SALVAMENTO DE VOTO

Ref. Exp. 1100131100212005-00997-01

Con todo respeto por la Sala debo salvar mi voto respecto
de la sentencia que decide casar la sentencia del Tribunal, en
cuanto acogio6 la tesis juridica de la retrospectividad de la Ley 54
de 1990 atinente a la vigencia de las ‘“uniones maritales y
sociedades patrimoniales entre companeros permanentes” con
anterioridad a la fecha de promulgacién de la nueva normatividad

reguladora de la materia.

El fallo de primera instancia declaré la existencia de la

“unién' marital de hecho y la sociedad patrimonial ~entre

 comparieros permanentes” objeto de la presente controversia

“desde el 1° de diciembre de 1970 y -se encuentra actualmente

-~ vigente”, aspecto que fue revocado parcialmente por el ad quem

en cuanto determind que tales situaciones familiares se
prolongaron en el tiempo ‘Unicamente del “31 de diciembre de
1990 hasta el 25 de mayo de 2005", pdrq-ue “la Ley 54 no puede
aplicarse a las relaciones de hecho entre compafieros anteriores a
su vigencia”, para lo cual se respaldo en la cita de la sentencia de
casacion de 20 de abril de 2001, expediente 5883.

' Discrepo de la solucion adoptada por la mayoria de los

Honorables Magistrados respecto de dar por establecida la “union

marital de hecho” y en consecuencia la “sociedad patrimonial
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entre COmpaﬁeros permanentes” auh antes de la vigencia de 'Ia“
Ley 54 de 1990, esto es, que esta normativa “en lo concerniente a
la época de inicio de la convivencia, puede comprénder' un tiempo
anterior al 31 de diciembre de 1 990 ~fecha en la entré a regir la
misma- pr/nCIpalmente porque el legislador en ningun momento
exigié que la continuidad de hechos necesaria para darla por |

establecida, se cump//era con poster/or/dad a su V/genCIa

Mi dlsentlmlento comedido se centra en la curcunstancna de
darle al mencnonado ‘ordenamiento juridico unos efectos
retrospectivos, a través de los cuales las “uniones maritales y

sociedades patrimoniales” constituidas con lanterioridad a la fecha
de vigencia del mismo, quedaron cobijadas y amparadas por los
efectos protectivos generados por la novisima legislacién ‘que por

primera vez se encargaba de regular tan importantes hechos
sociales. |

Se lee en el articulo 9° del texto aludido que “a presente
Ley rige a partir de la fecha de su promulgacién y deroga las
disposiciones que le sean contrarias”, debiéndose destacar que
Su publicacién se hizo en el Diario Oficial n° 39.615 del 31 de
diciembre de de 1990.

Es postulado universal que Ia ley expedida formalmente se
aplica hacia el futuro por no producir efectos hacia atras o el
pasado, es decir, tiene el caracter de ser irretroactiva. Obviamente
que " existen excepciones expresamente establecidas por el
legislador o que se desprenden de la naturaleza de su texto, qon‘ﬁ‘o
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por ejemplo las de indole interpretativa y las relativas al orden

publico.

En este caso, en concepto de la suscrita Magistrada, el texto
del articulo noveno de la aludida ley es claro, concreto y
contundente en cuanto dispuso que la misma seria aplicable a
partir de su vigencia, expresion que inequivocamente significa que
rige Unica y exclusivamente para el avenir y que no puede
extender su alcance a situaciones surgidas con antelacion, como
lo ha decidido la mayoria de la Corporacion en esta sentencia y
de la cual, insisto, exh_i’f.bp mi radical disenso dentro de la mayor

armonia y respeto intelectual.

Aplicar la figura de la retrospectividad en este evento para
extender hacia el pasado a las “uniones maritales y las
sociedades patrimoniales entre comparieros permanentes”
conformadas con anteriorid_ad a la vigencia explicita de la ley
determinada por voluntad del Congreso de la Republica a que
fuera “a partir de su promulgacién”, constituye, ni mas ni menos,
una sorpresiva e inopinada afectacion de derechos de terceras
p»ersonas que estaban unidas maritalmente de facto bajo el
convencimiento de que entre ellos no surgia ninguna clase de
sociedad patrimonial, toda vez que en el momento no existia en el
panorama juridico nacional un ordenamiento normativo que la

estableciera ni la regulara.

La Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse, también

por mayoria, en relacion con la irretroactividad de la Ley 54
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de 1990 en la sentencia n° 072 de 20 de abril de 2001,
expediente 5883, con argumentos consistentes que
conserva plena validez, y que por compartirlos .en su

totalidad, me permito reproducir algunos de sus apartes que

sirven de sustento especifico a lo que he venido

‘sosteniendo:

“(...)

“Siendo el acto legal de naturaleza eminentémehte
constitutiva, pues, se repite, es el que crea o tipifica el
nuevo fe omeno juridico, llamado ‘éociedad' patrimonial
enfre comparieros permanentes’, sujeto a un régimen
propio hasta entonces ihexistente Y con pautas formativas
distintas a las de Ia situacion tratada por la Jjurisprudencia
por la via de la sociedad de hecho, sin necesidad de entrar
a hacer' un abstracto ejercicio en torno a derechos
adquiridos, con légicé Juridica enmarcada en ‘paufas de
equidad y justicia, inevitablemente se tiene que concluir en
la negacién de cualquier efecto retroactivo o retrospectivo
de la ley, porque lo cierto es que la nueva disposicién no
subsume el factum anterior, por cuanto ella misma lo
excluye en el articulo 2° cuando "estab/ece, ademas de
ofras condiciones antes no concebidas, los dos afios de la

unién marital como requisito para que opere la presuncidn

legal de existencia de la sociedad pétrimonia/ entre

comparfieros permanentes, que es claramente el tiempo que
o , . . oo A
la ley sefialé para que la norma pudiera ser utilizada como

-
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fundamento de una decision judICIa/ pues no debe olvidarse
que por encima de cualquzer consideracién atinente al
reconocimiento de un hecho social (union extramatrimonial),
lo que de ella resulta trascendente y que es lo que convoca
a esta decision, es el otorgamiento de una tutela
jurisdiccional perfectamente identificable, pero diferida en el

tiempo a los dos sefialados afios de unién marital”.

“(...)

“Descartado asi el caracter imperativo de la ley 54 de
1990, y por contera su naturaleza de orden pL’/b/ico, el altimo
rescoldo argumentativo de la aplicacion inmediata queda
apagado, porque si la norma es supletoria de la voluntad de
los comparieros permanentes, la novedosa ley no puede
aplicarse a las relaciones juridicas constituidas con
anterioridad a su vigencia, por cuanto alli prima la voluntad
y la autonomia de las partes, que /ibrementé adecuaron su

conducta al régimen juridico para entonces vigente, pues al

fin de cuentas la aplicacion o no de la ley que introduce la
nueva regulacion a_»las si‘tuaciones o relaciones juridicas
preexistentes, tiene que ver con ese eSpeciﬁco caracter,
porque de él depende que ésta se considere como de orden
publico, y por ende, con un contenido implicado con el
interés general o el “interés publico o social”, como lo
consagra el articulo 58 de la Constitucion Politica, que es el

principio que por prevalecer sobre el interés individual o

-

E.V.P. EXP. 1100131100212005-00997-01 5



privado (articulo 1° Constitucién Politica), i/ﬁpone de”

manera excepcional la aplicacién inmédiata‘de la nueva le Y.

Consecuentemente, ratifico que no fue acertada la decision

de casar la sentencia, puesto que no le era permitido a la Corte,

como lamentablemente se hizo aqui por la mayorla extender

juridicamente hacna el pasado los efectos y alcances de la Ley 54

de 1990 al darle amparo a la “unién marital y sociedad patrimonial |

entre cOmpaﬁeros permanentes” discutida en este litigio desde el
1° de diciembre de 1970, como se dijo en la demanda o en Ia
fecha diferente que se logre demostrar hacia adelante con las
pruebas de oficio que se recauden en esa direccién, puesto que lo
| legaimente correspondna era efectuar la declaracién deprecada
Unicamente “a partir de /a promu/gac:/on”de la misma, o sea el 1°
de enero de 1991,

Fecha ut supra

UTHMARINABI

Magistrada
%
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Exp. 1100131100212005-00997-01

Con el debido respeto por la opinién mayoritaria de la Sala, a
continuacién me permito consignar los razonamientos en los
cuales me apoyo para salvar el voto respecto de la decisidn
adoptada dentro del proceso ordinario de declaraciéon de union
marital de hecho promovido por Luz Marina Rincén Alvarado
contra José Herndn Ortiz Gil, al darle en ese asunto alcance

retrospectivo a la ley 54 de 1990.

Como asi lo manifesté al salvar voto frente a la sentencia de
casacion de 28 de octubre de 2005, expediénte 08001-31-10-
004-2000-00591-01, no comparto esa conclusién por constituir
un ostensible y serio ataque a la seguridad juridica, aparte de
no contar la retrospectividad con sustento atendible en nuestro

ordenamiento juridico.

Cual lo expresé en ese momento y lo reitero aqui, afinco mi
“divergencia en lo sostenido por la Corte en el fallo S-072 de 20
de abril de 2001, en barticular, en los siguientes argumentos
~que alli expuso: |

3. Conscienfe el legislador no sélo del inocultable hecho
socia/ de la “familia natural”, sino del silencio de la ley,
que como ya se dijo, simplemente soslayaba el
' fenémeno, el 29 de diciembre de 1990 expidid la ley 54,
publicada en el Diario Oficial 39.618 de 31 de diciembre
de 1990, “Por la cual se definen las uniones maritales de
hecho y el régimen patrimonial entre companeros

permanentes”.
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"Esta normatividad, como su. misma t/tu/aC/on lo /nd/ca
tiene como finalidad, ademds de reconocer la existencia -
de la “familia natural”, establecer los derechos y deberes
de orden patr/mon/a/ de los “concubinos”, y asi’ //enar el
vacio legal existente en una materia que interesa al
bienestar de la familia y que no puede quedar al margen
de la proteccién del Estado como se lee en /a EXpOS/C/O/‘I :
de motivos (Anales del Congreso N° 79 de 15 de agosto ‘
de 1988).

"Aunque la ley 54 de 1990, €S un texto ante.r/'or a la
Constitucién de 1 991, su lectura e interpretacion no puede
ser extrafia a los valores Yy principios qué esta Uultima
consagra, esto es, verla como una preceptiva con una
vocacion de equidad e igualdad, pero sin que
necesariamente se pueda concluir en wuna asimilacién
absoluta entre matrimonio Y unién marital de hecho, porque
sin duda alguna lo que sus normas procuran es reconocer
como luego lo hizo el articulo 42 de la Constitucién Politica,
que la unién libre entre el hombre y la mujer, también es
una forma legitima de constituir |a familia, merecedora de
toda la proteccién legal y de Ia aceptacion social.

“Procurando la finalidad dicha, €l articulo primero define |
la unién marital de hecho como “/a forhvada entre un
hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una
- comunidad de vida 'permanente y singular”; expresién
esta de "“union marital de hecho”, destinada a sustituir
términos antiguos (concubinato o amancebamiento), que

por lo peyorativos aparecian como discriminatorios.

-
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“Por su parte el articulo’ segundo presume legalmente la
existencia de la sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes, y por contera establece una tutela
jurisdiccional para su declaracion, cuando “exista unién
marital de hecho durante un lapso no inferiof a dos (2)
afios, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal
para contraer matrimonio” (literal a) y “"Cuando exista una
unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos (2)
afios e impedimento legal para contraer matrimonio por
parte de uno o ambos compafieros permanentes, siempre
y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores
| hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos un (1) afo
‘antes de la fecha en que se inicié la unidon marital de
hecho” (literal b). Este articulo, segin lo entendio la Corte
Constitucional en Sentencia C-239 de 1994, tiene como
propdsito “evitar la coexistencia de dos sociedades de
gananciales a titulo universal, nacida una del matrimonio

y la otra de la unidn marital de hecho”.

“Los articulos restantes, en su orden, tienen contenidos
destinados a determinar el haber de la sociedad
patrimonial (articulo 3°), la forma de probar su existencia
'y la competenC/a de los jueces de familia en primera
instancia (art/cu/o 40), las causas de disolucion (art/cu/o
59), la /eg/t/maaon de los companeros permanente€s o sus
herederos para pedir la //'quidacién y la adjudicacién de los
bienes (art/'cu/_o 6°), el procedimiento a aplicarse en
‘consideracién a la pretensién propuesta (articulo 7°), el
régimen de prescripcion de las-acciones (articulo 89) y la
'vigencia y derogaciones de la ley (articulo 99).

Exp. 1100131100212005-00997-01 3



"Refiriéndose al contenido de Ja ley, la Corte
Constitucional con ocasion de /a sentenC/a C—098 de 1996
aavirtié que ésta “sin equiparar a los m(embros de las
uniones libres y a los cényuges vincu/‘ados por
matrimonio, 'avanza en el sentido de‘ reconocer
Jur/d/camente su existencia y regular sus derechos 'y
deberes patrimoniales”, para /uego agregar que con la /ey
se quiso //enar el silencio que- en esta materia se
observaba y ademas suplir las falencias que aun dentro-
del marco de Ia respuesta Jjurisprudencial se seguian
presentando pues, "Las presunciones legales sobre la |
eX/stenC/a de la unién marital de hecho, /a conf/guraC/on
de la sociedad patrimonial entre los miembros de Ja
pareja, la /ibertad probatoria paré acreditar la union,
comportan mecanismos y vias disefiadas por el legislador
con el ob]eto de reconocer legitimidad de este tipo de

relaciones y buscar que en su interior reine la eqwdad y la
Justicia”, '

"4. Identificado el problema que plantea el caso, asi como
el contenido de la ley 54 de 1990 y la finalidad que la
Jjustifica, procede entrar a la definicién de su ambito de
validez temporal, tomando tres Situaciones ficticas
comp/etamente diferentes, dos de las cuales no ofrecen
dificultad, como son las uniones maritales fenecidas antes
de la ley, no amparadas por ésta, dada su ob,via'
Inexistencia, y aquéllas que sin duda alguna tuvieron
comienzo y se consolidaron bajo la vigencia de la ley,
luego | de su ,promu/gac)'én, incuestionablemente
comprendidas por ella. *
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"De modo que el punto élgido, en consideracion al trato
sucesivo que como hilo conductor une a la pareja de
compafieros permanentes, se presenta respecto de las
relaciones o uniones que empezadas antes de la vigencia
de la ley 54, sin solucién de continuidad siguieron luego,
porque es frente a este especifico caso, y a propdsito de
la novedosa reglamentaciéon, donde vale preguntar si los
dos (2) aﬁos: de que trata el articulo 2°, pueden
corresponder al bienio anterior a la vigencia de la ley, o si
necesariamente tienen que ser contados a partir de su
promulgacién, o sea desde el 1° de enero de 1991.

“Por supuesto que el tema no es pacifico, porque hay
qguienes ' sostienen el efecto retroactivo, o el
restrospectivo, o la aplicacion inmediata, que es la opcién
del recurrente, para afirmar con cualquiera de los criterios
que la ley tiene en cuenta el bienio anterior a su vigencia,
para asi entender cumplido el requisito temporal de la
union marital, confundido con el mismo instante de su
promulgacién, y dar lugar simultaneamente a /a
presuncién legal de existencia de la sociedad patrimonial
entre compaferos permanentes. En cambio otros, como
sucede con el ad quem en este caso, predican los efectos
de la ley hacia el futuro, para excluir de su ap/icacién
situaciones sucedidas antes de la promulgacion.

“"El ambito de validez temporal de la norma juridica, que
‘es-el discutido en el proceso con ocasién de la vigencia de
la ley 54 de 29 de ‘diciembre de 1990, implica una
‘definicién entre retroactividad o irretroactividad de la ley,
como punfos extremos de su aplicacién en el tiempo,

porque otras proposiciones intermedias COmMo las de
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retrospectividad y ap//caC/on inmediata, de a/guna manera
Const/tuyen excepciones al principio -de /rretroact/wdad
porque de todos modos con dichos cr/ter/os lo procurado
es la aplicacién de la norma a hechos acaecidos con
anterioridad a su vigencia, aunque no égo't‘ados‘ o

cump//dos definitivamente, pues de /o que se trata, segun

lo entiende la doctrina, es de //evar su ap//caCIOn a hechos

derivados de una relacion ]ur/d/ca aun subsistente, pero

nacida precedentemente

“La /rretroact/wdad de la /ey es e/ pr/nCIp/o que preva/ece
en la legislacién universal. Por regla general se considera
que la ley no puede tener efectos hacia el pasado. Fs /a
premisa, ha dicho Ia jurisprudenc/a; "segun la cual, en Ia
generalidad de las Circunstancias se prohibe, con base en
la preservacién del orden publico y con la finalidad de
plasmar la seguridad y estabilidad juridicas, qué una ley
tenga efectos con anterioridad a su vigencia, salvo

circunstancias especiales que favorezcan, tanto al.

destinatario de la norma como a la consecucién del bien
comun de manera concurrente” (Sentencias C—549/93 y
C-926/2000).

"Desde luego que el sistema Juridico del pais no es ajeno

a este postulado, porque Ia * propia Constitucién /o

consagré como principio general en el articulo 58, donde
acudiendo a una de Jlas teorias que sustentan la
irretrOactividad de la ley, la de los “dereChos_ adquiridos”,
dejé por sentado que las normas rigen para el futuro
Cuando expresamente declard la garantia de “/a propiedad
privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las
'/eyes Civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
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vulnerados por leyes pbéteriores”, para seguidamente
agregar que, "Cuando de la aplicacién de la ley expedida
por motivo de utilidad pdb/{ga o interés social, resultaren
en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés pr/'vado debe
ceder al interés publico o social”, que es ciertamente una
relativizaciéon del principio inicialmente concebido.
Principio este que igualmente reconocia el articulo 30 de
la Constitucién de 1886, vigente para cuando se promulgo
la ley 54 de 1990.

' "De manera que la retroactividad de la ley, o la
'retfospectividad o “a aplicacién inmediata”, segun la
terminologia del recurrente, son excepcibnes al principio
general de irretroactividad, cuya fundamentacion esta
intimamente ligada con la necesidad de amparar la
s_eg'ur/'dad juridica en los términos del inciso 2° del articulo
20 de la Constituciéon. De ahi, entonces, que la
irretroactividad de la ley se torne en una garantia para la
proteccion de los derechos adquiridos, pero también de
Jos intereses legitimos, porque cuando de conductas se
trata estd de por medio el valor fundamental de la
" libertad, merecedor de la mayor de las tutelas, que se
m‘anif/'es‘ta precisamente en la opcién de elegir de
conformidad con la: significacién legal que a la m/'srha se le
ha dado. Si un individuo, dicen Alex Weill et Francois
Terre (Introduction Génerale au Droit, pdg. 364), "que ha
" obedecido la orden de la ley pudiera ser molestado bajo
pretexto de que una ley posterior ha modificado los
term/nos de la reg/amentaC/on que existia antes, la ley
- perderia toda su fuerza, puesto que nadie osaria ni siquiera
ejecutar las O6rdenes de la ley por el temor de ver
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ulteriormente actos, aunque /egft/mamente e]ecutados
criticados por una ley nueva y desconOC/da ¢

"En el Estado Social de Derecho, democrét'ico-' y
constitucional, como Jlo es el. colombiano, segun Ia
dec/araC/on del art/cu/o 10 de la Const/tuaon el principio.

de seguridad juridica const/tuye base esenC/a/ de la

organizacién democrética y factor consustancial al -

desarrollo de la sociedad, dado el entronque que e/l mismo

tiene con la politica libertaria que la Carta plasma, lo cual

hace /mper/oso el conocimiento ant/C/pado - de Ja
normatividad a la cual los asociados deben adecuar su
comportam/ento‘. Ahi - Ia razon_ del principio de
irretroactividad, que es un limite para el /eg/s/ador, y por
Supuesto para el juez, porque aunque al primero Je
corresponde sefialar las reglas que rigen el ejercicio de los
derechos, esté competencia, como todo mundo lo sabe,
no es absoluta, sino, por el contrario, restringida, porque
necesariamente en el gobierno de esos derechos deben
resultar armonizadbs los intereses individuales con los
generales, pero sin olvidar que de estos Ultimos hace
parte todo el sistema de derechos Y garantias

e

fundamentales de las personas, que debe dejarse a salvo

Cuando la actividad legislativa ests destinada a constituir

O modificar instituciones juridicas. Con mayor razén el |

Jjuez que produce un acto singular, inevitablemente
sometido al imperio de la /éy, que es la que debe aplicar
privilegiando el interds publico o social cuando éste entra
en conflicto con el .interés privado o particular, como /lo
dice expresamente el articulo 58 de la Constitucién. =+
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“Esta hermenéutica restrictiva que se impone en el
ambito de la aplicacién de la ley en el tiempo, ofrece en la
practica legislativa una po/jtica normal y ordinaria de
leyes promulgadas para disponer hacia el futuro vy
excepcionalmente de leyes de aplicacion diferida, 0 sea
para regir relaciones juridicas  constituidas  con
posterioridad a la promulgacién, dejando que los efectos
de las ajustadés antes se sigan surtiendo por la ley
igualmente anterior (ultraactividad). También por esa via
excepcionalisima se advierte la vigencia de leyes con
cardacter retroactivo, como oCurre, simplemente por via de
'ejemp/o, con algunas leyes penales para garantizar el
principio de favorabilidad.

“Por su parte, la doctrina con el fin de zanjar la eventual y
concreta oposicién entre retroactividad e irretroactividad
de la ley, ha morigerado el alcance del principio de
irfetroactividad acudiendo a dos excepciones, ambas con
respaldo legal en el ordenamiento juridico colombiano: las
leyes interpretativas, que se entienden incorporadas a la
interpretada y las leyes de orden publico, a las cuales
ademds de otorgdrseles un cardacter imperativo,
‘derogatorio de la convencion part/'cu/a_r, se les implica
directam‘ente con la prevalencia del in'terés general sobre
el particular o privado. Por consiguiente, sendos tipos de
leyes se prodigan de un efecto inmediato, como lo es el
| procufado por el recurrente con respecto a la ley 54 de
1990. |

"5, Siguiendo los derroteros tedricos presentados, debe

entrarse en la esencia misma del caso concreto para dar
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respuesta al cuest/onam/ento p/anteado cual es |Ia
aplicacién en el t/empo de la /ey 54 de 1990

"Sea lo primero dejar por averiguado que ‘en Ja
mencionada ley el Congreso no adoptéd exp//C/tamente un
comprom/so con la retroactividad, Ia retrospect/wdad o/a

ap//caC/on inmediata de /a norma, para derivar de

cua/esqwera de las a/ternat/vas una respuesta afirmativa -

a las aspiraciones del recurrente. C/ertamente este es un
aspecto que pasa en silencio en la h/stor/a de /a ley

.(Ana/es), lo cual de a/guna manera explica lo difuso de su.

tenor, porque ninguno de los tres articulos (19, 20 99),
referidos al problema del dmbito de validez temporal, de
manera diafana y expresiva dan cUenta de que /a real y
verdadera \)o/untad de/ /eg[s/ador, haya estado orientada
por el camino que indica el recurrente, siehdo ésta, sin
duda alguna, |Ia Jjustificacién de la controversia y la
diﬁcu/tad del caso mismo.

"La Corte Constitucional a propdsito de una demanda de

Inconstitucionalidad propuesta contra el articulo 19 de la
ley 54 de 1990, en cuanto decia "A partir de la vigencia
de la presente ley”, tuvo oportunidad de ocuparse del
tema de la ‘“aplicacién en el tiempo” de la citada

normatividad, anotando como aspecto primario que, “Lo

primero que debe anotarse es esto: en cuanto a su
vigencia, la ley 54 de 1990 sigue el pr/nC/p/o general
segun el cual la ley rige hacia el futuro. Al respecto, el
articulo 9° de /a ley comentada dispone que ésta rige a
partir de la fecha de su promulgacion”. Asi mismo,
aunque advirtiendo que la tarea interpretativa de la ley la
'debe cumplir en dltima instancia la Corte Suprema de
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Justicia con ocasion del caso concreto, adelanto su propio
criterio, insinuativo al menos del caracter irretroactivo de
la ley 54, cuando dijo: “Df? la norma citada surge un
primer criterio que esclarece el asunto que sé estudia: la
aplicacién de la ley 54 de 1990 a relaciones concubinarias
consumadas, es decir, nacidas y extinguidas antes de su
vigencia, sélo seria posible, idealmente, en la medida en
que no se vulheraran derechos adquiridos, en razon
del principio consagrado en el articulo 58 de la
Constitucién: ‘Se garantizan la propiedad privada y
los demds derechos adquiridos con arreglo a las

leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos

ni vulnerados por leyes posteriores’. Aunque hay que

advertir que ello implicaria darle a Ié ley un efecto
retroactivo, que ella misma no previé, y que estd, en
general, prohibido en guarda de la seguridad
juridica. (Sentencia C-239 de 31 de mayo de 1994).

“Esta, la posicion :,de la Corte Constitucional, que aunque
respetando la funcién que la Corte Suprema de Justicia
cumple dentro de la competencia que le otorga el recurso

extraordinario de casacién, para interpretar la ley con

" ocasién del caso concreto, como ella misma lo anota,

constituye una segunda e importante aproximacion a la
respuesta, en todo caso muy distinta a la abogada por el
irhpugnante, porque para el mencionado  tribunal
Const/'tuciona/,_ “la ley 54 de 1990 sigue el principio

‘general segun el cual la ley rige hacia el futufo”, amen de

que “Solo el legislador al dictar una ley, puede establecer
su caracter retroactivo”, que es lo que en principio no ve
la Corte Suprema de Justicia en su contenido, como
inicialmente se anticipé. Por lo demas, para la Corte
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Const/tUC/ona/ es pos:b/e hablar, aun en vigencia de /a ley
que se analiza, de una “sociedad de hecho entre
concubinos, cuya existencia y dz’so/uciéh han 'podib'o,
presentarse antes y después de la vigencia de I3 ley 54, y
que esta sujeta a otros principios, segun Ia /ey y la
]ur/spruden cia”.

"Ahora, como lo ha admitido Ia doctrina y v'/ar |
jurisprudenc/a, la ley 54 tiene.un carécter /'nnegab/emente-
constitutivo, en cuanto ella genefa una relacién ju'r/’dica
que antes no preve/a la /ey, asi el hecho social reconoado
d/ar/amente golpeara a la puerta. Obviamente, como bien
se sabe, la ley 54 no originé trdnsito legislativo alguno,
como para pensar en un conflicto de leyes en el tiempo en
consideracion a incompatibilidades o contradicciones
l6gicas, porque como ya se dijo, lo que habia era una
ausencia de régimen especifico, que fue suplida por la
interpretacion jurisprudencial acudiendo analégicamente a
la institucién juridica de la sociedad de hecho, para
conferir asi un tratamiento legal y justo a la cuestién
patrimonial de los concubinos, ya que la ‘sociedad
conyugal sélo guardaba correspondencia con el
matr)‘monio legalmente constituido y la ley civil prohibia la
cohformacién de sociedades universales diferentes a la

mencionada sociedad conyugal (articulo 2089 del Cddigo
Civil).

"Siendo el acto legal de naturaleza eminentemente
constitutiva, pues, se repite, es el que crea o tipifica el
nuevo fendmeno juridico, llamado “sociedad patrimenial
entre compafieros permanentes”, sujeto a un régimen
propio hasta entonces inexistente y con pautas formativas
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distintas a las de la situdcién tratada por la jurisprudencia
por la via de la sociedad de hecho, sin necesidad de
entrar a hacer un abstracto ejercicio en torno a derechos
adquiridos, con légica juridica enmarcada en pautas de
equidad y justicia, inevitablemente se tiene que concluir
en la negaciéon de cualquier efecto retroactivo o
retrospectivo de la ley, porque lo cierto es que la nueva
disposicién no subsume el factum anterior, por cuanto ella
misma lo excluye en el articulo 29, cuando establece,
ademas de otras condiciones antes no concebidas, los dos
afios de la unién marital como requisito para que opere la
presuncién legal de existencia de la sociedad patrimonial
entre compafieros permanentes, que es claramente el
tiempo que la ley sefialé para que la norma pudiera ser
utilizada como fundamento de una decision judicial, pues
no debe olvidarse que por encima de cualquier
conSideracién atinente al reconocimiento de un hecho
social (unién extramatrimonial), lo que de ella resulta
trascendente y que es lo que convoca a esta decision, es
el otorgamiento de una tutela jurisdiccional perfectamente
identificable, pero diferida en el tiempo a los dos

sefalados afios de union marital.

“"Habermas afirma que “cada ley }'ndividual represen,ta una
interpretaciéon y un perfeccionamiento hermenéutico de
los principios basicos que se encuentran y se explicitan en
una constitucién dada”, y a decir verdad que este criterio
se-ve realizado en normas como las consagradas por la
ley 54 de 1990, que como ya se anoto, estaba dirigida a
llenar-un vacio con sentido de equidad. Con todo, como
' _/'gua/mente' quedé expuesto, no por la justificacion de la

ley, ni por su finalidad, quedaba' en entredicho la justicia
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de la so/uc:/on Jur/sprudenC/a/ la cua/ S/gue subsistiendo
aun baJo la vigencia de |Ia ley 54, porque las normas
Juridicas que /a amparaban permanecen, ora para ser
aplicadas a una sociedad expresamente conven/da, ovyaa
una surgida de los hechos, cual seria el caso de aquéllas
uniones que viniendo de atrds no alcanzan a subsumirse
en los preceptos de /a ley en comentario o que |
manteniéndose después de é’sta quedan'sometidas' a un

doble tratamiento: el de Ja sociedad de hecho para la
re/aC/on patrimonial anter/or a la pOS/b///dad de |/a
ap//caC/on de la ley y el de Ia soc:/edad patr/mon/a/ para la
época enmarcable en |3 novedosa normatividad.

"Pues bien, Ila posicion que ahdra la Corte expone,
sometida a un test de proporcionalidad, no. solamente
aparece como /a mas adecuada, porque sin duda alguna
deja a salvo los principios de seguridad juridica y justicia,

que serian los que resultarian menguados de entenderse
la retroactividad, sino por consultar el problema de /Ia.
continuidad de Ja relacion que es uno de Jos mas
delicados en la aplicacién de las leyes en el tiempo, como
se discute igualmente en los contratos sucesivos, que
mutatis mutandi guardan semejanza con el fendmeno
analizado, amén de mirar el cardcter supletorio de la ley
54 de 1990, en cuanto tiene gue ver con la const/tu'cio’n‘
de la sociedad patrimonial  entre compaferos
permanentes, el cual claramente se nota en el articulo 20
en tanto sienta una mera presuncion legal, por ende
desvirtuable y consecuentemente admisoria de algun tipo
de ‘convenio paritario e Imparcial acorde con~# Jas
finalidades de la ley y al minimo de derechos qué ésta
reconoce a los compaﬁeros permanentes. Caracter que
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igualmente se nota en el inciso 1° del articulo 7°, cuando
remite a las normas “contenidas en Libro 1V, Titulo XXII,
Capitulo I a VI del Codigo Civil”, para ser aplicadas a "la
liquidacién de la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes”, donde se ubican, entre otros, los articulos
1771 a 1780, concernientes al régimen de las
capitulaciones matrimoniales, que por la misma definicion
legal son ‘“las ‘convenciones” que celebran los esposos
antes de contraer matrimonio, relativas a los bienes que
se aportaran a la sociedad conyugal, las cuales bien
pudieran dar lugar a un régimen de separacion de bienes
' 0 a otro distinto, porque de modo similar a como acontece
‘con la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes, la sociedad conyugal surge de una
presuncién legal, “"A falta de pacto escrito” en contrario,
como lo indica el articulo 1774 del Cdédigo Civil, que es

otra de las normas que obran por remision.

“Descartado asi el cardcter imperativo de la ley 54 de
1990, y por contera su natura/eza de orden publico, el
Ultimo rescoldo argumentativo de la aplicacion inmediata
queda apagado, porque si la norma es supletoria de la
" voluntad de los compafieros permanentes, la novedosa
ley no' puede éplicarse a las relaciones jur/'dicas
constituidas con anterioridad a su vigencia, por cuanto alli
pﬁma la voluntad y la autonomia de las partes, que
libremente adecuaron su conducta al régimen juridico
" para entonces vigente, pues al fin de cuentas la aplicacion
o no.de la ley que introduce la nueva regulacion a las
situaciones o relaciones juridicas preexistentes, tiene que
ver con ese especifico cardcter, porque de él depende que

ésta se considere como de orden publico, y por ende, con
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un contenido implicado con el interés general o el “ihterés
publico o social”, como /o consagra el articulo 58 de la
Constitucién  Politica, que es el prinéip/o que pfor
prevalecer sobre el interés individual o priVado (articulo
19 Constitucién Politica), /mpone de manera excepC/ona/
la ap//caC/on inmediata de la nueva ley.”

Dada la claridad y contundencia de tales razonamientos,

sigo creyendo que la ley 54 de 1990 no se. apllca a

sntuacnones anteriores a la vugencua de dlcha norma Yy, por
tanto la Corte no ha debido prohijar en el caso aquu
juzgado su alcance retrospectivo.

Fecha ut supra.

CESAR JULIO VALENCIA

|
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto y consideracion debidos a los sefiores magistrados que
conformaron la mayoria decisoria en el asunto de esta especie, paso a
expresar a continuaciéon las razones que me llevan a discrepar honda vy
vivamente de varias de las consideraciones que sostienen el fallo aqui

adoptado. Al Respecto reitero y transcribo lo que siempre he sostenido.

1. La aplicacion de la Ley 54 de 1990 en el tiempo.

Permitaseme decirlo con firmeza: la discusién no es semantica ni de simple
nomenclatura. Puede nominarsela como se quiera, pero lo realmente
ihdis_cutible en este caso es que la Corte, so pretexto de aplicar
retrospectivamente (o de manera inmediata como por momentos se dice) la
mencionada ley, la ha aplicado de manera abiertamente retroactiva, con todas

las terribles secuelas y desventajas que de ello se desgajan.

Como sé que dificilmente el mas asiduo y tenaz de los lectores ha podido llegar
hasta aca, luego de leer el fallo y los demas salvamentos de voto, renuncio, en
obsequio a la brevedad, a trasuntar muchas de las definiciones y explicaciones
que. tanto la doctrina como la jurisprudencia han asentado en torno a los
aludidos conceptos y que, dada su autoridad, luminosidad vy contundencia
servirian de apoyo a mi afirmacion, abdicacion que, en todo caso, debo

admitirlo, no poca mengua le hace a estas consideraciones.

De todos modos, sea suficiente memorar que, como en su momento o dijo esta

Corporacion,

“En el Estado Social de Derecho, democratico y constitucional,
como lo es el colombiano, seguin la declaracién del articulo 1° de la
Constitucién, el principio de seguridad juridica constituye base
esencial de la organizacién democrética y factor consustancial al
desarrollo de la sociedad, dado el entronque que el mismo tiene
con la politica libertaria que la Carta plasma, lo cual hace imperioso
el conocimiento anticipado de la normatividad a la cual los
" asociados deben adecuar su comportamiento. Ahi la razén del
principio de irretroactividad, que es un limite para el legislador, y
- por supuesto para el juez, porque aunque al primero le
corresponde -sefialar las reglas que rigen el ejercicio de los
" derechos, esta competencia, como todo mundo lo sabe, no es
absoluta, sino, por el contrario, restringida, porque necesariamente
en el gobierno de esos derechos deben resultar armonizados los



intereses individuales con los generales, pero sin olvidar que de
estos dltimos hace parte todo el sistema de derechos y garantias
fundamentales de las personas, que debe dejarse a salvo cuando

la actividad legislativa estd destinada ~a constituir o modificar
instituciones juridicas. Con mayor razén el juez que produce un .
acto singular, inevitablemente sometido al imperio de la ley, que es -
la que debe aplicar privilegiando el interés publico o social cuando
éste entra en conflicto con el interés privado o particular, como lo
dice expresamente el articulo 58 de |a Constitucién. '

Esta hermenéutica restrictiva que se impone en el -
ambito de la aplicacion de la ley en el tiempo, ofrece en la préctica
legislativa una politica normal y ordinaria de. leyes promulgadas
para disponer hacia el futuro Yy excepcionalmente de leyes de
aplicacion diferida, o sea para regir relaciones juridicas constituidas
con posterioridad a la promulgacion, dejando que los efectos de las
ajustadas antes se sigan surtiendo por la ley igualmente anterior
(ultraactividad). También por esa via excepcionalisima se advierte
la vigencia de leyes con caracter retroactivo, como ocurre,
simplemente por via de ejemplo, con algunas leyes penales para
garantizar el principio de favorabilidad.’

Por consiguiente, corresponde al legislador establecer en cada ley el dmbito

temporal dentro del cual ésta va producir sus efectos,

‘potestad amplia y auténoma que Je permite acomodar el ordenamiento
juridico a las condiciones que las nuevas manifestaciones sociales
imponen, de modo que al amparo de ese mecanismo le es dado remediar,
inclusive, de inmediato, las iniquidades que un determinado modo de ser
de la sociedad ocasiona a ciertos sectores de la misma, facultad que, claro

- esta, encuentra sélido e infranqueable confin en el mandato imperativo
contenido en el articulo 58 de la Constitucién Politica Nacional™.

De manera, pues, que en nuestro sistema juridico ni siquiera el IegiSIaddr tiene
amplias facultades para especificar la eficacia temporal de las leyes habida
cuenta que por mandato del referido articulo 58 de la Carta politica no le es

dado trasponer los limites que los derechos adquiridos le imponen.

Si las cosas son de ese modo, ha de colegirse que, necesariamente,

‘los jueces tienen [a prohibicién de,_motu proprio, aplicar retroactivamente
- Una norma a un caso que se fundamenta en hechos previos a la entrada
en_vigencia de ésta. En este sentido se debe recalcar que no hay
retroactividad implicita, por cuanto la regla general es la irretroactividad %
- S0lo _se le otorga efecto retroactivo si el legislador lo ha manifestado en
forma expresa en caso _de orden publico, o de leyes interpretativas e
penales benignas al reo, es decir. en los casos constitucionalmente

permitidos™. (Se subraya).

-

' Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 20 de abril de 2001.
2 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 20 de marzo de 2003. Expediente 6726.
® Corte Constitucional Sentencia SU 881 del 25 de agosto de 2005
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2. (Qué se entiende por retroactividad de la ley?

Para explicar cuando una norma es- retroactiva, esta Corte ha acudido a
diversos criterios distincion, todos a cual mas, hay que destacarlo de una vez,
ponen de présente que aqui se ha quebrantado el principio de la irretroactividad
de la ley. Asi, tomando como derrotero la naturaleza de los hechos, ha dicho

que

“Con miras a establecer como se proyecta la ley nueva sobre una
determinada situacion o relacion juridica, parece conveniente examinar la
cuestion a la luz de los hechos, perspectiva desde la cual se impone
inferir que éstos, en relacién con aquella (la ley nueva), pueden ser
pasados (facta praeterita), pendientes (facta pendentia) o futuros (facta
futura), de donde se deduce que las normas legales tendrian efecto
retroactivo cuando se aplican a hechos consumados bajo el imperio de
~una ley anterior (facta praeterita), o a los efectos ya realizados de
situaciones aun en desarrollo (facta pendentia). Por el contrario, si la ley
se aplica a consecuencias aun no realizadas, derivadas de una
determinada situacion factica, inclusive preexistente a ella, esta actuando
de una manera que suele serle propia, o sea, surtiendo efectos
inmediatos; y si solamente se aplica a situaciones facticas futuras,
acontecera que su eficacia es retrasada. Desde esta perspectiva se
tiene que las leyes, segun sean sus alcances temporales, se pueden
clasificar en retroactivas, cuando actian sobre los efectos ya cumplidos
con anterioridad a su vigencia; de aplicacién inmediata, cuando
gobiernan todos los efectos que se produzcan desde el momento en que
entra en vigor, incluidos los que se deriven de una situacion surgida de
antemano: y .de aplicacién diferida, cuando rige unicamente las
situaciones que se constituyan con posterioridad a su vigencia, lo que
presupone la supervivencia de la ley anterior en relacion con los efectos
emanados de aquellas previamente constituidas” ‘

En consecuencia, para ejemplificar lo dicho, si se expidiera una ley que tuviera
por objeto sefialar un limite al cobro de intereses en el contrato de mutuo, ella
pOdria disponer sin ser retroactiva: a) que se aplicara a los contratos

ajustados con posterioridad a su entrada en vigor, sin afectar, por ende, los

réditos de los contratos ‘celebrados con anterioridad. En esta hipétesis

realmente se trataria de una ley de aplicacién diferida, que solo imperaria sobre

los actos futuros y que, subsecuentemente genera la ultraactividad de aquella
anterior que toleré los altos rendimientos; b) que ademas de gobernar los
préstamos convenidos con posterioridad, iguaimente se aplicara a los intereses

que se causen a partir de su vigencia en aquellos {contratos pactados con

" anterioridad, es decir, que se trataria de una ley de aplicacion retrospectiva en

cuanto entra a gobernar las consecuencias futuras de situaciones

Exp. No. 2005-00997-01 3



preexistentes. -Por el contrario, la aludida legislacién seria retroactiva si: 1)
considera mal habidos los intereses ya devengados y ordena 's_u reintegro- a

quien los ha pagado; y 2) cuando se aplica a los intereses que se han causado
pero no se han pagado, es decir, a'quéllos que estan pendientes. '

Por consiguiente, se aplica de manera retroactiva |a ley cUahdo se la hace
obrar sobre los efectos o consecuencias ya cumplidos de relaciones o
situaciones juridicas exti'nguidas o, incluéive, existentes aln al tiempo de su
vigencia, pero no lo es, si somete inmediatamente bajo su império los efectos

aln no causados de situaciones pr_eexiétentes. De igual modo, ser4 retroactiva

cuando le atribuye a aquellos hechos que de conformidad con Ia legislacién

anterior no eran aptos o idéneos para constituir la situacion juridica creada por
la nueva ley los efectos constitutivos que ésta les atribuye.

Ahora, siguiendo el clasico criterio de los “derechos adquiridos”, ha asentado la
“Sala que:

‘La ley es retroactiva, -indican Planiol ¥ Ripert- ‘Cuando vuelve sobre el
pasado, ya sea para apreciar las condiciones de legalidad de un acto, o
para modificar y suprimir los efectos ya realizados de un derecho. Fuera de.
esto (prosiguen) no hay retroactividad, y la ley puede modificar los efectos
futuros de los hechos o actos, ain anteriores a ella, sin ser retroactiva’
(Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo I, péag.129). Orientado por
similar criterio, Eduardo  Zuleta Angel cita a Vareillas-Sommieres,
resumiendo su teoria en el sentido de indicar que la retroactividad de la ley
se presenta“..a) Cuando borra o destruye en el pasado los efectos ya
producidos de un acto o de un hecho anterior, 0 en otros términos, cuando
nos arrebata un derecho en el pasado: ¥ b) Cuando suprime o modifica in
futurum uno de nuestros derechos actualmente existentes en razén de un
hecho pasado” (Estudios Juridicos, Bogoté, Ed. Temis, 1974, pég. 49). De
manera que mientras_la ley nueva no _entre a reqular el pasado_para
Suprimir efectos realizados de un derecho, ni a desconocer hacia el futuro
la_realidad de_derechos ya anticipadamente  constituidos, ella_no tiene
alcance retroactivo ni lesiona derechos adquiridos.® (Se subraya).

3. (En qué consiste la retrospeccién de la ley?

La ley obra retrospectivamente cuando se aplica a las consecuencias nuevas

de un hecho antiguo, entendiéndo por tal aquel acaecido con anterioridad a su

promulgacion. Es diafano, entonces, que en este evento la norma posterisf no

-

“ Sentencias del 20 de marzo de 2003, expediente 6726, y del 9 de marzo de 2004, expediente
6984
5 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 29 de mayo de 1997. Expediente 4845.
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afecta los derechos consolidados y los efectos de un hecho o una situaciéon

dada ya realizados, los cuales se rigen por la ley en vigor cuando ocurrieron.

EY

“La finalidad de la consagracion de la retrospectividad es evitar que se
perpetue la configuracion de injusticias sociales —especialmente en materia
laboral- so pretexto de que empezaron a consolidarse en el pasado o
tienen su origen en un hecho pasado y, por tanto, no se podria aplicar
retroactivamente la ley.

“Se hace necesario anotar que es preciso separar el efecto retrospectivo,
cuando este haya sido consagrado, de la aplicacion general inmediata de
la ley, porque de no estar consagrada la retrospectividad de una norma, no
le seré aplicable la nueva ley a las consecuencias de actos previos, asi
éstas tengan o puedan tener lugar con posterioridad a la vigencia de la ley.
De lo contrario se daria un efecto retroactivo no aceptado en nuestro
ordenamiento juridico. En este sentido, la doctrina ha sefialado que ‘(...)
una ley es retroactiva cuando modifica o restringe las consecuencias
juridicas de hechos realizados durante la vigencia de la anterior. Podria

_también decirse: cuando modifica o restringe las consecuencias juridicas
derivadas de la aplicacién de la precedente. La forma de expresion es
diversa, pero la idea expresada es la misma, ya que la aplicacién de una
ley supone siempre la realizacion de su hipbtesis.

“ ‘Observe el lector que hablamos de realizacion del supuesto y nacimiento
de las consecuencias normativas, no del ejercicio de éstas. Los derechos y
deberes expresados por la disposicién de la ley nacen en el momento en
que el supuesto se realiza, aun cuando sean posteriormente ejercitados y

- cumplidos o no lleguen nunca a ejercitarse ni_a_cumplirse. Habra que
tomar también en cuenta la posibilidad de que las obligaciones derivadas
de la realizacion de un supuesto no sean exigibles desde el momento en
que nacen. incluso en esta hipétesis, tales obligaciones existen, aun
cuando su cumplimiento no pueda reclamarse desde luego. Si una ley
nueva las suprime o restringe, es necesariamente retroactiva, aun cuando
al iniciarse su vigencia no sean exigibles todavia'. (subrayas ajenas al
texto)

“En este orden de ideas, para que se aplique una norma nueva a los
efectos de un hecho acaecido previamente a su vigencia se debe autorizar
expresamente tal aplicacion so pena de estar desconociendo la prohibicion
de aplicacion retroactiva de la ley".

4, La aplicacién que‘ en este fallo se hace de la Ley 54 de 1990 es

retroactiva.

Sea .oportuno traer a colacion cémo la Corte Constitucional, refiriendose en

general a la irretroactividad de la ley precisé que:

... siguiendo las orientaciones de la doctrina y la jurisprudencia,

configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que
han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en

® Corte Constitucional Sentencia SU 881 del 25 de agosto de 2005
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tal virtud, se entienden incorporadas vélida y definitivamente o pertenecen
al patrimonio de una persona. . : ' : '

‘Ante la necesidad de mantener la seguridad Jjuridica y asegurar Ia
proteccion del orden social, Ia Constitucién prohibe el desconocimiento o
modificacién de las situaciones Juridicas consolidadas bajo la vigencia de
una ley, con ocasion de la expedicién de nuevas regulaciones legales. De
este modo se construye el principio de la irretroactividad de a ley, es decir,
que la nueva ley no tiene la virtud de regular o afectar las situaciones
Juridicas del pasado que han quedado debidamente consolidadas, y que
resultan intangibles e incélumes frente a aquélla, cuando ante una
determinada situacién de hecho se han operado o realizado plenamente
los efectos juridicos de las normas en ese momento vigentes. '

“La doctrina y Ia Jjurisprudencia contraponen a los derechos adquiridos las
"meras expectativas” que se reducen a la simple posibilidad de alcanzar
un derecho y que, por lo mismo, no son mas que una intencién o una
esperanza de obtener un resultado Juridico concreto. Por o tanto, la ley
nueva si puede regular ciertas Situaciones o hechos Jjuridicos que aun
cuando han acaecido o se originaron bajo la vigencia de una ley no
tuvieron la virtud de obtener su consolidacién de manera definitiva, como
un derecho, bajo la ley antigua. :

‘No obstante, las referidas expectativas pueden ser objeto de alguna
consideracién protectora por el legislador, con el fin de evitar que los
cambios de legislacién generen situaciones desiguales e inequitativas o de
promover o de asegurar beneficios sociales para ciertos sectores de la
poblacién o, en fin, para perseguir cualquier otro objetivo de interés publico
0 social. Es asi como Ia ley nueva puede tomar en cuenta hechos o
situaciones sucedidos en vigencia de la ley antigua para efectos de que
con arreglo a las disposiciones de aquélla puedan configurarse .o
consolidarse ciertos derechos (efecto retrospectivo).

“Cuando el articulo 58 de Ia Constitucién, alude a la garantia de la
propiedad privada y a los demés derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, y dispone que tales derechos "no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores”, indudablemente ests otorgando una
proteccién a las situaciones juridicas que definitivamente han quedado
consolidadas bajo la vigencia de una ley y no a las meras expectativas de
derechos.

‘Sin embargo, es necesario precisar que la regla precedente no es
absoluta, porque ella misma prevé la posibilidad de que se puedan afectar,
los referidos derechos "cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivo de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida” evento
en el cual "el interés privado deberé ceder al interés publico o social". Ello

explica, que no obstante el respeto que merecen los referidos derechos.

sea posible decretar su expropiacion, utilizando las modalidades previstas
en la Constitucion, o que se puedan imponer limitaciones, obligaciones o
cargas especiales, con el fin de asegurar la funcién social de /a propiedad
y de la funcién ecolégica que le es inherente.

“...Distinto del efecto retroactivo y retrospectivo es el efecto inmediato de
la ley, por la vocacién de ésta de que sus disposiciones se apliquen en-el
futuro, desde el momento en que empiece a regir, no permitiendo por
consiguiente la subsistencia de Ia ley antigua ni de las situaciones o
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hechos nacidos durante su vigencia, pero que no han alcanzado a
configurar o consolidar verdaderos derechos”.

Y refiriéndose de manera concreta a la aplicacion ene el tiempo de la Ley

54 de 1990 anotd que ella rige hacia el futuro de modo que

“_..la aplicacion de la Ley 54 de 1990 a relaciones concubinarias
consumadas, es decir, nacidas y extinguidas antes de su vigencia,
sélo seria posible, idealmente, en la medida en que no se
vulneraran derechos adquiridos, en razén del principio
consagrado en el articulo 58 de la Constitucion: ‘Se garantizan
la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores’. Aunque hay
que advertir que ello implicaria darle a la ley un efecto
retroactivo, que ella misma no previo, y que esta, en general,
prohibido en guarda de la seguridad juridica.’.

Habiendo llegado a este punto, hay que convenir, entonces, que
independientehwente del nombre que se le quiera dar a la forma como la Corte
ha aplicado aqui la Ley 54 de 1990, esto es, si se trato de hacerla efectiva de
manera retrospectiva o, como en algunas apartes del fallo se sostiene, de
hacerla obrar de manera inmediata, lo cierto es que la cosa no es de léxico y
que siguiendo cualquiera de los anteriormente resefiados criterios relativos al
concepto de retroactividad, la sentencia comporta una manifiesta y, a mi juicio,

inadmisible, aplicacion retroactiva de la referida Ley 54 porque cercena de tajo

los _derechos de linaje patrimonial de aquellos concubinos, por via de

ejemplo el de propiedad (y uso aqui el término entonces en boga, para
distinguirlo del de comparieros permanentes definido en el resefiado estatuto),

que con antelamon ala promulgaC|on de la referlda ley habian adquirido y

consolldado para si aquellos bienes que ahora, por virtud de la retroaccion

aplicada por la Corte, pertenecen a la sociedad patrimonial de hecho. No se
trata de hacerla obrar en cuestiones relativas al ejercicio del derecho de
dominio o a cargas a él concernientes (articulo 28 de la ley 153 de 1887), ni
respecto de consecuencias no producidas, sino de la mutilacion total o parcial

del mismo.

Por supuesto que una vez adquiridos por los concubinos, los bienes ingresaron

"a su patrimonio sin condicion ni gravamen alguno —excepto, claro esta, los

7 Corte Constitucional Sentencia C147, del 19 de marzo de 1997
8 Corte Constitucional Sentencia C 239 del 31 de mayo de 1994)
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originados en actos expresos de su voluntad-, de modo que al despojarlos
ahora total o parcialmente de ese derecho, ya aﬂanzado vnolenta derechos
iegltlmamente adquiridos, con evidente sacrificio no sélo de Ia segundad'
juridica, sino, aqui si, de inquebrantables imperativos deJUStICIa | |

No puede decirse, creo yo, como repetidamente se afirma en la sentencia, que
como las uniones maritales de facto no estaban regladas por el ordenamiento
no existia ningln derecho consolidado ‘con antelamon a la expedluon de la »
“susodicha ley, pues tal elucidacion, lo digo con respeto, no es atinada. No lo
es, de un Iado porque el derecho adqumdo que la sentencia vulnera en
este caso es el de propledad derecho que, huelga decirlo, estaba (y esta)
suficientemente protegido por la Constntucnén y la ley; de otra parte, porque la
“materia que carecia de una reglamentacion explicita era el concubinato como
forma de constituir familia y como fuente de la sociedad de gananciales entre
los concubinos, cuestién esta ultima que, por el contrario, de manera clara,

precisa y contundente si estaba reglada por el articulo 2082 del Codigo Civil, a

la_sazén vigente, que expresamente, exceptuando las originadas en el

matrimonio, las prohibia.

Resulta, entonces, a mi juicio, verdaderamente incomprensible concluir
que estando en vigor por la época de los hechos de este Iitjgio (por lo
menos de 1983 a 1995) el mencionado articulo 2082 que prohibia
rotundamente las aludidas sociedades universales y de gananciales,
salvedad hecha de las conyugales, regla juridica a la cual sometieron su
comportamiento todos los colombianos, se diga ahora que por virtud de
una ley expedida varios afios después, no sélo que si existian, sino, lo
que es mas delicado, que por esa misma época se presumia por la ley su

existencia. Es decir, que al mismo tiempo lo que el articulo 2082 prohibia,

la Ley 54 de 1990 permitia y presumia como existente.

S. La retroactividad de las presunciones.

“

Para finalizar sostiene la mayoria, apoyandose, segun lo dice, en la doatrina,
que como la Ley 54 de 1990 consagra en el punto una presuncién ella es
retroactiva. Empero, ademas de que se trata de una afirmacion que carece de

demostracion, y no podia tenerla porque la ley 1563 de 1887, estatuto que
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gobierna el transito de legislacion, no contiene la ninguna alusién a una regla
de ese talante, lo cierto es que, esa elucidacion de la Sala no repara en que el
verdadero designio de la norma no es la de descargar del peso de la prueba de
un hecho a una de las partes sino que, yendo mucho mas lejos, le atribuye una
consecuencia juridica (el surgimiento de una sociedad patrimonial, verdadero
hontanar de derechos y obligaciones) a un supuesto de hecho (la preexistencia
por mas de dos afios, en las condiciones sefaladas por la ley, de una union
marital de facto entre compaferos permanentes), s6lo que esa consecuencia
se da solamente por via general (de ahi que simplemente se diga que se
presume) pero no de manera irremediable porque, como no podia ser de otro
modo, en el punto no deja de sefiorearse el principio de la autonomia de la
voluntad, conforme al cual la pareja puede prever lo que en Derecho estimen
pertinente (capitulaciones, por ejemplo, pues es clara y categorica la remision

que se hace, entre otros, al Capitulo | del Titulo XXII del Codigo Civil).

Y permitaseme acotar acd, respetuosa pero sinceramente, que la Corte da un
traspiés cuando afirma, como vehementemente lo hace el fallo, que en las
uniones maritales (o conyugales, seguramente) en las que no se forme
sociedad patrimonial se comete una “grave injusticia’, como si en el punto la
unica forma de hacer justicia a la familia es estableciendo por doquier
sociedades patrimoniales entre la pareja. No, la nocion de justicia que emana
del ordenamiento es muy otra: por supuesto que surge una familia a pesar de
que no exista una unién marital (porque falle uno de sus requisitos, la
singularidad, por ejemplo) o conyugal; inclusive, puede existir uniéon marital de
hecho entre compaderos (y por ende una relacion de indole familiar), pero no
surgir sociedad patrimonial entre ellos (v. gr., porque no han cumplido el
término previsto en la ley o porque no han disuelto la sociedad conyugal
preexistente). Entonces, si ';se aplicara “el mandato constitucional” del que se
vale la sentencia habra que concluir que como en todas estas hipotesis existe
familia pero no sociedad patrimonial se comete una “grave injusticia”’, cuyo
remedio comportarfa, entonces, muy seguramente, la inconstitucionalidad de
las normas que impiden el nacimiento en esos casos de la comunidad de
gananciales. Y creo que hasta alla no se ha llegado. Por lo menos no hasta

ahora.

De otro lado, es palmario que son diversas las hipbtesis previstas por el

legislador (por ejemplo, las capitulaciones matrimoniales, el matrimonio
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celebrado en el exterior, etc.) en las que, sin reparos de justicia materlal y de
constrtucuonahdad a pesar de existir uniones matrlmomales no aﬂora la

sociedad patrlmonlal entre los conyuges y no por eso hay que desgarrarse Ias
vestiduras.

6. Colofén.

Tiénese, pues, que sin medlar nebulosos e mexactos planteamlentos lo que
“emerge como corolano es lo siguiente: .

6.1 corresponde al legislador establecer en cada ley el ambito temporal dentro
del cual ésta va producir sus efectos potestad émplia y auténoma que le
permite acomodar el ordenamiento juridico a las condiciones que las nuevas
manifestaciones sociales imponen y que solo encuentra valladar irreductible en
el articulo 58 de la Constitucién Nacional que le impide proferir preceptos que
~alteren los efectos ya cumplidos con anterioridad a su vigencia, y que

solamente a falta de un sefialamiento expreso de ese temperamento emanado

del legislador, compete al intérprete la tarea de determinar los alcances en el

tiempo de esa normatividad, labor que debe ajustarse, de todas formas, a las

disposiciones previstas en la predicha ley 153 de 1887, teniendo siempre
presente que ésta sefiala como criterios hermenéuticos generales los de la

irretroactividad v la eficacia inmediata de la ley.

6.2 De la detenida lectura de todo el articulado de la Ley 54 de 1990 se infiere
sin hesitacién alguna que el legislador no consagré reglas especificas
encaminadas a extender hacia el pasado los efectos de la aludida legislacion,
ni puede entenderse que tal hubiese sido su tacito designio, ya que, por el
contrario, dispuso en el articulo 9°, que esa ley “rige a partir de la fecha de su
promulgacién y deroga las disposiciones que le sean contrarias”, amén que en
el articulo primero fue enfatico al sefalar que “a partir de la vigencia de la
presente ley y para todos los efectos civiles se denomina unién marital de
hecho, ...", enunciado con el cual indica con cierta vehemencia que todos los
efectos civiles que le atribuye a las relaciones maritales que constituyen su
objeto, sélo surgen a partir de su entrada en vigor, y de cara a las 9nf3nes
maritales surgidas a partir de su fecha de vigencia, pues Unicamente desde ese

momento tales situaciones tienen reconocimiento legal.
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6.3 Si el legislador, a quien, como ha quedado dicho, le incumbia determinar,
con sujecion a los imperativos constitucionales, sus efectos temporales,
extendiéndolos en el tiempo si asi lo reclamaban las necesidades sociales que
intentaba remediar, se abstuvo de hacerlo, entre otras cosas porgue era
conciente de que al hacer obrar en el pasado dicha ley tal disposicion
dificilmente superaria un examen de constitucionalidad, no puede por ningun
motivo el juzgador (cuya decision, valga acotarlo al margen, se escapa del juicio
de constitucionalidad pertinente, como no sea el propio), al acometer su
quehacer hermenéutico, concederle los efectos que aquel se nego a otorgarle,
puesto que se encuentra subyugado a los principios generales de la
irretroactividad y de la eficacia inmediata de la ley, que gobiernan este evento

frente a la palpable ausencia de regla especifica al respecto.

6.4 Que rectamente entendido el concepto, la mencionada legislacion produce
efectos inmediatos, en la medida en que seguidamente entré en vigor, sometid
a su imperio toda relacién, inclusive las que tuvieron su génesis con
anterioridad, entre “ un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen
comunidad de vida permanente y singular”, a la que denominé unién marital de
hecho, de modo que los vinculos que el estado de compafiero o comparera
comportan, los derechos y obligaciones familiares que de ella brotan, la
proteccion juridica y todos los demas efectos civiles que le corresponden,
surgieron al momento de su vigencia, cobijando, incluso, se reitera, aquellas
relaciones que, reuniendo las exigencias alli previstas, preexistian. Por
supuesto que de no tener eficacia inmediata, aquellas situaciones juridicas
consolidadas de antemano y cUyos contornos fueran idénticos o similares a

aquellos que la Ley 54 de 1990 gobierna, quedarian excluidos de su aplicacion.

6.5 Asi mismo, que Cumplidos dos afos contados a partir de su vigencia, todas
aquellas uniones que retinan las exigencias de las pre‘citada ley, aun las que se
formaron con anterioridad, daran lugar, por via de la presuncioén prevista en el
articulo segundo ejusdem, a la “sociedad patrimonial entre compaferos
perménentes“, puesto que, como ha quedado dicho, se vulneraria el principio
de la irretroactividad si se admitiese que el aludido estatuto tiene la aptitud de
atribuirle a aquellos hechos que de conformidad con la legislacion anterior no
eran aptos o idéneos para constituir la situacion juridica creada por la nueva ley
los efectos constitutivos que ésta les atribuye, desde luego que para la

normatividad que existia con anterioridad a la susodicha Ley 54, ni la union
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marital, ni la duracién de la misma tenian alguna relevancia j'uridica y po’r ende,
carecian de aptitud para consolidar una comunidad del linaje del que la nueva
ley establecié. Mas exactamente, si solamente a partir de la promulgacnon de Ia
predicha ley tienen reconocimiento legal y producen todos Ios efectos cawles

que alli se le reconocen, es obvio que no puede el Juzgador sin hacerla

retroactiva, concederle a las relaciones maritales consolidadas con anterioridad

los efectos atributivos que la nueva ley preve y que solo surgleron a partir del
instante en que entré a regir.

6.6 No puede decirse que el juez puede extender los efectos de la ley haC|a el

pasado siempre y cuando no vulnera derechos adquiridos, toda vez, que, de un

lado, como ha quedado dicho, una labor de esa especie le_mcumbe al

legislador, no al juez, quien en el ejercicio de su tarea hermenéutica, y a falta

de un mandato en ese sentido de aquel, debe cefiirse a los prmcnplos de fa
aplicacién inmediata e irretroactiva de la ley, y de otro lado, porque aun si se
admitiese, en gracia de discusién, que tal posibilidad fuera vnable habrla que,
igualmente, reconocer que se vulnerarian los derechos adquiridos de " los
“concubinos frente a quienes la ley anterior no consagraba la presuncion de
existencia de sociedades patrimoniales y, por ende, tenian la propiedad

exclusiva de los bienes adquiridos durante la existencia de la relacion marital y

la libre y autébnoma administracion y disposicion de ellos, derechos todos estos -

que la nueva ley no podria conculcar.

En estos términos dejo sentadas mi con el fallo mayoritario.

DRO OCTA MUNAR CADENA
Magistrado
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