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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo analizar las normas juridicas aprobadas por el
legislador colombiano con la finalidad de proteger el derecho de propiedad sobre bienes
inmuebles de la familia o de la mujer cabeza de familia. Los cuatro casos analizados
permiten cuestionar la existencia de una verdadera proteccion para la familia o para la
mujer colombiana, asi como el equilibrio que debe existir entre dicha proteccién y los

derechos de terceros acreedores.

Palabras clave
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Abstract

The present paper aims to analyze the laws approved by the Colombian legislator with
the goal of protecting the right to property over real estate owned by the family or by
Head-of-Family woman. The four cases to be analyzed allow to question the existence
of a genuine protection for the family or for the Colombian woman, as well as the
balance which must exist between the mentioned protection and the rights of third-

party creditors.
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Résumé

Cet article vise & analyser les normes juridiques adoptées par le législateur colombien afin
de protéger le droit de propriété des biens de la famille ou de la femme chef de famille.
Les quatre cas analysés posent des questions sur lexistence d’'une véritable protection
pour la famille ou pour les femmes colombiennes, ainsi que 1équilibre qui doit exister

entre tel protection et les droits des créanciers tiers.

Mots-clés

Droit de propriété; Famille; Femme chef de famille.

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar as normas juridicas aprovadas pelo
legislador colombiano com a finalidade de proteger o direito de propriedade sob iméveis
da familia ou da mulher chefe de familia. As quatro experiéncias analisadas permitem
questionar a existéncia de uma verdadeira prote¢do para a familia ou para a mulher
colombiana, assim como o equilibrio que deve existir entre essa prote¢do e os direitos

de terceiros credores.

Palavras-chave

Direito de propriedade; Familia; mulher chefe de familia.
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Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo analizar las normas juridicas
aprobadas por el legislador colombiano con la finalidad de proteger el derecho
de propiedad sobre bienes inmuebles de la familia o de la mujer cabeza
de familia. Estas disposiciones se han establecido a través de legislacion
complementaria del Cédigo Civil expedido en 1887, que regulé el derecho de
propiedad y el derecho de familia en Colombia.

Para desplegar el objetivo propuesto, se seleccionaron las normas juridicas
que regulan la afectacion a vivienda familiar, la proteccion a la mujer cabeza de
familia a través de la constitucién del patrimonio de familia inembargable, la
proteccion a las mujeres rurales, y la proteccion a las mujeres en la restitucion
de tierras. Como podra observarse en el texto, la legislacion analizada presenta
contradicciones y dificultades en su aplicaciéon, que llevan a cuestionar
la existencia de una verdadera proteccion para la familia o para la mujer
colombiana, asi como el equilibrio que debe existir entre dicha proteccion y
los derechos de terceros acreedores.

El articulo cuenta con cinco capitulos; en el inicial estan los antecedentes
histdricos de la proteccion del derecho de propiedad para la mujer y la familia
en el derecho occidental, y especialmente en Colombia. Los cuatro capitulos
siguientes tienen como finalidad analizar cada una de las instituciones juridicas
elegidas para la materia propuesta.

Aunque hoy es posible encontrar una abundante literatura sobre los
derechos humanos consagrados en nuestra carta politica, entre ellos la igualdad
de género y el derecho a la familia, y sobre el derecho de familia colombiano
a partir de 1991, los temas propuestos estdn practicamente ausentes de
la discusién nacional. El rastreo que de los mismos se hizo en el derecho
comparado latinoamericano tampoco mostré resultados significativos.
Por esta razén las principales fuentes de estudio son las normas juridicas
colombianas que regulan las cuatro instituciones juridicas escogidas, incluidas
las constitucionales, legislativas y reglamentarias, asi como algunas decisiones
judiciales de nuestra Corte Constitucional en ejercicio del control concentrado
de constitucionalidad.
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Antecedentes historicos

Las ideas liberales existentes en Europa durante los siglos XVIII y XIX, y que
llevaron entre otras a movimientos como la Revoluciéon Francesa, defendieron
la existencia de derechos inherentes al ser humano como la vida, la libertad, la
igualdad y la propiedad privada. Pero simultaineamente consideraron que las
desigualdades existentes por naturaleza, por ejemplo entre hombres y mujeres,
debian ser la base de la legislacion existente y por eso, en el derecho privado
occidental continuaron vigentes varias disposiciones del anterior derecho
romano o germanico que subordinaban la mujer a la potestad del hombre
(Arnaud - Duc, 1993).

Algunos filésofos y juristas no compartieron la desigualdad de género,
pero consideraron que por lo menos en el matrimonio solo debia existir
una autoridad, la cual debia reservarse al marido con el objetivo de lograr
una buena administraciéon del patrimonio social y la toma acertada de las
decisiones relacionadas con la familia. En Colombia tal posicion fue defendida
por abogados como Fernando Vélez en su obra “Estudio sobre el derecho civil
colombiano” (1898) y por Antonio José Uribe en el “Tratado de Derecho Civil
colombiano” escrito con E. Champeau (1899). Argumentos similares también
pueden encontrarse en el estudio sobre derecho civil del chileno Luis Claro
Solar (1978).

Consecuencia de lo anteriormente expuesto fue la regulacion, en todas las
codificaciones decimononicas occidentales, de la instituciéon de la potestad
marital, segtn la cual la mujer casada carecia de capacidad de ejercicio pues
la administracion y disposicion de sus bienes correspondian al marido. Otras
disposiciones del derecho civil reforzaron la subordinacién de la mujer
casada a su conyuge, por ejemplo en relaciéon con la potestad sobre los hijos,
reservada al padre, o la obligacion de la mujer casada de seguir el domicilio de
su marido.

Solo a finales del siglo XIX y durante el siglo XX, los Estados occidentales
comenzaron a eliminar la potestad marital y se permitié que todas las
mujeres, cualquiera que fuera su estado civil, pudieran ser titulares de la
capacidad de ejercicio para administrar y disponer de sus propios bienes. Los
cambios fueron mas rapidos en los paises anglosajones como consecuencia
de la mayoria protestante existente en ellos, la rdpida industrializacién que
llevé a la necesidad de mayor mano de obra femenina durante la Primera
Guerra Mundial, y la poca influencia del derecho romano y del Cédigo Civil
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napolednico de 1804 en su ordenamiento juridico. En cambio, en los Estados
de tradicién francesa y latina solo se aboli6 la potestad marital en la segunda
mitad del siglo XX, en algunos casos como consecuencia de la existencia
de dictaduras de extrema derecha hasta la década de los 70, por ejemplo en
Espaia y Portugal (Sineau, 1993).

En América Latina también se hallan grandes diferencias en la abolicién
de la potestad marital. Costa Rica fue el primero en adoptar dicha reforma a
finales del siglo XIX, ylo siguieron México, Brasil, Cuba, El Salvador, Honduras
y Nicaragua a principios del siglo XX, aunque en El Salvador y Honduras
todavia se encuentran vigentes algunas disposiciones que subordinan a la
mujer ala potestad del hombre. Otros Estados como Argentina, Chile, Ecuador
y Pert permitieron a la mujer administrar sus propios bienes en la primera
mitad del siglo XX, pero solo le otorgaron plena capacidad civil a la mujer
casada en la segunda mitad del siglo. En la década del 40 abolieron la potestad
marital Venezuela y Uruguay, y recientemente lo han hecho Bolivia en 1972y
Guatemala en 1986 (Deere, 2000).

En Colombia el cambio se dio durante la primera mitad del siglo XX con la
Ley 28 de 1932, cuyo articulo primero dispuso que

durante el matrimonio cada uno delos conyuges tiene lalibre administracion
y disposicion tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de
contraerse el matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los demas
que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolucién
del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme al Cédigo Civil
deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerara que los conyuges han
tenido esta sociedad desde la celebraciéon del matrimonio y en consecuencia
se procederd a su liquidacion.

Una vez obtenido el reconocimiento legislativo de la igualdad entre hombres
y mujeres frente al derecho de propiedad, han surgido nuevas disposiciones
que buscan hacer efectiva dicha igualdad a partir de una mayor proteccién
del derecho de propiedad para las familias o para las mujeres. En América
Latina, estas disposiciones han sido expedidas con nuevas cartas politicas
que garantizan expresamente el derecho a la familia (De la Fuente Linares,
2012).

La institucion mas caracteristica en el derecho latinoamericano es
el patrimonio de familia inembargable, que busca proteger el hogar de
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la familia de actos dispositivos de sus propietarios, o de embargos de
terceros acreedores (Deere, 2000). Algunos Estados también han adoptado
normas juridicas que exigen el consentimiento del conyuge para
vender o hipotecar el patrimonio comun, normas conocidas como “doble
firma” o “afectacién a vivienda familiar” en el caso colombiano. Otra
medida que ha empezado a tener difusion recientemente es la titulacién
conjunta de bienes inmuebles en nombre de ambos conyuges o comparieros
permanentes.

En Colombia encontramos normas legislativas en todas las areas
mencionadas, pues desde la década del 30 del siglo pasado se cred la
institucion del patrimonio de familia inembargable, y a finales del siglo
XX se reguld la afectacion a vivienda familiar. También se han expedido
varias leyes que buscan la proteccién de la mujer cabeza de familia, entre
otras, frente a la propiedad de bienes inmuebles. Y disposiciones mas
recientes, como la Ley 1.448 de 2011, han incursionado en la exigencia
de la titulacién conjunta de bienes inmuebles para ambos conyuges o
comparfieros permanentes.

Adicionalmente, la Constitucién politica de 1991 es mas amplia que
la carta politica de 1886 en la regulacion de los derechos humanos, y por
eso hoy se encuentra la proteccién especial que el Estado le otorga a la
familia como institucion basica de la sociedad (articulos 5 y 42); y el
reconocimiento del derecho a la igualdad y la obligaciéon del Estado
de promover las condiciones para que dicha igualdad sea real y efectiva.
Para ello ha adoptado medidas en favor de grupos discriminados o
marginados (articulo 13); la igualdad de género y la obligacion del
Estado de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia (articulo
43), y el derecho de todos los colombianos a tener una vivienda digna
(articulo 51).

La afectacion a vivienda familiar

Mediante la Ley 258 del 17 de enero de 1996, modificada por la Ley 854
del 25 de noviembre de 2003, se creo la afectacién a vivienda familiar con el
fin de proteger la familia, mediante la imposibilidad de enajenar o constituir
gravamen u otro derecho real sobre el inmueble utilizado como vivienda
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familiar, excepto si se cuenta con el consentimiento libre de ambos cényuges o
compaieros permanentes’ expresado con su firma.

De no cumplirse con el requisito de la doble firma, los actos juridicos que
tengan como objeto la enajenacion o constitucion de gravamenes o derechos
reales sobre el inmueble utilizado como vivienda familiar, quedaran viciados
de nulidad absoluta. Y aunque la ley no especifica el motivo que crea la citada
nulidad, lo més adecuado es pensar que hay objeto ilicito por tratarse de un
contrato prohibido por las leyes, de acuerdo con el articulo 1523 del Codigo
Civil. Es oportuno recordar que en estos casos, de acuerdo con el articulo 1742
del Codigo Civil, no procede la ratificacion, y por lo tanto el saneamiento del
acto juridico solo puede darse por prescripcion.

A continuacion se exponen dos casos en los que las disposiciones sobre
afectacion a vivienda familiar no son claras ni sencillas de aplicar, lo que pone
en duda la proteccion que busca el legislador.

2.1. Momento desde el cual procede la constitucion de la
afectacion a vivienda familiar

En el articulo primero de la Ley 258 de 1996, modificado por la Ley 854 de
2003, el legislador establecié que el bien inmueble adquirido en su totalidad
por uno o ambos conyuges, antes o después de la celebracion del matrimonio
y destinado a la habitacion de la familia, se entendera afectado a vivienda
familiar.

De acuerdo con el articulo segundo de la Ley 258 de 1996, la afectacion
opera por ministerio de la ley respecto de las viviendas que se adquieran
con posterioridad a la vigencia de la norma. Pero, segtin el articulo quinto,
la afectacion a vivienda familiar solo serd oponible a terceros a partir de
la anotacion ante la Oficina de registro de instrumentos publicos y en el
correspondiente folio de matricula inmobiliaria.

3 De acuerdo con el articulo 12 de la Ley 258 de 1996, las disposiciones referidas a los cényuges
se aplicaran extensivamente a los compafieros permanentes cuya unién haya perdurado por
lo menos dos afios. Mediante Sentencia C 029 del 28 de enero de 2009, la Corte Constitucio-
nal indicé que lo estipulado en el articulo 12 de la Ley 258 de 1996 se extiende a las parejas
del mismo sexo que se hayan acogido al régimen de la Ley 54 de 1990 y demés normas en la
materia.
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Cuando se relacionan los dos articulos mencionados se encuentran
contradicciones en la regulacion legislativa, pues una es la consecuencia del
articulo segundo ya citado, y otra muy distinta la del articulo quinto. Como se
verd, no es claro si la ley busca darle prioridad a la proteccién a la familia o a
la proteccion a los terceros que eventualmente puedan verse perjudicados con
dicha afectacion.

Si optamos por el articulo segundo, la afectacion a vivienda familiar opera
por ministerio de la ley, es decir, siempre que se den los supuestos del articulo
primero, a saber: que se adquiera la totalidad de un bien inmueble por uno o
ambos conyuges, antes o después de la celebracién del matrimonio, y que el
mismo se encuentre destinado a la habitacion de la familia. Cumplidos estos
requisitos, opera la proteccion legal.

De acuerdo con el articulo quinto, la proteccion solo sera oponible a
terceros cuando se realice la inscripcién en el correspondiente folio de
matricula inmobiliaria, para lo cual se requiere una escritura publica en la que
los conyuges afecten el inmueble a vivienda familiar. Lo anterior significa que
la proteccién no opera por ministerio de la ley cuando se dan los supuestos
del articulo primero?, sino cuando tenemos una declaraciéon de las partes
interesadas para indicar que desean afectar el inmueble a vivienda familiar y
que, por lo tanto, solicitan el registro de tal afectacion en el correspondiente
folio de matricula inmobiliaria.

En mi concepto, la ultima interpretacion es la correcta porque permite la
proteccion de la familia pero también de los derechos de terceros interesados
en el inmueble, pues para ellos no es publica la informacion relacionada con el
estado civil de los propietarios del mismo, y menos su intencién de destinarlo
a vivienda y, por lo tanto, debe ser el articulo quinto el que se utilice para
determinar la vigencia de la afectacion y la proteccidon al inmueble. Ademas,
la proteccion de los terceros es esencial pues permitira que la familia tenga
mayores facilidades de crédito y acceso al sistema bancario.

4 De esto se concluye que la afectacion a vivienda familiar tiene efectos entre los conyuges o
compaferos permanentes desde el momento en que se cumplen los requisitos estipulados
por el articulo primero, y solo tiene efectos ante terceros cuando se cumplan los requisitos del
articulo quinto. Pero, dado que la institucion busca proteger el derecho de propiedad sobre el
inmueble que se utiliza como casa de habitacion de la familia, proteccion que se materializa
frente a terceros, ;qué utilidad tiene la proteccién cuando solo tiene efectos entre los conyu-
ges o compaferos permanentes?
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Pero no podemos desconocer que la “afectacion a vivienda familiar” como
institucion de derecho privado, tiene una intima relacion con el derecho
constitucional a una vivienda digna, y en el ambito latinoamericano también
es posible encontrar otra tendencia que defiende este derecho sin limitacion
alguna, de manera que ningtn acreedor puede privar al deudor de su vivienda,
sin importar que exista declaracion expresa de afectacion a vivienda familiar,
o registro de la misma que le dé oponibilidad frente a terceros (Moisset de
Espanés, 2009). Ni la jurisprudencia ni la doctrina nacional han mostrado su
adhesion a esta posicion, pero la confusién en la redaccion de la ley podria
originar opiniones diferentes.

El analisis anterior también es aplicable a la Ley 1.183 de 2008, por la cual
se asignaron funciones a los notarios. Segun el articulo primero de la ley, los
poseedores materiales de inmuebles urbanos de estratos uno y dos que carezcan
de titulo inscrito, pueden solicitar al notario la inscripcion de la declaracion de
la calidad de poseedores regulares de dichos bienes, a fin de quedar habilitados
para adquirir su dominio por prescripcion ordinaria. En el articulo 16 el
legislador determiné que “los inmuebles adquiridos como consecuencia de la
prescripcion establecida en esta ley quedaran afectados por ministerio de la
ley, al régimen de vivienda familiar de que trata la Ley 258 de 1996, cuando el
adquirente sea casado o viva en union marital de hecho permanente”

2.2. La exigencia de la doble firma

Continuando con la regulaciéon de la afectaciéon a vivienda familiar,
encontramos el articulo tercero de la Ley 258 de 1996 segun el cual es necesario
el consentimiento libre de ambos cényuges o compafieros permanentes,
expresado con su firma, para enajenar o constituir gravamen u otro derecho
real sobre un inmueble afectado a vivienda familiar.

Esto significa que un inmueble puede ser enajenado a cualquier titulo o
hipotecado, para solo dar los ejemplos mas comunes, si ambos cényuges o
companeros permanentes firman la correspondiente escritura publica. Sin
embargo, la Superintendencia de Notariado y Registro ha entendido el asunto
de otra manera y ha indicado que es necesario cancelar la afectacién a vivienda
familiar para proceder con cualquier enajenacion, gravamen o constitucion de
derecho real sobre el inmueble.
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En efecto, la Instruccion Administrativa 01 - 46 de 2001, por medio de
la cual se unifico el criterio de aplicacion de la ley de afectacién a vivienda
familiar, indico:

La exigencia de la doble firma prevista por el legislador para ejecutar actos
de disposicion sobre un inmueble sometido a dicho régimen, en ningtin
momento sustrae a los conyuges o compafieros permanentes de la obligacién
de cancelar expresamente la afectacion, lo cual implica que el Registrador
de Instrumentos Publicos rechazara el documento por el cual se enajene,
grave o se constituya otro derecho real sobre el bien de que se trate, sin que
previamente se haya cancelado la inscripcion correspondiente a la constitucion
de afectacion a vivienda familiar.

De acuerdo con lo anterior, siempre que se quiera enajenar un inmueble,
hipotecarlo o constituir un derecho real sobre el mismo, es necesario cancelar
la afectacion a vivienda familiar existente, y posteriormente constituir una
nueva si se quiere continuar con la proteccion. Es claro que las autoridades
administrativas excedieron su poder de reglamentaciéon en esta materia, y
establecieron una carga adicional no prevista por el legislador que aumenta los
costos para las familias beneficiarias de la afectacion. En estas condiciones es
mas dificil y costoso para la familia hacer uso de la proteccion establecida por
el legislador.

3. La proteccion a la mujer cabeza de familia

La carta politica de 1991 en su articulo 43 establecié que el Estado apoyara
de manera especial a la mujer cabeza de familia, y con base en el mandato
constitucional se expidi6 la Ley 82 del 3 de noviembre de 1993. Dicha ley,
reformada posteriormente por la Ley 1.232 de 2008, defini6 que debe
entenderse por mujer cabeza de familia en los siguientes términos:

Para los efectos de la presente ley, la Jefatura Femenina de Hogar es una
categoria social de los hogares, derivada de los cambios socio demograficos,
econdmicos, culturales y de las relaciones de género que se han producido en
la estructura familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades
de las mujeres que redefinen su posicion y condicién en los procesos de
reproduccion y produccion social, que es objeto de politicas publicas en
las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad
civil. En concordancia con lo anterior, es mujer cabeza de familia, quien
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siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo
su cargo, afectiva, econdmica o socialmente, en forma permanente, hijos
menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar,
ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o
moral del cényuge o compaiiero permanente o deficiencia sustancial de
ayuda de los demas miembros del ntcleo familiar.

Las leyes ya mencionadas establecieron diferentes apoyos y beneficios para
la mujer cabeza de familia, entre ellos facilidades para el acceso a la vivienda a
través de orientacion para la asignacion de subsidios, programas de crédito, y
capacitacion. Los beneficios en materia de vivienda fueron complementados
por la Ley 861 de 2003, por la cual se dictaron disposiciones relacionadas
con el tnico bien inmueble urbano o rural perteneciente a la mujer cabeza
de familia, el cual puede constituirse en patrimonio de familia inembargable
a favor de sus hijos menores existentes y de los que estén por nacer, ante la
Oficina de registro de instrumentos publicos de la jurisdiccion donde se
encuentre ubicado el inmueble.

La proteccién establecida en la ley para la mujer cabeza de familia remite a
la institucion del patrimonio de familia inembargable, el cual fue regulado por
primera vez en Colombia mediante la Ley 70 del 28 de mayo de 1931. Dicha ley
permitid la constitucion voluntaria del patrimonio de familia inembargable a favor
de toda familia’, sobre el dominio pleno de un inmueble que no se posea con otra
persona proindiviso, ni esté gravado con hipoteca, censo o anticresis, y cuyo valor
en el momento de la constitucién no sea mayor de $10.000, valor actualizado
mediante la Ley 495 de 1999 en 250 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Normas posteriores como la Ley 91 de 1936 y la Ley 9 de 1989 — modificada
por la Ley 3 de 1991, regularon la constitucién obligatoria del patrimonio de
familia inembargable, sin sujecion a los procedimientos establecidos por la Ley
70 de 1931. Dicha constitucién obligatoria se da por ejemplo, segun la Ley 9
de 1989, en las ventas de viviendas de interés social realizadas por entidades
publicas o privadas.

5 Deacuerdo con el articulo 4 de la Ley 495 de 1999, el patrimonio de familia puede constituirse
a favor de una familia compuesta por un hombre y una mujer mediante matrimonio, o por
compafero o compafiera permanente y los hijos de éstos y aquellos menores de edad, o a
favor de una familia compuesta Unicamente por un hombre o mujer mediante matrimonio o
por compafiero o compafera permanente. La Sentencia C 029 de 2009 extendié los beneficios
de la ley a las parejas del mismo sexo que se hayan acogido al régimen de la Ley 54 de 1990.
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La ultima reforma en la materia quedd incluida en el Decreto 19 del 10
de enero de 2012, por el cual se dictaron normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
administraciéon publica. Este decreto incorpord la posibilidad de cancelar o
sustituir el patrimonio de familia inembargable ante notario publico, cuando
existen hijos menores de edad beneficiarios de dicha proteccién.

Pero el patrimonio de familia inembargable regulado por la Ley 861 de
2003 tiene diferencias importantes con las otras modalidades. La primera y
mas obvia es que puede constituirse a favor de la mujer cabeza de familia y
de su descendencia, mientras que en las otras normas se exige la existencia de
una familia conformada por cényuges o compafieros permanentes, sean estos
ultimos de igual o diferente sexo. Sin embargo, hoy también puede constituirse
a favor de los hijos menores de edad del hombre cabeza de familia, segtn la
Sentencia C 964 de 2003 de la Corte Constitucional.

En la demanda que originé el pronunciamiento de la Corte Constitucional
contenido en la citada Sentencia C 964 de 2003, se afirmaba que la Ley 82
de 1993 establecia una discriminacion entre los hombres cabeza de familia y
las mujeres cabeza de familia; sin embargo, la Corte Constitucional defendié
la proteccidon para esta ultima por tratarse de una accién afirmativa®. Pero
adicionalmente la Corte consideré que debe existir igualdad entre los hijos
menores de edad que estan a cargo de los hombres cabeza de familia y de las
mujeres cabeza de familia y, por lo tanto, determiné que ciertos beneficios
establecidos para la mujer cabeza de familia deberian extenderse al hombre
cabeza de familia. Entre ellos esta el acceso a la vivienda, y la posibilidad de
constituir patrimonio de familia inembargable sobre el unico bien urbano
o rural de su propiedad. Una decisién similar consta en la Sentencia C 722
del 3 de agosto de 2004 de la Corte Constitucional, en la cual se revisé la
constitucionalidad de la Ley 861 de 2003.

La segunda diferencia estd en el tramite de constitucién del patrimonio de
familia inembargable. Mientras que la Ley 70 de 1931 reguld la constitucién
voluntaria de dicho patrimonio por via judicial, las posteriores Ley 91 de 1936
y Ley 9 de 1989 establecieron la constitucién obligatoria del patrimonio de

6 Segun la Corte Constitucional colombiana, las acciones afirmativas son politicas o medidas
dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir
las desigualdades de tipo social, cultural o econémico que los afectan, bien de lograr que los
miembros de un grupo subrepresentado o discriminado, tengan una mayor representacion.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 45 / No. 123
julio - diciembre 2015 / Medellin, Colombia.



590 | Maria Virginia Gaviria Gil

familia inembargable, por escritura publica, para ciertos eventos como la venta
de vivienda de interés social por personas juridicas publicas o privadas. Pero en
el caso de la mujer cabeza de familia, basta la solicitud de la titular del derecho
de dominio sobre el inmueble dirigida a la Oficina de registro de instrumentos
publicos, y la revision del correspondiente folio de matricula inmobiliaria para
acreditar el derecho de propiedad de quien solicita el amparo legal, de acuerdo
con lo estipulado por el Decreto 1762 de 2004.

La ultima diferencia es la que mas llama la atencion, pues en el patrimonio
de familia inembargable establecido en beneficio de la mujer o del hombre
cabeza de familia no existe un limite de cuantia, por lo tanto podria
constituirse sobre un inmueble de cualquier valor y asi lo ha entendido la
Corte Constitucional mediante Sentencia C 317 de 2010. En cambio en las
otras clases de patrimonios de familia inembargable, se establece una cuantia
maxima de 250 salarios minimos legales mensuales vigentes, o la obligacion de
constituirlo cuando se trata de vivienda de interés social.

La citada Sentencia C 317 de 2010 de la Corte Constitucional incluye
una revision de derecho comparado en el ambito latinoamericano sobre el
patrimonio de familia inembargable, y se ha encontrado que la tendencia
en los Estados del continente es establecer limites para su constitucion, pero
concluye que en este caso no es procedente el limite para cumplir con la
proteccion constitucional para las mujeres cabeza de familia.

La interpretacion de la Corte Constitucional, de obligatorio cumplimiento
en el actual sistema normativo colombiano, genera un gran interrogante
en lo relacionado con los derechos de terceros acreedores, especialmente
frente a viviendas de alto valor econémico. En el ultimo siglo ha cambiado
considerablemente la organizacién familiar, y las mujeres cabeza de familia no
solo son consecuencia de los problemas econdmicos y sociales que vive el pais,
sino, también, especialmente en zonas urbanas, del mayor acceso de la mujer
ala educacién y a empleos que les generan altos ingresos. Ademas, como ya se
menciono anteriormente, la proteccion también se extiende al hombre cabeza
de familia con hijos menores. En estos casos, aun permitiendo la proteccién
al unico bien inmueble de la mujer o del hombre cabeza de familia, deberia
conservarse la limitacion por cuantia que existe para las otras modalidades
de patrimonio de familia inembargable. De esta manera existirfa un mayor
equilibrio entre la proteccion exigida por la carta politica y los derechos de los
terceros acreedores.
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4. La proteccién para las mujeres rurales

La Ley 731 del 16 de enero de 2002 establecié normas para favorecer a las
mujeres rurales, y en su articulo 24 reguld la titulacién de predios de reforma
agraria a nombre del cdnyuge o compaiiero (a) permanente dejado en estado
de abandono, en los siguientes términos:

En los casos donde el predio esté titulado o en proceso de serlo, bien
sea, conjuntamente a nombre de los conyuges o de las compaiieras (os)
permanentes o, tan solo a nombre de uno de los conyuges o de uno de los
compaiieros permanentes, en el evento en que uno de ellos abandonare al
otro, sus derechos sobre el predio en proceso de titulacién o ya titulado,
deberan quedar en cabeza del conyuge o compailera (0) permanente que
demuestre la situacién de abandono y retina los requisitos para alegar la
prescripcidn.

Esta es la norma mas compleja de todas las examinadas en el presente
texto, y su aplicacién estd rodeada de tantas dificultades que no permite
obtener el beneficio buscado por el legislador. Por ejemplo, aunque la norma
busca la proteccion para las mujeres rurales, el articulo 24 otorga beneficios
para cualquiera de los cényuges o compaieros permanentes, pues es
quien puede probar el abandono del otro conyuge o compaiero permanente,
sea hombre o mujer, el beneficiario de la titulacion del predio por parte del
Estado.

El término “abandono’, alrededor del cual gira la sancion establecida en el
articulo 24, no se encuentra definido en la ley. Tampoco hay remision a otra
norma juridica en la cual podamos encontrar definido el término, simplemente
porque ella no existe. En efecto, el Cédigo Penal colombiano no ha creado
el delito de abandono, y el Cddigo Civil no incluye ninguna regulacion del
abandono del conyuge o compafero permanente, ni siquiera en la parte
relacionada con los derechos y obligaciones entre los conyuges.

Si el ordenamiento juridico colombiano no ha regulado el “abandono” del
cényuge o compafero (a) permanente, ;como podria probarse la existencia
de abandono en un caso determinado? ;Y cdmo podria defenderse quien
es acusado de abandono? ;Qué pruebas deberian entregar ambas partes
para comprobar la existencia de abandono, o para defenderse del mismo? El
derecho colombiano no tiene respuestas para estas preguntas, y la realidad de
las zonas rurales en Colombia, caracterizadas por la movilidad de la poblacién
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como consecuencia de la situacion de orden publico, la falta de oportunidades
laborales o las dificultades de la explotacion agricola, hacen muy dificil pensar
en regular con detalle lo que el legislador llam6 “abandono”

Pero el problema no solo se presenta con el término “abandono” y la
imposibilidad de definirlo, sino con la consecuencia que trae: la pérdida de
la posibilidad de ser adjudicatario de un predio por parte del Estado, o si ya
lo fue, la pérdida del derecho de dominio sobre el mismo. ;Esto significa que
no importan los motivos por los cuales una pareja de conyuges o compaferos
permanentes dejan de tener vida en comun? ;En todos los casos en que
esta situacion se presente, se aplicard la sancion al cényuge o compafiero
permanente que ya no se encuentra en el hogar? En ninguna otra norma de
nuestro ordenamiento juridico se estipula una norma de este tipo, ni siquiera
para sancionar la violacién de los deberes entre conyuges y compaferos
permanentes.

Supongamos que se quiere aplicar la sancién en un caso determinado. Si
el predio todavia no ha sido titulado, el Estado puede hacer el cambio en la
adjudicacion. Pero la norma también prevé que se pueda hacer el cambio con
posterioridad a la titulacion. ;Quién lo hace? ;La autoridad administrativa que
aprobd la adjudicacion o un juez de la Republica previa solicitud del interesado,
y garantizando el derecho de defensa de quien supuestamente abandon¢ al
otro cdnyuge o compailero permanente?

El Decreto 2.998 de 2003, reglamentario de los articulos 24 y 26 de la Ley
731 de 2002, trat6 de corregir la disposicion legislativa al no hacer referencia
al abandono del conyuge o compaiiero (a) permanente, sino al abandono de la
explotacion de la tierra. Los articulos primero y segundo permiten la titulacién
de baldios o de UAF a favor del conyuge o compaiiero (a) permanente que
contintia con la explotacion directa del predio, cuando el otro cényuge o
compaiiero permanente ha abandonado dicha explotacion.

Los reglamentos administrativos no pueden exceder ni cambiar lo dispuesto
por el legislador, asi que la correccion planteada en el Decreto 2.998 de 2003
no soluciona el problema de redaccién que trae la ley. Ademas, el decreto
reglamentario tampoco explica cudles son los requisitos que debe reunir el
“abandono” del predio para justificar la exclusion del conyuge o companero
(a) permanente de la titulacion del mismo. Por ultimo, determina de manera
simplista que el abandono se prueba con la simple declaracion bajo la gravedad
del juramente del otro conyuge o companero permanente.
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En conclusion, la Ley 731 de 2002 y el Decreto Reglamentario 2.998 de
2003 no establecen una verdadera proteccién para la mujer rural. Seguimos
pendientes de una regulacion clara y completa que permita proteger a la mujer
ubicada en zonas rurales, especialmente frente al derecho de propiedad sobre
la tierra.

5. La proteccidn en los procesos de restitucion de tierras

LaLey 1.448 de 2011, por medio de la cual se dictaron medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno,
incluye un capitulo con normas para las mujeres en procesos de restitucion.
Los articulos 114 y siguientes establecen atencion preferencial para las mujeres
en los tramites administrativos y judiciales del proceso de restitucion, en la
entrega de predios, y en la obtencién de los beneficios consagrados en la Ley
731 de 2002.

El articulo 118 regula la titulacién de la propiedad y la restitucion de los
derechos en los siguientes términos:

En desarrollo de las disposiciones contenidas en este capitulo, en todos
los casos en que el demandante y su conyuge, o compafiero o compafera
permanente, hubieran sido victimas de abandono forzado y/o despojo
del bien inmueble cuya restitucion se reclama, el juez o magistrado en la
sentencia ordenard que la restituciéon y/o la compensacion se efectien a
favor de los dos, y cuando como consecuencia de la sentencia se otorgue
el dominio sobre el bien, también ordenara a la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos que efectie el respectivo registro a nombre de los
dos, aun cuando el conyuge o compafiero o compafiera permanente no
hubiera comparecido al proceso.

La titulaciéon conjunta de predios a nombre de ambos conyuges o
compaferos permanentes es una excelente herramienta para proteger a
la mujer, tradicionalmente aislada del derecho de propiedad sobre bienes
inmuebles, especialmente en zonas rurales. Su consagracion no es novedosa
en el ambito latinoamericano ni en Colombia, pero como en este caso se busca
restituir un derecho real que se tenia en el pasado y que se perdié por despojo
o abandono forzado a partir del primero de enero de 1991 - segun el articulo
75 de la ley, es importante hacer algunas reflexiones.
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Sin lugar a dudas el articulo 118 amerita un estudio desde el derecho
procesal, pues alli se permite dictar una sentencia que favorece a una persona
natural que no ha solicitado la restitucion del derecho perdido por despojo o
abandono forzado. Pero este analisis no hace parte de la presente investigacion,
que se concentra en mirar las implicaciones que tiene la norma juridica citada
en materia civil, especificamente en la regulacion de la sociedad conyugal y la
sociedad patrimonial de hecho que hace parte del Cédigo Civil colombiano y
de algunas leyes complementarias.

Dice la norma que la restituciéon del inmueble objeto de despojo o
abandono debe hacerse a nombre del demandante y su conyuge o compafiero
(a) permanente. Debemos entender que el legislador se refiere al conyuge o
compaiiero (a) permanente que tenia el demandante al momento del abandono
o despojo del inmueble, no a la fecha de presentacion de la demanda, y por lo
tanto es posible que el vinculo matrimonial o la unién marital de hecho ya no
existan, y que las respectivas sociedades conyugales o sociedades patrimoniales
ya se encuentren disueltas y liquidadas. Incluso, podria suceder que los
propietarios a la fecha del abandono o despojo del inmueble, tengan a la fecha
de la restitucién nuevas sociedades conyugales o sociedades patrimoniales.

Una vez se procede con la restitucion mediante sentencia judicial, ;el
inmueble restituido debe entrar a la sociedad conyugal o sociedad patrimonial
existente a la fecha del abandono o despojo? ;O entra a la sociedad conyugal
o sociedad patrimonial que tienen los beneficiarios de la restitucion, a la
fecha de esta dltima? ;O sera que el derecho de propiedad sobre el inmueble
restituido queda excluido de las mencionadas sociedades conyugales o
patrimoniales?

Si entendemos la restituciéon de un bien inmueble como una adquisicién
a titulo gratuito mediante sentencia judicial, es necesario aplicar el articulo
1.788 del Codigo Civil seguin el cual “las cosas donadas o asignadas a cualquier
otro titulo gratuito, se entenderdn pertenecer exclusivamente al cényuge
donatario o asignatario (...)”. Pero segun el articulo 1.793 del Cédigo Civil, “se
reputan adquiridos durante la sociedad los bienes que durante ella debieron
adquirirse por uno de los cédnyuges, y que de hecho no se adquirieron sino
después de disuelta la sociedad, por no haberse tenido noticia de ellos o por
haberse embarazado injustamente su adquisicion”.

El citado articulo 1.793 del Cédigo Civil se adapta mejor a las circunstancias
que rodean la restitucion de tierras, y de ser aplicado, el inmueble restituido
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entrarfa a la sociedad conyugal o sociedad patrimonial existente a la fecha del
despojo o abandono. Es facil imaginar los problemas que pueden suscitarse con
la aplicacion de esta disposicion, pues las relaciones familiares existentes en el
momento del despojo o abandono habran cambiado en la mayoria de los casos.

Conclusiones

Una vez eliminada la potestad marital del derecho privado colombiano,
se han creado diferentes instrumentos para proteger el derecho de propiedad
de la familia o de la mujer cabeza de familia. El patrimonio de familia
inembargable, la afectacion a vivienda familiar y la titulacién conjunta de los
predios restituidos son algunos de ellos, cuya finalidad sin lugar a dudas es
importante para construir una mayor igualdad de género.

Pero el legislador colombiano no ha sido claro en la construcciéon de
estas instituciones, y la jurisprudencia y la doctrina tampoco han entrado
a desarrollar estas temdticas. Hoy nos enfrentamos a vacios en las normas
legislativas, contradicciones entre éstas y las antiguas normas del Codigo Civil,
excesos de la reglamentaciéon administrativa, o ausencia de equilibrio con la
proteccion que requieren otros actores del escenario juridico, por ejemplo los
acreedores. Las circunstancias mencionadas impiden que la proteccion para la
familia o la mujer cabeza de familia pueda conseguirse efectivamente.

El poder legislativo colombiano tiene como reto expedir una nueva
legislacion que favorezca la proteccion de la familia y la mujer cabeza de
familia, superando los problemas mencionados en éste articulo, y supeditando
la misma a las normas constitucionales vigentes que garantizan la igualdad de
género y la proteccion de la familia. Ojald el proyecto sea mas ambicioso, y con
el objeto de superar la descodificacion propia del Derecho civil en este siglo
XXI, proponga una nueva regulacion de la familia y de la mujer, que acoja los
cambios que se presentan en nuestro pais desde finales del siglo XX.
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