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Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
el demandante contra la sentencia de 19 de febrero de
2010, dictada por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin dentro del proceso ordinario
promovido por Alvaro de Jestis Montoya Penagos frente a
Maria Eugenia Guzman Vasquez y José Hernando Vélez

Gonzalez.
I.- EL LITIGIO

1.- El actor pidio declarar la simulacién absoluta de
los dos contratos de compraventa celebrados entre Maria
Eugenia Guzman Vasquez, como vendedora, y José
Hernando Vélez Gonzalez, en condicién de comprador,
respecto del apartamento 301 ubicado en el edificio de la
carrera 45 n° 75 sur 118/124 de Sabaneta, y el
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establecimiento de comercio “Misceldneas Diamil”, actos
juridicos plasmados en la escritura publica n° 261 de 24 de
abril de 1998 otorgada en la Notaria Unica de Sabaneta y
en un documento privado. En consecuencia, deprecé la
“nulidad absoluta” de esos negocios y oficiar a la notaria,
instrumentos  publicos y camara de comercio

correspondientes, para que tomen nota de la determinacién.

Subsidiariamente, solicitdé se decrete la rescisién por
lesion enorme de dichos actos, y de contera se hagan las

comunicaciones de rigor a las mencionadas oficinas.

2.- La causa petendi admite el siguiente compendio
(fls. 23 a 33 del c. 1):

a.-) Alvaro de Jesus Montoya Penagos y Maria Eugenia
Guzman Vasquez contrajeron matrimonio religioso el 26 de
enero de 1980, y fruto de esa unién nacié Milena Montoya
Guzman el 3 de julio de 1981.

b.-) En vigencia del vinculo se adquirieron bienes que,

por acuerdo de la pareja, figuran a nombre de Guzman

Vasquez, siendo ellos:

1°) Lote de la carrera 45 n° 72 sur 118/124 de
Sabaneta, sobre el que se construyo una edificacién de tres
plantas, compuesta por cuatro unidades habitacionales:

local en el primer piso y apartamentos 201, 202 y 301.
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2°) Establecimiento de comercio “Misceldnea Diamil”,
situado en el mentado edificio y avaluado en doscientos

millones de pesos ($200.000.000).

3°) Predio en Itagiii con matricula inmobiliaria

10459062.

c.-} Sobre los bienes conseguidos con el esfuerzo
laboral comun, Maria Eugenia Guzman Vasquez, dias antes
de expulsar del hogar a Montoya Penagos, realizo
unilateralmente y sin justificacion, una serie de contratos

“fraudulentos y simulados”, entre ellos:

1°) La venta del apartamento 301 al esposo de su
hermana Diana Milena, José Hernando Vélez Gonzalez, por
el precio irrisorio de veinte millones doscientos mil pesos
($20.200.000), a pesar de ser el valor real cien millones de
pesos ($100.000.000).

2°) La enajenacion del prenombrado “establecimiento”

a Vélez Gonzalez, por una suma desconocida.

d.-) El comprador, su esposa y la hija de Maria
Eugenia no tienen capacidad econémica para adquirir los
bienes, ya que el primero esta radicado hace varios afios en
los Estados Unidos de Norteamérica y es “poco solvente”, la
segunda ha sido una empleada mas de su hermana y la

ultima es una hija de familia que se dedica a estudiar.
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e.-) Maria Eugenia sigue al frente del establecimiento
de comercio, y vendié sorpresiva e injustificadamente todas
las propiedades, vehiculos e inmuebles, excepto la finca de
la que devenga sustento el actor, un lote en el cementerio y

un predio avaluado en trescientos sesenta mil pesos
($360.000).

3.~ La admisién del pliego genitor fue notificada a los
convocados, quienes se opusieron al mismo y adujeron en
su defensa “inexistencia de actos de simulacién aludidos”,
“improcedencia de la declaracién de lesién enorme”, “falta de
legitimacién por activa” y “carencia de facultad para
accionar, por parte del demandante” (fls. 60 a 69 y 83 a 90
del c. 1).

4.- En la audiencia preliminar del articulo 101 del
Codigo de Procedimiento Civil, el gestor se “retracté” de la
pretension de lesion enorme, y el funcionario de

conocimiento acepté esa manifestacién como “desistimiento”
(fls. 121 y 122).

5.- La primera instancia denegé las suplicas del libelo
inicial, al encontrar probada la excepcién de fondo de “falta

de legitimacion en la causa por activa” (fls. 177 a 184).

6.- La apelacion interpuesta por el vencido fue
desatada por el Tribunal el 19 de febrero de 20 10, mediante

providencia que ratificé lo resuelto por el a-quo (fis. 61 a

74).
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II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO
En resumen son los siguientes:

1.- No se advierte nulidad que invalide lo actuado, y
los presupuestos procesales estan satisfechos, a pesar de
las abundantes falencias, superadas bajo el entendido de
que el actor apunta claramente a la recomposicion del
patrimonio de la sociedad conyugal, pues, en ninguna parte

aparece la voluntad expresa de reclamar para si.

2.- La legitimacibn en la causa, segan Ila
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, es cuestiéon
de derecho sustancial o material cuya falta no impide una
sentencia de mérito; y en el asunto bajo estudio ella se
cumple, toda vez que el gestor esta pretendiendo por si la
tutela juridica de un derecho patrimonial, pero para la

“sociedad conyugal”.

3.- Se persigue una declaratoria de simulacion
absoluta de los contratos de compraventa celebrados entre
Maria Eugenia Guzman Vasquez como vendedora y José
Hernando Vélez Gonzalez como comprador: uno
solemnizado en la escritura publica 261 otorgada en la
Notaria Unica de Sabaneta el 24 de abril de 1998, y el otro

consignado en el documento privado de 21 de abril del

mismo ano.
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En el asunto analizado, si se repara en que la
titularidad de un derecho no dimana de la simple
afirmacion de quien se anuncia como tal, sorprende que se
haya planteado como argumento de ataque del fallo de
primer grado el siguiente: “Mi representado ha invocado la
simulacion no solo en su calidad de conyuge sino también en
su calidad de cotitular de los bienes porque él participé

activamente y en un mayor porcentaje en la adquisicion de

ellos”.

Y es que, en este caso, respecto del inmueble materia
de negocio “ni por asomo probé que fuera ‘cotitular’ del
derecho de dominio sobre tal bien raiz”, y que de pronto
hubiera participado activamente en la adquisiciéon no le
genera, per se, “derecho de copropiedad”. En cuando al
establecimiento de comercio tampoco acredité haber

‘ostentado titulo alguno” u “otro interés juridicamente
tutelado”.

4.- El articulo 1° de la Ley 28 de 1932, con indiscutible
logica, fija el decreto de disolucién y liquidacién como hito
factual y temporal a partir del cual se reconoce interés
juridico y econémico del cényuge para reclamar por los
actos de disposicién ejecutado- por el otro; es en ese
momento que se necesita determinar su extensiéon o
quantum, en orden a proceder a definir el derecho que
concretamente corresponde a cada uno de ellos en el
trabajo de liquidacién de la masa social. Por consiguiente,

“ningtin  interés juridico, ni econémico, juridicamente
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tutelados, estan radicados en los conyuges para pretender la
invalidacién, o la declaratoria de simulaciéon de actos de
disposicion —ciertos o aparentes- que haya realizado el otro
conyuge sobre los bienes que siguen todavia bajo su libre

administracion y disposicion”.

Sin perjuicio de lo anterior es pertinente hacer ver que
la aspiracion declarativa de disolucién y decreto de la
liquidacioén de la sociedad conyugal es de aquellas que la ley
permite formular de manera consecuencial eventual; siendo
requisito, entonces, “que primero sea declarada la existencia
de la sociedad conyugal, y se decrete la disolucion del

matrimonio, o la cesacion de efectos civiles”.

En esos términos, la jurisprudencia de la Corte ha
precisado que “ese interés juridico debe estar vinculado a la
disolucion de bienes, como acontece cuando el conyuge ha
demandado la separaciéon de bienes, la separacidon de
cuerpos, el divorcio, la nulidad del matrimonio, etc.”, lo que
significa que solo un libelo presentado con ese objetivo
compromete la existencia de la sociedad y le confiere al
conyuge el interés para demandar la simulacién, nunca la
simple separacion de hecho, agregandose en el precedente
que “no es juridicamente de recibo que el otorgamiento del
poder para la iniciacién de un proceso orientado a disolver la
sociedad conyugal, sea advertible un interés del cényuge
capaz de justificar la ulterior demanda de simulacién. Desde
luego, tampoco se puede ver en la escueta presentacion de la

demanda. Pero ni siquiera cuando la misma ha sido
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admitida. En todos estos supuestos, a la incertidumbre
propia de la expectativa, segun la delineacién que de la
misma atras se trazd, se le suma un factor adicional que
interfiere con el desenlace esperado, a saber, el de que
todavia no se sabe si habrd o no decision puesto que el
demandante es libre de retirar la demanda mientras el
demandado no sea notificado. Sélo cuando esto ocurra, el
interés de aquel viene a concretarse y a actualizarse” (GJ t.
CCXXV, n° 2464, pags. 484 y s.s.).

S.- Aca, aparece demostrado que la demanda de
simulacion se presenté el 10 de septiembre de 1998,
mientras que la de cesacién de efectos civiles del
matrimonio catélico el 31 de agosto de idéntica anualidad,
admitiéndose esta ultima el 1° de septiembre siguiente,

cuya notificacién ocurrié el 17 de noviembre ulterior.

De ahi que cuando se radicé la demanda de
“simulacién”, el actor no tenia ningtn interés juridicamente
tutelado que lo vinculara con algiin derecho de dominio, “ni
uno de sus derivados”, referido a los bienes que todavia
permanecian absolutamente dentro de la esfera de dominio

y disposicion de Maria Eugenia Guzman Vasquez.

6.- Para rematar, no asiste razén al actor cuando
ataca la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia sobre la simulacién respecto de actos de

disposiciéon de uno de los conyuges.
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La confusién surge del propio recurrente, al intentar
mostrar como idénticas y con similares efectos sustanciales
y procesales dos hipotesis absolutamente disimiles, a saber:
la venta de bienes propios por parte de uno de los conyuges
cuando todavia no existe disolucion de la sociedad
conyugal, y esa enajenacion “cuando ya estd en fase de

disolucion y liquidacion”.

En la segunda el acto sera inoponible, pero si no existe
tal disolucion, cada contrayente mantiene libertad de
disposicion de sus bienes propios, con la salvedad de que si
tal actuacion afecta derechos del otro conyuge, se podra
pretender la nulidad o la simulaciéon “cuando nazca ese
interés juridicamente tutelado, que sélo acontece cuando se
ha configurado el estado de disoluciéon, o cuando se ha
presentado demanda de nulidad de matrimonio, de divorcio,
o de cesacion de efectos civiles, pero siempre y cuando que
tal demanda hubiese sido admitida, y se haya notificado el
auto admisorio de la demanda a la parte accionada; es decir,
que se haya estructurado en puridad el proceso, momento a
partir de cual surge una razonable ‘fumus bonis iuris’
(apariencia de buen derecho) como se menciona en la teoria

de las cautelas”’.

7.- En conclusién, asumida la “legitimacion” desde la
perspectiva sustancial, corriente prohijada por la Corte,
resulta valido sostener que el actor carece de ella, ya que no
es titular de derecho alguno en concreto vinculado a los

bienes involucrados en los actos atacados, ni acredité la



Radicacién n° 0526631030022001-00509-01

existencia de un interés juridico cierto, serio, actual y

concreto como para pretender la simulacion.
III.- LA DEMANDA DE CASACION

Contiene dos ataques apoyados en la causal primera,
que se despacharan simultaneamente, pues, si bien uno es
por la via directa y el que le sigue por la indirecta, para su
resolucion son 1tiles, en esencia, las mismas motivaciones
relativas a la simulaciéon de los negocios juridicos, los
limites a la autonomia de los conyuges para manejar sus
respectivos patrimonios y el interés de cualquiera de ellos

para cuestionar la simulacién de los contratos del otro.

Por lo demas, la posibilidad de conjuntar cargos del
linaje anunciado no es novedosa, ya que la Corte lo ha
hecho en diferentes ocasiones, entre ellas, en sentencias
CSJ SC de 4 de octubre de 1982, GJ. 2406, pags. 211 a
217; CSJ SC de 5 de septiembre de 2001, Rad. n° 5868 y
CSJ SC de 23 de agosto de 2004, Rad. n° 17961.

PRIMER CARGO
Acusa la sentencia de violar, rectamente, los articulos
1766 del Codigo Civil y 1° de la Ley 28 de 1932; aquél por
no haberlo traido al caso, cuando era lo que correspondia, y
el Gltimo por aplicacién indebida.

En su desarrollo expone:

10
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1.- El a-quo estimd que el articulo primero ibidem le
impedia a uno de los conyuges deprecar la simulacion de
los actos y negocios que el otro celebro estando vigente la
sociedad conyugal, y declar6 por tal razon probada la

defensa de “falta de legitimacion en la causa por activa’.

El ad-quem adujo similar argumentacion, pero con la
diferencia de que si hall6é en el reclamante la “legitimacion”,
que no “el interés para obrar”, porque al momento de
demandar la “simulacién” de las compraventas en cuestion,
no estaba disuelta la sociedad conyugal y no se habia
notificado al menos el libelo de cesacion de efectos civiles

del matrimonio catoélico.

2.- En légica procesal, la prosperidad de la excepcién
de mérito implica que la pretension esta llamada a salir
avante, pero un hecho nuevo goza de la fuerza necesaria
para contrarrestarla. Consecuentemente, en este asunto es

preciso entender que lo suplicado debia acogerse.

3.- El articulo 1° de la Ley 28 de 1932 se refiere
inequivocamente a los convenios que uno de los esposos
celebra realmente estando vigente la sociedad conyugal; los
negocios verdaderos o simulados efectuados después de la
“disolucion de la sociedad conyugal” tienen la connotacion
de “enajenaciéon de bien ajeno” y, por lo tanto, son
inoponibles al otro contrayente y pasan a ser bienes de la

comunidad “disuelta pero iliquida”, de acuerdo con lo

11
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previsto en el articulo 1871 del Cédigo Civil.

4.- El contrato aparente que efectia un conyuge en
vigencia de la respectiva sociedad, no se disciplina por las
precitadas normas, sino por el precepto 1766 ejusdem, que
sirve de fundamento a la teoria general de la simulacion. De
contera, si se hubiera analizado el asunto por esa via, otra

seria la conclusion.

SEGUNDO CARGO

Invoca la causal primera del articulo 368 del Codigo de
Procedimiento Civil, para denunciar la infraccion indirecta
de los articulos 1766 del Cadigo Civil y 1° de la Ley 28 de
1932, como consecuencia del error de hecho en que

incurrié el Tribunal al apreciar indebidamente la prueba

documental.

Sustenta la acusacion, asi:

1.- El juzgador de segunda instancia senald que a la
radicacion del libelo de simulacion debia acreditarse que ya

habia proceso de cesacion de efectos civiles del matrimonio

catolico.

2.- Se constata que esa autoridad no entendié la
situaciéon de los dos pleitos, ya que “la presentacion,
admision y notificacién del auto admisorio de la demanda de

cesacion de efectos civiles se dio siempre antes de la

12
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presentacion, admisién y notificacion del auto admisorio de

la demanda de simulacién”, como lo ilustra este cuadro:

Demanda de cesacién Demanda de simulacién
Presentaciéon 31 de agosto de 1998 10 de septiembre de 1998
Admisién 1° de septiembre de 1998 | 8 de octubre de 1998
Notificacion 17 de noviembre de 1998 | 2 de diciembre de 1998

3.- El ad-quem consider6, equivocadamente, que a la
formulacién de la simulaciéon era necesario haberse surtido
el enteramiento del pleito de cesacién de efectos civiles del
matrimonio. Y, como no encontré esa correspondencia, vino

a declarar la falta de interés para obrar.

En ese orden de ideas, el yerro de esa Corporacion
partié6 de enfrentar momentos diferentes, pues, el rasero del
cotejo debié ser semejante. Asi las cosas, en el sub-lite el
gestor contaba con interés porque ‘primero se demandé la
cesacién de efectos civiles, o porque primero se admiti6 esta
demanda o porque primero se notifico el auto admisorio de la

demanda de cesacién de efectos civiles”.

4.- En consecuencia, €l desatino en la decision
reprochada consisti6 en apreciar equivocadamente las
fechas de “presentacién, admisién y notificacion” de las

demandas en mencion.

IV.- CONSIDERACIONES

1.- Alvaro de Jestis Montoya Penagos pidié declarar

13
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la simulaciéon absoluta de los contratos de compraventa
celebrados por su céonyuge Maria Eugenia Guzman Vasquez
como vendedora y José Hernando Vélez Gonzalez en calidad
de comprador: uno solemnizado en la escritura publica 261
otorgada en la Notaria Unica de Sabaneta el 24 de abril de
1998, relativo al apartamento 301 ubicado en el edificio de
la carrera 45 n° 75 sur 118/124 de Sabaneta, y el otro
consignado en el documento privado de 21 de abril del
mismo ano referente al establecimiento de comercio

“Miscelaneas Diamil”.

2.- El Tribunal ratificé la decision del a-quo que tuvo
por probada la excepcion de “falta de legitimacién por
activa” y negd las aspiraciones del reclamante, al estimar
que este no es titular de ningun derecho vinculado con los
bienes que fueron objeto de enajenacion, ni acredito la
existencia de un interés juridico cierto, serio, actual y
concreto que lo facultara para pretender la simulacién, que
al surgir Gnicamente cuando se configura el estado de
disoluciéon o esta notificado el contradictor del pliego de
nulidad o divorcio del matrimonio, no se da en el caso
examinado, toda vez que “la demanda con la cual se inicié
este proceso fue presentada el 10 de septiembre de 1998” y
la de “cesacion de efectos civiles de matrimonio catélico” se

enteré a la alli convocada “el 17 de noviembre del mismo

»

ano”.

3.- El recurrente aduce, en el primer cargo, que con

dicha decision se dej6 de aplicar el articulo 1766 del Cédigo

14
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Civil, habida cuenta que el ataque a un contrato aparente
celebrado por un cényuge en vigencia de la respectiva
sociedad, se disciplina, exclusivamente, por la figura que
surge de ese precepto —-simulacién-, sin que nada tengan
que ver, en esa hipoétesis, las directrices del canon 1° de la
Ley 28 de 1932, concernientes a los convenios reales o
serios, que uno de los esposos ajusta en vigencia de la

sociedad conyugal.

Y en el otro, que de los documentos llevados al proceso
en segunda instancia, el ad-quem dedujo, equivocadamente,
que a la formulacién del escrito de simulacién era necesario
haberse surtido el enteramiento del de cesacion de efectos
civiles del matrimonio, cotejando de tal forma actuaciones
procesales disimiles, cuando lo correcto, para establecer el
interés, era contrastar en paralelo que fue primero: la
demanda de “cesacién de efectos civiles” o la de
“simulacién”, la admisién de aquella o de esta o la
notificaciéon de la primera o de la segunda; labor que de
haberse realizado conducia a inferir la legitimacion en el

actor.

4.- Tiene incidencia en la resolucion que se esta

adoptando, lo siguiente:
a.-) Que Alvaro de Jesis Montoya Penagos y Maria

Eugenia Guzman Vasquez contrajeron matrimonio catélico
el 26 de enero de 1980 (fl. 2 del c. 1).

15
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b.-) Que Maria Eugenia Guzman Vasquez vendié a
José Hernando Vélez Gonzalez, representado en los

respectivos actos por Luz Elena Guzman Vasquez:

1°) El establecimiento de comercio denominado
Miscelaneas Diamil, segin documento privado de 21 de
abril de 1998 (fl. 180 del c. 3).

2°) El apartamento 301 de la carrera 45 n° 72 sur 124
de Sabaneta, de acuerdo con la escritura publica n° 261 de

24 de abril de la precitada anualidad (fls. 18 a 20 del c. 1))

c.-) Que el 10 de septiembre fue presentada la
demanda que dio origen a este proceso, el 8 de octubre se
admiti6 y ese proveido se notific6 personalmente a la

convocada el 2 de diciembre, todos de 1988 (fls. 23, 39 y 47
ib).

d.-) Que el libelo verbal de cesacion de efectos civiles
del matrimonio de Montoya Penagos y Guzman Vasquez se
radicé por aquél el 31 de agosto, le fue impartido tramite
por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Envigado
el 1° de septiembre y se enter6é a la alli accionada el 17 de

noviembre del afnio en comento (fls. 19, 27 y 28 del c. del
Tribunal).

S.- La institucidén juridica de la simulacidon de los
negocios juridicos no es de reciente factura si se observa

que desde la época del derecho romano postclasico, ya

16
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despuntaban algunas de sus particularidades.

En efecto, en la Constitucion de los emperadores
Dioclesiano y Maximiano se lee: “Si alguno hubiere hecho
que se escriba que lo hecho por él lo hizo otro, tiene mds
validez lo hecho que lo escrito (plus actum, quam scriptum
valet” (citado por Parraguez Ruiz, Luis Sergio. El Negocio

Juridico Simulado. Universidad de Salamanca. Pag. 38).

No obstante su remoto origen, el analisis que de ella
hicieron los comentaristas del medioevo y su utilizacién en
el derecho intermedio francés, la figura no fue mencionada
expresamente en el Codigo Napoleén, relacionandose
apenas un precepto atinente a las contraescrituras, “contre-
lettres”; omisiéon que se traslado a las codificaciones que en
el siglo XIX se sirvieron de este Ultimo, como la de don

Andrés Bello.

Por ello, en el caso colombiano ha sido Ila
jurisprudencia la encargada de establecer, a partir de la
interpretacion del articulo 1766 del Cédigo Civil, las
caracteristicas de la simulacién, sus presupuestos y los
sujetos que estan legitimados o sobre los cuales recae €l

interés para invocarla.

Asi las cosas, de la simulacién se precisa que e€s una
“accién de prevalencia”, CSJ SC de 30 de octubre de 1998,
Rad. n° 4920, que por lo mismo no se encamina a la

verificacion de un vicio o anomalia en el contrato, sino a

17
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escudrifiar la real voluntad de los participes del convenio,
oculta bajo un manto de apariencia que acarrea un
perjuicio cierto y actual, bien para ellos como también para
terceros de esa relacién, si unos u otros llegan a ser
titulares de un derecho subjetivo lesionado por el negocio

aparente.

En ese orden de ideas, tiene dicho la Sala que la
facultad para ejercitar la aludida accién no lo ostenta
cualquier persona, sino aquel que exhiba “un interés
Juridico, serio y actual, que no es otra cosa que la titularidad
de un derecho cierto cuyo ejercicio se halle impedido o
perturbado por el acto ostensible, que por ser fingido su
declaraciéon de simulacién se reclama (G.J. CXCVI 2°
semestre, pag. 23). De manera, que en términos generales el
interés se pregona de las propias partes; de los terceros que
por fungir de acreedores de los contratantes eventualmente
se ven lesionados, y del cényuge, respecto de los actos
Juridicos celebrados por el otro, bajo las pautas, desde luego,
del régimen econémico del matrimonio, previsto por la ley 28

de 1932...” (CSJ SC de 5 de septiembre de 2001, Rad.
5868).

Ahora bien, atendiendo a que seguin el articulo 1° de la
Ley 28 de 1932 los conyuges tienen la libre administracién
y disposicion de los bienes adquiridos antes del vinculo y de
los que aporta a éste, la Corte ha sentado, en linea de
principio, la regla segan la cual el interés para atacar por

simulados los negocios del otro esposo en desarrollo de la
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unioén, nace de la disoluciéon efectiva de la sociedad que
ellos conforman al estructurarse alguna de las causales
previstas en el articulo 1820 del Codigo Civil; siendo la
excepciébn a ese principio, esto es, que también existe
“interés”, cuando ya se ha notificado al convocado la
demanda dirigida inequivocamente a finiquitar la “sociedad

conyugal’.

Sobre lo anterior, la Sala expuso en la sentencia CSJ
SC de 30 de octubre de 1998, Rad. 4920, reiterada CSJ SC
de 5 de septiembre de 2001, rad. 5868 y CSJ SC de 13 de
octubre de 2011, Rad. 2007-0100-01, lo siguiente:

“Segun establece el articulo lo. de la Ley 28 de 1932, entre los
atributos que para los conyuges surge de la constitucion de la
sociedad conyugal, esta el de disposicion que durante el
matrimonio puede ejercer cada uno de ellos respecto de los
bienes sociales que le pertenezcan al momento de contraerlo, o
que hubiere aportado a él, prerrogativa que sélo decaera a la
disolucién de la sociedad, por cuya causa habra de liquidarse la
misma, caso en el cual ‘se considerard que los cényuges han
tenido esta sociedad desde la celebracién del matrimonio’.
Significa lo anterior, entonces, que mientras no se hubiese
disuelto la sociedad conyugal por uno cualquiera de los modos
establecidos en el serialado articulo 1820 del Cédigo Civil, los
conyuges se tendran como separados de bienes y, por lo mismo,
gozaran de capacidad dispositiva con total independencia frente
al otro, salvo, claro estd, en el evento de afectacion a vivienda
familiar de que trata la Ley 258 de 1996, independencia que se
traduce en que éste no puede obstaculizar el ejercicio de ese
derecho. De igual manera, en vida de los contratantes tampoco
los eventuales herederos podrdan impugnar los actos celebrados
por el otro conyuge, fincados en las meras expectativas
emergentes de una futura e hipotética disoluciéon del matrimonio
o de la sociedad conyugal, como que si asi no fuere se
desnaturalizaria su régimen legal. En cambio, ‘una vez disuelta
la sociedad conyugal los cényuges estan legitimados para
demandar la simulacién de los actos celebrados por el otro. El
interés juridico es patente en ese caso porque disuelta la
sociedad por cualquiera de las causas legales, se actualiza el
derecho de cada uno de los cényuges sobre los bienes sociales
para la determinacion de los gananciales que a cada uno
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correspondan. Pero antes de esa disolucién puede existir ya el
interés juridico en uno de los conyuges para demandar la
simulacion de un contrato celebrado por el otro sobre bienes
adquiridos por éste a titulo oneroso durante el matrimonio
cuando la demanda de simulacion es posterior a la existencia de
un juicio de separacion de bienes, o de divorcio, o de nulidad del
matrimonio, los cuales al tener éxito, conllevan la disolucion de la
sociedad conyugal’ (G. J. CLXV 211), caso en el cual se exige que
“una de tales demandas definitorias de la disolucién de dicha
sociedad se haya notificado al otro cényuge, antes de la
presentacion de la demanda de simulacion (Sentencia de
Casacién Civil de 15 de septiembre de 1993); por supuesto que
en eventos como los serialados, asoma con caracter definido una
amenaza grave, cierta y actual a los derechos del demandante,
toda vez que, sin lugar a dudas, la preservacion del negocio
simulado acarrea una mengua a sus derechos. Quiérese
destacar, entonces, que el derecho de libre disposicién derivado
del régimen legal vigente de la sociedad conyugal, se encuentra
fuera de toda discusién en relaciéon con los actos en que el
conyuge dispone real y efectivamente de los bienes que,
asumiendo la condicion de sociales al momento de la disolucién,
le pertenecen. Empero, otro debe ser el tratamiento, cuando uno
de los cényuges ha celebrado dichos actos de manera
aparente o simulada pues en esta hipétesis la situacién habra
de abordarse de distinta manera, dado que en su impugnacion,
por tan especifico motivo, ya no se enjuicia propiamente el
gjercicio del comentado derecho de libre disposicién, sino el hecho
de si fue cierto o no que se ejercié ese derecho, todo en orden a
verificar que los bienes enajenados mediante actos simulados, no
hayan dejado de formar parte del haber de la sociedad conyugal,
para los consiguientes propdésitos legales. Vistas las cosas de
este modo, se impone_inferir que cuando alguno de los
conyuges dispone simuladamente de los bienes que
estando en cabeza suya puedan ser calificados como
sociales, el otro, mediando la disolucion de la sociedad
conyugal o, por lo menos, demanda judicial que de
resultar prospera la implique y cuyo auto admisorio
hubiese sido notificado al_ fingidor, podra ejercitar la
simulacién para que la apariencia que lesiona o amenaza

sus derechos, sea descubierta” (Resaltado adrede).

En concordancia con lo dicho por la jurisprudencia de
la Corte, se debe concluir que en manera alguna el Tribunal
viol6 las normas sustanciales invocadas en el primer cargo,
toda vez que para la bienandanza de la accién de

simulacién ejercida por uno de los conyuges frente a los
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actos de disposicién aparentes del otro en vigencia de esa
relacién, era preciso averiguar, preliminarmente, como €n
efecto se hizo, si le asistia “interés” serio y actual a Alvaro
de Jestis Montoya Penagos, pues, dado el matrimonio que lo
ataba con Maria Eugenia Guzman Vasquez y la regulacion
de su régimen econémico establecido en la Ley 28 de 1932,
el mismo sélo afloraba con la real o efectiva disolucion de la
sociedad conyugal entre ellos o, por via de excepcion, con la
notificacién a Guzman Vasquez de la demanda de cesacion

de efectos civiles que aparejaba ese efecto.

Aupar un criterio diferente en el que le bastara a uno
de los cényuges, sin mas, acreditar su condicion para
cuestionar por simulados los negocios o actos de su pareja
sobre bienes con vocacién de gananciales, valga decir, con
total abstraccién de lo reglado en el articulo 1° de la referida
ley, implicaria, como ya lo indicé la Sala, “anular la facultad
que la misma ley concede a cada uno de ellos para disponer
libremente de los bienes que adquiera durante la uniéon
matrimonial” (CSJ SC de 4 de octubre de 1982, GJ 2406,
pags. 211 a 218).

Y es que a ninguna otra conclusién puede conducir lo
preceptuado en el articulo 1° de la ley 28 de 1932, segun el
cual, “durante el matrimonio cada uno de los cényuges tiene
la libre administraciéon de los bienes que le pertenezcan al
momento de contraer matrimonio o que hubiere aportado a él
como de los demds que por cualquier causa hubiere

adquirido o adquiera; pero a la disolucién del matrimonio o
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en cualquier otro evento en que conforme al cédigo civil deba
liquidarse la sociedad conyugal, se considerara que los
conyuges han tenido esa sociedad desde la celebracion del
matrimonio, Yy en consecuencia se procederd a Su
liquidacién”; habida cuenta que como lo ha pregonado la
jurisprudencia de la Corte, una y otra vez, con marcada
insistencia y sin desatender el espiritu de la norma, la
sociedad conyugal estd en una situaciéon de “latencia”, que
s6lo a su disolucién deviene en una “realidad juridica

incontrovertible”.

Por lo mismo es que mientras no se haya disuelto, “ni
el marido tiene derecho sobre los bienes de la sociedad
manejados por la mujer, ni ésta tampoco sobre los bienes de
la sociedad manejados por aquél”, generandose una “doble
administracién de los bienes, cuyo cardcter de sociales no
viene a revelarse ante terceros sino al disolverse la sociedad”
(CSJ SC de 20 de octubre de 1937, reiterada 18 de abril de
1939, 25 de abril de 1991, 5 de septiembre de 2001 y 19 de
mayo de 2004, Rad. 7145, entre otras).

Asi las cosas, en el régimen econémico del matrimonio
vigente hoy en dia en Colombia, descrito en los citados
términos por el ordenamiento e interpretado uniforme y
repetidamente por la Corte, no cabe un control o escrutinio
permanente que uno de los esposos pretenda realizar sobre
los actos negociales del otro, dado que una peticiéon de
cuentas o una rendicion de las mismas, resultaria aneja a

la que por esencia es “libre administracién”, o como se dijo
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en conocida sentencia de esta Corporacion, “un régimen de
tal naturaleza repulsa en principio el control o fiscalizacion
que uno de los cényuges pretenda ejercer sobre los actos y
negocios celebrados por el otro; de no, heririase de muerte el
sistema, porque la independencia estaria condenada a
desaparecer sin remedio” (CSJ SC de 15 sep. de 1993, Rad.
3587).

Desde luego que la “libre administracién” se predica de
los actos o negocios juridicos reales, y no de los aparentes o

con el propésito de enganar o lesionar los intereses del otro

conyuge.

Solo de esa manera se entiende que la jurisprudencia
de la Sala, por via de excepcion, no como regla, y para
impedir que "el cényuge avieso se emperie en que la
disoluciéon decretada se haga ilusoria en sus efectos’,
establezca que el interés para demandar tal simulacién
surja aun sin que se esté en presencia de una situacion
juridica consolidada, todo en aras de que la reclamacion de

gananciales no resulte huera.

Pero ese momento previo a la “disolucion de la
sociedad conyugal”, para que no llegue a desdibujar el
régimen econdmico actual del matrimonio - “gananciales con
libre administracién” no puede ser otro que el instante en
que es notificada la parte convocada de la demanda cuyas

pretensiones traen como corolario dicha “disolucién”.
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En suma, si el ejercicio de cualquier accién exige la
demostracion de un “interés juridico”, de lo cual no escapa
la de simulacién derivada jurisprudencialmente de Ilo
consagrado en el articulo 1776 del Cédigo Civil, no cabe
reproche “juridico” al razonamiento del ad-quem, que senald
que no podia pretenderse la declaratoria de apariencia si no
se ha probado “el estado de disolucién”, o la “demanda de
nulidad de matrimonio, de divorcio o de cesacion de efectos
civiles, ‘pero siempre que [ella] hubiese sido admitida Yy se

haya notificado el auto admisorio |... | a la parte accionada’”.

6.- Resta por analizar la acusacién contenida en el
segundo cargo, en la que se aduce, en sintesis, que el
sentenciador considerd, equivocadamente, que a la
presentacion de la demanda de simulacién era necesario
haberse surtido la notificacion del libelo de cesacion de
efectos civiles del matrimonio, no deteniéndose en la
situacion de los dos pleitos, ya que “la presentacion,
admisién y notificacion del auto admisorio de la demanda de
cesaciéon de efectos civiles se dio siempre antes de la
presentacion, admisién y notificacién del auto admisorio de

la demanda de simulacién”, como lo muestra la siguiente
tabla:

Demanda de cesacién Demanda de simulacién
Presentacion 31 de agosto de 1998 10 de septiembre de 1998
Admision 1° de septiembre de 1998 | 8 de octubre de 1998
Notificacién 17 de noviembre de 1998 | 2 de diciembre de 1998

Cabalmente entendidos sus términos, el precitado
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ataque corresponde a una critica eminentemente juridica,
en la que mas allda de fustigar el censor la eventual
suposicion o pretericibn de alguna prueba por parte del
Tribunal, que es como se estructura el error de hecho, su
reparo consiste en poner en entredicho el juicio de que a la
fecha de la demanda de simulacién, y no en otro momento
procesal, resultaba menester demostrar que se habia
notificado a la demandada del escrito inicial de cesacion de
efectos civiles del matrimonio, para asi derivar el interés
para accionar en el conyuge que recaba por la declaratoria
de “simulaciéon” de las compraventas en cuestion. Y es que,
en sentir del recurrente, lo correcto hubiera sido contrastar
en paralelo, en cada uno de los pleitos, que fue primero: el

pliego inicial, la admisién o la notificacién.

De tal manera que si el juzgador de segundo grado no
tergiverso lo que objetivamente dan cuenta los documentos
obrantes en el plenario, pues, dejo consignado y ello no se
discute, que “la demanda con la cual se inici6 este proceso
Jue presentada el 10 de septiembre de 1998 |[...], que la
demanda de cesaciéon de efectos civiles de matrimonio
catolico [...] fue presentada el 31 de agosto de 1998 [...] y fue
admitida mediante auto del 1 de septiembre del mismo arno
[...] pero solo fue notificado ese proveido a la demandada, el
17 de noviembre del mismo aro...”, la acusacion debid

encauzarse por la via directa.

En un caso que guarda cierta semejanza, la Corte

senalo:
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“..en lo que hace referencia a la supuesta falta de legitimacion
por activa aducida por el tribunal apoyado en que cuando se
celebré la negociacién reprochada todavia no se habia iniciado el
‘proceso de disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal’, lo
que se hizo con posterioridad, corresponde a un juicio
estrictamente juridico y, por lo tanto, tenia que haberse
combatido por la causal primera pero por la via directa y no por
la supuesta comisién de errores de hecho [...] Lo que tenia que
ser embestido por la censura era este juicio y no aplicarse como
lo hizo, a explicar que con pruebas obrantes en el plenario se
podia concluir que la actora estaba habilitada para promover el
citado proceso de simulacion” (CSJ SC de 30 de octubre de

2007, Rad. 2001-00200-01).

Con independencia de lo expuesto, y admitiendo en
gracia de discusién que el embate lo fue por la via directa,
observa la Corte que el razonamiento del Tribunal no se
alej6 en lo mas minimo de las normas sustanciales
relacionadas y, por supuesto, de la jurisprudencia vigente,
dado que en reiteradas veces se ha destacado que el interés
debe existir al tiempo de deducirse la accién de simulacién,
y no posteriormente, como cuando se admite esa demanda

o se perfecciona la respectiva relacion juridico-procesal.

En efecto, en el fallo CSJ SC de 15 de septiembre de
1993, Rad. 3587, se explico:

“Cumple ahora insistir en que ese interés, asi perfilado, debe
preexistir en el conyuge que se lanza a combatir de simulados los
negocios del otro; de manera que cuando formula demanda en
ese sentido, esto es, de simulacién, ahi debe estar precedido de
aquél; porque tal interés, como elemento que es de la pretension,
debe aparecer ab initio, o sea, ‘existir al tiempo de deducirse la
accion porque e derecho no puede reclamarse de Juturo’ (sent. De
22 de agosto de 1940, XLIX, pag. 848). El interés debe ser, amén
de cierto, actual, vale decir, existir al tiempo de recabarse la
simulacion; tener presente que cualquier otro momento, incluido
el de la litis contestatio como aqui lo sugiere el casacionista, es
admitir que se puede reclamar la simulaciéon con tal de que
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posteriormente, y obviamente con reclamo de derecho de futuro,
se instaure la separacion de bienes. Y como tal caracteristica de
actualidad estriba no mas que en la inmediatez de la
determinacion que ha de sobrevivir, resulta aconsejable
sobremanera que, asi las partes como el juez de la causa, estén
atentos a verificar su vigencia, porque es evidente que si en el
proceso de divorcio, separacién de cuerpos, etc.,, recae
pronunciamiento que destruye la posibilidad de que la sociedad
conyugal acabe, es este un hecho que el juez no puede perder de
vista para tomar una decisién adecuada, por supuesto que la
evanescencia sobreviniente de tal posibilidad lleva consigo la del
interés. Asi las cosas, nada hay que reprocharle al sentenciador
cuando ante el marco de las cosas que dejé expresado, aseverd
que cuando la simulaciéon se pidié no existia interés en la
demandante porque a la sazén ni se habia disuelto la sociedad
conyugal, ni habia siquiera demanda que implorara ese efecto
Jjuridico; momento ese, que no otro, en el que justamente debia
aparecer lo que eché de menos; y, por contera, tampoco cuando
por ello mismo resté virtualidad al aparecimiento futuro de la
demanda incoativa de la separacion”.

7.- Al margen de lo que acaba de exponerse, de suyo
contundente para determinar que el interés para obrar en
juicio se concreta al intentar la accién y no luego, conviene
precisar que aca no es de recibo la controversia sobre la
aplicacion del inciso final del articulo 305 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que indica que “En la sentencia se
tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del
derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido
después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte
interesada a mds tardar en su alegato de conclusion, Y
cuando este no proceda, antes de que entre el expediente al

despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo

de oficio”.

Todo porque el hipotético argumento de que el interés

o legitimacién si bien no se tuvo al tiempo de la demanda
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sino en desarrollo del tramite y era imperativo considerarlo
en la sentencia confutada, es un asunto propio de un error
de actividad que en el libelo de casacién no se propuso en
un cargo aparte y por la causal pertinente, y que la
naturaleza eminentemente dispositiva de esta impugnacion

no permite analizar oficiosamente.

Al respecto ha dicho la Corte que

“Por supuesto que si el sentenciador se desentiende de
las anteriores directrices, incurre en un error de
actividad, porque vulnera una norma que lo compele a
asumir determinado comportamiento al momento de
definir el pleito. Acontece lo propio con relacién a la
incongruencia objetiva, cuando, entre otros casos, peca
por defecto, vale decir, cuando omite resolver todo o
parte de lo pedido o aquello sobre lo cual debia proveer

de oficio” (CSJ SC de 5 de jul. De 2005, Rad. 1999-
01493-01).

8.- Por todo lo dicho, los ataques no salen avantes.

9.- Ante la improsperidad del recurso de casacién se
impone condenar en costas al impugnante, conforme a lo
dispuesto en el inciso final del articulo 375 ibidem, las
cuales debera liquidar la secretaria, incluyendo por
concepto de agencias en derecho el valor que aqui se fijara,

para lo que se tiene en cuenta que hubo réplica.
V.- DECISION

En mérito de las anteriores consideraciones, la Sala de

Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
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administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia dictada el 19 de
febrero de 2010, por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, dentro del proceso ordinario

de la referencia.
Se condena en costas del recurso de casacidén al

recurrente. Por concepto de agencias en derecho incluyase

la suma de seis millones de pesos ($6.000.000).

Notifiquese y devuélvase

JESUS VALL DE RUTEN RUIZ

il T

N\

ALVARO FERNANDO,/GARCIA RESTREPO

narcs Girolde St

. FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ
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(Con salvamento de voto)
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el merecido respeto hacia los magistrados que
suscribieron la providencia, me permito expresar los argumentos

por los cuales discrepo de la decisién que adoptd la Saia.

1. Segun la definicion que trae el articulo 113 del Cédigo
Civil, los cényuges se unen en matrimonio con el fin de “vivir
Jjuntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. Estos fines aparejan
vinculos juridicos que no se limitan a las obligaciones reciprocas
de caracter personal, sino que se extienden a un régimen

patrimonial que constituye la base econdémica de la familia.

La proteccidn del patrimonio familiar ha sido un asunto de
gran importancia en los distintos ordenamientos juridicos, los
cuales han implementado a lo largo de la historia varios
regimenes patrimoniales, tales como la comunidad de bienes, la

separacidn, o bien una mezcla de ambos.

En el antiguo derecho romano, los bienes de la mujer que se
casaba cum manu pasaban a ser propiedad del marido dotis
nomine. Mas adelante, en el derecho romano justinianeo, las
facultades de disposicién del marido sobre los bienes dotales se
vieron limitadas por la obligacién de constituir una cautio rei

uxoriae. “Gradualmente —refiere Caldgero— /a dote terminé por ser
considerada como un patrimonio de la mujer, y la propiedad del marido se
redujo a una mera ficcién, ya que él en realidad sélo tenia un derecho de

usufructo”. (Derecho matrimonial. Madrid: Aguilar, 1960. p. 260)



Rad.: 05266-31-03-002-2001-00509-01

En el antiguo derecho germanico, normalmente la mujer
estaba sometida a la potestad del jefe de la familia (mundoaldo),
por lo que el hombre que deseaba tomarla en matrimonio debia
Pagar a aquel un mundio (especie de derecho de manu). La dote,
€n un principio, era otorgada por el marido al mundoaldo; y, con el
paso del tiempo, llegé a darsele a ella misma, constituyendo una
propiedad de la mujer correspondiente a una parte del patrimonio
del marido (quarta o tertia).

A comienzos de la baja edad media (siglos XI al XV), con el
influjo del derecho candnico, comenzé a surgir la institucion de la
comunidad universal de bienes, por la que todos los bienes de
ambos cényuges, anteriores Yy posteriores al matrimonio,
formaban una masa comun que correspondia a cuotas iguales,
con derecho de goce y de administracion y un amplio poder de
disposicién por parte del marido.

Este régimen matrimonial se incorporé al antiguo derecho
consuetudinario francés, en el que el marido tenia poder de
disposicién sobre todos los bienes comunes en calidad de duefio
y sefor, es decir que era libre para enajenarlos y, aun, donarlos
sin el consentimiento de sy mujer. Esta facultad tenia una sola
restriccion: “disponer sin fraude’, tal como lo formulaba I3
costumbre de Paris. Sobre los inmuebles propios de la mujer, en
cambio, el esposo sdlo ostentaba la calidad de administrador v,
por ello, no ejercia derecho de disposicién, teniendo la comunidad
el usufructo de los mismos. EJ derecho de la mujer se limitaba a
recibir la mitad del activo el dia que se disolvia el matrimonio, pero
si a esa fecha no habia nada, no podia exigir nada al marido.
(COLIN y CAPITANT. Derecho Civil. Regimenes matrimoniales. Cap. 1.2)
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De ahi que Pothier afirmara en el siglo XVIII, parafraseando

a Dumoulin: «EI derecho de la mujer en los bienes de la comunidad no es,
mientras dura ésta, mas que un derecho informe, puesto que no solamente
no puede por si y ante si disponer nada de la parte que en ellos tiene, sino
que su marido, por su cualidad de jefe de la comunidad, en tanto que ésta
dura, es el unico que tiene el derecho de disponer, como de cosa propia, de
todos los efectos que la componen, tanto por parte de su mujer como de la

Suya propia, sin ser.» (Ibid. p. 38)

Como contrapeso a los poderes del marido, la mujer
contaba con una serie de regias protectoras —inspiradas en la idea
romano canodnica de su debilidad—, tales como la separaciéon de
bienes, el derecho de renunciar a la comunidad, el beneficio de
emolumento, las recompensas y la hipoteca legal. En la practica,
el poder de disposicion del marido estaba aln mas limitado
porque los terceros acostumbraban solicitar el consentimiento de
la esposa a fin de no verse perjudicados por dos instituciones que
la amparaban: la cuota viudal, en virtud de la cual ésta disfrutaba
de la mitad de los derechos del marido difunto, y la hipoteca legal,
que gravaba tanto los inmuebles comunes como los propios del
marido. Por tal razon, las enajenaciones de inmuebles o hipotecas
que éste realizara no perjudicaban los derechos de la mujer; de
ahi que los terceros que contrataban con aquél exigieran siempre
la intervencién de su cényuge en el acto y la renuncia a sus
derechos. Esta practica fue explicada por Pothier cuando hizo
notar “/a importancia que tiene que cuando se contrata con un hombre

casado, se haga intervenir a la mujer para que se obligue con é/".

El régimen de comunidad de muebles y gananciales
(communauté de meubles et acquéts) del derecho consuetudinario no

regia en todo el reino de Francia, pues antes de la Revolucion de
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1789 existian regiones que optaban por el régimen dotal de origen

romano.

En la preparaciéon del Cédigo Civil de 1804, se defendio la
idea de mantener la dualidad de regimenes, pero finalmente
triunfé el de comunidad de muebles y ganancias, y los demas
sistemas (dotal, de separacién de bienes, comunidad reducida a
las ganancias, comunidad universal de bienes, o sin comunidad)

se establecieron como alternativas convencionales.

Las normas del Cédigo de Napoledn en esta materia,
vigentes en Francia hasta 1965, no difieren mucho de la
legislacion incorporada en el Codigo de Don Andrés Bello, que al

ser adoptada por nuestro ordenamiento civil quedod del siguiente
tenor:

Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
conyuges, y toma el marido la administracion de los de la mujer, segun
las reglas que se expondran en el Titulo 22, libro 4° De las
Capitulaciones matrimoniales y de la sociedad conyugal.

Los que se hayan casado fuera de un Territorio, y pasaren a
domiciliarse en él, se mirarén como separados de bienes, siempre que
en conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron, no haya

habido entre ellos sociedad de bienes. [Art. 180, hoy modificado]

Este régimen de comunidad de bienes muebles y reparto de
ganancias, originado con el simple hecho del matrimonio, se
caracterizé por excluir los inmuebles y derechos reales adquiridos
con anterioridad a las nupcias y los adquiridos durante ese
convenio a titulo gratuito; en cuanto a los muebles, todos elios
eran parte del patrimonio comun, independientemente del
momento o titulo (gratuito u oneroso) de su adquisicion. De igual
modo, los frutos producidos por el trabajo o los bienes de cada
cényuge entraban al haber de la sociedad.
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Con relacion a su disposicién, el marido era el administrador
unico de los bienes del matrimonio, los cuales se confundian con
su propio patrimonio. La mujer, por considerarse legalmente
incapaz, carecia de la facultad de disponer de los bienes de la
sociedad conyugal, salvo en caso de fraude de su marido, que era

una excepcion que ya existia en el antiguo derecho franceés.

La incapacidad legal de la mujer para administrar y disponer
tanto de sus bienes como de los comunes, se mantuvo en
Colombia desde la Ley 57 de 1887 hasta el final de la Hegemonia
Conservadora y el inicio de la Republica Liberal. En este Gltimo
periodo, cobraron fuerza los movimientos activistas femeninos, y
los derechos de igualdad de la mujer comenzaron a ser

reconocidos por la comunidad internacional.

En este contexto, se aprob¢ la Ley 28 de 1932, que cambié
por completo la situacién de la mujer, pues le confirié plena
capacidad civil y juridica, y le permitié disponer y administrar sin
restricciones sus propios bienes y los de la sociedad conyugal que
estuvieren a su nombre. El marido por tanto, perdié la autoridad
absoluta sobre su esposa, los bienes de ésta y los de la sociedad
conyugal, comenzando asi una era que tiende cada vez mas
hacia la materializaciéon de la igualdad de género y la defensa de

la dignidad de todas las personas.

El legislador de 1932 se inspiré en los ordenamientos de los
paises escandinavos —que para esa época eran los mas
modernos y progresistas en materia de igualdad de género—, y en
sdlo 10 articulos logré transformar un instituto juridico que durante
muchos siglos se utilizd para la cosificacion, la opresion y

explotacion de la mujer.
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El articulo 1° de la aludida disposicion consagro:

‘Durante el matrimonio cada uno de los cényuges tiene la libre
administracion y disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al
momento de contraerse el matrimonio o que hubiere aportado a él,
como de los demas que por cualquier causa hubiere adquirido o
adquiera, pero a la disolucién del matrimonio o en cualquier otro
evento en que conforme al Cédigo Civil deba liquidarse la sociedad
conyugal, se considerara que los cényuges han tenido esta sociedad
desde la celebracion del matrimonio, y en consecuencia se procedera
a su liquidacion”.

Esta norma no varié en modo alguno el régimen patrimonial
del matrimonio derivado del derecho francés (comunidad de
muebles y gananciales), porque solamente modificoé lo
concerniente a la posibilidad de que la mujer, al ser legalmente
capaz, pudiera administrar sus propios bienes y los de la sociedad
que adquiriera a su nombre. El sistema legal gue desde entonces
rige entre nosotros es el de la comunidad universal de bienes

muebles y adquisiciones, con separacion de administracién y
disposicion.

La composicion del patrimonio social que senala el articulo
1781 del Cddigo civil permanecio, en esencia, inalterado, porque
aun cuando la legislacion anterior consideraba que los bienes
propios de la mujer hacian parte del haber de la sociedad, ello
solo ocurria porque ésta carecia de la facultad de administracién y
disposicion de los mismos; mas no entraban al patrimonio social,
toda vez que no estaban sujetos a reparto sino que debian ser
restituidos a su propietaria al momento de Ia disolucion de la

sociedad conyugal.
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A partir de entonces, se hizo innecesaria la distincion entre
‘bienes que no estan sujetos a reparto porque deben restituirse
por la sociedad a su propietario’, y ‘bienes gananciales’; pues
desde la vigencia de la Ley 28 de 1932 los bienes enumerados en
los parrafos 3° 4° y 6° del articulo 1781 del ordenamiento civil
simplemente no entran a formar parte del activo de la sociedad,
dado que cada cényuge los conserva, los administra y dispone de

ellos como a bien tenga.

La enumeracién de los bienes que conforman los
gananciales no sufrié ninguna modificacién, como tampoco el

régimen de la sociedad conyugal, su origen ni liquidacion.

Por ello, carece de soporte juridico opinar que la sociedad
conyugal ‘nace para morir', 0 que durante el matrimonio cada
conyuge es duefio de los bienes que adquiere y, por tanto, no se
genera un patrimonio comun sino que, “por una ficcion de la ley”,
se considera que la sociedad surgié desde la celebracién del
matrimonio para los precisos efectos de su liquidacion, siendo
este dltimo momento el que origina el interés juridico que pueda
tener la parte afectada o defraudada con Ia desaparicion de los
bienes comunes.

La errénea interpretacién de la figura que se analiza
consiste en confundir el momento de la ‘formacién de la sociedad
conyugal’ con el de la ‘exigibilidad de la adjudicacién de la cuota
de gananciales’. Una cosa es que la sociedad conyugal nace con
el matrimonio y desde ese instante se crea el patrimonio comun, y
otra distinta que durante su vigencia el cényuge a cuyo nombre se
encuentran los bienes actue —para los efectos de administracion y

gestion de los bienes gananciales~ “como si tuviera patrimonio
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separado’, quedando aplazada la exigibilidad de los derechos del

otro conyuge hasta el momento de la liquidacion.

El articulo 1° de la Ley 28 de 1932 confirma lo anterior
cuando sefiala que durante el matrimonio cada uno de los
conyuges tiene la libre administracién y disposicién “de los bienes
que le pertenezcan” (es decir los propios), asi como de los demas
que por cualquier causa “hubiere adquirido o adquiera” (esto es
los de la comunidad que estén a su nombre). Lo que significa que
desde la celebracion del matrimonio se forma un patrimonio social
distinto al de cada uno de los cényuges. Sobre los bienes que
hacen parte del patrimonio comun, el cényuge que los detenta a
su nombre ejerce tanto su facultad de disposicién como la
representacion de los intereses de su pareja, por lo gue responde

ante ésta por una mala gestién que haga de los mismos.

Sin embargo, un sector de la doctrina y la jurisprudencia ha
entendido que la facultad de disposicién del conyuge sobre los
bienes gananciales que estan a su nombre significa que ejerce un
dominio absoluto sobre los mismos, lo cual no es cierto de
ninguna manera porque tales potestades son una medida para
colocar en un mismo plano de igualdad material los derechos de
los esposos y su capacidad de administracién y disposicion del
patrimonio familiar, pero jamas una especie de régimen de

separacion de bienes sin responsabilidad frente al cényuge
defraudado.

El precitado articulo debe interpretarse en el sentido natural

y obvio que indica su tenor literal, sin afiadirle suposiciones que el
legislador no consagréd. El hecho que al momento de la liquidacién
se tenga que considerar ‘que los cényuges han tenido esta sociedad
desde la celebracion del matrimonio”, es sustancialmente distinto a
8
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entender que solo cuando ocurre la disolucion del matrimonio o
cualquier evento que segun la ley civil dé origen a la liquidaciéon

de la sociedad, ésta surge a la vida para morir de inmediato.

El precepto citado esta en armonia con el articulo 180 del

Cdédigo Civil, a cuyo tenor “por el hecho del matrimonio se contrae
sociedad de bienes entre los conyuges, segun las reglas del Titulo 22, Libro

IV, del Cédigo Civil.” De igual modo, el inciso segundo del articulo

1777 ibidem, sefiala: “No se podré pactar que la sociedad conyugal tenga
principio antes o después de contraerse el matrimonio; toda estipulacion en

contrario es nula’.

Luego, si no esta permitido pactar que la sociedad conyugal
comienza en un momento distinto al matrimonio, mucho menos es

dable hacer tal suposicién en virtud de una “ficcion”.

En verdad, la ficcidn novedosa y practica del legislador
consistid en otorgar plenas facultades de administracion y
disposicidn a cada conyuge sobre los bienes que adquiere a su
nombre aunque hacen parte del patrimonio de la sociedad, mas
no lo contrario, esto es suponer que durante la vigencia del
vinculo matrimonial no hay sociedad pero que al momento de
liquidar lo que nunca ha existido se debe pensar que hubo una
comunidad de bienes que comenzé con el matrimonio. Esto Gitimo
significa desconocer el mandato de la ley y adentrarse
innecesariamente en el ambito de lo incomprensible, pues de la
nada no puede surgir algo, y de un momento a otro no puede
transferirse a la sociedad un patrimonio que no ha adquirido, ni

unas deudas u obligaciones que jamas ha contraido.

De hecho, la finalidad practica de esta disposicion, ademas

de dejar en igualdad de derechos y condiciones a los cényuges,

9
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es evitar los inconvenientes que generd el régimen de sociedad
de gananciales en otros paises cuando se queria disponer de los
bienes que hacian parte del patrimonio comun, en CUYOS Casos se
obstruia la realizacion de operaciones sobre tales bienes cuando
no se contaba con el consentimiento de ambos cényuges, lo que
en la practica notarial se traducia en que los terceros mostraban
resistencia a la realizacién del negocio con uno solo de los
conyuges.

Es cierto que durante la vigencia de la sociedad conyugal
cada esposo puede disponer de los bienes comunes que estan a
sU nombre, pero esa potestad es para percibir o aumentar los
gananciales y para facilitar las operaciones negociales sobre los
mismos, es decir para incrementar el patrimonio social, pero no

para agotarlo o disiparlo; ni mucho menos para defraudar al otro
cényuge.

Es mas, aln en el antiguo derecho francés, como se refirié
lineas arriba, existia una fuerte excepcion al poder del marido
cuando disponia de los bienes comunes para defraudar a la
esposa o a terceros, en cuyo caso la persona afectada contaba

con las acciones judiciales que protegian su derecho.

No puede pensarse, entonces, que la facultad que adquiere
cada conyuge para disponer de los bienes que forman parte del
patrimonio comun es ilimitada, o que puede actuar a su libre
arbitrio y abusar de su derecho, pues la prohibicién de abusar de
los propios derechos es un principio que orienta y define todo

nuestro sistema juridico, a la luz del cual deben interpretarse las
demas instituciones civiles.

10
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La sociedad conyugal de gananciales, en suma, surge por el
matrimonio y con el matrimonio, y durante su vigencia se
conforma un patrimonio comun, tal como lo expresa el tenor literal
del articulo 180 del Cédigo Civil, el segundo inciso del articulo
1777 ejusdem, y el articulo 1° de la Ley 28 de 1932; siendo un
asunto distinto que cada cényuge posea la facultad de disponer
con libertad y responsabilidad de los bienes que adquiere a su

nombre pero que hacen parte del activo social.

Si la ley hubiera querido implementar un régimen de
separacion de patrimonios en el que cada cényuge fuera
propietario de las cosas que aporta y de las que adquiere durante
el matrimonio, simplemente lo habria dicho de manera clara e
inequivoca. Mas no lo hizo porque esa no fue su intencién, como
si lo fue perpetuar el régimen de comunidad de gananciales que
existe desde 1887.

2. La sociedad conyugal nace con el matrimonio vy
permanece con él, y desde ese momento se crea el patrimonio
comun, como lo indican las disposiciones legales analizadas. Por
ello, el conyuge que no tiene la libre disposicién y administracion
de un bien ganancial esta legitimado y le asiste interés para
reclamar la proteccién del patrimonio de la sociedad por medio de
las acciones judiciales correspondientes, cuando su derecho ha

sido vulnerado o se ha visto inminentemente amenazado.

No es acertado aducir que el conyuge defraudado carece de
interés serio y actual para obtener sentencia de mérito en el juicio
de simulacién por el simple hecho de haber promovido este
proceso antes de notificar el auto que admitié la demandada de

disolucion y liquidacién de la sociedad conyugal, pues el interés
11
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para obrar esta dado por el perjuicio cierto, legitimo y concreto
que amerita el proferimiento de un fallo que resuelva el fondo de
su litigio, mas no por un acto que depende de su exclusiva
voluntad. El interés para invocar judicialmente la proteccién o
restablecimiento de un derecho no puede surgir de las
actuaciones procesales realizadas por el reclamante, sino de las
circunstancias objetivas que lesionan o ponen en peligro un bien
juridico subjetivo tutelado por la ley, que en el caso gue se
examina se materializé en la desaparicién del patrimonio de |a

sociedad con el Unico propodsito de defraudar al marido.

El cényuge afectado con Ia venta de los bienes gananciales
esta legitimado y tiene interés para demandar la simulacién desde
el momento mismo que llega a conocer que los derechos
patrimoniales de la sociedad han sido vulnerados o se encuentran
€n grave, serio e inminente peligro, lo cual puede probarse con los
hechos que evidencian que el conyuge que administra o dispone
de un bien de! haber comtn ha realizado acciones tendientes a
menoscabar dicho patrimonio. Tal, interés, entonces, se refiere 3
una cuestion estrictamente probatoria que habra de verificarse en
cada caso concreto al momento de dictar sentencia, segtin las

circunstancias que hayan dado lugar a Ia Jinterposicion de Ia
accion.

3. En el caso que se analiza, el demandante probéd que tenia
interés y estaba legitimado para demandar Ia simulacion de las
ventas cuya finalidad fue menoscabar el patrimonio de la sociedad
conyugal, de lo cual se percaté por el extrafio comportamiento de
SU esposa, que lo indujo a investigar y a corroborar que ésta
habia transferido ficticiamente la propiedad de los inmuebles

12
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familiares a una hermana (quien ademas era su empleada), a un
cufiado y a su hija menor de edad.

Todos los supuestos de hecho de la simulacién se probaron
en el proceso, pues las fingidas ventas se celebraron en la misma
fecha; carecieron de causa justificable; los compradores fueron
familiares insolventes (uno de ellos llevaba viviendo mas de 20
anos fuera del pais); el precio fue exageradamente inferior a su
valor real; no se explicé la forma de pago ni el destino de los
dineros; y la ficta vendedora nunca se ha desprendido de la
posesion de los mismos. Ademas, para eludir la restriccién legal
de celebrar ventas entre padres e hijos, la demandada transfirié
algunos inmuebles a su hermana, quien al cabo de tres meses los
traspaso, a su vez, a la hija de aquélla, quedando en evidencia un
flagrante fraude a las prohibiciones que establecen las leyes de

familia, que son de orden publico.

Las ventas simuladas se celebraron entre 1997 y 1998,
cuando la esposa ailn no habia comunicado a su marido su
intencién de terminar ia relacion, lo cual se materializé el 8 de
junio de 1998 cuando aquélla lo expulsé del hogar. El 31 de
agosto siguiente se presentd la demanda de cesacién de los
efectos civiles del matrimonio religioso, y el 10 de septiembre de
1998 la de simulacién. Es decir que cuando inici6 el proceso de
simulacion ya se habia concretado el perjuicio inferido al

patrimonio de la sociedad conyugal y a los intereses del actor.

En todo caso, al momento de dictar la sentencia de primera
instancia (25 de octubre de 2006), se habia notificado el auto
admisorio de la demanda de cesacion de efectos civiles (17 de
noviembre de 1998). Es mas, para esa fecha ya se habia dictado

la sentencia que declaré la disolucién y liquidacién de la sociedad
13
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conyugal (29 de marzo de 2000), tal como se reconocié en el fallo
de primer grado. [Folio 183, ¢. 1]

De manera que, aun en el evento de que el Tribunal
considerara que el interés del actor surge con la notificacién del
auto admisorio de la demanda de cesacién de efectos civiles —que
como se demostrd, es una postura errénea—, esa Corporacion
estaba en la obligacion de dictar sentencia de mérito por haberse
acreditado debidamente el interés para obrar, tal como lo prevé el

inciso final del articulo 305 del estatuto procesal, a cuyo tenor “en

las sentencias se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo
del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado Yy que haya
sido alegado por la parte interesada a mas tardar en su alegato de
conclusion, y cuando éste no proceda, antes de que entre el expediente al

Despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio”.

Tanto la legitimacién en la causa como el interés para obrar
son cuestiones que conciernen al derecho sustancial sobre el cual
versa el litigio y, por ende, sélo al momento de decidir el fondo de
la controversia debe determinarse si estan o no debidamente
demostrados, sin que esté el demandante obligado a alegarlos en
ninguna etapa del proceso, pues son condiciones de la sentencia
de mérito que el juez debe corroborar aun de oficio.

El error evidente y trascendente en la motivacién de la
decision acusada consistidé en no tener por demostrado el interés
para invocar la simulacién, cuando tal hecho se encontraba
suficientemente acreditado en el proceso, lo que ameritaba la
intervenciéon de la Corte a fin de garantizar el derecho del
demandante al control de legalidad sobre su caso, es decir su

derecho subjetivo al juicio de casacién, que tiene entre sus fines

14
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“proveer a la realizacién del derecho objetivo en los respectivos procesos’
asi como ‘reparar los agravios inferidos a las partes por la sentencia

recurrida”. (Articulo 365 del Codigo de Procedimiento Civil)

Desde esta perspectiva finalista, consagrada en la norma
positiva, el contenido esencial y primordial de la garantia de
legalidad que se atribuye a la casacion consiste en asegurar la
satisfaccion de los derechos de los sujetos involucrados en el
proceso. Es decir que por expreso mandato de ia ley, la casacién no
cumple una funcién de control de legalidad en abstracto o en interés
exclusivo de la ley, porque la garantia objetiva de la legalidad se
resuelve unicamente mediante la tutela material de los derechos

individuales.

Por ello, si la Corte advirtié que la sentencia acusada pasé por
alto que en el proceso se hallaba debidamente demostrado tanto el
interés para obrar como los demas presupuestos para proferir un
fallo de fondo, irrogando tal omisién un agravio al demandante que
debe ser reparado, estaba en la obligacién de casar tal sentencia
para proferir, en su lugar, una decision ajustada a derecho y a las

circunstancias facticas que se lograron probar.

Por lo demas, carece de toda razonabilidad que al actor
tenga que iniciar un nuevo proceso —que bien puede promover en
la medida que no ha obtenido un pronunciamiento que resuelve el
merito del litigio-, para que demuestre lo que ya quedod
suficientemente probado en esta controversia, restando
importancia a los principios de celeridad, eficacia y economia
procesal, sobre todo cuando la acciéon de simulaciéon corre grave
riesgo de prescribir debido a las demoras de la administracion de
justicia, pues este proceso lleva ya 17 afos (desde el 10 de

septiembre de 1998) recorriendo las diversas instancias judiciales.

15
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4. Por las razones anotadas, debié6 declararse Ia
prosperidad de la demanda y casarse la sentencia proferida por el
sentenciador de segunda instancia.

En los términos esbozados con precedencia, dejo
expresado mi disentimiento.
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Con el debido respeto para con el M. ponente, y del
mismo modo, para todos los demas magistrados integrantes
de la Sala de casacion civil, paso a presentar las razones de

mi salvamento de voto.

Para exponer mi postura, metodolégicamente lo haré de
la siguiente forma: En primer lugar, compendiaré la tesis
central del fallo definitorio del litigio, mostrando su
columna vertebral; en segundo momento, bosquejaré la
linea jurisprudencial de la solida y reiterada doctrina que
esta Corte ha sostenido por décadas, y sobre la cual se
edifica la sentencia de la que me aparto. Posteriormente,
trataré de senalar los errores conceptuales de esa doctrina,
que si bien es cierto, resultaba razonable y ajustada para
las respectivas épocas cuando eran objeto de juzgamiento
aquéllos litigios, hoy, en la estructura teérica del Estado
Constitucional de Derecho, los mismos, demandan de esta

Corte, una reformulaciéon y una visién diferente siguiendo
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los valores, principios y derechos prohijados por la actual

Carta Constitucional.

1. La ratio decidendi de la providencia que definié

el recurso de casacion

La providencia proferida en el expediente 2001-00509-
01, de la cual me separo, y con la que se cierra el debate en
sentido adverso a las pretensiones encaminadas a declarar
la simulacién absoluta de dos contratos de compraventa
celebrados entre uno de los cényuges, que actudé como
vendedor y el senor, José Vélez, quien en calidad de tercero

de la sociedad conyugal vigente para entonces, actué como

comprador.

El recurso de casacién censurd al amparo de la causal
primera del art. 368 del C. de P. C., la infraccién de los
articulos 1776 C.C. y 1 de la Ley 28 de 1932.

Las pretensiones llegaron negadas a esta Corte, y la
decision revisando el fondo del litigio se abstuvo de casar,

prohijando como ratio decidendi, la siguiente doctrina:

“Se debe concluir que en manera alguna el Tribunal violé las
normas sustanciales invocadas en el primer cargo, toda vez
que para la bienandanza de la accién de simulacién ejercida
por uno de los conyuges frente a los actos de disposicion
aparentes del otro en vigencia de esa relacién, era preciso
averiguar, preliminarmente, como en efecto se hizo, si le
asistia “interés” serio y actual a Alvaro de Jesus Montoya,
pues, dado el matrimonio que lo ataba con Maria Eugenia
Guzman y la regulacién de su régimen econémico establecido
en la Ley 28 de 1932, el mismo solo afloraba con la real o
efectiva disolucién de la sociedad conyuqgal entre ellos, o por
via de excepcidn, con la notificacién a Guzmdn Vazquez de la
demanda de cesacién de efectos civiles que aparejaba_ese

efecto.
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“Aupar un criterio diferente en el que le bastara al conyuge,

"sin_mds, acreditar su_condicién para cuestionar por
simulados los negocios o actos de su pareja sobre bienes con
vocacién de gananciales, valga decir, con total abstraccién de
lo reglado en el articulo 1 de la referida ley, implicaria, como
ya lo indicé la Sala, “anular la facultad gque la misma ley le
concede a cada uno de ellos para disponer libremente de los
bienes que adquiriera durante la unién matrimonial”.

“En suma, si el ejercicio de cualquier acciéon exige la
demostracion de un “interés juridico”, de lo cual no escapa la
de simulacion derivada jurisprudencialmente de o
consagrado en el articulo 1776 del Cédigo Civil, no cabe
reproche “juridico” al razonamiento del ad quem, que senald
gue no podia pretenderse la declaratoria de apariencia sino
se _ha probado “el estado de disolucién”, o la “demanda de
nulidad de matrimonio, de divorcio o de cesacién de efectos
civiles, pero siempre que [ella] hubiese sido admitida y se
haya notificado el auto admisorio [...] a la parte accionada”.

2. La solida y decantada doctrina construida por la
Sala Civil de esta Corte, y que edifica el fallo censurado

que debié casarse

Urdiendo la historia de la simulacion entre céonyuges, la
concepcion vigente de esta Corte, encuentra asiento en la
sentencia de 17 de diciembre de 1931 donde razond, con

ponencia del notable magistrado, Tancredo Nannetti:

“(...) Son frecuentes los casos en que el marido, ya sea para
ponerse a cubierto de una separaciéon de bienes, o para
favorecer intereses distintos de los de la sociedad conyugal
que administra, dispone fraudulentamente, simuladamente
de los bienes, a despecho de la voluntad de la mujer, y “una
vez disuelta la sociedad no podria negarse a aquella la
accion” para demandar la nulidad de los contratos
celebrados por el marido para perjudicarla”.

! COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 17 Dic. de 1931, MP. Tancredo Nannetti. Este es
el mismo ponente del célebre y recordado fallo Villaveces, antesala de la
indemnizacién por perjuicios morales y de la reparacién simbélica en el derecho
nacional.
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En un memorable fallo de 1937, con ponencia del
magistrado, Arturo Tapias Pilonieta en el juicio ordinario de
simulacién bajo la tesis imperante de “sirmulacion -
nulidad”, Adelaida Navarro demandé a su conyuge Vicente
Rodriguez Diaz, por la venta que éste hizo a Angel Alberto
Rodriguez; litigio presentado ante el juez del Circuito de
Purificaciéon, quien negd las suplicas; apelado el fallo el
Tribunal lo revocé accediendo a las pretensiones. Tramitado
el recurso de casacién, en una magistral sentencia sobre la
interpretacion de la Ley 28 de 1932 y sus alcances, expuso

la Corte sobre el estado de latencia de la sociedad conyugal:

“Segun el sistema del codigo civil, por lo que respecta a bienes en el
matrimonio habia que distinguir estas tres categorias: bienes del marido,
bienes de la sociedad conyugal y bienes de la mujer. Ante terceros se
confundian el patrimonio social y el del marido. Pero disuelta la sociedad
conyugal se manifestaba su existencia para los efectos de liquidarla,
determinando los aportes y recompensas de cada cényuge. Entonces era
ya cuando ante terceros surgian perfectamente delimitados esos tres
patrimonios, de los cuales los .dos primeros se habian presentado en un
solo, conforme esta dicho.

“Y del mismo modo que anteriormente la sociedad conyugal permanecia
latente hasta el momento de su liquidacién, la sociedad de hoy emerge del
estado de latencia en que yacia, a la mds pura realidad, con el
Jallecimiento de alguno de los cényuges, el decreto de divorcio o de
nulidad del matrimonio, o el reconocimiento de alguna de las causales de
separacién de bienes, de aquellas que quedaron vigentes por no estar en
oposicién con la reforma. (Art. 154 del C. C. y art. 2" de la ley 8' de 1922),

“El legislador conservé la institucion de la sociedad conyugal como
vinculo patrimonial entendido entre los esposos. Asi dijo varias veces:
primero, al disponer que a la disolucién del matrimonio o en cualquier
otro: evento en que conforme al cédigo civil deba’ liquidarse la sociedad
conyugal, se considerard que los cényuges han tenido esta sociedad
desde la celebracion del matrimonio; después, cuando ordena que esa
sociedad se divida conforme a las disposiciones normativas del cédigo
civil; y luego, en el articulo 7°, en que autoriza los arreglos de cuentas de
las sociedades existentes a efecto de acomodarles a la nueva gerencia
dual y auténoma de marido y mujer en la sociedad”.

2 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent del 20 de octubre de 1937, Mg. Pon. Dr. Arturo
Tapias Pilonieta. En el mismo sentido agrego: “Esta insistencia del legislador no puede
desatenderse a merced de objeciones generalmente basadas en la asimilacion que pretende



Referencia: 0526631030022001-00509-01
Salvamento de voto

Y anadiendo la explicacion de los efectos del art. 7 de la
senalada Ley, expuso:

“De donde infiérese que el legislador puso buen cuidado en no
asimilar, en cuanto a su alcance y contenido, la liquidacién provisional
del articulo 7°, no obstante la cual los socios contintian constituyendo
la sociedad de gananciales, a la liquidacion definitiva que sobreviene
como oonsecuencia de la disolucion de la sociedad. La redaccion del
articulo 7° demuestra que aquella distribucién provisional apenas
constituye un principio o una base de la que posteriormente ocurra al
romperse definitivamente la sociedad. No de otra manera se explica el
que el reparto de gananciales sea a buena cuenta, esto es, a modo de

hacerse entre las sociedades ordinarias del derecho comun y la sociedad entre esposos.
Asimilaciéon inaceptable desde que la uUltima constituye una institucion sui generis, de
naturaleza especial, con caracteristicas peculiares, que la distinguen y la distancian de toda
otra institucion legal. Entre esas caracteristicas peculiares estaba, por ejemplo, en el sistema
del cédigo civil, la de que la mujer, antes dé disolverse la sociedad conyugal, carecia de todo
derecho sobre los bienes sociales, segiin el categorico mandato del articulo 1808. Don Andrés
Bello dice en una nota sobre el articulo' del proyecto a que corresponde el 1808: "Se ha
descartado el dominio de la mujer en los bienes sociales durante la sociedad: ese dominio es
una ficcién que a nada conduce". Agrega el comentarista chileno Barros Errazuriz: "Los
derechos de la mujer sobre el haber social empiezan en el momento en gue, la sociedad se
disuelve; ella es duenia de la mitad de gananciales, si no los ha renunciado”. Paginas antes,
explicando el régimen de comunidad, habia emitido ya este; ultimo autor el siguiente
concepto: "Los derechos de la mujer sobre el haber social nacen cuando la sociedad concluye".
(Curso de Derecho Civil por Alfredo Barros Errazurfe, volumen IV, pags. 144 y 91). De
consiguiente, en el sistema del cédigo civil la mujer poseia Unicamente, como también lo
apuntan Alessandri Rodriguez y don Fernando Vélez, una expectativa, la posibilidad de llegar
a ser comunera en los bienes sociales si es que ellos existian a la disolucién de la sociedad.
“Era una comunidad entendida o latente, que se transformaba ante terceros de la poten-
cia al acto en el preciso momento en que sobrevenia la disolucién de la sociedad. “Y
semejante caracteristica de latencia, aparentemente paradojal, pero en todo caso cierta,
perdura a través de la reforma. Empero, con esta mayor extension en fuerza de las
gerencias organizadas por la Ley 28: que antes de la disolucion de la sociedad ni el
marido tiene derecho sobre los bienes de la sociedad manejados por la mujer, ni ésta
tampoco sobre los bienes de la sociedad manejados por aquél, dandole asi a cada uno de los
esposos la calidad de duenio que antes competia exclusivamente al marido, a cuyo fin
hubo, de crearse la doble administraciéon de los bienes, cuyo caracter de sociales no viene
a revelarse ante terceros sino al disolverse la sociedad. “Pero disuelta la sociedad surge
ahora, bajo el imperio de la reforma, como antes también surgia bajo el imperio del
Cédigo Civil, la comunidad sobre los bienes sociales existentes en ese momento en poder de
cualquiera de los conyuges, comunidad que habra de liquidar conforme las reglas del cé-
digo compatibles con el nuevo régimen. “Por ejemplo: un inmueble adquirido hoy por la
mujer a titulo oneroso durante el matrimonio, constituye un bien social que ella puede
enajenar y administrar libremente, en fuerza de su plena capacidad, pero virtualmente
susceptible, en su caracter de bien social, de constituir uno de los elementos integrantes
de la masa partible, como activo de la sociedad conyugal, si a tiempo en que ésta se
disuelve no ha sido enajenado. “Este sistema de la Ley 28, que como se ha visto mantiene
como cosa latente la nocién de sociedad entre los contrayentes con la idea de separacién
respecto de terceros, ha merecido el elogio del citado jurista don Arturo Alessandri
Rodriguez, Profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile, quien en su reciente obra
intitulada "Tratado préctico de las capitulaciones matrimoniales, de la sociedad conyugal y
de los bienes reservados de la mujer casada®, edicion de 1935, dedica un comentario al
régimen colombiano, que él llama de "Participacién en los gananciales’, recomendandolo
como el mas perfecto entre los que él estudia {...)".
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imputacién anticipada a lo que a los conyuges corresponda en la
liquidacion final’s.

Finalmente concluy6 sobre la legitimacion del conyuge

para demandar la simulacién:

“De otro lado, demostrada como esta en el capitulo anterior la
capacidad de la mujer para iniciar la accién de simulacién, esa
misma circunstancia la situa légicamente en la posicién de tercero
en el contrato acusado y por lo tanto amparada por la prerrogativas
de la libertad en la administracién de la prueba de la inexistencia
de un contrato ostensible.

“La conyuge defraudada en su interés especial por el antiguo jefe
unico de la sociedad conyugal, al recobrar su libertad mediante la
Ley 28 adquirié igualmente el uso de acciones atinentes a
restaurar el dario que se le irroga, al mermar y hasta eliminar sus

gananciales™.

En el juicio de simulacién propuesto por Julia Guevara
contra Leonardo Cancino, hombre de confianza del
vendedor, en el cual se demand6 la compraventa que su
conyuge, Tedfilo Hernandez, quien simulé vender a Cancino
varios inmuebles pertenecientes a la sociedad conyugal, con
el fin de que los bienes traspasados no fueran denunciados
como de la sociedad conyugal, en el litigio sobre separacién
de bienes que la demandante le habia propuesto a su
marido, dijo la Corte, en el afio 1953, con ponencia del

magistrado, Manuel José Vargas:

“De acuerdo con el régimen patrimonial establecido por la ley 28
de 1932, "durante el matrimonio cada uno de los conyuges tiene
la libre administracién y disposicion, tanto de los bienes que le
pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que
hubiere aportado a él, como de los demds que por cualquier causa
hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolucién del matrimonio
0 en cualquiera otro evento en que conforme al cédigo civil, deba
liquidarse la sociedad conyugal, se considerard que los cényuges

3 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent del 20 de octubre de 1937, Mg. Pon. Dr. Arturo
Tapias Pilonieta,

4+ COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent del 20 de octubre de 1937, Mg. Pon. Dr. Arturo
Tapias Pilonieta.
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han tenido esta sociedad desde la celebracion del matrimonio, y
en consecuencia, se procedera a su liquidaciéon". Lo cual, no otra
cosa significa, segun lo tiene ya aceptado uniformemente la
Jjurisprudencia, que todo el haber patrimonial adquirido dentro del
matrimonio por uno de los cényuges, pertenece directamente a
quien lo adquirié, con las consiguientes facultades de libre
administracion y disposicién, que son inherentes al dominio; pero
no de un modo puro y simple, sino limitado en cuanto al tiempo,
por el hecho condicional de la disolucién del matrimonio, o de
alguno de los eventos que de acuerdo con la ley determinan la
liquidaciéon definitiva de la sociedad, la cual pasa entonces del
estado potencial o de latencia en que se hallaba, al, de una
realidad juridica incontrovertible, para recibir dentro de su propio
patrimonio aquellos bienes y hacerlos asi objeto de las
consiguientes distribucion y adjudicacion entre los mismos
conyuges, o entre quienes legitimamente representen sus
derechos. Pero, como el concepto juridico de patrimonio
comprende, tanto los bienes corporales, como los incorporales (art.
653 del C. C.), es claro entonces que a ese haber social deben
ingresar no solamente los primeros, sino también los derechos y
acciones de cada coényuge que forman entre los segundos (art.
1781 ibidem). También es cierto que, a virtud de la ley 68 de
1946, cuyos preceptos son interpretativos de las normas de la
citada ley 28, en relacion con el patrimonio que esta ley encontré
formado, el marido continiia siendo con respecto de terceros,
duerio de los bienes sociales, y por tanto, con facultad suficiente
para enajenarlos, gravarlos, etc. Pero esto no quiere decir que la
mujer carezca de interés juridico para demandar los actos del
marido, que éste haya ejecutado en fraude de la sociedad
conyugal de que ella forma parte y que pueda demandar, ya la
simulacion, ya la nulidad de los actos que lesionan el patrimonio
comun, para que los bienes de que el marido dispuso
irregularmente vuelvan a la masa de la sociedad conyugal. Se
halla en operaciones de esta naturaleza, un estado de hecho
contrario al derecho que legitima la intervencion del cényuge
lesionado para que se restablezca la verdad juridica. Se demanda
por la serfiora Guevara al pretendido comprador de un bien de la
sociedad conyugal, para que éste sea reintegrado al haber comun.

“La simulacién tiene lugar, entre otros casos, cuando se encubre
el caracter juridico de un acto, bajo la apariencia de otro, o cuando
el acto contiene clausulas que no son sinceras, o fechas que no
son verdaderas, a cuando por él se constituyen o transmiten
derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para
quienes en realidad se constituyen. Desde el punto de vista de su
naturaleza interna, la simulaciéon puede ser de dos formas:
absoluta y relativa; la absoluta es cuando se celebra un acto
Juridico que nada tiene de real, y la relativa, cuando se emplea
para dar a un acto juridico una apariencia que oculta su
verdadero caracter. En el caso en estudio, se sostiene que la
venta es simulada, porque don Tedfilo no tuvo intencién de
vender, ni de transferir en forma alguna el dominio, ni Cancino la
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de adquirirlo. La transferencia hecha de los bienes de uno al otro,
sélo tuvo por objeto hacer aparecer los bienes en cabeza de otra
persona, como lo fue Cancino, con el fin de evitar las
consecuencias de un juicio que se proponia intentar la Guevara
contra su esposo. Cancino no era, pues, sino un testaferro en el
propésito de don Tedfilo™.

Ese criterio, fue plasmado luego en la providencia de 17

de marzo de 1955 cuando la misma Sala expreso:

“(...) El hecho de contraer matrimonio impone a los cényuges
deberes y obligaciones que deben cumplirse durante la existencia
y aun disuelta y liquidada la sociedad conyugal, y esos deberes y
obligaciones no han sido desconocidos por la Ley 28 de 1932, que
dio a la mujer casada su plena capacidad juridica para
administrar y disponer libremente de sus bienes, sustrayéndola
en esto a la potestad del marido, pero dicha ley no terminé con la
sociedad conyugal que se forma por el hecho del matrimonio y que
adquiere su plena fuerza en el momento de la liquidacién.

“...).

“Después del 1 de enero de 1933 las cosas cambiaron, pues la
Ley 28 de 1932 reconocié a la mujer casada su plena capacidad y
le dio la facultad de administrar y disponer libremente de los
bienes que le pertenezcan al momento de contraer matrimonio,
que hubiera aportado a él o los que por cualquier causa haya
adquirido o adquiera, equiparando e igualando las facultades de
la mujer y las del marido. Pero la ley no puede entenderse en el
sentido de que esa libertad de administracién y de disposicion
otorgada a cada uno de los cényuges sea tan absoluta que
excluya todo recurso o accién defensiva contra una mala
administracién. La modificacién substancial de las relaciones de
orden patrimonial surgidas del hecho del matrimonio permite al
marido el ejercicio del derecho que en el régimen del Cédigo Civil
tenia la mujer para provocar una accién de separacién de bienes Yy
conseguir que, por la disolucién de la sociedad conyugal
producida por la sentencia de separacién, se estabilice y liquide
su derecho a participar en los gananciales. Entonces se
considerard dice la Ley que los cényuges han tenido esa sociedad
desde la celebracién del matrimonio; esto es, deja de ser latente o
virtual la sociedad conyugal y se actualiza en razén de la
disolucion, para los fines de la correspondiente liquidacién y pago
de esos gananciales. Y para asegurar precisamente el transito de
ese interés de su estado simplemente virtual a su estado actual,
es para lo que la ley permite que el actor en el Juicio de separacion

> COLOMBIA, CSJ. Civil: Sent. del 7 de sept. De 1953, Mg. Pon. Dr. Manuel José
Vargas.
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solicite las medidas preventivas de que trata el articulo 201 del
Codigo Civil, con el fin de que la libertad de administraciéon del
cényuge demandado se mantenga en su statu quo, mientras se
decide la accién y se cumple con la liquidacién de la sociedad
conyugal. Lo cual quiere decir que cuando por parte del céonyuge
demandado se pretende sustraer a tales efectos y la consiguiente
liquidacién determinados bienes, el actor tiene interés juridico
actual en que las medidas preventivas comprendan todos los
bienes que no hayan salido realmente del activo que cada
conyuge administra separadamente, descorriendo el velo tendido
por una acto simplemente aparente, para que ese derecho no se
frustre”s.

En sentencia de 8 de junio de 1967, la Sala de Casacion

Civil reiter6 ese planteamiento:

“(...) St cada cényuge administra y dispone libremente de los
bienes que adquiere durante el matrimonio y si sélo cuando se
disuelva la sociedad conyugal se considera que ésta ha existido
desde la celebracion de aquél, siguese que por regla general
mientras no se disuelva dicha sociedad ninguno de los cényuges
puede atacar los actos celebrados por el otro, pues si le fuera
permitido hacerlo antes esto conduciria en el fondo a anular la
facultad que la misma ley le concede a cada uno de ellos para
disponer libremente de los bienes que adquiera durante la unién
matrimonial.

“Se dice por regla general porque la jurisprudencia ha aceptado
que aun antes de la disolucion puede surgir el interés del conyuge
para demandar la simulacién cuando con anterioridad a la
presentacion de esta demanda ha pedido la separacién de bienes
a objeto de que al decretarse queden sometidos al régimen de la
liquidacion de los gananciales todos los bienes que no hayan
salido real y legitimamente del haber social de la sociedad
conyugal. Asi lo decidié la Corte en sentencia de 17 de marzo de
1955, en donde expresé: por lo demas el interés juridico inmediato
para el presente juicio lo deriva el demandante en su condiciéon de
actor en el juicio de separacién de bienes y de las medidas de
seguridad autorizadas para dicho juicio”.

Posteriormente en providencia de 20 de noviembre de

1979, la Corte insistioé en “...) el interés juridico que le asiste al

cényuge para demandar la simulacién respecto de actos celebrados por
el otro sobre bienes sociales, cuando han tenido ocurrencia para eludir

de esa manera las consecuencias que podrian aparejarle (al simulante)

EsCOLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 17 Mar de 1955. M.P. Julio Pardo Avila.
7 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 8 Jun de 1967. M.P. Flavio Cabrera Dussan.
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un decreto de separacion de cuerpos y la consiguiente liquidacion de la

sociedad conyugal”s.

En casacion del 4 de octubre de 1982, con ponencia del
Dr. Alberto Ospina Botero, persisti6 en aquél criterio,

defendiendo que el cdényuge estaba legitimado %...) para

demandar la simulacién de los negocios juridicos celebrados por el otro,
una vez disuelta la sociedad conyugal o también, estando vigente {...)
cuando el cényuge ha demandado la separacién de bienes, la

separaciéon de cuerpos, el divorcio, la nulidad del matrimonio, etc.”™.

En efecto, esta sentencia recapitulando esa tesis, razoné:

“(...) La doctrina de la Corte permite concluir que el cényuge tiene
personeria o esta legitimado para demandar la simulacién de los
negocios juridicos celebrados por el otro, una vez disuelta la
sociedad conyugal, o también, estando vigente cuando se
configure un interés juridico vinculado necesariamente a la
disolucion de la sociedad de bienes, como acontece cuando el
cényuge ha demandado la separacién de bienes, la separacion de
cuerpos, el divorcio, la nulidad del matrimonio. Sin mediar la
disolucién de la sociedad conyugal o sin haber demandado al otro
conyuge en el litigio que comprometa la existencia de la sociedad
de bienes, no procede su pretensién de simulacién, por carencia

de interés juridico para impugnar los actos o contratos en este
sentido.

“(...) Durante la existencia de la sociedad conyugal cada cényuge
se encuentra facultado legalmente para administrar y disponer
libremente de los bienes que adquiera, sean sociales o propios, no
es menos cierto que al disolverse la sociedad por cualquiera de
las causas legales, o al promoverse un proceso ligado
necesariamente a la disolucién de la sociedad de bienes, surge

8 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 20 Nov. de 1979. MP. German Giraldo Zuluaga.

¢ COLOMBIA, CSJ. Gaceta Judicial, Tomo 165 de 1982, N° 2406, pag. 211-218. En
esta sentencia reitera en un todo la doctrina de la misma Corte expuestas en las
providencias del 17 de diciembre de 1931, 29 de marzo de 1939, 17 de marzo de
1955, 29 de febrero de 1926, 8 de junio de 1967 y 20 de noviembre de 1979, que
poco a poco ampliaron la legitimacion de un cényuge para demandar la simulacién
de los actos celebrados por el otro cényuge sobre bienes adquiridos a titulo oneroso,
durante el matrimonio, cuando la demanda de simulacién es posterior a la
existencia de un juicio de separaciéon de bienes, de cuerpos, divorcio o nulidad de
matrimonio, caso contrario, careceria de interés, para oponerse a los actos ficticios
que pretenden sustraer bienes sociales de la liquidacién por carencia de perjuicio
actual (no eventual), y cierto (no hipotético), al no poderse reclamar el derecho de
futuro. Esta decision fue reiterada en la sentencia del 15 de septiembre de 1993,
M.P. Héctor Marin Naranjo - Gaceta Judicial 225 de 1993, N° 2464, pp. 483-495.
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nitidamente el interés juridico tutelable para uno de los conyuges
de impugnar de simulados los actos de disposicién del otro
cuando mediante ellos se pretende sustraer bienes sociales de la
liquidacion de la sociedad. Por el contrario, si no se ha disuelto la
sociedad, ni judicialmente se pretende su disolucién, no aparece
el interés juridico para impugnar los actos ficticios.

“(...) Entonces no siendo la accién de simulacion de linaje popular
sino de caracter privado, solo puede ejercerla el interesado, 6 sea,
que aquel que teniendo un derecho resulta lesionado por la
simulacion. De suerte que el conyuge, en frente de negocios
simulados celebrados por el otro cényuge con relacion a bienes
sociales, si no se ha disuelto la sociedad conyugal o se ha
demandado en causa que vaya orientada a la disolucion de la
misma, como la separacién de cuerpos, de bienes, el divorcio, etc.
Su sola calidad de céonyuge no lo legitima para atacar el acto
simulado el acto celebrado por el otro consorte”0.

En el mismo pronunciamiento se asento:

“(...) La jurisprudencia ha evolucionado en el punto desde requerir
para la procedencia de la accién de simulaciéon la ocurrencia de
alguna de las causales de disolucion de la sociedad conyugal
hasta considerar suficiente promover proceso de separaciéon de
bienes, de cuerpos, el de divorcio o el de la nulidad del
matrimonio.

“(...) pues para la procedencia de la accién de simulacién por
parte de uno de los conyuges, la disolucion de la sociedad
conyugal es necesaria, pues sélo en tal evento aparece para él el
interés juridico con las calidades de actual y real”.

De modo que con antelacion a la disoluciéon, los
conyuges pueden disponer de los bienes sociales, pero con
la disolucién de la sociedad conyugal se extinguen sus
derechos patrimoniales singulares sobre la masa social,
para mutarse en universales integrandose asi, un
patrimonio auténomo indiviso, y cualquier acto dispositivo

entranaria venta de cosa ajena, como lo describe la misma

10 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 4 Oct. de 1982. MP. Alberto Ospina Botero.
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Corte, sin que los negocios anteriores, puedan ser

impugnados:

“Durante la vigencia de la sociedad, cada cényuge puede ser
titular de dos categorias de bienes: los propios exclusivos de cada
uno (como los que tenga en el momento del matrimonio, los que
adquiera a titulo gratuito y los que consiga a titulo oneroso pero
para subrogar bienes exclusivamente propios); y los sociales o
gananciales, destinados a conformar la masa comiin partible
cuando sobrevenga la disolucién de la sociedad.

“Desaparecida la incapacidad civil de la mujer casada mayor de
edad y la jefatura tnica de la sociedad conyugal por parte del
marido, por virtud de la Ley 28 de 1932, tanto éste como aquélla
hallanse facultados para administrar y disponer libremente de
sus bienes, entendiendo por tales los de su exclusiva propiedad Yy
los que, a pesar de tener el cardcter de gananciales, se radican en
cabeza de uno o de otro. Porque, como lo interpreté la Corte desde
1937, “..la sociedad (conyugal) tiene, desde 1933, dos
administradores, en vez de uno; pero dos administradores con
autonomia propia, cada uno sobre el respectivo conjunto de bienes
muebles e inmuebles aportados al matrimonio o adquiridos
durante la unién, ya por el marido, ora por la mujer” (G.J., t. XLV,
pags. 630 y ss.).

“Esta facultad de administrar y de disponer libremente se ve
recortada cuando la sociedad se disuelve; a partir de este evento,
cada uno de los esposos sélo puede disponer de los bienes que
sean suyos exclusivamente, desde luego que en nada los afecta la
disolucién de la sociedad. Por este hecho, emerge la indivisién o
comunidad de gananciales, y mientras perdure este estado, o sea,
entre tanto se liquide y se realicen la particién y la adjudicacion
de bienes, cada cényuge pierde la facultad que tenia de
administrar y de disponer libremente de los bienes sociales. El
desconocimiento de esta situacién, o sea, el que por uno de los
conyuges se venda un bien que tiene la condicién social, puede
dar lugar al fenémeno de la venta de cosa ajena, como
reiteradamente lo ha expuesto la jurisprudencia de la Corte”!1.

En providencia dictada el 15 de septiembre de 1993, la
Sala expuso:

“...) Cumple ahora insistir que el interés, asi perfilado, debe
preexistir con el conyuge que se lanza a combatir de simulados los
negocios del otro; de manera que cuando Jormula demanda en ese
sentido, esto es, de simulacién, ahi debe estar precedido de aquel;
porque tal interés, como elemento que es de la pretension, debe

1Sentencia N° 102, de abril 25 de 1991, M.P. Héctor Marin Naranjo.
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aparecer ab initio, o sea, existir al tiempo de deducirse la accién
porque el derecho no puede reclamarse a futuro. El interés debe
ser, amén de cierto, actual, vale decir, existir al tiempo de
recabarse la simulacion; tener presente que cualquier otro
momento, incluido el de la litis contestatio como aqui lo sugiere el
casacionista, es admitir que se puede reclamar la simulacién con
tal de que posteriormente, y obviamente con reclamo de derecho
de futuro, se instaure la separaciéon de bienes. Y como tal
caracteristica de actualidad estriba no mas que en la inmediatez
de la determinacion que ha de sobrevivir, resulta aconsejable
sobremanera que, asi las partes como el juez de la causa, estén
atentos a verificar su vigencia, porque es evidente que si en el
proceso de divorcio o separacion de cuerpos, recae
pronunciamiento que destruye la posibilidad de que la sociedad
conyugal acabe, es este un hecho que el juez no puede perder de
vista para tomar una decisién adecuada, por supuesto que la
evanescencia sobreviniente de tal posibilidad lleva consigo la del
interés”12,

Las providencias del 30 de octubre de 1998, Rad. 4920;
del 5 de septiembre de 2001, radicado 5868 y, 13 de
octubre de 2011, continuaron por la misma senda,
incluyendo también el radicado 2007-0100-01, cuando

plasmé:

“(...) Segtin lo establece el articulo 1 de la Ley 28 de 1932, entre
los atributos que para los cényuges surge de la constitucion de la
sociedad conyugal, estad el de disposicion que durante el
matrimonio puede ejercer cada uno de ellos respecto de los bienes
sociales que le pertenezcan al momento de contraerlo, o que
hubiere aportado a él, prerrogativa que sélo decaera a la
disolucién de la sociedad, por cuya causa habra de liquidarse la
misma, caso en el cual se considerard que los conyuges han
tenido esta sociedad desde la celebracion del matrimonio.
Significa lo anterior, entonces, que mientras no se hubiese disuelto
la sociedad conyugal por uno cualquiera de los modos
establecidos en el serialado articulo 1820 del Cédigo Civil, los
conyuges se tendran como separados de bienes y, por lo mismo,
gozaran de capacidad dispositiva con total independencia frente
al otro, salvo, claro estd en el evento de afectacién a vivienda
Sfamiliar de que trata la Ley 258 de 1996, independencia que se
traduce en que éste no puede obstaculizar el ejercicio de ese
derecho. De igual manera, en vida de los contratantes tampoco los
eventuales herederos podran impugnar los actos celebrados por el
otro conyuge, fincados en las meras expectativas emergentes de
una futura e hipotética disolucién del matrimonio o de la sociedad

12 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 15 Sept. de 1993, exp 3587.
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conyugal, como que asi no fuere se desnaturalizaria su régimen
legal. En cambio, una vez disuelta la sociedad conyugal los
conyuges estan legitimados para demandar la simulacién de los
actos celebrados por el otro. El interés juridico es patente en ese
caso porque disuelta la sociedad por cualquiera de las causas
legales, se actualiza el derecho de cada uno de los conyuges
sobre los bienes sociales para la determinacién de los gananciales
que a cada uno correspondan. Pero antes de esa disolucion puede
existir ya el interés juridico en uno de los cényuges para
demandar la simulaciéon de un contrato celebrado por el otro sobre
bienes adquiridos por éste a titulo oneroso durante el matrimonio
cuando la demanda de simulacién es posterior a la existencia de
un juicio de separacién de bienes, o de divorcio, o de nulidad del
matrimonio, los cuales al tener éxito, conllevan la disolucién de la
sociedad conyugal, caso en el cual se exige que una de tales
demandas definitorias de la disolucion de dicha sociedad se haya
notificado al otro cényuge, antes de la presentacion de la
demanda de simulacién; por supuesto que en eventos como los
senalados asoma con caracter definido una amenaza grave, cierta
Y actual a los derechos del demandante, toda vez que, sin lugar a
dudas, la preservacién del negocio simulado acarrea una mengua
a sus derechos. Quiérese destacar, entonces, que el derecho a la
libre disposicién derivado del régimen legal vigente de la sociedad
conyugal, se encuentra fuera de toda discusién en relacién con los
actos en que el cényuge dispone real y efectivamente de los
bienes que, asumiendo la condicién de sociales al momento de la
disolucién, le pertenecen. Empero, otro debe ser el tratamiento,
cuando uno de los conyuges ha celebrado dichos actos de manera
aparente o simulada pues en esta hipétesis la situacién habra de
abordarse de distinta manera, dado que en su impugnacién, por
tan especifico motivo, ya no se enjuicia propiamente el ejercicio del
comentado derecho de libre disposicién, sino el hecho de si fue
cierto o no que se ejercié ese derecho, todo en orden a verificar
que los bienes enajenados mediante actos simulados, no hayan
dejado de formar parte del haber de la sociedad conyugal, para
los consiguientes propésitos legales. Vistas las cosas de este
modo, se impone inferir que cuando alguno de los conyuges
dispone simuladamente de los bienes s_que estando en
cabeza suya puedan ser calificados como sociales, el otro,
mediando la disolucién de la sociedad conyugal o, por lo
menos, demanda _judicial que de resultar prospera la
implique y cuyo auto admisorio hubiese sido notificado al
fingidor, podra ejercitar la simulacién para que la

apariencia que_ lesiona o amenaza sus derechos, sea
descubierta”.

La Corte Constitucional a su tiempo, reedité esta
doctrina, siguiendo aquéllas providencias, especialmente las

insertas en las Gacetas Judiciales, Tomo 165 de 1982, N°
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2406, pag. 211-218; y sentencia del 15 de septiembre de
1993, M.P. Héctor Marin Naranjo - Gaceta Judicial 225 de
1993, N° 2464, pp. 483-495, sentenciado en sede de tutela:

“8. Segtin lo ha establecido la doctrina, al momento de disolverse
la sociedad conyugal se genera una indivision o comunidad de
gananciales cuyos titulares son los cényuges, o el conyuge
sobreviviente y los herederos del difunto. El derecho a los
gananciales se configura desde la disolucion de la sociedad, que
puede darse, bien sea con ocasion de la muerte de uno de los
cényuges, o bien a causa de sentencias de nulidad del
matrimonio, de divorcio o de separacion de bienes. Los
gananciales forman un patrimonio separado o universalidad
Jjuridica, la cual tiene como afectacién especifica el ser liquidada y

adjudicada entre sus distintos titulares.

“De esta forma, con la disoluciéon de la sociedad conyugal se
extinguen los derechos patrimoniales singulares de los conyuges
sobre los bienes sociales, pasando aquéllos a adquirir un derecho
universal sobre la masa indivisa. Esta situaciéon ha sido descrita
de la siguiente forma por la Corte Suprema de Justicia:

“Durante la vigencia de la sociedad, cada cényuge puede ser
titular de dos categorias de bienes: los propios exclusivos de cada
uno (como los que tenga en el momento del matrimonio, los que
adquiera a titulo gratuito y los que consiga a titulo oneroso pero
para subrogar bienes exclusivamente propios); y los sociales o
gananciales, destinados a conformar la masa comun partible
cuando sobrevenga la disolucién de la sociedad.

“Desaparecida la incapacidad civil de la mujer casada mayor de
edad y la jefatura unica de la sociedad conyugal por parte del
marido, por virtud de la Ley 28 de 1932, tanto éste como aquélla
hdallanse facultados para administrar y disponer libremente de
sus bienes, entendiendo por tales los de su exclusiva propiedad y
los que, a pesar de tener el caracter de gananciales, se radican en
cabeza de uno o de otro. Porque, como lo interpreté la Corte desde
1937, “..la sociedad (conyugal) tiene, desde 1933, dos
administradores, en vez de uno; pero dos administradores con
autonomia propia, cada uno sobre el respectivo conjunto de bienes
muebles e inmuebles aportados al matrimonio o adquiridos
durante la unién, ya por el marido, ora por la mujer” (G.J., t. XLV,
pags. 630 y ss.).

“Esta facultad de administrar y de disponer libremente se ve
recortada cuando la sociedad se disuelve; a partir de este evento,
cada uno de los esposos sélo puede disponer de los bienes que
sean suyos exclusivamente, desde luego que en nada los afecta la
disolucién de la sociedad. Por este hecho, emerge la indivisién o
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comunidad de gananciales, y mientras perdure este estado, o seaq,
entre tanto se liquide y se realicen la particion y la adjudicacion
de bienes, cada conyuge pierde la facultad que tenia de
administrar y de disponer libremente de los bienes sociales. El
desconocimiento de esta situacion, o sea, el que por uno de los
conyuges se venda un bien que tiene la condiciéon social, puede
dar lugar al fenémeno de la venta de cosa ajena, como
reiteradamente lo ha expuesto la jurisprudencia de la Corte.”

“9. Para proteger los derechos de cada uno de los cényuges sobre
el producto econémico de la sociedad, el legislador ha dictado un
conjunto de disposiciones - que se aplican antes de la disolucion
de la sociedad conyugal o una vez iniciado el proceso de
liquidacién -, tendentes a garantizar la integridad de la masa de
gananciales que debera distribuirse y adjudicarse al ser liquidada
la sociedad conyugal. Asi, en el articulo 1795 del Cédigo Civil se
establece la presuncion de que todos los dineros, bienes Jfungibles,
especies, créditos, derechos y acciones que estuvieren en poder de
cualquiera de los cényuges, al momento de disolverse la sociedad
conyugal, pertenecen a la ultima. También el articulo 1279 del
Cédigo expresa que quienes tengan interés en la disolucion de la
sociedad conyugal pueden solicitar que los muebles y papeles de
ésta se guarden bajo llave y sello hasta que se realice el
inventario de los bienes del haber social.

“En el mismo Cédigo, el articulo 1798 preceptiia que, como regla
general, el marido o la mujer deberdn a la sociedad el valor de las
donaciones que realicen sobre cualquier parte de la sociedad
conyugal. Igualmente, el articulo 1824 ha establecido que el
conyuge que dolosamente oculte o distraiga alguna cosa de la
sociedad serd sancionado con la pérdida de su porcion de

propiedad sobre la misma cosa y serd obligado a restituirla
doblada.

“De otro lado, en el articulo 691 del Cédigo de Procedimiento Civil
se ha dispuesto que en los procesos de nulidad y divorcio de
matrimonio cwil, de separacién de bienes y de liquidacion de
sociedades conyugales cualquiera de las partes podra pedir el
embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto de
gananciales, y que estuvieran en cabeza del otro conyuge.

“La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia también ha
velado por la proteccién de los derechos de los cényuges sobre la
masa ganancial. Es asi como en sentencia del 4 de octubre de
1982, M.P. Alberto Ospina Botero, se serialé que el cényuge estd
legitimado “para demandar la simulacién de los negocios juridicos
celebrados por el otro, una vez disuelta la sociedad conyugal o
también, estando vigente cuando se configure un interés juridico
vinculado necesariamente a la disolucién de la sociedad de
bienes, como acontece cuando el conyuge ha demandado la
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separacion de bienes, la separaciéon de cuerpos, el divorcio, la
nulidad del matrimonio, etc.”13.

El mismo Tribunal Constitucional siguiendo ese
pensamiento, sostuvo posteriormente, que la sociedad
conyugal realmente surge al momento de tener que
disolverse por alguna de las causales previstas legalmente
(art. 1820 del C.C.); y desde ese instante, cesa la libertad
plena de disposicién de los bienes con que cuentan los

conyuges, en términos de la Ley 28 de 1932, explicando:

“Unicamente, a partir del momento en que tenga ocurrencia
alguna causal de disolucion de la sociedad conyugal (articulo
1820 C.C), que conduzca a la terminacion del citado régimen
patrimonial comun, “...se considerara que los cényuges han tenido
esta sociedad...”; es decir, la ley crea una ficcién por virtud de la
cual solamente al disolverse la sociedad conyugal se predica una
comunidad de bienes, existente desde la celebracién del
matrimonio y susceptible de liquidacién, particion y
adjudicaciéon”4. Y lo hace asentada en la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia al sostener que: “...La sociedad tiene desde
1933 dos administradores, en vez de uno; pero dos
administradores con autonomia propia, cada uno sobre el
respectivo conjunto de bienes muebles o inmuebles aportados al
matrimonio o adquiridos durante la unién, ya por el marido, ora
por la mujer. Y cada administrador responde ante terceros de las
deudas que personalmente contraiga, de manera que los
acreedores sélo tienen accién contra los bienes del cényuge
deudor, salvo la solidaridad establecida por el articulo 2° en su
caso...” 15,

3. Razones por las cuales me separo de la decision

mayoritaria. Motivos para rectificar esa doctrina

3.1. Necesidad de sustituir aquélla tesis

Es hora de abandonar la interpretacién restrictiva

inserta en la sentencia de fondo para articularla a la

'3 COLOMBIA, C. Const. Sent. de tutela Sentencia T-325/98 del 2 de Jjulio de 1998,
M. Pon. Dr. Eduardo Cifuentes Muiioz, exp. T-156326.

14 COLOMBIA, C. Const. Sentencia T-1243/01.

15 COLOMBIA, C. Const. Sentencia T-1243/01.
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genuina idea que se desprende del C.C., y para ponerla a
tono con los preceptos constitucionales hoy vigentes y con
el mismo bloque de constitucionalidad que a la Carta se
incorpora. Para lo pertinente es necesario entender la
verdadera naturaleza juridica y filoséfica de la sociedad
conyugal o de la sociedad patrimonial entre comparieros
permanentes en el derecho nacional; asi mismo, se requiere
encarar y materializar los principios de buena fe, de la
transparencia negocial, de la lealtad en la administracion de
los bienes de los cényuges y comparfieros, asi como, el
cumplimiento de los deberes primarios y secundarios de
conducta que reclaman los negocios juridicos en el seno de

la sociedad conyugal o patrimonial en el derecho

contemporaneo.

Historicamente, la venia de la Ley 28 de 1932
revolucionariamente otorgd en teoria, plenos derechos
administrativos y dispositivos a la mujer frente al régimen
econoémico matrimonial hasta entonces vigente,
introduciendo el gobierno dual, libre y responsable del
patrimonio social, por los dos consortes o comparferos;
antes, potestad omnimoda y exclusiva del hombre. El nuevo
ordenamiento, con anticipacién a la regla 42 de la Carta

actual se adelanté, permitiendo a la mujer casada, disponer

y administrar sus bienes.

El afio 1932 es vital en €l contexto social y juridico de
reconocimiento de derechos para la mujer, al promulgarse
la Ley 28 para dar capacidad de administracién y de

disposicion de bienes a las mujeres casadas. Ulteriormente
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en 1974 resulta relevante porque por medio del Decreto
2820 de 1974, en el articulo 10 se establecié la igualdad de
derechos y obligaciones al interior de la pareja. En el afo
1976 de nuevo se avanza para autorizar el divorcio de
matrimonios civiles, y en 1992 se extiende para todos los
contraidos en Colombia, pero otorgando la cesacion de
efectos civiles de matrimonios religiosos por los consabidos
problemas del Concordato. Vino a la par, la Ley 54 de 1990,
para responder parcialmente a las parejas que sin estar
casadas, vivian como tales. Hoy, la Constituciéon como texto
abierto, cobija sin distingo la relacién juridica también de
las parejas del mismo sexo respondiendo a los problemas de

las minorias.

Esta misma Corte describié con maestria la situacion
econdomica de la mujer, bajo las vicisitudes precedentes a
1932, cuando era, completamente sumisa a la potestad

marital:

“Hasta el 31 de diciembre de 1932 el marido administraba
libremente tanto los bienes propios de los cényuges como los
bienes de la sociedad conyugal y podia disponer con absoluta
libertad de lo que pertenecia a él o a la misma sociedad. La mujer
estaba incapacitada para ejercer esos actos administrativos o
dispositivos y si se pretendia vender un bien raiz propio de la
mujer, se imponia la necesidad de obtener licencia del juez que
autorizara la venta. Estaba, pues, la mujer en condiciones de
manifiesta inferioridad respecto del marido en forma tal que ante
los terceros aparecian todos los bienes como si fueran patrimonio
del marido, de suerte que los acreedores de éste podian, durante
la sociedad, perseguir tanto sus bienes como los bienes
sociales™6,

En ese entorno, al mismo tiempo, fue paulatina, pero

segura, la construccion y decantacion de la simulacién

16 COLOMBIA, CSJ. Civil: Sent. Sentencia de casacién civil del 17 de marzo de
1955, reiterada en la del 4 de octubre de 1982.
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frente a figuras conexas, como la accién pauliana y la de
nulidad!?, tanto en el derecho de otras latitudes como en el
vernaculo, en procura de conquistar instrumentos titiles
para preservar la sinceridad, la buena fe y la ética en los
actos negociales. Empero, en materia de régimen econémico
social de las parejas, la jurisprudencia y la misma academia
juridica, en pos de proteger por linea de principio, la libre
administracién de la sociedad conyugal, cuando no existia
pacto escrito en contrario (art. 1774 del C. C.), adopté un
criterio restrictivo frente a la legitimacién de uno de los
consortes para el ejercicio de la acciéon de simulacién por
los actos ilegales e ilicitos del otro -ahora también el

companero(a)- en la pregonada libre gestion societaria

familiar.

Aun cuando vanguardista aquella tesis inserta en la
propia Ley 28, pues abogé por la administracién dual de los
bienes sociales, ésta resulto simultaneamente,
contradictoria, porque al paso que se defendia el papel
protagonico de la mujer en la familia y en la cultura, y
desde el punto de vista econémico, como coadministradora
de la sociedad conyugal; y en otro extremo, se reconocia la

sociedad de hecho a favor de la concubinal8, como medio

"7 Hasta 1935 la Corte asimil6 la simulacién con la nulidad, como por ejemplo, la providencia del 30
de abril de 1923 con ponencia de Tancredo Nannetti, G. J. T. XXX, p. 14. Ulteriormente, siguiendo la
doctrina francesa comienza a diferenciarlas, y recientemente sostuvo: “(...) Con todo, nulidad y
simulacién de los negocios Juridicos son figuras diferentes. La simulacién absoluta
configura inexistencia del negocio, Yy la relativa, un tipo negocial distinto. La nulidad,
absoluta o relativa, parte de la existencia del contrato y un defecto en los
presupuestos de validez, o seq, la capacidad de parte, la legitimacion dispositiva y la
idoneidad del objeto o, en los términos legales, la incapacidad, la ilicitud de objeto o
causa, los vicios de voluntad por error, fuerza o dolo, o la contrariedad de norma
imperativa o de orden publico o de las buenas costumbres” (Colombia. CSJ. Sent. de
6 de marzo de 2012, exp, 2001-00026-01).

18 COLQMBIA, CS8J. Civil: Sent. del 30 de noviembre de 1935, Mg. Pon. Eduardo
Zuleta Angel. Esta es la célebre sentencia fundacional de la sociedad de hecho entre
concubinos, antecedente, también de la sociedad patrimonial entre companeros.
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para restablecer sus derechos, cuando carecia de contrato
matrimonial; sepultando en ambos casos, el lastre histérico
de su dependencia tradicional frente al marido (la potestad
marital); coetaneamente, restringié la legitimaciéon de los
consortes para impugnar los actos simulados realizados por

el otro conyuge.

En efecto, en la practica a pesar de la reivindicacién
femenina y del reconocimiento de las facultades
administrativas para la mujer en el ambito econémico
dentro del marco del matrimonio, en el plano real de la
economia doméstica, el patrimonio social continudé siendo
administrado “in toto” por el hombre, quien por tanto,
disponia y deshacia “ad libitum” sin un control eficaz,
desconociendo o menguando los derechos econémicos de la

mujer sobre el acervo social.

Notese, si bien es cierto la Ley 28 de 1932, progresista
como tal, le otorgd a la mujer la coadministracién y
disposicion de sus bienes propios y sociales en cabeza suya
en el seno de la sociedad, estas facultades fueron inanes,

porque uUnicamente hasta 1957!9 vino a obtener los

19 Por Acto Legislativo numero 3 del 26 de agosto de 1954, reformatorio de la
Constitucién Nacional, se otorgé a la mujer el derecho al sufragio, a elegir y ser
elegida, cuando sefialé: “Articulo 1° El articulo 14 de la Constitucién Nacional
quedara asi: “Son ciudadanos los colombianos mayores de veintiin afios. La
ciudadania se pierde de hecho cuando se ha perdido la nacionalidad. También se
pierde o se suspende, en virtud de decisién judicial, en los casos que determinen las
leyes. Los que hayan perdido la ciudadania podran solicitar rehabilitacién”. Articulo
2° El articulo 15 de la Constitucién Nacional quedara asi: “La calidad de ciudadano
en ejercicio es condicién previa e indispensable para elegir y ser elegido, respecto de
cargos de representacion politica, y para desempefiar empleos ptiblicos que lleven
anexa autoridad o jurisdiccion”. Articulo 3° Queda modificado el articulo 171 de la
Constitucion Nacional en cuanto restringe el sufragio a los ciudadanos varones”.
Consecuencialmente, el 1 de diciembre de 1957 concurrieron por primera vez a las
urnas en el plebiscito convocado por el Frente Nacional para la ratificar el derecho
al voto.
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derechos pasivos y activos al sufragio para participar
activamente en el control politico de la sociedad. Como
secuela, en el interregno del 32 al 57 del siglo XX, la
actividad gerencial y negocial de la cényuge resultaba
practicamente inutil, por la minusvalia en el ejercicio de sus
derechos ante la sociedad civil como consecuencia del
desconocimiento de sus propios derechos politicos para
intervenir en la cosa publica, y de contera, en las relaciones

economicas sociales extra domeésticas.

Sin duda, para una persona sin derechos politicos,
cualquier otro derecho resulta insustancial, puesto que la
falencia en este plano, traduce irremediablemente la
ineficacia de otro tipo de derechos, como los civiles, ya

reconocidos en abstracto, por la Ley 28 de 1932.

El fenémeno descrito del todo no ha desaparecido;
muestra de ello, son las vicisitudes para la participacién
politica de minorias, de las parejas del mismo sexo, de las
mujeres y de las personas con orientacién sexual diferente,
en forma plena en la actividad econémica y sociopolitica en
la sociedad actual, en la administracion publica, en el
mercado laboral, en €l reconocimiento de sus derechos, y
sobre todo, ante el patolégico comportamiento violento
contra las mujeres y la comunidad LGBT, etc. ; Inclusive,
hoy, ya bien entrado el siglo XXI.

A la sazon, en forma paralela en el ambito del instituto
de la simulacién entre conyuges o compafieros, como

resultado de esa concepcién, la arquitectura doctrinal
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vigente desde entonces hasta nuestros dias, ha impregnado
el conocimiento juridico, forjando un criterio restrictivo en
la legitimacion de un cényuge para demandar los actos

simulados ejecutados por el otro conyuge o comparero.

En ese marco juridico, la conceptualizacion de la
simulacién, resultaba entendible, porque otorgaba
seguridad juridica y resolvia muchos y frecuentes
problemas en la economia familiar, motivo por el cual, se
estructuro aquélla sélida doctrina, cuya evolucién, atras se
ilustro. No obstante, la fuerza de las nuevas circunstancias
y los actuales tiempos reclaman su urgente reconstruccién

o su reformulacion.

3.2. La simulaciéon institucién con variadas
implicaciones

La simulacion no es un mecanismo ingenuo, tiene
efectos graves y nocivos. Las mas de las veces, sin
desconocerlos, no engendra comportamientos punibles a su
alrededor; predicar que siempre que se descubra un acto
simulado constituye crimen sancionable penalmente, seria

grave error € injusticia.
Detras de los negocios juridicos fingidos pueden
aparecer propositos para beneficiar a uno o mas herederos

0 a terceros, en perjuicio de los demas y de extrafios.

Empero, puede escenificarse el acto enmascarado para

afectar conyuges, companeros, trabajadores, acreedores
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fiscales, al propio Estado, a asignatarios forzosos, inclusive

para encubrir un cimulo de operaciones delictivas.

A veces se crean verdaderas pantomimas para
defraudar. Se dona por medio de compraventas para
disminuir impuestos, se celebran actos juridicos vacuos
para camuflar disimiles relaciones juridicas, se constituyen
sociedades de papel para trasladar patrimonios fictamente.
La mayoria de las veces se afecta la prenda general de los
acreedores. Por ejemplo, en las sociedades, se surten
inimaginables operaciones con los socios, con los aportes o
con el objeto social; con los primeros, para incluir
testaferros o para esconder los verdaderos, etc.; con los
aportes para encubrir o trasladar fortunas, o se los inventa
para contratar o licitar y de ese modo defraudar a
particulares o a entidades publicas; a la mano puede
hallarse el lavado o el blanqueo de capitales, el simple
traslado de bienes para afectar acreedores; en el objeto
social, comportamientos punibles pueden estar recubiertos
bajo una presunta legalidad, acudiendo a intrincadas
triangulaciones. Pitufeos (smurfing), sociedades de fachada
(Shell company), doble facturacion, subfacturacion,
garantias simuladas, créditos ficticios, y testaferrato,
compras de cartera, cesiones inexistentes, etc., son, entre
otras, manifestaciones ilicitas de simulacién. Esto explica,
el porqué en el marco juridico contemporaneo el derecho
societario haya avanzado desde la simulacién y de las
acciones revocatorias en la busqueda de instrumentos
eficaces para prevenir esos abusos, como por ejemplo, la

teoria del “levantamiento del velo” (to lift the veil) o la accién
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“disregard of the legal entity” (hacer caso omiso o
desestimar la personalidad juridica de la entidad o
desestimacion de la limitacién de la responsabilidad), cuya

génesis legal se halla en el derecho norteamericano?.

En el caso de conyuges o compaifieros, cuestion que
interesa aqui, se afecta el acervo social y los eventuales

gananciales, la porcién conyugal o su herencia.
3.3. Real génesis de la sociedad conyugal

La sociedad conyugal nace exclusivamente desde el
momento mismo de la celebracién del matrimonio, salvo
pacto escrito. No se encuentra en estado de latencia al
momento de celebrar el matrimonio de modo que permita
inferir que nace luego para morir, precisamente, cuando se
presentan acciones judiciales con propoésitos disolutorios de

la misma.

Para Colin y Capitant “(...) el matrimonio es un contrato,
el cual es mucho mds importante que cualquier otro contrato
“corriente de la vida juridica™!; y al decir de Julian
Bonnecase “(...) el matrimonio es una institucion juridica, en
el sentido verdadero del término, el cual es puesto en

mouvimiento por un acto juridico”™?, que engendra una

2 THOMPSON, Robert B. Piercing the corporate veil, an empirical study, Cornel Law
Review, vol. 76:1036; SOLOMON, Lewis y PALMITER, Alan. Corporations, examples
and explanations. Second Edition. Boston: Little, Brown and Company, 1994;
EASTERBROOK y FISCHEL, Foundations of corporate law. New York: Oxford
University Press, 1993.

2l COLIN Y CAPITANT. Curso elemental de Derecho Civil. Madrid: Editorial Reus.
1957, p. 286.

22 BONECCASE, Julian. Tratado elemental de Derecho Civil. Traduccién Enrique
Figueroa Alfonzo-: Editorial Mexicana. 1997, p. 246.

25



Referencia: 0526631030022001-00509-01
Salvamento de voto

comunidad de vida, que origina cargas y relaciones de
contenido pecuniario, las cuales estructuran el régimen
econémico, del cual la doctrina destaca: “(...) El régimen
economico matrimonial constituye el estatuto que gobierna
los intereses pecuniarios de los esposos, bien sea en sus

relaciones reciprocas, sea en sus relaciones con terceros”?3.

A éste régimen econdomico, José Castan Tobenas lo
designa como “(...) el conjunto de reglas que delimitan los
intereses pecuniarios que deriven el matrimonio, ya en

relaciones de los conyuges entre si, ya en sus relaciones con

terceros”?24.

En nuestro ordenamiento, el articulo 113 del Cédigo
Civil define que “(...) El matrimonio es un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”, mientras
que la regla 180 ejusdem, dispone que “por el hecho del
matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
conyuges”, claro esta, sin desconocer la eficacia y
prevalencia de la regla 1774 del C.C., segun la cual: “A Sfalta
de pacto escrito se entenderd, por el mero hecho del

matrimonio, contraida la sociedad conyugal con arreglo a las

disposiciones de este titulo”.

Si no hay pacto escrito, entre los contrayentes, ella
surge desde la celebracion misma, en forma indiscutible e

inconcusa, como producto del matrimonio, pues por éste

23 PLANIOL, Marcel. Tratado practico de Derecho
matrimoniales. Tomo VII, 1983,

24 CASTAN TOBENAS, José. Derecho de Sfamilia. Vol. 1. Madrid, 1960, p. 205.

Civil Francés, regimenes econémicos
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“(...) surge la sociedad conyugal, la cual implica la formaciéon de
una comunidad de bienes que serdn objeto de liquidacion,
particion y adjudicacion al momento de ocurrir alguna de las
causales de disolucion previstas en la ley, ademas afirma que
“(...) [siendo la] sociedad conyugal originaria del matrimonio, estd
da lugar a la existencia de un régimen patrimonial comiin
compuesto por una serie de reglas especiales en relacion con su
administracion, disposicion de bienes, causales de disolucién,
forma de liquidacién, particién y adjudicacién, frente a las cuales
la ley, la jurisprudencia y la doctrina han delineado sus efectos y
alcance”?5,

La facultad para celebrar un pacto escrito excluyente de
la sociedad conyugal, permite inferir que no es
requerimiento o imperativo del matrimonio, la comunidad
de bienes; pero si no existe ese convenio, por el sélo hecho
del matrimonio surge la sociedad conyugal. Aun cuando el
matrimonio es un régimen con directa intervencién del
Estado, su estatuto econémico se edifica en el principio de
la autonomia de la voluntad, rango dentro del cual se
hallan las capitulaciones matrimoniales, relativas a los
bienes que quieren o no aportar los esposos o companeros,
0 cualquier otro pacto de similar talante; empero, si los
contrayentes nada especifican, por el hecho del matrimonio
de pleno derecho surge la sociedad conyugal; y no a

posteriori.

Al respecto, Don Fernando Vélez ha dicho:

“(...) la sociedad conyugal no puede existir sin el matrimonio {...)
necesariamente principia con [€él], no pudiendo modificarse
durante su existencia y terminando en los casos previstos en la
ley, (...) si quienes no celebran capitulaciones matrimoniales por
escrito, la ley, por el mero hecho del matrimonio, declara contraida
la sociedad de bienes entre los conyuges, con las condiciones que
establece este titulo. Puede decirse que en este caso, (...) la ley
regla dicha sociedad como lo tiene por conveniente y equitativo,

25 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia de 27 de nov de 2001, exp T-403.450
Y T-414.000. MP. Rodrigo Escobar Gil.
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porque de lo contrario no se sabria cémo deslindar las relaciones
de intereses entre los cényuges, las cuales son inevitables desde
que éstos se unen a perpetuidad, de manera indisoluble”?6.

No otra cosa, podia afirmar, Enrique Lopez de la Pava
“(...) la sociedad conyugal se forma como consecuencia del

matrimonio?7”,

Observado lo razonado, se colige con claridad que la
sociedad conyugal desde el punto de vista econémico surge
al momento del matrimonio y no al de su disolucién, del
mismo modo que la sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes?® emerge luego de transcurridos dos afos de
duracion estable de la unién marital, pero de ninguna
manera al tiempo de la disoluciéon de una u otra institucion.
Brota con rigor a partir de su constitucién juridica o factica,
resultando carente de sentido, afirmar que la sociedad
conyugal nace para morir, por hallarse en estado de
latencia desde la celebracién del matrimonio, floreciendo

unicamente cuando se decreta su terminacion.

Autorizadas y pertinentes al caso, vienen las ideas de

Rodriguez Fonnegra, cuando afirma:

“(...) La opinién de que en el régimen de la Ley 28 se constituye
sociedad conyugal por la disolucién del matrimonio, por el divorcio
o en fin por efecto del hecho que lleva a liquidar carece de asiento
alguno, y hasta envuelve contradiccién palmaria: si con tal hecho
se formase la sociedad conyugal, ese hecho no la destruiria, sino

26 VELEZ, Fernando. Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano. De las obligaciones y
contratos. 2 Ed. Paris: Editorial Imprenta Paris-América. Tomo VII, p. 26.

27 LOPEZ DE LA PAVA, Enrique. Derecho de Familia. Bogota: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 1963, p.60.

28 En sentencia C- 238 de 2012, se declard la exequibilidad de la palabra “cényuge”
contenida en el articulo 1047 del Codigo Civil, en el entendido que la misma
comprendia al compariero o compafiera permanente, de distinto sexo o del mismo
S€X0, que sobrevive al causante, es decir, con independencia de la orientacién
sexual de las personas que hayan conformado la unién de hecho.
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al contrario, ni se produciria con el propio hecho que en vez de ella
surgiera o comunidad de algo que debiera liquidarse a virtud de lo
dispuesto para ese caso en la parte final del articulo 1 de aquella
ley. A la verdad, la afirmacion de que tal se halla establecido, no
s6lo envuelve imputacién al legislador de haber cometido absurdo
imposible, sino que ella va contra lo expresado en la oracién final
del propio articulo 1, donde claramente se dice que en tanto que
suceda hecho en razén del cual deba liquidarse la sociedad
conyugal se considera haber habido esta sociedad conyugal
desde la celebracion del matrimonio; pues con esto se excluye,
conforme a la naturaleza de las cosas, que la haya en algin
instante posterior al en que tal hecho acontezca: el nacimiento
coetaneo con la muerte no es nacimiento, sino falta de ser vivo”29,

Para afincar la tesis, que se defiende, el mismo

tratadista expone:

“(...) Esta en lo cierto la Corte cuando en su fallo de 20 de octubre
de 1937 dice, con relacion al sistema del Cédigo, que se
distinguian tres categorias de bienes, cudles eran los propios del
marido, los propios de la mujer y los de la sociedad conyugal y
que respecto de terceros se confundian los bienes del marido y los
bienes sociales; pero no lo estd en cuanto ahi se niega que
entonces la sociedad conyugal se manifestaba antes de ser ella
disuelta, como que entre tanto los bienes cuyo titular fuera la
mujer y que no estuvieran comprendidos en la categoria de los
bienes propios de ésta componian el haber social y tenian que ser
mirados como bienes sociales y, de consiguiente, como bienes del
marido, y puesto que todos los bienes de la sociedad conyugal
estaban a la sazén afectos a las obligaciones personales de la
mujer. Desde luego que asi con lo uno como con lo otro se
manifestaba entonces la sociedad conyugal respecto de los
coényuges y con relacién a terceros, viene a ser inexacto lo que la
Corte imagina concluir cuando escribe que solamente al disolverse
la sociedad aparecerian delimitados los haberes en referencia; a
que ella aplica malamente el verbo “surgir” refiriéndolo al
momento en que la sociedad conyugal terminaba, como
expresando que los seres vivientes nacen al quedar muertos.
Semejante inexactitud o improvisacién proviene, si acaso no de
absoluta ignorancia de principios elementales que sirvieron de
base a los establecimientos del Cédigo sobre sociedad conyugal.

“Por lo atinente a lo manifestado por la Corte respecto a que
antiguamente “la sociedad conyugal permanecia latente hasta el
momento de su liquidacion [disolucién, hecho causante de que se
liquidara la sociedad conyugal disueltal” y a su apreciacién de
que la sociedad emerge del estado de latencia en que yacia, a la

* RODRIGUEZ FONNEGRA, Jaime. De la sociedad conyugal o régimen de los bienes
determinado por el matrimonio. Tomo II. Bogota: Ediciones Lerner. 1964, p. 62.
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mas pura realidad con el fallecimiento de alguno de los conyuges,
el decreto de divorcio.

“Ni las argumentaciones de la Corte prueban que en el sistema del
Cédigo la sociedad conyugal estuviera hasta su disolucion
“latente”, o sea “oculta” y escondida”, ni que entre tanto hubiera
sociedad conyugal en potencia: hasta la disolucién de la sociedad
conyugal habia, por el contrario, el estado de sociedad conyugal,
que terminaba por la disolucién de la misma, segun queda
explicado. Lo potencial era la disolucién, como también que, de

consiguiente, debiera liquidarse la sociedad conyugal disuelta
(--)70.

Claro, si la sociedad nace desde el momento de la
celebracion del matrimonio, la legitimacién de un conyuge o
comparnero para formular la accién de simulacién no puede
circunscribirse tinicamente desde el momento cuando se
haya planteado juicio alguno con fines disolutorios de la
sociedad conyugal o patrimonial y cuando éste se ha
notificado, sino desde el mismo momento de celebrado el
matrimonio o cumplidos los citados dos afios para la
sociedad patrimonial de comparfieros, porque es a partir de
esos instantes, segin se viene demostrando cuando surge

€n esos regimenes como realidad tangible.

No obstante, obsérvese segun lo atras compendiado,
hay un cuamulo de precedentes, que van mas alla de una
mera doctrina probable3!, restringen tajantemente desde el
punto de vista eminentemente practico, el nacimiento de la
sociedad conyugal a la fase disolutoria. En sentido
opuesto, se encuentran dentro de la jurisprudencia de esta

Corte, algunos fallos, como el de 30 de abril de 1970, que
exponen:

30 : . .
RODRIGUEZ FONNEGRA, Jaime. De la sociedad conyugal o régimen de los bienes
determinado por el matrimonio. Tomo II. Bogota: Ediciones Lerner, 1964, p- 64.

3L Art. 4 Ley 169 de 1896, Sentencia C-836 de 9 de agosto de 2001. M.P Rodrigo
Escobar Gil.
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"La sociedad conyugal o sociedad de bienes entre céonyuges, nace
simultaneamente con el vinculo indisoluble del matrimonio. Este y
aquella se forman en un mismo instante. La sociedad de bienes
no puede existir sin matrimonio. En el caso de muerte de uno de
los consortes que no estaban separados de bienes, matrimonio y

sociedad conyugal se disuelven en el mismo y preciso momento.

"Esta sociedad tiene vida subordinada; solo puede existir donde
existe un matrimonio; no tiene vida propia ni independiente;
siempre estd sometida a la existencia de un vinculo matrimonial.
Por ello, puede tener duracion menor que la del matrimonio o
igualar a la de este, pero en ningun evento puede perdurar mas
alla del momento en que el matrimonio quede disuelto. En cambio,
el contrato matrimonial por tener vida propia, o auténoma no
necesita de la existencia de la sociedad conyugal para subsistir y
por ello no lo afecta la disoluciéon de esta’.

Sin duda, la sociedad conyugal, es la nacida con
ocasion del matrimonio, sin personeria juridica y con dos
administradores, porque segun la regla 1774 del C. C. a
falta de pacto escrito32, surge por ministerio de la ley, hasta
cuando concluye por causas legales o por voluntad de los

dos consortes.

El art. 180 del Codigo Civil, antes aludido: "Por el hecho
del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
conyuges, segun las reglas del tit. 22, lib. IV, del C. C.", es un
precepto compatible con el art. 1774, y con el ordinal 4 del
art. 1820 ejusdem, cuando censura el nacimiento de una
segunda sociedad conyugal, tornandola nula, por la
subsistencia vinculo matrimonial anterior, caso en el cual

'no se forma"33, con el nuevo, otra sociedad conyugal, en

* La sentencia C-395 de 22 de mayo de 2002 al estudiar la exequibilidad del el art.
180, inc. 2°, del Cédigo Civil colombiano, modificado por el art. 13 del Decreto-Ley
2820 de 1974, no hace otra cosa, que plasmar este criterio legal, cuando expresa,
quienes “se hayan casado en pais extranjero y se domiciliaren en Colombia, se
presumiran separados de bienes, a menos que de conformidad a las leyes bajo cuyo
imperio se casaron se hallen sometidos a un régimen patrimonial diferente”.

33 CS8J. Civil. Sent. de 10 de octubre de 2004: "Pero si bien el principio asi
consagrado opera sin escollo de consideracién frente a la gran mayoria de las
causales de nulidad del matrimonio, otra cosa sucede frente a la del numeral 12 del
articulo 140 infine. Pues consistiendo ésta en que la nulidad del matrimonio se
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armonia con el articulo 25 de la Ley la de 1976; precepto
éste, que al modificar el art. 1820 del C.C., dispuso: “La

sociedad conyugal se disuelve {...) 40. Por la declaracién de nulidad del
matrimonio, salvo en el caso de que la nulidad haya sido declarada con
fundamento en lo dispuesto por el numeral 12 del articulo 140 de este

Cdédigo. En este evento, no se forma sociedad conyugal {...)".

En linea de este criterio legal, segun el cual se forja
auténtica y real sociedad conyugal desde el matrimonio, al
no existir pacto escrito en contrario, se halla el articulo 27
del Decreto 960 de 1970, cuando alecciona ...} quien
disponga de un inmueble o constituya gravamen sobre él, debe indicar
la situacion juridica del bien respecto de la sociedad conyugal, [sic]
caso de ser o haber sido casado”. Dentro de ese contexto se
encuentra también la Ley 258 de 1996, reformada por la

854 de 2003, cuando impone al notario una obligacion

muy peculiar, en el art. 6: “Para el otorgamiento de toda escritura
publica de enajenacién o constitucion de gravamen o derechos reales
sobre un bien inmueble destinado a vivienda, el notario indagara al
propietario del inmueble acerca de si tiene vigente sociedad conyugal,
matrimonio o unién marital de hecho, y éste deberd declarar, bajo la
gravedad del juramento, si dicho inmueble estd afectado a vivienda

familiar; salvo cuando ambos cényuges acudan a firmar la escritura”.

produce precisamente por la preexistencia de otro vinculo matrimonial, viene a
acontecer que habria concurrencia de sendas sociedades conyugales, cuestion que
en la practica no deja de generar mas de una dificultad en orden a sus respectivas
liquidaciones. Y no se requiere de grandes atisbos para comprender que eso fue a lo
que justamente quiso salirle al paso el legislador colombiano cuando en el afio
1976, a través de la ley la, hizo el anadido pertinente al mentado numeral cuarto
del articulo 1820, sustrayendo de la regla general la supradicha causal de nulidad,
vale decir, que la nulidad del matrimonio no disolvia la sociedad conyugal cuando
se trataba de la nulidad devenida por bigamia, precisamente porque como dio en
sefialarlo el segundo matrimonio no generaba sociedad conyugal”. Empero, se
admite, en coherencia con la sentencia de constitucionalidad de 31 de mayo de
1978 de esta corporacién el efecto destructor y retroactivo de la nulidad, no podria
predicarse si previamente se ha disuelto la sociedad conyugal, cuando existen
capitulaciones matrimoniales, o cuando el matrimonio se celebré en el exterior en
regimenes sin sociedad conyugal, porque en todo caso, la finalidad normativa
procura impedir la coexistencia de dos o mas sociedades conyugales.
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Se entiende afectado a vivienda familiar el inmueble
adquirido por uno o ambos conyuges, antes o después
de la celebracion del matrimonio destinado a la
habitaciéon de la familia. Segiin el articulo 2°, de esta
normatividad dicha afectacion opera por ministerio de
la ley respecto de las viviendas adquiridas con
posterioridad a la vigencia de dicha ley. Una vez
configurada por voluntad de la ley o constituida por
los conyuges o comparieros permanentes, solo podra
enajenarse o constituirse gravamen u otro derecho
real sobre los bienes asi comprometidos con el
consentimiento de ambos cényuges (articulo 3°). Como
se infiere, el notario debe indagar al comprador del
bien destinado a vivienda, si tiene sociedad conyugal
vigente, matrimonio o unién marital de hecho y si
posee otro inmueble afectado a vivienda familiar. Si no
existe ninguno ya afectado, el fedatario dejara
constancia expresa de la constitucion por ministerio

de la ley (articulo 6°).

Notese, los dos casos citados, defienden el régimen de
sociedad conyugal o de sociedad patrimonial, realmente
vigente y con eficacia propia desde su nacimiento o
creacion, al reconocer indisputadamente su existencia sin
haber sido disuelta; al tiempo, fijan unos minimos
excepcionales de transparencia para la conservacién del
patrimonio familiar. No obstante, la doctrina

Jurisprudencial ha razonado a contrapelo.
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Claro, estas dos hipétesis, no aniquilan, sino que
complementan lo previsto en el art. 10 de la Ley 28 de

1932, precepto apodictico en el cual expone el legislador:
"Durante el matrimonio cada uno de los cényuges tiene la libre adminis-
tracién y disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al momento
de contraerse el matrimonio o que hubiere aportado él, como de los

demas que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera”.

Lo trasuntado traduce, sin ambages, la defensa de la
autonomia negocial de los cényuges o compafieros sin
doblegarla por parte alguna, para el giro administrativo y
dispositivo de la sociedad conyugal, y sin imponer la
obligatoriedad de obtener consenso o autorizacién del otro
consorte o companero para decidir sobre los bienes cuya
titularidad cada cual ostenta y de los cuales se pretende

disponer validamente.

Ahora, cuando se postula la existencia de sociedad
conyugal desde el momento del matrimonio mismo, y la
legitimacién para demandar los actos simulados ejecutados
por cualquiera de los consortes desde ese instante, no
significa someter a urgente e incondicional autorizacién “in
toto” o a algo similar, el ejercicio de la actividad dispositiva
de los cényuges, porque ello seria obtuso y anacroénico; y
ello no es lo que se pretende prohijar con este salvamento.
De ser asi, simplemente se impondria un cerrojo en la
actuacion econémico-administrativa y dispositiva de los
conyuges o companeros, y ello se erigiria en traba odiosa
para el trafico negocial en la sociedad democratica actual,
bastion de las libertades. No. La legitimacién es para

impugnar exclusivamente los actos irreales o fingidos,
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celebrados fictamente por wuno de los cényuges o
companeros para defraudar el patrimonio social,
desbordando las fronteras de una administraciéon

responsable.

En esa linea de razonamiento, el art. 10 de la Ley 28

aludida, también agrega: ...) pero a la disolucién del matrimonio o

en cualquier otro evento en que conforme al Cédigo Civil deba liquidarse

la sociedad conyugal, se considerara que los cényuges han tenido esta

sociedad desde la celebracion del matrimonio y en consecuencia se

procederd a _su liquidacién". A partir de éste segmento

normativo, no puede creerse erroneamente que la sociedad
medre inexactamente al momento de la disolucién, o que no
haya existido antes, porque la sociedad conyugal
“irrecusablemente”, nace siempre desde el matrimonio, y no
se encuentra en situacion de latencia, esperando la
disoluciéon para florecer, claro, salvo pacto escrito en
contrario (art. 1774 del C.C.C.). Acontece, en verdad, que al
momento de disolverse y luego liquidarse debe tenerse en
cuenta todo cuanto haya ocurrido desde el matrimonio en la

dinamica de los activos y pasivos de la economia social.

Se reitera entonces, la sociedad conyugal surge desde
el matrimonio, “salvo pacto escrito en contrario” (art. 1774),
prenupcial o en las capitulaciones matrimoniales; y la
sociedad patrimonial, apenas se dan los requisitos previstos
por el legislador en la Ley 54 de 1990, y no, en las

postrimerias o sus momentos disolutorios.
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3.4. La legitimacion en la causa por activa del
conyuge o compaiero permanente en la accion de

simulacion

La legitimacion de un cényuge o companero para
demandar la simulacion no se halla, desde la formulacién
de la demanda con fines disolutorios de la sociedad
conyugal o patrimonial, sino desde la celebraciéon del

matrimonio mismo o desde el surgimiento de aquélla.

La Corte, siguiendo a Francisco Ferrara ha

sostenido, discurriendo sobre la simulacién: «“...} Su

accién se dirige a establecer la verdad, a poner en claro lo
dudoso o equivoco, a destruir la apariencia, y no tiene por qué
apoyarse en la culpabilidad delictuosa del deudor. El tnico
requisito necesario para ejercer la accién de simulacién es la
existencia de interés, determinado a veces por el elemento del
dano y cuya naturaleza y extensién son diversas. Porque {...) en
la de simulacién resulta el perjuicio de la incertidumbre Yy
dificultad de hacer valer un derecho subjetivo y, por
consiguiente, de la amenaza de su posible violacién. Ademas, el
elemento del dario en la accion de simulacién tiene un aspecto
mas amplio y multiforme, ya que no consiste solamente, en una
disminucién de la garantia de los acreedores, sino en cierto

peligro de perder un derecho o de no poder utilizar una facultad
legal”»4.

En consecuencia, si la sociedad conyugal no es
una simple ficcion desde su celebraciéon, es evidente,
una vez acaezca un menoscabo patrimonial con actos

fingidos ejecutados por un conyuge, el otro tiene en

* COLOMBIA, CSJ. Civil. G. J., t. LXXVII, paginas 793-794.
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forma incontrovertible, un interés juridico tutelable
frente al desconocimiento o violacion de un derecho
suyo, llamese en forma consumada o potencial,
cuando recae sobre una cosa que en términos del
articulo 1781 del Cédigo Civil esta llamada a
componer el haber de la correspondiente sociedad
conyugal, para que descubierta la verdad, regrese al

haber social.

Si de acuerdo a la doctrina imperante, el consorte
no contratante para estar legitimado para impugnar
los actos fingidos celebrados por el otro, respecto de
bienes sociales, debe haber iniciado acciones para
deshacer o disolver la sociedad conyugal, rectamente
se quebrantan los articulos 13 y 333 de la
Constitucion Nacional, segin los cuales todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, y de la
misma forma la actividad econémica y la iniciativa
privada las cuales son libres. Se coarta el derecho a
decidir libremente y se limita su ejercicio, en tanto se
apremia o compele a un consorte, sin base normativa
alguna, a promover la accién del linaje indicado (la
disolutoria), y en la cual, a lo mejor, jamas pudo estar
interesado, en procura de extinguir la sociedad

respectiva.

Son multiples y abundantes dentro de la teoria juridica
del régimen econémico de la familia, las tesis académicas y
las decisiones judiciales que con frecuencia han sostenido y

defienden irrestrictamente el surgimiento real de la
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sociedad conyugal en el derecho colombiano a partir de su
disolucién, repudiando la idea del real aparecimiento en
forma paralela y coetanea a la celebraciéon del matrimonio.
Esa idea es, justamente, el fundamento de la
argumentacion, segun la cual un cényuge uUnicamente
puede pedir la declaracién de simulaciéon respecto de los
actos celebrados por el otro céonyuge, una vez se haya
iniciado accién o demanda con fines disolutorios de la
sociedad conyugal, por virtud del estado de latencia en que
se encuentra desde la celebracion del matrimonio. Un
precedente que recoge la doctrina de la cual me separo,

asienta precisamente:

“(...) Las anteriores reflexiones vienen al caso para resolver
adversamente los cargos segundo y tercero que hacen derivar el
interés para demandar la simulacién de la simple calidad de
conyuge, porque mientras que la sociedad conyugal no se
disuelva o ciertamente se halle en via de disoluciéon, la calidad
dicha no confiere un derecho concreto sobre los bienes que tengan
el cardcter de gananciales, porque de conformidad con lo previsto
por el articulo 1° de la ley 28 de 1932, la sociedad conyugal existe
en estado latente o virtual desde cuando se celebra el matrimonio
hasta la disolucién, momento a partir del cual se concretizan los
derechos de los cényuges para los fines de su liguidacion y pago
de gananciales. De manera, que de acuerdo con el régimen aqui
establecido, mientras que la sociedad conyugal esté en el estado
al cual se ha hecho referencia, cada conyuge goza de total
autonomia e independencia para administrar y disponer de los
bienes a su nombre, esto es, sin injerencia o control de parte del
otro, pues precisamente esa es la situacién juridica que configura
el sistema consagrado por la citada ley, es decir, de separacién de
bienes pero con participacion en gananciales.

“Desde esta perspectiva, el interés serio Yy actual del conyuge
surge no de la calidad de tal, sino del hecho efectivo y cierto de la
disolucion de la sociedad conyugal o cuando, como seguidamente
se dira, exista un motivo fundado con miras a ese propésito, como
lo ha expuesto la jurisprudencia. Por supuesto, que el estado
latente o virtual de esa sociedad no coloca al conyuge en la misma
posicion de los acreedores frente a los actos Sfraudulentos de su
deudor, porque para que aquéllos se legitimen en las acciones
pertinentes con el fin de restablecer el patrimonio de éste, deben
estar asistidos de un derecho cierto e indiscutido, esto es, serio y
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actual, lo que, por lo visto, no puede deducirse de la simple
condicion de conyuge™S (Subrayado fuera del texto).

Otros antecedentes jurisprudenciales del mismo linaje,

y de esta misma Sala, son los siguientes:

“(...) El interés para impugnar de simulados los negocios juridicos
celebrados por el otro cényuge, surge ordinariamente de la
disolucién real y efectiva de la sociedad conyugal. Por excepcion,
ese interés se ha admitido, cuando existe una clara y patente
manifestacién de aniquilar la sociedad conyugal, lo cual acontece
cuando un cényuge convoca judicialmente al otro con ese
propésito, ante todo para impedir que la posible disolucion
decretada se haga ilusoria en sus efectos. Conforme a los
antecedentes jurisprudenciales, inicialmente ese interés se
encuadré en la demanda de separacion de bienes y aun en
algunas medidas cautelares, para posteriormente hacerlo derivar
de “una causa que vaya orientada a la disolucién de la misma,
como la separacion de cuerpos, de bienes, el divorcio”,
condicionada su existencia al instante de demandarse la
simulacién, pues al ser ese interés un presupuesto de la
pretension debe existir al momento de deducirse la accién porque
el derecho no puede reclamarse de futuro, sin que la sola calidad
de conyugue lo legitime para el efecto”36.

Ya, en 1993, se habia adoctrinado:

“(...} El interés serio y actual del conyuge surge no de la calidad
de tal, sino del hecho efectivo y cierto de la disolucién de la
sociedad conyugal o cuando, como seguidamente se dird, exista
un motivo fundado con miras a ese propésito, como lo ha expuesto
la jurisprudencia.”37,

También en 1998, se reprodujo idéntico criterio:

“(...) una vez disuelta la sociedad conyugal los cényuges estdn
legitimados para demandar la simulacién de los actos celebrados
por_el otro. El interés juridico es patente en ese caso porque
disuelta la sociedad por cualquiera de las causas legales, se
actualiza el derecho de cada uno de los cényuges sobre los bienes
sociales para la determinacion de gananciales que a cada uno
corresponda. Pero antes de esa disolucién puede existir ya el
interés juridico en uno de los cényuges para demandar la
simulacién de un contrato celebrado por el otro sobre bienes
adquiridos por éste a titulo oneroso durante el matrimonio cuando

35 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 5 Sep. de 2001, exp 5868. MP. José Fernando
Ramirez Gomez.

3COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 5 Sep. de 2001, exp 5868.
37 COLOMBIA, CsSJ. Civil. Sent. de 15 Sep. de 1993, exp 127.
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la demanda de simulacion es posterior a la existencia de un juicio
de separacion de bienes, o de divorcio, o de nulidad del
matrimonio, los cuales al tener éxito, conllevan la disolucion de la
sociedad conyugal, caso en el cual se exige que una de tales
demandas definitorias de la disolucién de dicha sociedad se haya
notificado al otro cényuge, antes de la presentaciéon de la
demanda de simulacién; por supuesto que en eventos como los
senialados, asoma con cardcter definido una amenaza grave,
cierta y actual a los derechos del demandante, toda vez que, sin
lugar a dudas, la preservacién del negocio simulado acarrea la
mengua a sus derechos”38,

No empecé, esa tesis no resulta de recibo porque

precisamente, segin se viene analizando, ante la ausencia

de pacto escrito entre los conyuges, la sociedad conyugal, es

desde ese instante cuando nace y existe realmente, y siendo

esa la oportunidad gestora, consecuentemente desde ahi, se

legitima el cényuge para demandar los actos fingidos,

celebrados por el otro consorte.

Si la simulacién:

“(...) es la declaracién de un contenido de voluntad no real,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para
producir con fines de engario la apariencia de un negocio juridico
que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a
cabo”; la hay, por tanto, “...) cuando se hace conscientemente
una declaracién inexacta o cuando se hace una convencién
aparente, cuyos efectos son modificados, suprimidos o
descartados por otra convencion contemporanea de la primera y
destinada a permanecer secreta’3?

No se entiende porqué motivo, no pueda un cényuge,

sin mas, demandar los actos defraudatorios celebrados por

el otro conyuge.

3 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 30 oct. de 1998, exp 4920.

3 PLANIOL Y RIPERT. Tratado
33.

practico de derecho civil francés, tomo VII, nimero
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Conforme a la Ley 28 de 1932 los conyuges, hoy
también los compaferos, pueden disponer libremente de
sus bienes propios o de los bienes sociales que se hallen en
cabeza de cada uno de ellos, mientras no se haya disuelto la
sociedad conyugal, empero, esa administracion debe ser

libre pero responsable. La irresponsabilidad ha

patrocinado en variadas hipoétesis se incurra en
administracion y disposicién de los bienes sociales en forma
culposa o dolosa, de manera fraudulenta o enganosa, actos
que repercuten nocivamente contra los intereses del otro
consorte y de la propia sociedad conyugal, cometiendo
burlas, traslados patrimoniales y desquiciamiento
economico de la sociedad conyugal, mucho antes de
promoverse accién judicial disolutoria, resultando
insuficientes los instrumentos que actualmente ofrece el

ordenamiento para restablecer los derechos afectados.

La tesis de la cual me aparto, termind entonces, por
prohijjar los actos colusivos o fraudulentos de wuno
cualquiera de los conyuges desde el matrimonio hasta la
disolucion de la sociedad conyugal que nace con aquél,

dejandolos en una especie de total impunidad.

En efecto, apelando a la “libre administracién”, se han
cometido engafios y toda clase de simulaciones antes de la
disolucién y liquidacion y aunque el articulo 1824 del
Cddigo Civil ha establecido que el conyuge que dolosamente
oculte o distraiga alguna cosa de la sociedad sera
sancionado con la pérdida de su porcién sobre la misma

cosa y sera obligado a restituirla doblada, la situacién
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queda por fuera del control por parte del otro conyuge y de
la propia judicatura, porque la doctrina esgrimida en el
estado actual de la cuestiéon, Gnicamente legitima formular
la accion recuperatoria si existe proceso judicial en curso en
procura de la declaracion de disolucion de la sociedad, de
modo que cuando el latrocinio o el despojo se ha
materializado, la accién de prevalencia deviene ineficaz. Si
de inmediato el afectado entabla el proceso judicial
correspondiente, a la postre resulta tardio, oneroso e
incierto y en la mayoria de los casos no se probara por la
parte interesada el verdadero ocultamiento o simulaciéon de
los bienes ante la carencia de legitimacién. Desde luego, lo

que no se prohibe en la disposiciéon real y legitima de los

bienes.

Entonces, la Sala debe reflexionar, para prohijar con
rigor, que cuando se disponga de un bien o derecho comun,
con conductas claramente antijuridicas por un consorte, el
otro conyuge podra atacar mediante la simulacién la venta
celebrada por el marido o la mujer, por el companero o
companera mientras exista la sociedad conyugal o

patrimonial, y con legitimacién desde el mismo momento de

su surgimiento.

Sin duda, con la Ley 28 de 1932, cada conyuge o
comparnero tiene facultad para actuar en el campo comun o
social, sin intervencién del otro conyuge, porque cada cual
goza de capacidad juridica y dispositiva para adquirir, para
si 0 para la sociedad y para gozar y decidir sobre los propios

bienes, o sobre los sociales que se hallen a su nombre. No
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puede menoscabarse el principio de la autonomia negocial
de los conyuges o companeros unas vez conforman la
sociedad de gananciales o la sociedad patrimonial, pero esa
autonomia o administraciéon dual y separada no puede ser
insensata, desquiciada o ejecutada dentro del marco de lo
desleal y ficticio; cuando esto ocurra, asi no se haya
iniciado proceso con fines disolutorios, surge indiscutible
un interés actual y cierto del otro conyuge o companero

para formular la simulacion.

Se otorga la libre disposicion de los bienes a cada uno
de los cényuges o compaferos permanentes y por lo tanto,
puede celebrar cualquiera acto negocial serio y real,
diferentes tipos de negocios efectivos; empero, cuando uno
de los cényuges o companeros permanentes con respecto a
los bienes sociales, dispone mediante actos fraudulentos o
simulados desde el momento del nacimiento de la sociedad
conyugal o de la sociedad patrimonial, puede hacer uso de
su potestad juridica para pedir la reconstruccion del

patrimonio social.

La libre administracién, es consecuencia de la igualdad
de derechos de los cényuges o comparfieros permanentes,
derivada de su participacién y gerencia equilibrada en la
gestion y disposicion de los bienes sociales autorizada por
ley, como medio para garantizar la defensa de estos

derechos comunes y de los intereses de cada consorte.

Si la sociedad conyugal, cuando no existe pacto escrito

diverso sobre el régimen de bienes, surge automaticamente,
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0 una vez se conforme la sociedad patrimonial o se celebre
el matrimonio, cualquiera de los conyuges o companeros
esta legitimado y por tanto, facultado durante la vigencia de
las mismas para presentar la accion de simulacién cuando
su otro companero o consorte celebre un acto en fraude de
sus derechos, como consecuencia de la administracion
dual, conjunta y responsable que se otorga a cada coényuge

O companero.

3.5 El marco constitucional también compele

prohijar el criterio aqui expuesto

La familia es en el desarrollo sociocultural la institucién
mas importante; y dentro del ordenamiento juridico es
objeto de un tratamiento especial dada la trascendencia
para la existencia de la sociedad misma. Es reconocida
politica, econémica, cultural y juridicamente como el nicleo
de la sociedad, y como tal, ella y sus integrantes deben
gozar de protecciéon legal y constitucional desde el mismo
momento de su constituciéon. El articulo 42 de la Carta
justamente sefala “(...) La familia es el niticleo fundamental
de la sociedad, constituida por vinculos naturales o Jjuridicos,
por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla™4o,

El reconocimiento juridico de la familia, el cual no
depende exclusivamente para su formaciéon del matrimonio
religioso o civil, sino también de vinculos naturales,

demanda un tratamiento especial e integral, mediante

40 Colombia. Constitucién Politica de Colombia de

1991. Ed. Vigésima séptima:
Editorial Leyer.
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instrumentos idoéneos desde el mismo momento de su
nacimiento por parte de todas las autoridades. Corresponde
a la judicatura, como parte de ellas, comprometerse
expresamente con el real acatamiento de los postulados
constitucionales que la preservan en su dimensién personal
y economica. En el ambito del régimen econdémico que la
regula, cuando exista detrimento al patrimonio social por
parte de alguno de los consortes, compete a los jueces
realizar la interpretacion que mejor se avenga a los
principios, valores y derechos que contiene la Constitucion.
Una aplicacion del derecho que posibilite el fraude a la
sociedad conyugal con antelacién a la formulacion de un
proceso tendiente a obtener la declaraciéon de disolucién de
la sociedad conyugal o patrimonial, resulta contraria a la
Carta misma, a la inviolabilidad de las garantias, a la
honra, a la dignidad e intimidad de la familia, a la igualdad

de derechos y deberes.

Por tanto, no se garantiza la proteccién que la Ley de
Leyes y el bloque de constitucionalidad otorgan a la familia,
cuando se justifican interpretaciones contrarias, en general,
a la sinceridad, lealtad y probidad que deben observar los
consortes en €l ejercicio de la economia familiar y en la libre
administraciéon del patrimonio social por parte de los
conyuges o companeros. Una exégesis ajustada a la Carta
urge la efectividad de los derechos de las personas y de los
consortes desde la propia constitucién de la familia,
institucion, valor y fin esencial del Estado Social vy

Democratico de Derecho.
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Cuando un acto juridico patrimonial ilicito o ilegal
efectuado por un cdnyuge afecta el patrimonio social, no
hay duda, automaticamente genera interés juridico actual,
vigente para promocionar la simulaciéon con independencia
de que se haya gestionado, previamente, o no proceso
disolutorio alguno entre los céonyuges. Hay interés, per sé,
porque se irroga perjuicio econémico derivado de la afeccién
que genera, estando vigente la sociedad conyugal o
patrimonial, puesto el acto mismo ocasiona perjuicio y la
decision judicial favorable puede benéficamente restablecer

el derecho economico que resulta afectado.

3.6. Un paso adelante en el marco de la simulacién

societaria

Si en materia de simulacién societaria esta Corte ha
admitido la legitimacion para demandar los negocios
Juridicos fingidos y fraudulentos celebrados por la sociedad
comercial sin que sea menester aguardar a su disolucién y
liquidacién, no puede en sentido contrario sostenerse que el
socio en la sociedad conyugal o en la sociedad patrimonial
no pueda demandar la simulaciéon de los negocios juridicos
que pongan en riesgo los derechos del otro cényuge o
companero, por tener esa condicién, celebrados con

antelacién a su disolucion y liquidacién.

Esta Sala, en sentencia de 30 de noviembre de 2011,
admiti6 frente a la oportunidad de los socios comanditarios
la posibilidad de incoar con anterioridad a la disolucioén de

la sociedad comercial, la simulacion de los negocios
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juridicos celebrados cuando estos han sido fraudulentos y
tendientes a menoscabar el patrimonio de la misma. En

efecto, en el punto razono:

“(...) Teniendo presente que la legitimacién para demandar la
simulacion de un contrato celebrado por otros debe evaluarse
siempre a la luz de las particulares circunstancias en que dicho
negocio se haya verificado y en que, respecto de él, se encuentre
el tercero demandante, y considerada la antedicha posicién del
socio en cuanto hace a la persona juridica societaria, se impone
colegir que cuando con el acto aparente se pongan en riesgo, de
manera fundada y evidente, los derechos del socio, como acontece
cuando, v.gr., se manifieste que la sociedad se desprende a titulo
oneroso de un bien, pero, en realidad, nada recibe a cambio como
contraprestacioén, el socio o accionista, en tales casos, ostenta
legitimidad para reclamar ante la justicia que se declare la
simulacién del correspondiente negocio juridico, con miras a
salvaguardar, se insiste, los derechos patrimoniales que se
desprenden de sus relaciones con la sociedad, durante todo el
tiempo de su existencia, pues de mantenerse una operacién como
la anteriormente descrita sus intereses ciertamente se afectaran a
partir de ese momento, sin que sea menester aguardar a la
disolucién y liquidacion de la sociedad para auscultar si sus
prerrogativas han sufrido algun desmedro.

“En el presente asunto, como, incluso, lo admitié6 el propio
recurrente en casacion, la sociedad Restrepo Vasquez y Cia. S. en
C. no recibi¢ el precio estipulado en los contratos censurados por
via de simulacién, de donde, sin duda, su patrimonio, como
consecuencia de las enajenaciones que realizé, resulté
notoriamente mermado, tanto asi que, segin se afirmé, en
adelante no se repartieron utilidades.

“Por consiguiente, el comportamiento negocial asumido por la
citada persona juridica, habida cuenta que comprometié
inmuebles de estimable valor que conformaban una parte
importante de su patrimonio, afecté, sin duda, los derechos de los
socios comanditarios que promovieron la accién, Yy, por lo mismo,
determiné que ellos, prevalidos nada mds que de esa condicién, si
pudieran, como en efecto lo hicieron, reclamar la declaratoria de
simulacién de los correspondientes negocios juridicos, pues su
conservacion dejaria en vilo el derecho de los actores a obtener el
pago de las utilidades que, en virtud de la actividad social, les
pudieran corresponder y de que el valor de sus participaciones
sociales, como minimo, se conserve, es decir, no sean objeto de un
demérito injustificado, como el que sobrevendria si se
mantuvieran las transferencias que en relacién con los bienes que
integraban su activo patrimonial, realizé la sociedad Restrepo
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Vasquez y Cia. S. en S., cuando, como ya se preciso, ella nada
recibié a cambio™1.

El anterior precedente, no fue insular. Nuevamente
abord6 la cuestion en otro litigio con la siguiente ratio

decindsi:

“8. En ese contexto, es evidente que con relaciéon a “negocios
Juridicos de disposicién de activos” celebrados por la respectiva
“sociedad en comandita”, se torna imperioso reconocerle
“legitimacién al acreedor del socio” cuyas “cuotas de capital” se
hallan embargadas a favor de la ejecucién para el cobro de su
credito, a fin de que pueda ejercitar la “accién de simulacion”,
como garantia auxiliar de proteccion del “derecho de prenda
general” reconocido en el articulo 2488 del Cédigo Civil, toda vez
que la enagjenacion ficticia de “elementos del activo patrimonial de
la sociedad”, puede traer como consecuencia la pérdida de valor
de las “cuotas de capital” si por ejemplo el convenio fuere
simulado y también porque esos actos repercuten en la
disminucién de la participacién del socio deudor en una eventual
liquidacién de la sociedad.

“Las reseriadas circunstancias, evidencian de manera ostensible
la generacion de perjuicio no solo para los “acreedores” de la
compariia, sino respecto de quienes ostentan esa calidad con
relacién a los “socios” que tengan “cuotas de capital”, cuando
hayan obtenido el decreto de medidas cautelares sobre esos
“derechos patrimoniales de su deudor” con antelacién al contrato
atacado, de donde emerge el “interés juridico” que faculta a los
nombrados “terceros” para promover la “accién de simulacién”
frente a “negocios juridicos anémalos de disposicién de activos
celebrados por la respetiva sociedad 2.

En aquellos asuntos, adviértase, la sociedad no se
encontraba disuelta ni en estado de liquidacion, no
obstante, yendo mas alla esta Corte, reconoci6 en éste otro
antecedente referenciado, legitimacion al acreedor de un

socio para demandar los actos de disposicion del ente

social.

*1 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 30 Nov. de 2011, exp 2000-00229-01, MP.
Arturo Solarte Rodriguez.

42 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de 2 Agos. de 2013, exp 2003-00168-01, MP. Ruth
Marina Diaz Rueda.
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No puede entonces, desestimarse la posibilidad de que
los conyuges o companeros puedan suplicar directa e
incondicionadamente la simulacion de los actos fingidos
celebrados por el otro consorte con antelacion a la
iniciacion de los tramites o procesos disolutorios de la
respectiva sociedad, porque esa percepcién apareja dar
trato discriminatorio y diferenciado, sin razones legitimas,
con evidente adulteracion del principio y del derecho a la
igualdad a la sociedad patrimonial o conyugal frente a las
sociedades comerciales, por cuanto donde exista la misma
situacion de hecho, no puede existir razon de derecho
diferente; a fortiori, si se comprende que los problemas
juridico - economicos familiares, tienen mayor calado social

y una esencia marcadamente iusfundamentalista.

3.7. La buena fe se impone como categoria y
principio que debe gobernar el régimen econémico de la

sociedad conyugal o patrimonial

La buena fe es columna vertebral del ordenamiento
juridico, no sélo por contar con estatuto constitucional
autonomo, sino porque es principio estelar de toda
actuacion en las relaciones humanas, juridicas, econémicas
y politicas. Se ha incorporado al derecho por tratarse un
principio inherente a la conducta humana a fin de que
surta efectos juridicos. Es regla ética que se muta en
“estandar juridico” de conducta que orienta las relaciones
juridicas desde el punto de vista subjetivo y desde la érbita
objetiva en procura de materializar la lealtad, la probidad,

la equidad y la justicia. En términos de Galgano:
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“(...)la buena fe contractual se puede circunscribir a los términos
de correccion o lealtad, en la cual aparte de imponer la necesaria
correccién que debe existir entre las partes que intervienen en un
acto o negocio juridico, tiene una muy importante funcién en el
ordenamiento juridico, pues como la norma escrita no tiene la
virtualidad de contemplar la totalidad de las situaciones que se
pueden presentar entre los contratantes, “el principio general de
correccion y de buena fe permite identificar otras prohibiciones y
otras obligaciones ademdas de aquellas previstas por la ley; como
suele decirse cierra el sistema legislativo, es decir, ofrece varios
criterios para colmar aquellas lagunas que se puedan manifestar
en las multiples y variadas situaciones de la vida econémica”3.

La regla 83 de la Constitucion Politica Colombiana,
establece que “las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan ceriirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas’*. Al mismo tiempo, el
articulo 1603 del Cédigo Civil dispone que “los contratos
deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o

que por ley pertenecen a ella”*s.

La posibilidad de declarar la simulacién en las
relaciones juridico econémico matrimoniales es la
concrecion inmediata de la buena fe, como regla de caracter
universal y limite a la libertad contractual y a la autonomia
privada, puesto que impone y posibilita la observancia de
rectitud, lealtad y honradez en la actividad negocial y
administrativa de la sociedad conyugal, permitiendo la

construccion de una ética social y juridica.

43 GALGANO, Francesco. El n
1992, p.453.

% COLOMBIA. Constitucién Politica de Colombia de 1991. Ed. Vigésima séptima:
Editorial Leyer.

% COLOMBIA, Cédigo Civil Colombiano.

egocio juridico. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
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3.8 Buena fe. Deberes primarios y secundarios de
conducta

El principio general de la buena fe (bona fides) como
comportamiento leal y como la creencia de estar actuando
honradamente, tiene una incidencia en la actuacién juridica
diaria y en la ejecucién de obligaciones y contratos por
medio de las reglas o deberes primarios y secundarios, por
cuanto la relacion obligacional es compleja y multiforme, no
simplemente lineal. Legitimar a un cényuge o consorte para
incoar desde el momento mismo del nacimiento de la
sociedad conyugal o patrimonial para demandar la
simulacién contra los actos simulados ejecutados durante
la administracién de la sociedad conyugal, por supuesto
dentro del marco de los términos de prescripcién, implica
hacer del derecho y de la actividad familiar econémica un
espacio en el cual se potencie el acatamiento de los deberes
primarios que implica la relacién juridica de pareja, y al
mismo tiempo, escenario en el cual se pueda dar cabal
cumplimiento al conjunto de deberes conexos o secundarios
de conducta que en forma complementaria tutelan la
sociedad conyugal. En esa forma no existirdn secretos ni
deslealtades entre los consortes, se dara seguridad juridica
a la relacion familiar y se protegera el patrimonio social

como expresion del deber general de actuar de buena fe4,

* STAUB H. (en 1902 propuso la tesis de las violaciones posttivas del contrato -
positiven Vertragsverletzungen), Heinrich STOLL (en 1932 distinguié deberes que
sirven al interés en la prestacion y deberes de proteccién), DEMOGUE, René;
LORENZETTI, Ricardo Luis, “Esquema de una teoria sistémica del contrato”;
ALTERINI, Atilio Anibal; DE LOS MOZOS, José Luis; SOTO, Carlos Alberto,
Instituciones de derecho privado. Contrataciéon contemporanea. Teoria general y
principios, 1° edicién, Palestra Editores — Lima y Editorial Temis S.A., Bogota,
2000.CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Los deberes de proteccién del deudor en el
derecho civil, mercantil y en el laboral, Civitas Ediciones S.L., Madrid, 2000, pag.
263; MORELLO, Augusto M., Indemnizaciéon del dario contractual, Libreria Editora
Platense ~ Abeledo Perrot, 2* edicién, Buenos Aires, 1974, pag. 76. RODRIGUEZ
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en pos de una verdadera cooperacion familiar entre la

pareja, sin que ninguno abuse de su posicién privilegiada.

3.9 Razones anejas para modificar la doctrina hasta
ahora sostenida por esta Sala. Motivos por los cuiles

debid casarse la sentencia recurrida

3.9.1 La sociedad conyugal o la patrimonial en su caso,
no nace con el acto disolutorio sino a partir de la
celebracion del matrimonio o del surgimiento de la sociedad

patrimonial.

Una conceptualizacién distinta es una entelequia (no
como categoria aristotélica), algo asi como la figura
kantiana del “noumenc”, o el mundo de la “Ideas” en la
caverna de Platéon (Republica, VII), o simboélicamente un
fantasma, que engendra una interpretacion irregular nociva
en el manejo administrativo de la sociedad, lindando con la
irresponsabilidad de los consocios, de manera que por
ejemplo, ilimitadamente, cualquiera de los conyuges puede
cometer graves fraudes a la sociedad simulando la masa
social “in integrum” para perjudicar al otro consorte, bajo el
argumento de no estar disuelta, o de no estar en curso
proceso disolutorio o de no haber notificado demanda en tal
procura, todo lo cual traduce injusticias. Todavia somos
una sociedad machista empoderada en la fuerza econémica

0 en el poder del mas fuerte, donde por regla general el

AZL.IERO, ngio, Contratos bancarios. Su significacién en América Latina, Editorial
begl_s, 5“ edicién, Bogota, 2003, pag. 178 y sigs.; SANTOS BALLESTEROS, Jorge,
Instituciones de responsabilidad civil, t. 1, JAVERGRAF, Bogota, 1996, pag. 117 y

sigs. SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo, La buena fe contractual y los deberes
secundarios de conducta.
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companero varon o €l mas poderoso econdémicamente
administra sin limites; concepciéon ésta, que refleja el
absolutismo matrimonial o marital de un integrante de la
pareja sobre el otro, en contra del pie de igualdad que
teéricamente se predica de quienes se unen para forjar
familia. Pero esa concepcién es hoy inaceptable, y como
secuela, la sociedad no puede estar latente o simplemente
en potencia desde el matrimonio para nacer con la
disolucién. Tampoco puede afirmarse, como remedio
revulsivo, que este fenémeno juridico tiene efectos

retroactivos hacia el momento que realmente la genera.

3.9.2 Si la sociedad no esta disuelta o al menos,
notificado proceso familiar que encause o procure el
resultado disolutorio, conforme a la doctrina que hasta el
momento se prohija, ninguno de los conyuges o comparieros
esta legitimado para demandar los actos o negocios
fraudulentos o colusivos celebrados por el otro. Esta
concepcién torna irresponsable, antiética e injusta la
administracion de la sociedad conyugal o de la sociedad
patrimonial; en consecuencia, desconoce en el punto, el
proposito de la accién de simulacion consistente en destruir
las relaciones juridicas que atentan contra la rectitud, la
lealtad y la probidad de quienes contratan, desquiciando el
principio de la buena fe. Sobre el punto Betti, afirma:

‘La simulacién puede servir para encubrir una ilicitud y ser

utilizada para fines de fraude; tanto fraude a la ley como fraude

en dano de otros individuos, acreedores de quien realiza el
negocio u otros que tuvieran eventualmente derechos hacia él.

Pero, prescindiendo de la observacion de que puede existir

stmulacién sin fraude y, viceversa, fraude sin simulacién, bastara

aqui destacar que se trata de dos cadlificaciones heterogéneas,
dependientes de dos diferentes aspectos bajo los que puede ser
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considerado el negocio. El fraude y, en general, la ilicitud,
expresan una calificaciéon del interés que busca en concreto
satisfaccién por el negocio, valorado en conexién con la causa
tipica. La simulacién, por el contrario, expresa simplemente una
divergencia entre aquél interés y la causa™’.

3.9.3 La decision mayoritaria no resuelve ni explica el
problema que surge, cuando es entablada una accién de
simulacion, con posterioridad al gestionamiento y
promocion de un proceso con fines disolutorios de la
sociedad conyugal o patrimonial, pero por cualquier
eventualidad éste fracasa o se desestima, subsistiendo y
obteniendo, por el contrario, resultado positivo para el actor
el proceso simulatorio al demostrar eficazmente los
elementos axiolégicos de la simulacién. ¢Debe entonces,

demandarse la revision de alguna de las dos sentencias?

La antinomia planteada desaparece si se legitima ipso
iure la posibilidad de demandar los actos fraudulentos

desde el nacimiento de la sociedad conyugal o patrimonial.

3.9.4 El fallo desconoce acendradas situaciones que
elocuentemente muestran la existencia de la sociedad
conyugal o de la sociedad patrimonial desde su gestacion,
como por ejemplo: Las capitulaciones matrimoniales, la
institucion de la subrogacién familiar, las obligaciones

impuestas al notario en caso de disponibilidad de ciertos

bienes sociales.

Por supuesto, el legislador ha previsto instrumentos

utiles para asegurar y proteger los bienes habidos en la

4 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Traduc. de Martin Pérez.
Granada: Comares, 2000. P. 346.
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sociedad conyugal, para procurar la transparencia en los
negocios que cualquiera de los conyuges celebre en su
vigencia, tales como el articulo 1798 del C.C., segun el cual,
por regla general, el marido o la mujer deberan a la
sociedad el valor de las donaciones que realicen sobre
cualquier parte de la sociedad conyugal; el articulo 1824
ejusdem como instrumento contra el cényuge que
dolosamente oculte o distraiga alguna cosa de la sociedad
para sancionarla con la pérdida de su porcién de propiedad
sobre la misma cosa y obligandola a restituirla doblada. El
articulo 691 del Codigo de Procedimiento Civil y el articulo
598 C. G. del P. que autorizan en los procesos de nulidad y
divorcio de matrimonio civil, de separacion de bienes y de
liquidacion de sociedades conyugales, pedir el embargo y
secuestro de los bienes que puedan ser objeto de
gananciales, y que estuvieran en cabeza del otro coényuge;
también en la Ley 1098 de 2006, de Infancia y

Adolescencia, cuando senala: “Articulo 135: Con el propésito de

hacer efectivo el pago de la cuota alimentaria, cualquiera de los
representantes legales del nifio, nifia o adolescente o el defensor de
familia, podrdan promover, ante los jueces competentes, los procesos que
sean necesarios, inclusive los encaminados a la revocaciéon o

declaraciéon de simulacién de actos de disposicién de bienes del

alimentante”. No obstante, todos estas herramientas hallan
un obstaculo insuperable en las condiciones actuales en la
doctrina que asienta el fallo, porque directa o
indirectamente demandan el gestionamiento o la existencia
de un proceso judicial, no importa su resultado, en procura

de obtener efectos disolutorios de la sociedad conyugal.
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Sin embargo, existen, entre otras, dos medidas que
parten del presupuesto de la necesidad de salvaguardar la
sociedad familiar, sin proceso disolutorio en curso: El art.
2° de la Ley 575 de 2000, implementa como medida de
proteccion contra la viclencia intrafamiliar la

prohibicidbn para el agresor de ¢...) la realizacién de

cualquier acto de enajenacién o gravamen de bienes de su

propiedad sujetos a registro, si tuviere sociedad conyugal o
patrimonial vigentes, caso en el cual la autoridad judicial

con atribuciones «...) oficiard a las autoridades competentes»

(literal 1).

Si en estos casos existe legitimacién para solicitar
una medida cautelar de esa estirpe sobre bienes
propios del agresor, con sociedad conyugal, a fortiori
ha de legitimarse al otro cényuge o compariero cuando
se distraen bienes del fondo social por actos
simulatorios. Otro tanto, ocurre, mutatis mutandis con
el articulo 32 de la Ley 1306 de 2009 cuando dispone

que las «..) personas que padezcan deficiencias de
comportamiento, prodigalidad o inmadurez negocial Yy que, como
consecuencia de ello, puedan poner en serio riesgo su patrimonio
podrdan ser inhabilitadas para celebrar algunos negocios

Juridicos, a peticiéon de su conyuge, el compariero o compariera

pbermanente (... )».

Este 1ultimo precepto concede legitimacién a un
integrante de la pareja para promover el proceso de
interdiccién del otro por disipacién; sin embargo, no
demanda como presupuesto, la disolucién del

respectivo vinculo o de la correspondiente sociedad
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conyugal o patrimonial de hecho, simplemente busca
poner a buen resguardo el patrimonio propio del
presunto interdicto. De tal forma que si con tal
institucién se concede interés a ese cényuge para
buscar la declaracién de interdiccién por despilfarro,
¢Como no va a tener legitimaciéon para demandar la
simulacion de un acto bilateral celebrado fingidamente

o con afanes colusivos?

3.9.5 Del mismo modo, la decisiéon mayoritaria pasa por
alto, la declarada inexequibilidad parcial de los arts. 1852
del C.C. (1796 del Cdadigo Civil Chileno) y 906 del C. de Co.,
mediante sentencia C-068 de 1999, aprobada el diez de
febrero de mil novecientos noventa y nueve, proferida por la
Corte Constitucional, excluyendo del ordenamiento juridico
nacional las expresiones del art. 1852 del Cédigo Civil: 4...)

entre conyuges no divorciados y”; el articulo 3° de la Ley 28 de 1932,
en cuanto dispone que “son nulos absolutamente entre cényuges {...)

los contratos relativos a inmuebles”; y el articulo 906, numeral 1° del
Cédigo de Comercio, en la expresién “los cényuges no divorciados, (..}
autorizando, desde entonces, la compraventa inmobiliaria

entre conyuges no divorciados.

Esta nueva realidad constitucional en el ambito de los
negocios juridicos celebrados entre conyuges o comparieros,
exige necesariamente la existencia y construccion de un
dique de contencién frente a los actos fraudulentos que uno
u otro conyuge efectiien entre si, con respecto a los terceros
acreedores, quienes directa o indirectamente pueden verse
afectados al pregonar la intangibilidad y 1la

inexpugnabilidad de la sociedad conyugal frente a acciones
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que pretendan declarar ficticios actos celebrados por uno u
otro conyuge, o al no existir proceso con fines disolutorios
en curso, por causa del predicado estado de latencia de la
sociedad conyugal, porque en la mente de quienes
concurren a la celebracion de actos juridicos no siempre

hay probidad, rectitud y lealtad.

3.10 La naturaleza imperativa y concluyente del art.
1777 del C.C.

La doctrina vigente desconoce al rompe, el inciso final

del art. 1777 del C. C., segun el cual: “No se podra pactar que la
sociedad conyugal tenga principio antes o después de contraerse el

matrimonio; toda estipulacién en contrario es nuld”, imperativo
juridico, que apodictico dispone el nacimiento de pleno
derecho de la sociedad desde el mismo momento del
matrimonio; de modo que deferir la génesis de la sociedad al
instante de la disolucién de la misma, torna en ficcién legal
aquello que es real; y al mismo tiempo, se transforma en
una construccion juridica totalmente invalida, porque el
precepto sanciona en forma contundente con nulidad, la
estipulacion que sostenga la existencia de la sociedad

conyugal en instante diferente (antes o después) a la época

de contraerse el matrimonio.

Conclusion:

La simulacién no es una simple institucién juridica que
contrasta los negocios juridicos aparentes frente a los
reales. La accién que para su declaraciéon Judicial se puede

formular tiene un cariz metajuridico, puesto que se
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entronca directamente con la consolidacién de relaciones
juridicas y sociales que deben estar mediadas por una
auténtica ética personal y social. Son millones las
conductas antijuridicas que acaecen en el trafico juridico
econdmico y, cuando estas ocurren en el seno de la familia
en el marco de su régimen econémico, lo ilegal o ilicito,
tiene mayor impacto y sube de punto su examen; por tanto,
para la judicatura esas situaciones no pueden representar
una simple cuestion litigiosa, porque todo acto soterrado o

colusivo en ese ambito afecta gravemente el tejido social.

Al ser la accién de simulacién un mecanismo para
develar la verdadera voluntad de las partes frente a un
negocio que se anheld ocultar, es evidente que al no
permitirse su ejercicio por uno de los cényuges o
companeros permanentes con anterioridad a la disoluciéon
de la sociedad conyugal o sociedad patrimonial de hecho,
segun sea el caso, se contrarian los principios y finalidades
de la misma accién de prevalencia, proyectada para
desvanecer el acto aparente, para revelar la auténtica
realidad y para conseguir que prevalezca el querer legitimo
de las partes, mostrando el pacto secreto de contenido real.

Ya esta Corte con ardentia lo ha sostenido:

“(...) La ley ha consagrado la accién declarativa de simulacién a
fin de permitir que los terceros o las partes que se vean afectados
desfavorablemente por el acto aparente, puedan desenmascarar
tales anomalias en defensa de sus intereses, y obtener el
reconocimiento jurisdiccional de la verdad oculta. En ese orden
de ideas, cuando de la absoluta se trata, lo que persigue el actor
es la declaratoria de la inexistencia del acto aparente, mientras
que en la relativa, lo que pretende es que la justicia defina o
precise el negocio realmente celebrado, en cuanto a su naturaleza,
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a las condiciones del mismo o a las personas a quienes su
eficacia realmente vincula”#8.

Axiologicamente, también la doctrina mas connotada

ha censurado por antiética la practica simulatoria:

“Dado que la simulacién comporta siempre una determinada
mendacidad o engano, dificil y excepcionalmente podrd resultar
tolerada por una ética muy estricta. Pero a partir del instante en
que esa mentira se utiliza para perjudicar a un tercero, entonces
es obvio que ya no es solo a la moral sino también al derecho a
quien interesa el control del acto simulatorio, en aras de un
postulado de tanta raigambre como el principio altere non laedere,
conculcando la mayor parte de las veces por la simulacién
negocial, pues, frente a un numero relativamente pequerio de
ficciones inocuas (ad pompam, iocandi causa, etc) casi siempre
sus efectos se traducirdn en una lesividad patrimonial.#° Téngase
en cuenta que cuando hablamos de simulacién entendemos
generalmente por ella una conducta lesiva, perjudicial, enfocada
estrictamente al darno patrimonial, ya que por otro lado hemos
marginado del presente estudio otras simulaciones no
patrimoniales, cuales las de matrimonio o de delito”s0.

Asi las cosas y por virtud del principio constitucional de
buena fe, por la igualdad plena entre hombres y mujeres,
por la autonomia de la voluntad libre pero responsable y la
seguridad juridica que implican los derechos adQuiridos con
justo titulo segun la regla 58 de la Carta Politica, se hace
necesario permitir la posibilidad de declarar simulados los
actos celebrados por los conyuges no solo desde el momento
de la disolucién de la sociedad conyugal o de peticiéon
formal (demanda) con tal propésito, como lo prohija la
actual doctrina de esta Corte, sino especial y

principalmente desde el nacimiento real de la misma.

48 COLOMBIA. CSJ. Sent. 8 de Feb de 1996, exp, 4380.
Mencién aparte merecen naturalmente los negocios fiduciarios sin danimo

fraudulento, aunque ya hemos visto que desde el punto de vista doctrinal no se
consideren verdaderas simulaciones.

- 50 SABATE, Luis Mufoz. La prueba de la simulacién. Editorial Temis Ltda: Bogota,
1980. p. 149.
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La sociedad conyugal, se repite, no nace cuando se
disuelve; todo lo contrario, surge como se ha reiterado
cuando se contrae el matrimonio o cuando se gesta la
sociedad patrimonial; razén inversa, significa autorizar
negocios simulados de uno de los conyuges en perjuicio de
otro desde la celebracion del acto contractual o desde la
declaracion de la sociedad patrimonial sin reparo del
afectado y sin posibilidad de control judicial a instancias de
parte. Criterio similar debe cobijar a la sociedad patrimonial

de las personas de igual o diferente orientacién sexual.

Por supuesto, que la declaracién simulatoria no puede
ser intemporal, sino dentro de sus justas proporciones, esto
es, sometiendo la accion a los términos de prescripcién de
los negocios simulados desde su celebracién, porque
tampoco pueden esquilmarse otros principios democraticos,
tales como la seguridad juridica y la confianza legitima que

debe otorgar el Estado a sus ciudadanos.

Dejo asi salvado mi voto.

Fecha, ut supra

LUIS
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