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Resumen.

Este trabajo de grado busca analizar las dificultades practicas que enfrentan actualmente los
compafieros permanentes, por la falta de regulacién de la union marital de hecho y por el
desarrollo jurisprudencial y legislativo que pretende equipararla con el matrimonio. A la vez, se

plantean soluciones para lograr una regulacion mas completa e integral de esta forma de familia.

Palabras clave: union marital de hecho, equiparaciéon union marital de hecho y matrimonio,

problematicas de la union marital de hecho.



Titulo I: Generalidades

Capitulo I: Introduccion.

En 1990 en Colombia se da una transformacion del modelo de familia tradicional al formalizar
las relaciones de pareja entre quienes eran denominados "concubinos", es decir, las parejas que
convivian sin haber celebrado previamente el contrato de matrimonio. De esta forma, la Ley 54
de 1990 y posteriormente la Ley 979 de 2005 buscaron regular y proteger esta nueva forma de

familia, también reconocida en la Constitucion Politica de 1991.

A raiz de las normas mencionadas anteriormente, especialmente desde la Ley 54, la Corte
Constitucional ha analizado la unién marital de hecho. La posicion inicial de la Corporacion
frente a esta forma de familia se fundo en la tesis de que no se podia equiparar con el matrimonio:

En sintesis: sostener que entre los compafieros permanentes existe una relacion idéntica a la
que une a los esposos, es afirmacion que no resiste el menor analisis, pues equivale a
pretender que pueda celebrarse un verdadero matrimonio a espaldas del Estado, y que, al
mismo tiempo, pueda éste imponerle reglamentaciones que irian en contra de su rasgo
esencial, que no es otro que el de ser una unién libre. (Corte Constitucional, M.P. Jorge

Arango Mejia, 1994, Sentencia C-239)

No obstante, en 2008 se reconocio el estado civil de los compaiieros permanentes (Auto No.
125 del 18 de junio de 2008, Corte Suprema de Justicia, M.P. Jaime Alberto Arrubla) y desde
entonces se les han concedido varios derechos propios de los conyuges por medio de la

jurisprudencia, como lo son el derecho de alimentos (Sentencia C-1033 de 2002, M.P. Jaime



Cordoba Triviio), la porcion conyugal (Sentencia C-283 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelet) y
los derechos hereditarios (Sentencia C-238 de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza), todos estos
con fundamento en el principio y derecho a la igualdad. A la par, las leyes han extendido otros
efectos del matrimonio tales como la presuncion de paternidad (Ley 1060 de 2006), la afectacion
a vivienda familiar (Ley 258 de 1996), la adopcion (Ley 1098 de 2006), la pension de
sobrevivientes y el derecho a ser beneficiarios del Régimen Contributivo de Salud (Ley 100 de
1993). Al respecto, es importante resaltar que las normas procesales (el Codigo General del
Proceso y el Decreto 1664 de 2015) también regularon algunos aspectos para los compafieros
permanentes, especialmente los procesos de sucesiones y los tramites para la declaracion y

disolucidn de la unidn marital de hecho.

A pesar de buscar una mayor proteccion para los compafieros permanentes por medio de las
leyes y de la jurisprudencia mencionada, actualmente la figura sigue presentando en la practica
varios vacios juridicos y situaciones confusas que para efectos de este trabajo de grado se

clasifican asi:

a. Por medio de la jurisprudencia se han regulado materias que son competencia exclusiva
del legislador, tales como el estado civil y los derechos hereditarios de los compaferos

permanentes.

b. Al equiparar el matrimonio y la unién marital de hecho es cada vez mas dificil diferenciar

las dos formas de familia y determinar cudles son las caracteristicas propias de cada una.



c. Se han presentado posiciones contradictorias en las Altas Cortes, especialmente entre la
Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, al analizar
derechos reconocidos a las uniones maritales, tales como la division de la pension de

sobreviviente y la porcidon conyugal cuando hay conyuge supérstite y compafiero permanente.

d. Por via jurisprudencial se ha modificado el concepto inicial de la unién marital de hecho y
se han dejado de considerar necesarios algunos elementos que le son propios. Esta
problematica se ve de manera clara en recientes pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia, en los que se ha determinado que la convivencia no es un elemento necesario para la
declaracion de la union marital de hecho, lo que impide diferenciar esta forma de familia de

relaciones pasajeras o simples noviazgos.

Teniendo en cuenta las contradictorias innovaciones mencionadas, en este trabajo de grado
pretendo analizar las dificultades préacticas que actualmente enfrentan los compafieros
permanentes debido a la falta de regulacion y a los pronunciamientos jurisprudenciales que la
equiparan con el matrimonio. A la vez propongo algunas soluciones para evitar estos vacios

juridicos.

Capitulo II: La union marital de hecho en el ordenamiento juridico colombiano.

1. Antecedentes.

Antes de la Ley 54 de 1990 era evidente la desproteccion a las parejas que convivian sin

matrimonio debido a la moral predominante de la época que no consideraba aceptable
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reglamentar una relaciéon entre “concubinos”’. A pesar de la ausencia de regulacion, habia
muchas uniones de hecho en el pais por la falta de reconocimiento del divorcio en nuestra
legislacion. De esta manera, se produjeron algunos avances legislativos, especialmente para la
proteccion de los hijos de las relaciones extramatrimoniales, dentro de las cuales vale la pena

resaltar la Ley 45 de 1936, la Ley 75 de 1968 y la Ley 29 de 1982.

Consecuentemente, la Corte Suprema de Justicia comenz6 a reconocer algunas prerrogativas y
derechos a los convivientes por medio de figuras del derecho civil, tales como la teoria del
enriquecimiento sin causa o de la sociedad de hecho. Frente a la segunda, se determinaron los
siguientes requisitos para declarar la sociedad de hecho entre los concubinos: 1) la existencia de
una serie coordinada de hechos de explotacion comun; 2) la realizacion de acciones paralelas y
simultaneas por parte de los presuntos socios tendientes a obtener beneficios; 3) la colaboracion
entre los socios en condiciones de igualdad, es decir, sin subordinacion o dependencia; 4) que se
trate de verdaderas actividades encaminadas a obtener beneficios y no un estado de simple
indivision, de tenencia, guarda, conservacion o vigilancia de bienes comunes; 5) que la sociedad
no tenga como finalidad crear, prolongar, fomentar o estimular el concubinato; 6) que se pueda
distinguir entre lo que es la actividad de los concubinos en la empresa, para obtener beneficios de
una vivienda en comun, del manejo, conservacion y administracién de los bienes de cada uno o

de ambos (Corte Suprema de Justicia, M.P. William Namén Vargas, 2011, Exp. 00084-01).

No obstante, la aplicacion de la figura presentaba dificultades ya que el interesado tenia la

carga probatoria de mostrar los aportes, la affectio societatis y que el surgimiento de la sociedad

! Es importante resaltar que dichas posturas legales frente al concubinato se fundamentan en la influencia de la

religion cristiana por calificar de pecado cualquier relacion sexual por fuera del matrimonio (Torrado, 2016, p.22).
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de hecho era independiente a la relacion de pareja entre los concubinos (numeral 5 de los
requisitos recién mencionados); de lo contrario, se consideraba que la sociedad estaba viciada de
nulidad por ilicitud en la causa. Esta exigencia hacia dificil su aplicacion y persistia la

desproteccion para las mujeres y los hijos de las uniones de hecho.

Adicionalmente, se seguia presentando la coexistencia entre la union de hecho y el matrimonio
como consecuencia de la falta de regulacion del divorcio en nuestra legislacion; de esta forma, las
parejas empezaban a convivir sin haber disuelto los vinculos matrimoniales anteriores, lo que
implicaba conflictos entre la sociedad conyugal y la sociedad de hecho de los concubinos. En este

entorno, en 1990 surge la Ley 54 como primer reconocimiento legal de la union marital de hecho.

2. Reconocimiento de la union marital de hecho en el ordenamiento juridico colombiano.

2.1. Ley 54 de 1990.

El principal avance de la Ley 54 de 1990 es definir la Union Marital de Hecho como la
convivencia entre una pareja sin el contrato de matrimonio, asi: “la formada entre un hombre y
una mujer, que sin estar casados hacen una comunidad de vida permanente y singular.” Ademas,
denomina compafieros permanentes a quienes hacen parte de dicha union. La ley cambio la
concepcion de concubinato e intentd dejar atrds el trato discriminatorio que se daba a las parejas
de hecho.

En sintesis, la ley 54 de 1990 representa una actitud diametralmente opuesta frente al
concubinato: en tanto que la legislacion anterior no le asignaba consecuencias econdémicas

por si mismo, la nueva ley, no sélo lo denomina unién marital de hecho, sino que hace de
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esta union el supuesto de hecho de la presuncion simplemente legal que permite
declarar judicialmente la existencia de la sociedad patrimonial entre compaiieros

permanentes. (Corte Constitucional, M.P. Jorge Arango Mejia, 1994, Sentencia C-239)

De acuerdo con la norma citada, vale la pena reflexionar sobre el concepto de comunidad de
vida para una mejor comprension de la unién marital de hecho. Al respecto comparto las
siguientes definiciones de la jurisprudencia y la doctrina.

Bajo esas premisas, preciso es concluir que para que exista union marital de hecho debe estar
precedida de una comunidad de vida que por definicion implica compartir la vida misma
formando una unidad indisoluble como nucleo familiar, ello ademas de significar la
existencia de lazos afectivos obliga el cohabitar compartiendo techo; y de caracter
permanente, lo cual significa que la vida en pareja debe ser constante y continua (...). (Corte

Suprema de Justicia, M.P. Silvio Fernando Trejos, 2000, Exp. 6117)

Por otra parte, el Doctor Heli Abel Torrado (2016) la define de la siguiente manera: “(...) esa
relacion implica una participacion conjunta — en comunion- de la vida de familia, que no es otra
cosa diferente a que la cohabitacion se desarrolle de manera unida y armoniosa, y con caracter

estable o duradero, como cualquier familia (p. 45).”

De las definiciones recién mencionadas, se puede diferenciar entre los conceptos de
comunidad de vida o convivencia del concepto de cohabitacion. En mi opinién es posible deducir
que la cohabitacion es un elemento que hace parte del concepto general de la comunidad de vida,
que a su vez se integra de otros factores como lo son los lazos afectivos, la ayuda y socorro

mutuo.

12



En este sentido, la cohabitacion se refiere a “compartir el techo”, es decir, que la pareja viva
en conjunto. Este concepto se puede relacionar con lo consagrado en el articulo 178 del Codigo
Civil sobre la obligacion de cohabitacion en el matrimonio. No obstante, en la unién marital de
hecho no es un elemento esencial de esta forma de familia segun el desarrollo jurisprudencial,

como se vera mas adelante.

También es importante anotar de la definicion del articulo primero de la Ley 54 de 1990 que la
union marital de hecho solo podia ser conformada por parejas heterosexuales; sin embargo, la
Constitucion de 1991 también reconocid que la familia podia tener fuente en relaciones de hecho,
lo que dio lugar a que de alli en adelante esta Corporacion comenzara a agregarle caracteristicas a
los supuestos de hecho definidos en la Ley 54 de 1990. De igual manera, en la sentencia C-075
de 2007, la Corte ampli6 su ambito de aplicacion a las parejas homosexuales; a partir de
entonces, en las referencias a la union marital de hecho, quedaron incluidas las parejas del mismo

S€XO0.

Es importante resaltar que esta ley intenta proteger en el &mbito econdomico a los convivientes
y crea la sociedad patrimonial de hecho, concebida como una sociedad de ganancias a titulo

universal semejante a la sociedad conyugal.

Sobre la vigencia de la ley en el tiempo, aunque en un comienzo la doctrina considerd que sus
efectos se producian solamente hacia el futuro, la Corte Suprema de Justicia termind
reconociendo su aplicacion retrospectiva a las uniones de hecho que existian antes de su

promulgacion:
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Dicho en otros términos, si la Ley 54 de 1990 tiene vigencia inmediata, necesariamente es
retrospectiva, efecto que impone considerar el tiempo de convivencia anterior a su
promulgacion, con el fin de computar el plazo en ella previsto para la configuracion de la
sociedad patrimonial entre compafnieros permanentes. (Corte Suprema de Justicia, M.P.

Carlos Ignacio Jaramillo, 2005, Exp. 00591-01)

2.2. Constitucién Politica de 1991.

El articulo 42 de la Carta Politica reconocidé que la familia se constituye “por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y un mujer de contraer matrimonio o por
la voluntad responsable de conformarla”. En este sentido, la Constituciéon determind que la
familia ademas de originarse por vinculos juridicos, como lo es el matrimonio, se puede formar
por “la voluntad responsable de conformarla”, es decir, la convivencia de una pareja con voluntad

de permanencia y singularidad.

A pesar que la Ley 54 de 1990 habia sido expedida el afio anterior y reconoci6 la figura de la
unién marital de hecho, ésta solo pretendia regular el régimen patrimonial pero no la incluyo
como fuente de familia ni la asemejo al matrimonio. Por esta razoén, el reconocimiento

constitucional de la unidon marital de hecho tiene especial importancia.

2.3. Ley 979 de 2005.

La Ley 54 de 1990 solo atendia cuestiones patrimoniales entre los compaferos permanentes y

exigia que para la declaracion de su existencia se produjera un pronunciamiento judicial. Sin
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embargo, en 2005 se expidieron la Ley 962 (articulo 37) sobre eliminacion de tramites y la Ley
979 que permiten a los compaiieros permanentes declarar la union marital de hecho ante notario
mediante escritura publica y disolverla y liquidarla por el mismo procedimiento.

La ley 979 de 2005 contemplo otras dos vias para hacer la declaracion de la union marital de

hecho: por medio de acta ante centro de conciliacion y por via judicial.

Titulo II: Equiparacion de la union marital de hecho y el matrimonio

Capitulo I: Reconocimiento legal.

1. Sociedad patrimonial de hecho.

Se asimila el régimen patrimonial entre las formas de familia ya que en las dos hay sociedades
a titulo universal que surgen de la relacion de pareja. En el matrimonio se forma sociedad
conyugal y en la union marital de hecho los convivientes o el juez pueden declarar la sociedad
patrimonial cuando se cumplen los requisitos del articulo 2 de la Ley 54 de 1990.
Sociedad conyugal y sociedad patrimonial, o sus equivalentes en otras latitudes, representan
la vida econdémica del matrimonio y de la unidon marital, respectivamente. Lo cual equivale a
afirmar que el patrimonio comun de la pareja, ya se consideren los bienes o activos, ya las
deudas o pasivos, son (sic) lo que en esencia constituyen la sociedad conyugal o la
patrimonial, caracterizada también por ser sociedades sin personalidad juridica, pero al fin y
al cabo sociedades, nota esta que sirve para asegurar que dicho patrimonio es el fruto del

esfuerzo de los asociados, conyuges o compaiieros. (Parra & Montoya, 1998, p.92-93)
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Empero, vale la pena mencionar algunas de las diferencias entre las dos sociedades:

a. Jorge Parra Benitez y Guillermo Montoya Pérez en su conferencia Sociedad Conyugal y
Sociedad Patrimonial (1998) explican la diferencia entre el surgimiento de las dos sociedades.
De esta manera, mientras que la sociedad conyugal nace como un efecto inmediato del
matrimonio, consagrado en el articulo 180 del Codigo Civil, en la sociedad patrimonial hay
una presuncion y su referencia normativa no es expresa. A continuacion, los autores afirman:
Cuando el articulo 2 de la ley 54 de 1990 establece, “se presume sociedad patrimonial
entre compaifieros permanente y hay lugar a declararla judicialmente...” lo que hay que
leer en el trasfondo de la norma es que en toda unién marital de hecho hay también una
sociedad patrimonial como en el matrimonio hay sociedad conyugal, s6lo que en la union
marital de hecho a veces se presume el patrimonio comun y en las otras veces hay que

probarlo. (Parra & Montoya, p.105)

Partiendo de esta diferencia, se puede realizar la declaracion de la sociedad patrimonial
siempre y cuando se cumplan los requisitos de convivencia durante dos afios y que no exista

sociedad patrimonial o conyugal vigente con otra pareja*

b. En las dos sociedades se distingue entre los bienes propios del conyuge o compaiiero y los
bienes que pertenecen a la sociedad. La diferencia recae en que en la sociedad patrimonial los
bienes propios estan compuestos por las propiedades muebles e inmuebles que se adquieren a

titulo de donacion, herencia o legado y las que pertenecian a cada uno en el momento de

2 En relacion con este requisito la Corte Constitucional en la sentencia C-700 de 2013 determind que se requiere la

disoluciéon mas no la liquidacion de la sociedad conyugal o patrimonial anterior.
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conformar la sociedad. En la sociedad conyugal los bienes muebles adquiridos antes de

casarse ingresan a la sociedad pero su valor debe ser restituido al liquidarla®. Por el contrario,

en la sociedad patrimonial los compafieros se quedan con estos bienes sin distinguir si son

muebles o inmuebles y se tratan como si fueran bienes propios, pero la valorizacion que

obtienen ingresa a la sociedad patrimonial* Frente a la constitucion de la sociedad patrimonial

de hecho y la sociedad conyugal, la Corte Constitucional en la sentencia C-278 de 2014

elaboro6 el siguiente cuadro que recopila sus semejanzas y diferencias:

Bienes que no
hacen parte de la

sociedad.

Bienes que hacen
parte de la
sociedad y que se
dividen en partes
iguales al
disolverse la

misma.

Bienes que se
restituyen las
partes en el
momento
disolverse la
sociedad.

3 Articulo 1781 y siguientes del Codigo Civil.

4 En la sentencia C-014 de 1998 se hace un analisis del articulo 3 de la Ley 54 de 1990 que determina que el mayor

valor que produzcan los bienes de propiedad de uno de los compaiieros permanentes durante la uniéon de hecho hace

parte de la sociedad patrimonial, contenida en el articulo 3 de la Ley 54 de 1990:

(...) debe precisarse que lo que el texto acusado sefiala es que a la sociedad patrimonial ingresara el
mayor valor que produzcan los bienes propios durante la unién material de hecho. Empero, la mera
actualizacion del precio de un bien, como resultado de la tasa de devaluacion de la moneda, no
constituye un producto de la cosa, pues de esa valorizacidon monetaria no se deduce que el poseedor del

bien haya acrecentado realmente su patrimonio.

(.)

Por lo tanto, se declarara la constitucionalidad de la norma acusada, si bien bajo el entendido de que la

valorizacion de los bienes propios de los convivientes, por causa de la correccién monetaria, no ingresa

a la sociedad patrimonial.
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Sociedad conyugal

-Los bienes
excluidos en las
capitulaciones.
-Inmuebles
adquiridos antes del
matrimonio a

cualquier titulo.

Bienes del haber
absoluto: art.1781 n.
1,2 y 5 (salarios,
réditos, lucros y
frutos de los bienes
sociales o de cada
conyuge y todo lo
que se adquiera
durante la vigencia

del matrimonio).

Bienes del haber
relativo: art. 1781 n.
3,4y 6 (dineroy
bienes muebles que
el conyuge aporta al
matrimonio y bienes
raices que aporta la
mujer-y el hombre-
expresado en
capitulaciones o
instrumento
publico).

Sociedad
patrimonial

-Bienes adquiridos
por donacion,
herencia o legado.
-Bienes adquiridos
por cada compafiero
antes de iniciar la
unidn marital de

hecho.

-Los bienes
producto del trabajo,
ayuda y socorro
mutuos.

-Los réditos, rentas,
frutos o mayor valor
que produzcan los
bienes propios de los
compafieros durante
la unién marital de

hecho.

Obtenido de: Corte Constitucional, M.P. Mauricio Gonzales Cuervo, 2014, Sentencia C-278.

c. Los regimenes patrimoniales de la union marital de hecho y del matrimonio también se
diferencian en las causales de disolucion de las respectivas sociedades, como se presenta a

continuacion:

Sociedad conyugal Sociedad patrimonial de hecho

(articulo 1820 Codigo Civil) (articulo 3 Ley 979 de 2005)
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1.) Por la disolucion del matrimonio.

2.) Por la separacion judicial de cuerpos,
salvo que funddndose en el mutuo
consentimiento de los conyuges y siendo
temporal, ellos manifiesten su voluntad
de mantenerla.

3.) Por la sentencia de separacion de
bienes.

4.) Por la declaracion de nulidad del
matrimonio, salvo en el caso de que la
nulidad haya sido declarada con
fundamento en lo dispuesto por el
numeral 12 del articulo 140 de este
Cdodigo. En este evento, no se forma
sociedad conyugal, y

5.) Por mutuo acuerdo de los conyuges
capaces, elevado a escritura publica, en
cuyo cuerpo se incorporara el inventario
de bienes y deudas

sociales y su

liquidacion.

La sociedad patrimonial entre
compafieros permanentes se disuelve por
los siguientes hechos:

1. Por mutuo consentimiento de los
compafieros permanentes elevado a
Escritura Publica ante Notario.

2. De comun acuerdo entre compafieros
permanentes, mediante acta suscrita ante
un Centro de Conciliacion legalmente
reconocido.

3. Por Sentencia Judicial.

4. Por la muerte de uno o ambos

comparfieros.

2. Afectacion a vivienda familiar.
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El reconocimiento legal de la afectacién a vivienda familiar® para la unién marital de hecho lo
realizo la Ley 258 de 1996. La norma inicialmente hizo referencia a la aplicacion de esta figura
juridica para los conyuges; sin embargo, el articulo 12 lo extendi6 a los compafieros permanentes
asi: “Las disposiciones de la presente ley referidas a los conyuges se aplicaran extensivamente a
los compafieros permanentes cuya unién haya perdurado por lo menos dos afios®”. Dicho de otro
modo, la afectacion aplica tanto para los conyuges como para los compafieros permanentes, pero

en el caso de la unién marital de hecho, se exige la convivencia durante dos afos.

Es posible hacer una critica al legislador frente a esta disposicion, ya que se confunde el
régimen personal y patrimonial de la unién marital de hecho. El requisito de los dos afios de
convivencia aplica para la declaracion de la sociedad patrimonial, entendida como el régimen
economico de los convivientes; mientras que, para la declaracion de la union marital de hecho,
que se refiere a su régimen personal, solo basta la convivencia. Consecuentemente, por medio de

la figura de la afectacién a vivienda familiar se protege a la pareja en su régimen personal’. Por

5 Para efectos de este trabajo se tomara el concepto de afectacion a vivienda familiar de Luis Guillermo Velasquez
Jaramillo (2010):
Afectar un bien inmueble a vivienda familiar, es decir, destinarlo a la habitacién de la familia, es
determinar legal o contractualmente que cualquier acto de enajenacion, constitucion de un gravamen u
otro derecho real, necesita el consentimiento expreso de ambos conyuges o compafieros permanentes,
expresado con su firma en la correspondiente escritura publica.(p.244)
En la sentencia C-029 de 2009, la Corte Constitucional hizo extensiva la afectacién a vivienda familiar y otros
derechos a las parejas homosexuales al reconocerlas como un proyecto de vida en comin y con vocacion de
permanencia que implica asistencia y solidaridad reciproca, y bajo este supuesto deben tener proteccion
constitucional independientemente de su orientacion sexual.
7 Velasquez Jaramillo (2010) explica las razones que conducen a expedir la Ley 258 de 1996 de la siguiente manera:
Con inusitada frecuencia en el pais se venia realizando hace muchos afios la practica de enajenar un
inmueble destinado a la habitacion de la familia por uno de los conyuges, sin contar con la aceptacion

del otro o aun contra su voluntad. Los afectados, hijos menores y el otro cényuge o compailero
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esto, estimo que no tiene sentido exigir dos afios de convivencia a los compafieros permanentes,
ya que este tiempo es un requisito para su proteccion patrimonial. Una disposicion mas acorde a
la finalidad de la norma seria que los convivientes pudieran realizar la afectacion después de la

declaracion de la union marital de hecho.

3. Adopcion.

La posibilidad de adoptar para los compafieros permanentes la consagr6 en el numeral 3 del

articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de la Infancia y la Adolescencia) de esta forma:
Podra adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 afios de edad, tenga al menos 15 afios
mas que el adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio, nifia o adolescente. Estas mismas
calidades se exigiran a quienes adopten conjuntamente. Podran adoptar:
(..)
3. Conjuntamente los compafieros permanentes®, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios. Este término se contara a partir de la sentencia
de divorcio, si con respecto a quienes conforman la pareja o a uno de ellos, hubiera estado

vigente un vinculo matrimonial anterior.

permanente, no tenian un instrumento eficaz para oponerse a estos actos dispositivos y a la postre, por
figurar el bien inmueble como adquirido por el conyuge disponente antes del matrimonio o unién
marital de hecho, o durante estos estados civiles tinicamente con su firma, aunque de acuerdo con la
ley formara parte en la generalidad de los casos del haber social, quedaban desprotegidos y
practicamente en la calle, como dice el lenguaje popular.(p.244-244)
8 En la sentencia C-683 de 2015 se declaré condicionalmente exequible la expresion “conjuntamente los compafieros
permanentes” en el entendido que en su ambito de aplicacién se encuentran las parejas de mismo sexo, con

fundamento en el interés superior del menor.
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Un antecedente jurisprudencial al reconocimiento legal de la adopcion para los convivientes es
la sentencia C-477 de 1999, en que la Corte declar6 exequibles los articulos 89 (salvo el segundo
inciso), 91, 95, y 98 del Decreto 2737 de 1989 (antiguo Codigo del Menor). La Corporacion
presentd dos argumentos para dicho fallo; por una parte considerd que no habia motivos que
permitieran una diferenciacion entre los conyuges y los compaifieros permanentes que quisieran
adoptar al hijo de su pareja segtn los lineamientos de la Constitucion Politica de 1991. Por otra
parte, estim6 que dicha disposicion implicaba una vulneracion al derecho de los nifios de tener
una familia. Asi, la Corte concluyd que la aplicacion de estas normas deben incluir los

compafieros permanentes que quieren adoptar al hijo de su pareja.

Reitero que en mi opinién la adopcion se refiere al régimen personal de los convivientes y que
por ello no es adecuado exigir dos afios de convivencia, ya que este requisito aplica a la

declaracion de la sociedad patrimonial y no al régimen personal de los compaifieros permanentes.

4. Pensién de sobreviviente.

El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 (modifico los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993)
determiné quienes son los beneficiarios de la pension de sobreviviente en forma temporal o de

forma vitalicia, de la siguiente manera:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas
afios de edad. En caso de que la pensiébn de sobrevivencia se cause por muerte del

pensionado, el conyuge o la compaiiera o compafiero permanente supérstite, debera acreditar
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que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando

dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad,
y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara mientras el beneficiario
viva y tendréd una duracion maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al
sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el
causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafiera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan los
literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividird entre ellos (as) en proporcion

al tiempo de convivencia con el fallecido.

Respecto al ultimo inciso citado se presenta un vacio juridico cuando hay un vinculo
matrimonial pero la sociedad conyugal esta disuelta y liquidada. Al respecto, comparto la
posicion del Doctor Gerardo Arenas Monsalve (2012), al considerar que la norma menciona
impropiamente la sociedad conyugal ya que lo que importa para otorgar la pension es el vinculo
matrimonial. De esta manera, una interpretacion apropiada de la norma permite concluir que
cuando el pensionado tiene un vinculo matrimonial anterior no disuelto (independientemente de
la disolucion de la sociedad conyugal) y también hay un compafiero permanente que cumple los
requisitos para el reconocimiento del derecho, se debe dividir la pension de sobreviviente de

manera proporcional al tiempo de convivencia con el causante.

La norma también contempl6 que sucede cuando hay convivencia simultanea del causante con
el conyuge y compaiero sobreviviente durante los cinco afios anteriores al fallecimiento: en este
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caso, determind la prelacion al coényuge para el reconocimiento de la pension. Empero, esta
expresion fue analizada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1035 de 2008 y la declard
condicionalmente exequible, entendiendo que, cuando hay concurrencia del conyuge y el
compafiero permanente para ser beneficiarios de la pension, se debe dividir entre los dos de
manera proporcional al tiempo de convivencia. Es asi como la Corporacion acogio una “regla de

proporcionalidad” para la division del derecho.

Por tltimo, la ley dispuso que si no existe convivencia simultanea pero se mantiene vigente el
vinculo matrimonial - con separacion de hecho-, el compafiero permanente que ha convivido los
ultimos cinco afios o mas con el causante antes de su fallecimiento, tiene derecho a solicitar una

cuota parte de la pension proporcional al tiempo de convivencia.’

5. Beneficiarios del régimen contributivo de salud.

El articulo 163 de la Ley 100 de 1993 (modificado por el articulo 218 de la Ley 1753 de 2015)
consagrd quiénes son los beneficiarios del régimen contributivo de salud de la siguiente manera:
“El nucleo familiar del afiliado cotizante, estard constituido por: a) El conyuge. b) A falta de

conyuge la compafiera o compaiero permanente.”

Es importante mencionar que inicialmente el articulo 163, antes de la modificacion de la Ley
1753, estipulaba que el compafiero permanente podia ser beneficiario del Plan Obligatorio de

Salud cuando cumplia el requisito de convivencia durante dos afios con el causante. Esta

? Esta disposicién normativa también fue demandada pero la Corte se inhibié a pronunciarse en la sentencia C-1035

de 2008.
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disposicion fue analizada en la sentencia C-521 de 2007, en la cual la Corte realizd un test de
igualdad para determinar si la norma demandada vulneraba el articulo 13 de la Constitucion; de
este examen concluyd que la exigencia para que el compafiero permanente fuera beneficiario del
POS quebrantaba los derechos a la igualdad, seguridad social, salud, vida, libre desarrollo de la
personalidad y proteccion integral de la familia ya que el constituyente consagrod un trato igual
para todas las formas de familia. Por ende, consider6 que no habia justificacion objetiva y
razonable para otorgarle un trato distinto al conyuge - a quien no se le impone la obligacion de
cumplir un determinado periodo de convivencia con el afiliado- mientras que, el compafiero solo

podia ser beneficiario del POS al cumplir este requisito.

Adicionalmente, la Corte estimd necesario diferenciar y aclarar que el articulo 2 de la Ley 54
regula el régimen econdmico de las uniones maritales de hecho, mientras que, el articulo 163 de
la Ley 100 de 1993 aplicaba para la cobertura familiar en el POS. Esto implicaba que eran
disposiciones ontologicamente diferentes y por esta razon el término de dos afos previsto en la
Ley 54 de 1990 no podia aplicarse ni homologarse en el articulo 163 de la Ley 100 de 1993.
Consecuentemente, la Corte declard inexequible la expresion “cuya union sea superior a dos

afios” y la norma actual (Ley 1753 de 2015) eliminé ese requisito en la nueva regulacion.

Considero importante resaltar que la disposicion normativa contenida en la Ley 1753 le da
prelacion al conyuge para ser beneficiario del derecho, al determinar que sélo se reconoce para el
compaifiero permanente si no hay conyuge. Es asi como, en caso de concurrencia sera beneficiario

unicamente el esposo ().
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6. Presuncion de paternidad.

La Ley 1060 de 2006 modifico los articulos 213 y 214 del Codigo Civil sobre la impugnacion
de la maternidad y la paternidad. A su vez, el primer articulo de esta ley extiende la presuncion
de paternidad a los hijos de los compaiieros permanentes asi: “El hijo concebido durante el
matrimonio o durante la union marital de hecho tiene por padres a los conyuges o compafieros
permanentes, salvo que se pruebe lo contrario en un proceso de investigacion o de impugnacion

de paternidad”.

Asimismo, segin lo establecid el segundo articulo de la ley, se presume que el hijo fue
concebido durante el vinculo y tiene por padres a los conyuges o compaifieros permanentes
cuando nace después de los 180 subsiguientes al matrimonio o la declaracion de la unidon marital
de hecho, exceptuando los casos que taxativamente sefiala la norma:

1. Cuando el Conyuge o el compafiero permanente demuestre por cualquier medio que él no
es el padre.
2. Cuando en proceso de impugnaciéon de la paternidad mediante prueba cientifica se

desvirtiie esta presuncion, en atencion a lo consagrado en la Ley 721 de 2001.

En esta norma se evidencia un vacio juridico frente a los hijos que nacen antes de la
declaracion de la union marital de hecho. Al respecto se pueden plantear dos interpretaciones del
articulo. La primera de ellas, es una interpretacion formalista que permite deducir que no hay
presuncion de paternidad para el hijo si nace antes de la declaracion de la unidon marital de hecho,
asi su padres tengan un tiempo de convivencia superior a dos afios y hagan la declaracion después

del nacimiento.
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Pero también se puede intentar una segunda interpretacion en concordancia con los articulos
236 y 237 del Codigo Civil sobre el hijo legitimado en el matrimonio. De este punto de vista,
podria concederse al hijo el beneficio de la presuncion si la declaracion de la unioén incluye
dentro del tiempo de la convivencia la época en que pudo presumirse la concepcion, de la misma
manera como se aplican estos mismos beneficios al hijo legitimado que nace antes de los 180
dias contados desde la celebracion del matrimonio. Si el hijo concebido antes del matrimonio y
nacido en ¢l queda legitimado ipso iure, el hijo concebido dentro de la unién marital de hecho
declarada después de la concepcion también podria beneficiarse de la presuncion de la
paternidad, aunque haya nacido antes de la declaracion de la unién marital de hecho, sin perjuicio
del derecho que la ley concede al presunto padre de probar que estuvo en imposibilidad fisica de
tener acceso fisico a la madre durante el tiempo en que pudo presumirse la concepcidon o si no

tuvo conocimiento de la prefiez.

No obstante, se debe concluir que en todo caso, cuando los compafieros permanentes no han
realizado la declaracion no hay presuncion de paternidad para sus hijos en ningin momento. Esto
genera una incoherencia porque lo esencial de la union marital de hecho es la comunidad de vida;
por lo tanto, queda sin resolver por ahora, mientras la jurisprudencia lo decide, si aplica la
presuncion de paternidad cuando los compafieros permanentes cumplen todos los supuestos de la

Ley 54 de 1990 pero no realizan la declaracion de la union marital de hecho.
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7. Reconocimiento de la union marital del hecho en el Cadigo general del Proceso.

La Ley 1564 de 2012 incorpor¢ en la reforma procesal el reconocimiento de los compafieros
permanentes a participar en la sucesion como herederos y para reclamar porcion conyugal
(articulos 480, 489 a 496, 501, 505, 507, 523, 590, 591 y 598). Estas provisiones son
consecuencia de los pronunciamientos que se desarrollan en el siguiente capitulo, contenidos en

las sentencias C- 283 de 2011 y C- 238 de 2012.

8. Tramites notariales para la declaracion y disolucion de la union marital de hecho.

El Decreto 1664 de 2015 reglament6 algunas disposiciones del Codigo General del Proceso,
entre estos, los articulos sobre tramites notariales (paragrafo del articulo 487 y el articulo 617).
Especificamente la subseccion 5 del capitulo 15 de la norma reguld las declaraciones de
constitucion, disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial de hecho y de la existencia y
cesacion de los efectos civiles de la union marital entre compafieros permanentes de comun
acuerdo. Es posible deducir una asimilacién de la union marital con el matrimonio en estas
normas porque permiten realizar tramites notariales semejantes a la celebracion del contrato de

matrimonio y el divorcio de comun acuerdo.
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Capitulo II: Reconocimiento jurisprudencial.

1. Primer andlisis: Negacion a la equiparacion de las formas de familia.

La Corte Constitucional ha considerado que si bien la Carta Politica de 1991 consagro
diferentes origenes de la familia, no se puede determinar que el matrimonio y la unién marital de
hecho sean la misma institucion juridica, con efectos y caracteristicas iguales. Frente a esta
postura de la Corporacion destaco la sentencia C-821 de 2005, que presenta un recuento
jurisprudencial de los pronunciamientos en que la Corte ha establecido las diferencias entre las

formas de familia:

a. El vinculo juridico: la sentencia C-595 de 1996 determind que la unidon marital y el
matrimonio se diferencian en que en la familia constituida por vinculos naturales (“la voluntad
responsable de conformarla”) no hay ningun vinculo juridico, mientras que, en el matrimonio
(“la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio’) existe un contrato entre
los conyuges. Esta diferencia también es reconocida por Jaime Ballesteros (1999) de la
siguiente manera: “La unidon no marital jamds serd contrato o acto juridico. Es sencillamente
una situacion de hecho que, de acuerdo con el medio social y politico en que se presente, es

susceptible o no de generar efectos juridicos” (p.31).

b. Los efectos civiles: en las sentencias C-239 de 1994 y C-174 de 1996 se estudio la
extension a la uniéon marital de hecho de las normas que establecian parametros para la
regulacion del matrimonio. Al respecto, la Corte consideré6 que sus efectos no se pueden

extender a las uniones de hecho porque no hay igualdad entre las dos formas de familia:
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Si bien diversas leyes, entre ellas la 54 de 1990, han atribuido efectos civiles, por razones de
equidad, a la unidn libre, es evidente que el legislador no podria llegar a establecer una
reglamentacion como la prevista para el matrimonio, pues tal reglamentacion, como ya lo ha
dicho la Corte, iria en contra de la esencia de la unidén libre. (Corte Constitucional, M.P. Jorge

Arango Mejia, 1996, Sentencia C-174)

c. [Existencia y validez del vinculo: en la sentencia C-533 de 2000 se precis6 que el
consentimiento, como principio formal, es precisamente el vinculo juridico que le da
existencia y validez al matrimonio. Por otra parte, lo esencial para que surja la union marital
de hecho es la convivencia:

De lo anterior se deducen conclusiones evidentes: en primer lugar, que el matrimonio no es la

mera unién de hecho, ni la cohabitacion entre los conyuges. Los casados no son simplemente

dos personas que viven juntas. Son mas bien personas juridicamente vinculadas. La unién

libre, en cambio, si se produce por el solo hecho de la convivencia y en ella los compafieros

nada se deben en el plano de la vida en comun, y son libres en la determinacion de continuar

en ella o de terminarla o de guardar fidelidad a su pareja. (Corte Constitucional, M.P.

Vladimiro Naranjo Mesa, 2000, Sentencia C-533)

2. Estado civil de compafiero permanente.

El primer reconocimiento jurisprudencial fue realizado por la Corte Suprema de Justicia en el
Auto No. 125 del 18 de junio de 2008 del magistrado Jaime Alberto Arrubla, al través del cual se
decidio la procedencia de un recurso de casacion. La Corte considerd que desde la expedicion de
la Ley 54 de 1990 se habia determinado que la union marital de hecho no constituia un estado

civil porque el articulo 42 de la Constitucion determina que el legislador es el unico que puede
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realizar dicho reconocimiento. Empero, por via normativa se le ha dado un trato semejante o
equiparable a la union marital y al matrimonio, lo cual permite que la situacion de los
compafieros permanentes se plasme en la definicion de estado civil del articulo 1 del Decreto

1260 de 1970.

Por otra parte, la Corte creyo que la Ley 54 de 1990 no so6lo buscaba describir los elementos
de la unién marital de hecho sino que también queria reconocer a los compafieros permanentes
“para todos los efectos civiles”, es decir, la norma habla de una relaciobn que genera

consecuencias juridicas a los convivientes.

Adicionalmente, la Corte explicd que el articulo 42 de la Constitucion reconoce que la familia
se puede constituir por vinculos naturales o juridicos, esto significa que las diferentes formas de
familia deben tener una proteccion igual y recibir el mismo trato. Por esta razon, no tenia sentido
que el matrimonio generara el civil de casado y que de la union marital de hecho no se derivara
ningun estado civil.

De ahi que asi como el matrimonio origina el estado civil de casado, la unién marital de
hecho también genera el de “compafiero o compafiera permanente”, porque como se advirtio,
la Ley 54 de 1990 no se limita a definir el fendmeno natural en cuestion ni a sefialar sus
elementos, sino que precisa el objeto de la definicion, al nominar como compafieros
permanentes, “para todos los efectos civiles”, al hombre y a la mujer que deciden en forma

voluntaria y responsable conformarla. (Corte Suprema de Justicia, M.P. Jaime Alberto

Arrubla, 2008, Auto No. 125)
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Frente al registro del estado civil se determin6 que se debe inscribir en el registro de Varios,
acorde con el articulo 22 del Decreto 1260 de 1970.

La ley, es cierto, no designa expresamente a la union marital de hecho como un estado civil,
pero tampoco lo hace con ningun otro, simplemente los enuncia, aunque no limitativamente,
y regula, como acontece con los nacimientos, matrimonios y defunciones, y lo propio con la
referida union. Por ello, el articulo 22 del Decreto 1260 de 1970, establece que los demas
“hechos, actos y providencias judiciales o administrativas relacionadas con el estado civil”,
en todo caso, “distintos” a los que menciona, deben inscribirse, al igual que éstos, en el
registro respectivo, asi sea en el libro de varios de la notaria, como lo permite el articulo 1°
del Decreto 2158 de 1970. (Corte Suprema de Justica, M.P. Jaime Alberto Arrubla, 2008,

Auto No. 125)

Para la Corte Suprema de Justicia, el reconocimiento del estado civil de compafiero
permanente no es contrario a la indivisibilidad del estado civil por dos razones: 1) Porque la
fuente ontologica de las dos formas de familia (matrimonio y uniéon marital de hecho) es diferente
y 2) “los hechos hacen que la unién marital tenga la virtud de establecer o modificar el estado

civil de quienes hacen parte de ella”.

La Corte a su vez, en pronunciamientos jurisprudenciales posteriores, ha determinado que la
declaracion de la union marital de hecho, que da el estado civil de companero permanente es
imprescriptible. Al respecto, destaco el fallo del 6 de febrero de 2014 del magistrado Fernando
Giraldo Gutiérrez:

Ahora, en cuanto a las acciones en si mismas consideradas, la jurisprudencia en comento

resalta la connotacidén de imprescriptible de la acciéon de declaracion de la unidén marital de

hecho entre compafieros permanentes, “en tanto que, la concerniente a la declaracion
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judicial de existencia de la sociedad patrimonial derivada de la unién marital y la relativa a
su disolucioén y liquidacidn, es prescriptible. Asi, cuando ademas de la existencia de la unién
marital, se pretenda la de la sociedad patrimonial o, su disolucion y liquidacion, la accion, a
proposito de los efectos econdmicos o patrimoniales, estd sujeta a prescripcion, mas no
respecto del estado civil”. (Se destaca) (Corte Suprema de Justicia, M.P. Fernando Giraldo

Gutiérrez, 2014, Exp. 00153-00)

3. Derecho de alimentos.

En la sentencia C-1033 de 2002 la Corte Constitucional analizd6 una acciéon publica de
inconstitucionalidad contra los numerales 1 y 4 del articulo 411 del Cédigo Civil sobre la
obligacion de alimentos. El actor considerd que las normas eran contrarias al articulo 13 de la

Constitucion por no incluir a los compaieros permanentes como beneficiarios de este derecho.

En el fallo, inicialmente la Corte aclard6 que no puede equipararse el matrimonio a la uniéon
marital de hecho porque la forma en que se constituyen es diferente. Empero, el analisis del
numeral 1 del articulo 411 del Cddigo Civil demuestra que el derecho de alimentos se
fundamenta en el principio de solidaridad, esto implica la obligacion de suministrar la
subsistencia a los integrantes de la familia que no pueden asegurarla por sus propios medios. Asi
se concluye que no hay razones para excluir a los compafieros permanentes de este derecho.

(...) la unién marital de hecho al igual que el matrimonio estd cimentada en la ayuda y
socorro mutuos de quienes integran esas relaciones, no resulta razonable ni proporcional que
se brinde un tratamiento desigual en materia de derecho de alimentos a los compaifieros

permanentes frente a quienes celebraron contrato de matrimonio, por el simple origen del
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vinculo familiar, mas aun teniendo en cuenta la expresa prohibicion que hace el articulo 13
Superior.(Corte Constitucional, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, 2002, Sentencia C-1033)

No obstante, la Corte aclard que los alimentos en la unién marital de hecho sélo se pueden

exigir mientras que esté demostrada la condicion de compafiero permanente.

Sin embargo debe precisarse que los compafieros permanentes s6lo podran exigir el derecho
alimentario, hasta que est¢ demostrada su condicion de integrantes de la union marital de
hecho, puesto que debe existir certeza que quien dice ser compafiero permanente lo sea en
realidad. (Corte Constitucional, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, 2002, Sentencia C-1033)

Teniendo en cuenta que esta sentencia es anterior a la ley 979 de 2005, se podria interpretar

que la calidad de los compaieros permanentes quedaria demostrada con la declaracion de la

union marital de hecho.

Por otra parte, la Corte se inhibié de pronunciarse sobre el numeral 4 del articulo 411- la
obligacion de alimentos del conyuge culpable- ya que no existe una regulaciéon que permita
determinar la culpabilidad de los compafieros en la ruptura de la pareja; en ese sentido, no se
puede asimilar la union marital de hecho al matrimonio porque en el primero no opera el divorcio

ni se tienen las mismas obligaciones de los conyuges.

Es importante mencionar que en otra sentencia, la C-016 de 2004, la Corte analiz6 el articulo
233 de la Ley 599 de 2000 (Codigo Penal) que tipificaba para los conyuges el delito de
inasistencia alimentaria. La Corte declaré exequible la norma y exhorté al Congreso para que
modificara el tipo penal incluyendo a los compafieros permanentes. Con la Ley 1181 de 2007 se
cambid la definicion del delito y actualmente la inasistencia alimentaria también cobija a los

convivientes.
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4. Porcion conyugal.

La Corte Constitucional realizé un primer analisis de la porcion conyugal para el compafiero
permanente en la sentencia C-174 de 1996 en la que negd su extension a la unidon marital de
hecho por considerar que se trataba de un vinculo juridico diferente al matrimonio que merecia
una reglamentacion distinta. Sin embargo, en 2011 abordé nuevamente el estudio del tema en la
sentencia C-283. La Corte estim6 que no habia cosa juzgada porque en el primer fallo no se habia
realizado un analisis sobre la finalidad de la porcion conyugal y por el “cambio de contexto
normativo”, es decir, la transformacion social, le permitia a su juicio realizar un nuevo examen de

los cargos.

Consecuentemente, por medio de la sentencia C-283 de 2011 hizo extensiva la porcion
conyugal para los compafieros permanentes al declarar la exequibilidad condicionada de todos los
articulos que la regulan, bajo el entendido que también aplican para la union marital de hecho. En
el fallo, la Corte realizé un analisis de la naturaleza de la porcion conyugal para determinar que
no hay razones objetivas ni razonables para excluir a los compafieros permanentes.

En otros términos, esta figura no tiene su fundamento en el contrato de matrimonio sino en la
necesidad de proteger al miembro de la relacién que después de una convivencia fundada en
el apoyo y las renuncias mutuas, queda con un patrimonio inferior al de aquel que fallecio y

que le permite optar por participar en €l. (Corte Constitucional, M.P. Jorge Ignacio Pretelt,

2011, Sentencia C-283)
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De esta forma, la Corte aceptd que la omision de proteccion para los compaineros permanentes
era un desconocimiento del principio de igualdad en razon del vinculo juridico y extendid la

porcidn conyugal a los convivientes.

Es importante anotar que, en la parte motiva de la sentencia, la Corte expresa que este
reconocimiento s6lo se concede en favor de los compaiieros permanentes que lleven mas de dos
afios de convivencia:

Se advierte que para tener el derecho a la denominada “porcion conyugal” se debe demostrar
por los medios probatorios idoneos la condicion de compaifiero o compafiera supérstite, es
decir, los dos afios de convivencia que exige la Ley 50 de 1994, tal como fue modificada por
la Ley 979 de 2005. (Corte Constitucional, M.P. Jorge Ignacio Pretelt, 2011, Sentencia C-

283)

Se considera importante la cita anterior porque en la parte resolutiva de la sentencia no se hace
ninguna alusioén al requisito de que los compafieros cumplan dos afios de convivencia para
obtener la porcidon conyugal. De esta manera, queda la duda acerca de si para la Corte esta
condicion es ratio decidendi, lo cual condicionaria el fallo o si es orbiter dicta y carece de

relevancia. Esta problematica serd analizada mas adelante.

5. Derechos sucesorales.

En la sentencia C-238 de 2012, se resolvio la accion de inconstitucionalidad contra los
articulos 1040, 1046 y 1047 del Codigo Civil que regulan los derechos hereditarios por no incluir
a los compafieros permanentes heterosexuales y homosexuales. La Corte consideré que existia

una omision legislativa relativa, por la falta de regulacion de la unién marital de hecho antes de
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la Constitucion Politica de 1991. De esta manera, estimd que debia realizar un analisis para

determinar si esta falencia era o no inconstitucional.

Siendo asi, la Corporacion reiterd su posicion sobre la imposibilidad de predicar una igualdad
entre el matrimonio y la unién marital de hecho pero consider6 que no existian razones
constitucionales que impidieran extender algunos derechos, garantias y obligaciones de los
conyuges a los compafieros permanentes. Igualmente la Corte determiné que la vocacion
sucesoral obedece a un criterio familiar y su protecciéon no se agota con el reconocimiento al
conyuge, ya que la Constitucion da proteccion también a otras formas de familia. Por ende, no
habia razones objetivas que permitieran excluir a los compafieros permanentes de los derechos
hereditarios:

Asi pues, para reparar la inconstitucionalidad de la omision que se ha verificado la Corte
debe proyectar el contenido de la Constitucion en lo tocante a la proteccion a la familia y de
los miembros de la pareja, asi como en lo referente al derecho a la igualdad, sobre la
regulacion incompleta de la vocacioén hereditaria establecida en los articulos 1040, 1046 y
1047 del Cédigo Civil para que, de este modo, quepa entender que la mencion del conyuge
en esas disposiciones comprende al compafiero o compafiero permanente, a quien asi se le
reconoce vocacion hereditaria en la posicion alli mismo sefialada. (Corte Constitucional,

2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza, Sentencia C-238)

En el fallo, la Corte también reconocio derechos sucesorales a los compaferos permanentes
del mismo sexo argumentando que las normas demandadas buscaban la proteccion a la familia
fundada en el amor, el respeto y la solidaridad para confirmar una unidad de vida, mas alla de la

orientacion sexual de sus miembros.
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Ademads de la sentencia mencionada, en el Cddigo General del Proceso se incluyeron los
compafieros permanentes en los procesos de sucesiones a la par de los conyuges. De esta manera,
por via legislativa también se hace el reconocimiento de los derechos sucesorales para los
compaiieros permanentes (articulos 480, 489 a 496, 501, 505, 507, 523, 590, 591 y 598 de la Ley

1564 de 2012).
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Titulo III: Problematicas actuales de la union marital de hecho

Capitulo I: Frente al reconocimiento legal.

1. Existencia de dos regimenes patrimoniales.

La jurisprudencia ha determinado que si bien pueden concurrir los estados civiles de conyuge
y compaiiero permanente, no es posible la existencia de dos regimenes patrimoniales — sociedad
patrimonial y sociedad conyugal- en cabeza de la misma persona. Lo anterior se sustenta en el
requisito de la disolucion de la sociedad conyugal anterior para la declaracion de la sociedad
patrimonial que consagra el articulo 2 de la Ley 54 de 1990:
La teleologia de existir, amén de la disolucion, la liquidacion de la sociedad conyugal, fue
entonces rigurosamente econémica o patrimonial; que quien a formar la unién marital llegue,
no traiga consigo sociedad conyugal alguna; sélo puede llegar alli quien la tuvo, pero ya no,
para que, de ese modo, el nuevo régimen econdémico de los compafieros permanentes nazca a
solas. No de otra manera pudiera entenderse como es que la ley tolera que atin los casados
constituyan uniones maritales, por supuesto que nada mas les exige sino que sus aspectos
patrimoniales vinculados a la sociedad conyugal estén resueltos. (Corte Suprema de Justicia,
M.P. Manuel Isidro Ardila, 2003, Exp.7603)
A su vez, la ley y la doctrina permiten que se forme la sociedad patrimonial cuando la primera
sociedad conyugal se disuelve después del inicio de la convivencia de los compaiieros

permanentes.
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A pesar de lo recién mencionado, la doctrina opina que la creacion de dos regimenes
patrimoniales en las relaciones de pareja puede conducir a confusiones sobre la constitucion de
cada uno y sus diferencias. A continuacidon se exponen algunas criticas frente a la existencia de

las dos sociedades:

a. Jorge Parra Benitez y Guillermo Montoya Pérez (1998) consideran que los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, que determinan que el matrimonio y la unién
marital son instituciones diferentes con regimenes econdmicos distintos, son contrarios a los
articulos 13 y 42 de la Constitucion.
Olvida la Honorable Corte que la institucion amparada no lo es ni el matrimonio ni la unién
marital de hecho; la institucion amparada es la Familia, es en relacion con ésta que la norma

de normas ha sefalado que no puede establecerse un tratamiento diferencial entre sujetos, so

pretexto de su origen familiar. (Parra & Montoya, p.104)

b. Otra de las criticas que mencionan los autores, se refiere a la contradiccion en la Ley 54
de 1990 sobre el régimen juridico aplicable a la sociedad patrimonial. Por una parte, el articulo
3 de la ley determina como se compone la sociedad patrimonial, mientras que el articulo 7
remite a las normas del Codigo Civil sobre la liquidacion de la sociedad conyugal. En otras
palabras, la sociedad patrimonial se regula por unas disposiciones propias, pero a la vez por

algunas normas de la sociedad conyugal.

c. Hay un vacio juridico sobre los gananciales en la sociedad patrimonial ya que no existe
norma expresa que regule su aplicacion. Vale la pena mencionar que en la sociedad conyugal,

el articulo 1838 del Codigo Civil estipula que los conyuges pueden renunciar a los gananciales
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por ser una disposicion que sélo afecta al conyuge que lo decide. A su vez, hay autores que
sostienen que esta norma se puede hacer extensiva a los compafieros permanentes. Al
respecto, Heli Abel Torrado sostiene:
Nosotros pensamos que esta renuncia también es aplicable a los gananciales derivados de la
sociedad patrimonial entre compaferos permanentes, con todas sus consecuencias legales.
Nos referimos a aquellos casos en los que uno de los compafieros, después de haber obtenido
la declaratoria de existencia de la sociedad patrimonial y una vez adquirido el derecho de
gananciales, renuncia a éste, a favor del otro compafiero, antes de que entre en su poder

alguna parte del haber social. (Torrado, p.116)

De esta forma, el vacio juridico que se presenta frente a la renuncia los gananciales y las
capitulaciones (que se analizara mas adelante) se presenta en la duda acerca de si los
compafieros deben realizar estos convenios antes de iniciar la convivencia o si pueden hacerlo
cuando llevan un tiempo unidos pero no han cumplido los requisitos para la consolidacion de

la sociedad patrimonial.

d. De otra parte, tampoco existe ninguna disposicion normativa que regule de manera clara
qué sucede con los bienes de la sociedad patrimonial que no ha sido disuelta ni liquidada,

cuando los compafieros permanentes se casan entre si.

Segun las normas que regulan los bienes que ingresan a la sociedad conyugal, hay bienes
propios (si son inmuebles) o bienes que ingresan automaticamente a la sociedad conyugal (si
son muebles) y seran luego compensados cuando la sociedad se disuelve. De esta manera, se

presenta un vacio frente a los bienes de la sociedad patrimonial ya que ninguna norma regula
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que los bienes de la sociedad patrimonial ingresan a la sociedad conyugal si los compafieros

contraen matrimonio.

Es importante resaltar que con el Codigo General del Proceso busco regular parcialmente
este vacio juridico en el numeral 6 del articulo 617:

Articulo 617. Tramites notariales.

Sin perjuicio de las competencias establecidas en este Codigo y en otras leyes, los notarios

podran conocer y tramitar, a prevencion, de los siguientes asuntos:

6. De la declaracion de bienes de la sociedad patrimonial no declarada, ni liquidada que

ingresan a la sociedad conyugal.

El Doctor Fernando Badillo Abril, en su conferencia La union marital de hecho y sus
efectos en el Codigo General del Proceso y recientes fallos de la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia (2017), interpreta que los compaferos podrian firmar una
capitulacion en la que determinaran que los bienes de la sociedad patrimonial ingresan a la

sociedad conyugal cuando se casan.

A pesar de esta norma del Codigo General del Proceso, que parece tener buena intencion,
queda el vacio de qué sucede con los bienes de la sociedad patrimonial cuando los companeros
se casan y no firman ninguna capitulacién o convenio que determine que los bienes de la
sociedad patrimonial ingresan a la sociedad conyugal. La ley no establece que la sociedad
patrimonial se disuelve por la celebracion del matrimonio entre los compafieros permanentes y
no parece justo que se extingan los derechos adquiridos o las expectativas surgidas antes de

casarse.
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2. Capitulaciones.

El articulo 7 de la Ley 54 de 1990 remite a las normas del Libro 1V, Titulo XXII, Capitulos 1
al 5 del Cédigo Civil como disposiciones aplicables a la liquidacion de la sociedad patrimonial.
En ellas se incluyen los articulos 1771 al 1780 sobre las capitulaciones matrimoniales. Por ello,

es viable concluir que los compafieros permanentes pueden celebrar estos convenios.

A pesar de la remisiéon normativa, hubo mucho desconocimiento e inseguridad sobre la
aplicacion de la figura en la union marital de hecho, hasta que se expidio la ley 962 de 2005 que
en su articulo 37 consagra expresamente la competencia de los notarios para el otorgamiento de
“capitulaciones, constitucion, disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial de compaiieros
permanentes...” Lo anterior, se confirma igualmente en las instrucciones administrativas del

Superintendente de Notariado y Registro namero 13 y 25 de 2005'°.

Ya que hasta el 2005 existid6 una regulacion expresa, parte de la doctrina opina que los
convenios celebrados antes de esta fecha no eran validos por la falta de una norma que
determinara la competencia de los notarios. Empero, considero que las capitulaciones maritales
son validas desde 1990 porque, si bien no habia normatividad clara sobre estos pactos, con la
remision del articulo 7 de la Ley 54 de 1990 era posible deducir la aplicacion de la figura en la

sociedad patrimonial.

10" La instruccion administrativa 25 de 2005 determina que para la celebracion de capitulaciones de los compafieros

permanentes se deben cumplir los requisitos que determinan los articulo 1771 a 1780 del Codigo Civil.
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El principal vacio juridico sobre las capitulaciones maritales consiste en determinar en qué
momento las pueden celebrar los convivientes. Al respecto, en el articulo de la revista Vniversitas
(2013) La celebracion de capitulaciones en la union de hecho de Jinyonla Blanco y Daniel Felipe

Chaux se plantean tres posturas sobre esta problemadtica:

a. Las capitulaciones se deben celebrar antes de la convivencia entre los compafieros
permanentes: Uno de los autores que respalda esta tesis es Heli Abel Torrado (2016), quien
considera que en caso de que se pacten las capitulaciones después de iniciar la comunidad de
vida singular y permanente entre la pareja, estarian viciadas de nulidad. La posicion se
sustenta en la aplicacion analdgica de las disposiciones del Codigo Civil sobre las
capitulaciones matrimoniales que determinan que se deben celebrar antes del matrimonio
(articulos 1771, 1774, 1778 y 1779). Esta postura ha sido la de mayor respaldo, como lo
explican los autores Blanco y Chaux (2013):
La primera, que es la de mayor aceptacién y cuenta con el sustento administrativo de la
Superintendencia de Notariado y Registro y el judicial del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bogot4, permite otorgar y modificar la escritura capitular antes de iniciar la
convivencia ““puesto que con el vinculo marital nace simultaneamente el régimen
patrimonial y una vez dada la convivencia es imposible realizar cualquier modificacién o

dejarlas sin efectos™. (p. 76)

Una critica a esta postura es que no tiene sentido firmar capitulaciones al iniciar la

convivencia ya que en ese momento solo existe la expectativa de que se forme una sociedad

patrimonial. En esta hipotesis si los compafieros celebran las capitulaciones pero conviven por
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un tiempo inferior a dos afios, es decir, no alcanzan a cumplir el requisito para declarar la

sociedad patrimonial, no tendria ninguna eficacia dicho convenio.

b. Las capitulaciones maritales se deben pactar durante la convivencia pero antes de la
consolidacion de la sociedad patrimonial: en este supuesto seria posible modificar los
convenios antes del cumplimiento del término de los dos afos. Esta tesis la respalda la Union
Colegiada de Notariado:

Con la segunda opcidn, de la cual es partidaria la Uniéon Colegiada de Notariado Colombiano,
se permite que a lo largo de la convivencia y antes de cumplir dos afios, los compaiieros
otorguen pacto capitular y lo reformen cuantas veces consideren necesario. Su inmutabilidad
se producira a partir del mencionado término ya que la ““sociedad patrimonial s6lo nace a

partir de cumplidos los dos afios de convivencia.” (Blanco & Chaux, p. 77)

Surge un vacio en esta postura cuando alguno de los compafieros permanentes (o lo dos)
tuvieron una sociedad conyugal o patrimonial anterior que ya se encuentra disuelta. Bajo este
supuesto, no es claro si los dos afios para la consolidacion de la sociedad patrimonial se

cuentan a partir del inicio de la convivencia o a partir de la disolucion de la sociedad anterior.

c. Celebracion de las capitulaciones después de la declaracion de la sociedad
patrimonial: Algunos notarios han permitido la celebracion de estos convenios después de
que los compaiieros permanentes han realizado la declaracion de la sociedad patrimonial. Otra
situacion parecida que se podria presentar es cuando los compafieros permanentes celebran las
capitulaciones y han convivido mas de dos afios pero no han declarado la existencia de la

sociedad patrimonial.
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En estas dos hipotesis, comparto la posicion de los autores Jinyola Blanco y Daniel Felipe
Chaux quienes sostienen que esta posibilidad es contraria a la remision de las normas del
Cddigo Civil que hace la Ley 54 de 1990 ya que lo propio de las capitulaciones es que se
celebren antes de la constituciéon del régimen patrimonial, bien sea sociedad conyugal o

patrimonial.

3. Presuncion de paternidad frente al deber de fidelidad y de cohabitacion.

En nuestro ordenamiento juridico la presuncion de paternidad para los hijos concebidos
durante el matrimonio tiene como fundamento la cohabitacion y la fidelidad, por ser obligaciones
subsiguientes al vinculo juridico de los conyuges. Como fue mencionado, esta presuncion
también cobija a los hijos que nacen durante la union marital de hecho. Sin embargo, considero
que la extension de esta presuncidon es contradictoria ya que los deberes de cohabitacion y

fidelidad no se pueden predicar de la union marital de hecho.

Frente al deber de fidelidad es importante mencionar que el articulo 1 de la Ley 54 de 1990
determina el caracter singular de la relacion de pareja. No obstante, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia ha considerado que el deber de fidelidad no es
una causal de ruptura de la union marital de hecho y en esta medida no seria un deber inherente
de la relacion en pareja.

Establecida una unién marital de hecho, la singularidad que le es propia no se destruye por el

hecho de que un compaiiero le sea infiel al otro, pues lo cierto es que aquella solo se disuelve
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con la separacion fisica y definitiva de los compaiieros permanentes. (Corte Suprema de

Justicia, M.P. Luis Armando Tolosa, 2016, Exp. 00069-01)

A su vez, la Corte Constitucional en la sentencia C-821 de 2005 al analizar la posibilidad de
aplicar la causal de divorcio de “las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los
conyuges” en la union marital de hecho determina:

La infidelidad, en cuanto comportamiento que ataca directamente los lazos afectivos, puede
llegar a ser la causa principal de disolucion de las familias de hecho, pero, se insiste si la
misma no se forma por vinculo juridico donde medie el consentimiento, su disolucion por esa
causa no requiere declaracion judicial. (Corte Constitucional, M.P. Rodrigo Escobar Gil,

2005, Sentencia C-821)

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia en un pronunciamiento reciente ha establecido que
lo esencial de la unién marital de hecho es la comunidad de vida'! que se ve reflejada en algunos
elementos objetivos tales como la convivencia, la ayuda, el socorro mutuo, las relaciones
sexuales y la permanencia, y a la vez, en unos elementos subjetivos como el animo mutuo de
pertenencia, de unidad y la afecttio. De esta manera, el elemento esencial de esta figura juridica
es la convivencia marital, y ademas existen otros elementos accidentales como lo son el trato
sexual, la cohabitacion y su notoriedad, sin los cuales la relaciéon de pareja no se deja de

considerar una union marital de hecho.

' Se debe recordar el concepto de comunidad de vida y de cohabitacion explicados al inicio del trabajo. La
cohabitacion es vivir juntos o “compartir techo” y la comunidad de vida o convivencia implica la cohabitacion de
una manera permanente y estable, en conjunto con otros elementos como los lazos afectivos, la ayuda y socorro

mutuos.
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(...) tampoco, necesariamente, implica residir constantemente bajo el mismo techo, dado que
ello puede estar justificado por motivos de salud; o por causas econéomicas o laborales, entre
otras, cual ocurre también en la vida matrimonial (articulo 178 del Codigo Civil); y la
socializacién o no de la relacion simplemente facilita o dificulta la prueba de su existencia.

(Corte Suprema de Justicia, M.P. Luis Armando Tolosa, 2016, Exp. 00069-01)

En conclusion, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional,
ha determinado que la infidelidad y la cohabitacién no son causales de terminacion de la union
marital de hecho, por no ser obligaciones inherentes de la relacion de pareja. Sin embargo, este
supuesto es contrario a la presuncion de paternidad que, como fue explicada, tiene como

fundamento estos deberes.

4. Tramite notarial para la disolucion de la union marital de hecho como nueva forma de

divorcio.

Lo caracteristico de la union marital de hecho es la creacion de un vinculo natural entre la
pareja, es decir, surge por la simple convivencia por un tiempo sostenido entre los compaieros y
éste es su rasgo esencial. Entonces, su diferencia principal con el matrimonio es que no hay un
vinculo juridico entre los compafieros, ya que no se celebra el contrato de matrimonio. Por ende,
considero que la regulacion del tramite notarial para la disolucioén de la unién marital de hecho no
tiene en cuenta esta diferencia entre las dos formas de familia, ya que establece un proceso

notarial para la disolucion de la unién marital de hecho muy similar al divorcio.
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Es un poco contradictorio que se exija este tramite para la terminacion de la union marital de
hecho. En el matrimonio si hay un vinculo juridico por terminar (el contrato de matrimonio); pero
en la union marital de hecho no hay un vinculo y puede terminarse por la simple separacion de la
pareja. Creo que con estas disposiciones no se tiene en cuenta la naturaleza de la unién marital de
hecho y el querer de los compafieros de convivir sin un vinculo juridico previo. A su vez, la Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre a la posibilidad de hacer extensivas las causales de
divorcio a los compafieros permanentes de la siguiente manera:

En consecuencia, ni la causal de divorcio referente a las relaciones sexuales
extramatrimoniales de uno de los conyuges, ni ninguna de otra de las cuales de divorcio
prevista en la ley tendria porqué extenderse a la union marital de hecho, por la simple razon
que para dar por terminada dicha unién no se requiere invocar ni probar nada. No se requiere

declaracion de autoridad competente porque entre la pareja no existe vinculo juridico por

disolver. Basta con que uno de los miembros, o ambos, decidan darla por concluida, incluso

mediando un comportamiento intachable del otro, para que opere la disoluciéon. (Se destaca)

(Corte Constitucional, 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil, Sentencia C-821)

Sin embargo, a pesar de la tramitomania que se advierte en el decreto, este precedente puede
presagiar nuevas reformas y no sera extraio que algun dia la ley establezca que para separarse de
una pareja con la que se ha convivido por cierto tiempo sea necesario divorciarse por via
contenciosa, si los compaferos no logran pactar una consensual, a pesar de no existir ningun

vinculo juridico entre los convivientes.

Se debe tener en consideracion que los supuestos planteados anteriormente se refieren a los

casos particulares en que los compafieros no declaran la unidon marital de hecho, entendida como
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un acto juridico bilateral y consensual que genera derechos y obligaciones reciprocos. En caso de
que los compafieros realicen la declaracion, tiene mayor congruencia la regulacion del tramite

notarial ya que entre los convivientes hay un vinculo juridico, similar al matrimonio.

Capitulo II: Frente al reconocimiento jurisprudencial.

1. Atribuciones de competencia legal de las Altas Cortes.

El andlisis de este aparte se sustenta en la conferencia Las formas familiares en medio del
debate entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion constitucional, dictada el 14 de
septiembre de 2006 por el Doctor Carlos Gallon Giraldo. Consecuentemente, pretendo hacer una
critica general a la forma en que las sentencias, especialmente de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte Constitucional, han regulado varios aspectos de la unién marital de hecho que eran
competencia exclusiva del legislador. A continuacién se plantean algunas causas de este

desarrollo.

a. Falta de claridad en las leyes del Congreso: Los pronunciamientos jurisprudenciales se
han dado principalmente porque las normas que han regulado la uniéon marital de hecho son
incompletas y poco claras. Lo anterior se refleja en que la mayoria de las demandas de
inconstitucionalidad tienen como fundamento un vacio legislativo. Es asi como los
demandantes creen que las disposiciones normativas que otorgan derechos o deberes a los

conyuges deben ser extensivas a los compafieros permanentes.
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Igualmente, la doctrina opina que la Ley 54 de 1990 fue insuficiente para regular la
situacion de los convivientes. Esto se evidencia en sus vacios juridicos, tales como la
aplicacion en el tiempo, que consagra una proteccion Unicamente patrimonial para los
compafieros permanentes —dejando de lado todos los aspectos personales - que establece
requisitos poco claros frente a la sociedad patrimonial y que no regula los efectos civiles de
estas uniones, entre otros. En relacién con esto, comparto la posicion de Jaime Ballesteros
(1999):

Tampoco se puede perder de vista que en Colombia no parecen ser muy afortunadas las mas

recientes legislaciones especiales de proteccion a la familia, como la ley de afectacion de

vivienda familiar (Ley 258/96) y la misma ley sobre uniones de hecho (Ley 54/90),

precisamente por ausencia de claridad, fortaleza y decision politico legislativa en sus

articulados, ante la disyuntiva de “atreverse o no” a cruzar la frontera en aras de la igualdad.

(p.34)

De conformidad con lo anterior, la jurisprudencia ha intentado complementar y dar mayor
claridad a la ley; pero en este ejercicio las Altas Cortes han regulado aspectos que deben tener
un reconocimiento legal como lo es el estado civil y los derechos hereditarios de los
compaiieros permanentes, entre otros.

Salvo en los casos de inexequibilidad por vicios de tramite, no recuerdo haber leido nunca un

fallo de la Corte Constitucional en el que se sostenga que el Congreso no ha sabido legislar

(...) Pero la Corte lo tiene presente y talvez por eso ha asumido lo que podria denominarse

una dictadura institucional. (Gallén, 2008, p. 417)
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b. Contradiccion con las fuentes del Derecho: Ante al desarrollo jurisprudencial de la
unioén marital de hecho - y de otros temas que no son de andlisis en este trabajo de grado- es
importante analizar si la Corte Constitucional estd vulnerando la seguridad juridica y las
normas que regulan las fuentes del Derecho en nuestro ordenamiento juridico, en especial el
articulo 230 de la Constitucion Politica que determina: “Los jueces, en sus providencias, solo

estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del

derecho v la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial” (se destaca).

Igualmente, vale la pena cuestionar si por medio de este desarrollo jurisprudencial se ha
modificado el alcance de las sentencias, ya que no se toman como fuentes auxiliares del
Derecho sino como fuentes principales. En relacion con este planteamiento, el Doctor Gallon
al exponer la estructura logica de las sentencias muestra que anteriormente, con fundamento
en la seguridad juridica, los fallos tenian el siguiente analisis:

Ley: premisa mayor.

Situacion de hecho: premisa menor.

Sentencia: Conclusion que se da como resultado de aplicar la situacion de hecho al

concepto general de la ley.

Con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los abogados han cambiado estos
postulados y buscan resolver las situaciones concretas de conformidad con las sentencias. Es
asi como se crea esta nueva estructura:

(...) la premisa mayor, que antiguamente era la ley o norma general y abstracta, se reemplaza

por una sentencia, que es un postulado particular y concreto, y se compara con otro caso
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particular para obtener una soluciéon o sentencia, que no es una deduccion epistemologica

sino una copia del modelo recién creado por la nueva teoria jurisdiccional.(Gallon, p.446)

c¢. Jurisprudencia contradictoria: Las sentencias han tenido decisiones opuestas en dos
sentidos: a) entre fallos de las diferentes Cortes y; b) entre los antecedentes jurisprudenciales

de la misma Corporacion.

Un ejemplo de la primera situacion — fallos contradictorios de las Cortes- son los requisitos
para la declaracion de la sociedad patrimonial cuando alguno — o los dos- compafieros
permanentes tenian sociedad conyugal anterior. Inicialmente, el articulo segundo de la Ley 54
de 1990 consagr6 que se debia liquidar y disolver la sociedad conyugal anterior y desde ese
momento, se tenia un “afio de castigo” para declarar la sociedad patrimonial. La incoherencia
surge porque, inicialmente la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del magistrado Manuel
Isidro Ardila del 10 de septiembre de 2003, determind que el Unico requisito para la
declaracion de la sociedad patrimonial era la disolucion de la sociedad conyugal anterior y no
se debia aplicar el afio de castigo. A pesar de lo anterior, en el 2005 la Ley 979 repite igual el
segundo articulo de la Ley 54 de 1990, sin tener en cuenta este pronunciamiento, lo que
generd que mas adelante la Corte Suprema de Justicia se volviera a pronunciar sobre el mismo
tema en Sentencia del 4 de septiembre de 2006 del Magistrado Edgardo Villamil Portilla para
reiterar que el unico requisito para la declaracion de la sociedad patrimonial era la disolucion

de la sociedad coyugal anterior.
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Por otra parte, la Corte Constitucional en el afio 2013 la Sentencia C-700 determind que era
inexequible la liquidacion de la sociedad conyugal anterior, pero dejo vigente el afo de

castigo; y en el 2016 finalmente eliminé este requisito, en la sentencia C-193.

Sobre este asunto, se debe recordar que la ratio decidendi y la parte resolutiva de las
sentencias de constitucionalidad tienen efectos erga omnes, mientras que las sentencias de
casacion de la Corte Suprema de Justicia tienen un efecto inter partes. Asi pues, aunque la
doctrina y los jueces civiles habian dictaminado que este “afio de castigo” era inaplicable y
que el tnico requisito era la disolucion de la sociedad conyugal anterior, se debia entender que
estas disposiciones estuvieron vigentes en nuestro ordenamiento juridico hasta las sentencias

de la Corte Constitucional que las declard inexequibles.

Respecto de la segunda situacion — fallos contradictorios de la misma Corporacion- pueden
citarse las sentencias contradictorias de la Corte Suprema de Justicia sobre la aplicacion en el
tiempo de la Ley 54 de 1990. Inicialmente, en el 2003, determind que la aplicacion de la Ley
54 de 1990 no podia ser retroactiva, argumentado que del articulado de la norma se deducia
que el legislador no consagrd reglas especificas que permitieran extender los efectos de la
misma hacia el pasado y porque no habia una aplicacion retroactiva tacita en consideracion al
articulo 9 de la ley que determind que regia desde su promulgacion. No obstante, la Corte
modifico su posicion inicial en 2005, cuando determind que el efecto de la ley era

retrospectivo para las parejas que ya convivian al momento de su promulgacion.

Por otra parte, se debe destacar la falta de coherencia entre las primeras sentencias de la

Corte Constitucional, que interpretan la Ley 54 de 1990 y su posterior desarrollo
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jurisprudencial. Al respecto, vale la pena poner en duda la interpretacion en las sentencias de
la cosa juzgada, ya que, con sustento en figuras como la cosa juzgada constitucional se han
analizado las mismas normas mas de una vez, y estos fallos han tenido una interpretacion y un

alcance contradictorio.

Lo anterior se muestra claramente en la sentencia C-174 de 1996, que neg¢ la existencia de
un estado civil para los compafieros permanentes y sostuvo que este reconocimiento debia
establecerse por medio de la ley, en concordancia con el articulo 42 de la Constitucion
Politica, lo que en esta medida tampoco impedia que la Corte asignara los mismos derechos y
obligaciones a los convivientes y los conyuges.

Pero lo que no es admisible es pedir a la Corte Constitucional que al examinar la

constitucionalidad, que no se discute y ni siquiera se pone en duda, de normas que asignan

derechos y obligaciones a quienes tienen el estado civil de casados, asigne esos mismos
derechos y obligaciones a quienes no tienen tal estado civil, sino uno diferente. (Corte

Constitucional, M.P. Jorge Arango Mejia, 1996, Sentencia C-174)

Empero, la Corte Constitucional posteriormente ha venido aceptando el estado civil de los
compaieros permanentes por el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia; al
igual que reconocio varios de los mismos derechos de los conyuges tales como el derecho de
alimentos (Sentencia C-1033 de 2002), la porcion conyugal (Sentencia C-283 de 2011) y los

derechos hereditarios (Sentencia C-238 de 2012).
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2. Estado civil de los compafieros permanentes.

Como fue mencionado anteriormente, la Corte Suprema de Justicia por Auto No. 125 del 18
de junio de 2008, reconocié el estado de civil de los compafieros permanentes. Este
pronunciamiento es uno de los ejemplos mas claros de las atribuciones de competencia legal que

han asumido las Altas Cortes y del cual se derivan los siguientes planteamientos:

a. El auto de 2008 de la Corte Suprema de Justicia es contrario a las normas que
regulan el estado civil: Seglin la Constitucion Politica y el Decreto 1260 de 1970 la ley debe
regular el estado civil: “La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los
consiguientes derechos y deberes” (articulo 42 CP); y “El estado civil de una persona es su
situacion juridica en la familia y la sociedad, determinada su capacidad para ejercer ciertos
derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su

asignacion corresponde a la ley” (articulo 1 Decreto 1260 de 1970).

En los primeros pronunciamientos jurisprudenciales, a partir de la Ley 54 de 1990 la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia consideraron que el reconocimiento legal de los
compafieros permanentes no generaba estado civil para los compafieros permanentes porque
su asignacion correspondia al legislador, y no era posible su regulacion por via
jurisprudencial.

En razén de las consecuencias juridicas que la union libre, o unidon marital de hecho, trae

consigo, tal unién, en determinadas circunstancias, establece o modifica el estado civil de

quienes hacen parte de ella. Y la ley, en consecuencia, acorde con la Constitucion determina
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en estos casos el estado civil, lo asigna, lo mismo que los "consiguientes derechos y deberes”.

(Corte Constitucional, M.P. Jorge Arango Mejia, 1996, Sentencia C-174)

Empero, a partir del 2008 la Corte Suprema de Justicia cambia esta posicion con un auto y

se atribuye en ¢l competencias legislativas al regularlo.

b. Falta reglamentar la inscripcion del estado civil de compafiero permanente: El auto
del 2008 de la Corte Suprema de Justicia sostuvo que los notarios debian realizar la
inscripcion en el Registro de Varios:
Por ello, el articulo 22 del Decreto 1260 de 1970, establece que los demas “hechos, actos y
providencias judiciales o administrativas relacionadas con el estado civil”, en todo caso,
“distintos” a los que menciona, deben inscribirse, al igual que éstos, en el registro respectivo,
asi sea en el libro de varios de la notaria, como lo permite el articulo 1° del Decreto 2158 de

1970. (Corte Suprema de Justicia, M.P. Jaime Alberto Arrubla, 2008, Auto 125)

Sin embargo, considero que falta una norma que regule el estado civil de compaferos
permanentes para evitar imprecisiones y confusiones entre los notarios, quienes carecen de

una regulacion legal que les suministre indicaciones claras sobre este procedimiento.

Otro de los problemas que muestra la necesidad de una ley que regule el estado civil para
los compafieros permanentes es que en la practica cuando los convivientes declaran la union
marital de hecho no suelen registrar la sentencia, acta notarial o de conciliaciéon, maxime si no
existe una norma que imponga expresamente la obligacion de hacerlo. Razén por la cual no

seria oponible el estado civil de compaiiero permanente frente a terceros, mientras no se
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inscriba en registro civil, de conformidad con el articulo 107 del Decreto 1260 de 1970 que
establece: “Por regla general ningin hecho, acto o providencia relativos al estado civil o la
capacidad de las personas y sujeto a registro, surtird efecto respecto de terceros, sino desde la

fecha del registro o inscripcion.”

Este problema también surge frente a la forma de probar la unién marital de hecho al
analizar el articulo 106 de Decreto 1260 de 1970, que a la letra dispone:

Ninguno de los hechos, actos y providencias relativos al estado civil y la capacidad de las
personas, sujetos a registro, hace fe en proceso ni ante ninguna autoridad, empleado a
funcionario publico, si no ha sido inscrito o registrado en la respectiva oficina, conforme a lo
dispuesto en la presente ordenacion, salvo en cuanto a los hechos para cuya demostracion no

se requiera legalmente la formalidad del registro.

De conformidad con la norma, para poder demostrar el estado civil de compaifiero
permanente en un proceso judicial o en cualquier tramite ante funcionario publico, debe estar
inscrito en el registro civil. Sin embargo, esta inscripcion se debe hacer segun la ley; y como
actualmente no hay ley que determine claramente como registrar el estado civil de los
compafieros permanentes, no se podria aplicar la parte prohibitiva de esta disposicion, pues
ella misma establece la salvedad cuando dice: “ (...) salvo en cuanto a los hechos para cuya

demostracion no se requiera legalmente la formalidad del registro™.

En este orden de ideas, ningln juez, autoridad o funcionario publico estaria autorizado para

desconocer el estado civil de compafiero permanente por no haberse obtenido el registro de la
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sentencia o del acta notarial o de conciliaciéon que lo declare, pues el mismo articulo 106

exime de esta formalidad los casos en que no se haya establecido legalmente la exigencia.

c. La voluntad de los compaiieros permanentes: el Doctor. Gallon plantea el interrogante
de si el reconocimiento del estado civil proveniente de la unién marital de hecho ignora la
decision de los convivientes de simplemente tener una union libre, es decir, un vinculo
diferente al matrimonio, sin las mismas formalidades y sin generar un estado civil diferente
por las implicaciones, en cuanto a derechos y deberes, que esto genera:

Pero lo que se inici6 como una alternativa contra la injustificadamente desacreditada
institucion del matrimonio ha terminado convirtiéndose en una perversa trampa contra
quienes creian que las uniones libres eran verdaderamente libres, porque entre las cortes y el
Congreso se han empefiado en conceder a la unién marital los efectos de un verdadero estado

civil. (Gallon, p. 422)

En la practica, se presenta el caso de algunas parejas que solamente quieren compartir la
vida afectiva pero que expresamente desean excluir de su relacion el derecho a obtener
porcion conyugal, derechos hereditarios y derechos patrimoniales, porque no les interesa
afectar los derechos sucesorales de los miembros de la familia de su pareja pero por todas las
prerrogativas que se han reconocido a la unién marital de hecho queda de lado esta voluntad.
Si bien es posible que los compafieros excluyan el régimen de sociedad patrimonial en
capitulaciones maritales, esta prerrogativa no se extiende a los derechos hereditarios ni a la
porcidn conyugal, pues estos derechos solo surgen a partir de la muerte de uno de ellos y las

renuncias que de ellos se hagan serian prematuras (articulo 1283 del Codigo Civil).
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d. Concurrencia de compaiiero permanente y conyuge: La Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia han reconocido en varios pronunciamientos — especialmente frente
a la pension de sobrevivientes — que una persona puede ser al mismo tiempo conyuge y
compafiero permanente y han terminado aceptando que la pension se divida entre los dos
interesados. En cambio, han sido enfaticas en determinar que si bien pueden concurrir los dos
estados civiles en una persona, no puede existir una sociedad conyugal con otra patrimonial,
ya que son sociedades a titulo universal y el requisito para la declaracion de la sociedad

patrimonial es que se haya disuelto la sociedad conyugal anterior.

Esta problematica tiene especial importancia en los procesos sucesorales ya que la Corte
Constitucional establecid que el compafiero permanente tiene derecho a optar por porcion
conyugal y a reclamar derechos hereditarios, pero surge el interrogante sobre la concurrencia
en el proceso de sucesion de un conyuge que reclama porcion conyugal o herencia en los
ordenes hereditarios en que este derecho procede, y aparece simultaneamente un compafiero
permanente, con o sin sociedad patrimonial, a reclamar los mismos derechos!?. El tema lo
tenia solucionado el articulo 1 del Decreto 1260 de 1970, porque en esta norma se establecia
que el estado civil es uno e indivisible; pero después de las sentencias C-283 de 2011 y C-238
de 2012, no sera extrafio que en las sucesiones aparezcan dos sobrevivientes, y que los jueces

terminen concediéndoles derechos a ambos, en perjuicio de los demas herederos.

12 Esta situacion se daria principalmente en caso de que el conyuge se separe de hecho y su vez tenga una unién

marital de hecho. La Doctora Yadira. Alarcén (2014) aclara que la concurrencia solo se daria en este supuesto de

hecho teniendo en cuenta que algunas causales de separacion conllevan la indignidad que excluye los derechos

sucesorales. Un ejemplo de lo anterior es la disposicion expresa que hace el articulo 1231 del Codigo Civil sobre la

exclusion de porcion conyugal para el conyuge culpable.
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En este punto considero relevante mencionar el trabajo realizado por la Doctora Yadira
Alarcon en la publicacion Reconocimiento por via de interpretacion constitucional de los
derechos sucesorios del convivente supérstite en Colombia (2014), por medio del cual se
plantean tres tesis que pretenden dar solucion a la concurrencia de conyuge y compaiiero

permanente en los Procesos sucesorales.

La primera de ellas se denomina “tesis de la primacia del conyuge supérstite” y se basa en
la preponderancia que tenia el matrimonio catolico en nuestro ordenamiento juridico y en el
principio de “primero en el tiempo, primero en el derecho”. Bajo este supuesto se reconocerian
derechos sucesorales unicamente al conyuge, dejando por fuera al compafiero permanente.
Comparto la posicion de la Doctora Yadira en que esta postura es la menos viable porque la
jurisprudencia ha establecido expresamente la igualdad entre las formas de familia segun la
Constitucion Politica de 1991 y por el reconocimiento del estado civil de compafiero

permanente.

La segunda, es la “tesis de la relacion material” y presenta dos variantes: i) primacia de la
relacion material sobre la formal, es decir, se busca proteger la convivencia entre la pareja 'y se
le da prevalencia al compafiero permanente en los derechos sucesorales sobre los vinculos
matrimoniales y; ii) proporcionalidad en caso de concurrencia, esto es, aplicar la regla de
proporcionalidad establecida para la pension de sobreviviente, a los derechos sucesorales que
se dividirian entre el conyuge y el compafiero permanente de manera proporcional al tiempo

de convivencia de cada uno con el causante durante sus ultimos cinco afos de vida.
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Por ultimo, se encuentra la “tesis de aplicacion igualitaria” que tiene como fundamento los
pronunciamientos del Consejo de Estado desde 2007'* sobre la pension de sobreviviente y en
los que ha determinado que se deben conceder en partes iguales los derechos, basandose en
criterios como el auxilio y apoyo, la vida en comun y la convivencia efectiva, entre otros de
los convivientes. Es asi como, la aplicacion de esta teoria en los derechos sucesorales
implicaria que se dividirian de manera igualitaria entre el compafiero y el conyuge en caso de

concurrencia.

Sobre esta problematica también comparto la apreciacion del Doctor Fernando Badillo
Abril (2017) al considerar que aunque el Codigo General del Proceso reconoce a los
compaieros permanentes en los procesos sucesorales, en todas las disposiciones se reconocen
los derechos al conyuge o al compafiero permanente del causante, en otras palabras, no se
tiene en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico es posible la concurrencia de los dos y

por esto queda el vacio juridico de esta situacion en los procesos sucesorales.
Lo mencionado anteriormente demuestra la problematica que resulta de haber aceptado la
concurrencia de los estados civiles en el reconocimiento jurisprudencial y por la falta de

regulacion legislativa.

3. Porcion Conyugal y derechos sucesorales.

13 Al respecto, la Doctora Yadira Alarcon menciona las siguientes sentencias: CE, Sentencia del 20 de septiembre de
2007. Rad. 76001233100019990145301. Consejero ponente Jesus Lemos Bustamente; CE, Sentencia del 26 de junio
de 2008. Rad. 25000-23-25-000-2001-02614-01 (2176-07). Consejero ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren;
CE Sentencia del 30 de julio de 2009. Rad. 68001-23-15-000-2001- 02594-01 (0638-08).
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En adicion a lo mencionado anteriormente, surge otro vacio juridico en relacion con la
participacion de los convivientes en los procesos de sucesion. Es importante recordar que la
sentencia C-283 de 2011, en que se reconocid el derecho a reclamar porcion conyugal a los
compafieros permanentes, determind que se requieren dos afos de convivencia para poder

obtener el derecho.

No obstante, al comparar este fallo con la sentencia C-238 de 2012, en que se establecieron los
derechos sucesorales a los convivientes, se evidencia que no hay ninguna disposicioén que estipule
un tiempo de convivencia para que el compafiero permanente pueda heredar, como tampoco se

incluyo este requisito en las normas del Codigo General de Proceso.

Teniendo en cuenta esta contradiccion entre los fallos y la norma procesal surgen dos vacios
juridicos. El primero de ellos es si los compafieros deben cumplir la condiciéon de convivir
durante determinado tiempo para participar en la sucesion de su pareja. De ser asi, el requisito
seria contrario a la ley 54 de 1990, ya que éste se aplica para la declaracion de la sociedad
patrimonial, esto es, el régimen econémico de la union. El segundo vacio es sobre la cantidad de
tiempo que deben cohabitar los compafieros permanentes para adquirir el derecho a heredar, si

son dos afios o si basta un tiempo de convivencia menor.

4. Pension de Sobreviviente.

Cabe recordar que la sentencia C-1035 de 2008 modificod las normas de la pension de
sobreviviente y estipuld que el compafiero permanente puede reclamarla si prueba la convivencia

con el causante durante cinco afios antes del fallecimiento. Sin embargo, en pronunciamientos
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posteriores, la Corte Suprema de Justicia ha limitado este requisito para otorgarle la pension al

compafiero permanente en dos sentidos:

a. Sin demostrar la cohabitacion: La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
concedido en algunas ocasiones la pension de sobreviviente sin exigir que el compafiero
permanente haya convivido con el causante. En esta linea jurisprudencial, la Corte comenz6 a
considerar que se puede hacer el reconocimiento bajo los siguientes supuestos:
Es cierto que la jurisprudencia en casos excepcionalisimos ha eximido del requisito de la
cohabitacion, pero siempre y cuando el concepto de pareja, con vocacion verdadera de
conformar una familia y proyecto de vida comun en los términos del articulo 42 superior,

subsista. (Corte Suprema de Justicia, M.P. Jorge Mauricio Burgos, 2011, Exp. 42792)

b. La cohabitacion puede ser en cualquier tiempo: La misma sala de la Corte Suprema de
Justicia al analizar el articulo 13 de la Ley 797 del 2003 consider6 que no es necesario que el
requisito de la convivencia con el causante se haya dado durante 5 afios antes del
fallecimiento. Consecuentemente, se puede reconocer el derecho cuando la pareja ha
convivido en cualquier momento:
Sin embargo, debe la Corte precisar que, siendo la convivencia el fundamento esencial del
derecho a la prestacion, el conyuge separado de hecho debe demostrar que hizo vida en
comun con el causante por lo menos durante cinco (5) afios, en cualquier tiempo, pues de no
entenderse asi la norma, se restaria importancia al cimiento del derecho que, se insiste, es la
comunidad de vida; al paso que se estableceria una discriminacion en el trato dado a los

beneficiarios, sin ninguna razon objetiva que la justifique (...). (Corte Suprema de Justicia,

M.P. Gustavo José Gnecco, 2011, Exp. 40055)
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Es necesario reflexionar sobre lo que implica en la practica la modulacion de estos
requisitos para que el compaiero obtenga la pension. Un primer problema evidente, y que se
esta dando en la practica, es que se pueden otorgar pensiones a personas que, por medio de
testimonios falsos, buscan demostrar la convivencia con el causante, generando asi un derecho
que no les corresponde. También valdria la pena considerar los efectos que tienen estos
pronunciamientos en el financiamiento del Sistema General de Seguridad Social ya que al

volver mas flexibles los requisitos para obtener la prestacion se vuelve insostenible el sistema.

Titulo III: Cuestiones por resolver y posibles soluciones

Capitulo I: Regulacion de los vacios juridicos.

Teniendo en cuenta el analisis realizado a lo largo de este trabajo de grado, queda demostrado
que los compafieros permanentes actualmente se encuentran en situaciones de inseguridad
juridica como consecuencia de los grandes vacios legislativos y las confusiones que ha generado
la regulacion por via jurisprudencial. Por esta razon, considero que la mejor manera de lograr una
real proteccion para los convivientes, como forma de familia reconocida en la Constitucion
Politica de 1991, es la promulgacion de una ley que recopile y aclare los derechos y obligaciones
que se han reconocido a la unién marital de hecho, y a la vez, que regule los aspectos que todavia
no tienen una reglamentacion clara. Es asi como a continuacidon planteo algunos puntos

relevantes que debe tener un proyecto de ley que busque regular la uniéon marital de hecho:
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1. Aplicacion de la ley en el tiempo.

Se debe tener una disposicion clara sobre la vigencia de la ley y a la vez, determinar
expresamente si aplica unicamente para las parejas de hecho a partir de su vigencia o si sus

efectos también incluyen a los convivientes anteriores.

2. Frente al régimen personal.

a. Estado civil de compaiieros permanentes: Se debe incluir una disposicion normativa
que haga el reconocimiento legal del estado civil de los compafieros permanentes, ya que esta
competencia es del legislador. A su vez valdria la pena cuestionarse si seria posible la
inclusion de una norma que determine como requisito para la declaracion de la unién marital
de hecho que los dos convivientes no tengan un vinculo marital anterior. De esta manera, se
evitaria la situacion que actualmente se presenta de la concurrencia de los dos estados civiles
cuando uno de los compatfieros se separa de hecho y a la vez inicia una union marital. Esta
disposicion también permitiria que no se violaran las normas del estado civil que determinan

que ¢éste debe ser Unico e indivisible.

De igual forma, es necesario regular en qué libro se debe hacer el registro civil. Si bien, una
posibilidad es que se determine que se debe registrar en el libro de Varios, seria mas
conveniente que se inscribiera en el libro de matrimonios, el cual tendria que cambiar de

nombre y empezar a denominarse “Libro de Matrimonio y la Uniéon Marital de Hecho”.

66



Esta reglamentacion debe tener efectos a futuro ya que no se pueden vulnerar los derechos
de las parejas actuales que tiene un vinculo anterior y han sido protegidas desde la ley 54 de

1990.

b. Pension de sobreviviente: Una ley de la union marital de hecho debe regular de manera

clara dos puntos frente a este derecho.

El primero de ellos es determinar cuales son los requisitos para que el compafiero
permanente pueda obtener la pension de sobreviviente, ya que la Corte Suprema de Justica ha
moldeado y le ha dado una nueva interpretacion a los requisitos para obtener este derecho. Es
asi como se ha considerado que la cohabitacion no es indispensable para el reconocimiento y
elimind el requisito de la convivencia durante los cinco afios anteriores a la muerte del
causante. Por medio de la ley se deben aclarar estos puntos y determinar requisitos claros que
a la vez tengan en cuenta los efectos en el financiamiento del Sistema General de Seguridad

Social.

El segundo punto que se debe aclarar es la manera en que se debe dividir la pension de
sobreviviente en caso de concurrencia entre conyuge y compaiiero permanente. Actualmente
existe mucha confusion sobre este asunto porque las Altas Cortes han establecido diferentes
formas de repartir la pension bajo este supuesto. Considero que la posicion mas conveniente
en este caso es la adoptada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1035 de 2008, que
establece que se debe dividir de manera proporcional segin el tiempo de convivencia con el
causante. Esta posicion se fundamenta en que no se pueden desconocer los derechos

adquiridos a los compafieros permanentes y el desarrollo que ha tenido esta figura en nuestro
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ordenamiento juridico, pero a la vez, no se puede excluir al conyuge en el reconocimiento del

derecho.

c. Porcion conyugal y derechos sucesorales: Este es uno de los puntos que requiere mayor
claridad ya que actualmente no hay pronunciamientos jurisprudenciales sobre esta figura. Creo
que la ley debe regular especialmente qué sucede en caso de concurrencia entre conyuge y
compafiero permanente. Pienso que la posicion mas apropiada es la regla de proporcionalidad
de acuerdo al tiempo de convivencia con el fallecido, al igual que en la pension de

sobreviviente.

Adicionalmente, valdria la pena estipular que si hay concurrencia de varios compaferos
permanentes también se aplica la division de manera proporcional o que no hay
reconocimiento de los derechos cuando no se cumpla el requisito de singularidad consagrado
en el articulo 1 de la Ley 54 de 1990. En todo caso, el reconocimiento de este derecho no
puede afectar los derechos de los otros herederos, esto implica que los derechos reconocidos

en principio al conyuge son los que se deben dividir con el compaiero permanente.

3. Frente al régimen de la sociedad patrimonial.

a. Sociedad patrimonial de hecho: Si bien la jurisprudencia ha reconocido que no pueden
concurrir la sociedad patrimonial y la sociedad conyugal, considero que debe existir solo un
tipo de sociedad patrimonial de caracter universal que surja como consecuencia de la relacion
de pareja. Una forma de evitar que las dos sociedades se den al mismo tiempo es que los

compafieros permanentes tengan una sociedad conyugal en caso del cumplimiento de los
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requisitos de dos afos de convivencia y la disolucion de la sociedad conyugal anterior. Por lo
tanto, seria mas completa la regulacion del régimen patrimonial para los compaieros
permanentes ya que su régimen juridico consistiria en las mismas normas del Codigo Civil
sobre la sociedad conyugal. Esta disposicion debe ser a futuro ya que no puede modificar los
derechos adquiridos para los convivientes que declararon la sociedad patrimonial bajo el

régimen de la Ley 54 de 1990.

b. Capitulaciones maritales: Teniendo en cuenta la falta de claridad en la practica frente a
este tema es conveniente una disposicion normativa que determine en qué momento los

compafieros permanentes pueden celebrar estos convenios.

Mi posicidon es que se deberian pactar una vez iniciada la convivencia de la pareja pero
antes del cumplimiento de los dos afios, esto es, antes de la consolidacion de la sociedad
patrimonial. Esta postura se fundamenta en que al iniciar la convivencia solo existe la
expectativa de que surja la sociedad patrimonial; y, por lo tanto, se deben celebrar antes de su
consolidacion, que es lo mas parecido al régimen establecido a lo dispuesto en normas del
Codigo Civil sobre las capitulaciones matrimoniales que determinan que se deben realizar

antes del matrimonio, que es cuando se constituye la sociedad conyugal.

4. Equiparacion de los requisitos del régimen patrimonial.

Ademas de las propuestas mencionadas anteriormente, otra posible solucion para completar la
regulacion de la unién marital de hecho seria determinar que los efectos personales y

patrimoniales para los compafieros permanentes solo inician cuando han convivido durante dos
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afos y a partir de ese momento, los convivientes podrian realizar una declaracion que les permita
adquirir los mismos derechos y obligaciones de los conyuges. Si se llegara adoptar esta opcion,
también se deberia incluir a los compafieros permanentes en el régimen juridico actual del

divorcio.

Por consiguiente, los convivientes que quieran seguir teniendo una “unién libre”, tendrian la
opcion de no realizar ninguna declaracion y de esta manera se aceptaria la voluntad de quienes
desean convivir con su pareja, sin generar un estado civil diferente y sin que su relacion implique

derechos y obligaciones analogas al matrimonio.

Capitulo II: Conclusiones.

Realizado el anterior andlisis, surgen tres conclusiones relevantes que buscan recopilar los
planteamientos realizados. La primera de éstas es que el desarrollo jurisprudencial de esta figura
ha permitido que actualmente haya muchas confusiones frente al régimen juridico de la unién
marital de hecho, ya que se han presentado varias modificaciones a la figura desde su concepcion
inicial en la Ley 54 de 1990, y a la vez se han regulado los vacios juridicos de la ley por medio de

sentencias.

Otro de los inconvenientes frente al desarrollo jurisprudencial es que las Cortes se han
atribuido competencias legislativas, tales como la regulacion del estado civil de los compaifieros
permanentes, los derechos hereditarios y el reconocimiento de beneficios en Seguridad Social sin
tener en cuenta las implicaciones practicas y financieras que pueden tener dichos

reconocimientos. También vale la pena resaltar que este desarrollo ha presentado posiciones
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contradictorias entre los pronunciamientos de las Altas Cortes, y entre los propios antecedentes
jurisprudenciales de la misma Corporacion, generando inseguridad y poca claridad frente al

régimen juridico de los compafieros permanentes.

Una segunda conclusion es que la tinica manera de tener un verdadero reconocimiento para las
parejas de hecho y lograr su igualdad como forma de familia es por medio de una ley completa e
integral que contenga varios de los puntos que todavia generan controversia y que, a la vez,
regule los vacios juridicos que se siguen presentando. Si bien es claro y se reconoce que es dificil
tener una ley que logre regular todas las situaciones que se puedan presentar en la practica,
considero que hace falta una regulacion mas completa, lo cual a la vez limitaria la reglamentacion

por via jurisprudencial.

Por tultimo, vale la pena reflexionar sobre esta nueva forma o modelo de familia que ha
adquirido tanta importancia en nuestra sociedad. Por una parte, valdria la pena cuestionar si el
desarrollo jurisprudencial y legislativo frente a las parejas de hecho implica la creacion de una
nueva forma de matrimonio, que se aleja de la concepcion inicial de un vinculo de hecho o
“libre” que buscaban tener las parejas que decidian simplemente convivir sin celebrar el contrato

del matrimonio.

También es importante reflexionar si la manera en que se ha moldeado la figura, permite
distinguir las diversas formas de familia. Como se demostro en este trabajo de grado, actualmente
no son claras las disimilitudes entre el matrimonio y unién marital, lo que ha conducido a que se

terminen asemejando y sean muy similares, casi idénticos, los dos vinculos de pareja. Pero a la
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vez, con la flexibilizacion de los requisitos y de sus rasgos esenciales surge la duda de como se

diferencia de una relacion de pareja pasajera.

De esta forma, la inseguridad juridica sobre la figura ha permitido que actualmente muchas
personas se aprovechen y abusen de ésta para obtener beneficios y el reconocimiento de derechos
que no corresponden a la finalidad inicial que tenia su regulacion, consistente en la proteccion de

las mujeres y de los hijos en una unién de hecho.
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