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RESUMEN

En Colombia en los ultimos afios el trdmite de divorcio ha tenido un gran
crecimiento en la poblacion, segun la Superintendencia de Notariado y Registro citado por
Revista Dinero (2017) las cifras de divorcio en el afio 2014 fueron de 17.991 y en el afio
2016 fue de 24.994, evidencidndose un aumento del 39% en divorcios; con la expedicién de
la Escritura Publica o sentencia de cesacion de efectos civiles o declaratoria de existencia
de unién marital de hecho y la disolucion de las sociedades conyugal o patrimonial, se da
paso a la liquidacion. Es en esta etapa donde uno de los conyuges o compafieros
permanentes o0 ambos en virtud del volumen perteneciente al activo deciden ocultar, excluir

o simular vender rapidamente los bienes a fin de no incluirlos en el inventario de bienes.

En ese orden de ideas surge la presente investigacion, que tiene por objeto analizar
¢Cuales son las consecuencias de la simulacion de los actos o negocios juridicos celebrados

por uno o0 ambos conyuges 0 comparieros permanentes?

En consecuencia, se presentara durante el trabajo un analisis histérico del divorcio y
la libre disposicion de los bienes que poseen los conyuges o comparieros permanentes
durante el matrimonio y hasta antes de la sentencia o escritura publica de cesacion de
efectos civiles; finalmente se determinaran las consecuencias de la simulacion efectuada
por uno 0 ambos conyuges o0 compafieros y el término con el que cuentan estos y los

terceros afectados para ejercer la accion de simulacion.



ABSTRACT

In Colombia in recent years the divorce process has had a great growth in the
population, according to the Superintendence of Notaries and Registration cited by Dinero
Magazine (2017) the divorce figures in 2014 were 17,991 and in 2016 it was of 24,994,
evidencing an increase of 39% in divorces; with the issuance of the Public Deed or
judgment of cessation of civil effects or declaration of the existence of de facto marital
union and the dissolution of the conjugal or patrimonial societies, the liquidation is given
way. It is at this stage where one of the spouses or permanent partners or both by virtue of
the volume belonging to the asset decide to hide, exclude or simulate quickly sell the goods

in order not to include them in the inventory of goods.

In this order of ideas the present investigation arises, which aims to analyze. What
are the consequences of the simulation of the legal acts or businesses celebrated by one or

both spouses or permanent partners?

Consequently, a historical analysis of the divorce and the free disposition of the
property possessed by the spouses or permanent partners during the marriage and even
before the judgment or public deed of cessation of civil effects will be presented during the
work; finally the consequences of the simulation carried out by one or both spouses or
partners and the term with which these and the affected third parties have to exercise the

simulation action will be determined.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

“El pediria en caso de divorcio la mitad de todo dijo él. Medio sofa, medio

televisor, media casa de campo, medio kilo de mantequilla, medio hijo.”
(ToveDitlevsen)

En los Gltimos afios el tramite de divorcio ha tenido un gran crecimiento en la
poblacion Colombiana, segun la Superintendencia de Notariado y Registro citado por
Revista Dinero (2017) las cifras de divorcio en el afio 2014 fueron de 17.991 y en el afio
2016 fue de 24.994, evidenciandose un aumento del 39% en divorcios, aunado a ello el
namero de matrimonios ha disminuido debido a diversos factores, entre ellos la falta de
interés de las nuevas generaciones por contraer nupcias, quienes arguyen en su
conocimiento que las consecuencias de la separacion de cuerpos (Entiéndase esto como
terminacion inmediata de la relacion y no el concepto juridico que reviste tal afirmacion)
es similar tanto en divorcio como en disolucion de sociedad patrimonial y con ello la forma

de liquidacion de las mismas.

Es preciso sefialar que las citadas figuras de union entre personas son diferentes en
lo que respecta a la configuracion de la comunidad de bienes denominada sociedad
conyugal en el matrimonio entre conyuges o sociedad patrimonial en la union entre
compafiero(a) permanente, ya que en la primera figura la sociedad conyugal surge de forma
simultanea con el acto solemne de matrimonio, es decir, al momento de firmar la escritura
publica de matrimonio, o acta de Despacho que da lugar a la sentencia, o el acto de

celebracion matrimonial ante comunidades religiosas autorizadas para ello o el del



matrimonio en altamar celebrado por el capitn de navio entre otras; en tanto que para la
existencia de la comunidad de bienes llamada sociedad patrimonial en las uniones
maritales, se presume su existencia después de dos afios de convivencia entre un hombre y
una mujer o entre parejas del mismo sexo y esta debe ser declarada, bien sea por los
comparfieros mediante escritura pablica celebrada ante Notario, o acta de conciliacion o
sentencia judicial conforme lo dispone la Ley 979 de 2005; esto permite evidenciar el

elemento diferenciador entre las citadas figuras.

Conforme a lo anterior, respecto del nacimiento de las citadas sociedades (conyugal
y patrimonial) cabe observar el proceso de liquidacion que se realiza una vez disuelto el
vinculo de unidn, proceso que puede ser realizado de dos formas; la primera ante Juez de

Familia y la segunda ante Notario Publico.

Respecto del primer tramite ante Juez este se presenta con ocasion de la sentencia
judicial de disolucién de la sociedad conyugal o patrimonial, este tramite se presenta ante el
mismo Juez que profirié sentencia de divorcio y disolucidén de matrimonio civil o religioso
o0 el que declard la existencia de unién marital entre compafieros permanentes y dejo en
estado de disolucion de la sociedad patrimonial, quedando habilitado en ambos casos

proceso de liquidacion de que trata el articulo 523 del Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, el trdmite de liquidacion ante Notario que se realiza bien sea una vez

finalizado el proceso de ambas figuras ante Juez de familia, quien por disposicion



normativa deja al arbitrio de los ex conyuges 0 ex compafieros permanentes la posibilidad
de liquidar por el trdmite notarial la sociedad o ante él mismo; o que se realice la
liquidacion como resultado de la solicitud de divorcio o de reconocimiento de existencia de
unién marital de hecho, la disolucion y liquidacién realizada de comudn acuerdo por las

partes ante Notario.

Es en este Gltimo escenario sobre el que se pretende realizar investigacion, toda vez
que usualmente en el proceso ante Juez de Familia las partes poseen diferencias sobre el
matrimonio o la union marital de hecho y con ello frente a lo que corresponde liquidar de la
comunidad de bienes lo que conlleva a denunciar la existencia de todos los bienes, incluso
de aquellos adquiridos con anterioridad a la fecha de la unién, en tanto que en las solicitud
de comun acuerdo ante notario (usualmente) los interesados ya tienen definido los bienes
que les corresponden a cada uno, (cuando los hay), por lo que distribuyen y se adjudican
previo a la solicitud lo acordado, declarando en ocasiones la inexistencia de bienes dentro
de la comunidad formada por ambas partes; tal consideracion tiene asidero en el recorte de
gastos en el pago de una escritura publica onerosa al igual que los costos elevados en rentas
y registros, lo que lleva a que realicen entre ellos escrituras de venta de los bienes que se
repartieron incurriendo con ello en simulacién tanto de la sociedad conyugal o patrimonial
como en la presunta compra de bienes inmuebles o muebles entre ellos. Otra circunstancia
que puede surgir frente a las liquidaciones analizadas de comun acuerdo es el ocultamiento

de bienes por uno de los conyuges o compariero permanente.
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Teniendo en cuenta lo anterior surge el siguiente interrogante:

¢ Cudles son las consecuencias juridicas de los actos simulados en el tramite de

liquidacion de sociedades conyugales y patrimoniales en la escritura publica en Colombia?
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2. PREGUNTA PROBLEMA

¢ Cudles son las consecuencias juridicas de los actos simulados en el tramite de

liquidacion de sociedades conyugales y patrimoniales en la escritura publica en Colombia?
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3. OBJETIVOS

3.1.0bjetivo General

Verificar las consecuencias juridicas de los actos simulados en el tramite de
liquidacién de sociedades conyugales y patrimoniales en la escritura publica en Colombia,
mediante el analisis de leyes colombianas y jurisprudencia existente sobre la materia; con el
objeto de dar a conocer y mitigar el perjuicio juridico causado por la ejecucion de esta

practica.

3.2.0Dbjetivos Especificos

Conceptuar los actossimulados en el tramite deliquidacion de

sociedad conyugal o patrimonial a la luz de la Ley y Jurisprudencia colombiana.

Definir las consecuencias derivadas de los ex — conyuges 0 ex —
compafieros permanentes que de comun acuerdo o solo uno de ellos presenta
simulacion u oculta bienes de la sociedad conyugal o patrimonial a fin de dar a

conocer a la comunidad y mitigar esta practica.

Especificar el término de prescripcién para denunciar la simulacion u

ocultamiento de bienes de la sociedad conyugal o patrimonial.
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4. MARCO TEORICO O REFERENCIAL

4.1. Origen y Naturaleza juridica de las sociedades conyugal y matrimonial en

el Derecho Comparado y el Divorcio.

Previo a analizar cuéles son los elementos de configuracion y las consecuencias de
la simulacion en la liquidacion de las sociedades conyugal y patrimonial, es necesario

conocer la naturaleza social y juridica que da origen a las citadas sociedades.

Se ha determinado en los diversos Estados del mundo, que la constitucién de una
sociedad conyugal surge de forma simultanea con la celebracion del vinculo matrimonial,
que consiste en la union libre, espontanea y exenta de vicios del consentimiento entre un

hombre y una mujer o entre homogéneos.

Cabe sefialar que la constitucion de una comunidad de bienes (entiéndase sociedad
conyugal) entre los conyuges no siempre existio, ya que en los diferentes matrimonios
primitivos como la promiscuidad primitiva, matrimonio por grupos, matrimonio por rapto,
matrimonio por compra, con excepcion del matrimonio consensual (Engels, 1884), las

mujeres no contaban con derechos frente a los bienes adquiridos.

Lo anterior, aunque la humanidad quiera apartar su mirada por el pudor, tiene su
génesis en el estado de esclavitud que ostentaban las mujeres quienes eran tenidas como un

elemento més de propiedad de los hombres, bien fuera por placer, poder o las detonantes de
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guerras épicas como Helena en la Iliada de Homero (S.F.), sin tener posibilidad de acceder

a los bienes de su esposo.

Sin embargo, como sefiala Engels (1884) en su libro El origen de la familia, la
propiedad privada y el Estado”, el origen de la familia fue avanzando (y con ello el
denominado vinculo matrimonial) en diversos estadios que permitieron otorgar mayor
estatus a la mujer dentro del matrimonio frente a las cosas del hogar y con ello sobre la

comunidad de bienes.

Ahora bien, al existir un vinculo matrimonial y como consecuencia la constitucion
de una comunidad de bienes, era posible el divorcio y con ello la disolucién y liquidacién

de esta Ultima figura juridica.

El divorcio que se deriva del latindivortiumque significa: Separacion o divergencia
en diferentes sentidos, fue citado en la Biblia, cuando Moisés le dice al pueblo de Israel
que...cuando alguno tomare mujer y se casare con ella, si no le agradare por haber hallado
en ella alguna cosa indecente, le escribira carta de divorcio y se la entregara en su mano, y

la despedira de su casa (Deuteronomio, Cap. 24)
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Para Sanchez (2015) el divorcio es la falta de affectio maritalis, que se traduce como
“afecto marital” o “afecto conyugal”, siendo entonces la carencia de ello lo que da lugar a

la disolucién del matrimonio y la liquidacion de la comunidad universal de bienes.

El Cadigo Civil Espafiol expedido en 1889, no define el divorcio, sino que lo
estipula como uno de los medios de disolucion del matrimonio, al respecto sefiala el
articulo 85 del codigo ibidem lo siguiente: “El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la
forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o la declaracion de fallecimiento de uno
de los conyuges y por el divorcio. *“; respecto de la liquidacion de la sociedad conyugal
denominada en el pais vasco “régimen economico”, los redactores del citado Codigo
plasmaron liquidar en el contenido del acuerdo entre conyuges, la sociedad patrimonial,
visitas de nifios y demas; sobre el particular prescribe el articulo 90 literal €) lo siguiente:

La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

El Caodigo Civil Mexicano expedido en 1928, sefiala en su articulo 266 que el
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer
otro. El citado articulo permite inferir que el divorcio da lugar a su disolucién y una vez
ejecutoriada la sentencia de divorcio, se procedera con liquidacion de los bienes comunes.

(Art. 287 del C.C. Mexicano).

Por su parte el Codigo Civil Ecuatoriano determina que el divorcio disuelve el

vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud para contraer nuevo matrimonio,
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salvo las limitaciones establecidas en este codigo. (Art. 106 del C.C. Ecuatoriano), respecto
de la liquidacién de la sociedad conyugal sefiala el articulo 113 del citado cédigo lo

siguiente:

“Cualesquiera de los conyuges tendré derecho a solicitar que en el mismo juicio de
divorcio se liquide la sociedad conyugal y se fije la cantidad que se le ha de entregar en

conformidad con el articulo anterior.”

4.2. Origen y Naturaleza juridica del Divorcio en el ordenamiento juridico

colombiano.

En Colombia el divorcio no tiene definicion normativa, sino que sobreviene como
consecuencia natural de lo que denomin6 Sanchez (2015) falta de “afecto marital” entre los
cényuges, generando la posibilidad de separacion; el articulo 152 del Cédigo Civil
Colombiano (1887), expresa: “El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o presunta

de uno de los conyuges o por divorcio judicialmente decretado™.

Cabe indicar que el mencionado articulo es fruto de la libertad de configuracion
legislativa del Estado Colombiano a partir de la Constitucion de 1991, ello en virtud de la

separacién del Estado Colombiano con la Santa Sede, lo que permiti6 dar aplicacion al
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resultado de la separacidn, esto es; al divorcio después de casi un siglo de expedido el

Cédigo Civil (1887).

En los diversos cambios sociales, culturales, politicos y juridicos el concepto bajo
andlisis, parte integra del concepto de familia, ha tenido gran evolucion; asi lo resume la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia SC18595-2016 con ponencia del Dr. Ariel Salazar

Ramirez cuando expresa:

“A lo largo de la historia, los distintos conglomerados sociopoliticos —desde 10s méas
primitivos hasta los mas modernos— han otorgado a la institucion de la familia
reconocimiento y proteccion como nucleo fundamental de la sociedad; que, en cuanto tal,

reclama la defensa por parte del derecho.

Al respecto, ya Aristételes decia que la comunidad constituida naturalmente para la
vida de cada dia es la ‘casa’, entendida ésta como unidad familiar (oikia), y que toda

organizacion politica se compone de familias.

La conformacion de la familia como hecho social, asi como su conceptualizacién
como instituto juridico, ha variado en los diversos pueblos a través de los tiempos, de suerte
que en las distintas épocas de la historia las leyes han amparado o desalentado diferentes
formas de organizacién familiar, tales como la poligamia, la poliandria, la familia

monogamica, la patriarcal, la matriarcal, o las conformadas por vinculos religiosos, civiles
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0 naturales; dependiendo de las peculiaridades de cada cultura y del mayor o menor grado

de intervencion del poder politico en los asuntos privados.

Asi, por ejemplo, el significado que la familia tenia para el derecho romano era muy
disimil al que posee para las sociedades occidentales contemporaneas; pues mientras en la
antigua Roma la cosa publica tenia una injerencia minima en las relaciones familiares, al
punto que en estos temas habia que estarse a la voluntad casi omnimoda del paterfamilias,
en las sociedades actuales el Estado ha regulado casi todos los aspectos de este instituto
mediante una serie de normas de caracter publico e imperativo, frente a las cuales la

autonomia privada se halla muy limitada.

Ninguna otra institucién del derecho civil ha sufrido tantos y tan profundos cambios
como la familia. De ahi que puede afirmarse sin lugar a equivocos, que la idea de familia en
nuestra tradicion juridica romano-candnica ha sido prefigurada, entre otros factores, por la
evolucidn del derecho pretoriano, por el cristianismo, por las instituciones germanas, por el
liberalismo, el socialismo, y mas recientemente, por la filosofia del reconocimiento al otro,
el multiculturalismo, la diversidad de cosmovisiones, el pluralismo y la inclusién social que
rechazan toda forma de discriminacion e imposicion de un Unico modelo dominante y

excluyente.

Frente a la naturaleza cambiante de la familia, que se reelabora constantemente y
esté lejos de haber llegado a un punto de consumacion o agotamiento estatico, el derecho
esté llamado a seguir los pasos de esa realidad variable y adaptarse al contexto historico

presente, a fin de brindar proteccion a las personas, pues de otro modo se correria el riesgo
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de fomentar la injusticia social, de generar una situacion de anomia, de mancillar la
dignidad humana y demas valores constitucionales, de vulnerar los derechos de quienes
piensan distinto, y de relegar las instituciones juridicas al ambito de lo meramente abstracto

o alejado del mundo de la vida.”

Para mayor ilustracion de lo anterior, es necesario expresar el siguiente recorrido
historico. El Codigo Civil Napolednico de 1804 que recopila gran parte de la normativa del
derecho romano y el derecho cléasico, fue el codigo fuente para los paises latinoamericanos;
fue el Dr. Andrés Bello quien entre 1838 y 1840 presento el Codigo Civil en Chile; el cual
fue adoptado de forma inmediata (Galindo, 2011); tal aprobacion estatal fue llamativa para
los paises de Sur América por lo que fue solicitado al Dr. Bello crear copias para los citados

paises.

En Colombia don Manuel Ancizar durante el Estado Federal de Antioquia, en
calidad de amigo del Dr. Andrés Bello, le solicité una copia del Cdodigo Civil Chileno para
que fuese implementado en los Estados que se estaban conformando en Colombia,
(Galindo, 2011); a saber: Estado de Santander, Antioquia, Cundinamarca, Panama, Bolivar,

Cauca y Magdalena.

Segun Hinestrosa (2006) en materia de divorcio solo el Estado de Panamé declaraba
que... el matrimonio se disuelve por la muerte de alguno de los conyuges, o por divorcio

legalmente decidido; los demas Estados se limitaban a transcribir lo plasmado en el Cédigo
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Chileno que expresaba: El divorcio no disuelve el matrimonio, pero suspende la vida

comun de los casados.

Con la expedicion del Cadigo Civil de la Unidn a través de la Ley 57 de 1887,
adicionada y reformada cuatro meses después por la Ley 153 de 1887 se reformaron y
unificaron criterios determinados sobre el matrimonio y se eliminaron las leyes del
divorcio, tal decision tiene fundamento en que simultaneamente se celebr6 concordato con
la Santa Sede, estableciendo las partidas de bautismos, matrimonios, legitimaciones y
defunciones eclesiasticas como Unica prueba del registro civil de las personas (Hinestrosa,

2006).

Igualmente, mediante Ley 30 de 1888 se dispuso la nulidad ipso iure del
matrimonio puramente civil por el matrimonio catolico posterior. Y la Ley 35 del mismo
afio, aprobatoria del Concordato con la Santa Sede de 1887 preceptud que todos los
catdlicos, es decir, todos los bautizados, solo podrian contraer matrimonio de conformidad
con las disposiciones del Concilio de Trento, y que las causas de nulidad y separacién de

cuerpos serian del conocimiento exclusivo de la curia romana (Hinestrosa, 2006).

El texto original de los articulos 152 a 160 del Codigo Civil en 1887 que determinan
la disolucién del matrimonio, el divorcio, la separacion de cuerpos sus causas Yy efectos,

evidencian la imposibilidad de hablar de una liquidacion de sociedad conyugal y mucho
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menos de la patrimonial por las consecuencias religiosas de la época, al respecto contenian

los articulos lo siguiente:

“ARTICULO 152. El matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los conyuges.

ARTICULO 153. El divorcio no disuelve el matrimonio, pero suspende la vida

comun de los casados.

ARTICULO 154. Son causas de divorcio:

19) El adulterio de la mujer;

2%) El amancebamiento del marido;

3% La embriaguez habitual de uno de los conyuges;

48) El absoluto abandono en la mujer de los deberes de esposa y de madre, y el

absoluto abandono del marido en el cumplimiento de los deberes de esposo y de padre;
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5%) Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ellos peligra la

vida de los conyuges, o se hacen imposibles la paz y el sosiego domesticos.

ARTICULO 155. La demencia, la enfermedad contagiosa y cualquiera otra
desgracia semejante en alguno de los conyuges no autoriza el divorcio, pero podré el juez,
con conocimiento de causa y a instancia del otro conyuge, suspender breve y
sumariamente, en cualquiera de dichos casos, la obligacion de cohabitar, quedando sin

embargo subsistentes las demas obligaciones conyugales para con el esposo desgraciado.

ARTICULO 156. El divorcio s6lo puede ser demandado por el conyuge que no
haya dado lugar a él, y en el juicio que se siga son partes unicamente los mismos conyuges
0 sus padres; pero se oird siempre la voz del Ministerio Publico, por el interés de los hijos o

por el de la mujer, a falta de sucesion.

ARTICULO 157. Al admitirse la demanda de divorcio, o antes, si hubiere urgencia,
se adoptaran provisionalmente por el juez, y s6lo mientras dure el juicio, las providencias

siguientes:

1?) Separar los cdnyuges en todo caso;
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2%) Depositar la mujer en casa de sus padres o de sus parientes mas inmediatos, y

por falta 0 excusa de éstos, en la que determine el juez;

3% Poner los hijos al cuidado de uno de los conyuges, o de los dos, o de otra

persona, observandose lo dispuesto en los articulos 160 y 161;

48) Sefialar la cantidad con que el marido debe contribuir a la mujer para
habilitacion, alimentos suyos y de los hijos que quedan en su poder y para expensas de la

litis, y

5%) Decretar, en caso de que la mujer esté embarazada, las precauciones necesarias,
si el marido le solicitare, para evitar una suposicion de parto, observandose lo dispuesto en

el capitulo 2°, titulo 10, libro 12, de este Cadigo.

ARTICULO 158. Durante el juicio de separacion, la administracion de los bienes
comunes a los conyuges continuara a cargo del marido con la obligacion a que se contrae el

inciso 4°, del articulo anterior.

INCISO 2°. Podra el juez dictar, a peticion de la mujer, las medidas provisorias que
estime conducentes para que el marido, como administrador de los bienes de la mujer, no

cause perjuicio a ésta.



ARTICULO 159. La reconciliacion pone término al juicio de divorcio, y deja sin
efecto ulterior la ejecutoria dictada en él; pero los conyuges deberdn ponerla en
conocimiento del juez o tribunal que conozca del negocio, o del juez de la primera

instancia, si el juicio estuviere fenecido.

ARTICULO 160. Ejecutoriada la sentencia en que se decreta el divorcio, los hijos

menores de siete afios y las mujeres, especialmente, quedaran en poder de la madre.”

Con posteridad a lo expuesto, se fueron promulgando leyes permisivas y flexibles
para con los conyuges que poco a poco fueron obteniendo el reconocimiento de la

comunidad universal de bienes formada con ocasion del matrimonio.

Al respecto se citan las Leyes y Decretos mas relevantes sobre la materia:

Ley 8 de 1922

Ley 54 de 1924

Ley 67 de 1930

24
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Ley 28 de 1932

Ley 92 de 1938

Ley 5 de 1975

Ley 1 de 1976

Decreto 1260 de 1970

Decreto 2820 de 1974

Decreto 772 de 1975

Decreto 2668 de 1988.

Es preciso hacer comentarios a la Ley 1 de 1976, la cual establecio el divorcio en el
matrimonio civil y se regula la separacion de cuerpos y de bienes en el matrimonio civil y

en el candnico.
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Esta Ley modifico entre otros articulos los citados en lineas anteriores de la presente
investigacion, permitiendo el proceso de divorcio civil ante los Jueces de la Republica; sin
embargo; no reconocid el divorcio en matrimonios candnicos, situacion alejada de la
realidad de la mayuscula mayoria de los matrimonios que hasta la expedicién de la norma

ibidem se habian celebrado por el rito catolico.

Segln Torrado (2018) solo hasta 1992 aproximadamente afio y medio después de la
expedicion de la Constitucion Politica de Colombia (1991), se expide la Ley 25, mediante
la cual se desarrolla apartes del articulo 42 de la citada Constitucion y se modifican entre

otros el articulo 152 del Cadigo Civil Colombiano de la siguiente forma:

“El matrimonio se disuelve por la muerte real o presunta de uno de los conyuges o

por divorcio judicialmente decretado.

Los efectos civiles de todo matrimonio religioso cesaran por divorcio decretado por

el juez de familia o promiscuo de familia.

En materia del vinculo de los matrimonios religiosos regiran los canones y normas

del correspondiente ordenamiento religioso.”

Lo anterior, habilita la posibilidad de liquidar las sociedades conyugales.



27

4.3. El Origen de la Union Marital de Hecho y su Liquidacion en el

ordenamiento juridico colombiano.

De forma simultanea con la exposicion del vinculo matrimonial y su hilo histdrico,
se tiene que las uniones maritales son primeras al reconocimiento del matrimonio por parte
de las sociedades y Estados, ya que estos Ultimos con el objeto de regular los marcos
sociales determinaron consuetudinariamente los minimos para el surgimiento legal de una
“union” entre un hombre y una mujer, teniendo como base principal la existencia de una
relacion que posteriormente por concepciones meramente religiosas y sociales llevaron al

reconocimiento del denominado matrimonio.

En consecuencia, a lo largo de la historia, las uniones maritales han ido creciendo
como un fantasma del vinculo matrimonial; no siendo un secreto para los Estados quienes
en ocasiones a fin de reconocer aquellas han permitido la bigamia a efectos de legalizar el

estado primigenio del acto matrimonial.

En Colombia, al considerar el gran nimero de relaciones de concubinato, era
apremiante la creacion de un mecanismo que reconociera la naturaleza de éstas, a fin de
poder otorgarles herramientas juridicas de constitucion, disolucion y liquidacion al
momento de formar una masa patrimonial; sobre el particular sefiala Gutiérrez (2001) lo

siguiente:
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“El legislador no se habia ocupado de la union marital de hecho. Se habia
pronunciado reiteradamente la jurisprudencia sobre la sociedad de hecho surgida entre
concubinos por su esfuerzo y trabajo en comin, pero sin asignarle ningun esfuerzo juridico
de la relacion concubinaria. En algunas oportunidades habia encontrado al lado de tal
relacion concubinaria la conformacion de un contrato de trabajo o un enriquecimiento sin

causa entre los concubinos.

Pero, ante el gran nimero de uniones maritales de hecho, y al reclamo de la
sociedad para que estas se reglamentaran, hubo varios intentos legislativos sobre el
particular. En 1978 se present6 un proyecto de ley sobre sociedad patrimonial entre
concubinos, el cual decia: “Por el hecho de vivir por dos (2) o més afos continuos en estado
de concubinato, se crea una sociedad patrimonial entre los concubinos con efectos desde la

iniciacion de aquel”.

En el proyecto de cédigo de derecho privado a cargo de la comisién integrada por el
Decreto 959 de 1980, se establecia en el articulo 1211 que “El hombre y la mujer que sin
estar casados entre si, hicieren vida en comun y mediante actos de mutua colaboracion
formaren un capital, éste les pertenece por partes iguales [...] cualquiera de los concubinos
o los herederos podran pedir la liquidacién de la sociedad concubinaria y la adjudicacion de
la mitad de los bienes. Se presume la sociedad concubinaria desde la inscripcién en el

registro civil”.
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El articulo 1212 del Decreto ibidem disponia: “La liquidacion de que habla el
articulo anterior no comprende los bienes que el hombre o la mujer tuvieren en el momento
de formar comunidad de vida, ni los que hubieren adquirido durante el concubinato a titulo
gratuito. Tampoco comprendera los adquiridos por uno de los concubinos

independientemente del trabajo y colaboracion del otro”.

Se presenta en 1988, por la representante a la CAmara por Risaralda MARIA
ISABEL MEJIA el proyecto de Ley que en Gltimas se convirtio en la Ley 54 de 1990. Es
importante resaltar apartes de la exposicion de motivos del proyecto en el Congreso; en
efecto, dice: “se ha pretendido reconocer un hecho social evidente [...] asi como corregir
una fuente de injusticia, pues, a diferencia de la sociedad conyugal, las sociedades
conyugales de hecho no generan por si solas la comunidad de bienes”; las uniones de hecho
se hacen manifiestas y comienzan a tener aceptacion en todos los circulos sociales; desde el
punto de vista socio-antropoldgico la familia es un grupo mutuamente solidario con muchas

actividades (V. gr., sexo, crianza, alimentos, abrigo, etc.

“La jurisprudencia no ha admitido, por ilicita, la sociedad patrimonial como
consecuencia de la mera convivencia, creandose injusticias. De alli que se estime necesario
adoptar la definicion y denominacion para todos los efectos civiles con las presunciones
sobre la sociedad, patrimonio, pruebas, disolucién y liquidacién (Anales del Congreso.
Senado, 15 de octubre de 1990) [...] la legislacion civil de nuestro pais ha permanecido

pasiva ante las relaciones concubinarias, puesto que si bien no las condena, tampoco les
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reconoce efecto juridico alguno”. Ello ha sido “causa de multiples injusticias” y
“desproteccion” de las personas en caso de ruptura, por lo que se sugieren algunas
modificaciones. Mas adelante la ponente reitera, sefialando que el proyecto “ataca en parte
la causa del problema al imponer obligaciones a quienes deciden formar una union marital
de hecho”; establece “para las uniones de hecho el mismo régimen patrimonial que hasta el
momento existe para las parejas vinculadas por un matrimonio civil o religioso”;
suprimiendo la definicion peyorativa de concubinato “Anales del Congreso. Senado, 4 de

diciembre de 1990).

Debe reiterarse que antes de la Ley 54 de 1990 no existia disposicion alguna en
materia civil que desarrollara y definiera las uniones maritales de hecho y el régimen
patrimonial entre concubinos, y que la jurisprudencia ninguna relevancia juridica le daba a
las relaciones concubinarias, que eran vistas como inmorales. El esfuerzo probatorio tenia
que estar dirigido a demostrar la existencia de una relacién patrimonial entre los
concubinos, que diera lugar a una sociedad de hecho, a una relacion laboral 0 aun

enriquecimiento sin causa, pero la relacién concubinaria era intrascendente.

Como la dificultad de probar la relacion patrimonial es extrema, mientras que
demostrar la relacion concubinaria es muy sencillo, el legislador quiso invertir el orden de
las cosas. Si antes era intrascendente la relacion concubinaria, siendo lo relevante la
relacién patrimonial, en la unién marital de la Ley 54 de 1990 lo relevante es la relacion

marital, a cuya relacion debe enderezarse la actividad probatoria, por cuanto el legislador
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presume la existencia de la sociedad patrimonial, siempre y cuando se cumpla con los
requisitos exigidos por la ley, y por tal motivo se despreocup6 de reconocerle efectos

personales a la unién marital de hecho.

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe precisar los requisitos que constituyen la unién
marital de hecho, estos son una comunidad de vida permanente y singular, sobre el
particular sefiala la SC4361-2018 con ponencia de la Dra. Margarita Cabello Blanco lo

siguiente:

“5. El articulo 1 de la ley 54 de 1990 establece que hay unidon marital de hecho entre
quienes sin estar casados, «hacen una comunidad de vida permanente y singular»; queda
implicito, que no habra lugar a ésta si alguno de los pretensos compafieros tiene otra
relacién paralela de similares caracteristicas, pues no se cumpliria el presupuesto de
singularidad que expresamente establece la ley, en la medida que resulta inadmisible
pregonar la existencia de comunidad de vida con mas de una persona con capacidad
suficiente para generar de ambas los efectos juridicos que en proteccion a la institucion

familiar se reconocen, tanto al matrimonio como a la unién marital de hecho.

Ha sido constante la jurisprudencia al sefialar que son elementos para la
conformacion de la union marital de hecho una comunidad de vida, permanente y singular,
de los cuales se ha dicho que: (i) la comunidad de vida refiere a esa exteriorizacion de la

voluntad de los integrantes de conformar una familia, manifestado en la convivencia,
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brindandose respeto, socorro y ayuda mutua, compartiendo metas y asuntos esenciales de la
vida, «(...) esa comunidad de vida debe ser firme, constante y estable, pues lo que el
legislador pretende con esa exigencia es relievar que la institucion familiar tiene,
basicamente, propdsitos de durabilidad, de estabilidad y de trascendencia», la cual se
encuentra integrada por unos elementos «(...) fActicos objetivos, como la convivencia, la
ayuda y el socorro mutuos, las relaciones sexuales y la permanencia, y subjetivos otros,
como el animo mutuo de pertenencia, de unidad y la affectio maritalis (...) »; (ii.) la
permanencia, que refiere a la forma de vida en que una pareja idonea comparte voluntaria
y maritalmente, guiada por un criterio de estabilidad y permanencia, en contraposicion de
las relaciones esporadicas, temporales u ocasionales y; (iii.) la singularidad indica que
Unicamente puede unir a dos personas idoneas, «atafie con que sea solo esa, sin que exista
otra de la misma especie, cuestién que impide sostener que la ley colombiana dejo sueltas

las amarras para que afloraran en abundancia uniones maritales de hecho.

En torno al elemento singularidad esta Corte ha dicho que:

«La explicacion de la caracteristica de singular que el citado articulo
primero contempla, no es mas que la simple aplicacion de lo hasta aqui dicho en
torno al objetivo de unidad familiar pretendido con la unién marital de hecho, por
cuanto la misma naturaleza de familia la hace acreedora de la proteccién estatal
implicando para el efecto una estabilidad definida determinada por una

convivencia plena y un respeto profundo entre sus miembros en aplicacion de los
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mismos principios que redundan la vida matrimonial formalmente constituida, pues,
como se indicd, se pretendid considerar esta union como si lo Unico que faltara
para participar de aquella categoria fuera el rito matrimonial que corresponda.

(CSJ SC de 20 de sept. de 2000, exp. 6117).

Incluso mas recientemente la Corporacion acot6 que en razon del supuesto de

singularidad que se exige en la union marital de hecho

«no hay campo para compromisos alternos de los compafieros permanentes
con terceras personas, toda vez que se requiere una dedicacion exclusiva al hogar
que se conforma por los hechos, ya que la pluralidad desvirtta el concepto de
unidad familiar que presuponen esta clase de vinculos» (CSJ SC de 5 de agos. De

2013 Rad. (2004-00084-02)

Precisando mas adelante en la misma decision que:

En otras palabras no se permite la multiplicidad de uniones maritales, ni
mucho menos la coexistencia de una sola con un vinculo matrimonial en el que no
estén separados de cuerpos los conyuges. Sin embargo, cuando hay claridad sobre
la presencia de un nexo doméstico de hecho, los simples actos de infidelidad no

logran desvirtuarlo, ni se constituyen en causal de disolucion del mismo, que sélo
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se da con la separacion efectiva, pues, como toda relacién de pareja no le es ajeno

el perdon y la reconciliacion».”
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5. MARCO NORMATIVO

Para efectos investigativos, ademas de las normas citadas en el marco referencial o

tedrico se tendran como normas las siguientes:

Constitucién Politica de Colombia de 1991

Cadigo Civil Colombiano

Estatuto de Notariado y Registro (1970)

Ley 54 de 1990.

Ley 25 de 1992.

Ley 979 de 2005.

Ley 1564 de 2012.
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6. DESARROLLO CONCEPTUAL.

6.1. Simulacién.

Para Francisco Ferrara la simulacion se define de la siguiente manera: “Negocio
simulado es el que tiene una apariencia contraria a la realidad o porque no existe en

absoluto, o porque es distinto de como aparece.” (Ferrara, citado en Velasquez S.F.).

Lo que constituye esencialmente la simulacion es el acuerdo simulatorio, esto es, el
concierto para fraguar un acto juridico bilateral o unilateral recepticio, que no envuelve
realidad alguna o que envuelve una realidad distinta relativamente a su forma, a su

contenido o a la identidad de sus autores o partes. (Nifio, 1991-1992).

La simulacion en si misma es siempre un acto bilateral porque el acuerdo
simulatorio que constituye su substancia requiere como necesidad logica la participacion de

dos personas.

En un acto unilateral recepticio es perfectamente concebible un acuerdo entre el
autor de este acto y la persona a quien se dirige y debe recibir esa Gnica manifestacion de
voluntad, para que todo sea una ficcion, de este modo puede ser simulado un desahucio,

una protesta, una oferta, una revocacion, etc.
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Las partes de este acuerdo hacen dos declaraciones de voluntad: una aparente o
ficticia que constituye el acto simulado, y otra real y secreta que representa lo verdadero y
genuinamente convenido entre aquellas: voluntad de no celebrar acto juridico alguno, de
celebrarlo con otras personas, o en una forma, naturaleza o contenido que se consignan en

el acto secreto.

La simulacion es una accién re-constitutiva del patrimonio del deudor, considerada
un derecho auxiliar que tiene el acreedor para impugnar actos simulados o ficticios, pero
con apariencia de serios o reales, ejecutados por el deudor con terceros. El propdsito de esta
accion, también llamada “de prevalencia”, es desenmascarar la situacion ficticia mediante
una declaracion del juez que establezca que el acto carece de eficacia juridica (simulacion
absoluta) o que lo realmente querido es un acto distinto al negocio publico u ostensible

(simulacién relativa).

6.1.1. Simulacion Absoluta.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia CS- 8605-2016 sefialé que la simulacion
absoluta se presenta cuando no existe ninguin &nimo obligacional entre los actores, como

cuando se aparenta una insolvencia para afrontar reveses econémicos.

Para Acosta (2010), .la simulacién absoluta se produce cuando las partes buscan el

propdsito fundamental de crear frente a terceros la apariencia de cierto acto juridico y los
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efectos propios del mismo, obran bajo el reciproco entendimiento de que no quieren el acto

que aparecen celebrando, ni, desde luego, sus efectos, dandolo por inexistente.

6.1.2. Simulacion Relativa.

Ocurre cuando a un acuerdo se le da un aspecto contrario al real, como cuando se

hace pasar por una venta lo que constituye una donacién (Ambito Juridico, 2016).

Para Ramirez (S.F.), la simulacion relativa se da cuando existe un contenido
negocial, aunque ocultado o disimulado tras una falsa declaracion publica, bien sea respecto
de la naturaleza o las condiciones de dicho contenido, o bien respecto de la identidad de los

verdaderos participes en e negocio.

6.2.Elementos de configuracion de simulacién de actos juridicos en las

sociedades conyugal y patrimonial en Colombia

Previo a determinar los elementos de configuracion que dan lugar a la simulacion en
las sociedades conyugales y patrimoniales, es preciso sefialar la existencia antepuesta del
proceso de divorcio o declaratoria de existencia de union marital de hecho ante Juez de la
Republica o tramite ante Notario, bien sea que el proceso haya finalizado mediante
sentencia o Escritura Publica, o que se encuentre notificado(a) conforme a los términos
procesales el conyuge, respecto del divorcio o declaratoria de existencia de union marital de

hecho.
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La ejecucion de las opciones precitadas, habilita a los conyuges y/o comparieros
permanentes de impetrar demanda de simulacion, tal afirmacion, por obvia que parezca es
necesaria, toda vez cada conyuge o compariero permanente durante el matrimonio y/o
unién marital puede disponer de los bienes aportados o adquiridos que se encuentren en

cabeza de él, sobre el particular sefiala el articulo 1 de la Ley 28 de 1932 lo siguiente:

“Articulo 1. 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 demés que por
cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolucion del matrimonio o en
cualquier otro evento en que conforme al Codigo Civil deba liquidarse la sociedad
conyugal, se considerara que los cényuges han tenido esta sociedad desde la celebracion
del matrimonio, y en consecuencia se procedera a su liquidacion.” Cursiva fuera de

texto.

Ahora bien, durante el trdmite procesal o notarial pertinente que dara lugar al fallo o
Escritura Publica de divorcio, disolucion y liquidacion de las sociedades conyugal y/o
patrimonial, puede el conyuge o compafiero permanente que se encuentre defraudado
iniciar proceso de simulacién, es éste el Unico elemento configurativo sefialado por la
jurisprudencia colombiana que da lugar a la accién de simulacion entre conyuges, sobre el

particular sefiala &mbito juridico (2015) lo siguiente:


http://go.vlex.com/vid/43010756?fbt=webapp_preview
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“En reciente sentencia, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia reitero que los
cényuges solo estan legitimados para demandar la simulacion de los actos celebrados por
el otro, una vez disuelta la sociedad conyugal o, excepcionalmente, luego de la notificacion
del proceso de cesacion de efectos civiles, nulidad de matrimonio o separacion de

bienes. ’Cursiva fuera de texto.

En concordancia con lo citado, la Sentencia SC 3864-2015 emitida por la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia con ponencia del Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez, sefiala lo

siguiente:

“[...] la Corte ha sentado, en linea de principio, la regla segun la cual el interés
para atacar por simulados los negocios del otro esposo en desarrollo de la unién, nace de
la disolucion efectiva de la sociedad que ellos conforman al estructurarse alguna de las
causales previstas en el articulo 1820 del Cadigo Civil; siendo la excepcion 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 .

De igual forma la sentencia SC 4920-1998 emitida por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia con ponencia del Dr. Jorge Antonio Castillo Rugeles, manifest6 que
una vez... disuelta la sociedad conyugal los conyuges estan legitimados para demandar la

simulacion de los actos celebrados por el otro.
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Lo anterior permite colegir que el elemento de configuracion normativo para iniciar
la accion de simulacion es la notificacion de la demanda de divorcio y/o declaratoria de
existencia de union marital de hecho o la sentencia o Escritura Publica de divorcio y

disolucidn de las citadas figuras.

Finalmente, es preciso mencionar como elemento de configuracion desde la esfera
natural que, se habla de simulacion entre los cényuges y/o compafieros permanentes cuando
uno de ellos crea una realidad juridica estipulada con un tercero contratante cuya apariencia
real es ficticia dada la existencia de un acuerdo privado; verbigracia, Juan y Maria son
cényuges, poseen muchos apartamentos y se encuentran en proceso de divorcio, una vez el
Juzgado de Familia emitio sentencia, Juan le vendi6 a su hermano Gustavo, quien es un
indigente; un apartamento que tiene a su nombre que fue adquirido en la sociedad conyugal

por la suma de mil millones de pesos a través de Escritura Pablica.

6.3.Consecuencias juridicas de los ex - conyuges y/o ex — compaferos

permanentes que practican simulacién

Es claro que cualquier accion u omision que contraviene una norma juridica genera
consecuencias negativas para el(los) actor(es) del hecho, en términos penales se plantea que
el delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable (Liszt y Beling S.F.); en ese orden

cualquier conducta plasmada en los estamentos juridicos que conlleve en su accion u
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omision a la comision de un delito tendra una sancién en mayor o menor grado de
conformidad con las circunstancias de ejecucion; tal premisa no es ajena a la presente
investigacion, ya que la omision en la declaracion del haber de la sociedades conyugal o
patrimonial por él conyuge o compafiero permanente o de ambos tiene consecuencias en
diversas ramas legales, a saber: Civil, familia, penal, tributario, comercial, laboral entre

otros.

Para mayor ilustracion de lo anterior se expone el siguiente ejemplo: Tomas
Galindo y Catalina Navarro por problemas en el matrimonio deciden de comun acuerdo
divorciarse y liquidar la sociedad conyugal formada por ellos, para lo cual realizan un
acuerdo privado entre cdnyuges y autentican ante Notario, en el que declaran que durante el
matrimonio adquirieron tres apartamentos dos de ellos se registraron como propietaria a
Catalina y uno a nombre de Tomas; apartamentos avaluados cada uno de ellos en 300
millones de pesos y dos carros cuyo valor individual asciende a 50 millones de pesos y se
encuentran a nombre de Tomas Galindo. Al momento de hacer el inventario de bienes los
futuros ex — conyuges observan que su activo liquido partible es de 1000 millones de pesos,
de los cuales deberan cancelar la suma de 10 millones de pesos en escritura pablica de
divorcio, disolucion y liquidacion de sociedad conyugal y la suma de 20 millones en rentas
y registro para inscribir debidamente la Escritura Publica en el certificado de tradicion y
libertad; al analizar detenidamente los gastos elevados deciden realizar el divorcio y firmar
otro acuerdo entre conyuges (Pero respetando el primer acuerdo firmado entre ellos)
donde el haber de la sociedad conyugal es 0.0 pesos y convienen en conservar los bienes en

cabeza de cada uno, en este evento el valor de la Escritura Publica de divorcio, disolucién y
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liquidacién de sociedad conyugal tiene un costo de 500 mil pesos y al no existir bienes no

se debe llevar a rentas y registro.

Como se puede evidenciar en el citado ejemplo Tomas y Catalina de comun acuerdo
decidieron declarar en la Escritura Pdblica que no poseian bienes en la sociedad conyugal,
tal manifestacion conlleva a la comision del delito de falso testimonio, cuya consecuencia
juridica es una pena de privativa de la libertad; sobre el particular sefiala el articulo 442 de

la Ley 599 de 2000 siguiente:

“Falso testimonio. El que en actuacion judicial o administrativa, bajo la gravedad
del juramento ante autoridad competente, falte a la verdad o la calle total o parcialmente,

incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) arios.” Cursiva fuera de texto.

Igualmente se tiene que, en el ejemplo ibidem los ex - cdnyuges una vez realizado el

acuerdo privado, (Documento matriz que obligatoriamente se debe crear y allegar ante

Notario a fin de que protocolice en Escritura Publica); observan que los costos notariales y

tributarios son elevados, deciden realizar un nuevo acuerdo a fin de evadir los costos
enunciados; tal complicidad da lugar a la constitucion de una simulacion, la cual se define
como “...una declaracion ficticia de voluntad, con la anuencia de ambas partes y buscando,
generalmente, fingir actos o contratos con el fin de perjudicar a un tercero”; para el ejemplo

bajo analisis en Colombia el tercero perjudicado es el Estado, representado en el
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Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, Notaria Publica y el

Departamento donde se celebra el negocio juridico.

La simulacidn se encuentra contenida en el articulo 1766 del Codigo Civil

colombiano cuando reza:

“ARTICULO 1766. SIMULACION. Las escrituras privadas, hechas por los
contratantes para alterar lo pactado en escritura publica, no produciran efecto contra

terceros.

Tampoco lo produciran las contraescrituras publicas, cuando no se ha tomado
razon de su contenido al margen de la escritura matriz, cuyas disposiciones se alteran en
la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el tercero.” Cursiva fuera de

texto.

Ahora bien, supongase en la casuistica que uno de los cdnyuges y/o compafiero
permanente oculte, venda o transfiera un bien, una vez disuelta la sociedad conyugal o
patrimonial o iniciado y notificado el auto admisorio de la demanda de cesacion de efectos
civiles o la declaratoria de existencia de union marital de hecho, en este evento tal conyuge
actta en forma fraudulenta y su sancidn sera perder su porcion en la sociedad conyugal y/o

patrimonial y adicionalmente debera restituir el bien ocultado, vendido o transferido en



45

simulacion en doble proporcion conforme lo preceptia el articulo 1824 del Cédigo Civil

Colombiano.

6.4.Término de prescripcion para denunciar la simulacion u ocultamiento de

bienes de la sociedad conyugal o patrimonial

Debido a que la accion de simulacion no contiene un término de prescripcion
especial, se hace necesario aplicar la norma general contenida en el articulo 2536 del
Cadigo Civil Colombiano, el cual fija un término de diez (10) afios; en ese orden de ideas el
término de prescripcion de la accidn de simulacion contemplada en el articulo 1766 es el
citado; sin embargo, dicha afirmacion normativa determina el tiempo que se tiene para
incoar la accion pero no sefiala ni fija elementos taxativos que permitan colegir desde

cuando inicia a correr el término de la accién.

En virtud del vacio normativo se hace necesario verificar a la luz de la

jurisprudencia desde cuando se contabiliza el tiempo para impetrar la accion.

Existen dos situaciones facticas dadas por la Corte Suprema de Justicia de Colombia
que sefialan desde cuando inicia el término de prescripcion de la accion analizada, el primer
evento es: ““...mientras el "deudor" en la simulacion, esto es, quien tiene el derecho objeto
del negocio oculto, no desconozca los atributos del otro contratante, este no estaria

compelido a "obrar" con el inicio de la accion simulatoria, y por eso mismo, en el



46

entretanto no podria contarse el término de la prescripcion extintiva. Solo desde el

299

alzamiento en rebeldia del deudor, podria iniciarse el fatal plazo prescriptivo.

Sentencia SC — 218012017 del 15 de dic/17.

Obsérvese que en tal circunstancia el término de prescripcion no se contabiliza
desde la firma del acto o negocio juridico, sino desde la fecha en que el deudor en el acto
contractual se revela en contra del contratante y se reputa como duefio o propietario de la

cosa 0 bien negociado.

En el segundo evento la Corte Suprema de Justicia en sentencia SC — 119972016 de

fecha 29 de agosto de 2016 citada por Ambito Juridico (2018) sefiala lo siguiente:

1. Si en vida del cdnyuge que luego fallece el otro dispuso simuladamente de un
bien calificado como ganancial cuando se habia disuelto la sociedad conyugal o estaba en
vias de serlo, de acuerdo con las circunstancias explicadas anteriormente, es evidente, en
este caso, que tal motivo de disolucion, anterior y distinto al de su propia muerte, le
otorgaba en vida legitimacion e interés para demandar la simulacion de los actos
celebrados por su consorte, con el fin de hacer prevalecer la existencia real de unos bienes
como integrantes del haber social, sobre su aparente disposicion por el otro conyuge. No
habiendo ejercido este la accion, podran hacerlo sus herederos iure hereditario, tomando,
simplemente, el lugar de su causante, lo cual se explica, ademas, por el caracter

patrimonial que dicha accion ostenta.
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2. Si en vida del causante no se presentd ninguna de las situaciones comentadas, o
sea, ni se habia disuelto la sociedad conyugal ni se esperaba que ello ocurriese, resulta
evidente que con ocasion de su fallecimiento emerge un motivo legal de disolucién de
aquellay, precisamente por ello, son sus herederos quienes, iure proprio, adquieren a
partir de ese momento, no antes, y por efecto del régimen economico-matrimonial
consagrado en la Ley 28 de 1932, interés juridico para demandar la simulacion de los

actos celebrados por el otro conyuge. ”Cursiva fuera de texto.

Lo anterior permite inferir genéricamente que el término de prescripcion de la
accion de simulacion se contabiliza desde la fecha en que el afectado (Bien sea el titular de

la simulacién o un tercero), conoce de los actos que contravienen sus intereses.

Sobre el particular sefiala la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SC- 21801-

2017 con ponencia de la Dra. Margarita Cabello Blanco lo siguiente:

“...Pero desde cudndo comienza a contarse el término de la prescripcion extintiva?
No puede aceptarse que debe comenzar a contarse desde la fecha en que se celebro el 'acto
0 contrato aparente. En este caso, no es aplicable la norma legal respecto de la accion
pauliana, cuya prescripcion de un afio se cuenta desde la fecha del acto o contrato (C. C.,
arto 2491, ord. 3°). La accién pauliana, aunque guarda afinidades con la accion de

simulacion tiene fundamentales diferencias.
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La accion de simulacion, cierto es, tiene naturaleza declarativa. Por medio de ella se
pretende descubrir el verdadero pacto, oculto o secreto, para hacerlo prevalecer sobre el
aparente u ostensible. Pero para el ejercicio de la accién de simulacion es requisito
indispensable la existencia de un interés juridico en el actor. Es la aparicion de tal interés lo
que determina la accion de prevalencia. Mientras él no exista, la accidn no es viable. De
consiguiente, el término de la prescripcion extintiva debe comenzar a contarse desde el
momento en que aparece el interés juridico del actor. S6lo entonces se hacen exigibles las
obligaciones nacidas del acto o contrato oculto, de acuerdo con el inciso 2° del articulo

2535 del C. C.

Asi tratdandose de una compraventa simulada, el interés del vendedor aparente, para
destruir los efectos del contrato ostensible cuando el comprador aparente pretende que tal
contrato es real y no fingido, desconociendo la eficacia de la contra estipulacion, nace sélo

a partir de este agravio a su derecho, necesitado de tutela juridica.

La doctrina asi expuesta deja sin consistencia la acusacién del recurrente. Porque en
el juicio consta que en vida del aparente vendedor Crispiniano Saldarriaga, el aparente
comprador Antonio Saldarriaga no pretendio producir eficacia a la compraventa ficticia.
So6lo después de la muerte de aquél, acudio a las autoridades en demanda de la entrega del
inmueble por medio de un juicio de lanzamiento por ocupacion de hecho que hubo de
fracasar. Contra los causahabientes del aparente, vendedor si ha pretendido desconocer la

eficacia del acto o contrato oculto. En estas condiciones, el término para la extincion de la
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accion de simulacion no puede contarse a partir de la fecha de la compraventa ficticia, sino
desde que surgid para los sucesores el interés juridico que legitima su titularidad. (G.J., No.

2150, pags. 525 y s.). (Negrilla fuera de texto).”
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6.4. Los Herederos Como Legitimados para Solicitar la Simulacion de un Acto

juridico en vigencia de la Sociedad Conyugal.

Sefiala el articulo 1040 del Cddigo Civil que los titulares de la sucesién intestada
son los descendientes, los hijos adoptivos; los ascendientes; los padres adoptantes; los
hermanos; los hijos de estos, el conyuge supérstite; el Instituto Colombiano de Bienestar

Familiar.

Estos son los facultados para incoar las acciones de simulacion que se presenten en
vida del cényuge, que luego fallece; asi lo confirma la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia SC 13097-2017 con ponencia del Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalve, cuando
determina la ...legitimacion en la causa por activa del heredero para solicitar en favor de la
sucesion de sus causantes, la nulidad absoluta por objeto y causa ilicita de transferencia de

bienes...

En ese orden de ideas, se tiene que los herederos si se hallan legitimados para
ejercer la accion de simulacion, no solo en contra del conyuge sobreviviente, sino también

en contra de terceros.

En sentencia SC 11997 -2016, con ponencia del magistrado Fernando Giraldo, la
Corte Suprema de Justicia sefiala la existencia de dos vias con las que cuenta el o los

herederos frente a la simulacion, al respecto expresa:
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“I...]

1. Si en vida del conyuge que luego fallece el otro dispuso simuladamente de un
bien calificado como ganancial cuando se habia disuelto la sociedad conyugal o estaba en
vias de serlo, de acuerdo con las circunstancias explicadas anteriormente, es evidente, en
este caso, que tal motivo de disolucion, anterior y distinto al de su propia muerte, le
otorgaba en vida legitimacion e interés para demandar la simulacién de los actos celebrados
por su consorte, con el fin de hacer prevalecer la existencia real de unos bienes como
integrantes del haber social, sobre su aparente disposicion por el otro cényuge. No
habiendo ejercido este la accion, podran hacerlo sus herederos iure hereditario, tomando,
simplemente, el lugar de su causante, lo cual se explica, ademas, por el caracter patrimonial

que dicha accion ostenta.

2. Si en vida del causante no se present6 ninguna de las situaciones comentadas, 0
sea, ni se habia disuelto la sociedad conyugal ni se esperaba que ello ocurriese, resulta
evidente que con ocasion de su fallecimiento emerge un motivo legal de disolucién de
aquella y, precisamente por ello, son sus herederos quienes, iure proprio, adquieren a partir
de ese momento, no antes, y por efecto del régimen econémico-matrimonial consagrado en
la Ley 28 de 1932, intereés juridico para demandar la simulacion de los actos celebrados por

el otro conyuge.”
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7. CONCLUSIONES

El presente trabajo permitid enriquecer el conocimiento frente al procedimiento
judicial y notarial que se debe ejecutar en los procesos de divorcio en donde hay bienes
para liquidar, vislumbrando el paso a paso que se debe seguir para hacer valer con
justicia los derechos que poseen los conyuges 0 comparieros permanentes una vez
finaliza legalmente el vinculo contraido, fortaleciendo de igual forma la ética
profesional para aquellos abogados que con acciones viles arropadas de intereses
personales pervierten la justicia destruyendo a su paso el espiritu de confianza y la
seguridad juridica de los afectados cuando aquellos son titulares 0 acompafian las
artimarias de sus clientes para simular; como diria Ossorio y Gallardo citado por Lopez

Blanco (2019):

“Que no se pida, ni aun consintiéndolo las leyes, aquellas cosas que sean
contrarias a nuestros convencimientos fundamentales o a las inclinaciones de nuestra

conciencia”.

Durante la investigacion se evidencio como elemento (hasta ahora el Gnico)
primordial para hablar de simulacion de bienes entre los conyuges o comparieros
permanentes, el de encontrarse en estado de disolucion la cesacidn de efectos civiles o
reconocida y en disolucion la union marital de hecho; en ese punto cualquiera de las
partes que pretenda ocultar, vender de forma ficticia u omitir bienes pertenecientes al

haber social se encuentra defraudando la respectiva sociedad y se hara acreedor entre
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otras sanciones la de perder el derecho la porcion que le corresponde y a restituir la cosa

en doble porcion.

Finalmente se pudo constatar que no existe un término especial de prescripcion de la
accion de simulacidn, siendo aplicable el término contemplado en el articulo 2536 del
Cddigo Civil, esto es, diez (10) afios; los cuales se contabilizan desde el momento en que el
afectado (Bien sea el titular de la simulacién o un tercero), conoce de los actos que

contravienen sus intereses.
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