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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
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UNIÓN MARITAL DE HECHO - SOCIEDAD PATRIMONIAL – PRESCRIPCIÓN NO ALEGADA NO PUEDE SER DECLARADA DE OFICIO – REVOCA – DECLARA LA UNIÓN Y LA EXISTENCIA DE LA SOCIEDAD - . También la madre del demandante, persona cercana a la pareja, pues se visitaban regularmente y tenía una buena relación con el causante Yhon Jairo Montoya, corrobora en su testimonio de manera categórica que “El señor JHON JAIRO MONTOYA y JUAN MIGUEL VARGAS RODRÍGUEZ formalizaron una unión en el año 2007, eran una pareja normal, como cualquier pareja, MIGUEL llevaba los que haceres (sic) de la casa de JHON JAIRO, era una persona muy pendiente de él, una pareja permanente, pendiente de la medicina del señor JHON JAIRO MONTOYA porque estaba enfermo de SIDA, me di cuenta de eso porque me lo comentó mi hijo JUAN MIGUEL una vez que lo llevó al médico, le dije que había que apoyar al señor JHON JAIRO MONTOYA y a los siete meses formalizaron la relación, compartieron argollas e hicieron un matrimonio simbólico en la casa de JHON JAIRO en Boston, recuerdo patente que fue el día del amor y la amistad en septiembre, no recuerdo el año, del 2007.” (fls. 24 a 27, c. pruebas parte demandante), relato que, ya se dijo, es digno de crédito. 

Pruebas que resultan suficientes para tomar como punto de partida de la relación marital de hecho que aquí se pide declarar, el 14 de septiembre de 2007, teniendo en cuenta que los demás elementos probatorios (testimonios, documentos e interrogatorios) carecen de virtud para concluir que lo fue el 14 de marzo de ese año. 

Así mismo, como bien lo estudió el juez de primera instancia, se acoge como punto de finalización de la relación la declaración que la pareja hizo ante Notario, prueba que obra a folios 36 y 37 del cuaderno de pruebas de oficio, en la que expresamente se dice que “… dicha unión fue disuelta por el hecho de nuestra separación total de cuerpos desde hace un (1) mes” y en el mismo documento se agrega en la cláusula “SEPTIMA” (sic) que “En la actualidad no tenemos relación conyugal de ninguna naturaleza y por tanto estamos velando cada uno por nuestra subsistencia sin ningún depender del otro”, manifestación que resulta contundente para las resultas del proceso, porque lo cierto es que si con posterioridad a ello siguieron compartiendo pasajes de su vida íntima, se carece de pruebas concretas que demuestren que hubo permanencia, singularidad y comunidad hasta la muerte de Yhon Jairo.

(…)

Y es que, si se mira cada una de las declaraciones que obran en autos nada diferente exponen sobre el inicio y final de la relación, simplemente se encargan de manifestar algunas, que su origen tuvo lugar en el año 2007 y que conformaron una relación hasta el momento del fallecimiento del señor Jhon Jairo Montoya Cruz; otras, en cambio, lo que dicen es que la relación tuvo altibajos durante todo el tiempo. Pero, en definitiva, nadie concreta fechas que den pie para decir que tuvo su comienzo el 14 de marzo de ese año y terminó el 16 de abril de 2012.
(…)
Definido lo anterior, incumbe a la Sala volver sobre la decisión final adoptada en primera instancia, de la que se comparte, precisamente, la conclusión del tiempo durante el cual existió la unión marital de hecho, esto es, entre el 14 de septiembre de 2007 y el 9 de agosto de 2010. Y es exactamente por ello que viene la primera crítica al fallo, pues acreditada tal circunstancia, siendo que una cosa es el estado civil que de allí deriva y otra sus consecuencias patrimoniales, no ha debido negarse tal pretensión. 

Es decir, que se declarará esa existencia. 

Y por ese mismo sendero, viene la otra equivocación del funcionario respecto de los efectos patrimoniales de dicha unión, en la medida en que carecía de facultad, a pesar del transcurso del tiempo, para declarar una prescripción que no fue alegada, que para el caso sería de un año, después de la separación definitiva de la pareja, a términos del artículo 8° de la Ley 54 citada.

La cuestión es que, el artículo 306 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuando se produjo la providencia, expresaba que “Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepción, deberá reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripción, compensación y nulidad relativa, que deberá alegarse en la contestación de la demanda”. De suerte que, tratándose de la prescripción, si ella no se opone expresamente, se entiende renunciada y le está vedado al juez, por su propia cuenta, inmiscuirse en ella, como en este caso ocurrió, porque es manifiesto que ninguno de los demandados propuso tal medio exceptivo. Si se observa la contestación de la demanda visible a folios 298 a 302 del cuaderno principal, la única excepción que se propuso fue la de “Inexistencia de la sociedad marital de hecho”, que se fundamentó en la relación pasajera de los compañeros; como allí se dice “… no existió el ánimo por parte de YHON JAIRO MONTOYA CRUZ de convertir una relación de amantes pro tempore, en una unión permanente de la cual pueda predicarse una unión marital de hecho, …”, nada se dice sobre la prescripción. Tampoco el curador de los indeterminados alude a esa circunstancia.
 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 
Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, junio cinco de dos mil diecisiete
Expediente 66001-31-10-002-2012-00370-02

Acta No. 295 de junio 5 de 2017
Se resuelve el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia del 5 de febrero de 2015, proferida por el Juzgado Segundo de Familia local, en este proceso ordinario de existencia de sociedad patrimonial de hecho iniciado por Juan Miguel Vargas Rodríguez contra Lucero, Liliana, Jorge Enrique y Jairo Montoya Suárez, Mariluz y Óscar Cruz y los herederos indeterminados del señor Yhon Jairo Montoya Cruz.
ANTECEDENTES

  



Relata el demandante que convivió en unión libre con Yhon Jairo Montoya Cruz, entre el 14 de marzo de 2007 y el 16 de abril de 2012, cuando este falleció; en ese tiempo compartieron techo, lecho, mesa, se ayudaron mutuamente, se brindaron socorro y compartieron la vida en pareja; ambos eran solteros y conformaron una comunidad de bienes, detallados de folios 8 a 17 del cuaderno principal. 




Sus pretensiones se redujeron a que se declare “… la existencia de unión marital de hecho” y la consecuente “… existencia y disolución de la sociedad patrimonial” entre ellos, por el tiempo señalado, y a que se condene en costas a los demandados en caso de oposición. 

  



Se admitió la demanda el 13 de julio de 2012 (fl. 110 y 111 c. ppal., t. I). Por medio de apoderado común, los demandados le dieron respuesta al libelo en la que se pronunciaron sobre los hechos, se opusieron a las pretensiones y propusieron como excepción de fondo la “inexistencia de la sociedad marital de hecho” basada en que “… no existió el ánimo por parte de YHON JAIRO MONTOYA CRUZ de convertir una relación de amantes, pro tempore, en una unión permanente de la cual pueda predicarse una unión marital de hecho y menos la adquisición de bienes producto de un trabajo o esfuerzo personal del demandante.” Agrega que la relación fue simplemente de “amantes, pero jamás de pareja” (fls 298 a 302).
El curador de los herederos indeterminados limitó la defensa a lo que resultara probado (fl. 361 y 362) . 

Surtido el traslado de la excepción, realizada la audiencia de que trata el artículo 101 del C. de P. Civil, decretadas y practicadas las pruebas, y corrida la oportunidad para alegar de conclusión, derecho del que hicieron uso el curador ad-litem y la parte demandante, se dictó sentencia que declaró fundada la excepción propuesta “… por haber prescrito la oportunidad legal con que contaba el interesado para buscar el reconocimiento de la sociedad patrimonial entre compañeros del mismo sexo”, negó las pretensiones y condenó en costas al actor. 

Inconforme con ello, apeló; fundamentó la alzada en que las pruebas que obran en el plenario dan fe de que la unión marital perduró hasta el 16 de abril de 2012; y si hubiese sido hasta el 9 de agosto de 2010, como lo analizó el juez a-quo, así debió declararlo. Además, la prescripción es improcedente de oficio, como aquí ocurrió, pues debe ser pedida por el demandado, y en este caso se guardó silencio. Finalizó diciendo que “… no se debió supeditar o condicionar la existencia de la unión marital de hecho a la existencia de la unión patrimonial de hecho como se desprende del estudio o análisis del proveído materia de apelación, cuando es del caso expresar, que de conformidad con el artículo 1º de la ley 979 de 2005, que modificó el artículo 2º de la Ley 54 de 1990, se presume sociedad patrimonial entre compañeros permanentes en los eventos allí señalados.” 

CONSIDERACIONES

1. Reunidos están los presupuestos procesales y no se vislumbra causal alguna de nulidad que pueda dar al traste con lo actuado. 

2.
De conformidad con lo dispuesto por el artículo 1° de la Ley 54 de 1990, que debe entenderse en el contexto de la sentencia C-075 de 2007
, la unión marital de hecho es aquella formada entre una pareja (heterosexual u homosexual), que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular. 
Sobre estos requisitos, recientemente
 se recordó que:  
… para el reconocimiento de la existencia de la unión marital de hecho, le corresponde al juzgador determinar si se encuentran reunidos los requisitos legales, específicamente, los siguientes: 
a) Una comunidad de vida que se exterioriza en la voluntad libre y responsable de los compañeros permanentes de establecer entre ellos de manera exclusiva una familia, al unir sus esfuerzos para el bienestar común y brindarse afecto, socorro, apoyo, ayuda y respeto mutuo, lo cual supone que mantengan una convivencia, relaciones sexuales, adquieran obligaciones alimentarias entre sí y con sus descendientes y decidan de manera mancomunada si desean o no tener hijos y el número de ellos, así como la forma en la que serán educados. 
b) La singularidad, significa que los compañeros permanentes no pueden establecer otros compromisos similares con terceras personas, pues se requiere que la relación de la pareja sea exclusiva, porque si alguno de ellos, o los dos, sostienen además uniones con otros sujetos o un vínculo matrimonial en el que no estén separados de cuerpos los cónyuges, esa circunstancia impide la configuración del fenómeno. Además, con este requisito, el legislador pretendió evitar la coexistencia de uniones maritales de hecho, con el fin de prevenir un sinnúmero de pleitos. 
También ha definido la Sala que ‘una vez establecida una unión marital de hecho, la singularidad que le es propia no se destruye por el hecho de que un compañero le sea infiel al otro, pues lo cierto es que aquella, además de las otras circunstancias previstas en la ley, cuyo examen no viene al caso, sólo se disuelve con la separación física y definitiva de los compañeros» (CSJ SC, 10 Abr. 2007, Rad. 2001-0045-01). 

c) La permanencia está referida a la prolongación en el tiempo de la convivencia entre la pareja, lo cual exige que exista estabilidad y excluye las relaciones transitorias, ocasionales o esporádicas que no consolidan una comunidad de vida entre sus integrantes. Si bien el legislador no determinó un período mínimo para su conformación, por vía jurisprudencial, se ha definido que el requisito bajo estudio debe estar unido «no a una exigencia o duración o plazo en abstracto, sino concretada en la vida común con el fin de poder deducir el principio de estabilidad que es lo que le imprime a la unión marital de hecho, la consolidación jurídica para su reconocimiento como tal», (CSJ SC. 12 Dic. 2001, Rad. 6721). 
3. 
Además, se desprende del artículo 2º de la citada Ley 54, modificado por la Ley 979 de 2005, que entre los compañeros permanentes se presume la conformación de una sociedad patrimonial y hay lugar a declararla, siempre que (i) la unión marital perdure al menos dos años; (ii) los compañeros no tengan impedimento legal para contraer matrimonio; (iii) cuando existiendo ese impedimento, la sociedad conyugal o sociedades conyugales anteriores, hayan sido disueltas antes de la fecha en que se inició la unión marital. Estas reglas son ahora más ligeras que antes, cuando se exigía un tiempo específico para estos últimos efectos, gracias a las sentencias C-700 de 2013, que eliminó el requisito de la liquidación, y C-193 de 2016, que sustrajo la exigencia del año en relación con la disolución. 
4.
En este caso se debe resolver si el demandante se unió en comunidad de “techo, lecho y mesa” con el señor Yhon Jairo Montoya Cruz, y si lo hicieron al menos por los dos años de convivencia exclusiva y singular, de suerte tal que pueda concluirse que la sociedad patrimonial nació a la vida jurídica; esto, antes de abordar lo que se censura del fallo, que tiene que ver con los extremos de la relación que se dedujeron y la pregonada prescripción de los efectos patrimoniales. 
5.
A decir verdad, la prueba, valorada en conjunto, siguiendo las reglas de la sana crítica, sirve de soporte a la conclusión final de que el vínculo marital sí existió, en las condiciones de comunidad, singularidad y permanencia, al menos por la época que señala el fallo. 
El punto de partida para esa afirmación, lo constituye, sin duda, la prueba documental allegada, y muy particularmente, la que da cuenta de que el mismo compañero Yhon Jairo Montoya Cruz, acudió junto con el demandante, en una primera ocasión, ante la Notaría Sexta del Círculo de Pereira, el 3 de noviembre de 2009, para manifestar, bajo juramento, y con el fin de afiliar por su cuenta, como cotizante, al sistema de seguridad social en salud a Juan Miguel, que convivían permanentemente, bajo el mismo techo, en unión marital de hecho, desde hacía tres años (f. 4, cuaderno pruebas del demandante); expresión inequívoca de esa circunstancia que los demandados dejaron de rebatir. Y aunque la fecha no parece guardar relación con lo que la demanda misma pide, que es fijar el extremo inicial en el mes de marzo de 2010, sin coincidencia cronológica, porque tres años, contados hacia atrás, desde el 3 de noviembre de 2009, ubicaría la situación en el mismo mes de 2006, hubo otros dos momentos en los cuales, también de manera expresa y ante la entidad afiliadora, que remitió las copias respectivas, Yhon Jairo, individualmente, el 15 de septiembre de 2010 (f. 35, pruebas de oficio) anunció que retiraba como beneficiario a Juan Miguel Vargas Rodríguez, con quien había dejado de convivir desde hacía un mes, aproximadamente; y a ello acompañó otra declaración extraprocesal, también rendida por los dos, ante el Notario Quinto de Pereira, en la que declararon que vivieron en unión marital, compartiendo el mismo techo, durante tres años, pues decidieron disolverla por la separación total de cuerpos desde hacía un mes, acto que tuvo lugar el 9 de septiembre de 2010, fechas que sí tienen una relación lógica con otro momento determinante, que enseguida se analizará, relacionado con la entrega de argollas, que ocurrió por el mes de septiembre de 2007, es decir, cercando los tres años de la aludida convivencia. 

Esos documentos sirven como prueba de otra prueba
 que es una confesión extrajudicial
, válida como la que más, para procesos de esta estirpe, en los que uno de los miembros de la pareja ha fallecido, pues con ellos se acredita la expresión de la voluntad, libre, consciente, sobre un hecho personal y  para el que la ley otorga libertad probatoria, requisitos todos derivados del artículo 195 del CPC, vigente a la sazón. 

Tiene dicho la jurisprudencia
 que: 

Lo mismo debe decirse, respecto del tiempo de convivencia singular y permanente con antelación al 27 de febrero de 2008, porque el propio fallecido, en declaración extraproceso rendida el 11 de agosto de 2008 ante el Notario Tercero del Círculo de Ibagué, manifestó «que es un hecho cierto que: hago vida marital de hecho desde hace 02 años y medio con la señora María Cecilia González Cortés identificado (sic) con la cédula de ciudadanía número: 65.772.684 de Ibagué (…)».

2.3.3. En la sentencia de casación se completó la regularidad de la anterior confesión, puesto que en la resolutiva se decretó tener como prueba el documento que la contiene, sin que la parte contra la cual se opone se haya pronunciado.

2.3.3.1. Desde luego, la confesión puede ser judicial o extrajudicial, la primera realizada al interior del proceso cuando el juez en ejercicio de sus funciones media y participa directamente en su práctica; la segunda, es cualquiera otra que se produce por fuera del juicio respectivo, en forma verbal o escrita. En el caso de ésta última, aducirla e incorporarla a la controversia, implica utilizar y recurrir a otro medio probatorio, como “prueba de la prueba”, por ejemplo, documentos, testimonios, presunciones, etc., para establecer su existencia; de modo que su fuerza probatoria depende de la certidumbre, de la veracidad  y del vigor de las pruebas que la verifican
. 

Un documento puede acreditar una confesión extrajudicial, tal cual antaño aludía el artículo 604 del Código Judicial, o el 637 ejúsdem lo ejemplificaba: “(…) un documento  privado tiene fuerza de confesión judicial acerca de sus estipulaciones (…) cuando han sido extendidos, registrados o reconocidos en la forma legal por las personas que deben cumplirlas”. 

De ahí, al decir de la Corte, citando a Redenti, “(…) se trata de ‘una probatio probanda (prueba que debe ser probada), y se resolverá en un desplazamiento del thema probandum (tema de la prueba) (del hecho  confesado al hecho de haberse realizado la confesión)’, situación que el mismo autor ejemplifica así: ‘...quien hace un pago, es corriente que se haga librar por la otra parte la confesión de haberlo recibido (recibo). Si ello no obstante y después de que ello ocurra, se pide en juicio su condena a pagar, bastará para hacer que se rechace la demanda ope exceptionis (en virtud de la excepción), que produzca, es decir haga conocer oficialmente al juez, el recibo, adquiriéndolo  para los autos. El recibo (como escritura privada…) probará la confesión; la confesión a su vez probará la realización del pago, y este (si no obsta otra cosa) valdrá para hacer que se acoja la excepción’ (Derecho Procesal Civil, Tomo I, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, pág. 286)”
.  

2.3.3.2. Ahora, si quien confiesa no puede comparecer a juicio por haber fallecido, implica demostrar por el litigante interesado y valorar por el juez, como exigencias básicas las siguientes: 1. Los elementos de convicción que permiten incorporar o acreditar que allí se produjo una confesión, esto es, la prueba de la prueba, la probatio probanda, que puede ser cualquiera de los medios autorizados por ley
; 2. La legalidad y eficacia probatoria de la declaración para escrutar si allí se configura una confesión, en los términos del art. 195 del Código de Procedimiento Civil, o de la norma pertinente; y 3. La oponibilidad, efectos  o fuerza probatoria que la confesión dimana frente a los sucesores del fallecido, citados a juicio.

Ahora bien, como el análisis debe ser conjunto, se tiene que la parte demandada allegó, también por vía documental, copias de las escrituras públicas 437 del 2 de marzo de 2010, y 5985 del 28 de octubre de 2009, contentivas de una compraventa y una permuta, en las cuales intervino Yhon Jairo Montoya Cruz y manifestó que era soltero y no tenía sociedad conyugal de hecho (f. 304, c. 1) o unión marital de hecho (f. 309 v., c. 1). Estos documentos también prueban una confesión por parte de Yhon Jairo, en los mismos términos de los anteriores, con lo cual, sopesando unos con otros, la Sala encuentra de mayor relevancia lo que se adujo en los privados, por varias razones: la primera, que a cada escritura pública le sobrevino una manifestación expresa diferente; así, a la de octubre 28 de 2009, le siguió la declaración de noviembre 3 de ese mismo año, y a la de marzo de 2010, le sobrevino la declaración de septiembre 9 de tal anualidad, es decir, que fueron declaraciones de voluntad posteriores; la segunda, que para efectos probatorios, debe prevalecer, de estas confesiones, la que resulte más adversa a quien las hace; la tercera, que esos documentos privados, al tenor de lo reglado por el artículo 279 del CPC, tienen el mismo valor probatorio que los públicos, entre quienes los suscriben; y una cuarta, que la actuación que provocó las declaraciones privadas, requería un reconocimiento concreto de la verdadera situación de los compañeros, lo que no ocurría con las escrituras públicas, en las que, se sabe, es usual que se oculten algunas verdades (de tipo familiar, o de tipo económico), para desviar la atención de algunas autoridades o de personas ajenas a un determinado negocio jurídico.   

Se sigue de cerca, por estar de acuerdo con ello,  autorizada doctrina que sobre las confesiones extrajudiciales contradictorias señala que: 

…si ambas aparecen plenamente demostradas, los hechos o circunstancias en que concuerden adquirirán mayor verosimilitud, y respecto de los discordantes es apenas natural que se prefiera la que favorezca más a la parte contraria o perjudique más al confesante, siempre que esa confesión goce de los requisitos propios para su validez y eficacia; el juez debe considerar probado el hecho más perjudicial, porque lo declarado por esa parte en otra oportunidad no puede alterar su valor probatorio desfavorable…
Y más adelante agrega: 

…Si las dos confesiones extrajudiciales están contenidas en documentos de igual mérito probatorio entre las partes, prevalece la más desfavorable al confesante, por las razones acabadas de exponer respecto a las varias confesiones judiciales. Por este aspecto, el documento privado auténtico tiene el mismo mérito, entre partes, que el público, por lo cual aquel prueba contra lo dicho en este, en caso de simulación…

Tiénese claro, por otro lado, que en los términos del artículo 201 del CPC, toda confesión admite prueba en contrario, es decir, que puede ser infirmada. Sin embargo, en el caso que ocupa la atención de la Sala, ocurre lo contrario, pues hay otro conjunto de pruebas que lo que hacen es corroborar que la mentada unión existió, muy a pesar de la contradicción que pueda haber entre algunos testimonios. 

En efecto, fueron aportadas las evidencias claras de que el 14 de septiembre de 2007, hubo un acto para la familia y allegados de la pareja, en el que Yhon Jairo y Juan Miguel decidieron imponerse argollas, como símbolo de esa intención de conformar definitivamente una pareja. Así está reflejado en las fotografías de folios 101 y 102 del cuaderno principal, documentos que, por su carácter de representativos, eran susceptibles de tacha por parte de los demandados, quienes nunca se opusieron a su contenido, con lo que adquirieron autenticidad, en los términos del artículo 252, en concordancia con el 276 del Código de Procedimiento Civil, vigentes para cuando se instauró la demanda, como ha sido explicado por la jurisprudencia nacional
. Otro tanto ocurre con el CD aportado con el libelo. Tanto más cuando, confrontados con otros medios probatorios, se adquiere certeza acerca de que el hecho ocurrió
, pues para ello bastaría señalar que Lucero Montoya Suárez, demandada, aceptó que fue invitada, hubo “plato frío” que ella misma preparó, y se tomaron fotos, versión que se acepta como un testimonio, no como confesión, a términos del artículo 196 del mismo estatuto, por provenir de un litisconsorte necesario. 
De ahí que se identifique la Sala con la valoración que se hizo al restante material probatorio, sin necesidad de volver sobre su análisis, que fue juicioso, en la medida en que aceptó, y es cierto, que varios deponentes señalaron que sí hubo en ellos la voluntad de conformar una comunidad de vida permanente. Entre ellos, cuentan la propia Lucero Montoya y Mary Luz Cruz, hermanas de Yhon Jairo, cuyas atestaciones, se insiste, no se pueden valorar como confesiones, si las hubiera, sino como testimonios, por ser litisconsortes necesarias (art. 196 CPC); aunque negaron una relación permanente entre su colateral y el demandante, sí admiten que existió un vínculo íntimo entre ellos. Mary Luz, por ejemplo, en una de sus respuestas (f. 17, pruebas de oficio) señaló que muchas veces habló con su hermano y supo “que entre ellos había algo”, y que inicialmente su hermano “tenía muy buenos proyectos con JUAN MIGUEL y empezaron una relación a medida que transcurrió el tiempo”, la que se vio empañada, dice, por problemas que había entre la pareja que significaban su separación temporal, que es lo mismo que refiere su hermana Lucero (f. 25, ib.). 
Por su lado, Hernán Gustavo Rojas Arias, María Isabel Gómez Giraldo y María Lucía Rodríguez Valencia, como expuso el juzgado, dieron razonada cuenta de las circunstancias de tiempo modo y lugar en que ocurrieron los hechos que narraron, que coinciden, precisamente, con esa confesión extraprocesal que se analizó, pues fue por esa misma época que ellos advirtieron la relación de pareja entre Yhon Jairo y Juan Miguel, a la vista de todos, manifiesta en reuniones a las que asistían con relativa frecuencia y en las que departían con ellos. 

De esta suerte, la tacha que se elevó contra los dichos de Hernán Gustavo y María Lucía, se viene a menos, porque, aunque tratándose de personas muy allegadas a uno de los extremos del litigio sus declaraciones deben mirarse con mayor celo que respecto de aquellos que no tienen ese vínculo, es lo cierto que sus declaraciones, fueron exactas, completas, responsivas, es decir, ajustadas a las exigencias del artículo 228 del estatuto procesal civil entonces vigente, y en ellos no se advirtió, a pesar del parentesco, ningún ánimo avieso, mal intencionado, o tendiente a desvirtuar una realidad que aflora de otras pruebas, concretamente, de la aceptación de los mismos compañeros, según quedó visto. 

Que al decir de las dos primeras de ellas pudo verse empañada la relación por algunas peleas, resulta insuficiente para darle los atributos que le corresponden, entre otras cosas, porque no hay evidencia real de que las separaciones, si es que las hubo, fueran por espacio de meses. Tampoco influye, necesariamente, la promiscuidad a la que aludieron otros declarantes, como bien lo destacó el funcionario, pues esa circunstancia caería, llanamente, en actos de infidelidad que, en principio, pueden ocurrir sin que por ello se desvertebren la singularidad y la permanencia entre la pareja, si ella misma ha consentido en tales actos que, adicionalmente, carecen de un verdadero sustento probatorio. 

En últimas, pues, comparte la Sala el análisis probatorio que sobre este punto realizó el Juzgado y en el que, por ello mismo, no se profundiza, entre otras razones, porque el debate aquí se centra, principalmente, en la época de la convivencia y sus efectos frente a la pretendida sociedad patrimonial de hecho. 
2. Llegados a este punto, es inevitable recordar que el recurrente insiste en su alegato en que la pareja conformada entre el demandante y el causante Montoya Cruz inició su convivencia el 14 de marzo de 2007 y perduró hasta el 16 de abril de 2012, día en que este último falleció, en lugar de como se estableció en la sentencia, que la dio por sentada entre el 14 de septiembre de 2007 y el 9 de agosto de 2010, fecha que ocasionó que el juez, con apoyo en el artículo 8 de la Ley 54 de 1990, declarara la prescripción de la acción de disolución y liquidación de la sociedad patrimonial, debido a que desde el momento en que terminó la relación, transcurrió más de un año para presentar la respectiva demanda. 
3.  De entrada, se advierte que la Sala no comparte la forma en que se definió el asunto al negar las pretensiones, pues a pesar de que los extremos que el funcionario tomó para su decisión están conformes con el conjunto probatorio que obra en autos, según se verá, era inviable declarar la prescripción. 

   
4. De hecho, es importante la manifestación que su apoderada judicial hace en el hecho “OCTAVO” de la demanda (fl 6, c. ppal. Tomo I) acerca de que la pareja “… para darle un sello de permanencia y estabilidad a dicha unión, decidió, libre y voluntariamente, celebrar mediante ritos propios o simbólicos una especie de “matrimonio” o comunidad o entrega recíproca entre las personas que conforman la pareja, suceso que ocurrió el 14 de septiembre de 2007, a través del intercambio de argollas, en presencia de familiares y amigos de cada uno de los componentes de la pareja”, por lo que se trata de una confesión de la apoderada
 que constituye prueba de que en realidad la unión marital de hecho se consolidó entre las partes en aquella época. 
     
Así lo reconoció también el demandante, y ello puede asumirse también como una confesión, en cuanto pretende que se declare que la relación surgió en fecha anterior a esta. Sin embargo, precisó en el interrogatorio que  su estado civil es “… viudo del señor JHON JAIRO MONTOYA CRUZ, lo digo porque al momento de realizar el intercambio de argollas con mi pareja JHON JAIRO MONTOYA me comprometí con él y así me siento yo, …” (fl. 1 c, pruebas de oficio); y a pesar de que a continuación señaló que hizo vida marital desde el 14 de marzo de 2007 (fl. 29, c. pruebas de oficio), carece de otro respaldo probatorio que corrobore este último aserto, que sí lo tiene el de la ceremonia privada y personal de la pareja para formalizar su unión. 
También la madre del demandante, persona cercana a la pareja, pues se visitaban regularmente y tenía una buena relación con el causante Yhon Jairo Montoya, corrobora en su testimonio de manera categórica que “El señor JHON JAIRO MONTOYA y JUAN MIGUEL VARGAS RODRÍGUEZ formalizaron una unión en el año 2007, eran una pareja normal, como cualquier pareja, MIGUEL llevaba los que haceres (sic) de la casa de JHON JAIRO, era una persona muy pendiente de él, una pareja permanente, pendiente de la medicina del señor JHON JAIRO MONTOYA porque estaba enfermo de SIDA, me di cuenta de eso porque me lo comentó mi hijo JUAN MIGUEL una vez que lo llevó al médico, le dije que había que apoyar al señor JHON JAIRO MONTOYA y a los siete meses formalizaron la relación, compartieron argollas e hicieron un matrimonio simbólico en la casa de JHON JAIRO en Boston, recuerdo patente que fue el día del amor y la amistad en septiembre, no recuerdo el año, del 2007.” (fls. 24 a 27, c. pruebas parte demandante), relato que, ya se dijo, es digno de crédito. 

 Pruebas que resultan suficientes para tomar como punto de partida de la relación marital de hecho que aquí se pide declarar, el 14 de septiembre de 2007, teniendo en cuenta que los demás elementos probatorios (testimonios, documentos e interrogatorios) carecen de virtud para concluir que lo fue el 14 de marzo de ese año. 
Así mismo, como bien lo estudió el juez de primera instancia, se acoge como punto de finalización de la relación la declaración que la pareja hizo ante Notario, prueba que obra a folios 36 y 37 del cuaderno de pruebas de oficio, en la que expresamente se dice que “… dicha unión fue disuelta por el hecho de nuestra separación total de cuerpos desde hace un (1) mes” y en el mismo documento se agrega en la cláusula “SEPTIMA” (sic) que “En la actualidad no tenemos relación conyugal de ninguna naturaleza y por tanto estamos velando cada uno por nuestra subsistencia sin ningún depender del otro”, manifestación que resulta contundente para las resultas del proceso, porque lo cierto es que si con posterioridad a ello siguieron compartiendo pasajes de su vida íntima, se carece de pruebas concretas que demuestren que hubo permanencia, singularidad y comunidad hasta la muerte de Yhon Jairo. 
Y es que, si se mira cada una de las declaraciones que obran en autos nada diferente exponen sobre el inicio y final de la relación, simplemente se encargan de manifestar algunas, que su origen tuvo lugar en el año 2007 y que conformaron una relación hasta el momento del fallecimiento del señor Jhon Jairo Montoya Cruz; otras, en cambio, lo que dicen es que la relación tuvo altibajos durante todo el tiempo. Pero, en definitiva, nadie concreta fechas que den pie para decir que tuvo su comienzo el 14 de marzo de ese año y terminó el 16 de abril de 2012. 
Por su parte, las pruebas documentales que allegan los demandados, tampoco desacreditan la relación que en realidad surgió entre el demandante y Jhon Jairo Montoya, para las fechas del 14 de septiembre de 2007 al 9 de agosto de 2010, pues en las fotografías (fls. 337 a 342, c. ppal.), que se deben valorar conforme a las reglas generales de los documentos (art. 251 CPC), se observan claramente personas en paseos, pero nada que indique una situación diferente. Y las conversaciones impresas, a nada conducen, por cuanto se desconoce su autoría y no fueron ratificadas en el curso del proceso. 
Del mismo modo, el CD visible a folio 346, muestra una serie de fotos, videos de fiestas y situaciones que nada concretan, solo unas reuniones y paseos en que el causante Jhon Jairo es protagonista, junto a personas allegadas, sin que esto se constituya en prueba fehaciente de un rompimiento de la relación con el demandante durante el lapso que nos ocupa.  
De las pruebas que se analizaron, surge, entonces, que Juan Miguel Vargas Rodríguez y Yhon Jairo Montoya Cruz, conformaron una unión marital que perduró desde el 14 de septiembre de 2007 (fecha del compromiso) hasta el 9 de agosto de 2010 (fecha en la que, por voluntad de las partes, según manifestaron ante Notario se dio por finiquitada). 
8.
Definido lo anterior, incumbe a la Sala volver sobre la decisión final adoptada en primera instancia, de la que se comparte, precisamente, la conclusión del tiempo durante el cual existió la unión marital de hecho, esto es, entre el 14 de septiembre de 2007 y el 9 de agosto de 2010. Y es exactamente por ello que viene la primera crítica al fallo, pues acreditada tal circunstancia, siendo que una cosa es el estado civil que de allí deriva y otra sus consecuencias patrimoniales, no ha debido negarse tal pretensión. 

Es decir, que se declarará esa existencia. 

Y por ese mismo sendero, viene la otra equivocación del funcionario respecto de los efectos patrimoniales de dicha unión, en la medida en que carecía de facultad, a pesar del transcurso del tiempo, para declarar una prescripción que no fue alegada, que para el caso sería de un año, después de la separación definitiva de la pareja, a términos del artículo 8° de la Ley 54 citada.
La cuestión es que, el artículo 306 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuando se produjo la providencia, expresaba que “Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepción, deberá reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripción, compensación y nulidad relativa, que deberá alegarse en la contestación de la demanda”. De suerte que, tratándose de la prescripción, si ella no se opone expresamente, se entiende renunciada y le está vedado al juez, por su propia cuenta, inmiscuirse en ella, como en este caso ocurrió, porque es manifiesto que ninguno de los demandados propuso tal medio exceptivo. Si se observa la contestación de la demanda visible a folios 298 a 302 del cuaderno principal, la única excepción que se propuso fue la de “Inexistencia de la sociedad marital de hecho”, que se fundamentó en la relación pasajera de los compañeros; como allí se dice “… no existió el ánimo por parte de YHON JAIRO MONTOYA CRUZ de convertir una relación de amantes pro tempore, en una unión permanente de la cual pueda predicarse una unión marital de hecho, …”, nada se dice sobre la prescripción. Tampoco el curador de los indeterminados alude a esa circunstancia. 
Por ello, luce fuera del contexto la interpretación que el funcionario le dio a un medio de defensa que nada tenía que ver con ese preciso hecho, y la oficiosidad del juez en este sentido no puede ir hasta el punto de darle alcances de prescripción a una excepción que sobre el tema nada imploraba, cuando señala en sus motivaciones que “…los herederos codemandados propusieron este medio exceptivo con el ánimo de echar por tierra las aspiraciones del actor; cuyo sustento se encuentra recogido en lo analizado a lo largo de esta providencia. Por ello se tendrá como probada la excepción, bajo el entendido que en efecto no hay lugar a declarar la existencia de la sociedad patrimonial entre compañeros del mismo sexo, con ocasión de la prescripción que se configuró” (fl. 541, c. ppal. Tomo II). Es que, no basta con que el derecho prescriba; sin lugar a equívocos, tiene que ser invocada esa defensa.  
9. Así las cosas, y en vista de que le asiste razón a la recurrente, se revocará el fallo apelado, para, en su lugar, declarar impróspera la excepción de mérito presentada por la parte demandada denominada “inexistencia de la sociedad marital de hecho” y probada la unión marital de hecho entre la pareja conformada por el señor Juan Miguel Vargas Rodríguez y Jhon Jairo Montoya Cruz (fallecido) entre el 14 de septiembre de 2007 y el 9 de agosto de 2010, al igual que la existencia de la sociedad patrimonial entre esas fechas, que se entenderá disuelta y en estado de liquidación. 
Las costas de primera y segunda instancia correrán a cargo de la parte demandada y a favor del demandante. Las mismas se liquidarán en primera instancia, en la forma prevista por el artículo 366 del nuevo estatuto procesal civil, incluidas las agencias en derecho, pues en vista del tránsito de legislación, a partir de la notificación de este proveído, inclusive, deben aplicarse las reglas del CGP.   
DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala de Decisión Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia del 5 de febrero de 2015 proferida por el Juzgado Segundo de Familia local, en este proceso ordinario de existencia de sociedad patrimonial de hecho iniciado por Juan Miguel Vargas Rodríguez contra Lucero, Liliana, Jorge Enrique y Jairo Montoya Suárez, Mariluz y Óscar Cruz y los herederos indeterminados del señor Yhon Jairo Montoya Cruz.
En su lugar:

2º. 
Se DECLARA la existencia de la unión marital de hecho conformada por Juan Miguel Vargas Rodríguez y Yhon Jairo Montoya Cruz (fallecido), desde el 14 de septiembre de 2007 hasta el 9 de agosto de 2010.

3º.  
Se DECLARA que entre la pareja existió una sociedad patrimonial de hecho entre esas fechas, que por causa de la separación total y definitiva en la fecha final señalada, se halla disuelta y en estado de liquidación.
5º. 
Se condena en costas de ambas instancias a la parte demandada y a favor del demandante. 
Se liquidarán en primera instancia siguiendo las reglas del artículo 366 del CGP.  

Notifíquese

Los Magistrados

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 

           DUBERNEY GRISALES HERRERA
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