo VIII.
Regimenes Econdmicos Matrimoniales. Cultural SA. La Habana. 1938. Péag. 34.

22 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; OSPINA ACOSTA, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 245.
23 [bidem. Pag. 7.

24 CAPITANT, Henri. Vocabulario Juridico. Ediciones de Palma. Buenos Aires. 1986. P4g. 87.
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Contrariamente, de conformidad con el articulo 1523 del

Codigo Civil, hay objeto ilicito en todo contrato prohibido por

las leyes, definicion que es necesario precisar en el sentido

de que, «para que un acto tenga objeto ilicito no es indispensable que

exista una prohibiciéon especial y concreta de dicho acto, porque en
nuestro sistema positivo hay al respecto una norma general, de la que
son mera aplicaciones las prohibiciones especiales contenidas en otras

normas. En efecto, el articulo 16 del Cédigo Civil (...)»

En ese orden, se tiene que la autonomia de la voluntad de
los futuros contrayentes para convenir capitulaciones
matrimoniales no es irrestricta, tiene unos limites
establecidos no solo por las leyes, sino también por el
conjunto de reglas impuestas por la moral, las cuales no

pueden ser derogadas en sus convenciones.

Cuando producto de las capitulaciones se desconocen
reglas en cuya observancia estan interesados «el orden y las
buenas costumbres), su objeto es ilicito y, por tanto, de
conformidad con el articulo 1741 del Codigo Civil, se

entienden viciadas de nulidad absoluta.

3.5. La nulidad de las capitulaciones.

Las capitulaciones matrimoniales son nulas en el mismo
sentido que los negocios juridicos en general atendiendo que
«en materia de nulidad de las capitulaciones se aplica el derecho
comun?5, en la medida que «l igual que los demds contratos o actos

juridicos, pueden ser afectados por una nulidad absoluta o relativa

5 VALENCIA ZEA, Arturo. Ob. Cit. P4g. 236.
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sujetas a las reglas que regulan estos vicios»?%, y por esto «el estudio

de los motivos que dan lugar a la anulaciéon de las capitulaciones,
necesariamente tiene que remitir al de las reglas generales sobre nulidad

de los negocios juridicos»”.

En ese sentido, se entienden viciadas de nulidad
absoluta cuando al celebrarlas se omite algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para su valor2s. De igual

manera, «os vicios del consentimiento o la falta de capacidad en los

menores adultos dan origen a una nulidad relativa;, en cambio, las
estipulaciones cuyo objeto es ilicito, por ser contrario al orden

publico o a las buenas costumbres, o que emanen de incapaces

absolutos, producen nulidad absoluta?® (negrilla fuera de texto).

En cuanto al ambito de extension de la nulidad de dichas
convenciones, puede ser total o parcial, es total cuando se
anulan en su totalidad, y es parcial cuando se aniquilan
algunas de sus estipulaciones y subsisten las demas, «omo
cuando alguna de las clausulas es contraria al orden publico, siendo
licitas las restantes»?, en otros términos «es total, cuando el vicio de

que adolecen afecta integramente lo convenido, como en el caso de
celebracion de capitulaciones por quien se halle en estado de
discapacidad mental. Es parcial, cuando el vicio incide sobre un aspecto

o clausula de las capitulaciones»3!,

3.6. La inmutabilidad de las capitulaciones.

% |LOPEZ DE LA PAVA, Enrique. Ob. Cit. Pag. 65.

27 ALVAREZ RODRIGUEZ; Edgar. Ob. Cit. Pag. 119.
8 SUAREZ FRANCO, ROBERTO. Ob. Cit. P4g. 307.
29 VALENCIA ZEA, Arturo. Ob. Cit. P4g. 236.

%0 Ibidem.

31 SUAREZ FRANCO, ROBERTO. Ob. Cit. P4g. 307.
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El articulo 1778 del Codigo Civil consagra que las
capitulaciones matrimoniales no se entenderan
irrevocablemente otorgadas sino desde el dia de Ila
celebracion del matrimonio; ni celebrado, podran alterarse,
aun con el consentimiento de todas las personas que

intervinieron en ellas.

Por su parte, el articulo 1779 ibidem, establece que no
se admitiran en juicio escrituras que alteren o adicionen las
capitulaciones matrimoniales, a no ser que se hayan
otorgado antes del matrimonio y con las mismas

solemnidades que las primitivas.

De las anteriores reglas emerge que a partir de la
celebracion del matrimonio como requisito esencial para que
las capitulaciones adquieran vida juridica, estas se tornan
inmutables, es decir no pueden alterarse, aun con el
consentimiento de todas las personas que intervinieron en
ellas y, por tanto, en un juicio no pueden admitirse escrituras
que las modifiquen o adicionen, salvo que se haya procedido

de esa manera antes de llevarse a cabo el matrimonio.

Sobre el tema la doctrina ha ensenado «si las
capitulaciones matrimoniales son un mero proyecto mientras no se
celebre el matrimonio, de manera que pueden ser modificadas en la
forma y modo ya dichos, una vez celebrado quedan irrevocablemente
otorgadas y no pueden alterarse, en lo mas minimo, ni aun con el

consentimiento de las personas que intervinieron en ellas»32.

32 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Ob. Cit. Pag. 94.
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La inmutabilidad de las capitulaciones tiene su

fundamento en dos motivos generales, uno es el «deseo de

proteger los intereses de la mujer. El legislador teme que el marido, dada
la situacién de dependencia y subordinacion en que se hallaba la mujer
abuse de su autoridad, obligandola a consentir concesiones o
modificaciones perjudiciales para ella»33, y otro es «/[eJl deseo de
proteger a terceros: (...) si ese régimen pudiera variar durante el
matrimonio. Las causas de error y de fraude, por los terceros podian

ignorar las mutaciones, y ser enganados sobre el verdadero estatuto

matrimonial de los conyuges»3+.

4. El caso concreto -aclaracion-.

4.1.- En el cargo tercero de la demanda de casacion, el
recurrente insistio en que el acto de disolucion y liquidacion
de su sociedad conyugal contenido en la escritura publica
numero 3797 de 18 de diciembre de 2008 de la Notaria
Treinta de Bogota, desconocio las capitulaciones que
suscribiéo previo al matrimonio, las cuales se tornaban
inmodificables, por virtud de lo previsto en el articulo 1778

del Codigo Civil.

Dado que la censura se edifico sobre el desconocimiento
de las convenciones prenupciales para desatar el cargo
necesariamente debia recurrirse al documento contentivo de
las mismas para examinar su contenido, y dependiendo del
resultado de ese analisis, procedia establecer los efectos

juridicos correspondientes, en atencion a lo estipulado en la

3% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Ob. Cit. Pag. 94.
3 |bidem. Pag. 94.
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citada regla que consagra la inmutabilidad de las

capitulaciones, ultimo laborio que no era necesario agotar.

Lo anterior porque analizadas las capitulaciones
matrimoniales objeto del litigio en referencia, emerge con
claridad que estaban viciadas de nulidad absoluta por objeto
ilicito, acontecer que no dejaba otro camino que decretarla

de oficio aun en el curso de la segunda instancia.

No obstante, no habria lugar a proceder en ese sentido
via recurso extraordinario, atendiendo que se tornaria
intrascendente, no solo de cara a lo resuelto por el Tribunal
que nego las pretensiones del demandante, sino al efecto
perseguido en el juicio en referencia, dado que una vez
aniquiladas las capitulaciones, no habria lugar a predicar su

transgresion como sustento de la nulidad reclamada.

4.2.- Para llegar a esa conclusion es necesario tener en
cuenta que mediante escritura publica numero 2306 del 9 de
junio de 2004 de la Notaria 20 de Bogota, las partes
celebraron capitulaciones matrimoniales en las que
convinieron excluir de la sociedad conyugal los siguientes

bienes:

- Los que puntualmente enlistaron de titularidad de

cada uno, junto con su valorizacion y rendimientos, asi como
«cualquier otro bien adquirido con anterioridad al matrimonio»

(clausulas tercera y cuarta).
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- Los que los conyuges adquieran como donaciones,
legados o herencia y todos los demas que de una forma

gratuita u onerosa adquieran, lo mismo que todos cuya fecha

de adquisicion sea anterior a la celebracion del matrimonio y
los que adquieran en subrogacion de los bienes descritos

anteriormente (clausula quinta).

- Los que en el futuro adquiera cada conyuge con el

producto de su propio trabajo (clausula sexta).

De igual manera, acordaron que los pasivos o deudas

que en la actualidad posean o adquieran antes de la

celebracion del matrimonio seran a cargo de cada uno de

ellos (clausula séptima).

Como puede apreciarse, la convencion que celebraron
las partes para regular el régimen econéomico de su
matrimonio solo dejo abierta la puerta a que ingresaran
pasivos a la sociedad conyugal porque excluyeron todos los
bienes de titularidad de los conyuges adquiridos con
anterioridad a las nupcias, y todos aquellos que a titulo

gratuito u oneroso adquirieran en vigencia del matrimonio.

4.3.- Una sociedad conyugal de solo pasivos sin
expectativas de bienes que respondan al concepto de

gananciales, entendidos estos como «odo lo que durante la
comunidad adquieran los esposos, juntos o separadamente, a titulo

oneroso»3, en mi criterio, no es un tema que en el curso de las

instancias pueda pasarse inadvertido como una opcion mas

35 Ibidem.
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de interpretacion de las capitulaciones matrimoniales y sin

ninguna consecuencia juridica.

Esa situacion imponia entender que la referida
convencion no comulga con el orden publico y las buenas
costumbres, dado que desatiende lo dispuesto en el articulo
1773 del Codigo Civil, entre otras razones porque cierra el
paso a gestar un activo social tendiente a satisfacer los pagos
a los que eventualmente se encuentre obligada la sociedad

conyugal, de conformidad con el articulo 1796 ibidem.

Cabe recordar, a voces del articulo 2 de la Ley 28 de
1932, cada uno de los conyuges sera responsable de las
deudas que personalmente contraiga, salvo las concernientes
a satisfacer las ordinarias necesidades domeésticas o de
crianza, educacion y establecimiento de los hijos comunes,
respecto de las cuales responderan solidariamente ante
terceros, y proporcionalmente entre si, conforme al Codigo

Civil.

No obstante, la doctrina explica que en el actual
régimen economico es factible adquirir deudas sociales, y que
las partidas principales a partir de 1 de enero de 1933, entre

otras pueden ser las siguientes: «a) Todas las deudas contraidas
para el sostenimiento del hogar, mantenimiento, educacion y
establecimiento de los descendientes comunes (...); b) Todos los gastos
hechos para la adquisicion de un bien ganancial (...); c) Todas las cargas

y reparaciones fructuarias de los bienes sociales (...); d) (...). [e]l pago de
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pensiones o intereses que concurran, ya sea contra la sociedad o contra

cualquiera de los conyuges y se devenguen durante la sociedad»3®.

En ese sentido, una sociedad conyugal de solo pasivos,
esto es sin bienes que permitan satisfacer las deudas

sociales, corresponde a un tipico evento de objeto ilicito en

los negocios juridicos, dado que los terceros acreedores,
pueden resultar defraudados ante la ausencia de un
patrimonio social que junto con el de los conyuges respalde
el correspondiente pago, acontecer que imponia decretar la
nulidad absoluta de la totalidad de dicha convencion, y de
manera oficiosa en el curso de las instancias por aparecer de

manifiesto en el acto o contrato.

Lo anterior porque los articulos 1519 y 1523 ibidem

establecen que hay objeto ilicito en todo lo que contraviene el

derecho publico de la nacion y en todo contrato prohibido por
las leyes, como ocurre en este asunto, en donde se pactaron
unas capitulaciones matrimoniales que modificaron las
reglas que gobiernan la sociedad conyugal para permitir el
ingreso de solo pasivos, acontecer que no va de la mano con
el orden publico y las buenas costumbres, atendiendo que en
ultimas lo que se construyo fue una sociedad sui generis

sujeto de obligaciones pero sin capital para responder.

No sobra recordar, el articulo 1741 de la misma

Codificacion, consagra que la nulidad producida por un

objeto o causa ilicita es absoluta, y debe decretarse de oficio

cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato, «o que

% VALENCIA ZEA, Arturo. Ob. Cit. Pag. 277.
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supone (...) que haya sido traido a un proceso en el que se pretenda su
validez (...). En segundo lugar, la causal de nulidad debe ser manifiesta,
vale decir patente, ostensible, evidente, de modo tal que para
establecerla el juez no tenga que recurrir a otros actos o medios

probatorios distintos»37.

Para ese efecto, resultaba importante tener en cuenta
que la nulidad por objeto ilicito no puede ser ratificada por
las partes, motivo por el que no se puede predicar su

saneamiento porque a la luz del articulo 1742 idem, «cJuando

no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la

ratificacion de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinariar,
dado que, «el campo de la autonomia de la voluntad privada esta

limitado por el orden publico que es la nociéon dominante en todo el

derecho»38.

4.4.- Aun cuando se hiciera de lado lo anterior, esto es
que eventualmente se entendiera que las capitulaciones
matrimoniales dejaron el paso abierto para que ingresaran
activos, el resultado no seria diferente porque se encuentra
otra estipulacion que también configura nulidad sustancial
por objeto ilicito y que imponia su declaratoria de manera

oficiosa en el curso de las instancias.

Corresponde a la clausula octava que atenta contra el
orden publico de la nacion, en la medida que los futuros

contrayentes en su momento acordaron que «administrarian en

forma personal e independiente los bienes objeto de este inventario y

conjuntamente los que adquirieran dentro de la sociedad

conyugal» (negrilla fuera de texto), de esa manera

37 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo; OSPINA ACOSTA, Eduardo. Pag. 44.
38 Ibidem.
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desconocieron que el articulo 1 de la Ley 28 de 1932, dispone

que «/dJurante el matrimonio cada uno de los cényuges tiene la libre

administracion y disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al

momento de contraerse el matrimonio o que hubiere aportado a él, como

de los demds que por cualquier causa hubiere adquirido o adquieranr.

Asi las cosas, se transgredio el régimen economico que
rige el matrimonio en nuestro ordenamiento juridico, en
particular su administracion, en el que cada conyuge
administra separadamente los bienes que posee al contraer
matrimonio y los que después adquiere, salvo en el puntual
evento de un inmueble afectado a vivienda familiar, de
conformidad con la Ley 258 de 1996, que no es el caso,

pasando por alto que o puede derogarse la regla general segtin la

cual cada cényuge tiene la libre administracion y dispone libremente de

los bienes que posea en el momento del matrimonio y de los que

adquiera durante la sociedad por cualquier titulo»? (negrilla

fuera de texto).

4.5. Al margen de que en mi opinion no era necesario
entrar a analizar el contenido del articulo 1778 del Codigo
Civil, tampoco comparto lo resuelto en relacion con la
inmutabilidad de las capitulaciones, puntualmente Ila

conclusion de que «los esposos si podrian implementar

modificaciones patrimoniales postnupciales».

Lo anterior porque dicha regla expresamente consagra

que, «Las capitulaciones matrimoniales no se entenderdn

irrevocablemente otorgadas sino desde el dia de la celebracién del

matrimonio; ni celebrado, podran alterarse, aun con el

39 VALENCIA ZEA; Arturo. Ob. Cit. Pag. 242.
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consentimiento de todas las personas que intervinieron en ellas»

(negrilla fuera de texto). Considero entonces que Ilas
capitulaciones no pueden alterarse, ni siquiera con el
consentimiento de todas las personas que intervinieron en

ellas, a partir de la celebracion del matrimonio#0.

Estimo insuficiente el argumento alusivo a que
entender que en ningun caso se pueden modificar las

capitulaciones «podria recibirse como regla inocua o inerme: los
esposos siempre podrian servirse de otras herramientas licitas para

modificar sus derechos patrimoniales», como fundamento para
inaplicar el articulo 1778 del Codigo Civil. Al margen de las
circunstancias que imperaron en su momento para que el
legislador consagrara la inmutabilidad de las capitulaciones,
lo cierto es que corresponde a una prohibicion de obligatorio
acatamiento que se encuentra vigente en el ordenamiento
juridico, cuya inaplicacion imponia una constatacion legal
diferente, como lo fuera la eventual contravencion de la
Constitucion Politica de cara a las convicciones y valores
morales que en la actualidad protegen el orden publico,

camino que no se abordo.

Inclusive, el argumento relativo a que en la actualidad
desaparecio la incapacidad que sobrevenia en cabeza de la
mujer casada como movil historico de la consagracion de la
inmutabilidad de las capitulaciones es insuficiente para a
inaplicacion de dicha regla, dado que segun la doctrina esa
no era la unica finalidad del legislador para consagrar la

inmutabilidad de las capitulaciones, sino también el «/e]l

40 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Ob. Cit. Pag. 94.
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deseo de proteger a terceros: [dado que] si ese régimen pudiera variar
durante el matrimonio. Las causas de error y de fraude, por los terceros

podian ignorar las mutaciones, y ser enganados sobre el verdadero

estatuto matrimonial de los conyuges»*1.

De esa manera, la inmutabilidad de las capitulaciones
maritales como prohibicion vigente en el ordenamiento
juridico colombiano, ante wuna eventual tentativa de
inaplicacion, impone analizar el tema de cara a la
transgresion de la Constitucion Politica, y con miras a
determinar si la actual reglamentacion que nutre el orden
publico y las buenas costumbres admite proceder en ese
sentido, no solo en relacion con el histéorico movil tendiente a
la proteccion de la mujer casada, sino también de los

terceros.

Lo anterior quiere decir que, la irrevocabilidad de las
capitulaciones matrimoniales debe analizarse de cara a
reglas como el articulo 1796 del Codigo Civil, que consagra
las obligaciones de la «sociedad conyugal, y €l articulo 2 de la
Ley 28 de 1933, que establece que cada conyuge sera
responsable de las deudas que personalmente contraiga,
«salvo las concernientes a satisfacer las ordinarias necesidades
domésticas o de crianza, educacién y establecimiento de los hijos
comunes», respecto de las cuales responderan solidariamente

ante terceros, y proporcionalmente entre si, conforme al

Codigo Civil.

4L ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Ob. Cit. Pag. 94.
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Tampoco resulta pacifica la conclusion relativa a que
«restarle validez a este acto celebrado entre ambas partes, bajo lo
prescrito en el articulo 1778 del Cédigo Civil, no seria mas que permitir
que el demandante se beneficie de su propia culpa o incuria»r, Porque
tratandose de un vicio que estructura una nulidad absoluta,

en particular por objeto ilicito por el desconocimiento de las

leyes, solo se sanea por prescripcion extraordinaria, de
conformidad con el articulo 1742 del Coédigo Civil, y la
sancion en estos casos, en particular para los participes del
negocio juridico no es denegar su declaratoria, sino la
consagrada en el articulo 1525 de la misma obra, en los

siguientes términos: «No podrd repetirse lo que se haya dado o

pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas» (negrilla fuera de

texto).

Dicho de otra manera, si se hubiese considerado que las
capitulaciones maritales eran validas que como quedé visto
en mi criterio no es el caso, la referida obsolescencia del
articulo 1778 del Codigo Civil, resultaba exigua para su
inaplicacion, dado que la eventual modificacion de las
capitulaciones matrimoniales representaria una
transgresion del orden publico y de las buenas costumbres,
barrera infranqueable de la autonomia de la voluntad, de
conformidad con los articulos 16 y 1773 del Codigo Civil y,
por tanto, se estaria ante un tipico evento de objeto ilicito que
habria paso a decretar la nulidad absoluta del negocio

viciado.

En los anteriores términos dejo plasmada mi aclaracion

de voto.
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Fecha ut supra.

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ
Magistrada
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con pleno respeto por los integrantes de la Sala, que
conformaron mayoria para proferir la sentencia que es
materia de estas lineas, manifiesto mi disenso parcial con lo
alli decidido. En efecto, considero adecuadas las razones (de
técnica de casacion) que se esgrimieron para desestimar los
cargos segundo y cuarto de la demanda de casacion que
formulo el demandante Duque Pelaez, pero no comparto los
argumentos empleados para desestimar las censuras

primera y tercera de ese escrito.

Para fundamentar esa discrepancia de criterios, estimo

pertinentes las siguientes reflexiones:

1. Primer reparo: La pertinencia del ejercicio

hermenéutico del convenio de capitulaciones.

A grandes rasgos, las pretensiones principales del

demandante se fincaron en dos hechos determinantes:

(i) Los litigantes, conyuges entre si, celebraron un
convenio de capitulaciones en el que excluian de su futura

sociedad conyugal todos los bienes que cada uno habia
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adquirido antes del matrimonio, y también los que adquiriera
con posterioridad, a titulo gratuito u oneroso. Ademas, los

futuros esposos renunciaron a gananciales.

(i) Tras varios anos de estar casados, los esposos
Duque-Stipek decidieron poner fin a su vinculo marital.
Mediante escritura publica, disolvieron y liquidaron de
mutuo acuerdo su sociedad conyugal, y también se
distribuyeron entre si varios bienes que asumieron como
sociales, pero que no lo eran, pues habian sido excluidos de

aquella universalidad en virtud del pacto de capitulaciones.

El demandante alega que ese modo de reparto de bienes
—que, se insiste, serian propios de cada conyuge, y no de
sociales— habria alterado las capitulaciones, en contravia de
lo dispuesto en el articulo 1778 del Codigo Civil, que reza:

«Las capitulaciones matrimoniales no se entenderdn irrevocablemente

otorgadas sino desde el dia de la celebraciéon del matrimonio; ni

celebrado, podran alterarse, aun con el consentimiento de todas las

personas que intervinieron en ellas». Se trata, pues, de un alegato
de nulidad de un acto juridico (las capitulaciones) basado en

sSu oposicion a una regla imperativa (el art. 1778).

Ahora bien, segun el texto de esta providencia, el
tribunal resolvié la peticion de nulidad sustancial elevada
valiéndose de una breve exposicion, que no parece coherente

con los planteamientos del demandante:

«Lo que se plantea a titulo de nulidad absoluta por ausencia de
requisitos que la ley prevé para ciertos actos, es en realidad, una
de las interpretaciones que admite el contrato de capitulaciones
matrimoniales, y la ley no prevé nulidad por interpretacion de los
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contratos, menos aun con la entidad de nulidad absoluta. (...) A lo
sumo podria interpretarse como la nulidad o rescision por
desequilibrio contractual por indebida interpretacion del pacto, lo
que equivale a una lesion enorme, que es justamente el contenido
y las pretensiones subsidiarias, pero de manera alguna nulidad

procedente de requisitos sustanciales».

Todos los miembros de la Sala de Casacion Civil,
incluido el suscrito Magistrado, coincidimos en que la
argumentacion del tribunal fue inapropiada. Sin embargo,
diferimos en la forma de superar esa incorreccion, pues en la
sentencia de casacion se opto por hacerlo a través de la
proposicion de una lectura particular del convenio de
capitulaciones, que parece dirigirse a esclarecer una parcela
de la problematica planteada (la ausencia de activos y
pasivos en la sociedad conyugal Duque-Stipek) que es ajena
al nucleo argumentativo del fallo de segunda instancia, y por
lo mismo, a la competencia de esta Corporacion, en tanto

Tribunal de Casacion.

En efecto, al plantear el sustento de sus pretensiones,
el demandante afirmoé que las capitulaciones que habia
celebrado impedian el ingreso de cualquier bien a la sociedad
conyugal Duque-Stipek, dejando asi en evidencia la
incompatibilidad de cualquier tipo de reparto de bienes y
deudas entre los esposos, como la que tuvo lugar en el
acuerdo de disolucion y liquidacion de la referida sociedad

conyugal, cuya anulacion se persigue.

Tal afirmaciéon, como puede intuirse, tiene propositos
simplemente ilustrativos, porque aun si a la referida sociedad

conyugal hubieran ingresado algunos activos y pasivos —v. gr.
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los que no fueron mencionados en las capitulaciones—, la
irregularidad denunciada por el demandante se presentaria
siempre que al liquidar su sociedad conyugal se hubieran
distribuido entre los esposos activos o pasivos que eran

objeto de expresa exclusion a través de las capitulaciones.

El pilar central del raciocinio del casacionista (que, cabe
precisar, es coherente con la tesis que expuso en su
demanda) no fue tenido en cuenta en un primer momento,
pues la Sala mayoritaria se centré en precisar el contenido

de las capitulaciones, afirmando que

«las partes omitieron pronunciarse frente a los “salarios y
emolumentos de todo género de empleos y oficios devengados
durante el matrimonio” y los “frutos, réditos, pensiones, intereses
y lucros de cualquier naturaleza que provengan, sea de los bienes
sociales” o de los bienes propios adquiridos durante matrimonio y

que se devenguen durante el matrimonio™.

Como puede verse, terminé presentandose una
hermenéutica particular del acuerdo al que arribaron los
conyuges antes de contraer matrimonio, en la que se toma
partido acerca de cuales activos y pasivos estan cobijados por

el pacto prenupcial, y cuales no.

Pero ese laborio no aporta ningun elemento para
contestar los cargos del casacionista (o su petitum), lo cual
queda evidenciado cuando la propia Sala mayoritaria acepta
que «la particion de la sociedad conyugal (...) podria, en principio,
abrazar un vicio de nulidad —por objeto ilicito-», Yy que€ «el trabajo de
particion de la sociedad conyugal podria aparejar el desconocimiento del

acuerdo [de capitulaciones]». Declarar la nulidad que denuncio el
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convocante parecia, entonces, la inica salida posible; pero a
ella no se arribo por las razones que se consignaron después
—a partir del numeral 4. del fallo-, y que apuntan a inaplicar

el articulo 1778 del Codigo Civil.

Por tanto, el importante ejercicio interpretativo que se
condenso en el numeral 2.3. supra termino involucrandose
en una discusion que es extrana a las censuras del
recurrente, y que, de hecho, no tiene protagonismo de cara
al petitum que se elevo al inicio del juicio. Ello equivale a decir
que la Sala mayoritaria dio directrices especificas sobre una
tematica que no concierne a este proceso, tarea que estimo
improcedente, dado el restringido ambito de intervencion de

la Corte, en sede de casacion.

2. La inmutabilidad de las capitulaciones.

Como se sugirio previamente, en el fallo de casacion se
respondieron las acusaciones primera y tercera a partir de
un solo argumento, que esta registrado en el numeral 4.,
supra. Toda la exposicion que precede a ese punto, insisto,
sirve a un proposito —elucidar si la sociedad conyugal Duque-
Stipek es una universalidad “vacia”, o si esta integrada por
algunos activos y pasivos— que no es idoneo para resolver las

suplicas del demandante.

En ese numeral 4. se dijo interpretar el articulo 1778
del Codigo Civil, y como resultado de esa hermenéutica se
postulo la regla segun la cual «los esposos si podrian implementar

modificaciones patrimoniales postnupciales». Sin embargo, esa regla
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se opone al pristino texto del precepto interpretado, que reza:

«Las capitulaciones matrimoniales no se entenderan irrevocablemente

otorgadas sino desde el dia de la celebracién del matrimonio; ni

celebrado, podran alterarse, auin con el consentimiento de todas

las personas que intervinieron en ellas».

Ahora bien, cabe resaltar que en la doctrina nacional se
debate la justificacion y funcion actual de esa norma
imperativa; y también que buena parte de las razones que
suelen presentarse en contra del texto expreso de nuestro
Codigo Civil, se condensaron en esta providencia de casacion
-no asi las tesis que intentan dar alguna explicacion a la
norma trasuntada-. Pero, al margen de ello, estimo que no
es procedente que un organo jurisdiccional inaplique una ley
de la Republica solamente por considerarla inadecuada o

carente de justificacion racional.

Dejando de lado la opinion que pudiera plantearse con
relacion a la conveniencia de la pauta de inmutabilidad de las
capitulaciones (cuyo efecto consiste en impedir que, durante
la vigencia del matrimonio, se alteren de cualquier modo las
reglas «relativas a los bienes que aportan a él, y a las donaciones y
concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro»
que hubieran convenido los esposos antes de contraer
nupcias), es innegable que mientras ese efecto derive de una
norma legal vigente, no puede —por via general- dejarse de
lado, so pretexto de considerarla —con apoyo en importantes

reflexiones— una regla arcaica o inconveniente.

Estimo, respetuosamente, que la inaplicacion judicial

de la normativa vigente solo puede tener cabida bajo
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supuestos en verdad excepcionales, que demandan una
fuerte carga de argumentos justificativos (como ocurre
cuando se acude a la excepcion de inconstitucionalidad, por
citar un caso). Pero de un ejercicio como ese no existe
muestra en esta providencia; pues alli se invocaron valiosas
razones de naturaleza politico-moral, pertinentes para
sustentar la necesidad de derogar o modificar el articulo
1778 del Codigo Civil (tarea que compete al poder legislativo),
pero insuficientes para obviar la prohibicion expresa que alli

consagro el legislador.

Tampoco comparto las razones de inconveniencia de la
hermenéutica natural del articulo 1778 que se esgrimieron
en este caso, pues unas carecen de conexidad con los hechos
debatidos, como sucede con el posible sesgo de género de la
disposicion, el cual no se alegd, ni parece haber tenido lugar
entre las partes de esta litis, ambas administradoras de sus
propios bienes de fortuna. Las demas, se asemejan a
propuestas de lege ferenda, en tanto revelan la conveniencia
de renovar algunas directrices de nuestra legislacion, pero no
justifican que dichas pautas legales —a las que, por mandato
constitucional, deben someterse los jueces para resolver los

conflictos intersubjetivos— pierdan su fuerza vinculante.

Cabe precisar que, en mi opinion, la solucion a la que
arribo la Corte resulta muy interesante desde el punto de
vista de la teoria juridica, y se muestra igualmente coherente
con el progresivo reconocimiento del poder de los particulares
de decidir con libertad su propio destino, con la unica

limitante del orden publico. Mi voto disidente se explica,
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pues, por el uso del método interpretativo para extraer una
habilitacion de un texto legal que consagra realmente una
prohibicion; no porque rechace la necesidad de repensar el
principio de inmutabilidad de las capitulaciones, atendidas
las realidades actuales de nuestro ordenamiento y de la

sociedad civil.
En los anteriores términos, dejo fundamentado el

salvamento parcial de voto, con reiteracion de mi respeto por

los demas integrantes de la Sala.

Fecha ut supra,

LUIS ALONSO RICO PUERTA
Magistrado
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MAGISTRADO: OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

Radicacion n°11001-31-10-003-2012-00535-01

Aunque comparto la decision de no casar la sentencia del
Tribunal, aclaro mi voto porque considero que la argumentacion
expuesta respecto de las capitulaciones matrimoniales no
comprende todos los aspectos y raciocinios que he venido
planteando por via de salvamentos y aclaraciones sobre esa
institucion y, particularmente, frente a la forma como deben ser
interpretadas las normas juridicas que la regulan, conforme lo
registran los escritos que contienen mi sentir respecto de las
sentencias de casacion CSJ SC2222-20201! (13 jul.) y CSJ
SC005-20212 (18 ene.), por lo que, en culto a la brevedad, paso a
transcribir lo que sobre el particular expuse frente a la tltima de

ellas, asi:

“ACLARACION DE VOTO

Radicacion n° 05001-31-10-003-2012-01335-01

Estoy de acuerdo con la conclusion a la que arribé la Sala mayoritaria
en el sentido de que en el caso presente el Tribunal desatendié sin
fundamento plausible las capitulaciones maritales realizadas por los
companeros permanentes y ello resultaba suficiente para casar el fallo,
pero no comparto las motivaciones en que se sustenté la determinacion,
pues estimo que no estan a tono con la realidad actual ni, por
consiguiente, con la interpretacion razonable que hoy debe darse a las
normas disciplinantes de la materia en discusion.

! Proceso de radicado 11001 31 10 002 2010 01409 01.
2 Proceso de radicado 05001 31 10 003 2012 01335 01.
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En efecto, considero que la postura del Tribunal segun la cual los
companeros permanentes solo pueden capitular hasta antes del inicio
de su convivencia es tan equivocada como la expuesta por la Corte al
limitar esa oportunidad hasta “antes de cuando confluyan todas las
condiciones propias para la constituciéon de la sociedad patrimonial”.
Esto es, hoy dia carece de todo sentido restringir la celebracién de dicho
acto juridico a cualquiera de esos dos momentos, porque el transito de
sistema de potestad marital e incapacidad civil de la mujer al régimen
de libre administracion y disposicién de bienes introducido por la Ley
28 de 1932, necesariamente, impide que los conflictos de ahora
surgidos en un entorno de plena igualdad se diriman con la aplicacion
de normas expedidas en un ambiente de evidente desigualdad en razén
del género. De modo tal, que la evolucion de las relaciones familiares
torna indispensable analizar los preceptos legales anacroénicos frente a
una visién compatible con las nuevas condiciones a fin de escudrinar
su sentido util en los dias que corren.

En esa medida, resulta oportuno hacer las siguientes precisiones:

Capitular, etimolégicamente deriva del latin caput que significa cabeza.
Segtin una de las varias acepciones que sobre el vocablo ofrece el
Diccionario de la Real Academia Espanola, traduce “abandonar una
pugna por cansancio o por la fuerza de los argumentos contrarios” y/o
“entregarse [rendirse] bajo determinadas condiciones”.

De manera que la esencia del verbo supone docilidad o sumision, lo que
era perfectamente comprensible para el momento social, cultural,
econdémico y juridico, cuando en 1887 el Cédigo Civil adoptado en la
Nacion mediante la Ley 57 de ese arno, estipuld en el articulo 1771 que
“se conocen con el nombre de capitulaciones matrimoniales las
convenciones que celebran los esposos antes de contraer matrimonio,
relativas a los bienes que aportan a él, y a las donaciones y concesiones
que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro”; pues resulta
inocultable la realidad de esa época, cuando los derechos civiles y
politicos de la mujer estaban absolutamente limitados, al punto que su
padre, el pater-familia, y luego su marido eran los encargados de
representarla en los actos judiciales y extrajudiciales. Luego, es
evidente que en ese momento historico capitular se amoldaba a las
costumbres que alld 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 razén 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 cardcter 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 convencion de la aludida naturaleza sinalagmdtica
con un unico sujeto (el marido), y no dos como lo impone la légica, 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
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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 razoén, se insiste, en tal periodo era justificable y
atendible la inspiracion del articulo 1771 en cuanto al momento limite
para capitular. Sobre el punto, una voz autorizada en la materia explico:

“Las capitulaciones deben celebrarse por los esposos, que son los que
han contraido esponsales para casarse, antes de contraer matrimonio,
porque después de contraido pierde la mujer su personeria, puesto que
la representa su marido, y por lo mismo puede decirse que faltaria una
de las partes contratantes (...) La libertad de invalidar un contrato que
otorga el articulo 1602, es decir, la de revocarlo o modificarlo en
cualquier tiempo, la limita el articulo 1778 respecto de las
capitulaciones matrimoniales a la época anterior al matrimonio, porque
después de contraido éste, la mujer no tendria personeria, puesto que
la representa su marido, a quien debe respeto y obediencia , y por lo
mismo las modificaciones en que conviniese podrian no ser expresion
de su voluntad, sino efecto de las influencias de su marido” (Vélez,
Fernando, Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano Tomo VII, pag. 6).

Ciertamente, la evolucién de la historia patria ha dignificado el papel
de la mujer en la vida publica, politica, patrimonial, familiar, etc. Asi,
por ejemplo, con ocasion de la reforma constitucional del 27 de agosto
de 1954 pudo ir por primera vez a las urnas a sufragar en 1957, cuando
florecia el Frente Nacional. Igualmente, la Ley 28 de 1932 le confiri6 la
libre administracién y disposicién de sus bienes, por lo que desde
entonces la sociedad conyugal tiene no uno, sino dos gestores con
igualdad de derechos y obligaciones. La entrada en vigor de esta
disposicion marcé, sin dudas, un significativo cambio en el manejo,
distribuciéon, conservaciéon y particién del haber social, todo en pro de
las que hasta ahora iniciarian por fin a disponer de lo propio
autéonomamente.

No obstante, el citado articulo 1771 sigue incélume desde de sus
origenes, y con él también permanece intacta la regla segun 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
vdlida, capitular atin después de celebrado el matrimonio y en cualquier
momento una vez iniciada la convivencia entre companeros
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 Cédigo de
Napoleéon (Francés) del 21 de marzo de 1804, cuyo articulo 215
disponia que la “mujer no puede presentarse en juicio sin la
autorizaciéon de su marido, auncuando tenga abierta tienda publica, o
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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
puede dar, enajenar, hipotecar, adquirir a titulo gratuito u oneroso sin
la intervencién del marido en el acto, o su consentimiento por escrito”.

La misma concepciéon de que la mujer debia ser representada por su
conyuge en los actos civiles, se mantuvo en el Cédigo Civil Chileno que
entré en vigor en 1857, cuyo articulo 135 establecia que “por el hecho
del matrimonio se contrae la sociedad de bienes entre los conyuges, y
toma el marido la administraciéon de los de la mujer, segun las reglas
que se expondran en el titulo de la sociedad conyugal. Al compds de la
referida tradicién, decia el articulo siguiente que “sin la autorizacion
escrita del marido, no puede la mujer casada comparecer en juicio”,
prohibicion que complementaba luego el articulo 137 al prescribir que
“la mujer no puede, sin autorizaciéon del marido, celebrar contrato
alguno ni desistir de un contrato anterior, ni remitir deuda, ni aceptar o
repudiar donacion, herencia o legado, ni adquirir a titulo alguno,
oneroso o lucrativo, ni enajenar, hipotecar o empenar”.

Con esa légica, entonces, senialaba el articulo 1715 de la misma
Codificaciéon que “se conocen con el nombre de capitulaciones
matrimoniales las convenciones que celebran los esposos antes de
contraer matrimonio, relativas a los bienes que aportan a él, las
donaciones, y concesiones que se quieran hacer el uno al otro, de
presente o futuro”, redaccion exacta a la que aparece aun en nuestro
estatuto Civil desde 1887, en el articulo 1771.

Ahora, el inciso tercero del articulo 1504 del Cédigo Civil nuestro,
originalmente disponia que “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 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”.
Sélo con la entrada en vigencia del Decreto 2820 de 1974, modificatorio
de esa norma, se eliminé el matrimonio como causal de incapacidad
cwvil relativa para la mujer; por ende, en lo sucesivo su aptitud para
contratar no se afectaba por el mero hecho de contraer nupcias.

Asi mismo, el texto original establecia varias disposiciones que
mostraban la jefatura del esposo y, correlativamente, la sumision de la
mujer en cuanto a la administracion y disposicion de los bienes propios
y sociales; lo que enhorabuena se abolié con ocasion de la Ley 28 de
1932.

Inicialmente, el canon 180 contemplé que “por el hecho del matrimonio
se contrae sociedad de bienes entre los conyuges y toma el marido la
administraciéon de los de la mujer, segun las reglas que se expondrdan
en el titulo 22, libro 4°., De las capitulaciones matrimoniales y de la
sociedad conyugal”. A su turno, el 182 pregonaba que “la mujer no
puede, sin autorizacién del marido, celebrar contrato alguno, ni desistir
de un contrato anterior, ni remitir una deuda, ni aceptar o repudiar una
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donaciéon, herencia o legado, ni adquirir a titulo alguno oneroso o
lucrativo, ni enajenar, hipotecar o empenar”.

El articulo 1805 consagraba que “el marido es jefe de la sociedad
conyugal y como tal administra libremente los bienes sociales y los de
su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones que por el presente titulo se
le imponen y a las que haya contraido por las capitulaciones
matrimoniales”.

El canon siguiente prescribia que “el marido es, respecto de terceros,
duerio de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios,
formasen un solo patrimonio, de manera que durante la sociedad, los
acreedores del marido podran perseguir tanto los bienes de este como
los bienes sociales; sin perjuicio de los abonos o compensaciones que a
consecuencia de ello deba el marido a la sociedad o la sociedad al
marido”. Por su parte, el articulo 1808 iniciaba asi: “la mujer por si sola
no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales durante la sociedad”.

Ergo, aunque por el hecho del matrimonio se conformaba una
comunidad de bienes, el unico gestor y “dueno” era el marido; la mujer
no solo quedaba sometida al manejo libre de los bienes que aquél
dispusiera, sino que perdia relativamente capacidad civil para
participar en ciertos negocios juridicos, para los que, necesariamente
estaba compelida a contar con la aprobacion expresa de su consorte,
en virtud del “régimen patrimonial de comunidad de bienes e
incapacidad civil de la mujer casada” alla imperante.

Sobre el particular, el tratadista Jose J. Gémez R. en su libro El Nuevo
Régimen de Bienes En El Matrimonio, segunda edicion, 1942, pdg. 37,
apunté: “Intentamos despejar una figura juridica que entre nosotros ha
comenzado a perder su verdadera fisonomia. Esa figura es la
comunidad entre esposos, cuya sustancia suele confundirse con la
administraciéon del marido sobre el patrimonio comun y el patrimonio de
la conyuge, y aun con la de incapacidad que, segun el Cédigo Civil,
cobija a la mujer casada’.

Se citan alli algunos extractos de la memorable sentencia de 29 de
marzo de 1939 pronunciada por esta Sala de Casacion (Gaceta
Judicial, t. XLVII, n. 1945, p. 727), entre otros, el siguiente: “corolario
de tal régimen de comunidad, nacido ipso facto del matrimonio, era la
incapacidad civil de la mujer y su separacién de la administracién de
la sociedad conyugal, ya que su personalidad sufria una capitis-
deminutio, que la inhibia para celebrar la mayoria de los actos de la
vida civil sin la autorizacién del marido, o de la justicia, en subsidio”.

Todo, para significar que el articulo 1771 sigue gobernando las
capitulaciones matrimoniales en Colombia igual a como lo imponia la
tradicion en 1887 cuando se inauguré el Cédigo Civil, inspirado
innegablemente por los estatutos de 1804 (C.C. Francés) y 1855 (C.C.
Chileno); tanto que muchas de las disposiciones de éstos se insertaron
idénticamente en aquél, como sucedié con el ya citado articulo 1771.
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En definitiva, si «el matrimonio incapacitaba a la mujer para
administrar bienes, gestion que se concentraba de modo exclusivo en
manos del marido» (SC3727-2020), nada de lo cual impera en la
actualidad, ahora no resulta atendible aplicar preceptos acunados en
el tiempo que ocurria lo contrario, pues restringirla hoy dia a que celebre
actos juridicos (como las capitulaciones) en un especifico momento, con
asidero en normas proferidas antes de alcanzar la liberacion
proclamada, no armoniza con la proteccion que debe otorgarle el
Estado, la Sociedad y la Familia para el disfrute pleno de sus garantias
en un verdadero plano de igualdad. De suerte que forzar la
aplicabilidad de una disposicion arcaica, es tanto como mantener el
régimen de su incapacidad civil extinguido con la expedicion de la Ley
28 de 1932 al conferirle la libre administracion y disposicion de sus
bienes, y fortalecido luego con el Decreto 2820 de 1970.

Uno de los pilares de la formacién, ejecuciéon y extincion de los negocios
juridicos es sin duda la autonomia de la voluntad privada de que son
titulares todos los contratantes, sin atender razones discriminatorias
en virtud del género; sin embargo, tal principio se ve amenazado en el
pacto capitular sin justificacion actual valida con la subsistencia de la
proscripcion aludida en tanto su empleo desentona con la vision
moderna de la aptitud de la mujer para contratar.

En conclusién, soy partidario de que habiendo cambiado
sustancialmente el contexto de desigualdad en que se fundé 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
cényuges y companeros permanentes pueden negociar en cualquier
momento hasta antes de la disolucién del matrimonio o de la sociedad
patrimonial, porque nada se opone a la celebraciéon 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 ficcion
juridica como ampliamente se ha reconocido en la jurisprudencia, sus
efectos solo vienen a irradiarse una vez queda disuelta, por lo que ese,
Yy no otro, debe ser el limite para realizar capitulaciones.

Mdxime 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 tratdndose de una presunciéon como en 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’.

Esos razonamientos reflejan la vision que tengo sobre las
capitulaciones matrimoniales y maritales, cuyo fundamento
esencial lo constituye el principio de la autonomia dispositiva o

de autogobierno establecido en el articulo 1602 del Cédigo Civil,
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que le otorga a los futuros contrayentes, pero también a los
esposos 0 companeros permanentes, plena igualdad y libertad
para regular libremente sus intereses, siempre que no
transgredan el orden publico ni las buenas costumbres (art. 16
C.C.). Por tanto, en mi criterio, que expuse en el pasado y reitero
ahora, nada impide que despues del matrimonio o en vigencia de
la convivencia marital, la pareja ajuste o cambie, de consuno, las
reglas de la sociedad conyugal o patrimonial, en cuyo caso, el
respectivo convenio, en cuanto se cina al orden juridico, les sera

vinculante y producira plenos efectos erga omnes.

No se trata de un tema de inoponibilidad, toda vez que las
capitulaciones y, por extension, el acuerdo ex post sobre ellas,
debe inscribirse en el registro civil de nacimiento y de matrimonio
de la pareja (arts. 4°y 72 Dec. 1260 de 1970), de lo cual se infiere
que desde entonces tal acto se vuelve oponible a la colectividad,
con todos los efectos y consecuencias legales que esté llamado a
producir, porque al tratarse de un negocio juridico, en concreto,
de una convencion3, ello impone reconocerla por absolutamente
todos, de ahi que nadie podria desconocerla. Otra cosa muy
distinta, por cierto, es que esa prerrogativa llegue a ser usada, en
el ambito prenupcial o postnupcial, como pretexto para defraudar
a terceros, quienes, en tal caso, tendran acciones legales en
procura de paralizar o neutralizar los efectos que produzca, y asi

salvaguardar sus intereses.

No obstante, considero que el grueso de esas reflexiones
fueron relegadas en la providencia que definio el recurso

extraordinario de casacion, a pesar de ser la ocasion propicia

3 CSJ SC2130-2021.



Radicacién n°11001-31-10-003-2012-00535-01

para expresarlas con amplitud y profundidad, en aras de zanjar
la discusion que sobre las capitulaciones matrimoniales y
maritales se ha acentuado durante décadas en el foro nacional y
que, en mi opinion, no ha sido tratada con suficiente hondura y
claridad por esta Corporacion, aun cuando dentro de sus
funciones, como organo de casacion, esta precisamente la de

unificar la jurisprudencia nacional (art. 333 C.G.P.).

En fin, celebro la tesis que salié avante, pero hago constar
que las motivaciones de la sentencia pudieron haberse fortalecido
con las razones aqui expuestas y que, en mi criterio, son las que
permiten a los contrayentes, consortes o companeros
permanentes, regular el aspecto economico de la sociedad
conyugal o marital aun en vigencia de una u otra, lo cual,
ademas, pone nuestro ordenamiento legal a tono con el de
muchos otros sistemas juridicos del ciwil law y del common law*

que han ido ajustando su legislacion en esa direccion.

Por ello aclaro mi voto, aunque comparto la decision.

Fecha ut supra,

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
Magistrado

4 Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Dinamarca, EE.UU., Ecuador, Espana, Francia, Italia,
Inglaterra, México, Perti, Republica Dominicana, Venezuela, entre otros.
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