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Radicacion n° 11001-31-10-023-2015-00085-01

(Aprobada en sesion del doce de noviembre de dos mil veinte)

Bogota D.C., dos (2) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
Ingrid Rosa Escamilla Serrano, frente a la sentencia de 10 de
noviembre de 2015, proferida por la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del
proceso ordinario que la recurrente adelanté contra Juan

Pablo Saenz Nino.

I.- EL LITIGIO

1.- La accionante pidi6é declarar la nulidad absoluta de
las capitulaciones matrimoniales pactadas con el convocado,
en la escritura publica n® 5062 de 23 de noviembre de 1999,

suscrita en la Notaria Primera de Bogota.

Indico que el 17 de diciembre de 1999 contrajo nupcias
por el rito civil con Juan Pablo Saenz Nino, en la Notaria

Primera de Bogota, segiin consta en la escritura n° 5493 de
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esa misma fecha, y no procrearon hijos.

Antes del casorio, especificamente, el 23 de noviembre
de 1999, hicieron capitulaciones matrimoniales en las que
acordaron separarse de bienes; que después de la boda cada
quien administraria los que tuviere o consiguiera, asi como
sus frutos y valorizaciones; y que las deudas tenidas y
adquiridas serian asumidas por aquel a cuyo cargo
estuvieran; sin embargo, esas disposiciones estan viciadas de
nulidad por ilicitud en su objeto al contrariar el articulo 1773
del Codigo Civil, pues la «separaciéon de bienes» presupone

matrimonio y sociedad conyugal.

Como tal acuerdo precedio al casamiento y, por ende, a
la «sociedad conyugal, esta ultima no podia ser liquidada en
ese acto, segun el numeral 5 del articulo 1820 del Codigo
Civil; luego esta vigente, sobre todo porque las partes no
estaban inmersas en la situacion del inciso segundo del
articulo 180 ibidem; ademas, tal pacto es contrario al orden
publico y las sanas costumbres al quebrantar los articulos
180, 1771 y 1773 idem, fuera de que no aparece inscrito en
el registro civil de matrimonio, siendo inoponible frente a
terceros, acorde con el inciso 3° del articulo 1820 ejusdemy

prueba la existencia de la sociedad conyugal.

Aunque los bienes entonces inventariados quedaron
excluidos de la alianza conyugal, no ocurre lo mismo con los
adquiridos después de la boda, que si hacen parte de la que
se formé entre ellos; ademas, ante el Juzgado Catorce de
Familia de Bogota cursa proceso de divorcio en el que es
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Familia de Bogota cursa proceso de divorcio en el que es

demandada (fls. 33 a 40, cno.1).

2.- El convocado se opuso y adujo como excepcion
previa «prescripcion de la accion de nulidad» (fls. 44 al 52, cno.
1y 1al3, cno. 3).

3.- El Juzgado 23 de Familia de Oralidad de Bogota, en
sentencia anticipada de 9 de junio de 2015, acogié esa
defensa, terminé el pleito, levanto las medidas cautelares y

condenod en costas a la promotora (fls. 9 al 15 cno. 3).

4.- El ad quem, al desatar la alzada propuesta por la

pretensora, confirmo esa decision (fls. 21 al 29 cno. 4).

II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

Las capitulaciones matrimoniales son convenciones que
celebran los esposos antes de contraer matrimonio relativas
a los bienes que aportan a €l, las donaciones y concesiones

que quieren hacer uno frente al otro, de presente o a futuro.

La prescripcion puede ser alegada como excepcion
previa, segun el articulo 97 del Cédigo de Procedimiento Civil,

modificado por el 6 de la Ley 1395 de 2010.

Las nulidades son procesales o sustanciales y estas
ultimas miran a los actos y declaraciones de la voluntad que
carecen de alguno de los requisitos que la ley exige para su

eficacia, seguin su especie o la calidad de las partes, pudiendo
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ser absoluta o relativa, de conformidad con los articulos 1740
y 1741 del Codigo Civil. La primera puede ser declarada aun
sin peticion de parte, cuando brote de manifiesto en el acto o
contrato y ser alegada por todo el que tenga interés en ella,
asi como por el ministerio publico en defensa de la ley o la
moral, siendo susceptible de ser saneada por ratificacion de
las partes y, en todo caso, por prescripcion extraordinaria por

el solo paso del tiempo.

En el caso, la accion se rige por la prescripcion prevista
en el articulo 2536 del Codigo Civil, modificado por el articulo
8° de la Ley 791 de 2002, que es de diez (10) anos, segun la
eleccion que acorde con el articulo 41 de la Ley 153 de 1887
hizo el convocado, siendo pasible de ser interrumpida natural

o civilmente, esto ultimo con la demanda judicial.

Prospera la excepcion porque, aunque la relacion
sustancial fustigada data 23 de noviembre de 1999, el
casorio se celebro el 17 de diciembre de ese ano y desde ese
momento hasta que se instauro6 el libelo (2 de septiembre de

2014) transcurrieron mas de 10 anos (fls. 21 al 29, cno. 4).

III.- DEMANDA DE CASACION

La demandante recurri6 en casacion y plantea dos
cargos con base en los dos incisos del numeral 1° del articulo
368 del Codigo de Procedimiento Civil; el primero por via
recta y el segundo por la indirecta, que seran despachados
de forma conjunta, pues apuntan a desvirtuar una misma

premisa.
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Para su resolucion se tendra en cuenta la referida
compilacion al estar vigente cuando se interpuso la
opugnacion (19 nov. 2015) conforme dispone el numeral 5

del articulo 625 de la Ley 1564 de 2012.

CARGO PRIMERO

Acusa la infraccion directa de los articulos 180, 1774,
2530 y 2541 del Codigo Civil; 1° de la Ley 28 de 1932; 3° de
la Ley 791 de 2002, por falta de empleo; y el inciso 2 del

articulo 2535 del Codigo Civil por erronea interpretacion.

Aduce que el tribunal dejo de aplicar el precedente de
esta Corte, que, a partir de los articulos 180, 1774, 2530 y
2541 del Codigo Civil, 1° de la Ley 28 de 1932, 3° de la Ley
791 de 2002, ha considerado que el interés del conyuge para
cuestionar los actos de administracion de su consorte surge
cuando se disuelve la sociedad conyugal o se integra la litis
con ese fin, no antes ni después, segun lo expuesto en
sentencias de 5 de septiembre de 2001, 13 de octubre de
2011 y CSJ SC3864-2015.

Ese criterio se aviene al caso porque es absurdo y
discriminatorio que cuando la conyuge demanda la
simulacion de un acto celebrado por su marido antes de
haberle noticiado la demanda de divorcio, el juez le niegue la
pretension por falta de legitimacion con estribo en que la

accion es prematura; pero si lo hace después se abstenga de

estudiarla con el pretexto de que es tardia.




Radicaciéon n° 11001-31-10-023-2015-00085-01

Omitio los articulos 2530 y 2541 del Codigo Civil, pues
conto el término de prescripcion extintiva desde antes que la
actora pensara en demandar el divorcio; e interpretéo mal el
inc. 2 del articulo 2535 del Codigo Civil, ya que no tuvo en
cuenta que el término alli referido se cuenta desde que la
obligacion se hace exigible, desfases que lo hicieron decir que

la accion se planteo a destiempo (fls. 6 al 13).

CARGO SEGUNDO

Alega el quebranto indirecto de los articulos 180, 1774,
2530 y 2541 del Codigo Civil; 1 de la Ley 28 de 1932; 3 de la
Ley 791 de 2002 y el inciso 2 del articulo 2535 del Coadigo
Civil por error de hecho, como consecuencia de omitir el

analisis de la demanda.

Radica su inconformidad en que el tribunal pretiri6 el
libelo al no ver el hecho en el que se adujo que «en la
actualidad cursa en el Juzgado 14 de Familia de Bogotd D.C.,
proceso de divorcio bajo el radicado  numero
11001311001420140057500 en que mi poderdante obra
como demandada», tanto que en el acapite de pruebas pidio
oficiar a ese estrado para que certificara la existencia de ese

litigio.

De haber analizado la demanda habria visto que el
término de prescripcion no corrié desde la celebracion de las
capitulaciones, sino desde que se trabo la litis enderezada a

disolver la sociedad conyugal (fls. 13 a 14).
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CONSIDERACIONES

1.- Cuando la autonomia dispositiva rebasa el poder de
configuracion de que estan provistos los particulares para
forjar sus relaciones juridicas, ya sea por desconocer normas
imperativas o contradecir las buenas costumbres, se
transgrede el orden legal y entran en escena fenomenos como
la nulidad absoluta o la relativa, que, de forma total o parcial,
derruyen la legalidad del acto, entiéndase contrato o

convencion.

La absoluta, que mira el interés publico, se produce por
objeto ilicito o causa ilicita, por omision de alguno de los
requisitos que la ley exige para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a su naturaleza o por ocurrir con
personas absolutamente incapaces. Puede ser alegada por
las partes, cualquier tercero que acredite interés directo,
serio y actual, e incluso, por el Ministerio Publico en defensa
del orden publico, la ley o la moral; y es susceptible de ser
declarada de oficio por el juez cuando aparezca de bulto en
el acto o contrato (art. 1742 idem, subrogado por el art. 2° de
la Ley 50 de 1936). Los vicios que la producen pueden ser
saneados por ratificacion de las partes en cuanto no hayan
sido generados por objeto o causa ilicita y, en todo caso, por
prescripcion extraordinaria, maxime cuando la nulidad no

opera ipso iure, sino que requiere declaracion judicial.

2.- La prescripcion liberatoria es un modo de extinguir
las acciones judiciales y, segun los articulos 2535 y 2536 del

Codigo Civil, su declaracion exige que la respectiva acciéon
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sea susceptible de ser cubierta por ese fenomeno, asi como
del paso de cierto tiempo y de la inaccion del titular, segan
se recorddo en CSJ SC6575-2015; empero, puede ser
suspendida, interrumpida (civii o naturalmente) vy
renunciada. La suspension emerge por imperativo legal en
favor de ciertas personas que gozan de especial proteccion,
como los menores de edad y quienes se hallen bajo patria
potestad, tutela o curaduria, entre otros, y apareja una
detencion temporal del término extintivo hasta que se supere

la causa que la produce (art. 2530 idem).

Mientras tanto, la interrupcion se puede dar de forma
civil o natural. La primera ocurre, al decir del articulo 2539
in fine, en razon a la demanda judicial, aunada al
cumplimiento de los requisitos del articulo 90 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que hoy aparecen en el 94 del Codigo
General del Proceso. La segunda, por su parte, se presenta
cuando el deudor reconoce, expresa o tacitamente, la
obligacién (inc. 2°, art. 2539 idem) y obedece a actos de
asentimiento, beneplacito o aceptacion de la prestacion. Una
notable diferencia entre la suspension y la interrupcion es
que aquella impide contabilizar el tiempo transcurrido
mientras subsiste la causa de proteccion que le dio origen,
mientras que esta lo borra en su totalidad, al igual que
acontece con la renuncia (CSJ GJ. CLXXVI n° 2415 pag. 51
a 63).

La renuncia sobreviene cuando la prescripcion se ha
consolidado (art. 2514 C.C.), no antes como acontece con la
suspension y la interrupcion; ademas, requiere de una
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manifestacion inequivoca del deudor en virtud de la cual
reconozca el derecho del acreedor, como acontece cuando

quien debe paga intereses o pide plazos.

El sistema juridico patrio consagra prescripciones de
largo y de corto plazo. Empero, la de la accion ordinaria que
es la que aqui importa, exige un término de veinte (20) afos,
que, con la Ley 791 de 2002, arts. 1° y 8°, se redujo a la
mitad. Dicho lapso, segun la jurisprudencia de esta Corte,
«debe computarse a partir de cuando podia ejercitarse la
acciéon o el derecho» (CSJ SC 3 may. 2002, rad. 6153),
comprension que coincide con el articulo 2535 in fine, segun
el cual «[s]e cuenta este tiempo desde que la obligacién se
haya hecho exigible»; mas, como la ley no precisa desde
cuando se tiene la oportunidad para demandar la nulidad
absoluta de un negocio juridico, su determinacion depende
de quién la reclame y del motivo propuesto, pues una cosa
es que el promotor haya sido parte en el acto fustigado y otra,
muy diferente, que sea un tercero, lo que es relevante para

fijar el punto de partida del lapso prescriptivo.

Para concretar ese crucial aspecto, es indispensable
establecer el instante en que el accionante conocié o debio
saber de la existencia del acto que fustiga, pues, por regla
general, sera desde ahi cuando le nazca el interés juridico y,
por ende, la legitimacion para tratar de vaciar su eficacia,
luego, cuando quien pide la nulidad absoluta fue parte en el
acto atacado, el término ha de contarse desde su celebraciéon,
porque desde ese momento lo conocid y, por consiguiente,

estaba en posibilidad de discutir su validez, salvo algunos
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casos en que dicho interés surge después, como en las

capitulaciones matrimoniales, segin se vera mas adelante.

Por contraste, si quien alega la nulidad fue ajeno al acto,
es decir, si se trata de un tercero, tendra dicho interés a
partir de que lo conocid o debid conocer su existencia, lo que,
respecto de aquellos sujetos a registro habra de entenderse
desde la inscripcion con la que se le dio publicidad y
oponibilidad (art. 44 Dec.1250 de 1970 y art. 47 Ley 1579 de
2012), a falta de prueba en contrario; y en cuanto a los que
carecen de esa formalidad, se debera probar el instante en

que tuvo noticia el agente de tal celebracion.

2.1.- Asi mismo, atendiendo el postulado de Ila
irretroactividad de las normas, segun el cual aquellas
gobiernan las situaciones presentadas en su vigencia, pero
no pueden tener efectos sobre el pasado, el precepto bajo el
que debe regirse la prescripcion liberatoria, en principio, es
el que estaba vigente para el momento en el que inicio el
computo del término extintivo, aunque la normatividad
consagre una excepcion en el articulo 41 de la Ley 153 de

1887, a cuyo tenor:

La prescripcién iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se
hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la
modifique, podra ser regida por la primera o la segunda, a
voluntad del prescribiente; pero eligiéendose la ultima, la
prescripcion no empezara a contarse sino desde la fecha en que la
ley nueva hubiere empezado a regir.

De esa forma el legislador, como excepcion al axioma de

la irretroactividad, autorizo que una ley posterior a aquella
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en vigor de la cual inici6 el término de prescripcion, pudiera
regirla, pero con miras a materializar tal permision impuso
una carga a la persona en cuyo interés se establecio tal
prerrogativa, consistente en alegar expresa y oportunamente
el régimen cuya aplicacion pretende, de donde se sigue que
el no ejercicio de esa facultad hara que el juzgador aplique la

disposicion vigente cuando empezo6 a correr la prescripcion.

Ello es asi porque al tratarse de una potestad del
prescribiente escoger el marco normativo al cual decide
plegarse, el no hacerlo supone total complacencia con el que,
en principio, gobierna la situacion factica en concreto.
Contrario sensu, si en ejercicio de esa bondad legal,
manifiesta de forma expresa y tempestiva su deseo de
acogerse a la modificacion contenida en la pauta posterior
porque le resulta mas favorable, la prescripcion se regira por
esta Gltima y el término fijado por la ley empezara a contarse
desde la fecha en que dicha norma inici6é su vigencia. Sobre

el punto, en CSJ SC20187-2017, la Sala explico:

(...) la modificacién que introdujo la Ley 791 de 2002, en la cual se
redujo el término de prescripcion extraordinaria a 10 anos, sélo
podria aprovechar a quien la alegue para que se consolide a partir
de su vigencia; es decir, a partir del 27 de diciembre de dicho arno,
en tanto que asi expresamente lo dispone el articulo 41 de la Ley
153 de 1887, aun vigente.

3.- El articulo 180 del Cédigo Civil dispone que «/pjor el
hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
cényuges, segun las reglas del Titulo 22, Libro IV, del Cédigo
Civil y el inciso segundo del articulo 1777 idem, lo confirma

cuando expresa que «/nfo se podrd pactar que la sociedad
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conyugal tenga principio antes o después de contraerse el

matrimonio; toda estipulacion en contrario es nula».

En CSJ SC16280-2016 se llamo6 la atencion en cuanto

a que:

(...) carece de soporte juridico afirmar que la sociedad conyugal
‘nace para morir’, o que durante el matrimonio cada cényuge es
duerno de los bienes que adquiere y, por tanto, no se genera un
patrimonio comun sino que, “por una ficcion de la ley”, se
considera que la sociedad surgié desde la celebraciéon del
matrimonio para los precisos efectos de su liquidacioén, siendo este
ultimo momento el que origina el interés juridico que pueda tener
la parte afectada o defraudada con la desaparicién de los bienes
comunes.

Es por eso que todo lo que ocurra con las asignaciones que
corresponderian a cada uno de los conyuges, desde que inicia la
vigencia de la sociedad conyugal hasta su liquidacién, confiere
interés juridico para obrar al contrayente afectado o defraudado
con la desaparicién de los bienes comunes, para que busque hacer
prevalecer la verdadera conformacion del haber social.

Esa posicion fue reiterada y reforzada en CSJ SC5233-
2019, en la que se expreso que la sociedad conyugal nace de
manera real y efectiva con el matrimonio y por eso los
consortes administran responsablemente los bienes sociales
que estén a su nombre, por lo que tampoco puede
confundirse el surgimiento de la «sociedad conyugal» con la
exigibilidad de la adjudicacion de la cuota de gananciales,

pues esto ultimo es lo tinico que permanece en potencia.

Es claro, entonces, que por el hecho del matrimonio
surge sociedad conyugal, la cual tiene vigencia desde el
primer dia (arts. 180y 1774 C.C.), excepto que los consortes
decidan no conformarla, en cuyo caso deberan hacer

capitulaciones matrimoniales que seran validas en cuanto no
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contravengan el orden publico ni las buenas costumbres (art.

1773 ibidem).

3.1.- Al abordar el estudio de las «capitulaciones
matrimoniales», en CSJ SC 29 jul. 2011, rad.2007-00152-01,
se aclaré que los articulos 180 inciso 1° y 1774 del Codigo
Civil advierten que, salvo pacto en contrario, el matrimonio
genera sociedad conyugal, lo que significa que la pareja
puede pactar libremente, a través de las capitulaciones, el
régimen economico por el que habran de regirse o desechar
su nacimiento y si nada dicen se entiende que conforman
una comunidad de gananciales, acorde con las reglas de los
articulos 1771 y s.s. ibidem, asi como lo hizo la Corte en CSJ
SC2222-2020, donde explico que las capitulaciones son fruto
de la voluntad de los futuros consortes o companeros y, por
ende, su eficacia depende de que satisfagan las exigencias
del articulo 1502 del estatuto civil, sean producto de un
acuerdo de voluntades expreso, libre y voluntario, no
contradigan el orden publico, ni las normas imperativas y
tampoco menoscaben los derechos y obligaciones que las

leyes imponen a cada conyuge o companero permanente.

Desde esa perspectiva, no hay duda que Ilas
capitulaciones matrimoniales son un negocio juridico; en
concreto, una convencion, en virtud de la cual los
contrayentes regulan entre si el régimen econdomico del
connubio, ya sea para elegir las reglas que habran de regir
ese efecto patrimonial ora para evitar que se produzca, pues,

al tratarse de un asunto de interés privado es susceptible de
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ser ajustado por la pareja (art. 15 C.C.) sin exceder el ambito

de la ley ni las buenas costumbres.

Con otras palabras, las capitulaciones matrimoniales
tienen por objeto alterar -total o parcialmente- un aspecto
que es propio del casamiento: la sociedad conyugal. Por ende,
la concrecion de sus efectos depende de la realizacion de ese
rito porque es desde ese entonces que, salvo pacto en
contrario, nace dicha alianza economica, conforme lo dispone
el articulo 180 del Cadigo Civil, al decir que «/pjor el hecho del
matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los conyuges,
segun las reglas del titulo 22, libro IV del Cédigo Civib, y lo
reitera el articulo 1774 idem a cuyo tenor «[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». Es decir, de la realizacion del matrimonio
depende la vigencia de tales capitulaciones, pues si este no

se celebra ellas no vierten sus efectos.

Sobre este crucial aspecto, el tratadista chileno Manuel

Somarriva Undurraga! sostiene que:

Las capitulaciones presentan caracteristicas dignas de
destacarse. Por de pronto tenemos que su duracién es indefinida:
ellas regiran mientras subsiste el matrimonio y aun recibirdn
aplicacion una vez disuelto éste. En seguida, las capitulaciones no
obligan tinicamente a los esposos, sino también a los terceros que
contratan con éstos. Asi, por ejemplo: si los conyuges han pactado
separacion total de bienes, los terceros tendran que atenerse a
este régimen para establecer sobre qué bienes pueden hacer
efectivos sus créditos.

1 Somarriva Undurraga, Manuel. Profesor de Derecho Civil en la Universidad
de Chile. Derecho de Familia. Imprenta Universal. Santiago de Chile. 1982, pag. 169.
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Las capitulaciones matrimoniales no son condicionales. Si bien es
cierto que para que ellas produzcan efectos requieren de la
celebracion 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 condicion- sino un
requisito de su esencia, sin el cual las capitulaciones no
tienen vida juridica, ni siquiera engendran un germen de
derechos. Tan es asi que celebradas las capitulaciones
matrimoniales sus efectos se producen una vez que los esposos
contraen matrimonio, pero éstos jamds se retrotraen ni en lo mas

minimo al momento en que fueron pactadas las capitulaciones (s€
resalta).

Luego, el interés juridico para cuestionar la eficacia de

las capitulaciones matrimoniales le surge a cualquiera de los
consortes a partir del casamiento, porque es desde entonces
que esas disposiciones privadas de caracter solemne (art.
1772 C.C.) comienzan a actuar realmente al modificar el
régimen econoémico del desposorio, ya sea por alterar la
composicion de la comunidad de bienes surgida en €l o por
impedir el nacimiento de la misma, razon por la cual el
articulo 1778 ibidem, dispone que ellas «no se entenderdn
irrevocablemente otorgadas sino desde el dia de la celebracién
del matrimonio (...); porque entiende el legislador que es
desde ese acto que las mismas cobran eficacia material; o,
mejor dicho, que desde alli se aplican y se tornan en ley para
los esposos, quienes, por tanto, desde ese momento deben

acatarlas rectamente (art. 1602 C.C.).

Por ende, aunque en principio, los actos juridicos
producen efectos interpartes desde el momento de su
celebracion, hay unos que solo se tornan vinculantes una vez
acontece el hecho del cual derivan su eficacia. Asi ocurre con

las capitulaciones matrimoniales que dependen de la
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realizacion del casorio, por lo que es desde este que surge

para los contrayentes la posibilidad de cuestionar su validez.

En resumen, si, en principio, por el hecho del
matrimonio nace la sociedad conyugal, el acuerdo en virtud
del cual los contrayentes alteran su régimen o deciden no
conformarla produce plenos efectos frente a ellos desde la
celebracion del casorio, no antes, tanto asi que si este nunca
se lleva a cabo los efectos de aquellas no se materializan vy,
por ende, tampoco surge el interés juridico para que quienes

las hicieron salgan a pedir su invalidez.

4.- En el estudio de esta litis, el tribunal no incurrié en
los dislates endilgados por el hecho de haber contabilizado el
término de prescripcion extintiva de la accion desde la
celebracion del vinculo nupcial, pues, como viene de verse,

esa es la hermenéutica a que da lugar el ordenamiento.

No era equivocado sostener que el término de
prescripcion de la accion para cuestionar la eficacia de ese
acto juridico, al no haber uno especial, despunto, frente a las
partes, desde la confeccion del matrimonio, en razoén a que
fue desde ese momento que las capitulaciones produjeron
plenos efectos juridicos respecto de ellas conforme Ilo
entendid el tribunal cuando lo contabilizo desde alli, con
independencia de si estas fueron o no inscritas en el registro
de matrimonio, pues tal anotacion no es constitutiva sino
declarativa, en tanto alberga una doble funcion de publicidad
y de garantia de oponibilidad frente a terceros, que no lo son
las partes contratantes.
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Al respecto, el articulo 180 del Codigo Civil, atinente a
que la sociedad conyugal surge por el hecho del matrimonio,
no pudo ser quebrantado porque las partes pactaron
capitulaciones matrimoniales en las que precisamente
convinieron no conformarla, tanto asi que lo que busco la
actora fue abolir tal acuerdo para hacer actuar esa norma
supletoria. Ademas, aunque el mismo articulo 2530 idem,
modificado por el articulo 3° de la Ley 791 de 2002, senala
que «[/nJo se contara el tiempo de prescripcion en contra de
quien se encuentre en imposibilidad absoluta de hacer valer
su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista», ese
supuesto es extrano al caso de ahora, en el que ni se alego,
ni demostré ninguna circunstancia que le hubiere impedido

a la reclamante demandar dentro del lapso previsto en la ley.

Igualmente, el articulo 2535 preveé que «flJa prescripcion
que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente
cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido
dichas acciones» y culmina diciendo que «[s/e cuenta este
tiempo desde que la obligacién se haya hecho exigible», lo que,
en este evento, segun se vio, ocurrio desde el momento
mismo de la celebracion de la boda, ya que desde alli la
convencion sobre capitulaciones matrimoniales produjo
plenos efectos juridicos frente a las partes; por lo que desde
entonces cualquiera de ellas podia haber discutido su validez
a fin de expulsarla del universo legal y de hacer actuar las
normas supletorias que consagran el efecto juridico que

reclama la actora, esto es, la sociedad conyugal.

17
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El articulo 1° de la Ley 28 de 1932 otorga a cada
conyuge la libre administracion de los bienes tenidos antes
del himeneo y adquiridos durante este, pero advierte que a
su disolucion o en cualquier otro evento en que segun el
Codigo Civil deba liquidarse la sociedad conyugal «se
considerard que los conyuges han tenido esta sociedad desde
la celebracion del matrimonio, y en consecuencia se procederd
a su liquidacion; de donde se sigue que tal precepto
presupone existencia de régimen economico entre los
casados, €l cual no surgio en el caso que se analiza porque
la pareja, en ejercicio de su autonomia dispositiva, opté por
no constituir sociedad conyugal, toda vez que hizo
capitulaciones matrimoniales en las que decidid no

conformarla, pues asi lo exteriorizo claramente en dicho acto.

Ese escrutinio evidencia que el juzgador acusado no
quebranté las referidas pautas, por falta de empleo de
algunas e indebida interpretacion de las demas; pues unas
eran impertinentes para la definicion de la litis, y las otras
simplemente no fueron vulneradas, segun se vio. Al efecto,
en la ya citada CSJ SC2222-2020, dentro de un caso que
guarda alguna semejanza con el de ahora, se preciso «/dJe
cara a presente controversia, se observa que la norma cuya
pretermision se critico resulta inaplicable, por cuanto los
futuros comparnieros permanentes decidieron que no habria
sociedad patrimonial, lo que excluye la vigencia para ellos de
una prohibicion edificada sobre la base de que ésta se haya

Jormadon.
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Se descarta, entonces, la existencia de los yerros de
diagnosis juridica que -por falta de aplicacion e indebida
interpretacion normativa- alega la casacionista, pues es
patente que el fallador de segundo grado selecciono las
disposiciones pertinentes para la definicion de la contienda y
les dio el alcance y justificacion correspondiente de cara al

caso planteado.

5.- Tampoco se dio el error de hecho enrostrado a esa
colegiatura porque si, como se anticipo, las capitulaciones
matrimoniales produjeron efectos juridicos desde el
casamiento era desde entonces cuando las partes podian
cuestionar su eficacia; lo que descarta la pretericion
probatoria invocada comoquiera que la narracion hecha por
la demandante en el libelo en torno a la existencia del juicio
de divorcio cursante entre ella y su consorte ante un estrado
de familia de Bogota D.C., no tenia la virtualidad de alterar

el sentido de la decision.

Es que si la pareja, en ejercicio del poder de disposicion
y autogobierno de sus relaciones juridicas, acordo, segun el
articulo 1771 del Coédigo Civil, no conformar sociedad
conyugal al tratarse de un derecho renunciable (art. 15
ibidem) es imposible el estado de latencia que reclama la
censora, quien hizo parte de esa convencion y, por ende,
desde el casorio estaba habilitada para cuestionar la validez
de las capitulaciones matrimoniales en procura de expelerlas
del ordenamiento legal y de hacer actuar las normas
supletorias que prevén, por el hecho del himeneo, comunidad
de bienes entre los desposados.
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En ese contexto, el tribunal no cometié los yerros de
hermenéutica ni de facto atribuidos, porque el extremo a
cuyo favor actuaba la prescripcion extintiva la alegd y se
acogio a la decenal prevista en articulo 2536 del Codigo Civil,
modificado por los articulos 1° y 8° de la Ley 791 de 2002,
porque le resultaba mas favorable, en virtud de la
prerrogativa consagrada en el articulo 41 de la Ley 153 de

18872, por lo que era esa la que debia ser aplicada.

Conviene destacar como al fundar esa excepcion, el
demandado cit6 el articulo 41 de la Ley 153 de 1887 y agrego
que «/e/l negocio juridico atacado con la demanda de nulidad
fue celebrado el 23 de noviembre de 1999, cuando la ley 791
de 2002 no habia sido promulgada, sin embargo, en virtud del
citado articulo 41 mi poderdante como prescribiente elige esta
norma para dar aplicacion al término de prescripcion alli

consagrado en su articulo 1°, es decir, el de 10 arnos».

Empero, aunque al cobijjarse al régimen de la Ley 791
de 2002, que redujo a la mitad la prescripciéon veintenaria de
la accion ordinaria, dicho litigante renuncio al tiempo corrido
desde el matrimonio y se sujetéo exclusivamente al
transcurrido a partir de la entrada en vigencia de esa norma
(27 de diciembre de 2002), lo cierto es que desde esa calenda
hasta el 2 de septiembre de 2014, cuando se instauro6 el

libelo, pasé un tiempo superior a diez (10) afios, sin que el

2 Esta norma dispone que «La prescripcién iniciada bajo el imperio de una ley, y que
no se hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podra
ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose
la ultima, la prescripcién no empezard a contarse sino desde la fecha en que la ley
nueva hubiere empezado a regim.
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término extintivo haya estado suspendido, al no haber norma

que asi lo autorizara.

Luego, si la prescripcion extintiva invocada como
excepcion estaba consolidada, como asi ocurrié, ninguna
pifia cometio el tribunal cuando la reconocio, lo que deja al

ataque sin piso.
Ergo, no progresa la acusacion.

6.- Conforme al inciso final del articulo 375 del Codigo
de Procedimiento Civil, en armonia con el articulo 19 de la
Ley 1395 de 2010, se impondra-a la impugnante el pago de
las costas procesales en el tramite de esta senda
extraordinaria; para tasar las agencias en derecho se tendra

en cuenta que hubo réplica (fls. 69 al 104).
IV.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de 10 de noviembre de 2015, proferida por la
Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, dentro del proceso ordinario de Ingrid Rosa

Escamilla Serrano contra Juan Pablo Saenz Nino.

Costas a cargo de la recurrente a favor del accionado.

Incluyase la suma de $6°000.000 por agencias en derecho.
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En su oportunidad, devuélvase el expediente a la

Corporacion de origen.

Notifiquese,

LUIS ARMANDO TQLOSA VILLABONA

Presidente de Sala
Vo

o

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO ole V’/'

Ceint a..(/én—*
=2

AROLDO SON QUIROZ MONSALVQ

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

FRANCISCO PERNE BARRIOS
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Slala de Casacion Civil

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
ACLARACION DE VOTO

Radicacion n.° 11001-31-10-023-205-00085-01

Estimo necesario aclarar mi voto, en relacion con
algunos aspectos relativos a las motivaciones de la sentencia
que definié el recurso de casacion interpuesto por Ingrid
Rosa Escamilla Serrano, frente al fallo de 10 de noviembre de
2015, proferido por la Sala de Familia del Tribunal Superior
de Bogota en el proceso ordinario de la recurrente contra
Juan Pablo Sanez Nino. Sin duda, compelia no casar la
recurrida, como en efecto acaecio, al estar afectado el asunto

por causa de la prescripcion.

1. La causa objeto de juzgamiento

1.1. La accionante solicité declarar la nulidad absoluta
de las capitulaciones matrimoniales pactadas con el
demandado, en la escritura publica N° 5062 de 23 de
noviembre de 1999, suscrita en la Notaria Primera del
Circulo de Bogota. El 17 de diciembre de 1999 la recurrente
contrajo nupcias por el rito civil con Juan Pablo Saenz Nifo,
en la Notaria Primera de Bogota, D.C., segun consta en la

escritura N° 5493 de esa misma fecha.
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En las capitulaciones matrimoniales establecieron
separarse de bienes; y contraido el matrimonio, cada uno
administraria los activos que obtuviera, asi como sus
respectivos frutos y valorizaciones; de la misma manera, las
deudas anteriores y las adquiridas serian asumidas por

quien las hubiera suscrito.

A juicio de la parte demandante y recurrente, como ese
acuerdo capitular fue anterior al casamiento y, por
consiguiente, a la “sociedad conyugal”, por ello no podia ser
liquidada en dicha escritura en forma anticipada, segun el
numeral 5 del articulo 1820 del Coédigo Civil; por lo cual, la
sociedad universal todavia estaria vigente. Ese pacto era
contrario al orden publico y las buenas costumbres al

vulnerar los articulos 160, 1771 y 1773 idem.

El convocado se opuso y adujo como excepcion previa
la “prescripciéon de la accion de nulidad”. El juzgado 23 de
Familia de Oralidad de Bogota, en sentencia anticipada de 9
de junio de 2015, atendid la prescripcion; terminé el pleito,
levanto las medidas cautelares y condend en costas a la
promotora. El ad quem, al resolver la alzada propuesta por la

convocante, confirmo la decision.

1.2. El Tribunal al resolver el problema definié las
capitulaciones desde la dogmatica juridica tradicional
prevista en los sistemas juridicos continentales, luego aludio
a la prescripcion como forma extintiva alegable también por
via de excepcion previa segun las antiguas y nuevas reglas

procesales desde la Ley 1395 de 2010 en el articulo 6. Aludio
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luego a la nulidad material ora absoluta o ya relativa,
prevista en las reglas 1740 y 1741 del C.C., respecto de la
cual regia la prescripcién prevista en el articulo 2536 del
Codigo Civil, modificado por el articulo 8° de la Ley 791 de
2002, relativa a los 10 anos, elegida por el accionante por
virtud del derecho que le otorga el articulo 41 de la Ley 153
de 1887, pudiendo ser interrumpida natural o civilmente. Le
dio prosperidad atendiendo la data de celebracion del negocio
juridico, el 23 de noviembre de 1999, y como el matrimonio
se celebro el 17 de diciembre de ese mismo ano, desde ese
momento hasta cuando se presenté la demanda, el 2 de
septiembre de 2014, transcurrio suficiente la forma extintiva

de los 10 anos.

2. Motivos del disenso con las consideraciones:

Discrepo de algunas motivaciones, a mi juicio erroneas
e insertas en el fallo, mas no con la parte resolutiva, la cual

comparto in integrum.

La primera tiene que ver con el derecho intertemporal
del transito legislativo previsto en el art. 41 de la Ley 153 de
1887, por cuanto la sentencia contiene algunas obiter dictum
desafortunadas con la verdadera teleologia de ese texto. La
segunda, obedece al criterio que siempre he expuesto sobre
la eficacia juridica de las capitulaciones celebradas en

cualquier momento entre consortes plenamente capaces.

2.1. Con relacion al primer aspecto tocante con la

interpretacion de la prescripcion extintiva, dijo la sentencia:
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“2.1. Asi mismo, en principio, atendiendo el postulado de la
irretroactividad de las normas en el tiempo, segtin el cual aquellas
gobiernan las situaciones presentadas en su vigencia, pero no
pueden tener efectos sobre el pasado, el precepto bajo el que debe
regirse la prescripcion liberatoria es el que estaba vigente para el
momento en el que inicié el computo del término extintivo, aunque
la normatividad consagre una excepcion en el articulo 41 de la Ley
153 de 1887, a cuyo tenor:

“La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se
hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la
modifique, podra ser regida por la primera o la segunda, a
voluntad del prescribiente; pero eligiendose la ultima, la
prescripcion no empezard a contarse sino desde la fecha en que la
ley nueva hubiere empezado a regir.

“De esa forma el legislador, como excepcién al axioma de la
irretroactividad, autorizé que una ley posterior a aquella en vigor
de la cual inicié el término de prescripcién, pudiera regirla, pero
con miras a materializar tal permisiéon, impuso una carga a la
persona en cuyo interés se establecié6 tal prerrogativa, consistente
en alegar expresa y oportunamente el régimen cuya aplicacion
pretende; de donde se sigue que el no ejercicio de esa facultad
hara que el juzgador aplique la disposicion que regia cuando
empezo a correr la prescripcion.

“Ello es asi porque al tratarse de una potestad del prescribiente
escoger el marco normativo al cual decide plegarse, el no hacerlo
supone total complacencia con el que, en principio, gobierna la
situacion fdctica en concreto. Contrario sensu, sien ejercicio de esa
bondad legal, manifiesta de forma expresa y tempestiva su deseo
de acogerse a la modificacién contenida en la pauta posterior
porque le resulta mds favorable, la prescripcion se regird
necesariamente por esta ultima y el término fijado por la ley
empezara a contarse desde la fecha en que dicha norma inicié su
vigencia.

“Sobre el punto, en CSJ SC20187-2017, la Sala explico:

“(...) la modificacion que introdujo la Ley 791 de 2002, en la cual
se redujo el término de prescripcion extraordinaria a 10 arnos, sélo
podria aprovechar a quien la alegue para que se consolide a partir
de su vigencia; es decir, a partir del 27 de diciembre de dicho ario,
en tanto que asi expresamente lo dispone el articulo 41 de la Ley
153 de 1887, atn vigente”.

2.2. El segmento transcrito, constitutivo de una obiter
dicta, no fue criterio del consenso. Ademas, incurre en dos

notables errores juridicos: 1. El primero al sentar la tesis de
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que se aplica el régimen vigente al momento de la ocurrencia
del hecho; y el 2. Al postular que lo previsto en el art. 41 de
la Ley 153 es un régimen excepcional. A los dos yerros se
llega por desconocer el espiritu de la Ley 153 y el régimen de
interpretacion de la ella, para el caso de los transitos
legislativos, circunstancia conocida como el Derecho de
Transito legislativo o el Régimen intertemporal en materia de
prescripcion. El yerro se agrava, al senalar que el régimen
previsto en el art. 41 de la importantisima Ley 153 de 1887,
ante el silencio del prescribiente, permite aplicar la ley
vigente al tiempo de ocurrencia de los hechos, inteleccion que
afecta los derechos de los prescribientes, y altera el sentido
pristino del texto con relacion el régimen mas favorable para
el prescribiente, y siembra el desconcierto y el vaivén en las

prescripciones adqusitivas y extintivas.

2.3. El derecho del transito legislati\}o, transitorio o
intertemporal es la disciplina que regula la sucesion de las
leyes en el tiempo, como tal, dirime los conflictos surgidos del
paso de la ley antigua a la ley nueva, sellando el pasado y

abriendo el paso al futuro.

Por supuesto que la regla general es la irretroactividad
de la ley y la operatividad del efecto general e inmediato, para
conciliar los conflictos de eficacia temporal de las leyes. Esto,

gracias a la nocion de “situacién juridica”, desarrollada por
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Paul Roubier! y acogida en gran parte por la jurisprudencia

patria.

La interrelacion entre la ley antigua y la nueva engendra
situaciones juridicas consolidadas de caracter particular y
concreto, pero esto implica, a su vez, diferenciarlas de las
“situaciones juridicas en curso’. Aquéllas se entienden
realizadas cuando, antes de entrar a regir la nueva ley,
crearon, modificaron o extinguieron otras de igual linaje pero
ya consumadas o perfeccionadas. Las ultimas, si bien se
originan en vigencia de la norma anterior, su formaciéon se
prolonga después de la vigencia de la ley posterior, en donde

se completa integramente.

Los efectos o consecuencias generados por las
situaciones juridicas consolidadas, también diferencian los
“efectos consumados” antes del cambio de legislacion y las
“consecuencias futuras o no cumplidas” producidas con

posterioridad a la sucesion.

Esta caracterizacion sirve para formular hipotesis de
eficacia temporal de las normas. Segun la Corte, “siguiendo
las enserianzas de Paul Roubier, existen “diferencias entre el
efecto retroactivo y el efecto inmediato de una ley; aplicacién
de la ley a hechos cumplidos antes (facta praetérita), a hechos

en curso o pendientes (facta pendentia) y a hechos por venir

I Roubier P. Les conflits des lois dans le temps. Sirey, Paris, 1929: reelaborado
posteriormente con el titulo Droit transitoire, Dalloz, Paris, 1960.
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(facta futura)’?. El principio general en esos transitos es la
irretroactividad o vigencia retrospectiva de la ley. La ley sera
retroactiva cuando regule los hechos agotados en tiempo
anterior a su vigencia (facta praetérita). Tendra efecto general
inmediato cuando gobierne las realidades juridicas
consumadas en su vigor, inclusive las pendientes (facta
pendentia). Y florecera ultraactiva cuando se aplica a
situaciones acaecidas aun después de estar abrogada por la

disposicion nueva (facta futura).

La “retroactividad y la ultraactividad de la ley tienen
cardcter excepcional y deben estar expresamente previstas en
el ordenamiento”. El primer fenomeno, en general, conlleva
inseguridad juridica al someter a reexamen las condiciones
de una relacion sustancial agotada al abrigo de la antigua
ley. El segundo, impide el progreso del ordenamiento al evitar
que la nueva ley responda inmediatamente a los cambios

sociales.

De tal modo que cuando aparecen nuevas leyes,
siguiendo aquellos principios, el régimen intertemporal,
resuelve la colision de la siguiente manera: (i) Ordena la
aplicacion de la ley antigua a las situaciones juridicas
consolidadas y a las consecuencias cumplidas antes de la
vigencia de la nueva ley. (ii) Dispone la eficacia de la ley
posterior a las situaciones juridicas concretizadas luego de

su vigor, a las pendientes o en curso y a los efectos no

2 CSJ. Civil. Sentencia de 28 de octubre de 2005, expediente 2000-00591-01.
3 Corte Constitucional C-377 de 2004.
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cumplidos de cuestiones preexistentes. Ese ha sido el
entendimiento dado por la jurisprudencia al conjunto de

reglas transitorias previstas en el ordenamiento patrio.

2.4. No hay duda, el principio de irretroactividad de la
ley* esta consagrado en el precepto 58 de la Constitucion
Politica de 1991, puesto que garantiza la “(...) propiedad
privada y los demds derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni

vulnerados por leyes posteriores”.

La Corte Constitucional ha precisado la disposicion. Se
refiere a las “(...) situaciones juridicas consolidadas (...)”5 en
vigencia de la ley antigua. En principio, dice, las “normas que
integran el ordenamiento juridico rigen con efecto general e
inmediato”®, tal como asi lo establece la Ley 153 de 1887 en

su primera parte. Segun esa Corporacion:

“Con fundamento en las disposiciones superiores anteriormente
comentadas, las cuales también estaban consignadas en la
Constituciéon Nacional de 1886 y que delimitan la érbita de libertad
de configuracion legislativa en la materia, se desarrollé un régimen
legal que senalé los principios generales relativos a los efectos del
transito de legislacién, respetando el limite senalado por la
garantia de los derechos adquiridos y los principios de legalidad
y favorabilidad penal. Dicho régimen legal estd contenido en los
articulos 17 a 49 de la Ley 153 de 1887 que, de manera general,
en relacion con diversos tipos de leyes, prescriben que ellas rigen
hacia el futuro y regulan todas las situaciones juridicas que
ocurran con posterioridad a su vigencia. A contrario sensu, las
sttuaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva

4 Se autoriza expresamente la retroactividad de las leyes penales benignas al
reo, o de aquellas que comprometen el interés ptblico o social (articulos 29 y 58
Constitucion Politica).

5 Corte Constitucional C - 619 de 2001.

6 Corte Constitucional SU - 309 de 2019.
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ley, se rigen por la ley antigua. Ahora bien, cuando no se trata de
situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de la ley
anterior, sino de aquellas que estan en curso en el momento de
entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese
momento, sino de simples expectativas, la nueva ley es de
aplicacion inmediata. La aplicaciéon o efecto general inmediato de
la ley es la proyeccién de sus disposiciones a situaciones juridicas
que estdn en curso al momento de su entrada en vigencia. El efecto
general inmediato de la nueva ley no desconoce la Constitucion,
pues por consistir en su aplicacion a situaciones juridicas que aun
no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer derechos
adquiridos” (C-619 de 2001).

Esta Corte con reciedumbre historica, al resolver

problemas concretos de transitoriedad, ha dicho:

“[NJo puede perderse de vista que si bien es cierto que el legislador
descarté en general que la ley fuera retroactiva —principio que,
dicho sea de paso, no es absoluto, al punto que la Ley 153 de 1887
derogo6 expresamente el articulo 13 del C.C., que lo establecia-, no
lo es menos que, también, por regla, consagrd el postulado de
vigencia inmediata de la ley, la cual, rigiendo hacia el futuro, cobija
necesariamente las situaciones juridicas en curso, esto es,
aquellas que venian desarrollindose con anterioridad a su
promulgacién y que contintan desdobldandose bajo su imperio.

“Esa aplicacion de la ley nueva a las situaciones juridicas que
vienen del pasado, se concreta, claro estd, a los efectos y a la
extension del derecho respectivo, que quedan sometidos al marco
normativo que ella establece, sin que ello indefectiblemente
implique retroactividad. Es lo que en Colombia la doctrina y la
Jjurisprudencia han denominado retrospectividad {...).

“Por eso, entonces, no es posible desconocer que la Ley 54 de 1990
es de vigencia inmediata, motivo por el cual regula, “a partir de la
fecha de su promulgacion” (art. 9), todas las situaciones de hecho
a que ella se refiere, y no solo las que surjan con posterioridad,
sino también las que estaban en desarrollo, o sea a “los hechos in
fieri” y a “las consecuencias no consumadas de los hechos
pasados” (se subraya), pues “la ley puede modificar los efectos
futuros de los hechos o actos, aun anteriores a ella, sin ser

retroactiva” Sublinea ex texto”.

7 CSJ. Civil. Sentencia de 28 de octubre de 2005, expediente 2000-00591-01.
La posicion se reiteré en sentencia de 12 de febrero de 2018, radicado 2008-
00331-01.
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Por tanto, la regla general es la irretroactividad y el
efecto inmediato de la ley para solucionar los conflictos de
leyes en el tiempo. Empero, ante los cambios legislativos o la
sucesion de las leyes, se requiere un tratamiento excepcional

o diferencial previsto por el “Derecho transitorio”.

2.5. Es el caso del fenomeno de la prescripcion, cuando
estando en pendencia se modifican (amplian o reducen) los
plazos por una ley posterior. En esta circunstancia, nos
hallamos con las situaciones juridicas ya consolidadas; pero
también con las “situaciones juridicas de formacion
continuada, que pueden ser constitutivas de un derecho
(prescripcion  adquisitiva)) o  extintivas  (prescripcion

liberatoria)’s.

La prescripcion, amén de cejar incertidumbres, cumple
una doble funcion social, en tanto: 1. Posibilita adquirir las
cosas ajenas cuando sus duenos las han abandonado y se
han poseido materialmente. 2. Es un modo de extinguir las
acciones o derechos de los demas ante la falta de ejercicio
por sus titulares. En comun, las dos manifestaciones, exigen
un tiempo determinado, concurriendo los demas requisitos

legales.

8 Moisset de Espanés, L. (1976). La Irretroactividad de la Ley y el Nuevo
Articulo 3 del Codigo Civil (Derecho Transitorio). (p. 16). Cordoba. Universidad
Nacional de Cordoba. Direccion General de Publicaciones. Cita literal Roubier
P. Droit transitoire, Dalloz, Paris, 1960. (p. 294). “Hay también situaciones
Juridicas que se forman por un estado de hecho continuo, cuya duracién se
prolonga a veces largo tiempo. Para razonar mediante un ejemplo prdctico,
cologuémonos frente a una prescripcion adquisitiva o extintiva”.
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La usucapion o prescripcion adquisitiva cumple su rol
fundamental en el campo de los derechos reales y, de manera
especial, en la propiedad. La extintiva, en el terreno de los
derechos personales y en los mecanismos dispuestos para

gjercerlos. En palabras de la Sala:

“Como la prescripcion legalmente estd concebida como un modo de
adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos
de los demds, de entrada, queda averiguada su finalidad, que no
es otra que la de consolidar situaciones juridicas concretas, en
consideracion al transcurso del tiempo. (...)"°.

En ambos flancos, su importancia para la estabilidad
de las relaciones juridicas y la convivencia pacifica es
superlativa: 1. Procura el dinamismo en el gjercicio de los
derechos. 2. Limita la conflictividad y litigiosidad al evitar que
se mantenga en interminable interinidad las posibles
discusiones que sobre el reclamo de las prerrogativas se
puedan suscitar. 3. Permite el avance de la humanidad, pues
utiliza la medida del tiempo como una herramienta para

zanjar las disputas al interior de la sociedad. En fin.

La reaccion del derecho moderno a inclinarse por la
reduccion de los plazos prescriptivos en lugar de su
ampliacion es innegable ante la velocidad de los cambios, el
ritmo acelerado de la historia y de los acontecimientos, el
influjo de las comunicaciones, la incidencia de lo informatico,
la eficacia de los sistemas virtuales y de la globalizacion que
impone, a su vez, flexibilizar los derechos locales, y ante la

transitoriedad de muchas situaciones juridicas y la

9 CSJ. Civil, sentencia de 3 de mayo de 2002, expediente 6153.
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volatilidad de los bienes y derechos; la rapidez con que
cambian los medios de transporte, de las comunicaciones
interplanetarias, de los sistemas, de medios de pago, etc. Se
entiende que, a mayor transcurso del tiempo, mayor

incertidumbre en la cotidianidad se genera.

Empero, la aplicacion automatica de la norma nueva
sobre esa materia, bajo la directriz de la validez inmediata,
es Inapropiada para dar respuesta a esa realidad. En
concreto, frente al nimero de prescripciones pendientes de

consolidacion al momento del transito de leyes.

Piénsese en la hipétesis de una prescripcion decenal
pendiente de dos anos para cumplirla, reducida a un
quinquenio al entrar en vigencia la nueva ley. La
irretroactividad descartaria la posibilidad de cumplir el
téermino corto de la nueva norma, teniendo en cuenta el
transcurrido de la antigua. La operatividad de la nueva desde
su vigencia implicaria sumar tres afnos adicionales a los dos
pendientes, exigiendo entonces, un término de 13 afos,
habida consideracion de los ocho transcurridos con la
antigua. Algo, sin duda, injusto y ajeno a la dinamica social
detallada.

Si bien, por la regla general, la ley nueva gobierna las
situaciones en curso, pues se supone es una regulacion
mejor para hechos no consumados, su aplicacion a la
prescripcion seria contradictoria. La norma emitida para

reducir plazos podria terminar alargandolos, sin razon. Si es
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asi para leyes de tiempos cortos, con mayor razon frente a

eventuales e improbables reformas con plazos mas largos.

2.6. La naturaleza de la prescripcion y la sensible
incidencia en la vida en sociedad, precisa un matiz especial
que regule hechos pendientes. El derecho transitorio preve el
particular en aras de responder a esa necesidad. La solucion,
como excepcion, esta guiada por la ley que en el tiempo

consolide primero la situacion juridica.

En ese contexto, se contempla la vigencia de la norma
nueva por el efecto inmediato, pero computando el tiempo
designado desde el inicio de su vigor para no incurrir en
retroactividad. Privilegia, sin embargo, la eficacia ultraactiva
de la ley antigua, si con su aplicacion al caso en concreto el
plazo que fije finaliza antes que el establecido por la ley

posterior.

A través de esa formula, el derecho transitorio resuelve
el especial conflicto de leyes de la siguiente manera: (i) Si la
ley posterior amplia los plazos se aplica la ley antigua. (ii) Si
la norma posterior reduce términos: a) se aplica la antigua,
cuando el lapso en ella fijado se completa de manera integra
antes de vencer el tiempo breve contado desde la vigencia de
la nueva; y (b) se aplica el precepto nuevo, en el evento de

vencer primero el periodo corto.

Ese ha sido, con diferentes redacciones del derecho
comparado, el mecanismo adoptado por otras legislaciones,

inclusive el colombiano, se ha acercado. Ademas, del efecto
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inmediato sin retroactividad, emplean la ultraactividad de la
norma con un proposito claro: aplicar la ley contentiva del
plazo que acaezca primero, aquel que, de forma temprana,

consolida la situacion en curso, en favor del prescribiente.

En Espana, por ejemplo, el Codigo Civil consagra esa
regla de transito, para la prescripcion adquisitiva y extintiva
en curso, en el articulo 1939: “La prescripcion comenzada
antes de la publicacién de este Cédigo se regird por las leyes
anteriores al mismo, pero si desde que fuere puesto en
observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido para la
prescripcion, surtira ésta su efecto, aunque por dichas leyes

anteriores se requiriese mayor lapso de tiempo”.

El Tribunal Supremo espanol Sala de lo Civil, en
reciente providencia explico el alcance de esa disposicion. Lo
genero, precisamente, el conflicto surgido con la Ley 45 de
2015, la cual redujo a cinco anos la prescripcion de las

acciones personales. En su sentir:

“El transcrito art. 1939 CC establece una regla general: que la
prescripcion se rige por la ley vigente en la fecha en que se inicia
el plazo prescriptivo, por lo que la ley nueva no se aplica a las
prescripciones que estaban en curso a su entrada en vigor; Yy una
excepcion: la prescripcion se entiende consumada si la ley nueva
acorta el plazo de prescripcion anteriormente previsto y dicho
nuevo plazo transcurre por entero tras la puesta en vigor de la ley
nueva.

“En consecuencia, la regla segun la cual la prescripcion
comenzada bajo la vigencia de las leyes anteriores se rige por
estas ultimas no tiene eficacia si se cumplen las dos condiciones
senaladas en el ultimo parrafo del art. 1939: i) que el plazo de
prescripcién de la ley nueva sea mds breve; ii) que el plazo de
prescripcion establecido en la ley nueva haya transcurrido por
entero "desde que fuese puesto en observancia', esto es, desde la
fecha de la entrada en vigor de la nueva ley.

14
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“Por ello, no se trata de una aplicacion automdtica de la
prescripcién mads breve. El tiempo de prescripcion establecido en
la ley nueva tiene que transcurrir entero bajo su vigencia, es decir,
no se suma el tiempo transcurrido bajo la vigencia de la ley antigua
con el pasado con la ley nueva, para completar asi el plazo mas
breve”10,

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina,
igualmente adopté esa formula para ambas prescripciones.
El articulo 2537, que replico lo reglado por el canon 4051 del

anterior Estatuto de Velez Sarsfield, estatuyo:

“Los plazos de prescripcion en curso al momento de entrada en
vigencia de una nueva ley se rigen por la ley anterior. Sin embargo,
si por esa ley se requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas,
quedan cumplidos una vez que transcurra el tiempo designado por
las nuevas leyes, contado desde el dia de su vigencia, excepto que
el plazo fijado por la ley antigua finalice antes que el nuevo plazo
contado a partir de la vigencia de la nueva ley, en cuyo caso se
mantiene el de la ley anterior. Se exceptiua de lo prescripto
anteriormente las acciones civiles derivadas de los delitos de lesa
humanidad.

La Camara Civil de la Sala del Poder Judicial del mismo

pais sobre la hermenéutica de la citada norma, acoto:

“Como lo esquematiza con meridiana claridad Kemelmajer de
Carlucci, las cuestiones de derecho transitorio relativas a
prescripcion y también a plazos de caducidad, quedan regidas de
la siguiente manera: 1. Regla general: Si el plazo se modifica por
la nueva ley, rige el establecido por la ley anterior. 2. Excepcion:
Si la nueva ley fija un plazo mads breve, impera este tltimo, contado
desde la entrada en vigencia de la nueva norma; 3. Excepcion de
la excepcion: Rige la ley anterior, aungue la nueva ley consagre un
plazo mas breve, cuando el plazo primigenio vence antes de que
finalice el nuevo plazo, contado la vigencia de la nueva ley.

“En definitiva, siempre tendra vigencia el plazo mds corto que
resulte de la siguiente combinacion: se privilegia el de la ley
anterior, salvo que, en razon de la reduccion del plazo de la nueva
ley, éste se cumpliera antes que el plazo originario. En otras
palabras, st el nuevo plazo es mas extenso, se aplica el anterior; y

10 ESPANA. Tribunal Supremo Sala de lo Civil, sentencia de 20 de enero de
2020. STS 21/2020 - ECLLILIES:TS:2020:21.
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si es mas breve, se aplica este tltimo (contado desde el dia de la
entrada en vigencia), salvo que aquello importe ampliar el plazo
anterior”11,

En el Peru, el articulo 1222 del Cédigo Civil acogié el
dispositivo intertemporal: “La prescripcion iniciada antes de
la vigencia de este Cédigo, se rige por las leyes anteriores.
Empero, st desde que entra en vigencia transcurre el tiempo
requerido en él para la prescripcion, ésta surte efecto, aunque

por dichas leyes se necesitare un lapso mayor”.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del Peru,
en sintonia con lo expresado por los precitados tribunales,
en un asunto relativo a la sucesion de leyes sobre

prescripcion extintiva, refirio

“Que (...) los articulos tercero del Titulo Preliminar y dos mil ciento
veintiuno del citado Cddigo Sustantivo consagran el principio de la
aplicacién inmediata de la ley, el que cuenta con la posicién
dominante en doctrina y se conoce con el nombre de teoria de los
hechos cumplidos.

“Que, sin embargo, la aplicacion de normas en el tiempo supone
una relacion dialéctica entre el principio de seguridad y del
principio de innovacion legislativa dentro del sistema juridico; para
este efecto se ha establecido, en via excepcional y transitoria, la
aplicacion ultraactiva de algunas normas del Cédigo Civil
derogado en moderada inclinaciéon hacia la seguridad juridica a
Jin de lograr la mayor equidad posible en cada caso que se someta
al conocimiento de la tutela jurisdiccional.

“Que una de estas excepciones es la referida a la aplicacion
temporal del plazo de prescripcion, cuyo articulo dos mil ciento
veintidds dispone que la prescripcion iniciada antes de la vigencia
de este Codigo se rige por las leyes anteriores. Sin embargo, si
desde que entré en vigencia transcurre el tiempo requerido en él

Il Argentina. Poder Judicial de la Nacion Camara Civil Sala L, sentencia de
26 de febrero de 2019. Expediente 242/ 18.
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para la prescripcion, este surte todos sus efectos, aunque por
dichas leyes se necesitare un lapso mayor (...)"12.

En Chile y Ecuador se incorporo en textos similares la
regla transitoria, también para la prescripcion extintiva y
adquisitiva, pero con un rasgo particular. Se le concedio la
opcion de elegir al prescribiente la ley a aplicar, segun “le
convenga”13. En aqueél, la Ley sobre Efecto Retroactivo de 7
de octubre de 1886, articulo 25, preceptua:

“La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se

hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la

modifique, podra ser regida por la primera o segunda, a voluntad
del prescribiente, pero eligiéndose la ultima, la prescripcion no

empezard a contarse sino desde la fecha en que aquella hubiese
empezado a regir”.

El ordenamiento patrio reprodujo literalmente el texto

chileno. El articulo 41 de la Ley 153 de 1887 incorporoé la

solucion transitoria en los siguientes términos:

“La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se
hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la
modifique, podra ser regida por la primera ¢ la segunda, a
voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la ultima, la
prescripcién no empezard a contarse sino desde la fecha en que la
ley nueva hubiere empezado a regir”.

Se trata, como en las otras legislaciones, de un
dispositivo transitorio previsto como excepcién en nuestro
sistema juridico. Resuelve el conflicto de leyes en el tiempo,

originado por la modificacion de plazos prescriptivos en curso

de constitucion o de extincion.

12 Peru. Corte Suprema de Justicia Sala Civil, resolucion de 19 de agosto de
1997. Casacion 300-96, Ucayali.

13 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley sobre Efecto
Retroactivo de las Leyes (p. 7).
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Consagra con igual propoésito, la vigencia de la norma
nueva por el efecto inmediato sin incurrir en retroactividad.
También da eficacia ultraactiva a la ley antigua, y concede al
prescribiente la posibilidad de optar por el régimen que debe
gobernar la situacion en pendencia. El “elige de acuerdo con
lo que considere mds favorable (...)'4”. En ultimas, por sentido
comun elige la prescripcion que le interesa, consistente en la

que se consolide primero en el tiempo.

2.7. Laregulacion transitoria adoptada por el legislador
colombiano es adecuada y razonable de cara a la especial
realidad que representa la prescripcion. Resuelve, ademas, la
colision de manera tal que el paso de las leyes se muestra
prudente y ordenado. En efecto, aplicar la ley del plazo
proximo contribuye al progreso del ordenamiento juridico. Es
una solucion acorde con la dinamica social actual que
demanda tiempos prescriptivos menos extensos para la

estabilidad de las relaciones juridicas.

La operatividad excepcional de la ultraactividad genera
la menor afectacion al equilibrio del sistema. Se mantiene,
como es natural, el efecto inmediato de la ley, y se limita al
maximo la eficacia temporal de aquella figura. Esto ultimo,
en tanto, la supervivencia de la ley antigua esta reducida a
la hipotesis que ofrezca el tiempo mas corto, respecto del

dispuesto por la ley nueva (coherencia del ordenamiento).

14 Corte Constitucional C - 398 de 2006.
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La certidumbre ofrecida es ponderada, dados los
intereses en disputa. Para el titular del derecho, la ley
posterior no extingue subitamente su facultad de ejercerlo al
no ser retroactiva; no le es sorpresiva, pues conoce con
claridad el inicio del nuevo término desde su vigencia, no
antes. Para el prescribiente, concreta cual es el plazo
requerido para consolidar su situacion juridica y lo favorece
claramente, apoyado por el abandono del derecho por parte
de su oponente, superando entonces, la inestabilidad, la

incertidumbre o la interinidad de su situacion juridica.

De esa manera el “régimen transitorio” evita un caos
legal y social, al paso que permite que la actualizacion de la

ley garantice la vigencia de un orden justo.

El alcance del articulo 41 de la Ley 153 de 1887,
sobrepasa el limitado entendimiento, porque va mas alla para
regular la sucesion de leyes en el tiempo. La operatividad de
la norma, es evidente, no se encuentra atada a las
particularidades de la prescripcion adquisitiva, para decir
que solo a esta regula. Su presencia y eficacia en el
ordenamiento juridico es totalizante, pues cobija también la

extintiva.

El precepto integra una serie de reglas especialmente
diseniadas por el legislador colombiano para responder a los
problemas generados por el paso de las leyes. El 41 esta
edificado en funcién del estado en que se encuentre la
situacion juridica al momento del cambio regulatorio por la

incidencia que tienen en la sociedad la sucesion prescriptiva.
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Se trata de una norma transitoria especial que resuelve

conflictos entre leyes que modifican “situaciones juridicas

de formacion continuada” o en “transito”; que de ningiin

modo distingue, entre prescripcion constitutiva (adquisitiva)

o liberatoria (extintiva).

La sentencia C-398 de 2006, por ejemplo, de ninguna
manera limita la aplicaciéon del precepto a la prescripcion

adquisitiva, porque regula también la extintiva.

La opcion dada al prescribiente en el art. 41 no genera
un trato discriminatorio. Otorga, ante todo, el ejercicio de la
opcion de escoger o de elegir una prerrogativa para quienes
crean tenerla; por supuesto, los prescribientes, cuando

consideran haberla consumado o se hallan ad portas de ella.

Es inobjetable bajo una interpretacion légica de la
norma que la voluntad del prescribiente alli descrita, se dirige
a escoger el precepto que consolide lo mas pronto la
prescripcion en curso. En efecto, la preceptiva debatida
apunta a la solucion agil de la incertidumbre del accionante
0, eventualmente, del excepcionante, cual ocurre aqui, como

a la consolidacion del principio de seguridad juridica.

Es contrario al sentido comun que la opcion le esté dada
para que se incline porque su situacion se mantenga en
pendencia, o para decidirse en juicio por la via que se la

niega. En fin, para perjudicarse.
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El dispositivo transitorio utilizado en el articulo 41,
amén del efecto inmediato sin retroactividad, emplea la
ultraactividad de la norma con un proposito claro: aplicar la
ley contentiva del plazo que en el caso en concreto acaezca
primero, aquel que de forma temprana consolida la situacion

en curso en favor del prescribiente.

La voluntad del prescribiente anidada en la norma y la
regla transitoria excepcional, se complementan. La opcion de
aquél es por la ley favorable y no en sentido adverso. De tal
modo que en ¢€l, tanto la ley antigua como la ley nueva
pueden regular situaciones juridicas en curso. Es la voluntad
del prescribiente, acorde con la solucion dada por la regla de
transito, la que define cual es el precepto llamado a gobernar
su prescripcion. No es otra diferente sino la que, en concreto,

la consolide primero.

Es esa la inteleccion correcta de la opcion contenida en
la norma y, por consiguiente, ajena por completo al capricho
o arbitrariedad. La voluntad reconocida al prescribiente se
ajusta con el dispositivo transitorio y resuelve la colision en

forma adecuada, razonable y ponderada; pero no se trata la

ley vigente al momento de ocurrencia de los hechos, como lo

expone la obiter dicta arriba citada. La interpretacion

expuesta, contribuye al progreso del ordenamiento, le da

consistencia y seguridad, tal cual como fue explicado en
detalle.

2.8. La eleccion del prescribiente en el sentido precisado

se incorpora plenamente a la regla intertemporal,
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conformando la unidad normativa consagrada en el articulo
41 de la Ley 153 de 1887. Esta, para todos los casos en que
una ley nueva modifique los plazos de prescripciones en
curso, dirime el conflicto de la siguiente forma: (i) Si la ley
posterior amplia los plazos, se aplica la ley antigua. (ii) Si la
norma posterior reduce términos: a) se aplica la antigua,
cuando el lapso en ella fijado se completa de manera integra
antes de vencer el tiempo breve contado desde la vigencia de
la nueva. Es decir, si a pesar de la reduccion del término, el
plazo de la nueva ley resulta mayor para el prescribiente,
como cuando la ley antigua consagra una prescripcion
veintenaria, y la nueva ley la reduce a diez, pero el
prescribiente lleva dieciocho afios bajo el régimen de la
antigua y la nueva ley que en teoria lo recorta, termina
ampliandole el plazo, porque al exigir diez desde su vigencia,
resulta el prescribiente finalmente gravado en ocho afnos
mas, consistentes en los dos faltantes mas los ocho
adicionales que le exige la nueva para completar los diez del
nuevo término; y (b) se aplica el precepto nuevo, en el evento
de vencer primero el periodo corto que incorpora la nueva ley,
como cuando el prescribiente en el régimen antiguo lleva
cinco anos, restandole quince anos, pero la nueva ley reduce
a diez anos, se aplicara la nueva por resultar mas beneficioso

a la eleccion del prescribiente.

Esto significa que la falta de manifestacion de voluntad
del prescribiente en su favor, en un determinado caso no crea
inseguridad. Tampoco le da derecho al juez del conflicto para
resolverlo discrecionalmente, sino conforme al propésito del

legislador favoreciendo al prescribiente. Ademas, esa eleccion
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que acepta la norma es la acorde con la solucion dada por el
dispositivo transitorio, que, en ausencia de la opcion, aplica
sin reticencia, la interpretacion favorable al prescribiente. De
ese modo, el ciudadano tiene certidumbre de las reglas que

regulan su proceder.

El escogimiento del ordenamiento refractario a los
intereses del prescribiente implica la desestabilizacion del
andamiaje normativo; porque genera inseguridad y zozobra
en el ciudadano al no estar su comportamiento precedido de
reglas claras. En adicion, pone en tela de juicio la opcion que
brinda el legislador y los caros derechos de defensa y
contradiccion, asi como el Estado Constitucional y Social de

Derecho.

Si se escoge la ley de ocurrencia de los hechos, puede
resultar perjudicial para el prescribiente, por ejemplo,
aplicando la ley que requiere mas tiempo para la
consolidacion; caso en el cual, sin duda, se contraria no
solamente la opcion del prescribiente, también el “derecho
transitorio” y los designios del legislador. Puede ser que
erroneamente el juez opte, por una ley antigua, no obstante,
ser mas corto el plazo de la ley nueva, injustificadamente,
hipotesis en la cual da paso a una forma equivocada de
ultraactividad, que es excepcional, solo para cuando su

tiempo vence primero.

2.9. De esa manera, como la ultraactividad para el
prescribiente puede ser benéfica cuando el plazo para la

consolidaciéon de su derecho resulta menor o, perjudicial
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cuando resulta aumentado el término para el prescribiente,
se quebrantaria en este ultimo caso, el deseo del legislador
de que la nueva norma rija lo mas temprano posible, con las
“consecuencias nocivas, como es impedir el avance juridico”15.
Memorese, frente a esa opcion desfavorable, en el paso de las
leyes debe primar la vigencia inmediata, no la supervivencia
de la ley antigua, pues “si la norma anterior debe prevalecer,

las normas posteriores serian un acto inutil, sin finalidad”10.

La eleccion de la opcion se la otorga el legislador al
prescribiente; empero, su silencio, no da lugar, para que el
juez en forma opuesta decida en contra de la favorabilidad
que para el prescribiente consagra la norma en ejercicio de
la voluntad del Estado Constitucional, siguiendo el derecho

transitorio del sistema normativo comparado.

2.10. Finalmente respecto de las capitulaciones me
remito al planteamieto que realicé en mi aclaracion de voto
al declarativo SC005-2021, Ponente Dr. Alvaro Fernando
Garcia R., del 18 de enero de 2021, de Clara Victoria Mesa
Ochoa Vs. Jaime de Greiff Hernandez, radicacion n.° 05001-
31-10-003-2012-01335-01, y en algunas otras, sustentando
la tesis de la plena vigencia de la autonomia de la voluntad,
bajo la estructura de una liberalismo econdmico en las

relaciones familiares, pero intervenidas eventualmente por el

15 CSJ. Civil. Sentencia de 12 de febrero de 2018, radicado 2008-00331-01.

16 Bobbio, N. (2002). Teoria General del derecho. Segunda ediciéon. (p. 192).
Bogota. Editorial Temis.
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Estado. Cuando las capitulaciones se celebran entre
personas plemamente capaces, son convenciones otorgables
en cualquier momento, sin restriccion temporal alguna;
hermeneutica que guarda armonia con las maximas
constitucionales que rigen a la familia y la libertad
economica, pudiéndose convenir, antes o después de
celebrado el matrimonio o contraida la unién marital, como

ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Fecha, ut supra

LUIS
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ACLARACION DE VOTO

Con todo respeto por los Magistrados que conforman
la Sala Civil de Casacion que resolvio el asunto de la
referencia en sala celebrada el 12 de noviembre de 2020,
me permito presentar ACLARACION DE VOTO, en la
medida que comparto la decision en cuanto ella avala que
se hubiera negade la nulidad de las capitulaciones
matrimoniales celebradas entre INGRID ROSA ESCAMILLA
SERRANO Y JUAN PABLO SAENZ NINO, mediante
escritura publica No 5062 del 23 de septiembre de 1999,
previas a la celebracion entre ellos de matrimonio civil, que
tuvo lugar el 17 de diciembre de 1999.

Aunque no comparto las decisiones de primera y
segunda instancia que declararon la prescripcion (o mas
bien la caducidad) de la accion de nulidad propuesta y que
fue definida mediante sentencia anticipada al acoger la
excepcion previa propuesta, confirmada por el Tribunal,
como tampoco su aceptacion por parte de la Sala Civil de
esta Corte segun lo expuesto en las consideraciones,

encuentro que en ellas se trae ademas suficiente motivacion
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que hubiera sido util para definir de fondo el asunto
negando la nulidad invocada, pues se explica claramente y
a espacio por qué las capitulaciones celebradas para excluir
la sociedad conyugal en el futuro matrimonio no eran
contrarias al orden publico y las buenas costumbres, pues
no solo interesaban asuntos de caracter meramente
economico sino que ademas estaban autorizadas por la ley

para ese y para otros efectos.

Por eso, considero que en principio, ambos cargos
propuestos en la demanda de casacion contra la sentencia
de segunda instancia han debido prosperar dejando sin
efectos, al casar la sentencia impugnada
extraordinariamente, la prescripcion propuesta. Sin
embargo, esa decision asi  obtenida  resultaria
intrascendente ya que tramitado de nuevo el proceso al
quedar sin efectos la sentencia anticipada atacada, la
decision de fondo del asunto tratado aqui no podria obtener
una sentencia diferente a la negacion de la nulidad
invocada porque como ya lo traté la sala en esta misma
providencia, las capitulaciones celebradas entre las partes
no solamente son legales, sino que ademas no estan

prescritas.

Y considero que no son ilegales por las mismas
razones que de manera colateral se explicé en la
providencia objeto de esta aclaracion, es decir, en pocas
palabras, porque estan autorizadas en forma expresa por la
ley civil, articulos 1771 y siguientes del codigo civil, y en
particular el articulo 1774 que deja a toda la normatividad

referida a la sociedad conyugal con un caracter meramente
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subsidiario, al senalar que dicho articulado se aplica solo a
falta de acuerdo celebrado entre los futuros contrayentes,
acuerdo que no es otro que el contenido en las
capitulaciones matrimoniales, que en este caso se
celebraron con todas las formalidades de ley, asunto que no

esta en discusion.

Y no estan prescritas porque no ha corrido el tiempo
necesario para que dicho fenémeno ocurra, que no es el que
se ha fijado en la providencia de esta sala porque considero
que éste no puede contarse ni desde la fecha de las
capitulaciones, ni desde la del matrimonio como Ilo
establecio la Sala Civil de la Corte confirmando lo dicho por

el juzgado y el Tribunal.

Tampoco es que ahora se debe tener en cuenta la
aparentemente novedosa tesis de que la sociedad conyugal
haya cambiado de tiempo y forma de iniciacién, no. Desde
siempre en la legislacion colombiana se ha tenido ese hecho
como una verdad. Mas concretamente desde la ley 28 de
1932, aunque la administracion de los bienes de la sociedad
conyugal se encuentre en cabeza de ambos conyuges, la
sociedad conyugal nace por el mero hecho del matrimonio,
sin discusion alguna. Asi lo dice la misma ley: “Articulo
1774.- 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.”

Pero es que el interés para demandar no siempre
coincide con la existencia y validez de un acto juridico o con

su eficacia. Para el caso de las -capitulaciones
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matrimoniales, éstas pueden ser validas, pero si no se
celebra el matrimonio nunca llegan a ser eficaces, aunque
sean validas. Y celebrado éste, mientras el matrimonio
subsista, cualquier discusion sobre las capitulaciones y
sobre la sociedad conyugal misma es improcedente, pues no

existe interés en las partes para ella.

No es que la sociedad conyugal nace para morir como
se critica en la providencia de la Sala. Para nadie es extrano
que este es simplemente un dicho descriptivo con fines
didacticos que no cambia la naturaleza, fines vy
reglamentacion de dicha institucion economica
matrimonial, pero el hecho de que la sociedad conyugal
nazca por el mero hecho del matrimonio o con el acto o
contrato matrimonial no autoriza ni exige que las partes
puedan o deban en forma inmediata proceder contra los
actos modificatorios autorizados por la ley, porque en ese
momento puede no existir interés para ellas, el que si
aparece cuando la sociedad se disuelve y entra en estado de
liquidacion, es decir, cuando se comienza a discutir sobre
su contenido material, los bienes. No es que nazca en ese
momento la sociedad conyugal, pero si nace el interés para

la discusion de los bienes que hacen o no parte de ella.

Y ese interés es el que da la accion para actuar como
parte demandante o demandada en la discusion sobre el
contenido de la sociedad y a la vez hace nacer el interés
para demandar sobre la sancion legal de los actos o
convenciones que modifican su contenido, y en esa misma
medida comienza a correr la prescripcion de las acciones

que esos actos se podrian instaurar.
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Por esa razon, sigo considerando que la prescripcion
solo correria desde que la sociedad conyugal se disuelve y
entra en estado de liquidacion, o por lo menos desde que se
intenta esa disolucion con una demanda tendiente a ello, de
divorcio, de nulidad de matrimonio, de separacion de bienes

o de separacion de cuerpos.

A manera de ejemplo, si una pareja contrae
matrimonio y su vida matrimonial dura cuarenta anos,
podra decirse que las capitulaciones matrimoniales
celebradas entre ellos caducaron cuando al fin de esos
cuarenta anos, mediante un proceso de divorcio u otro que
cumpla el fin de terminar la sociedad conyugal, vayan a
disolver y liquidar esa sociedad conyugal. Es imposible
aceptar esta tesis que al parecer tiene aval en la providencia

en que estoy aclarando mi voto.

Sin embargo, a pesar de creer que no hubo
prescripcion de la accion para obtener la nulidad de las
capitulaciones, porque dicha nulidad no podia demandarse
sino desde la fecha de la demanda de divorcio, porque antes
no existia el interés, de todas formas pienso que la decision
solo llevaria a dilatar los resultados de este proceso en el
que inevitablemente debera resultar negada la nulidad
propuesta, solo que casando la sentencia deberia darse todo
el tramite del proceso llegando a una sentencia de fondo y
no por sentencia anticipada como se dio acogiendo una
prescripcion de la accion (caducidad) que considero

inexistente.
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En esa forma, aunque el resultado final es la
negacion de la nulidad propuesta, lo que considero correcto,
encuentro que la via para llegar a esa decision no fue la
adecuada. Por eso aclaro mi voto, respetando de todas

formas la decision que tomo la sala.

B §

ALVARO FER (0) CIA RESTREPO
¢ Magistrado



