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I. PETICION

Primera: Que se declare la inexequibilidad del aparte subrayado que corresponde al inciso
primero del articulo 598 de la ley 1564 de 2012, teniendo en cuenta que el legislador al enunciar
los procesos de familia en los cuales se puede solicitar las medidas cautelares contenidas en el
articulo 598 omitio incluir el proceso de declaracion de uniéon marital de hecho, el cual hace parte
de los procesos de familia. Dicha omision genera un vacio legislativo relevante que se manifiesta

en la vulneracion de diferentes derechos constitucionales.

Segunda: Que en su defecto se declare la exequibilidad del aparte de la norma _d€mandafla.

marital de hecho dentro de los procesos a los cuales se les aplica las reglas de

Ley 1564 de 2012 relativas a las medidas cautelares en procesos de lam111d'y



» il. LA NORMA DEMANDADA

“CONGRESO DE LA REPUBLICA”

LEY NUMERO 1564 DE 2012

(Julio 12)

“Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso v se dictan otras
disposiciones”.

El Congreso de Colombia,

DECRETA:

Articulo 598. Medidas cautelares en procesos de familia_ En los procesos de nulidad de

matrimonio, divorcio, cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso, separacién de cuerpos

v _de bienes, liquidacion de sociedades convugales, disolucion v liquidacion de sociedades

patrimoniales entre companeros permanentes, se aplicardn las sieuientes reclas:

1. Cualquiera de las partes podra pedir embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto

de gananciales y que estuvieran en cabeza de la otra.

2. El embargo y secuestro practicados en estos procesos no impedirdn perfeccionar los que se
decreten sobre los mismos bienes en trdamite de ejecucion, antes de quedar en firme la sentencia
favorable al demandante que en aquellos se dicie; con tal objeto, recibida la comunicacion del
nuevo embargo, simultdneamente con su inscripeién, el registrador cancelard el anterior e
informard de inmediato y por escrito al juez que adelanta el proceso de familia, quien, en caso de
haberse practicado el secuestro, remitird al juzgado donde se sigue el ejecutivo copia de la
diligencia a fin de que tenga efecto en este, y oficiard al secuestre para darle cuenta de lo sucedido.
El remanente no embargado en otras ejecuciones y los bienes que en estas se desembarguen, se

consideraran embargados para los fines del asunto familiar.



Ejecutoriada la sentencia que se dicte en los procesos nulidad, divorcio, cesacion de los efectos
civiles del matrimonio religioso, separacion de cuerpos y de bienes, cesard la prelacion, por lo
que el juez lo comunicara de inmediato al registrador, para que se abstenga de inscribir nuevos

embargos, salvo el hipotecario.

3. Las anteriores medidas se mantendrdn hasta la ejecutoria de la sentencia; pero si a
consecuencia de esta fuere necesario liquidar la sociedad conyugal o patrimonial, continuaran

vigentes en el proceso de liquidacion.

Si dentro de los dos (2) meses siguientes a la efecutoria de la sentencia que disuelva la sociedad
conyugal o patrimonial, no se hubiere promovido la liquidacion de esta, se levantardn aun de

oficio las medidas cautelares.

4. Cualquiera de los cényuges o compaiieros permanentes podra promover incidente con el

proposito de que se levanten las medidas que afecten sus bienes propios.

5. Si el juez lo considera conveniente, también podrd adoptar, segun el caso, las siguientes
medidas:
a) Autorizar la residencia separada de los conyuges, y si estos fueren menores, disponer el

depdsito en casa de sus padres o de sus parientes mds proximos o en la de un tercero.

b) Dejar a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de ambos, o de un tercero.

¢) Senalar la cantidad con que cada conyuge deba contribuir, segun su capacidad economica,
para gastos de habitacién y sostenimiento del otro conyuge y de los hijos comunes, y la educacion

de estos.

d) Decretar, en caso de que la mujer esté embarazada, las medidas previstas por la ley para evitar

suposicion de parto.

e) Decretar, a peticion de parte, el embargo y secuestro de los bienes sociales y los propios, con
el fin de garantizar el pago de alimentos a que el conyuge y los hijos tuvieren derecho, si fuere el

caso,




tal fin, podra decretar y practicar las pruebas que estime pertinentes, incluvendo las declaraciones

del nifio, nifta o adolescente.

6. En el proceso de alimentos se decretard la medida cautelar prevista en el literal ¢) del numeral
5 v se dard aviso a las autoridades de emigracion para que el demandado no pueda ausentarse
del pais sin prestar garantia suficiente que respalde el cumplimiento de la obligacion hasta por

dos (2) afios.

1. NORMAS CONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Del primer inciso del articulo 598 del Codigo General del Proceso se puede inferir que dentro de
los procesos de familia descritos por el legislador (extracto subrayado) se omite completamente el
proceso de declaracion de union marital de hecho. aunque este hace parte de los procesos de familia
por cuanto es competencia de los jueces de familia en primera instancia (Art. 22 numeral 20
Caodigo general del proceso). Esta omision conlleva a un desconocimiento directo de varios
preceptos constitucionales, a saber los articulos 13 (inc. 1°). 29. y 42 (inc. 1° y 2°), de la

Constitucion Politica de Colombia, los cuales se citan textualmente a continuacion:

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza. origen nacional o

familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva v adoptard

medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica,
fisica ¢ mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los

.

abusos o maltratos que contra ellas se cometan.’

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea

sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de



oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso piiblico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo

hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

ARTICULO 42. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituve por
vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podrd

determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable.
La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en

el respeto reciproco entre todos sus integrantes.

Cualgquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y
unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera
de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes. La ley reglamentard la progenitura responsable. La pareja tiene
derecho a decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos, y deberd sostenerlos y
educarlos mientras sean menores o impedidos. Las formas del matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la

disolucion del vinculo, se rigen por la ley civil.

Los matrimonios religiosos tendrdn efectos civiles en los términos que establezca la ley.

Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil.

derechos y deberes.




1. CARGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Mediante el presente escrito procedemos a exponer tres cargos de inconstitucionalidad y las
razones por las cudles el primer inciso del articulo 598 del Codigo General del Proceso, al no
incluir en el listado de los procesos de familia a los que le son aplicables dichas medidas cautelares.
el proceso de declaracion de union marital de hecho, esta desconociendo la realidad propuesta por
la Carta Politica, la cual se enfoca en establecer escenarios de igualdad formal y material en todos
los campos de la realidad colombiana, incluido el ambito de conformacién de la familia como
nucleo base de la sociedad. Por eso, los tres cargos que se proponen a continuacién corresponden
a: 1) violacion del derecho/principio a la igualdad: 2) Violacion del debido proceso constitucional
y 3) Violacion del derecho a la familia. Los anteriores cargos, se pasaran a explicar uno a uno a

continuacion:

1. PRIMER CARGO: Violacion del derecho/principio a la igualdad

La primera norma constitucional que se considera infringida por lo establecido en el articulo 598
del Codigo General del proceso es el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 del texto
constitucional. Ahora bien. la razon sustancial de dicha vulneracion es que al no incluirse el
proceso de declaracion de unién marital de hecho. en el listado de procesos consagrados en el
inciso demandado, se estad generando una discriminacién negativa en contra de aquellas personas
que optan por esta forma de construir familia. al tiempo que deja a los sujetos procesales inmersos
en este tipo de procesos en condiciones desventajosa. en cuanto al uso de las medidas cautelares,
frente a los demas sujetos involucrados en otro tipo de procesos judiciales, como puede ser el caso
del proceso divorcio contencioso, institucion relacionada con el matrimonio y no con la union

marital de hecho.

Ahora bien, la discriminacion que aqui se presenta ocurre por via de omision. es decir, que el
legislador a la hora de redactar y establecer las condiciones que guiarian en el entorno juridico la
aplicacion de las medidas cautelares en los procesos de familia, olvido incluir sin justificacion
aparente, el proceso de declaratoria de union marital de hecho. Justamente esta omision legislativa
y el vacio juridico que ello generd, es lo que termina afectando de forma directa el derecho a la
igualdad consagrado en la carta politica, que precisamente mediante el presente escrito se busca
salvaguardar. Teniendo en cuenta ello, es necesario entender de forma rapida en que consiste la
omision legislativa. para después pasar a ejemplificar por que se configura gracias a esta omision

una afectacion del derecho a la igualdad. soportando asi el cargo que aqui se propone.



Contextualizacion y presupuestos de la omision legislativa

En el presente caso se considera que el primer inciso del articulo 598 del Codigo General del
Proceso configura la omisién legislativa relativa, teniendo en cuenta que el legislador olvida incluir
en tal disposicion la declaracion de union marital de hecho, como proceso de familia susceptible
de las medidas cautelares que alli se consagran. Teniendo en cuenta ello, es menester determinar
que tipo de omision legislativa se presenta en este caso, afectando el derecho a la igualdad. Lo
primero que se debe tener en cuenta es que segun la jurisprudencia constitucional existen dos tipos
de omisiones, a saber: absoluta y relativa. Frente a la primera. no es necesario pronunciarse de
fondo. ya que segun la sentencia C-173 de 2010 de la Corte Constitucional, este tipo de omisiones
no pueden ser atacadas por via de la demanda de inconstitucionalidad, pues como este tipo de
omisiones se predica de una falta absoluta de regulacion legal, no tendria sentido hacer el examen

comparativo de constitucionalidad, si no se tiene norma de analisis.

De esta manera, el analisis de inconstitucionalidad que se le debe dar al primer inciso del articulo
598 del Codigo General del Proceso, debe cumplir con el contenido de la omision legislativa

relativa. segundo tipo que se ha determinado anteriormente. Esto, pues dicha omision ha sido
definida en la jurisprudencia como la situacion cuando el legislador “al regular o construir una
institucion omite una condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria
exigencia esencial para armonizar con ella. v.gr.: si al regular un procedimiento, se pretermite el
derecho de defensa” (Corte Constitucional. Sentencia C-010 de 2018). Asi mismo, al
jurisprudencia constitucional ha establecido que también se configura esta omision cuando el
legislador sin que medie motivo razonable “incumple una obligacion derivada de la Constitucion,
que le impone adoptar determinada norma legal (...)" (Corte Constitucional. Sentencia C-173 de

2010.

En consonancia con estas definiciones, es pertinente determinar que en el caso concreto se satisface
el contenido general v conceptual que la jurisprudencia le ha otorgado a la omision legislativa
relativa, dado que el Legislador ha omitido su obligacién de hacer que deriva de la constitucion,
al olvidar incluir en el inciso primero del articulo 598 del Cédigo General del Proceso. que
consagra las medidas cautelares en los procesos de familia. la declaracion de union marital de

hecho. Esto, por cuanto se evidencia que en la regulacion de las medidas cautelares que quiso

realizar el legislador como presupuesto esencial en el ambito procesal de familia, se ha omitido un




del compaiiere/a permanente, por no encontrarse consagrada la declaracion de union marital de

hecho en el aparte del articulo demandado.

Teniendo en cuenta tal configuracion de la omision, es menester pasar a analizar los requisitos
especificos de dicha figura a la luz de la jurisprudencia constitucional. Segun la sentencia C-189
de 2017 de la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado José Antonio Cepeda Amaris, los
requisitos para que se configure la omision legislativa relativa son: (i) que exista una norma sobre
la cual se predique necesariamente el cargo: (ii) que la misma excluya de sus consecuencias
juridicas aquellos casos que, por ser asimilables, tendrian que estar contenidos en el texto
normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o condicion que. de acuerdo
con la Constitucion, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta;
(iii) que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un principio de razon suficiente; (iv)
que la falta de justificacion y objetividad genere para los casos excluidos de la regulacion legal
una desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la
norma; v (v) que la omision sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto

por el constituyente al legislador.

Por otro lado, la misma corporacién ha determinado que estos requisitos pueden cumplirse en
diversas situaciones de configuracion legislativa, a saber: (i) cuando expide una ley que si bien
desarrolla un deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos sectores y perjudica a otros:
(ii) cuando adopta un precepto que corresponde a una obligacion constitucional, pero excluye
expresa o tacitamente a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga a los demas: v (iii)
cuando al regular una institucion omite una condicion o un elemento esencial exigido por la

Constitucion.” (Sentencia C-010 de 2018; MP: Gloria Stella Ortiz Delgado).

El analisis de la configuracion de estos requisitos corresponde a la Corte Constitucional, pues
justamente en sentencia de este tribunal identificada como la C-767 de 2014 con ponencia del
Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, se recordd la importancia de este tipo de actuaciones en
¢l contexto jusidico colombiano (omisiones legislativas), y la necesidad de que cuando dicha
omision se corfigure, sea el drgano constitucional quien realicé el control juridico sobre la misma.
buscando salvaguardar el orden constitucional y los derechos fundamentales que resulten afectados

por dicho vacio juridico.

Ahora bien, una aclaracion de gran importancia es que si bien es cierto existe la libertad de
configuracion del legislador, la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha establecido que
esta libertad tizne limites y que en todo caso “el Congreso a la hora de legislar debe respetar los
principios y valores constitucionales - en especial los valores de justicia. igualdad y orden justo™

(Sentencia C-083 de 2015 M.P Gloria Stella Ortiz Delgado). Entiéndase. entonces que si bien la



delimitacion de la norma en comenta es una capacidad que tiene el legislador, garantizando de esta
forma la independencia judicial, este no puede realizar dicho ejercicio legislativo en contravia de

derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente.

Justamente. como la omision surge por un deficiente ejercicio legislativo que termina afectando
derechos. es que es necesario reconocer que dichos limites a la libertad de configuracion no pueden
ser vistos tinicamente cuando el legislador establece normas que claramente resultan contrarias al
texto constitucional. sino también cuando por via de omision, legisla de forma incompleta
presupuestos juridicos relevantes para la sociedad, generando que la deficiencia de su actuacion,
esta vez desde una faceta negativa, sea la que termine afectando presupuestos constitucionales

necesarios.

Asi, reconociendo el contenido jurisprudencial y legal de la omision legislativa relativa aplicable
en el presente caso. es menester pasar a analizar uno a uno los requisitos para demostrar como por
via de la conformacion de esta figura. se¢ estd afectando el derecho a la igualdad en el contexto

colombiano.

Cumplimiento de los requisitos de la omision legislativa relativa

a. Existencia de la norma sobre la cual se predica el cargo presentado

Es imperativo comenzar el presente andlisis. estableciendo que en el caso objeto de la demanda
resulta evidente la existencia de una norma vigente sobre la cual se endilga el cargo de omision
legislativa relativa. Efectivamente. dicha norma corresponde al articulo 598 del Codigo General
del proceso, adoptado mediante la ley 1564 de 2012. en el cual se establecen las denominadas
“Medidas Cautelares en Procesos de Familia™ y las reglas que las regulan. Dicha norma se
encuentra vigente y sin modificaciones en el estatuto procesal que rige actualmente en el
ordenamiento juridico colombiano por lo que este requisito frente al cargo de omision legislativa
relativa es procedente, dado que, si la norma no existiera o no se encontrara vigente, como tampoco
ha sido objeto de estudio constitucional, ingresariamos en el campo de la omision legislativa

absoluta, pues habria una ausencia total de la regulacion. asunto que en el caso no procede.

primer requisito.
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b. Exclusién injustificada del proceso de declaracién de union marital de hecho de las

reglas aplicables sobre *“Medidas cautelares en procesos de familia”. Vulneracion del

derecho a la igualdad, articulo 13 de la Constitucion Politica.

Marco general del principio v derecho a la igualdad en relacion con la omisién legislativa

relativa

La igualdad es un principio y un derecho constitucional que debe regir las acciones del Estado
como eje central del mismo. En ese orden de ideas, la igualdad en sus dos expresiones ha sido
definida por la Corte Constitucional como un derecho fundamental intrinseco a las acciones del
Legislador, como ente regulador de las materias que guian a la sociedad a condiciones equitativas
y que contrarian la discriminacion (Sentencia C-862 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra).

La igualdad ne es unidimensional, sino que se caracteriza por contener en si misma la garantia no
solo de la igualdad entre iguales y su dmbito positivo, sino a su vez, la garantia de que aquellos
individuos que se encuentren en situaciones especiales o que se diferencien por diversas razones
sociales. econémicas. culturales, etc. tendran un trato desigual que los ponga en una condicion que
se ajuste a sus necesidades, teniendo en cuenta que se encuentran bajo unos presupuestos disimiles
(Sentencia C-862 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) . En ese orden de ideas, el
legislador debe considerar el caracter bidimensional de la igualdad a la hora de regular materias
teniendo en cuenta que debe incluir todos los supuestos que al tema atafian, sin permitir que se
excluya el reconocimiento de alguno y se inhabilite la aplicacion de la norma a una situacion en la
que es clara su relevancia, teniendo en cuenta que se estaria desconociendo de manera flagrante la

dimension positiva de la igualdad como principio y derecho.

Asi, y teniendo en cuenta, los presupuestos que rigen el entendimiento jurisprudencial y
constitucional del derecho y principio a la igualdad. es menester aclarar que, en el presente caso,
efectivamente la igualdad se esta viendo menoscabada sin razén o justificacion. Lo anterior. toda
vez que el articulo 598 de la ley 1564 de 2012 en su primer inciso, al enlistar los procesos dentro
de los cuales son procedentes las medidas cautelares en procesos de familia que con posterioridad
consagra, olvida incluir el proceso de declaracion de union marital de hecho, pero si establece
estas medidas para diferentes procesos que se relacionan con el matrimonio civil o religioso. lo
cual de facto esta estableciendo una diferenciacion notoria y arbitraria entre los sujetos
involucrados en cada una de estas instituciones juridicas. Esto, teniendo en cuenta que, si se acude
al tenor del articulo 42 de la Constitucién Politica, una familia es conformada por la decision libre
de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

definicion que gracias a la aclaracion final establece que el matrimonio no es la Unica forma de
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conformar una familia en Colombia. sino que también existen otras instituciones como la union

marital de hecho.

En ese sentido. teniendo en cuenta que ambas instituciones cumplen con el concepto de la
construceion de familia en Colombia, no resulta logico que dicho articulo haya establecido esas
medidas cautelares de manera prevalente para procesos que se relacionan con el matrimonio. v que
haya excluido el proceso de declaracion de la union marital de hecho. Lo anterior, deja a los

compaineros permanentes desprovistos de estas medidas procesales, viéndose obligados a solo

|

acudir a las medidas genéricas establecidas en el articulo 590 del Codigo General del Proceso. las

cuales si bien son consideradas como cautelares no tienen los mismos efectos que las propuestas”

en el articulo en cuestion. Es asi, como salta a la vista y como se terminara de comprobar mé“;
adelante con el test de igualdad, dicha omision del legislador generé un trato desigual entre suj?tés_ 7
que en principio debian ser tratados y contemplados como iguales. diferenciacion que ademé_{sé"
da sin razon aparente lo cual termina de perpetuar y clarificar la equivoca redaccion que se le dio

a la norma en comento. vulnerando la dimension positiva del derecho a la igualdad.

El test de igualdad

La Corte Constitucional en sentencia C-022 de 1996 con ponencia del magistrado Carlos Gaviria
Diaz sefialé que en las materias sujetas a desarrollo legislativo la Corte tiene un margen limitado
de actuacion, reduciéndose a la realizacion de un test leve de constitucionalidad. mientras que en
aquellas materias donde la Constitucién restringe la libertad de configuracion legislativa del

legislador la Corte estara facultada para realizar un escrutinio estricto.

Al derecho de la igualdad se le ha establecido esta triple forma constitucional en la medida en que
no solo respecta al derecho subjetivo de proteccion para el trato igual entre iguales y medidas
desiguales entre desiguales, sino también un fin que deben propender las autoridades publicas y Glde
en especial el legislador. y un principio que establece un deber de aplicacion inmediata. tanto por

el legislador como por el juez (Sentencia C-015 de 2014; Magistrado ponente: Mauricio Gonzélez

Cuervo). De esta forma, se recalca que en la presente norma debera declararse una omision
legislativa relativa por cuanto no supera el Test de igualdad creado de vieja data por la Corte

Constitucional, aspecto que se pasara a demostrar en el siguiente apartado.

En esa medida. se pasa a examinar:



“(i) establecer el criterio de comparacion: patron de igualdad o tertium comparationis, valga decir,
precisar si los supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la
misma naturaleza: (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual
entre iguales o igual entre desiguales: y (iii) averiguar si la diferencia de trato estd
constitucionalmente justificada. es decir, si las situaciones objeto de la comparacion ameritan un
trato diferente desde la Constitucion.” (Sentencia C-015 de 2014; Magistrado ponente: Mauricio

Gonzalez Cuervo).

En sentencia C-673 de 2001 con ponencia del Magistrado Manuel Cepeda Espinosa. se establecen
los pasos para ¢l test de razonabilidad para imprimir la objetividad al anélisis de constitucionalidad
1. el analisis del fin buscado por la medida, 2. el analisis del medio empleado y 3. el analisis de
la relacion entre el medio y el fin. Cada uno de estos pasos busca absolver diversas preguntas,

segun se trate de un test estricto, intermedio o leve.”

En el caso concreto, se procederd a realizar un test de igualdad estricto teniendo en cuenta que
segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional la aplicacion de este tipo de test es “para los
casos en los que la medida tenga una mayor proximidad a los principios. derechos y valores
superiores, en cuyo caso, debe llevarse a cabo un estudio integro de proporcionalidad.” (Sentencia
C-006 de 2018). En este caso. la proximidad de la norma con los derechos a la igualdad, el debido
proceso y la familia es evidente, por lo que la carga argumentativa debe conllevar los criterios que
han sido establecidos por la jurisprudencia para efectivamente determinar la existencia de un trato
desigual en la norma de rango legal que en el presente escrito se expresa. En ese sentido, se
determina que el articulo 598 del Codigo General del Proceso brinda un trato desigual entre iguales
teniendo en cuenta la justificacion de los requisitos del test de igualdad como se consignan a

continuacion:

Primer paso del test de igualdad: El criterio de comparacion

Ciertamente. para que se pueda conjurar el estudio del test de igualdad. es necesario que se
establezca el criterio de comparacion que hace que las dos situaciones o grupos sean comparables
y por lo tanto de ellos se pueda realizar un analisis del principio y derecho a la igualdad para
identificar si e ectivamente se generd un trato desigual entre dos grupos que por sus caracteristicas
y por este criterio de comparacion son asimilables y comparables. De esta forma, en el presente
asunto las dos instituciones a comparar son el matrimonio y la unién marital de hecho, como
fuente generadora de familia, entendiendo que si bien el andlisis se centra en ambas figuras. los
efectos del mismo recaen sobre las instituciones procesales que actualmente el derecho

colombiano habilita en los procesos de una u otra institucion.
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De acuerdo a lo anterior, es necesario pasar a establecer el criterio de comparacién. El presente
caso radica en el hecho de que tanto el matrimonio como la union marital de hecho son dos formas
avaladas por la Constitucién Politica en 'su articulo 42 para conformar una familia. Si bien dicho
articulo no consagra explicitamente la union marital de hecho regulado en la Ley 54 de 1990, su
ultimo apartado si lo hace de forma implicita al establecer que una familia también puede surgir
cuando sin necesidad de matrimonio existe la voluntad responsable de conformarla.
Adicionalmente, la Corte Constitucional ha establecido en diferentes pronunciamientos que, si
bien ambas instituciones se desarrollan de una forma distinta y adoptan caminos diferentes, s

comparten un fin comin el cudl es la conformacion de la familia, y es ello exactamente lo que

habilita que a pesar de ser instituciones diferentes sean comparables. Dicho pronunciamiento se (=
ejemplifica con mayor claridad en un apartado de la sentencia C-257 de 2015 con ponencia de la
Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado. en donde sobre este asunto se pronuncié de la siguiente

manera:

“La jurisprudencia ha reconocido distinciones conceptuales: " El matrimonio no es pues
la mera comunidad de vida que surge del pacto conyugal; ésta es el desarrollo vital del
matrimonio, pero no es lo esencial en él. La esencia del matrimonio es la unién juridica
producida por el consentimiento de los comyuges”. De otro lado, la dinamica del
compromiso en la union de hecho es distinta, la construccion de una vida en comiin por
parte de los companeros resulta la fuente que justifica la decision de conformarla. El
consentimiento no pretende avalar un vinculo formal, sino constituir una comunidad de
vida, por encima incluso del reconocimiento legal. Si bien los conyuges y los compaiieros
permanentes buscan en esencia los mismos propositos, no es menos cierto que cada pareja
lo busca por caminos distintos, ambos protegidos por la Constitucién bajo la idea de que
uno de esos objetivos es cominmente la conformacién de una familia. De hecho, la libre
autodeterminacién de los miembros de la pareja es la que define si prefieren no celebrar

el matrimonio y excluir de su relacién del régimen juridico propio de ese contrato.”

De esta forma, salta a la vista que el criterio que hace que ambas instituciones sean equiparables y
consecuentemente también se puedan comparar las instituciones procesales que se relacionan con
estas. es ¢l hecho de que ambas son formas, aunque diferentes en su desarrollo. validas de

conformar una familia en Colombia.

Asi, queda claro el criterio que habilita la comparacion en el test de igualdad de las dos

pasar a analizar si el articulo 598 del Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012,
las medidas cautelares en los procesos de familia al permitir que solo sean aplicables

relacionados con situaciones juridicas relacionadas con el matrimonio y al exclujr del fisuid
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procesos a la ceclaratoria de union marital de hecho, esta incurriendo en un trato diferencial y
discriminatorio que no es sustentado, aspecto que se pasa a analizar con mas claridad a

continuacion.

Segundo paso del test de igualdad: Definicion de si en el plano fictico v en el plano juridico

existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales

En lo referente al segundo paso del test, es menester definir la existencia de un trato desigual entre
iguales o igual entre desiguales, a partir del analisis del plano juridico y factico en que se desarrolla

la discriminacion injustificada.

En primer lugar, en el plano juridico, el articulo 598 de ley 1564 de 2012, Codigo General del
Proceso. en su inciso primero, concretamente impone diferencias en la posibilidad de interponer
medidas cautelares a los sujetos que acuden a diversos procesos de familia independientemente de
si tienen caracter constitutivo o no, basado en el modelo de institucion que hayan elegido como
apropiada para constituir su familia. En ese orden de ideas. nos encontramos con una norma (el
inciso primero del articulo 598 del Codigo General del Proceso) que determina un trato desigual
entre iguales, teniendo en cuenta que las instituciones bajo estudio son el matrimonio y la unién
marital de hecho, como formas de constituir familia comparables que son tratadas por esta norma
como desiguales bajo un criterio injustificado del Legislador y que perjudica de manera directa el

buen desarrollo del proceso de declaracion de union marital de hecho.

Lo anterior, evidencia que el aparte de la norma demandada omite contemplar el proceso de
declaracion de union marital de hecho dentro de las acciones judiciales a las cuales se pueden
aplicar las reglas mencionadas en el articulo 598 del Codigo General del Proceso. Por esto. es que
en el proceso declarativo de union marital de hecho no es posible desde la presentacion de la
demanda, solicitar las medidas cautelares de embargo y secuestro de los bienes que puedan ser
objeto de gananciales que se encuentren en cabeza de uno de los comparieros/as permanentes.
Mientras que en las acciones judiciales que se originan desde la institucion del matrimonio como
es la nulidad de matrimonio, el divorcio, la cesacion de los efectos civiles del matrimonio religioso.
entre otras. ¢s viable desde la iniciacion del proceso solicitar que el juez embargue y secuestre los

bienes del haber de la sociedad conyugal.

Lo anterior, implica que los/as compafieros/as permanentes que optaron por la union marital de
hecho como una manera de conformar una familia frente a los conyuges unidos en matrimonio,
reciban un trato desigual al momento de acudir a la justicia ordinara para declarar y disolver su
vinculo maritel y su consecuente surgimiento de una sociedad patrimonial habiendo cumplido los

presupuestos !egales establecidos en la Ley 54 de 1990 para su nacimiento, imposibilitando su
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acceso a diversas medidas cautelares que son esenciales en el proceso de declaracion de union

marital de hecho cuando este no es pacifico o consentido por los/as compaiieros/as permanentes.

En segundo lugar, en el plano factico la discusion acerca del trato diferenciado entre iguales es atin
mas clara y preocupante porque se hace evidente la forma en que la omision de la unién marital
de hecho en el articulo 598 de la Ley 1564 de 2012, afecta a los sujetos o compaferos permanentes
que acuden a este proceso con el fin de garantizar el acceso a aquella parte del patrimonio social
al que tiene derecho por haber aportado con su esfuerzo y trabajo, pero que se les limita su
accionar al restringir las medidas cautelares especiales de las acciones de familia. Tal situacion
genera una diferenciacion injustificada e irrazonable con los conyuges unidos en matrimonio,
teniendo en cuenta que estos en todo proceso relacionado a su institucion juridica. podran
interponer medidas cautelares especiales reguladas en el articulo 598 del Codigo General del
Proceso como es el embargo y secuestro de los bienes sujetos a gananciales y existe una garantia

respecto del acceso a lo que por derecho les corresponde.

Para desarrollar tal idea, es menester realizar una exposicion a profundidad de por qué el
matrimonio y la union marital de hecho son figuras de constituir familias comparables, con base

en la aplicacion practica y juridica de estas instituciones.

Como se desarrolld anteriormente. el matrimonio y la union marital de hecho son formas de
constituir familia avaladas por el ordenamiento juridico colombiano. segun lo consagrado por el
articulo 42 de la Constitucion Politica al determinar que: “La familia es el micleo 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 conformarla”. Asi. el aparte
citado avala la existencia de familia constituida por diversos vinculos naturales o juridicos, en los
que prima la responsabilidad como eje de la voluntad de conformarla. En ese sentido. la génesis
de ambas figuras es igual y tiene un rango de proteccion constitucional amplio teniendo en cuenta
que su cuidado y prosperidad depende de los individuos. pero también, y de manera directa del

Estado.

Por otro lado. y para continuar en la linea del ambito juridico. el Caodigo Civil consagra en varios
articulos consecuencias juridicas iguales para los conyuges y comparieros permanentes. teniendo
en cuenta que, a pesar de sus diferencias constitutivas, los efectos que generan en diversos dmbitos

del derecho civil son comparables al tratarse de formas de constituir familia. Para ejemplificar |

Civil, entre otros, los conyuges o comparieros permanentes tendrédn, indistintamente dejy

la presuncion de legitimidad del hijo y la accion de impugnacién de la paternidad eng

necesaria. Por otro lado, en términos del derecho de alimentos, la Corte Consiitucioh‘_@f -




C-1033 de 2002 con ponencia del magistrado Jaime Cdrdoba Triviiio, determind que el numeral
uno del articulo 411, se aplicard en el entendido de que tanto conyuges como compafieros
permanentes son titulares del derecho de alimentos y como padres, estaran obligados a otorgar al
hijo los mismos. Asi, en el ambito del derecho civil existen multiples temas. como los que se han
demostrado anteriormente, en los que los efectos para conyuges y compaiieros permanentes son
los mismos teniendo en cuenta que son figuras que cumplen con el objetivo de conformar una
familia de manera responsable. independientemente de sus requisitos para constituirse y el

mecanismo por medio del cual se realice.

En lo que respecta a términos practicos de ambas figuras, es claro que no existen diferencias de
una entidad considerable en la forma en que conyuges y compaiieros permanentes llevan su
cotidianidad. Lo anterior, teniendo en cuenta que ambas figuras contienen deberes similares como
la vida en comunidad, la ayuda y socorro mutuos, el cumplimiento de las obligaciones con los
hijos, los cuales a pesar de que en la union marital de hecho no tienen un contenido juridico de
obligacion exigible a diferencia del matrimonio, en la practica la voluntad de los compaiieros acaba
siendo asimilable en términos de deberes con el otro al tener una vida en conjunto y de la cual

pueden emanar hijos y otras obligaciones que se asumen como una comunidad.

Ademas de esta apreciacion y en consonancia con la vulneracion que ejerce el aparte demandado
del articulo 598 del Codigo General del Proceso. en el plano practico asi como existen las
declaraciones de union marital de hecho que emanan de la buena voluntad y el amor de los sujetos
involucrados, dia a dia se observan situaciones en las cuales la declaracién de unién marital tendra
que realizarse contenciosa ante un juez, accionando un proceso judicial que resulta siendo poco
pacifico entre los compaifieros. teniendo en cuenta que tal mecanismo se usa como un medio
coercitivo para obligar, usualmente, a uno de los sujetos a declarar la union por diversas razones.

entre otras la de legalizar una sociedad patrimonial de hecho.

Consecuentemente, cuando ocurren dichas situaciones, la interposicion de medidas cautelares
como las contenidas en el articulo 598 del Codigo General del Proceso, son de vital importancia y
de caracter urgente con el fin de que el compafero/a permanente que no tenga la voluntad de
declarar la unidn marital transfiera los bienes sociales, evitando que en el proceso de declarativo
de unién marital, el demandante pueda acceder a ellos como derechos adquiridos. En ese sentido,
como la norma demandada ha omitido enlistarlo en el primer inciso del articulo 598 del C.G.P.

se afecta de manera directa el acceso y garantias dentro del mismo al demandante.
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Asi. se podria pensar que esta situacion no es algo cercano a la realidad o no tiene repercusion en
la proteccion de los derechos fundamentales de los compaiieros permanentes, pero es una situacion
que se observa en la realidad y que ha sido debatida mediante la interposicion de medidas de

proteccion constitucionales como la tutela.

Para ejemplificar lo anterior, se tiene la interposicion de este mecanismo constitucional ante la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en contra de una decision de la Sala de Familia del
Tribunal Superior de Bogota, en el que a la compafera permanente y demandante en un proceso
de declaracion de union marital de hecho se le negd el decreto de las medidas cautelares de
embargo y secuestro de los bienes objeto de gananciales que estaban en poder de su compafiero
permanente, el cual no deseaba declarar la union marital por razones personales y de manutencién

de su patrimonio personal.

Lo mencionado vulneraba el acceso a los derechos patrimoniales de la companera demandante
que se derivaban de la futura sociedad patrimonial que se hubiese podido constituir teniendo en
cuenta que el compaiero tenia la posibilidad de ejercer acciones de ocultamiento del patrimonio
al conocer la interposicion de la demanda de declaracion de unién marital de hecho. con el fin de
no permitirle el acceso a ellos por parte de la demandante. En tal oportunidad, la Corte Suprema
de Justicia en sentencia del 16 de febrero de 2017- STC 1869-2017 con ponencia del magistrado
Ariel Salazar Ramirez, aplicé de manera exegética el articulo 598 y confirmé la sentencia del
Tribunal, bajo la consideracion de que el proceso de declaracion de unidon marital de hecho no se
encontraba contenido en el primer inciso del articulo 598 del Codigo General del Proceso que
desarrolla las medidas cautelares en procesos de familia. lo cual a todas luces vulnerd de manera

flagrante los derechos y garantias procesales y sustanciales de la demandante.

Justamente por casos como el mencionado. es que esta demanda tiene sustento con vocacion de
justicia constitucional para todas las parejas que optan por la union marital como una forma de
constituir familia y consolidar un patrimonio social con la obligacion clara del Estado de velar por

la igualdad

Lo anterior insta al Estado a proteger el patrimonio de la familia. en todos aquellos casos
problematicos en los cuéles la/el demandante no tienen la posibilidad de salvaguardar el equilibrio
patrimonial respecto de los bienes, dado que no se cuentan con las medidas indicadas para ello.

pues si bien se pueden aplicar las medidas cautelares del articulo 590 del Estatuto Procesal, cop




por todo lo anterior, que con el animo de lograr la igualdad material y efectiva que pregona la
constitucion, esta demanda de inconstitucionalidad debe tener la vocacion de prosperar y obligar
a un pronunciamiento judicial que establezca el equilibrio judicial que anhelan muchos
comparieros/as permanentes que se encuentran en situaciones como la de la compaiiera

permanente., previamente mencionada.

Tercer paso_del test de igualdad: Determinacion de si la diferencia de trato estd

constitucionalmente justificada

La diferenciacion no se encuentra constitucionalmente justificada teniendo en cuenta que la norma
superior contempla la necesidad de que, en circunstancias facticas y juridicas iguales, se brinde un
trato igual a los sujetos envueltos en las mismas con el fin de garantizar el acceso al derecho
fundamental de la igualdad, consagrado en el articulo 13 constitucional.

Asi, es obligacion del legislador determinar que dentro de un supuesto juridico y factico igualitario
debe contemplar todas aquellas circunstancias aplicables a la norma que crea, incluyendo aquellas
que aparentemente no hacen parte del supuesto legal pero que al realizar un andlisis de las
circunstancias en que se enmarca son aplicables a la norma por cumplir con los requisitos y

supuestos que esta determina.

En ese sentido. al realizar un analisis objetivo del aparte de la norma demandada, se concluye que
el proceso de ceclaracion de la union marital de hecho cumple con el objeto factico y juridico que
determina el articulo 598 del Codigo General del Proceso teniendo en cuenta que es un proceso en
el cual existen bienes que pueden ser objeto de gananciales y que facticamente, existen situaciones
en que la declaracion de la union marital entre compaiieros/as permanentes no necesariamente es
pacifica o de comun acuerdo, sino por el contrario, generalmente existe controversia por los bienes
adquiridos durante la presunta sociedad patrimonial que surja de la convivencia permanente.
singular y sin impedimentos legales y por tanto, ¢l embargo y el secuestro de los bienes como
medidas cautelares son necesarias para proteger otros derechos de contenido patrimonial a los

cuales tienen cerecho los comparneros permanentes.

En conclusion, la diferenciacion no se encuentra constitucionalmente justificada en la medida en
que vulnera de manera flagrante derechos fundamentales de entidad como lo son la igualdad en su
sentido material y el debido proceso, en su contenido de defensa de derechos dentro del marco de
un proceso, en este caso de la declaracion de la union marital de hecho sin prever circunstancias

facticas que se presentan en la cotidianidad del derecho de familia.
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Cuarto paso del test de igualdad: La determinacién de si los beneficios de adoptar la medida

exceden las restricciones impuestas sobre otros principios v valores constitucionales.

Para dar culminacion al test estricto de igualdad, es menester determinar si los beneficios que trae
esta norma al ordenamiento juridico son de tal entidad que es posible no tener estricto sentido en
cuenta los principios y valores constitucionales determinados. En el presente caso. los beneficios
de excluir la declaracion de union marital de hecho de aquellos procesos donde es posible aplicar
las reglas sobre medidas cautelares en procesos de familia como es el embargar y secuestrar los
bienes sujeto a gananciales entre otras, resulta poco ventajosa dado que se restringe de manera
injustificada la posibilidad de salvaguardar derechos de cardcter patrimonial y no se identifica
ningun beneficio evidente para los sujetos que se enmarcan en este proceso, dado que es posible:
a) que los sujetos no lo necesiten dado que la declaracion se realiza en un marco pacifico y de
necesidad de establecer un vinculo juridico de familia en consonancia con el ordenamiento juridico
colombiano o b) que los sujetos efectivamente quieran hacer uso de las medidas preventivas en
tanto que la declaracion se busca por razones diversas a la simple necesidad de constituir una
familia y existe un peligro de que los bienes con vocacion de convertirse en gananciales sean
enajenados por el futuro compaiiero/a permanente. Lo anterior, inicamente genera inconvenientes
para el sujeto que busca la declaracion marital y genera pérdidas que no son salvaguardadas en el
marco del proceso, lo que contraria claramente los principios y valores de la Constitucién como

norma imperante y deber ser en la sociedad.

Conforme a lo anterior, queda suficientemente claro que no existe un beneficio claro que derive
de la omision legislativa que se presenta en este caso y si en cambio se violan principios y valores
de la norma superior como lo son el debido proceso y la igualdad. que deben imperar en nuestro
sistema juridico para garantizar su cumplimiento a todos los individuos de la sociedad que se

enmarcan en proceso judiciales con el fin de constituir o finiquitar una relacion juridica.

Podemos decir finalmente que el test estricto de igualdad en el presente caso lleva a concluir que
es menester que el legislador determine que al proceso de declaracién de unién marital de hecho
le sean aplicables las reglas sobre medidas cautelares en procesos de familia establecidas en el
articulo 589 de la Ley 1564 de 2012, con el fin de salvaguardar los derechos de la institucion

familiar,

¢. La diferenciacion establecida carece del principio de razén suficiente
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de razon suficiente que justifique la diferenciacion generada a partir de la omision legislativa y

que esta afectando el derecho a la igualdad.

Asi, la Corte Constitucional ha determinado en multiple jurisprudencia que si existe una
diferenciacion 2n una figura juridica como la que se presenta en el articulo 598 inciso primero del
Codigo General del Proceso. la misma debe derivar de una razon suficiente del legislador y debe
estar fundamentada en la primacia de los derechos fundamentales y en su salvaguarda. Es decir.
que debe existir una carga argumentativa fuerte del legislador para soportar el trato diferencial que
en el articulo en cuestion se le estd dando a el matrimonio en primacia sobre la union marital de
hecho, a pesar de que como quedo claro previamente, ambas son instituciones validas y

reconocidas para la conformacion de familia en Colombia.

La razdn suficiente “indica que toda norma, para ser valida, necesita un fundamento suficiente de
validez™ (Garcia Maynez, 1950). En ese sentido. se determina que. si se va a realizar una
diferenciacion entre figuras que son asimilables, como el matrimonio y la unién marital de hecho,
esta debe estar fundamentada en razones validas para el Estado, siendo estas el fundamento

constitucional.

En ese sentido, en el caso concreto no se evidencia la existencia de razones suficientes basadas en
la Carta Politica para determinar que fuese justificable por parte del Legislador excluir del ambito
procesal de las medidas cautelares especiales relacionadas a los procesos de familia, la declaracion

de union marital de hecho.

Es mas. si se analiza la razén usual que en la prictica se da a esta exclusioén y que de alguna manera
justifica fallos como el de la Corte Suprema de Justicia, se concluye que la Gnica justificacion que
se encuentra es que la declaracion de union marital de hecho es un proceso que normalmente no
se da en un contexto de disparidad o rifia entre las partes, sino que emana de la voluntad de
conformar una familia armoniosa y estable. o que se debe respetar la literalidad de la norma
expuesta por el legislador. Esto. como se ha determinado anteriormente, no es acorde con la
realidad que se vive en la practica del derecho de familia teniendo en cuenta que en multiples
ocasiones se encuentran ¢asos en que uno de los comparieros/as permanentes tiene la urgencia de
declarar la union por medios coercitivos. dada la negativa de su pareja a conformarla que por
razones usuales son de caracter patrimonial o por la falta de necesidad de entablar las obligaciones

y efectos que derivan naturalmente de tal declaracion.

Tal razon que se esgrime, no es una razon avalada constitucionalmente para realizar una
diferenciacion y se evidencia que en la aplicacion de la norma de manera exegética, se vulnera el

acceso a derechos adquiridos de los compafieros permanentes, toda vez que el impedimento frente
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a la solicitud e interposicion de las medidas cautelares facilita la enajenaciéon o transmision
cuestionable de los bienes objeto de gananciales con el fin de que continten residiendo tinicamente

en el patrimonio del compafero/a que no desea declarar la unién marital de hecho.

Ademas, si se acudiera a la segunda razon enfatizada en conservar incolume la voluntad del
legislador acudiendo a la interpretacion exegética estricta de la norma. se desconoceria la
maleabilidad y vitalidad de la que esta dotada la norma juridica y que ha sido reconocida por esta
corporacion en diferentes ocasiones. Lo anterior, pues resulta evidente que la norma en ocasiones
necesita de ajustes para acompasarse con la realidad y es por eso que existe la accion publica de
inconstitucionalidad como una herramienta que busca ajustar la norma con la realidad y con los
principios de la Carta Politica. En ese sentido, los argumentos empleados para no incluir este
proceso resultan vagos o puramente formalistas. lo cual contraria nuevamente la idea de razon
suficiente, pues el trato injustificado por demas, que se le esta dando a estas instituciones solo esta
generando efectos negativos en la sociedad, por lo que establecer una diferenciacion de tal calibre
frente a una institucion, que por antonomasia, es el nicleo de la sociedad no tiene ningtin incentivo
o justificacion, sino que solamente margina aun mas la aspiracion de igualdad material que el

legislador plasmo en el articulo 13 de la Carta politica.

Finalmente, para completar atin mds nuestro argumento referente a la inexistencia de un principio
de razdn suficiente, se acudid a analizar en el archivo general del Congreso de la Republica, uno a
uno los diferentes debates, discursos y propuestas en torno al desarrollo de la ley 1564 de 2012,
haciendo énfasis en los distintos pronunciamientos alusivos a las medidas cautelares y a los
procesos de familia. Sin embargo. luego de la investigacion no se encontré un solo documento que
revelara la razon por la cual se excluyo del primero inciso del articulo 598 del CGP al proceso de
declaracion de union marital de hecho. Es mas, las discusiones frente a los temas de derecho de
familia fueron practicamente nulas, pues en ninguna ponencia o0 memorial se identifica que haya
sido un asunto debatido, sino que por el contrario a la hora de elaborar el Codigo General del
Proceso, solo se trajo la norma de las medidas cautelares en procesos de familia de forma exacta
del cadigo anterior. pero no se ajustd o discutié en ningiin escenario a la realidad de las relaciones

familiares que vive el pais.

Si se analiza el archivo referenciado. solo se encuentran dos cambios sustanciales al articulo 598
del Codigo General del Proceso que en nada explican la omision que mediante este escrito se

demandan. Dichas modificaciones fueron: 1) la numeracion del articulo y su ubicacion dentro
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Cédigo General del Proceso. El segundo cambio corresponde a al numeral 2 de este articulo en el
cual se profundizan y especifica ain mas el manejo que a las medidas cautelares se le dard en
procesos liquiclatarios de familia, al tiempo que delimita el tramite para manejar el embargo y
secuestro de biznes. cuando hay embargo o secuestro previo atendiendo a la prelacion de créditos

existente en este tipo de casos.

Nuevamente, como es posible anotar en ningin momento hay referencia o discusion respecto al
listado de procesos dentro de los cudles se aplicaran estas medidas cautelares. Tampoco en la
exposicion de motivos de la ley se menciona este asunto en el tema de las medidas cautelares, sino
que el asunto se queda en la discusion de las ventajas y desventajas de las medidas cautelares

innominadas. como el avance predilecto en este tema en el Codigo General del Proceso.

Todo lo anterior, lleva a concluir que la diferenciacion establecida por el Legislador carece de
razon suficiente basada en los principios constitucionales y la ley. en el sentido de que no se
encuentran fundamentos de rango constitucional, legal, jurisprudencial o doctrinal que sostengan
la exclusion de la declaracion de union marital de hecho de aquellos procesos de familia que son
susceptibles de medidas cautelares especiales a su materia, al tiempo que se comprueba que para
el legislador durante la elaboracion de la ley, dicha omision no fue un asunto relevante, por lo que
ahora mediante este escrito es prudente corregir dicho yerro, buscando la salvaguarda de los

intereses y derzchos constitucionales.

d. Existencia de la desigualdad negativa

En sentencia C-115 de 2017. la Corte Constitucional reiteré que uno de los pilares fundamentales
del Estado Social y Democratico de Derecho es la consecucion de la igualdad material y formal,
al tiempo que el disefio de politicas publicas y regulaciones tendientes a eliminar las diferentes
desigualdades de hecho que se perpetian en la sociedad, evitando a toda costa desarrollar
parametros que en vez de combatirlas se dedican a asegurarlas o a establecer criterios de
discriminacion y diferenciacion que no poseen un fundamento juridico establecido. En ese sentido
y teniendo en cuenta dicho marco general resulta evidente que dicha salvaguarda del principio de
igualdad en el presente asunto no se esta llevando a cabo. toda vez que mediante una ley de la
republica se esta imponiendo una diferenciacion no justificada entre las medidas cautelares. como
mecanismo procesal, que se pueden emplear en unos procesos de familia y en otros no.
desconociendo que de una u otra manera los procesos que se endilgan buscan tener como fin
fundamental respetar la igualdad entre las personas y el derecho libre a la constitucion o resolucion

de una unidad familiar, entre comparfieros/as permanentes y conyuges.
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Asi, cuando de forma explicita el legislador decide excluir del primer inciso del articulo 598 del
Cdodigo General del Proceso que establece las medidas cautelares aplicables a los procesos de
familia, el proceso de declaratoria de unién marital de hecho, se esta estableciendo un parametro
de desigualdad negativa, desconociendo lo propuesto por la Corte Constitucional en reiteradas
ocasiones cuando explica que la figura juridica de la uniéon marital de hecho. si bien presenta
distinciones facticas respecto del tradicional matrimonio civil, si tiene un marco de derechos y
deberes que resulta equiparable pues en el fondo son dos formas legitimas, legales y respetables
de concretar el derecho de la conformacion libre de una unidad familia. Es por eso. que tal como
quedo explicado en el test de igualdad realizado que no hay razén para excluir este proceso de la
aplicacion de las medidas cautelares de los procesos de familia, pues de hacerlo se establece una

diferenciacién que por lo menos en el campo juridico resulta inocua.

5. Incumplimiento del deber regulative del legislador

En sentencia C-810 de 2014, la Corte Constitucional ha reiterado su jurisprudencia respecto de la

potestad regulatoria que le compete al Congreso de la Republica en los siguientes términos:

La clausula de reserva de ley es una de las manifestaciones de los principios democrdtico y de
separacion de poderes, que suponen que las normas que rigen la vida en sociedad reflejen
minimos de legitimidad, al ser la expresion de la soberania popular, el resultado del
procedimiento deliberativo en el procesa de formacion de las leves y el reparto del ejercicio del
poder normativo. Implica que el Legislador debe adoptar las decisiones que el Constituyente le
ha confiado, y que el instrumento a través del cual estas se reglamentan no puede establecer

disposiciones que sean propias del ambito del Legislador.

En ese sentido, resulta evidente que en cabeza del maximo organo legislativo recae una
competencia de suma importancia como es establecer la regulacion para la vida en sociedad. Ahora
bien. dicha competencia no puede desconocer que la regulacion debe establecerse de una forma
idonea, completa y sin un desconocimiento flagrante de los derechos constitucionales que les

competen a los diferentes miembros de la sociedad.

Asi, si bien en el presente asunto, cuando el Congreso decide legislar sobre el campo del derecho
procesal colombiano, incluye justamente un capitulo para establecer medidas cautelares en los
procesos de familia, no cumple el deber regulatorio de una forma completa e idonea, toda vez que

excluye de este apartado el proceso de declaratoria de la Union marital de hecho, ello a pesar g




el legislador realizo un ejercicio regulatorio incompleto v violatorio de los derechos a la igualdad
y el debido proceso, al reglamentar de una forma parcializada y desproporcionada. y de forma
explicita excluir este proceso tan importante, de aquellos en los que en el campo del derecho de
familia, se les otorg6 la potestad de poder aplicar medidas cautelares de corte patrimonial como

son el embargo y el secuestro de los gananciales.

Conclusion general del cargo de vulneracion del derecho a la igualdad

Luego de analizar todo lo expuesto, resulta claro que el hecho de que el legislador al momento de
redactar el articulo 598 del Codigo General del Proceso. haya excluido de la lista de procesos de
familia que contempla dicho articulado. el de declaracion de union marital de hecho, incurre en
una omision legislativa relativa, susceptible de ser atacada mediante la presentacion de una
demanda de inconstitucionalidad. Lo anterior, pues como se probo previamente la norma excluye
un elemento esencial como resulta ser este proceso. y de facto gracias a esa omision genera un
trato discriminatorio entre dos instituciones bésicas y reconocidas como formadoras de familia en
el contexto colombiano como son el matrimonio v la unién marital de hecho. Asi, pues como queda
claro en el test de igualdad que precede a esta conclusion, existe un criterio comparable para
asimilar dichas instituciones y no se encuentra razon suficiente o si quiera aparente que justifique
dicho tratamiento, sino que lo unico que salta a la vista. es que efectivamente hubo una falta de
técnica legislativa en el desarrollo de dicho articulo, aspecto que repercutio en la afectacion de

derechos fundamentales, tal como la igualdad.

Justamente, dicha afectacion pone a los sujetos presentes en los procesos de declaracion de union
marital de hecho, en una situacion desventajosa e injustificada, frente a personas que en las mismas
calidades actian en otros procesos. y es por eso que es imperante que en la salvaguarda del
mandato constitucional de la igualdad formal y material. se protejan dichos derechos

fundamentales y se acceda a las pretensiones que este escrito contiene.

2. CARGO SEGUNDO: Violacion del derecho al debido proceso. Articulo 29 de la

Constitucion Politica,

Este segundo cargo que se propone busca enfatizar y remarcar desde el punto de vista procesal.
algunos de los argumentos expuestos en el apartado anterior referente al derecho a la igualdad.
Ello. pues a nuestra consideracion. el hecho de que a las personas que recurren a la union marital
de hecho, se les prive de poder emplear medidas cautelares altamente efectivas como son el
embargo y secuestro de bienes, mientras que en procesos relacionados con el matrimonio si se
permita, genera un desequilibrio procesal mayutsculo, que contraria los presupuestos de la

seguridad juridica y la eficiencia, que deben caracterizar los procedimientos judiciales en
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Colombia. En ese sentido. dicha afectacion procesal debe ser tenida en cuenta y analizada en el

presente escrito, salvaguardando la integridad del ordenamiento juridico colombiano.

arco general del derecho al debido proceso Constitucional.

El debido proceso es un derecho fundamental establecido en la Constitucion Politica inherente al
Estado de Derecho que busca proteger, a quien lo requiera. de la arbitrariedad de la funcion
Jurisdiccional. Establece que “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes (...)
y con observancia de la plenitud de las formas -o si bien procedimientos- propias de cada juicio,
cuya observancia se da en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Luego existe
una mencion clara y expresa que todo proceso juridico implica que se respete el derecho del

individuo al debido proceso.

Aunque el articulo en principio estd redactado haciendo especial énfasis al procedimiento en
materia penal, el debido proceso no debe interpretarse de acuerdo a la regulacion procesal en esta
materia del derecho, pues este derecho aplica a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Por consiguiente implica que el derecho deba contemplarse y evaluarse de acuerdo
a las propias reglas procedimentales minimas de cada materia procesal. tal como lo sefiala la Corte
Constitucional en Sentencia C-341 de 2014 con ponencia del magistrado Mauricio Gonzilez
Cuervo, al establecer que ante la diversidad de reglas y procedimientos, el debido proceso no
requiere de ser asimilable al procedimiento penal sino que por el contrario, debe ser contemplado
v evaluado de acuerdo a las reglas procedimentales de cada materia, siempre que éstas no vulneren

la Constitucion.

La Corte Constitucional. se ha encargado de establecer el alcance del derecho al debido proceso
definiéndolo como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico. a través de las
cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para
que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia”
(Sentencia C-083-15: MP: Gloria Stella Ortiz Delgado). Dentro de las garantias que se protegen
por el derecho al debido proceso para que se respeten los derechos de las partes y de terceros en
relacién con la aplicacion adecuada de la justicia se encuentran entre otros el derecho a solicitar /-
medidas cautelares en aras de prevenir las contingencias que puedan sobrevenir sobre las personas

y/o los bienes. de manera tal que se asegure la ejecucion del fallo correspondiente.

En aras de garantizar la ejecucion del fallo. el legislador establecio diferentes tipos de megilas




procesos declarativos y las de los procesos de familia: que son las que conciernen al proceso de
declaratoria de union marital de hecho. A continuacion, se examinaran y se determinara que en

difieren.

El legislador er. el Codigo General del Proceso establecio en su articulo 590 las medidas cautelares

que se pueden tomar en los procesos declarativos, delimitdndolas a:

a) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro y el secuestro de los demds
cuando la demanda verse sobre dominio u otro derecho real principal, directamente o
como consecuencia de una pretensién distinta o en subsidio de otra, o sobre una

universalidad de bienes.

Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion de este el juez

ordenard el secuestro de los bienes objeto del proceso.

b) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de propiedad del
demandado, cuando en el proceso se persiga el pago de perjuicios provenientes de

responsabilidad civil contractual o extracontractual.

()

¢) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho
objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma.
prevenir darios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la

pretension.

Para decretar la medida cautelar el juez apreciara la legitimacion o interés para actuar

de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho.

Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen derecho, como también la
necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida y, si lo estimare procedente, podra
decretar una menos gravosa o diferente de la solicitada. El juez establecerd su alcance,
determinard su duracion y podra disponer de oficio o a peticion de parte la modificacion,

sustitucion o cese de la medida cautelar adoptada.
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No obstante, el legislador opt6 por también establecer unas medidas cautelares especiales para los

procesos de familia. En el articulo 598, la norma demandada, se establecié que:

1. Cualquiera de las partes podra pedir embargo y secuestro de los bienes que puedan ser

objeto de gananciales y que estuvieran en cabeza de la otra.

2. El embargo y secuestro practicados en estos procesos no impediran perfeccionar los

que se decreten sobre los mismos bienes en tramite de ejecucion. antes de quedar en firme

la sentencia favorable al demandante que en aquellos se dicte; con tal objeto, recibida la
comunicacion del nuevo embargo, simultdneamente con su inscripcion, el registrador
cancelara el anterior e informarda de inmediato y por escrito al juez que adelanta el
proceso de familia, quien, en caso de haberse practicado el secuestro, remitird al juzgado
donde se sigue el ejecutivo copia de la diligencia a fin de que tenga efecto en este, y oficiard
al secuestre para darle cuenta de lo sucedido. El remanente no embargado en otras
ejecuciones y los bienes que en estas se desembarguen, se consideraran embargados para

los fines del asunto familiar.

Ejecutoriada la sentencia que se dicte en los procesos nulidad, divorcio, cesacion de los
efectos civiles del matrimonio religioso, separacion de cuerpos y de bienes, cesard la
prelacion, por lo que el juez lo comunicard de inmediato al registrador, para que se

abstenga de inscribir nuevos embargos, salvo el hipotecario,

3. Las anteriores medidas se mantendrdan hasta la efecutoria de la sentencia; pero si a
consecuencia de esta fuere necesario liguidar la sociedad conyugal o patrimonial,

continuardan vigentes en el proceso de liquidacion.
Si dentro de los dos (2) meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia que disuelva la
sociedad conyugal o patrimonial, no se hubiere promovido la liquidacion de esta, se

levantardn aun de oficio las medidas cautelares.

4. Cualquiera de los conyuges o companeros permanentes podra promover incidente con

el propasito de que se levanten las medidas que afecten sus bienes propios.

3. Si el juez lo considera conveniente, también podrd adoptar, segin el caso, las siguie s

medidas:

a) Autorizar la residencia separada de los conyuges, y si estos fueren meny

el depdsito en casa de sus padres o de sus parientes mds proximos o en ldide w



b) Dejar a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de ambos, o de un tercero.

c¢) Senalar la cantidad con que cada conyuge deba coniribuir, segin su capacidad
economica, para gastos de habitacion v sostenimiento del otro conyuge y de los hijos

comunes, y la educacion de estos.

d) Decretar, en caso de que la mujer esté embarazada, las medidas previstas por la ley

para evitar suposicion de parto.

¢) Decretar, a peticion de parte, el embargo y secuestro de los bienes sociales y los propios,
con el fin de garantizar el pago de alimentos a que el conyuge y los hijos tuvieren derecho,

si fuere el caso,

f) A criterio del juez cualquier otra medida necesaria para evitar que se produzean nievos
actos dz violencia intrafamiliar o para hacer cesar sus efectos y, en general, en los asuntos
de familia, podra actuar de oficio en la adopcion de las medidas personales de proteccion
que requiera la pareja, el nifto, nifia o adolescente, el discapacitado menial y la persona
de la tercera edad; para tal fin, podra decretar y practicar las pruebas que estime

pertinentes, incluyendo las declaraciones del nifio, nifia o adolescente.

6. En el proceso de alimentos se decretard la medida cautelar prevista en el literal c¢) del
numeral 5 y se dara aviso a las autoridades de emigracion para que el demandado no
pueda ausentarse del pais sin prestar garantia suficiente que respalde el cumplimiento de

la obligacion hasta por dos (2) afios.

Como se nota hay dos tipos de medidas cautelares dadas por el legislador que en principio deberian
ser aplicables al proceso de declaracion de union marital de hecho, las de los procesos declarativos
y las dadas a los procesos de familia. No obstante, el legislador decidié excluir al proceso de
declaracion de union marital de hecho de los procesos de familia a los cuales aplicaban las medidas
del articulo 598 del Estatuto Procesal. Esto es sumamente relevante por cuanto las medidas de los
dos articulos no son iguales. La diferencia radica en que. si bien ambas estan dadas a garantizar la
ejecucion del rallo correspondiente, en las establecidas para los procesos de familia se persiguen
dos fines especificos. Primero. proteger el haber social de la sociedad conyugal o la sociedad
patrimonial de hecho, de manera tal que no desaparezcan los bienes que la integran y hagan parte
de la liquidacidon correspondiente. Segundo, salvaguardar la familia y el bienestar de las personas

que la componen a traves de medidas como el decreto de embargo de bienes para garantizar el

pago de alimentos. En este sentido, se puede establecer que las medidas dadas en el articulo 598
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del Codigo General del Proceso, tienen unas finalidades que van més alld de garantizar un fallo ya
que buscan dar una especifica proteccion en los procesos de familia, proteccion que se le estd

negando al proceso de declaracién de una unién marital de hecho como se analizard a continuacion.

Fundamento juridico de la vulneracién

Como lo menciona la Corte Constitucional en sentencia T-206 de 2017 las medidas cautelares
encuentran su razon de ser en la necesidad de prevenir las contingencias que puedan sobrevenir
sobre las personas y/o los bienes, de manera tal que se asegure la ejecucion del fallo
correspondiente. En el caso especifico de las medidas contempladas en ¢l articulo 598 del Codigo
General del proceso, como ya se establecio, tienen como objeto proteger el haber social de la
sociedad conyugal o de la sociedad patrimonial, de manera que no desaparezcan los bienes que la

integran y hagan parte de la liquidacion correspondiente.

No obstante, estas medidas cautelares actualmente no le son aplicadas al proceso de declaracion
de la union marital de hecho. Lo anterior. debido a la creencia de que éste, al ser un proceso
constitutivo/declarativo versa solamente sobre la declaratoria de la existencia de la uniéon marital
de hecho entre companeros permanentes, desconociendo que uno de los efectos de la declaratoria
de la union marital de hecho es la configuracion de la sociedad patrimonial de hecho y por lo tanto
es necesario tomar medidas que brinden garantias sobre la existencia de la misma una vez se

declare la union marital,

En un principio, las medidas cautelares que se abren paso para este tipo de proceso, son las
contempladas en el numeral 1) del art. 590 del Codigo General del Proceso; esto es la inscripcion
de la demanda y la acotacion aplicativa de las medidas cautelares innominadas. Sin embargo, la
proteccion dada por estas medidas no garantiza que los bienes que estarian dentro del haber de la
sociedad patrimonial de hecho sigan estando en cabeza de alguno de los compaiieros una vez sea
declarada la union marital. Lo anterior, ya que estas medidas no evitan que se transfiera el dominio
de los bienes mientras se da el proceso de declaracion de la union marital de hecho. Esto. perjudica
los derechos que tiene el otro compaiiero permanente sobre los bienes que conforman el haber de
la sociedad patrimonial de hecho, pues en el proceso de liquidacion de la sociedad patrimonial,

que es la instancia donde se podrian solicitar las medidas del articulo 598 del Estatuto Procesal, ya

estan reduciendo las garantias que el companero o comparera permanente pi para

garantizar sus derechos.
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En efecto, mientras que en el articulo 598 se permite el embargo y secuestro de los bienes que
puedan ser objeto de gananciales y que estuvieran en cabeza de la otra persona, en el articulo 590
del Codigo General del Proceso, solo se establece la inscripeion de la demanda sobre bienes
sujetos a registro y el secuestro de los demas cuando la demanda verse sobre el dominio u otro
derecho real principal. En el caso de la medida de inscripcion de la demanda, esta medida no pone
el bien afectado fuera del comercio, por lo que no se pueden igualar los efectos de la inscripeion
de la demanda a la medida de secuestro y embargo de los bienes, ni a la proteccion que se deriva

de esta.

Por lo tanto. se puede establecer que el hecho de que se les desconozea la posibilidad a los
compaiieros permanentes de solicitar medidas cautelares propias de los procesos de familia hace
que estos no puedan proteger efectivamente el haber social de la sociedad patrimonial de hecho,
que es una de ‘as finalidades de estas medidas especiales. Si bien el legislador incluyo dentro de
los procesos de familia a los que le aplican las medidas del articulo 598 del Codigo General del
Proceso. el de disolucion y liquidacion de sociedades patrimoniales entre compaifieros
permanentes, ignord que los bienes de la sociedad patrimonial de hecho pueden ser objeto de
enajenacion desde que se notifica a la contraparte del proceso de la declaratoria de union marital
de hecho. por lo que la proteccion dada a traves del embargo y secuestro en el proceso liquidatario

llegaria a ser una proteccion tardia.

Asi entonces, es necesario tener en cuenta que el hecho de que la declaracion de la unién marital
entre comparieros/as permanentes se esté llevando a través de un proceso ante un juez significa
que esta no es pacifica o de comun acuerdo, y que por lo tanto existe una controversia sobre la
declaratoria de la mismas que en muchos casos se debe a los bienes adquiridos durante la presunta
sociedad patrimonial. Por lo anterior, el embargo y el secuestro de los bienes como medidas
cautelares son necesarias para proteger los derechos de contenido patrimonial a los cuales tienen

derecho los compafieros/as permanentes.

Conclusion general del cargo por violacion al debido proceso constitucional

En conclusion, la exclusion del proceso de declaracion de la union marital de hecho dentro de los
procesos sobre los cuales versan las medidas cautelares establecidas en el articulo 598 del Codigo
General del Proceso, como el embargo y secuestro de los bienes, vulnera el debido proceso por
cuanto restringe las medidas que pueden solicitar los compaiieros permanentes para proteger los
bienes que podrian constituir el haber social de la sociedad patrimonial de hecho, y en especial
restringe las medidas que se han establecido especificamente para proteger este tipo de bienes y
que son efectivas para prevenir las posibles contingencias sobre los mismos, en especial la

transferencia de dominio. Con esto, se desconoce el sentido de las medidas cautelares que es
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garantizar la ejecucion del fallo en la medida en que se estd evitando garantizar la existencia de
los bienes de la sociedad patrimonial que es consecuencia del fallo de la declaratoria de union
marital de hecho, y con esto se esta vulnerando los derechos que de los compaiieros permanentes

tienen sobre estos bienes.

Ademas. la razon de que existan las medidas cautelares con caracter de previas, es justamente que

el efecto que estas generan no se convierta en algo ilusorio, por lo que no brindar las garantias

procesales exigidas en este tipo de casos. ello producto de un vacio juridico generado por la falta e

de técnica legislativa del legislador, desconoce la posibilidad de que en este tipo de procesos haya
efectivamente un equilibrio procesal verdadero y garantizado, aspecto que precisamente sustenta

la pretension aqui enunciada de garantizar el debido proceso constitucional,

3. CARGO TERCERO: Violacién del derecho a la familia. Articulo 42 inciso primero y

segundo de la Constitucion Politica.

Marco general del derecho constitucional a la familia

La Constitucion de 1991 establece en su articulo 42 como derecho y nucleo fundamental de la
sociedad a la familia. De acuerdo con esta disposicion, la familia “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 conformarla™ Asi pues, sin importar como se haya constituido la

familia, el Estado y la sociedad deben garantizarle una proteccion integral.

En sentencia T-281 de 2018, la Corte Constitucional establecio que el concepto de familia es un
concepto dindmico. por lo que debe guardar correspondencia con la constante evolucion e
interaccion de las relaciones humanas, de modo que “no es posible fijar su alcance a partir de una
concepcion meramente formal, sino atendiendo a criterios objetivos y sustanciales surgidos de las
diversas maneras que tienen las personas de relacionarse y de la solidez y fortaleza de los vinculos

que puedan surgir entre ellos™.

Sobre esto la Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que existen varias forma

de composicion familiar que se vislumbran en la sociedad actual. Dentro de estas estan” por/
ejemplo, las familias originadas en cabeza de una pareja, surgida como fruto del matrirpo'nio o dé

una union marital de hecho. cuya diferencia radica en la formalizacion exigida por elmatrimonjo.

descendientes.




También existen las familias derivadas de la adopeién, nacidas en un vineulo juridico que permite
“prohijar como hijo legitimo a quien no lo es por lazos de la sangre™ ; las familias de crianza, que
surgen cuando “un menor ha sido separado de su familia biol6gica y cuidado por una familia
distinta durante un periodo de tiempo lo suficientemente largo como para que se hayan
desarrollado vinculos afectivos entre [este] y los integrantes de dicha familia™ ; las familias
monoparentales, conformadas por un solo progenitor y sus hijos y las familias ensambladas: entre
otras. Por estc, en la misma sentencia antes citada la Corte constitucional establece que “la
Constitucion Politica de 1991, no solo protege un unico concepto de familia, en tanto esta
proteccion se extiende a un sinntmero de situaciones que por circunstancias de hecho se crean y
que, a pesar de no contar con las formalidades juridicas, no implica el desconocimiento como
familia”. En efecto, la Constitucion establece que tanto el Estado como la sociedad deben
propender a su bienestar y velar por su integridad, supervivencia y conservacion, sin importar el

tipo de familia

De igual forma, esta proteccion se deriva del bloque de constitucionalidad, el cual hace parte del
ordenamiento juridico colombiano segin lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion. Asi
pues, existen diversos instrumentos internacionales que han tratado la figura de la familia,
consagrando sit importancia y la trascendencia de su proteccion por parte del Estado. Dentro de
los tratados que componen el bloque de constitucionalidad se encuentran: La Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de los Derechos Econdomicos, Sociales vy Culturales y en la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica.

Estos tratados coinciden en describir la familia como el nucleo fundamental de la sociedad. sobre
la que se construye la misma, asignandole al Estado la responsabilidad de proteccion y asistencia.
Por ejemplo, ¢l numeral 3° del articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado™; esta definicion fue reproducida en los mismos términos
en el numeral 1° del articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de
San José de Costa Rica; por otro lado. el numeral 1° del articulo 23 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos dispone que “la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado™; y el numeral 1° del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala que “se debe conceder a
la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y
la educacion de los hijos a su cargo™. Como se denota la proteccion a la familia como institucion
fundamental de la sociedad se deriva tanto de la Constitucion como de los tratados internacionales

que componer: el bloque de constitucionalidad.
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Por lo tanto, es a partir del articulo 42 de la Constitucion y de los articulos citados de los tratados
que se pueden observar que a las familias consagradas en el Estado colombiano les asiste un
derecho a recibir proteccion del Estado. Esa proteccion abarca tanto su derecho a la igualdad entre
conyuges e hijos como asi sus derechos patrimoniales. Ademds, deja abierta la puerta para la
proteccion a demds derechos e imposicion de deberes dependiendo del desarrollo social de la

figura.

Fundamento juridico de la vulneracion

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 42 establece que el Estado v la sociedad deben
garantizar la proteccion integral de la familia. No obstante, la omision legislativa que se ha venido
proponiendo en el desarrollo del presente escrito, afecta la proteccion que recae sobre las familias
surgidas de la union marital de hecho por cuanto les niega las medidas idoneas para salvaguardar
los bienes que seria parte del haber de la sociedad patrimonial de hecho una vez fuera declarada la

union marital.

En este sentido se esta desprotegiendo un tipo especifico de conformacion familiar por cuanto las
familias constituidas por la decision de dos individuos de contraer matrimonio si pueden acudir a

las medidas establecidas en el articulo 598 del Codigo general del proceso.

En este sentido, la omision legislativa propuesta generé un marco de incertidumbre juridica que
de una u otra manera esta estableciendo tratos ampliamente discriminatorios entre dos instituciones
igualmente validas para conformar una familia en Colombia. En ese sentido, dicho vacio se ha
convertido en un desincentivo para las personas a la hora de conformar una unién marital de hecho.
como forma predilecta de constitucion familiar. pues encuentran que a la hora de declararla no
tienen a su alcance el mismo abanico de posibilidades juridicas que si tienen las personas que optan

por el matrimonio.

De esta manera, el Estado mediante la deficiente regulacion que le esta dando a los diferentes

articulos que tratan temas relacionados con las distintas modalidades de conformacion familiar,

estd desincentivando el concepto amplio de familia. que es un postulado constitucional

estatal, pues ha dejado librado al azar el tratamiento de diferentes temas relev/aﬁtes,_cpm

aqui se discute, generando una desproteccion por via de omision de los dérechos confl




inseguridad juridica, muchas personas optan por no protocolizar la union marital de hecho,

afectando el desarrollo y desenvolvimiento de esta figura juridica. Asi, la aparente proteccion
integral de la familia queda ampliamente cuestionado. pues si bien es cierto en el presente caso no
se discuten asuntos vitales como el derecho a la educacion o a la alimentacion, si se debe tener
presente que los derechos y garantias procesales en el marco de un proceso judicial asumen la
calidad de elementos fundamentales para el desarrollo de esta forma de conformacion familiar, por
lo que mientras estas garantias procesales no sean reconocidas por el estado en el proceso de la
declaracion de union marital de hecho. resulta ampliamente cuestionable predicar una proteccion

integral de la familia por parte del Estado colombiano.

Ademas. bajo ninguna circunstancia se puede desconocer el panorama de este tipo de procesos que
se viven en Colombia, pues la existencia de un proceso contencioso de declaracién de unién marital
de hecho, demuestra que no se trata de un asunto pacifico. Ahora, el hecho de que este sea un
asunto polémico y no compartido por diferentes personas, no permite desconocer que como
personas parte de una relacion afectuosa forjadora de un nucleo familiar, los compaiieros
permanentes y su patrimonio requieren la misma proteccion que los conyuges. por lo que
nuevamente se cuestionaria la aparente proteccion integral de la familia en el marco constitucional
colombiano, comprobando que los vacios legislativos generados por falta de técnica legislativa.

afectan seriamente el equilibrio juridico y social de toda la sociedad colombiana.

Conclusion al cargo de violacion al derecho a la familia

Para concluir ¢l andlisis realizado anteriormente, es claro que la exclusion de la declaracion de
union marital de hecho de las medidas cautelares especializadas para los procesos de familia,
resulta contraria al mandato contenido en el articulo 42 de la Constitucion Politica y a su nicleo

esencial, en la medida en que imposibilita el alcance amplio del concepto de familia que este

contiene.
Lo anterior, teniendo en cuenta que al no permitir que la formalizacion de las uniones maritales de

hecho puedan hacer uso de las medidas cautelares en la declaracion de las mismas, esta forma de

familia se desincentiva al no gozar de una proteccion completa en el campo de lo judicial y
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n ese sentido, el desconocimiento del concepto amplio e inclusivo de familia, que consagra la

aceptacion y proteccion por medio de garantias de todas las formas de familia, se ve vulnerado por
la discriminacion que conlleva la exclusion de la declaracion de union marital de hecho y contraria
los postulados del Estado Social de Derecho en términos de acceso y proteccion a la familia como

institucion central de tal forma de organizacion estatal.

IV. CONCLUSIONES GENERALES DE LOS CARGOS ESGRIMIDOS

La declaracion de union marital de hecho es una de las formas de familia mds vigente, utilizada en
la actualidad y protegida por el Estado Colombiano en reconocimiento de su importancia. Por lo
anterior, su exclusion del articulo 598 del Codigo General del Proceso vulnera varios derechos
fundamentales consignados en la Carta Politica como se ha determinado a lo largo del presente

exto.

Es asi como se concluye de manera general que la omision legislativa relativa en la que incurre el
legislador al excluir de los procesos de familia a los que son aplicables la medida cautelares
especiales, la declaracion de union marital de hecho, vulnera de manera flagrante varios derechos

fundamentales, a saber:

[) La igualdad, teniendo en cuenta que al realizar el test de igualdad y aplicar los supuestos facticos
y juridicos en que se basa el mismo. se evidencia que existe un trato desigual entre iguales
injustificado que genera una discriminacion a aquellas personas que, en situaciones no siempre
pacificas, buscan salvaguardar los bienes objeto de gananciales con el fin de proteger sus derechos
adquiridos en el marco de la uniéon marital, teniendo en cuenta que existe el riesgo inminente de
que el compafiero permanente solvente su patrimonio con el fin de perjudicar el acceso a lo que
por derecho le pertenece al otro compafiero con ocasion de la liquidacion de la sociedad

patrimonial.

IT) El debido proceso, en la medida en que se desconoce como parte fundamental del pftibe. el

acceso a medidas cautelares tendientes a garantizar el buen cumplimiento de la sente

declaracion de union marital de hecho. como pre requisito para llevar a buen término |,
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II1) La familia. teniendo en consideracion que se afecta con esta exclusion de la declaracion dEsi

union marital de hecho del articulo 598 del Codigo General del Proceso, el nucleo esencial del

derecho a la familia, al desconocer la importancia de garantizar e incentivar todas las formas de

familia presentes en el territorio colombiano y al generar barreras para que el acceso a los derechos
que se materializan en la unién marital pueda ser suficientemente justo para los compafieros
permanentes en el marco de los procesos de declaracion de union marital de hecho y su

consecuente liquidacion.

V. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Con respecto a la competencia del alto Tribunal para resolver esta demanda. cabe mencionar que
la Corte Cons:itucional es competente, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del
articulo 241 de la Constitucion, para pronunciarse sobre esta demanda de inconstitucionalidad por
omision legislativa presentada en contra del articulo 598 de la Ley 1554 de 2012, *Por medio de

la cual se expide el Cddigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones.”
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