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EL DESARROLLO DE LOS INSTITUTOS JURÍDICOS DEL MATRIMONIO Y 
DE LA PATRIA POTESTAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE 

SUPREMA DE JUSTICIA (1927-1991) 
 

CARLOS ARTURO DUARTE MARTÍNEZ24 
 
Resumen:  
En el presente texto se exponen los análisis jurisprudenciales de 60 sentencias referidas a 
los institutos jurídicos de matrimonio y patria potestad proferidas por la Sala de Casación 
Civil-Familia de la Corte Suprema de Justicia en el período comprendido entre 1927 y 1991. 
Se hace hincapié en la influencia de los hechos sociales y políticos en la labor judicial de la 
Corte Suprema en el ámbito del Derecho de familia, y se ponen en evidencia las técnicas de 
interpretación jurídica utilizadas. 
 
Palabras clave:  
Interpretación, matrimonio, patria potestad, Constitución de 1886, Corte Suprema de 
Justicia. 
 
Abstract  
In this text jurisprudential analysis of sixty sentences referred to the legal institutions of 
marriage and parental responsibility handed down by the Chamber of Civil-Family Cassation 
of the Supreme Court in the period between 1927 and 1991 are examined it is emphasized 
the influence of social and political in the judicial work of the Supreme Court in the field of 
family law facts, and highlight the legal interpretation techniques used. 
 
Key words:  
Interpretation, marriage, parental authority, Constitution of 1886, Supreme Court. 
 
El presente texto contiene los resultados de los análisis jurisprudenciales de 54 sentencias 
proferidas por la Sala de Casación Civil-Familia de la Corte Suprema de Justicia referidas al 
instituto jurídico del matrimonio, y seis sobre el instituto jurídico de la patria potestad. Son 
un resultado parcial de la investigación “Análisis normativo y jurisprudencial del Derecho 
de Familia en Colombia de 1886 a 1991”, primer proyecto desarrollado por el Semillero de 
Investigación en Hermenéutica Jurídica –HERMES– en el ya lejano periodo de 2009 a 2011. 
 
Esta investigación se inició a instancia del profesor Laureano Gómez Serrano y tenía como 
propósito robustecer la investigación en Derecho de Familia ante la puesta en marcha de la 
primera cohorte de la Maestría en la materia que el Centro de Investigaciones Socio-
Jurídicas impartiría.  

                                                           
24 Miembro del Semillero de Investigación e Hermenéutica Jurídica –HERMES–. 
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Aunque estas conclusiones ni en 2009 ni hoy día tienen alguna utilidad práctica, son fiel 
testimonio del quehacer de formación para la investigación jurídica que se viene 
desarrollando en la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Bucaramanga. 
 
Quienes participaron en este proyecto de investigación no tenían un interés directo en el 
Derecho de familia, pues al empezar a desarrollarlo, por ejemplo, no habían cursado la 
materia respectiva dentro del currículo de Derecho. Nuestro interés radicaba en esencia en 
saber sobre hermenéutica jurídica (como método), por lo que el Derecho de familia se 
presentó como una excusa para indagar sobre los métodos y técnicas de interpretación 
jurídica.  
 
Las sentencias analizadas fueron nuestro objeto de investigación, en las que nos 
adentrábamos a analizar cómo era que los magistrados de la más alta Corte del país habían 
resuelto los litigios del Derecho de familia, en un período en donde la historiografía jurídica 
nos enseñaba que preponderantemente había imperado el formalismo jurídico. También 
nos interesaba establecer la utilización de la jurisprudencia de como fuente de Derecho por 
parte de la misma Corte Suprema. 
 
Estas advertencias son necesarias para que el lector comprenda el porqué de las constantes 
referencias a los métodos y técnicas de interpretación en este texto que se pone a su 
disposición.  
 
En todo caso, en las líneas siguientes se podrán rastrear ciertos impactos que la realidad 
política y social tuvo sobre el Derecho de Familia a lo largo del siglo XX, que fue ciertamente 
un campo de lucha entre liberales y conservadores, aunque la explicación de esos 
fenómenos se encuentran en otros textos25. 
 
Adelante se expondrán los resultados referidos cuantitativos y cualitativos de los institutos 
jurídicos del matrimonio y la patria potestad. 
 
I. LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL MATRIMONIO Y LA PATRIA POTESTAD EN NÚMEROS 
 
657 fueron el total de sentencias proferidas por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia 
en materia de familia, en el período comprendido entre 192726 y 1991. De ellas 104 fueron 
del instituto jurídico del matrimonio, es decir el 17,8%. Para el análisis jurídico en mención, 
se clasificaron las sentencias atendiendo a los temas con que el ordenamiento jurídico 

                                                           
25 Sobre el instituto jurídico de familia se han ampliado los resultados que aquí se presentan en dos 
artículos: (i) “E l régimen patrimonial de las sociedades conyugales surgidas antes del 1° de enero 
de 1933 a la luz de la Ley 28 de 1932: un respaldo jurisprudencial de la Corte de Oro a la construcción 
de la República Liberal”; y (ii) “La sociedad de hecho entre concubinos y la Corte de Oro: un dilema 
jurisprudencial”. De esta investigación, aunque del instituto jurídico de filiación, también cabe 
destacar el artículo “El Gusano en la Manzana: un caso de filiación visto a la luz de los Critical Legal 
Studies”, primera publicación del Semillero HERMES. 
26 Aunque en el proyecto se pretendía analizar sentencias desde 1886, en la Hemeroteca de la UNAB solo 
existen Gacetas Judiciales desde 1927 en adelante. 
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colombiano regula este instituto: i) Matrimonio, ii) Sociedad Conyugal, iii) Régimen 
Patrimonial, iv) Nulidad Matrimonial, v) Separación de Bienes, vi) Separación de Cuerpos, 
vii) Divorcio, viii) Alimentos y ix) Deberes y obligaciones entre cónyuges. 
 
Por el contrario, solo seis versaban sobre la Patria Potestad, es decir, el 0.93% de las 
sentencias recopiladas. 
 
Debido a la gran cantidad de sentencias encontradas, en principio en el semillero de 
investigación se decidió analizar solamente una muestra representativa de los diversos 
temas de cada instituto. Para la selección de esta muestra se desecharon las sentencias que 
no aportaban utilidad alguna para el logro de los objetivos planteados para este proyecto, 
como en las que el punto de derecho del litigio giraba en torno a aspectos procesales o 
debates probatorios de las partes.  
 
Luego se decidió analizar todas las Sentencias comprendidas dentro de los tres años 
anteriores y cuatro posteriores a la expedición de alguna ley que versara sobre cada uno de 
los subtemas mencionados, serían nuestros periodos de análisis; y respecto de las 
sentencias no comprendías en estos márgenes, se acordó analizar una sentencia por cada 
año, para ver así la labor de recepción y de interpretación de la Sala Civil de la Corte 
Suprema de Justicia. 
   
Sin embargo, en la recopilación y en el análisis de las sentencias se observó que la 
producción de la Corte no respondía al volumen que en principio el grupo esperaba. 
Situación especialmente apremiante en el caso del instituto del matrimonio. Ante esta 
situación, el principio orientador para la selección de las sentencias a analizar fue la calidad 
y pertinencia del contenido que cada una presentara. 
 
Por la anterior situación descrita, fueron descartados algunos de los temas del Matrimonio 
como instituto jurídico, los cuales no tuvieron desarrollo jurisprudencial por parte de la CSJ, 
o porque el dado fue muy exiguo sin aspectos relevantes que resaltar, siendo estos: viii) 
alimentos y ix) Deberes y obligaciones entre cónyuges.  
 
Igualmente debe señalarse que al momento de realizar la primera clasificación de las 
sentencias, se obvió un tema que toca tangencialmente al matrimonio y que reviste una 
gran importancia para la investigación como lo es lo concerniente al Concubinato, que fue 
tratado ampliamente por la Corte Suprema de Justicia, razón por la cual se llevó a cabo el 
análisis jurisprudencial de las sentencias que tocaban este tema. En conclusión, de un total 
de 11727 sentencias recopiladas del instituto jurídico del matrimonio, 53 fueron analizadas 
y distribuidas  de la siguiente manera: 
 

                                                           
27 Si bien atrás se señalo que eran 104 las sentencias recopiladas, algunas de ellas tocaron varios 
temas, de allí que el total sumen 117 Sentencias. 
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TEMA Recopiladas Analizadas % 

1. Matrimonio 12 5 41,6 

2. Concubinato 12 5 41,6 

3. Sociedad Conyugal 20 5 20 

4. Régimen Patrimonial 18 9 50 

5. Nulidad del Matrimonio 7 6 85,7 

6. Separación de Bienes 23 9 39,1 

7. Separación de Cuerpos 22 1 50 

8. Divorcio 3 3 100 

TOTAL 117 54 45,29 

 
Respecto a la producción jurisprudencial del instituto jurídico del matrimonio por décadas, 
se observa que durante las dos primeras (30’s y 40’s) fue baja, en donde los litigios 
ventilados ante la CSJ principalmente giraban respecto de la Sociedad conyugal, la 
Separación de Bienes, el Régimen Patrimonial del Matrimonio y Concubinato. Durante los 
años cincuenta, la actividad de la Corte incrementó un poco, donde los temas cuatro y sexto 
tendrían preponderancia en la agenda de su Sala Civil-Familia. En la década siguiente, se 
registró un considerable declive de la labor judicial de la Corte. Finalmente en las décadas 
de los años setentas y ochentas, la Corte fue aumentando su actividad, teniendo como pico 
más alto la última década señalada, en donde la Separación de Cuerpos se presentó como 
el tema más estudiado por la Corte Suprema, durante el lapso en que se centra esta 
investigación. Resulta muy peculiar que la Separación de Bienes, el tema más debatido 
hasta los años setenta, desapareció de la esfera judicial de la Corte en la última década. 
Las anteriores conclusiones se extraen de la siguiente tabla: 
 

Temas 
1927-
1939 

1940-
1949 

1950-
1959 

1960-
1969 

1970-
1979 

1980-
1991 Sentencias 

1. Matrimonio 1 2 3 - 3 4 13 

2. Concubinato 1 3 2 - 4 2 11 

3. Sociedad Conyugal 4 2 1 4 4 2 19 

4. Régimen Patrimonial 3 4 6 1 1 4 20 

5. Nulidad del 
Matrimonio - 1 1 - 2 3 7 

6. Separación de Bienes 6 - 6 5 5 - 22 

7. Separación de 
Cuerpos - - - - 5 18 23 

8. Divorcio - -  1 1 1 4 

TOTAL 14 12 20 11 25 34 119 
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2. RESULTADOS SOBRE EL INSTITUTO JURÍDICO DEL MATIRMONIO 
 
2.1. Matrimonio 
No hubo un tema en particular que ocupará la agenda jurisprudencial de la Corte Suprema 
de Justicia. La exégesis fue el principal método de interpretación utilizado por la Sala Civil 
para desentrañar el significado de las leyes, en torno a las cuales giraron los problemas 
jurídicos, unas veces acertando en la elección, especialmente porque se trataban de normas 
cuya intelección resultaba fácil pero que eventualmente los casacionistas querían darles 
alcances irracionales; y otras tantas sin gran tino pues la Corte ciertamente prefirió rendirle 
culto al tenor literal de una norma jurídica restrictiva que no preveía la habilitación de edad 
para las mujeres, desistiendo de esta forma en otorgarle un valor activo a la jurisprudencia 
y así adaptar tal norma a los diversos cambios sociales y normativos que se dieron desde la 
expedición del Código Civil. 
 
Sin embargo, en otras oportunidades la Corte Suprema de Justicia debió integrar 
sistemáticamente el Derecho, en especial las disposiciones de la Ley 28 de 1932 y las del 
Código Civil, pues tuvo que determinar si la capacidad jurídica de la mujer casada varía 
según la edad, concluyendo que las mayores de edad tenían plena capacidad de goce y de 
obrar, mientras que las menores de edad  eran incapaces y se representaban por medio del 
marido, con la aclaración que aquel ya no contaba con las facultades previstas 
anteriormente en el régimen patrimonial del Código Civil y quedaba sujeto a las reglas 
exigidas por el régimen civil de guardas. 
 
2.2. Sociedad de Hecho entre Concubinos 
Si hay un tema en el que se note drásticamente un actuar antiformalista de la Corte 
Suprema de Justicia en la interpretación del Derecho de familia es en éste. Y es así debido 
a que en ninguna parte del Código Civil ni en ninguna ley expedida por el legislativo se 
encuentra si quiera previsto, y mucho menos regulado, la posibilidad de entre concubinos 
pueda surgir una Sociedad de Hecho. 
 
Durante finales del siglo XIX y por más de un cuarto del siglo XX, en donde la Escuela de la 
Exégesis imperó en el ámbito judicial nacional, la judicatura no dijo, en relación al tema, 
más que lo previsto en el Código Civil. Entonces, siendo claro que la obra del legislador era 
completa y perfecta, y que no hay omisión deliberada, era entendible la postura de la 
jurisprudencia nacional. 
 
Sin embargo, a mediados de la década de los años treinta se produce el cambio de 
magistrados de la Corte Suprema, y con ellos una nueva doctrina jurídica entraba al país; 
doctrina que si bien venía evolucionando desde finales del siglo XIX en Europa resultaba 
extraña, pero no incompatible, para la cultura jurídica colombiana. Dentro de las diversas 
innovaciones traídas por la Corte de Oro al ordenamiento jurídico patrio, resalta el manejo 
de las fuentes del Derecho, en donde si bien los códigos y las leyes eran la fuente principal, 
ya no eran la únicas; habían otras fuentes que tenían importancia a la hora de administrar 
justicia, especialmente la jurisprudencia, pues mediante ella rompieron la rigidez del 
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sistema jurídico colombiano e introdujeron elementos muy importantes que lo 
revitalizaron. 
Sin lugar a dudas, y pese a las concepciones religiosas imperantes durante el principio de 
siglo, no eran pocas las personas que, sin contraer matrimonio o no pudiendo hacerlo 
(recuérdese que el matrimonio es monógamo, perpetuo e indisoluble), se iban a convivir 
juntas, a manera de esposos y, aunque el derecho no reconocía ningún efecto a las 
relaciones extramatrimoniales, paralelamente a esta vida en común, los concubinos 
podrían llegar a desarrollar actividades civiles o comerciales tal como muchos particulares 
lo hacían, quienes sí podían eventualmente participar en beneficios, repartirse los 
desembolsos y llegar a liquidar la sociedad de hecho que surgiese. Igualmente se debe 
señalar que el código civil tampoco prohibía la formación de sociedades de hecho entre 
concubinos porque no establecía una inhabilidad28 para celebrar este tipo de convención, 
pero no se contaban con los requisitos, las características y los límites que hacían admisible, 
y que además eran necesarios, la Sociedad de Hecho entre concubinos.  
 
Determinar las anteriores vicisitudes, en la voluntad del Derecho y no en la del legislador, 
fue la grandiosa labor de la Corte de Oro. Para ello la Corte acudió a “las concepciones 
doctrinarias y jurisprudenciales francesas más modernas y autorizadas”29 que ya se habían 
ocupado de este trabajo y que no pugnaban con la legislación civil colombiana (recuérdese 
que en gran parte es hija del Code Civil francés).  
 
Así se establecieron las reglas necesarias que se debían observar para determinar si entre 
los concubinos se desarrolló una legitima sociedad de hecho, de ellas unas eran comunes a 
las exigidas a los particulares y otras se requerían específicamente a los concubinos. Las 
primeras exigían que: 1. Se tratará de una serie coordinada de hechos de explotación 
común, 2. Ejercida paralelamente entre los asociados para la consecución de beneficios, 3. 
Desarrollada en pie de igualdad, sin que entre ellos haya una relación de dependencia o 
subordinación, 4. Sin que se tratara de un estado de simple indivisión, tenencia, guarda o 
vigilancia de bienes comunes; y las últimas,  de mayor importancia, requerían, 5. Que la 
sociedad no se creara con la finalidad de crear, prolongar, fomentar o estimular el 
concubinato pues si fuere así, el contrato sería nulo por causa ilícita, nulidad  derivada de la 
aplicación de la teoría de la causa; y 6. Que se pudiera distinguir lo que es la común actividad 
de los concubinos en una determinada empresa, de lo que es la el simple resultado de una 
común vivienda y de una intimidad extendida a la administración de los bienes de uno y de 
otro o de ambos. Era tal el antiformalismo, que para la determinación de estos requisitos la 
Sala Civil no se remitió, ni señaló ninguna norma jurídica. 
 
Si bien la ola antiformalista en la Corte Suprema de Justicia no duró mucho, se conservó su 
herencia en esta figura jurídica; a tal punto que hasta en la última Sentencia que se recopiló 
para el presente proyecto se mantenía la “doctrina invariable” establecida por la 
jurisprudencia desde 1935, con casi ningún avance.  

                                                           
28 Tenían pues Legitimidad Negocial. 
29 Sentencia de 30 de noviembre de 1935. M.P. Eduardo Zuluaga Ángel (G.J. T-42 Págs. 476-485) 
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Incluso durante las siguientes tres décadas la Sala Civil transcribía las reglas mencionadas 
anteriormente  junto con otras consideraciones (que generalmente se presentaban en 
orden diverso al de la Sentencia anterior) para luego contrastarlo con el acervo probatorio 
de cada caso y determinar si de éste cumplía con tales requisitos. 
 
No sería sino la década del 70 cuando la Corte Suprema pronunció algo nuevo30 sobre la 
Sociedad de Hecho entre concubinos, en este caso para señalar que el hecho que los 
concubinos combinen sus esfuerzos buscando facilitar la satisfacción de las obligaciones 
familiares comunes o crear una fuente de ingresos destinados al pago de las erogaciones 
que la vida en común demanda, o las que exige la crianza, educación y establecimiento de 
los hijos comunes, no impide que la Sociedad de Hecho pueda ser declarada pues en todos 
estos fines va implícito el propósito de repartirse  los remanentes. 
 
2.3. Sociedad Conyugal 
Sin mayores controversias se desarrolló la labor judicial de la Corte Suprema de Justicia en 
sede de este tema; sin embargo resultó de gran importancia pues al darle integridad y 
coherencia al ordenamiento civil colombiano se racionaliza la resolución de los conflictos 
surgidos entre los particulares.  
 
A ninguna otra conclusión se llega al observar el trabajo de delimitación y caracterización 
desarrollado sobre la sociedad conyugal y, en especial, su liquidación. Y si bien la principal 
fuente de derecho utilizada por la Corte para fundamentar sus decisiones fue, en general la 
ley, y en particular el Código Civil, el límite de la Corte no fue el texto de una ley sino el 
sistema jurídico en su totalidad, en razón a que no había un único artículo que previera la 
solución a los casos objeto de estudio. De esta forma se precisó que los intereses que tienen 
los cónyuges en la sociedad conyugal no crean una personería jurídica para estos 
patrimonios transitoriamente autónomos, y que los derechos universales sobre la masa de 
gananciales surgen por virtud de la ley y no por el esfuerzo que cada cónyuge hubiese 
realizado para su obtención.  
 
Igual importancia revistió recordar que la liquidación sociedad conyugal debe estar 
precedida por otros juicios, como disolución o nulidad del matrimonio, divorcio, o 
separación de bienes; y que la voluntad de los cónyuges es insuficiente  para disolver la 
sociedad conyugal, requiriéndose por tanto sentencia judicial.   
Por otra parte, no se observó un uso importante de la jurisprudencia como fuente, ni 
siquiera como subsidiaria en la resolución de litigios. 
 
2.4. Régimen Patrimonial del Matrimonio 
El gran acontecimiento legislativo del siglo XX en el tema de referencia fue la Ley 28 de 1932 
que derogó la regulación prevista en el Código Civil y estableció una sustancial y 

                                                           
30 Se trata de la Sentencia del 18 de octubre de 1973 que nunca fue publicada, pero se pudo conocer 
su parte considerativa por cuanto que la Sentencia del 26 de agosto de 1976 (M.P. Germán Giraldo) 
citó sus principales considerandos y argumentos 
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radicalmente diferente. Los ejes principales de la reforma se fundamentaban, en que la 
Sociedad Conyugal es administrada por ambos cónyuges, en igualdad de derechos y con las 
mismas facultades, y que durante el matrimonio, cada uno de ellos tiene la libre 
administración y disposición de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el 
matrimonio, así como de los adquiridos con posterioridad, y sólo al liquidarse la sociedad 
conyugal, se considera que los cónyuges han tenido una sociedad desde la celebración del 
matrimonio.  
 
Igualmente la Ley 28 de 1932 confirió la potestad a los cónyuges de las Sociedades 
Conyugales surgidas bajo el régimen jurídico anterior, de liquidarlas provisionalmente 
respecto de los bienes adquiridos durante la vigencia de aquél.  
 
Sobre la aplicación de la Ley 28 a las sociedades conyugales que se formaron con 
posterioridad a su entrada en vigencia31, no hubo mayor problema; sin embargo, respecto 
de las surgidas bajo el régimen patrimonial del Código Civil y no liquidadas 
provisionalmente, se presentaron serias irregularidades interpretativas, ya que  los jueces 
de las instancias llegaron a decir que la Ley 28 las había disuelto. 
 
Y es precisamente el anterior punto de Derecho sobre el cual la Sala Civil debió centrar su 
estudio con mayor esfuerzo, principalmente en los primeros años, pues fueron varias 
sentencias casadas por incurrir en el error mencionado. A través del estudio de la voluntad 
del legislador al momento de expedir esta ley, de la integración sistemática de los preceptos 
normativos en ella contenidos, y la aplicación de las disposiciones relativas a los efectos de 
las normas jurídicas32, la Corte llegó a la conclusión que las disposiciones de la Ley 28 de 
1932 se aplicaban a las sociedades conyugales ilíquidas a 31 de diciembre de 1932, y en 
consecuencia cada cónyuge podría administrar libremente los bienes sociales adquiridos 
con anterioridad al 1º de enero de 1933, pero para la disposición de dichos bienes, los 
cónyuges debían obrar conjuntamente. Ahora, el marido no podía disponer de forma 
absoluta sobre ellos como anteriormente lo podía hacer, en su calidad de Jefe de la 
Sociedad Conyugal. Mediante muchas sentencias en las que la Corte Suprema reiteró esta 
doctrina, en donde además continuamente se citaban las consideraciones de sentencias 
anteriores para fundamentar los fallos con los litigios que paulatinamente se presentaban. 
 
Lo anterior sucedió hasta el año de 1946, cuando la Ley 68 de 1946 hizo su aparición en el 
ámbito judicial, pues dispuso que las sociedades conyugales preexistentes a la entrada en 
vigencia de la Ley 28 de 1932 y que no se han liquidado provisionalmente, respecto de los 
bienes adquiridos a 1o de enero de 1933, se siguen rigiendo por el régimen patrimonial 
previsto en el Código Civil. Frente a esta situación, es claro que la ley, al contrario de lo 
señalado por HASSEMER citado por GÓMEZ SERRANO33, sí puede determinar la evolución 

                                                           
31 Enero 1° de 1933  
32 C.C. Título Preliminar , Capítulo III 
33 Gómez Serrano, Laureano. Las fuentes del derecho en el Ordenamiento Jurídico Colombiano. En 
“Revista TEMAS SOCIO-JURÍDICOS”, de la Universidad Autónoma de Bucaramanga. N° 55, 2008 
p. 24 
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de la jurisprudencia, pues aquí el legislativo se valió de una figura jurídica34 típica - aunque 
pocas veces utilizada- de un ordenamiento jurídico del siglo XIX: Interpretación por 
Autoridad, en donde la voluntad del legislador es la fuente del Derecho por excelencia, y la 
autoridad interpretativa superior.  
 
De tajo se destruyó la doctrina de la Sala Civil decantada durante 13 años, pues con esta 
nueva normatividad el marido puede disponer libremente de los bienes sociales adquiridos 
antes del 1o de enero de 1933, en razón a que él es el dueño frente a terceros de dichos 
bienes, como si fueran propios formando un solo patrimonio junto con los adquiridos por 
él. En conclusión, hubo dos regulaciones completamente distintas del Régimen Patrimonial 
de la Sociedad Conyugal. 
 
Durante la segunda parte del siglo XX, la Corte se dedicó a fijar los límites de la facultad de 
libre administración y disposición de los bienes de la sociedad conyugal por parte de los 
cónyuges -para las sociedades reguladas por el régimen de la Ley 28 del 32- y del marido, 
respecto de las sociedades cobijadas por el régimen del Código Civil en virtud de la Ley 68 
de 1946. Sobre este punto advirtió que dicha facultad no es absoluta y encuentra su 
sustento en cuanto no esté encaminada a defraudar los derechos universales35 que cada 
uno de los cónyuges tiene sobre la masa de gananciales de la Sociedad Conyugal al 
momento de ser liquidada; así, si algún bien salió de la Sociedad conyugal para que no 
entrara en la liquidación de la sociedad conyugal disuelta o en la distribución cuando se ha 
decretado la separación de bienes, debe ser restituido a la Sociedad conyugal para que se 
incluyan y se lleve a cabo tal fin. 
 
En este tema, es de resaltar el carácter no formalista de la Sala Civil de la Corte Suprema de 
Justicia que para colmar adecuadamente los vacíos normativos, en especial de la Ley 28 de 
1932, ya que debió, como se expresó anteriormente, buscar el fin con que se expidió la ley 
mediante su integración sistemática con el resto del derecho; se presentó una importante 
creación de derecho.  
 
Si bien el sentido de la interpretación de la legislación entorno al Régimen Patrimonial de la 
Sociedad Conyugal fue constante y uniforme a través de los años– con la salvedad señalada, 
la cual es un elemento exógeno a la CSJ – no se observó que las sentencias revisadas se 
tuvieron como precedente judicial, simplemente se le concibió como doctrina probable 
creada por el Tribunal de Casación. 
 
2.5. Nulidad del Matrimonio 
Con la regeneración triunfante, y Dios como fuente suprema de toda autoridad y con un 
Rafael Núñez ávido de su divorcio para poder legitimar sus nupcias con Soledad Román, 
empieza un proceso en donde el Estado colombiano se desata del ideario del radicalismo, 
establecido desde la Constitución de Rionegro de 1863, y en donde las doctrinas y preceptos 

                                                           
34 C.C. Art. 25 
35Valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Álvaro. Derecho civil Tomo I: Parte general y personas. 16° 
ed, Bogotá: Temis, 2006 p. 202. 
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de la Iglesia Católica se iban a inmiscuir en la vida social, política y religiosa de la sociedad 
colombiana, no solo a través de la propaganda gubernamental, sino también mediante 
normas jurídicas.  
 
La consumación de esta nueva relación con la Santa Sede se dio con la firma del Concordato 
de 1887 con el Papa León XIII, aprobado por la Ley 35 de 1888. Colombia era ahora un 
Estado confesional; la influencia de la fe católica sobre el legislador llegaba hasta los 
tuétanos y el desprecio a las conquistas del ideario liberal era total. Prueba de esto es que 
el legislador decidió  declarar  que el matrimonio civil era anulado ipso iure si 
posteriormente uno de los cónyuges celebraba  un matrimonio católico36.  
 
Hay que recordar que con el Concordato se estableció que los colombianos católicos sólo 
podían contraer matrimonio de acuerdo a los ritos de la iglesia católica. A todas luces, esta 
situación legislativa fue caótica - desafortunadamente no se pudo ver el desarrollo 
jurisprudencial dado por la Corte Suprema de Justicia37 - y generó una serie de 
inconvenientes entorno a la validez de los matrimonios civiles y a la posibilidad de que los 
colombianos pudieran casarse civilmente.  
 
Las respuestas a estas necesidades vino a ser dada por la Ley 54 de 1924 que permitió la 
coexistencia del matrimonio católico y del civil, con la realización previa de un trámite legal 
para la celebración de este último, con el cual los esposos declaraban separarse de la iglesia 
católica, y sobre la aplicación de estas disposiciones se ocupó la Corte Suprema de Justicia. 
Respecto a esta ley,  a su vez también debió aclarar el ámbito personal de validez del 
Concordato de 1887, el cual no obliga en lo absoluto a los católicos extranjeros, debido a la 
aplicación del Estatuto Personal previsto en el artículo 19 del Código Civil, el cual implicó 
que el estudio sobre la validez del matrimonio de un extranjero, celebrado en el exterior, 
debe hacerse conforme a las leyes del país de aquél que regulan la materia. 
 
Es de resaltar como la Corte Suprema para la interpretación de la Ley 54 de 1924, centró su 
estudio en el texto normativo, y para desentrañar su sentido, acudió a determinar los 
motivos que tuvo el legislador para expedir esta norma jurídica a través el estudio del 
proceso de formación de la ley, en especial de las notas cruzadas entre el Ministro 
Plenipotenciario de Colombia en el Vaticano y el Cardenal Secretario de Estado, junto con 
los textos preparativos y discusiones parlamentarias, igualmente estudió la evolución 
normativa concerniente al tema desde 1887, ya que la Ley 24 del 24 tocaba aspectos 
concernientes con el concordato. Digamos que la exégesis fue el método hermenéutico 
eclipsante, del cual se valió la Sala Civil de la Corte Suprema, para cumplir las obligaciones 
adquiridas por el Estado colombiano en los diversos Concordatos celebrados con el 
Vaticano38. 

                                                           
36 Ley 30 de 1888 Art. 34 “El matrimonio contraído conforme a los ritos de la Religión Católica anula 
ipso iure el matrimonio puramente civil, celebrado antes por los contribuyentes con otra persona” 
37El acceso a las Gacetas Judiciales empieza en 1932, pues la Hemeroteca de la UNAB no cuanta 
con registros anteriores. 
38 L. 35/1888  y L. 20/1974 



 

47 
 

Finalmente, la ejecución de las sentencias extranjeras que declaraban la nulidad de 
matrimonios católicos fue objeto de estudio de la Corte Suprema. Aclaró que si eran 
dictadas por Tribunales Eclesiásticos extranjeros, no se requería el trámite del exequátur, 
debido a que la Jurisdicción eclesiástica reconocida por el Estado colombiano no tenía un 
territorio determinado en algún país para adelantar determinado proceso, sino en cambio 
se extendía por todo el mundo; por tanto, para que sus Sentencias tengan efectos civiles, 
solo basta que de su ejecución se encarguen los Tribunales Superiores de Distrito Judicial. 
En cambio, si las nulidades eran declaradas por Tribunales Civiles del exterior, estas jamás 
podrían tener efectos en Colombia, pues como expresamente se pactó en el Concordato de 
197339, tal declaración es de competencia exclusiva de los tribunales eclesiásticos40.  
 
2.6. Separación de Bienes 
La labor judicial de la Corte Suprema de Justicia en este punto de derecho se centró casi de 
manera total en la interpretación de las disposiciones del artículo 15441 del Código Civil, es 
decir, de las causales que hacen procedente la Separación de Bienes. Esta norma jurídica 
daba lugar a diversas interpretaciones: varias causales no tenían un sentido claro e 
inequívoco, y algunas veces se les intento dar un alcance, que tras un estudio serio de esta 
normatividad resultaba ostensiblemente erróneo.  
 
Para desentrañar el sentido de la mencionada disposición, en un primer momento la Corte 
se aproximó al texto normativo mediante su análisis semántico, lógico y gramatical. Prueba 
de lo anterior es como, para aclarar términos como “abandono absoluto”,  “ultrajes”, “trato 
cruel”, la Corte acude a los sinónimos y antónimos, a las definiciones que las autoridades 
del lenguaje han establecido,  buscando el sentido natural de estas palabras. 
Posteriormente, la Sala Civil de la Corte una vez verificado el sentido de la proposición 
normativa particular procede a relacionarla con el sistema en el cual está inmersa para 
obtener, de forma armónica, el querer del derecho. 
 
Frente al “abandono de los deberes de marido o esposa y de padre o madre”, es claro que, 
para la configuración de esta causal, no se debe presentar una desatención en todos los 
planos en que estos deberes se presentan, así como tampoco se cumplen, con la 
observancia de algunos de ellos. En definitiva, lo que va a permitir configurar la causal 
cuarta del artículo 154 C.C., en primer momento, es que con el incumplimiento se impida el 
alcance de los fines que la ley persigue al imponer tales deberes. Pese a lo anterior, la Corte 
fue consciente, y así lo expresó, de que la jurisprudencia nunca podrá señalar pautas rígidas 
para decidir todos los casos que se lleguen a debatir frente a la jurisdicción del Estado, sino 

                                                           
39 Ley 29 de 1974 
40 Artículo VII 
41 Si bien este artículo se denomina “Causas del Divorcio”, se debe recordar el artículo 2 de la Ley 8 
de 1922: “Son también causales de separación de bienes las que autorizan el divorcio por hechos 
imputables al marido, de acuerdo con el art, 154 del C.C. y la disipación y el juego habitual del art. 
534 del mismo”. Es de advertir que los Decretos 2820 de 1974, 772 de 1975 y la Ley 1 de 1976 
trajeron modificaciones a las causales de la separación de bienes, pero la última sentencia analizada 
para éste proyecto en dicho tema es de 1971; por tanto, tales cambios no se observan el presente 
trabajo. 
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que tal función compete al arbitrio de los Juzgadores, quienes deben atender las 
particulares características y circunstancias de cada caso. 
 
Sobre el término “abandono” utilizado en la norma mencionada, también fue menester de 
la Sala Civil establecer su sentido lógico, su alcance, sus limitaciones y las consecuencias de 
la responsabilidad por incurrir en aquél; y esto lo realizó ante varios planteamientos que 
rayaban en lo absurdo.  
 
De esta forma no tuvieron cabida las voces que obviaban el análisis de las causa que 
motivaban el incumplimiento de los deberes por parte del cónyuge, y supeditaban la 
configuración de la causal a la mera constatación en la realidad perceptible del no 
cumplimiento, con lo cual se llegaba a equiparar el abandono hecho por la mera liberalidad 
del cónyuge, con el generado por un hecho ajeno a la voluntad de éste o como reacción a 
una violación grave los deberes por parte del otro; o que pretendían que el cónyuge que ha 
incumplido sus deberes, no pudiera promover un juicio de separación de bienes con 
fundamento en el incumplimiento de los deberes por parte su cónyuge. Los brocardos 
jurídicos, dijo la Corte, deben ser aplicados correctamente, y no es posible establecer una 
compensación de culpas con fundamento en el principio Nemo propriam turpitudiem 
allegans potest, ya que se llegaría situaciones sin salida, no queridas por el legislador. 
 
Así mismo, respecto de los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, señala que 
pese a enunciarse pluralmente en el precepto jurídico, no deben ser ni múltiples ni 
frecuentes, porque bien puede un solo golpe y una sola mala palabra imposibilitar la paz y 
el sosiego doméstico. Con lo anterior, se llega a la conclusión  de tener que cada caso en 
concreto, debido a que no cualquier golpe puede generar esta consecuencia, sino 
eventualmente uno que lesione gravemente a uno de los cónyuges; e igualmente 
tratándose de ultrajes contra las mujeres, por ejemplo, debe atenderse los niveles de 
educación, religiosidad, pulcritud y honorabilidad de la mujer contra quien se dirija, porque 
no se causa la mismo perturbación psicológica con una palabra dicha a una dama que a una 
mujerzuela. 
 
Finalmente, en los últimos años en que la Separación de Bienes fue estudiada por la Corte 
Suprema  de Justicia – que como ya dijimos el interés hacia ella se interrumpió 
abruptamente en los ochenta, después de ser uno de los más debatidos en las décadas 
precedentes –, el análisis desbordó la literalidad de las normas jurídicas, porque como bien 
dijo ROCCO “la exegesis, no es sino la primera forma, la primera manifestación del estudio 
científico del derecho… y la de más bajo nivel”42, e hizo al sistema jurídico el objeto su 
análisis jurídico.  
 
Lo anterior se dio porque emergió una laguna normativa en lo concerniente a la legitimación 
para promover la separación de bienes, habida cuenta de que como mecanismo de 
protección que garantiza la correcta administración de los bienes que hacen parte del 

                                                           
42 Rocco, Arturo. El problema y el método de la ciencia del derecho penal. Bogotá: Temis, 1982, p.21 



 

49 
 

acervo conyugal, en el régimen patrimonial previsto en el Código Civil en donde el marido 
era el único administrador de tales bienes, naturalmente la mujer era la destinataria de esta 
garantía y en quien residía la facultad de promover la separación43, pero con el 
advenimiento de la Ley 28 de 1932, que otorgó la libre administración y disposición tanto 
de los bienes que le pertenecen al momento de contraerse el matrimonio y de los que 
posteriormente adquiera, se debe extender la facultad concedida en principio a la mujer al 
marido. Es así pues no de otra forma se pueden proteger sus derechos universales, que con 
la nueva situación legal, quedan en posibilidad de ser perjudicados ante una eventual 
administración fraudulenta de la mujer coadministradora.  
 
2.7. Separación de Cuerpos44 
La creación de esta figura jurídica por parte del legislador requirió de una importante labor 
judicial por parte de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, enfocada principalmente 
a integrar las normas jurídicas que lo regulaban con el resto del mundo jurídico del cual se 
rodeaba. Definir el concepto, dar sus características, determinar sus causales, fijar sus 
límites y diferenciarlo con otras disposiciones normativas con las que pudieran surgir 
ambigüedades ocuparon por largo tiempo a la Corte. 
 
Primordialmente, la Sala Civil debió interpretar el texto normativo del artículo 154 del 
Código Civil, ya que debía saber cuáles conductas eran las que el Derecho consideraba como 
reprochables y que, con el fin de que no se presentaran en el acontecer matrimonial, las 
sancionaba configurándolas como causales de separación de cuerpos. Para ello no se centró 
hermenéuticamente en el tenor literal de las palabras usadas por el legislador, pues de éste 
surgían múltiples interpretaciones, entre las cuales se podrían encontrar unas irracionales.  
Para determinar el sentido de la Ley 1 de 197645 y dar la seguridad jurídica que los 
ciudadanos requerían, la Corte interpretó dichas proposiciones normativas en función del 
instituto jurídico al que pertenecía. De esta forma aclaró que aunque se utilizaban términos 
en plural como ultrajes, relaciones extramatrimoniales, incumplimiento de deberes, para la 
configuración de dichas causales, no se requería efectivamente la ocurrencia de más de uno 
de dichos actos o que se realizaran con alguna frecuencia, pues la fidelidad que el derecho 
exige a los cónyuges se mancilla con un solo acto de adulterio, y para acabar con la paz 
doméstica y hacer inalcanzables los fines previsto para el matrimonio basta un solo maltrato 
o un solo golpe, y el cumplimiento de los deberes surgidos del matrimonio debe ser total, 
sin que sea posible llegar a incumplir alguno de ellos. 
 
De la misma forma que en otros temas tratados en esta investigación la Corte recordó que 
si un cónyuge incumple los deberes que su calidad le impone, este no puede promover el 

                                                           
43 C.C. Art.200 
44 A lo Código Civil que en un principio llamaba divorcio (Art. 153:”El divorcio no disuelve el 
matrimonio, pero suspende la vida común de los casados”)  es, en esencia, lo que posteriormente 
se denomino Separación de Cuerpos (Ley 1 de 1976 Art. 17). Por esta razón, las sentencias 
recopiladas antes de la creación de 1976 que versaran sobre “Divorcio” se incluyeron en el análisis 
de la Separación de cuerpos debido a su semejanza sustancial. 
45 “Por la cual se establece el divorcio en el matrimonio civil, se regulan la separación de cuerpos y 
de bienes en el matrimonio civil y en el canónico” 
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juicio con fundamento en su propia culpa, pero si lo puede hacer por el incumplimiento de 
los deberes por parte de su cónyuge; lo anterior lleva a concluir que no hay compensación 
de culpas.  
 
En el ámbito procesal se presentó una particular contradicción por parte de la Corte. La Ley 
1 de 1976 reguló, entre otras cosas, el divorcio y la separación de cuerpos. El primero sería 
siempre contencioso y el segundo se podría llevar a cabo, además, por mutuo acuerdo. Para 
el divorcio y la separación de cuerpos contenciosa se previeron las mismas causales. Por 
requerir el divorcio necesariamente la litis, se tenía la prohibición probatoria de la confesión 
de los cónyuges. Y al tener como mandato legal aplicar las normas del divorcio a la 
separación de cuerpos en cuento no fuesen incompatibles46, la Corte Suprema de Justicia 
extendió, en un comienzo, dicha prohibición a la separación de cuerpos, señalando que en 
tal caso los cónyuges debían acudir al trámite voluntario, que se ventilaban en un proceso 
verbal. 
 
Años después, la Sala Civil entendió que la restricción probatoria mencionada 
anteriormente  no se podía aplicar a la separación de cuerpos, debido a que el régimen 
probatorio del divorcio es más riguroso que el de ésta, en especial porque el alcance de sus 
efectos jurídicos es mayor.  
 
Todo esto llevó a que la Corte Suprema aceptará la procedencia de una separación de 
cuerpos teniendo como única prueba la confesión del cónyuge, sin que con ello se equipare 
los dos procedimientos previstos, pues en este caso el cónyuge no se sustrae de las 
sanciones previstas para los cónyuges culpables. Este cambió jurisprudencial es 
responsable, la Corte justifica la nueva interpretación, pero no se tiene ninguna garantía de 
que en el futuro, con nuevos magistrados, no se retorne a la primera tesis. 
 
Por otro lado, la Corte negó a los dementes cualquier posibilidad de llevar a cabo la 
separación de cuerpos por mutuo acuerdo, por cuanto ésta exige que sean los cónyuges 
quienes expresen la voluntad de dar por terminado de manera indefinida  o temporal su 
vida en común, sin que pueda ser suplida por el curador, habida cuenta de que los efectos 
de la separación recae sobre los cónyuges; además, recordó que si uno de los cónyuges 
sufría una perturbación física se debía acudir al proceso contencioso pues la ley había 
previsto una causal con la que podría llegar a ser procedente la separación de cuerpos47. 
 
2.8. Divorcio48 
No hay mucho que decir sobre el tema de la investigación del que menos sentencias se 
recopilaron. La Corte tuvo que pronunciarse sobre la contabilización del término de 
caducidad de la acción divorcio cuando se ejercita con fundamento en las relaciones 
extramatrimoniales; y sobre el trámite del exequátur, del cual quedan excluidas las 
sentencias de Tribunales Católicos extranjeros pues dentro de las obligaciones adquiridas 

                                                           
46 Ley 1 de 1976 Art. 18 
47 Ley 1 de 1976 Art. 4 N°6 
48 Nos referimos aquí al que disuelve al matrimonio civil.  
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por Colombia en el Concordato con la Santa Sede, no se determinó la competencia de estos 
en ningún territorio; y recordó que procede siempre que el Estado de donde proviene la 
sentencia otorgue fuerza vinculante a las decisiones dictadas por jueces colombianos. 
 
3. RESULTADOS SOBRE EL INSTITUTO JURÍDICO DE LA PATRIA POTESTAD 
 
La Sala Civil de la Corte asumió en este instituto una postura muy activa a la hora de 
solucionar los litigios llevados a ella, algunas veces creando verdaderamente derecho, 
corrigiendo ostensibles errores de las instancias y otras tantas aclarando los pasajes 
legislativos oscuros, ambiguos y contradictorios entre los cuales no pocas veces trataban de 
colarse interpretaciones y tesis, en principio posibles y por qué no correctas, pero que se 
hacían agua después de un estudio científico y sistemático de diversas disposiciones 
buscando, como diría MONROY CABRA, “el espíritu que informe el ordenamiento 
jurídico”49. 
 
Se debe advertir que esta característica del trabajo de la Corte Suprema no responde a una 
particular ola de antiformalismo de los magistrados, como llego a suceder en alguna 
época50, ya que las sentencias analizadas se profirieron en un lapso de casi 40 años51; y 
comparando con lo visto en los otros institutos jurídicos objeto de la presente investigación, 
en donde algunas veces salta a la vista una pleitesía a las palabras del legislador, nos 
atrevemos a concluir que ésta peculiaridad vista alrededor de la Patria Potestad obedece a 
su naturaleza misma, pues trata directamente con los niños, los cuales si bien no gozaban 
con garantías para su protección con base en su particular estado de indefensión –como si 
ocurre bajo la Constitución de 1991–, si fueron merecedores de una especial atención por 
parte de la Sala Civil, la sociedad y, con el pasar del tiempo, el legislador52.  
 
Denota el antiformalismo en la Corte Suprema de Justicia cuando se libera de la literalidad 
del artículo 268 del Código Civil, que solamente permite reclamar el reembolso de los gastos 
a quien ha criado a un hijo que ha sido abandonado por sus padres, una vez que estos 
quieran asumir el cumplimiento de los deberes que hacia él tienen, y, por el contrario, 
establece que tal condición no es necesaria, debido a que los gastos de crianza y de 
alimentación esta impuesta por la ley a los padres, sin que pueda eximírseles del 
cumplimiento de estos deberes cuando bien los pueden asumir, declarando legitima la 
petición de pago de lo sufragado para ello, del tercero que ha criado al hijo abandonado. 
 
Lo mismo se puede predicar cuando la Sala Civil diferencia entre el derecho real de 
habitación y el derecho del alimentario a recibir habitación de parte de su padre, pues el 
primero no se puede confundir con el segundo, ya que uno es un derecho real con sus 
propias formas de constitución y extinción, y el otro se puede considerar dentro de las 

                                                           
49 MONROY CABRA, Marco. Introducción al Derecho. 16 Ed., Bogotá, Editorial Temis, 2006, p. 445  
50 Nos referimos, por supuesto, a la denominada Corte Admirable o Corte de Oro que sesiono entre los años 
1935 y 1945. 
51 Véase la bibliografía. 
52 Ejemplo de ello es la Ley 83 de 1946 y la Ley 75 de 1968. 
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prestaciones alimentarias, que en todo caso debe pedirse al momento de exigir el pago de 
alimentos. 
 
Un aspecto de gran importancia sobre el que se pronunció la Corte Suprema consistió en 
determinar las reglas que debe seguir lo jueces de instancia para determinar a quién se 
debe dejar el cuidado personal de los hijos del matrimonio que se disuelve. No es el cónyuge 
que pueda ofrecer las mejores condiciones económicas, sino aquél que demuestre una 
habilidad moral apropiada para ello, y esto se establece siempre que la causa que genera el 
divorcio o la separación de cuerpos no sea incompatible con la Patria Potestad, pues en ese 
caso dicho cuidado a de dejarse en cabeza del cónyuge inocente; y solo si ambos cónyuges 
incurren en hechos que excluyen la  Patria Potestad, el Juez debe confiárselo a un tercero. 
 
Al lado de la patria potestad hay dos figuras jurídicas que regulan situaciones diferentes, 
pero se complementan entre sí: el cuidado personal y la guarda. Este planteamiento que 
además de ser fundamental es sencillo, no era bien entendido por algunos falladores de 
instancia; y por ello, debió la Sala Civil ocuparse y señalar sus características y sus 
diferencias.  
 
Señaló que el cuidado personal consiste en el conjunto de deberes encaminados  a 
garantizar la formación integral del menor, quien es incapaz de autodeterminarse; y para el 
adecuado cumplimiento de los deberes anteriormente mencionados, la ley otorga un 
conjunto de derechos a los padres, que se denomina Patria Potestad. 
 
Igualmente recordó que la Guarda está establecida para la representación de los incapaces, 
por lo cual se excluye con la Patria Potestad, ya que esta otorga la representación judicial y 
extrajudicial de los menores a los padres, pero si uno o ambos padres incurren en hechos 
que autoricen la exclusión de la patria potestad, la guarda viene a suplir las funciones de 
aquella. 
 
Finalmente se debe señalar que la Corte Suprema de Justicia encontró procedente la 
declaratoria oficiosa de pérdida de la patria potestad, en razón en que los intereses de los 
niños prevalecen sobre principios del derecho procesal, como el de no reformatio in perjus. 
Este es un claro ejemplo del carácter proteccionista que brinda, en particular el derecho de 
familia, a los derechos e intereses de los niños.  
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