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De la porcion conyugal a la porcion marital. Hacia un nuevo enfoque
a la luz de la Constitucion Politica de Colombia
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Resumen

El surgimiento de la Constitucién Politica colombiana, producido dentro del contexto de la existencia de nuevos
desafios que afronta la sociedad en la actualidad, ha permitido una renovada aproximacion a la figura juridica de
la porcién conyugal, entendida como aquel derecho del consorte a una parte de los bienes del causante en aquellos
eventos en que el sobreviviente no posea lo necesario para su congrua subsistencia, extendiendo su aplicacion a
partir de un nuevo concepto de familia, y analizandose la posibilidad de su eliminacién como asignacién forzosa
debido a la existencia de instituciones juridicas que brindan una mejor y mas adecuada proteccidn; con ese
proposito, el presente articulo se encuentra estructurado de la siguiente manera: en primer lugar, se hara una
breve introduccién para entrar a realizar un analisis histérico de la porciéon conyugal, posteriormente, se estudiara
el concepto de familia y su relacién con la porcién conyugal a partir de la Constitucion Politica, para proseguir
con el examen del contenido normativo de la porcién conyugal en nuestro ordenamiento juridico formulando una
propuesta de cambio, después, se observara el fendmeno de la constitucionalizacion de la porcién conyugal y su
evolucion jurisprudencial en Colombia, para finalmente, proponer unas consideraciones finales.

Palabras Clave: constitucion; evolucién; familia; porcién; matrimonio; unién; cényuge; compaiiero; asignacion forzosa.

Evolution Under The Colombian Political Constitution Of The Surviving Spouse Right
To Inherit, From The ‘Spouse Portion’ To The ‘Marital Portion’, Veering Towards
A New Approach

Abstract

The emergence of the Colombian Political Constitution, produced within a context of new challenges experienced by the
current society, allowed a renewed approach to the marital right of survivorship. This understood as the right to inherit
part of the deceased’s assets whenever the survivor doesn’t have necessary resources for her congruous living. Also,
expanding this right’s application to a new concept of family and analyzing the possibility of its elimination as a forced
assignment. The latter due to the existence of legal institutions which provide a better and more adequate protection.
For this purpose, this article is structured as follows. First, the introduction presents a historical analysis of the marital
portion. Subsequently, a study depicts the evolution of the concept of family beginning with the Political Constitution
to continue later with the examination of the content of the regulations of the marital portion in Colombia towards a
proposal of reform. Next, an observation is given on the phenomenon of the Constitutionalisation of the marital portion
and its jurisprudential contribution in Colombia. Finally, the final considerations are proposed.

Keywords: constitution; evolution; family; portion; marriage; union; spouse; life partner; forced assignment.

Da porcao conjugal a porcao marital. Para um novo enfoque na perspectiva
da constituicao politica colombiana

Resumo:

0 surgimento da Constituigdo Politica Colombiana, produzido no contexto da existéncia de novos desafios que encara
a sociedade na atualidade, permitiu uma renovada aproximacao a figura juridica da por¢do conjugal, entendida
como aquele direito do consorte a uma parte dos bens do causante em aqueles eventos em que o sobrevivente
ndo possua o necessario para sua congrua subsisténcia, estendendo sua aplicagdo a partir de um novo conceito
de familia, e sendo analisada a possibilidade de sua eliminagdo como atribuigdo for¢osa, devido a existéncia de
instituigdes juridicas que oferecem uma melhor e mais adequada protecdo; com esse propdsito, o presente artigo
estrutura-se da seguinte maneira: em primeiro lugar, sera feita uma breve introdugdo para realizar uma analise
histérica da porgdo conjugal, posteriormente sera estudado o conceito de familia e sua relagdo com a porgdo
conjugal a partir da Constitui¢do Politica Colombiana, para prosseguir com o exame do contetido normativo da
porgdo conjugal em nosso marco juridico formulando uma proposta de transformagéo, depois sera observado o
fendmeno da constitucionalizagdo da porg¢do conjugal e sua evolugdo jurisprudencial na Colémbia para, finalmente,
propor umas consideragdes finais.

Palavras-chave: Constitui¢do; Evolugdo; Familia; Por¢do; Casamento; Unido; Conjuge; Parceiro; atribuigdo; forgosa.

2 Articulo de investigacion. Derivado del trabajo de investigacion realizado dentro de una tesis doctoral en desarrollo
y en el marco de la catedra universitaria. El método de investigacion utilizado es el histérico-légico, que permite el
estudio de la institucion de la porcién conyugal dentro de un analisis evolutivo y critico. Cfr. Villabella (2015).

**  Universidad Externado de Colombia, Colombia. nestor.charrupi@uexternado.edu.co. ORCID: https://orcid.org/0000-
0003-2754-3307.

Coémo citar este articulo: Charrupi Hernandez, N. (2022). De la porcion conyugal a la porcion marital. Hacia un nuevo enfoque
@@@@ alaluz de la Constitucion Politica de Colombia, Estudios de Derecho 79 (174), 143-165
AT Doi: 10.17533/udea.esde.v79n174a06
Fecha de recepcion: 21/09/2021 Fecha de aceptacién: 05/10/2022



De la porcién conyugal a la porcién marital

De la porcion conyugal a la porcion marital. Hacia un nuevo
enfoque a la luz de la Constitucion Politica de Colombia'

Introduccion

Mas de tres décadas han trascurrido desde la promulgacién de la Constituciéon
Politica de Colombia en el afio 19912, evento que ha sido trascendental debido a
que no solo concibid, estructurd y puso en practica instituciones y herramientas
de suma importancia para el Estado social de derecho3, sino también, porque ha
revitalizado muchas figuras juridicas, que si bien se encontraban plasmadas en
nuestros diferentes estatutos y compendios normativos, han encontrado su efectiva
proteccion y tutela con el advenimiento de nuestra carta magna.

Es por ello que resulta necesario y pertinente elaborar este sencillo homenaje
a nuestra carta politica4, en especial, por la labor de constante actualizacién y
renovada mirada que de las distintas instituciones juridicas de nuestro sistema
normativo se ha realizado a través del prisma constitucional. De acuerdo con
este innovador escenario, se evidencia como la hermenéutica constitucional de
nuestro ordenamiento juridico, nos ha brindado y permitido una mas ajustada

1 El presente articulo hace parte de un trabajo de investigacién realizado dentro de una tesis doctoral en desarrollo
y en el marco de la catedra universitaria. El método de investigacion utilizado es el histdrico-I6gico, que permite el
estudio de la institucién de la porcién conyugal dentro de un analisis evolutivo y critico. Cfr. Villabella (2015).

2 Este escrito se presenta en el contexto de los actos de celebracién y reconocimiento a la Constitucion Politica colom-
biana en sus mas de 30 afios de existencia.

3 El esquema inicial de nuestro sistema juridico-politico, a través de continuas y permanentes transformaciones, se
ha venido desbalanceando, ora por la expansion de los derechos a través de la aplicacion de la figura del bloque
de constitucionalidad y la jurisprudencia constitucional, ya por la disminucién del tamafio estatal y la delega-
cion de funciones y servicios ptblicos en los particulares; razon por la que se presenta una asimetria entre el
cumulo de derechos y las expectativas de cumplimiento de estos por parte del Estado. Tesis expuesta en ponencia
de Humberto Sierra Porto, presentada con ocasion del Congreso Nacional e Internacional sobre Administracion,
Imparticién y Procuracién de Justicia, organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla (México), entre los dias 27 y 29 de noviembre de 2006.

4 La Constitucion Politica de Colombia es amplia y dindmica, responde a un concepto mévil, ductil e inaprensible.
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aproximacion a las nuevas y actuales realidades®. Desde esta perspectiva, no escapa
ala éptica constitucional el derecho sucesoral colombiano, disciplina juridica que
permanecio en sus mas importantes cimientos inalterada hasta la promulgacion
de la carta politica de 1991, hecho que nos convoca en este escrito a realizar un
andlisis, estudio y revision serena y ponderada de la evolucion de la trascendental
y notable figura juridica de la porcién conyugal, institucién incorporada a nuestra
legislacion civil.

Frente a estos desafios que nos ha traido esta moderna visién constitucional
de la normatividad nacional, resulta indispensable la efectiva adaptacién de
sus fundamentos conforme a las necesidades y requerimientos que demanda
la sociedad actual, siendo oportuno dentro del marco que orienta este objetivo
presentar el desarrollo y transformacion de la figura de la porcién conyugal,
poniendo de presente una vanguardista propuesta que se ajuste de mejor forma
a las nuevas realidades.

De esta manera, abordaremos el tema recorriendo los siguientes pasos: en
primer lugar, haremos un breve recuento histérico de los origenes y evolucién de
la institucién juridica de la porcién conyugal; en segundo término, procederemos
a realizar un andlisis del concepto de familia a la luz de nuestra Constitucién
Politicay su interrelacion con la figura de la porcién conyugal; en tercera posicion,
haremos un estudio del contenido constitucional y juridico de la porcién conyugal;
en un cuarto aspecto, mostraremos los grandes avances logrados gracias a la
denodada labor jurisprudencial que ha permitido la expansion de la efectiva
proteccion de derechos, en especial, el derivado de la porcidn conyugal frente alos
compafieros o compafieras permanentes del mismo o diferente sexo, poniendo de
presente la ausencia de regulacién de aquellos eventos en los cuales se presenta
simultaneidad de convivencia entre conyuge y compafero permanente; y por
ultimo, propondremos unas conclusiones en las que abordaremos los retos actuales
de la figura, planteando la necesidad de su eliminacién al encontrar plenamente
satisfecha su finalidad y propoésito a través de otras instituciones juridicas que
brindan una mejor y mas adecuada proteccion.

1. Analisis historico de la porcion conyugal

Variadas son las hipétesis respecto del nacimiento de la figura de la porcién con-
yugal, por un lado, hay un sector de la doctrina que atribuye el origen de esta a

5 Los mecanismos que existen dentro del marco de la democracia constitucional no son suficientes, lo que conduce
a episodios de resistencia constitucional que son expresados a través del derecho a la protesta. Lo anterior, en con-
cordancia con la tesis de alienacion legal contenida en la obra de Gargarella, R. (2005). El derecho a la protesta. El
primer derecho. Buenos Aires: Editorial Ad Hoc.
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fuentes propias del derecho romano de la época clasica y posclasica (Claro, 1942;
Samper, 1891); mientras que otro, sostiene que en esencia don Andrés Bello estu-
vo innovador, creativo y original en la adopcién e incorporacién de la figura en el
Codigo Civil chileno (Aguirre, 1891; Rodriguez, 1961; Valdivieso, 1994).

Para un mejor entendimiento del nacimiento y evolucién de la figura de la
porcién conyugal, deviene necesario realizar, algunas precisiones del concepto
de familia en el antiguo derecho romano, dada la influencia de este en dicha es-
tructura. En un principio, la familia romana era considerada como la unién de un
grupo de personas que estaban sometidas a las potestas de un mismo pater®. En
la etapa arcaica solo el parentesco agnaticio era relevante, y el matrimonio tenia
un rol secundario, pero dicha situacién fue modificAndose con el transcurrir del
tiempo, dandole paso y mayor importancia al parentesco cognaticio, entendido
como aquel derivado de los vinculos de sangre’. Esto llevo al fortalecimiento de
la institucién de la familia y el matrimonio.

Asi, Modestino definid el matrimonio como: la uniéon de hombres y mujeres,
y la participacion de toda vida, de lo divino, lo humano y lo justo?, y contiene una
costumbre de vida individual’, resaltdndose como aquella institucién que otorgaba
cierto estatus alos conyuges, derivado de su decision libre y voluntaria de convivir,
surguiendo el concepto del affectio maritalis'®. En este punto, no podemos olvidar
que la porcién conyugal estaba, —y estd ain hoy—, asociada indisolublemente
a la institucion del matrimonio, y a la sucesiéon mortis causa, por lo que en Roma
respecto de las sucesiones ab intestato, hacia participe del patrimonio del de cujus
al conyuge supérstite que al momento del fallecimiento mantuviera respecto de aquel
ese importante elemento del affectio maritalis, por lo que la cuarta parte de los
bienes del causante se debian entregar al cdnyuge sobreviviente en caso de que
no existiera descendencia comun. En la época posclasica, la nocién de affectio
maritalis empieza a presentar un aspecto mas introspectivo y subjetivo, el cual
consistio en hacer primar la voluntad de los conyuges, quienes se unian entre si
debido a un marcado vinculo afectivo, situacién que fue reforzada por la fuerte
influencia del cristianismo, esta religion entendid que resaltar y darle relevancia
ala participacion al género femenino dentro de la estructura misma de la familia,
le permitiria ganar mas adeptos y fieles a su causa (Vilches, 2005).

6 Es por esto que se entendia a la familia como el “conjunto de personas que estdn bajo una misma potestad, sujetas a
ella por nacimiento o por un acto de derecho”D. 50,16,195,2 (Ulp. 46 ad ed.).

7 El jurista Pomponio resaltaba la importancia de los derechos de sangre al establecer que esos lazos no podian ser
abolidos por derecho civil alguno, Iura sanguinis nullo iure civili dirimi possunt, POMP lib. 4 ad Sabinum.

8 Digesto 23.2.1. “Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae, et consortium omnis vitae, divini et humani et iuris com-
municatio”.
9 Ints. 1.9.1. “Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudine vitae continens’.

10  Noeranecesaria una efectiva convivencia, pues existia aunque los conyuges no conviviesen en la misma casa, siempre
y cuando guardasen la consideracion y respeto debidos (Suarez, 2006).
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Recogiendo los avances en busqueda de proteccion de la institucion de la
familia, Justiniano en la Novela 53 estableci6 que cuando el marido, sin culpa de la
mujer, la repudiaba, y de no haber mediado dote, le debia pagar una cuarta parte
de sus propios bienes'?, y extendia este mismo tratamiento al marido, situacién
que puede catalogarse como una legitima asignada al conyuge pobre. Con poste-
rioridad, esto fue modificado en la Novela 117 donde se elimind este tratamiento
para el hombre, y se dispuso que la mujer que se hubiera casado sin dote, debia
recibir la cuarta parte de los bienes de la herencia si solo dejaba tres (3) hijos
habidos en el matrimonio con ella, o en un matrimonio anterior, y si dejaba mayor
numero de hijos, lo que le correspondiera a cada uno incluyendo a la cédnyuge;
pero solo la mujer tendria el usufructo de los bienes si tenia hijos con el difunto
o en propiedad si no los tenia.

En la Edad Media, los visigodos aplicaron el edicto pretorio unde vir et uxor,
que estableci6 que los conyuges debian ser participes de las sucesiones entre si,
en los casos en los que no existieran otros herederos con mejor derecho. Por su
parte, el Fuero Juzgo establecia que “la madre que permanecia viuda tenia dere-
cho a una porcién de la herencia del marido igual a la que correspondiera a los
hijos, en usufructo, mientras no pasara a otras nupcias” (Claro, 1942, p. 283). Se
otorgaba ala mujer viuda una asignacién alimentaria de una cuota de frutos igual
ala que debia corresponder a cada uno de los hijos en la herencia del padre. Por
el contrario, el Fuero Real no estableci6, ni aun para la mujer sobreviviente sin
recursos suficientes, asignacién alguna en propiedad o en usufructo de los bienes
que constituian la herencia del marido rico. De otro lado, la tendencia de otorgar
participacion del conyuge sobreviviente en la sucesién de su consorte, continué
alolargo de la historia, constancia de ello se encuentra en la Ley de las VII Parti-
das, por ejemplo, en la partida Sexta, Titulo XIII, Ley VII que denominé la cuarta
marital, entendida como la cuarta parte de los bienes que debian ser dejados a
la mujer pobre cuando carecia de bienes propios que le permitieran vivir bien
y honestamente, o en caso de que el marido no le dejara lo necesario para ello,
limitando el monto de la asignacién a cien libras de oro.

Esta figura queddé plasmada, adicionalmente, en las siguientes normativas:
las Leyes de Toro, promulgadas en 1505, que en la Ley XVI afirmaba que la cuarta
marital solo cobijaba a la mujer pobre cuando su esposo fallecia, sin embargo,
nada dice respecto del hombre pobre cuando era su mujer la que fallecia, a pesar
de ello, asi sigui6 contenido en la Nueva Recopilacidn de Leyes de Castilla, y pos-
teriormente, en la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia de 1805.

Cabe recordar que estas normas eran las que debian aplicarse en los terri-
torios americanos, denominandose Leyes indianas, conservando su vigencia no

11 C.5.17.11.

= Estudios de Derecho, N.© 174 jul-dic 2022, ISSN-L 0120-1867 = =147
= Doi: 10.17533/udea.esde.v79n174a06 =



De la porcién conyugal a la porcién marital

obstante los procesos de independencia que se dieron para la época en muchos
de los paises de la region. Es por ello, que puede apreciarse como entre los afios
1810 y 1857 se dictaron una serie de disposiciones con el objetivo de derogar,
modificar e introducir nuevos preceptos normativos que tuvieran un sello propio
latinoamericano. Fue el polimata Andrés Bello, quién se ocupé de la elaboracién
del proyecto de Cédigo Civil de 1841, y propuso la creacién de una codificaciéon
civil (Pérez. 2002), surgiendo de este propdsito, los proyectos de 1846 y 1853.

El proyecto de don Andrés Bello de 1841, arrancé con la redaccién de las
disposiciones de “La sucesién por causa de muerte”*?, desde este primer escrito se
evidencia el deseo de Bello de otorgar mayores derechos al conyuge sobreviviente
de determinado causante, por una parte, el articulo 23 establecia que el cdnyuge
sobreviviente!? era heredero ab intestato del otro a partir del orden de los colate-
rales legitimos, y a falta de descendientes, ascendientes y colaterales el conyuge
heredaria todos los bienes; y por la otra, donde Bello se erigié sabio, brillante
e innovador fue en la elaboracién del articulo 31, el cual le otorgo la calidad de
asignatario forzoso de cara a la incorporacién de la porcién conyugal, asi mismo,
indicé que la cuantia de esta asignacién ascendia a la cuarta parte de los bienes
del difunto existentes y conocidos al momento de su fallecimiento salvo que con-
curriera con descendientes legitimos, en cuyo caso, llevaria una porcién que seria
igual a la legitima de un hijo.

El proyecto de 1846 —el cual habia sido discutido dentro de las comisiones
redactoras del C6digo — no modific6, de ninguna manera, las disposiciones elabo-
radas por don Andrés Bello en torno a la participaciéon del conyuge en la sucesion
de su causante. Por su parte, el proyecto de 1853 sirealiz6 algunos cambios, entre
ellos, desmejoré al conyuge sobreviviente otorgandole la calidad de heredero en
la sucesién ab intestato solo a falta de descendientes, ascendientes y colaterales.

Este ultimo proyecto, fue sometido a una nueva revision de la cual nacié el
Codigo Civil de Chile promulgado en 1855, donde se incorporé una disposicién en
la que se indicé que el conyuge sobreviviente podia, a su arbitrio, retener lo que
poseia o se le debia, renunciando a la porcién conyugal abandonando sus otros
bienes y derechos. En suma, puede afirmarse que en la redaccion definitiva del
Codigo Civil chileno se mantuvo la figura de la porcién conyugal propuesta por
Bello con notoria influencia de la cuarta marital del derecho romano y espafol,

12 Sobre el particular don Andrés Bello afirmé: “En la materia de sucesiones mas que en ninguna otra, salta a la vista
la heterogeneidad de principios y reglas, debido a la diversidad de intenciones y circunstancias que contribuyeron
a formar nuestras leyes” (Bello, 1890, p. 4).

13  Caberesaltar que don Andrés Bello tuvo gran influencia del derecho anglosajon, donde existe un sistema de sucesion
mas sencillo primando la autonomia del testador; sin embargo, existe una figura que se asemeja a una asignacion
forzosa que nace del deber de cuidado, la figura mas afin a la institucién de los alimentos y la porcién conyugal se
denomina family provisions.
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pero con algunas modificaciones, entre las cuales se destacan: (i) tiene como be-
neficiario al conyuge sobreviviente sin importar su sexo'*; (ii) no esta sujeta a un
monto determinado, sino que su cuantia depende del patrimonio del causante;
(iii) no estd atada a la inexistencia del patrimonio del cdnyuge sobreviviente sino
que basta con demostrar que no le es suficiente; y, (iv) este derecho se concreta
al tiempo en que se abre la sucesidn.

Dentro de este marco histdrico y politico, en 1856 don Manuel Ancizar?®,
quien habia sido representante diplomatico en Chile, se dirigi6 a don Andrés
Bello con la finalidad de solicitarle su ayuda para la redaccién del Cédigo Civil de
los nacientes Estados en Colombia. Asi, para el aflo 1858, el Estado de Santander
procedid a expedir su Codigo Civil, en cuyo articulo 1° disponia: “Ad6ptese como lei
del Estado el Cddigo civil de la Republica de Chile, sancionado el 15 de diciembre
de 1855, con las adiciones, supresiones u variaciones siguientes...”. Ya para el afio
1873, se adoptd el Codigo Civil de Chile como Cédigo Civil de la Uniodn, eso si, con
algunas modificaciones, en asuntos tales como el matrimonio, filiacidn, alimentos
y prescripcién ordinaria, no obstante, no se modificé ninguna de las disposiciones
relacionadas con la figura de la porcién conyugal.

Apesar de que desde esa época, el concepto y finalidad de la porcién conyugal
no ha tenido modificacién alguna en nuestra legislacién, su cuantificacién o de-
terminacion si lo ha hecho, asi, el inicial articulo 1236 del Cédigo Civil establecia
que la porcion conyugal se determinaba de manera diferente en caso de existir
descendencia legitima, en cuyo caso el cdnyuge sobreviviente era contado entre
los hijos legitimos y recibia como porcién conyugal la legitima rigurosa de uno
de ellos, a falta de hijos legitimos la porcién ascendia a una cuarta parte de los
bienes frente a los ascendientes, hermanos o colaterales (Suarez, 2019). Con la
expedicion de la Ley 45 de 1936 se modifico la legislacién anterior, por lo que su
articulo 18 disponia:

Los hijos legitimos excluyen a los otros herederos, excepto a los hijos naturales
cuando el finado haya dejado hijos legitimos y naturales. Cada uno de los hijos
naturales lleva como cuota hereditaria, en concurrencia con los hijos legitimos,
la mitad de la correspondiente a cada uno de estos y sin perjuicios de la porcién
conyugal.

14  Bello en las notas realizadas al articulo de porcién conyugal especificamente afirmé: “Se ha preferido esta deno-
minacién a la de cuarta marital, porque parece indicar la cuarta parte de los bienes del marido, para la viuda, no la
cuarta parte de los bienes de la mujer, para el viudo. Como lo ha establecido La ley de Partidas” Notas al articulo 31,
paragrafo 2 del titulo 8 De las asignaciones forzosas del proyecto de 1841.

15 El10dejulio de 1856, don Manuel Ancizar, cientifico, diplomatico y politico colombiano, se dirigié a don Andrés Bello
en los siguientes términos: “Se ha dado en mi pais el tltimo paso para establecer por fin la completa independencia.
Pues bien, de varias partes me han manifestado el deseo de poseer el Codigo civil que U. elaboré para Chile, y me
han hecho el encargo de solicitarlo” (Bello, 1894, p. 333).
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De esta manera, se empezaron a tomar en cuenta a los hijos naturales, lo que en
ciertamedida, deterioro la posicion del conyuge, terminando de consolidarse, con
la entrada en vigencia de Ley 29 de 1982, la que otorgd, paritariamente, vocacién
hereditaria a los hijos extramatrimoniales (Hinestrosa, 2006). Posteriormente, la
Ley 54 de 1990, defini6 la uniéon marital de hecho como aquella:

Formada entre un hombre y una mujer que sin estar casados hacen una
comunidad de vida permanente y singular, durante no menos de dos afios (sin
impedimento legal para contraer matrimonio, o habiéndolo, luego de un afio de
liquidadas las respectivas sociedades conyugales?®.

Y le otorg6 efectos analogos a los de la sociedad conyugal, haciéndose evidente
y patente la necesidad de extender los efectos de la figura de la porcién conyugal a
esta nueva modalidad de uniones. Finalmente, en el afio de 1991, se promulgé la
Constitucion Politica de Colombia, en donde se adopt6 un nuevo marco de protec-
cion juridica a través de principios, valores y derechos constitucionales, ddndose
paso a la igualdad y no discriminacion, irradiando fuertemente al derecho civil
y sus instituciones, no siendo ajeno a este fenémeno la figura de la porcioén con-
yugal, la cual fue extendida a la variada tipologia de uniones que en la actualidad
tenemos reconocidas.

Dentro de este entorno, la porcidon conyugal no puede estudiarse como una
institucion independiente, sino que es necesario aquilatarla y entenderla en un
contexto constitucional y legal que esté ligado obligatoriamente al concepto de
familia, raz6n por la que procederemos a analizar brevemente su evolucion a partir
de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica colombiana.

2. Evolucion del concepto de familia a partir de la Constitucion Politica de
Colombia

Como nucleo fundamental y esencial de la sociedad, 1a familia ostenta rango cons-
titucional y goza de una proteccién reforzada, de esta manera, tenemos el articulo
5.° de la Constitucion Politica, el cual establece que el Estado tiene el deber de
amparar a la familia como institucion basica de la sociedad; a su turno, el articulo
42 superior, le otorga el caracter de derecho fundamental y la define como:

La familia es el ntiicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de formarla (...) Las relaciones fami-

16  La Corte Suprema de Justicia, en su sala de Casacion Civil, estableci6 la posibilidad que nazca a la vida juridica una
sociedad patrimonial sin que se hubiera declarado la disolucién de una sociedad conyugal constituida de forma
previa (Corte Suprema de Justicia, Rad. 4027 de 2021).
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liares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes. (Constitucién Politica de 1991, art. 42)

Las anteriores disposiciones, dan cuenta de la concepcién, desarrollo e impor-
tante lugar ocupado por la institucién de la familia dentro de la realidad constitu-
cional colombiana, razones que nos conducen a analizar su evolucién e incidencia.

Es de advertir, que con el pasar de los afios, la institucién de la familia por
su caracter netamente social (Corte Constitucional, Sentencia C-271 de 2003),
ha sido objeto de importantes transformaciones, por lo que actualmente se tiene
un concepto de familia que abarca clases de uniones diferentes a la tradicional
(entendida como aquella conformada por hombre, mujer e hijos), asi mismo, la
carta politica de 1991, al reforzar y propender por la proteccion de la familia y
por su indudable trascendencia, permitié que se diera en el seno de la sociedad
una transicién dinamica de su concepto y alcance (Arriagada y Aranda, 2004). En
este sentido, habra también de destacarse la labor legislativa que ha permitido
el fomento y fortalecimiento del concepto de familia en Colombia, por ejemplo,
la Ley 25 de 1992 que desarroll6 algunos aspectos del articulo 42 constitucional
relativos al matrimonio, divorcio y cesacion de efectos civiles de matrimonio reli-
gioso, origindé que paulatinamente la sociedad se fuera alejando de los prejuicios
relacionados con la inmutabilidad de esta institucidn, inculcados principalmente
por la Iglesia catdlica, lo que condujo al reconocimiento de estructuras familiares
mas activas a partir de conformaciones flexibles. También en este mismo sende-
ro, la Ley 979 de 2005, estableci6 los mecanismos para demostrar la existencia de
la unién marital de hecho y los efectos patrimoniales que entre los compafieros
permanentes se producen. Por su parte, la Ley 1361 de 2009, denominada “Ley
de Proteccién Integral a la Familia”, otorgd una mayor proteccién a los miembros
que se encuentren en condiciones de vulnerabilidad.

Igualmente, la Corte Constitucional en la Sentencia T-523 de 1992, no solo
elevo la unidad familiar a principio constitucional, sino que también afirmé que
del articulo 42 de la Constitucién Politica se derivan algunas caracteristicas de
suma importancia como lo son: que no hay una tnica clase de familia, sino que en
su lugar, el pluralismo permite la existencia de diversidad en ellas, también que
uno de los fundamentos esenciales de las relaciones familiares es la igualdad de
derechos y deberes de sus miembros, ademas del deber en cabeza del Estado y
de la sociedad de garantizar la proteccidn efectiva e integral de aquella. A la par,
la Sentencia T-278 de 1994 reafirm¢ la obligacién de proteccién a la familia, sin
importar los vinculos por los cuales surge!’. Asi mismo, con posterioridad resalté

17  Asi, unavez ha sido declarada la posesion notoria del estado civil del hijo de crianza y ordenada la inscripcién de la
sentencia en el Registro Civil de Nacimiento, se abre la posibilidad para que este pueda participar en la sucesién del
padre de crianza, reclamando dentro de la misma derechos patrimoniales. Colombia (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Manizales. Sala Plena Especializada Civil-Familia. Rad. 17001-31-10-006-2019-00382-01).
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que la familia puede estar constituida por vinculos naturales o juridicos (Corte
Constitucional, Sentencia C-1033 de 2022).

A suvez, cuando la Corte Constitucional estudié la exequibilidad de la expre-
sién “un hombre y una mujer” contenida en el articulo 113 del Cédigo Civil (Corte
Constitucional, Sentencia C-577 de 2011), disposicién que define el concepto de
matrimonio, enfatiz6 en que la relacién entre cényuges es diferente al vinculo
existente entre compafieros y compaferas permanentes, pero esto no quiere decir
que la familia que surge de la unién marital de hecho no sea sujeto de especial
proteccidn. Asi, el concepto de familia debe analizarse a partir de una protecciéon
expansiva que cobija todos los vinculos naturales o juridicos que pueden presen-
tarse en las relaciones intersubjetivas, donde los conceptos de convivencia, afecto,
proteccion, auxilio y respeto consolidan ese nucleo familiar, por lo que el Estado
y la sociedad se encuentra en la obligacién de protegerlas (Corte Constitucional,
Sentencia T-070 de 2015), incluyendo, indudablemente, las parejas del mismo
sexo (Corte Constitucional, Sentencia SU214 de 2016).

3. Contenido normativo de la porcién conyugal en Colombia. Hacia
una propuesta de cambio

La porcién conyugal, en los términos del articulo 1230 del Cédigo Civil, se define
como “aquella parte del patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al
conyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua subsistencia”!8.

En este sentido, es posible indicar que la porcién conyugal tiene un doble
caracter, por un lado, de indole alimentario, y por el otro, indemnizatorio o
compensatorio. El cardcter alimentario que ostenta dicha figura, deviene de la
proteccién que la ley dispensa al conyuge que no cuenta con los medios para su
congrua subsistencia, partiendo de la base del deber de auxilio mutuo entre los
consortes, por su parte, el caracter indemnizatorio, implica que la muerte del
cényuge “rico”, supone para el otro un fuerte golpe que le arrebata la posicién y
el estado de bienestar del que gozaba durante la existencia de aquel; en palabras
de Carrizosa (1966) se diria:

La pobreza del conyuge no se considera objetivamente, sino puesta en funciéon
de la fortuna de su consorte premuerto...Es notorio que esta idea de pobreza, no
entra para nada el examen objetivo de la cuantia de los bienes del cényuge, ni la

18  Sobrelaporcién conyugal, la Corte Constitucional ha sostenido: “aquella parte del patrimonio de una persona difunta
que se asigna al conyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua subsistencia, asignacién que no
es a titulo de heredero, pues su condicién juridica es diversa de la de este, y que mas que una prestacion de caracter
alimenticio basada en un criterio de necesidad, es una figura de naturaleza compensatoria” (Corte Constitucional,
Sentencia C-283 de 2011).
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pesquisa de sile alcanzan o no para sustentarse congruamente; lo que importa es
la proporcidn de esos bienes con la fortuna del muerto. (p. 390).

De lo dicho tenemos, que la porcién conyugal tiene caracter alimenticio y ca-
racter indemnizatorio. Lo primero es para el pobre y para su congrua subsistencia,
pero también lo segundo, porque la pobreza del conyuge no se considera objetiva-
mente, sino puesta en funcidn de la fortuna de su consocio premuerto. Se persigue
asi, establecer un equilibrio, una proporcion, entre su fortuna y la del muerto.

La porcién conyugal no se le da al conyuge'® ni este la recibe como heredero,
sino en calidad de cényuge, pues se le otorga al que carece de lo necesario para
su propia subsistencia, es decir, al conyuge pobre. De lo anterior, resulta preciso
indicar que la porcidn conyugal no puede ser considerada como una asignaciéon
hereditaria (salvo que asi haya sido instituido mediante testamento), sino que
corresponde en esencia a un crédito a cargo de la sucesidn; en este sentido la Corte
Suprema de Justicia ha establecido que en las sucesiones intestadas, el conyuge
sobreviviente no es heredero en concurrencia con los descendientes legitimos, sino
que tiene derecho a recibir su porciéon conyugal que equivale alalegitima rigurosa
de un hijo (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 21 de octubre de 1954). Sin
embargo, esta catalogada y establecida como una asignacion forzosa?’, porlo que
el testador se encuentra en la obligacion de respetarla y no transgredirla. En estos
términos lo establece el articulo 1226 de nuestra legislacion civil.

Ahora bien, para la determinacién y cuantificaciéon de la porcién conyugal es
necesario establecer si concurren o no a la sucesion los descendientes del causante;
si el conyuge, compafiero o compafiera permanente del mismo o diferente sexo
concurre con descendientes, este sera contando entre los hijos y su cuantia es igual
a una legitima rigurosa, para lo cual se debe dividir la mitad del acervo liquido
herencial entre los descendientes, adicionando al cényuge sobreviviente, porlo que
se afirma que la porcién conyugal disminuye la cuantia de las legitimas rigurosas
de los hijos (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 18 de julio de 1944). En el
escenario contrario, esto es que no concurran descendientes, se dara aplicacion
alo establecido en el articulo 1236 del Cédigo Civil, el cual indica que la porcién
conyugal corresponderd a la cuarta parte de los bienes de la persona difunta, por lo
que en este caso, se considera que aquella corresponde a un pasivo de la sucesién
que se deduce del acervo bruto herencial. En esta situacién la porcién conyugal es
una cuota fija de los bienes relictos, la cuarta parte, y de acuerdo con el articulo

19 Lodichorespecto de conyuges aplica en iguales términos y condiciones para compafieros y compaferas permanentes
del mismo o diferente sexo de conformidad con Colombia (Corte Constitucional, Sentencia C-283 de 2011).

20 De conformidad con lo establecido en el articulo 1238 del Cédigo Civil, la porcién conyugal no apareja cargas suce-
sorias. El conyuge esta exento de la responsabilidad propia del heredero, la que le compete es la que impropiamente
la ley llama subsidiaria de los legatarios.
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1016 del Cédigo Civil, sera la ultima de las deducciones previas o bajas generales
que han de hacerse al acervo iliquido de la herencia?’.

Los requisitos para que esta figura aplique corresponden a (i) la existencia de
un cényuge supérstite (sin importar que estén separados de cuerpos, salvo que
esta situacion haya sido ocasionada por él o por ambos cényuges); (ii) que no se
encuentren divorciados, de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de la
Ley 1. de 1976; (iii) que el conyuge sobreviviente no tenga recursos suficientes para
su congrua subsistencia; y, (iv) que haya renunciado a los gananciales, en virtud
de lo establecido en el articulo 1235 del Cédigo Civil, requisitos que se analizaran
sucintamente a continuacion:

(i) De la existencia del conyuge supérstite. Es necesario que el conyuge sobrevi-
viente no searesponsable de la separacion de cuerpos?? lo cual abarca el escenario
en el que ambos lo sean. (ii) En el caso del divorcio aplica lo mismo del parrafo
anterior, afirmacidn que tiene sustento en el paragrafo del articulo 12 dela Ley 1.*
de 1976, el cual dispone que ninguno de los divorciados tendra derecho a invocar
la calidad de conyuge sobreviviente con posibilidad de reclamar porcién conyugal.
(iii) De Ia falta de recursos para la propia subsistencia del conyuge sobreviviente.
Segun lo preceptuado en el articulo 1230 del Cédigo Civil, que de manera expresa
afirma que la porcion conyugal se debe asignar al “cényuge supérstite que carece
delo necesario para su congrua subsistencia”, situacion que implica que el conyuge
sobreviviente no cuente con los recursos suficientes que le permitan garantizar el
estilo de vida que tenia cuando no habia fallecido el causante.

De lo aqui expresado, tenemos que Unicamente el conyuge pobre es acreedor
a la porcién conyugal, este se considera asi cuando no tiene bienes ningunos,
sea porque nunca los tuvo, o porque habiendo tenido algunos en el momento de
morir el causante, hizo uso del derecho de abandonarlos para reclamar porcion.
En estas dos hipotesis estamos en presencia de la porcién conyugal integra. Por
el contrario, cuando el conyuge sobreviviente tiene bienes, mas no de tanto valor
como el de la porcién conyugal, todavia se le diputa pobre para efectos de recibir-
la, pero entonces su derecho no es el monto total en que teéricamente fija la ley
el valor de la porcion, sino simplemente la diferencia entre ese monto y el valor
de los bienes que el conyuge posea, aqui estaremos entonces, en presencia de la
porciéon conyugal complementaria.

(iv) De la decision del conyuge sobreviviente. Al respecto, aquel cuenta con algu-
nas opciones, la primera es escoger entre los gananciales o la porcién conyugal, de

21 Elacervoiliquido es el conjunto o repertorio de bienes que pertenecen al causante, pero sin haberse efectuado ain
las bajas generales de la herencia establecidas en el articulo 1016 del Cédigo Civil.

22 No podré asignarsele porcién conyugal a quién cometi6 tamaio ultraje que fue capaz de destruir la comunidad de
vida. La dignidad sucesoral se predica de la porcién conyugal.
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conformidad con el articulo 1235 de la legislacion civil23, por ello, es que se debe
precisar cudl es el valor al que ascienden los gananciales y la porcién conyugal con
el fin de establecer cudl es el escenario que mas beneficia al cdnyuge sobreviviente.
Por esta razdn, el término para que este tltimo se pronuncie es antes de que se
lleve a cabo la diligencia de inventario y avaltos, tal y como lo dispone el articulo
495 del Codigo General del Proceso24, en caso de que no exista pronunciamiento
alguno por parte del interesado se entendera que opt6 por los gananciales. Ahora
bien, puede presentarse el evento en el que el conyuge sobreviviente concurra por
la porcién conyugal y como heredero o legatario, siempre que lo que recibe
por estos conceptos se encuentren dentro del limite de la libre disposicion25.

Es importante resaltar que la porcion conyugal no es acumulable, el cdnyuge
no podra acumular su porcién a ningin otro derecho que tenga en la sucesion
del causante; podra aquel estar interesado en la sucesién de su consorte porque
tenga derecho a optar por porcién conyugal, o por tener la calidad de heredero en
la sucesion testada o intestada, o por su caracter de consocio con derecho a gana-
ciales cuando los produjo la sociedad conyugal o patrimonial segtin sea el caso, o
por tener derecho a alimentos; lo anterior, sin perjuicio que el conyuge que tenga
vocacion hereditaria en la sucesion de su consorte, pueda recibir asignacién here-
ditaria junto a gananciales, inico evento en que puede presentarse acumulacidn.
Para finalizar, de la naturaleza juridica de ser la porcién conyugal una asignacién
forzosa, se desprende que en caso de que el conyuge sobreviviente evidencie que
el testador vulnera sus derechos sucesorales, bien sea por que desconoci6 el de-
recho a porcién conyugal en el acto de testimentificaciéon o por que la disminuyé
significativamente a través de donaciones excesivas26, este cuenta con la accién
de reforma para la integracion de la porcion conyugal, en virtud de lo establecido
en el articulo 1278 del Coédigo Civil.

Toda la normativa hasta aqui descrita, ha tenido modificaciones muy tenues o
inexistentes, lo que no quiere decir que no se hayan intentado y propuesto reformas
sustanciales y de fondo al derecho civil colombiano. Algunas de las destacables
han sido: el trabajo de la comisién asesorada por Leon Julliot de la Morandiére en

23 Setraduce en el derecho que tiene el conyuge de poder abandonar a favor de la sucesion de su causante cualquier
bien o derecho, para asi tener o adquirir la calidad de conyuge pobre y poder solicitar porcién integra.

24 Articulo 495. En caso de que haya guardado silencio se entendera que opté por gananciales. Si no tuviere derecho
a estos, se entendera que eligié por aquella. Si el conyuge o compaiiero permanente opta por porciéon conyugal o
porcién marital, segtin el caso y abandona sus bienes propios, estos se incluiran en el activo correspondiente.

25  De acuerdo con lo establecido en el articulo 1237 del Cédigo Civil, el causante podra asignar al conyuge mediante
disposicion testamentaria la parte de libre disposicion.

26  Enelevento que el causante haya realizado en vida donaciones por acto entre vivos a legitimarios o extrafios, y haya
lugar como consecuencia de estas a la configuracion de los acervos imaginarios, dicha colacién imaginaria beneficiara
el computo y estimacion de la porcion conyugal si existen descendientes, de no existir, la porcién conyugal tiene la
naturaleza de ser una baja general o deduccién del acervo bruto herencial segtin las reglas del articulo 1016 del
Coédigo Civil.
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1940, en la que se encontraban como puntos objeto de modificacién los principios
generales del derecho, la vigencia de la ley, el matrimonio, entre otros. Posterior-
mente, para el afio de 1980, Arturo Valencia Zea propone un nuevo estatuto civil
influenciado por la pandectistica alemana, y mas recientemente, la Universidad
Nacional de Colombia ha elaborado un proyecto de reforma al Cédigo Civil, bajo
preceptos similares a los propuestos por el profesor Valencia Zea donde se evi-
dencian cambios importantes en todas sus areas.

En lo que corresponde a la ultima reforma propuesta por la Universidad
Nacional, el Titulo III del Libro VI, prevé una importante modificaciéon dentro del
régimen de la sucesion intestada, asi los articulos 1915 y siguientes determinan
los 6rdenes hereditarios y establecen que: el primer orden estara constituido
por los descendientes y le otorga vocacion hereditaria al conyuge o compaifiero
permanente sobreviviente, en esa medida indica que aquel recibird como cuota
hereditaria la de uno de los hijos, pero si solo hay nietos o bisnietos recibira la
mitad sin importar si convivié o estuvo separado legalmente de cuerpos o de
hecho con el causante; adicionalmente, y en la medida en que otorga la calidad
de legitimario al conyuge o compafero o compafiera permanente dentro de la
sucesion de su causante, elimina la figura de la porcién conyugal.

Tal y como se observa, el régimen propuesto dista enormemente del actual,
en la medida en que bajo este esquema el conyuge, compafiero o compafiera per-
manente del mismo o de diferente sexo, no solo serd considerado como heredero
en el primer orden sucesoral, sino que también se le otorga una cuantia superior
en el evento que no existan descendientes en el primer grado de consanguinidad,
desapareciendo, como se mencion¢, la figura de la porcién conyugal.

Sobre este cambio, no es claro el motivo por el cudl al conyuge o compafiero
o compafiera permanente sobreviviente se le deba considerar como legitimario,
por lo cual, debe recordarse la razén de ser de la figura de las legitimas —Ia cual
representa esa cuota minima de la herencia reservada porlaley a ciertos herederos
que se denominan legitimarios—, lo que configura en si una asignacion forzosa,
esto quiere decir, que el causante no puede eludirla sino por el desheredamiento,
en otras palabras, la legitima representa el minimo de lo que el legitimario debe
recibir de herencia (Carrizosa, 1966), razén por la cual debe entenderse que la
Unica razén viable para elevar al conyuge o compafiero o compafiera permanente
sobreviviente al rango de legitimario, serfa una aparente proteccion de la institu-
cion de la familia, no obstante, esta se encuentra mas que prohijada con el régimen
de liquidacién de la sociedad conyugal, patrimonial o de hecho segun sea el caso.

Lo anterior, especialmente, si se tiene en cuenta que los lazos familiares ac-
tuales son diferentes a los de antafio, dado que ahora los cényuges o compafieros
permanentes, en la mayoria de los casos, contribuyen econémicamente de manera
equivalente y paritaria en el hogar. Esto quiere decir, que cada vez son menos los
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eventos en los que uno solo de los cdnyuges o compafieros permanentes sea quien
aporta de manera exclusiva el sustento econémico para toda la familia?’.

Sin embargo, este proyecto de reforma prevé un escenario que actualmente
no tiene desarrollo en nuestro ordenamiento civil, esto es lo relativo al trato que
debe darsele al cdnyuge y al compafiero o compafiera permanente sobreviviente
cuando se haya presentado simultaneidad de convivencia entre estos, y deba de-
terminarse los derechos que pueden derivar de la sucesiéon del causante, de esta
manera, el articulo 1919 indica que en los primeros 6rdenes cuando exista esa
concurrencia del compafiero sobreviviente con el conyuge supérstite y los hijos o
los padres del difunto, al conyuge le corresponde una cuota igual ala de uno de los
hijos o padres de este. En concurrencia del compafiero o compafiera sobreviviente
con el conyuge y con los nietos, bisnietos, abuelos o bisabuelos del causante, a cada
pareja del causante y a los demas les corresponde una tercera parte. En el tercer
orden, recibird una tercera parte, si el compafiero sobreviviente concurre con los
hermanos y el cdnyuge supérstite del difunto, y la mitad si solo concurre con el
conyuge supérstite o solo con los hermanos o los sobrinos.

Esta disposicion, resulta ser muy innovadora y propositiva en lo relativo a pre-
ver las posibles contingencias que se pueden presentar cuando existe convivencia
simultanea entre conyuge y compafiero o compafiera permanente del causante,
situacién de comun ocurrencia en la sociedad colombiana actual; a este respecto,
la jurisprudencia ha recorrido un importante camino al desarrollar esta hipote-
sis en lo que al otorgamiento del derecho de sustitucién pensional y pension de
sobreviviente se refiere, por lo que resulta novedoso e interesante lo propuesto
por la reforma en este punto.

Es de recalcar que este proyecto a la fecha no ha tenido muchos adeptos por
los cambios sustanciales que incorpora, por su redaccién en exceso técnica y de
dificil comprension, y en particular, porque no se logra evidenciar que exista una
necesidad latente e inminente de sustituir integralmente nuestro querido Coédigo
Civil, dado que es una codificacion enriquecida desde el punto de vista interdisci-
plinario, que no solo trata aspectos netamente juridicos, sino que tiene vertientes
relacionadas con la historia, la geografia, las matematicas, entre otras disciplinas,
ademas, es una obra que cuenta con una redaccién impecable que permite una
mejor y mas adecuada comprension para la persona del comun. No obstante lo
dicho, tenemos que en la actualidad se presenta un inacabado y arduo debate en
cuanto al alcance, extensiéon y aplicacién de la figura de la porcién conyugal, si-
tuacién que implica una urgente e inaplazable revisién y actualizacion legislativa,

27  Un estudio realizado en el 2019, puso de presente que en Colombia los hogares con doble proveedor representan
el 37.3 % del total de los hogares urbanos, y concluyé que este tipo de hogares prefigura oportunidades de mayor
equidad entre hombres y mujeres (Bermudez y Melo, 2019).
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que responda de mejor manera y se encuentre mas ajustada con las realidades
sociales, familiares, econémicas, culturales y juridicas.

Por ultimo, y no menos importante, insistimos en la necesidad de la elimi-
nacion de la figura de la porcién conyugal como asignacién forzosa dentro del
régimen sucesoral colombiano, dado que esto permitirialaadopcién de un sistema
de libertad testamentaria plena, otorgando asi libertad al testador para que dis-
ponga de sus bienes por causa de muerte de la manera que crea mas conveniente,
encontrando lo anterior respaldo en el derecho de raigambre constitucional de
propiedad, siendo emanacién de lalibertad y la personalidad del sujeto de derecho
que dispone de sus bienes para que tenga dicha disposicién efecto después de
sus dias, ademas de sustentarse en la autonomia dispositiva con que el testador
cuenta, constituyendo esta facultad un derecho fundamental, sin desconocer su
indudable impacto en el trafico socioecondmico, razén por la que no se encuentra
argumento atendible o valido para no admitir la disposicién plena y amplia de su
patrimonio, como sucede en el escenario dispositivo de los actos entre vivos?,

De lo anterior tenemos, que un sistema de plena libertad testamentaria, es
el que resulta ser mas conforme al derecho, no solo porque respeta la naturaleza
del ser humano en virtud que constituye un acto de mera liberalidad disponer
de los bienes a su arbitrio, sin perjuicio, claramente, del cumplimiento de las
disposiciones propias del régimen de la liquidacion de la sociedad conyugal y/o
patrimonial seglin sea el caso, del sistema de sustitucién pensional o pensién de
sobrevivientes, y de las obligaciones alimentarias que entre consortes existen,
sino que es el esquema que mejor responde a las estructuras familiares que se
encuentran presentes en la sociedad de hoy.

4. Constitucionalizacién de la porcién conyugal. Aporte
jurisprudencial en Colombia?®

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de Colombia’, y en busqueda
de garantizar una adecuada y unificada interpretacion de sus principios, valores,
derechos, reglas y contenido?!, emergi6 la Corte Constitucional, entidad judicial

28  Esta tesis también ha sido sostenida por Barrio (2012) y Rincén (2021).

29 Las fuentes sistematizadas y analizadas como instrumento de investigacién en este articulo, corresponden a fuentes
de autoridad primarias y mandatarias, ademas, de autoridad secundarias y persuasivas. Cfr. Sanchez (2014).

30 El contenido de la Constitucién no se limita exclusivamente a lo expresado por la asamblea nacional constituyente
de 1991, debe analizarse a partir de la Internacionalizacién del Derecho Constitucional, la Aplicacién de Reglas de
Incorporacién o Asimilacién y de la Hermenéutica Juridica.

31 Lasentencia Duque vs. Colombia proferida en el 113 periodo de sesiones ordinarias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el que fue condenado el Estado colombiano como responsable por la violacién al derecho
a la igualdad y no discriminacién contenido en el articulo 24 de la Convencién, en relacién con el articulo 1.1 del
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que ha sido de vital importancia en la labor de armonizacién de las disposiciones
contenidas en nuestra carta magna con el resto del ordenamiento juridico. En ese
sentido, lalabory aporte jurisprudencial con relacién ala porcidn conyugal ha sido
valiosa, en especial, en lo que tiene que ver con hacer extensivo sus efectos a los
compafieros y compafieras permanentes y parejas del mismo sexo, respondiendo
asf a las actuales realidades sociales, familiares y culturales, los diversos escena-
rios alos que se enfrenta el derecho, y ala necesaria garantia de proteccién de los
derechos fundamentales; es por ello, que analizaremos brevemente, las decisiones
mas relevantes que han sido proferidas sobre este crucial asunto.

La Corte Constitucional inici6 una compleja labor con el fin de garantizar el
derecho alaigualdad de las personas en todos los ambitos posibles, por esta razén
a lo largo del tiempo le ha reconocido los mismos derechos a los compafieros y
compafieras permanentes del mismo o diferente sexo. De esta manera, en la Sen-
tencia C-336 de 2008, declard la exequibilidad de las expresiones de compafiera
o compafiero permanente contenidas en algunas disposiciones de la Ley 100 de
1993, bajo el entendido que “también son beneficiarios de la pensién de sobre-
vivientes las parejas permanentes del mismo sexo cuya condicion sea acreditada
en los términos sefialados en la Sentencia C-521 de 2007 para las parejas hetero-
sexuales” (Corte Constitucional, Sentencia C-336 de 2008). Lo anterior,amparando
los principios constitucionales de igualdad y libre desarrollo de la personalidad.

En el mismo sentido, esta corporacion establecio que todos los derechos y
garantias reconocidos a los conyuges deben ser aplicables a compafieros y compa-
fieras permanentes por no encontrar razén alguna que justifique tal discriminacion,
de hecho, al respecto anoté que el articulo 1230 del Cédigo Civil acufié el término
por el vinculo derivado del contrato de matrimonio, que era el mas conocido en
esa época (ano 1873). No obstante, se debe entender que esta figura encuentra
su fundamento en la necesidad de proteger al miembro de esa convivencia que
después de lamuerte del otro queda con un patrimonio inferior que no le permite
su congrua subsistencia. [gualmente, la Corte Constitucional en la Sentencia C-283
de 2011 hizo énfasis en que los lazos de amor, respeto, comprension y solidaridad
también eran predicables y notorios en los compafieros permanentes.

La sentencia mencionada, constituye un auténtico y verdadero hito al permitir
al compafiero o compafiera permanente sobreviviente ser tenido en cuenta den-
tro de la sucesién de su consocio, en los mismos términos del conyuge supérstite,
cuando opta por la porcién conyugal como asignacién forzosa, cuya observancia
es obligatoria, incluso contra la voluntad del testador (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-283 de 2011). Con posterioridad, esta misma corporacién en la Sentencia

mismo instrumento, en perjuicio del sefior Angel Duque, toda vez que, no se le permitig acceder en condiciones de
igualdad a la pensién de sobrevivencia establecida en la normatividad interna colombiana.
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C-238de 2012 reiteré que debe extenderse el alcance de los efectos de la porcién
conyugal de los cdnyuges —ya dados a los compafieros y compafieras permanen-
tes— alas parejas del mismo sexo®?, en el entendido que la proteccién que justifica
a la porcién conyugal no es respecto de la institucion del matrimonio sino de la
familia, concepto que abarca la unién marital de hecho de parejas del mismo o
de diferente sexo, sustentado en la evolucién de su concepto, el cual ocasion¢ el
surgimiento de nuevos tipos de uniones filiales que claramente superan el reco-
nocimiento exclusivo de las parejas heterosexuales y vinculadas con ocasién al
contrato instituciéon del matrimonio, razén por la cual estos tipos de familia deben
ser protegidos y garantizados por el Estado.

Asi, la Corte Constitucional ha fijado bases de suma importancia al darle el
mismo alcance a las consecuencias y efectos juridicos de la porcion conyugal a los
compafieros o compafieras permanentes del mismo o diferente sexo, partiendo de
un factor fundamental como lo es la evolucion del concepto de familia derivada
de las nuevas realidades, donde aquella no depende de la heterosexualidad ni de
los vinculos de consanguinidad existente entre sus miembros, sino de los lazos
de afecto, amor, respeto y solidaridad con el fin de conformar una unidad de vida
que liga a sus integrantes?.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia —acogiendo los lineamientos decan-
tados por la Corte Constitucional—, ha establecido que respecto de las obligaciones
y derechos que surgen en virtud del sistema de seguridad social, también debe
acoger a los compafieros o compaferas permanentes del mismo o diferente sexo,
asi para ser beneficiario de la pension de sobreviviente o sustitucion pensional se
debe analizar el cumplimiento de ciertos requisitos como lo es la relacion entre el
afiliado (fallecido) y el solicitante de la pension, los cuales, segun la sala de casa-
cién laboral, no necesariamente devienen del contrato de matrimonio, sino que
también puede tener su causa en la decisidon libre y responsable de las personas
de iniciar una convivencia con vocacion de permanencia, estabilidad y duraciéon
(Corte Suprema de Justicia, Rad. 69.788 de 2021). De lo anterior, no es viable
discriminar a los miembros de la familia de una persona afiliada o pensionada
que ha fallecido, por lo que no puede hacerse una diferenciaciéon atendiendo al
vinculo que ata al conyuge con el causante o el compafiero o compafiera perma-
nente con aquel. Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia colombiana en reiterada

32 Sobre la proteccion a las parejas del mismo sexo, la Corte Constitucional en la Sentencia C-075 de 2007 indicé que
negarles el régimen de proteccion patrimonial que se le otorga a las uniones maritales de hecho es contrario a los
derechos de igualdad, dignidad y libre desarrollo de la personalidad, de lo contrario generaria una discriminacion
por razones de sexo, situacién que estaria en contra de la carta magna de 1991.

33  En un reciente fallo de la Corte Constitucional, Sentencia C-111 de 2022, sefial6 que aquellos fallos que decreten
el divorcio o la cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso, deberan disponer sobre la condena al pago de
perjuicios a cargo del conyuge culpable y el envio de copias a la autoridad competente para que se investiguen los
eventuales delitos a que haya lugar.

160 = * Estudios de Derecho, N.° 174 jul-dic 2022, ISSN-L 0120-1867 =
H = Doi: 10.17533/udea.esde.v79n174a06 =



Néstor Rall Charrupi Herndndez

jurisprudencia®*, ha indicado que en caso de existir simultaneidad entre conyuge
y compafiera o compafiero permanente del mismo o diferente sexo, la pensién de
sobreviviente o la sustitucion pensional serd compartida entre ambas personas,
en la medida en que si se analiza la situacion de cada una de ellas respecto del
causante, ambas se encuentran en idénticas condiciones en términos de apoyo,
ayuda, proteccion y afecto®.

El Consejo de Estado colombiano, iguales consideraciones ha realizado res-
pecto del reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes o la sustituciéon
pensional al conyuge en conjunto con un compafiero o compafiera permanente
cuando se ha presentado simultaneidad de convivencia con el de cujus, en el en-
tendido que la muerte constituye una contingencia del sistema de seguridad social,
en cuanto la ausencia definitiva de la persona que atendia el sostenimiento del
grupo familiar dejaria en situaciéon de desamparo a sus integrantes. Explica esta
corporacién que la pensién de sobrevivientes o sustitucion pensional tiene como
finalidad atender una contingencia derivada de la muerte y suplir la ausencia
repentina del apoyo econdmico que brindaba el empleado al grupo familiar y, por
ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial de las condiciones
minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de dicha prestacion3®.

Como se evidencia, los compafieros o compaferas permanentes del mismo o
diferente sexo, han venido siendo objeto de una mayor y mas amplia proteccion
por parte de la jurisprudencia de nuestras Altas Cortes, al hacerles extensivos los
derechos derivados del régimen de seguridad social tanto en materia de salud
como de pensiones; no obstante, la evolucidn que se predica respecto del sistema
de seguridad social no es igual o similar a aquella que se ha dado en el ambito
del derecho de sucesiones, dado que si bien se le extendieron los efectos de la
porcién conyugal, que en principio solo tenian los cdnyuges, a los compafieros o
compafieras permanentes del mismo o diferente sexo, en la actualidad no es claro
qué sucede en los casos en los que se presente simultaneidad de convivencia entre
estos de cara a optar por la porcién conyugal, lastimosamente, este fenémeno no
tiene un efectivo reconocimiento dentro de nuestra legislacion civil.

Se podria, validamente, pensar en conceder el derecho a optar por porcién
conyugal tanto al conyuge como al compafiero o compafiera permanente del mismo

34  Corte Suprema de Justicia, Rad. 40.055 de 2011; Corte Suprema de Justicia, Rad. 49.787 de 2012; Corte Corte Suprema
de Justicia, Rad. 59.772 de 2014.

35 Através de esta reciente sentencia de unificacion, Sentencia SU-149 de 2021, la Corte Constitucional reafirma que
la convivencia minima requerida para ostentar la calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para
el conyuge como para el compaiiero o la compaiiera permanente, es de cinco (5) afios, independientemente de si el
causante de la prestacion es un afiliado o un pensionado.

36 Consejo de Estado, Rad. 76001-23-31-000-2006-00420-01 (0358-11) de 2012. Criterio reiterado por Consejo de
Estado, Rad. 08001-23-31-000-2010-00983-01 (3178-2015) de 2018, y Consejo de Estado, Rad. 25000-23-42-000-
2013-02719-01 (2535-2014) de 2019.
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o diferente sexo, en aquellos casos de simultaneidad de convivencia por via de
analogia, teniendo en cuenta los avances jurisprudenciales que en este aspecto
se han dado dentro del régimen de seguridad social, en especial, en el aspecto
pensional, pero este serfa un ejercicio hipotético o especulativo que no tendria
solidas bases en el campo del derecho civil, situaciéon que nos conduce a propugnar
por una reforma legislativa que atienda y regule estas desafiantes situaciones.

5. Consideraciones finales

Del andlisis historico realizado podemos concluir que el antecedente mas remoto
de la porcién conyugal se encuentra en la cuarta marital, instaurada en las consti-
tuciones imperiales de la etapa clasica del derecho romano, figura que fue recogida
por el derecho espafiol medieval, y que posteriormente fue adoptada, modificada y
enriquecida por don Andrés Bello en su insuperable obra; pero mas alla de cual sea
su origen o precedente mas marcado, es necesario afirmar que el contexto social,
familiar y cultural en la que fue concebida la figura, dista, sustancialmente, de las
actuales realidades, lo que nos conduce a proponer una inaplazable actualizacién y
revaluacion de la figura. Es asi, como los principales desafios que afronta la porcién
conyugal en esta nueva era, tienen su principal y comin causa en las nuevas formas
de interaccion social que se evidencian en nuestro pais, como lo es el renovado
concepto de familia —entendida como nucleo esencial de la sociedad y por ende,
sujeto de especial proteccion—, no solo por los “nuevos” tipos de esta, sino por
la transformacion en el pensamiento de las personas que hacen parte de aquella,
dado que los lazos familiares actuales son diferentes y distintos a los de antafio.

Asi, debe entenderse que en la actualidad cada vez son menos los casos en los
que uno de los conyuges o compafiero o compafiera permanente del mismo o de
diferente sexo depende econémicamente de forma exclusiva del otro, en esa me-
dida, las causas que justificaron y motivaron la adopcién de la figura de la porcién
conyugal han venido desapareciendo paulatinamente, por lo que no cobra sentido
su permanencia en el ordenamiento juridico, mdxime cuando su finalidad de tutela
o proteccion se encuentra plenamente satisfecha a través del régimen juridico de
la liquidacidn de la sociedad conyugal, patrimonial o de hecho segun sea el caso,
del otorgamiento de la pensién de sobrevivientes o de la sustitucién del derecho
pensional y en la reglamentacién de la obligacién alimentaria.

Teniendo en cuenta que el derecho debe responder a los retos actuales que
afectan las distintas esferas sociales, familiares y econdmicas de una nacién, resulta
importante propender por una modificacién al régimen sucesoral colombiano,
de manera que se adopte un sistema de plena libertad testamentaria que permi-
ta y garantice a los seres humanos poder disponer de sus bienes ampliamente
por causa de muerte, sin necesidad de tener en cuenta restricciones, ataduras o
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asignaciones forzosas como lo es la porcién conyugal, toda vez que su finalidad
u objetivo de proteccion al conyuge o compafiero o compafiera permanente del
mismo o diferente sexo sobreviviente, se encuentra mas que satisfecha con el ré-
gimen de gananciales alos que tiene derecho como consecuencia del matrimonio,
unidén o convivencia de la que haya hecho parte, esto adicionado o reforzado por
las disposiciones propias de los alimentos que se deben por ley y del derecho de
la seguridad social.

Por tltimo, y a pesar de los importantes avances promovidos por la conspicua
jurisprudencia elaborada por nuestras Cortes en busqueda de favorecer la igualdad
de derechos entre cdnyuges o compafieros o compafieras permanentes del mismo
o de diferente sexo, en especial, en lo referido al sistema de seguridad social y los
eventos en los que exista simultaneidad de convivencia, se aprecia un gran vacio y
ausencia en los casos en que esta situacion se presenta de cara al otorgamiento del
derecho ala porcion conyugal en el campo del derecho sucesoral, impidiéndose el
reconocimiento conjunto del derecho entre aquellos que han convivido simultdnea
o sucesivamente con el causante, vacio que debe ser llenado a través de una
necesaria y urgente reforma legislativa.
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