La Ley 28 de 1932 y la Corte Suprema de Justicia

Comentarios a la sentencia de tal entidad que in-
terpreta las disposiciones de la Ley 28 de 1932
sobre régimen patrimonial en el matrimonio,

Por Carlos Holguin

1) Existencia de la sociedad en los matrimonios someti-
dos al régimen de la Ley 28 de 1932. Estamos enteramente de
acuerdo con la sentencia dictada por la Sala de Casacién Ci-
vil de la Corte Suprema de Justicia en que la Ley 28 de 1932
no puso fin a la existencia de la sociedad conyugal, pues dejo
subsistente la comunidad de adquisiciones, que implica la
existencia de una sociedad entre los coényuges. El hecho de la
doble administracién de tal sociedad, consagrado en el articu-
lo 1° de la citada ley, no es obstaculo para ello, ya que, en pri-
mer lugar, se trata de una sociedad “sui generis” y, por otra
parte, dentro del régimen normal de las sociedades de dere-
cho privado puede ocurrir la dualidad de administracién. Es
mas, éste es el sistema que rige la sociedad colectiva, tanto ci-
vil como comercial, a falta de estipulacion contraria en los
estatutos, segin los articulos 2.107 del C. C. y 510 del C. de Co.

Como, al tenor del art. 180 del C. C., por el hecho del ma-
trimonio se formaba entre los conyuges una sociedad de bie-
nes, habria sido necesario que la Ley 28 de 1932 hubiera dero-
gado esta disposicion, lo que no ocurrio, ya que no lo hizo de
manera expresa, ni son sus disposiciones incompatibles con
la existencia de la sociedad -—consagrada, por el contrario, en
su art. 1°,— ni reglament6 integramente la materia.

2) Capacidad de la mujer casada.—En lo relativo a este
punto si tenemos que hacer algunas respetuosas observacio-
nes a la sentencia de la Sala de Casacién Civil que comen-
tamos.

Se afirma en dicha sentencia en términos absolutos, que
no admiten discusién, y sin aducir argumento alguno, que
“llegado el 1° de enero de 1933, por efecto de la vigencia de la
Ley 28 cesé la relativa incapacidad de la mujer casada, y de
ahi en adelante dejo6 de figurar en la lista legal de los incapa-
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ces (art. 1.504 del C. C.)”. Esta proposicion es, por lo menos,
muy discutible, y distinguidos juristas no la aceptan. En efec-
to, el art. 182 del C. C. habia establecido que “la mujer no pue-
de, sin autorizacion del marido, celebrar contrato alguno, ni
desistir de un contrato anterior, ni remitir una deuda, ni
aceptar o repudiar una donacién, herencia o legado, ni adquirir
a titulo alguno oneroso o lucrativo, ni enajenar, hipotecar o
empenar”, y el 1.504 de la misma obra la clasific6 entre los in-
capaces. Esa incapacidad, que era relativa en cuanto a sus
efectos, se extendia a toda la vida civil de la mujer, excep-
tuando la facultad de testar y alguna otra. Los términos del
codigo no pueden ser méas amplios y terminantes.

La incapacidad de la mujer casada era independiente de
la existencia de la sociedad conyugal, pues no s6lo la inha-
bilitaba para ejecutar toda clase de actos en relaciéon con los
bienes que formaban el patrimonio social, sino que le impe-
dia realizar acto juridico alguno sobre sus bienes propios, sin
la correspondiente autorizaciéon del marido o de la justicia,
y mediante el lleno de todas las formalidades legales.

Podria haber sido capaz la mujer aunque el marido fue-
ra el Unico gestor de los bienes sociales, de la misma manera
que un socio no administrador en una sociedad civil sigue
siendo capaz para todos los actos de la vida civil, aunque no
pueda administrar los bienes sociales de la compafia a que
pertenece. A la inversa, existen incapacidades, como las de
los menores, dementes, sordomudos y disipadores, sin que
exista sociedad alguna entre el incapaz y su representante.

La Ley 28 de 1932 le dio a la mujer casada la administra-
cion y disposicion de sus bienes propios, quitdndosela al ma-
rido, y la de una parte del patrimonio social, estableciendo la

doble administracion de la sociedad conyugal. Estas dos re-
formas son independientes entre si. Al mismo tiempo, le dio
capacidad para administrar y disponer de tales bienes, para
comparecer en juicio, y estableci6 que el marido no era su
representante legal.

El problema reside en saber si la mujer adquirio la ple-
na capacidad civil o si sélo obtuvo una capacidad restringida.

Puede sostenerse que la Ley 28 de 1932 no derogd inte-
gramente el art. 182 del C. C., pues la administracién y dispo-
sicion de sus bienes y de una parte de los que forman el ha-
ber social, concedidas a la mujer casada, no agotan su activi-
dad en el mundo civil ni comprenden todos los actos que le
prohibia celebrar el cédigo.

Una persona puede celebrar varias clases de actos juridi-
cos, especialmente los siguientes: a) de gestién sobre los bie-
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nes que constituyen su patrimonio y que pueden ser adminis-
trativos, dispositivos o de simple conservacion; b) actos rela-
tivos a patrimonios distintos del suyo y por cuenta ajena, ta-
les como la venta, el arrendamiento o la administracion de
bienes ajenos, sea que obre en virtud de poder u oficiosamen-
te; ¢) actos por medio de los cuales contraiga obligaciones re-
ferentes a bienes que no le pertenecen, pero por su propia
cuenta; esto en virtud del principio general de nuestro dere-
cho segun el cual los contratos sélo genran obligaciones y
pueden celebrarse, por tanto, sobre bienes ajenos, salvo los
contratos reales. Asi el art. 1871 del C. C. declara valida la
venta de cosa ajena. Y, finalmente, d) actos que no versan
sobre bienes o cosas, sino sobre hechos personales, como todos
aquellos que tienen por objeto hacer o no hacer alguna cosa,
tales como el contrato de arrendamiento de servicios o de
trabajo.

Como la Ley 28 de 1932 cblo le permite a la mujer casa-
da administrar y disponer de sus bienes, la incapacidad esta-
blecida por los arts. 182 y 1.504 del C. C. subsiste para todos
aquellos actos que no tengan por objeto la administracién o
disposicion de sus bienes o de los que administra pertenecien-
tes a la sociedad conyugal. No puede, pues, arrendar, vender
ni administrar cosas ajenas, ni recibir mandato, ni servir de
fiadora, ni celebrar contratos de arrendamiento de servicioso
de trabajo, ni aceptar o repudiar una donacién, herencia o
legado, etc., que no son, propiamente hablando, actos de ad-
ministracién ni de disposicién de sus bienes. Como algunos
de ellos se aproximan mas que otros a la nocién de adminis-
tracién o disposicion de sus bienes, tocaria a la jurispruden-
cia asignarle a cada acto o contrato su puesto, extendiendo o
restringiendo la incapacidad, segun los casos.

Esta tesis puede sustentarse, interpretando armoénicamen-
te las disposiciones de la Ley 28 en esta forma: el legislador
no le dio expresamente a la mujer casada la plena capacidad
civil, ni quiso darsela, ni era necesario que se la diera para el
cambio de régimen de la sociedad conyugal, ya que la incapa-
cidad era independiente de la existencia de la comunidad de
bienes. Pero como la reforma de 1932 establecié que la mujer
administraba una parte de los bienes que forman el activo
social y le entreg6, asiinismo, sus bienes propios, era preciso
darle la capacidad suficiente para ello, y, al efecto, le dio la
capacidad necesaria para que pudiera aplicarse la Ley 28, pe-
ro no mas.

Ademas, como muchos actos juridicos, especialmente to-
dos aquellos que tienen por objeto hechos u omisiones perso-
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nales de la mujer, no s6lo implican un gravamen patrimonial
sino que crean situaciones personales especiales, se justifica
desde este punto de vista la incapacidad parcial de la mujer
casada, pues, de lo contrario, podria contraer obligaciones
que pugnen con la organizaciéon de la familia o con los pode-
res que conserva el marido sobre la persona de la mujer, que
constituyen la potestad marital y que no fueron derogados
por la Ley 28 de 1932.

No se nos escapa que existen argumentos bastante fuer-
tes para sostener la capacidad civil de la mujer casada, fun-
dados en un presunto espiritu liberal del legislador, en el he-
cho de que el marido no sea ya el repersntante legal de la
mujer y, especialmente, en que toda obligaciéon puede llegar
a hacerse efectiva sobre los bienes que constituyen el patri-
monio de una persona, en caso de incumplimiento. Pero no
debe perderse de vista que ello implica un cambio de objeto,
que el incumplimiento puede causar al deudor enormes per-
juicios, y que es s6lo en una forma muy indirecta como una
obligacion de hacer o no hacer puede llegar a convertirse en
una obligacion sobre administracion o disposiciéon de los bie-
nes patrimoniales de una persona.

Fn todo caso, es lastima, por lo menos, que la Honorable
Corte no hubiera expuesto sus argumentos al respecto y se
hubiera limitado a hacer afirmaciones ‘“‘a priori”.

3) La fianza de la mujer casada.—Afirma también la sen-
tencia de la Corte, sin hacer argumento alguno al respecto,
que la mujer casada puede ser fiadora, puesto que adquiri6
la plena capacidad civil. Ya hemos visto que esto es muy dis-
cutible. Pero admitiendo, en gracia de discusién, que la mu-
jer casada sea plenamente capaz; suponiendo que el legisla-
dor hubiera dicho, v. gr., “la mujer casada recobra la plena
capacidad civil”, o algo semejante, ni aun entonces podria
ser fiadora, como vamos a verlo.

La incapacidad consiste en que una persona no pueda
obligarse por si misma sin el ministerio o la autorizacion de
otra (art. 1.502 del C. C., inciso 2). Es la llamada incapacidad
de ejercicio, que no priva del goce de ningin derecho, pues
éste puede adquirirse o ejercerse por medio del respectivo re--
presentante legal. La violaciéon de los preceptos que regulan
la capacidad relativa produce nulidad relativa, de conformi-
dad con el art. 1.741 del C. C. Cosa enteramente distinta son
las llamadas incapacidades de goce, que constituyen las pro-
hibiciones legales. Estas impiden absolutamente celebrar el
acto o contrato prohibido, ya sea directamente, ya por me-
dio de representante. La prohibicién a la mujer casada para
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ser fiadora, no es una consecuencia de su incapacidad. Es una
prohibicion legal establecida en el art. 2.368 del C. C. En
-efecto, la mujer casada no podia otorgar fianza autorizada
por su marido, ni por la justicia, ni en ninguna forma. Cons-
tituye la fianza de la mujer casada un objeto ilicito, segun el
.art. 1.523 del C. C., cuya violacién acarrea nulidad absoluta,
en virtud del ya citado art. 1.741 del C. C. Las incapacidades
de goce, a que se refiere el art. 1.504 en su ultimo inciso, es-
tan reguladas no por las normas que rigen la capacidad sino
por aquéllas que tratan del objeto. La prohibicién a los guar-
dadores para celebrar determinados contratos con sus pupi-
los, la de celebrar contratos relativos a inmuebles entre el
marido y la mujer, la de celebrar contratos de venta entre el
padre y el hijo de familia, la de nombrar legatario al nota-
Tio o al confesor, etc., son disposiciones que nada tienen que
ver con la capacidad civil de tales personas. Las prohibiciones
legales subsisten a pesar de todas las modificaciones que se
introduzcan a la capacidad de las personas, pues no tienen
relacion alguna entre si.

Para derogar una prohibicién lcgal es necesario hacerlo
expresamente, pues una simple modificacion de la capacidad
no puede ser suficiente para autorizar la celebraciéon de un
contrato prohibido por la ley.

4) Régimen de las sociedades conyugales existentes en el
-momento de entrar en vigencia la Ley 28 de 1932.—Pasamos
ahora a estudiar la sentencia de la Corte en cuanto interpre-
ta la situacion de las sociedades existentes el 1° de enero de
1933 y que no han hecho la liquidacién provisional de que
trata el art. 7° de la Ley 28 de 1932.

Ya dijimos que nos encontramos de acuerdo con la Cor-
te en la subsistencia de la sociedad dentro del nuevo régimen
y en que sélo se modificé su administracion.

Afirma la sentencia que comentamos, que los matrimo-
nios existentes el 1° de enero de 1933 requieren la administra-
cion conjunta de ambos conyuges para cualquier acto juridi-
.co que haya de verificarse sobre los bienes sociales hasta que

tales sociedades se pongan a tono con la reforma por medio
.de la liquidacion provisional que establece cuales bienes pue-
de administrar, con facultades dispositivas, cada uno de los
conyuges. Se funda para ello la Corte en que el marido per-
dio la administracion exclusiva de la sociedad conyugal, que
quedé gerenciada por ambos coyuges; en que la mujer ad-
quirié por ese motivo un derecho de disposicion sobre una
parte de los bienes sociales; y en que obtuvo la plena.capaci-
dad civil, que debe regirse inmediatamente por la nueva ley,
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de conformidad con lo dispuesto por el art. 23 de la Ley 153
de 1887. Para que puedan aplicarse inmediatamente, dice la
Corte, las disposiciones de la Ley 28 y las que regulan la ca-
pacidad de la mujer, es menester llegar a la administracion
conjunta del patrimonio social por ambos conyuges, pues, de
lo contrario, quedaria vigente el régimen antiguo y se con-
templaria el caso de dos clases de mujeres casadas, unas con
la plena capacidad civil y otras sometidas a sus maridos.
Rechaza la sentencia la opinién segun la cual los bienes
en que cada cényuge figura como adquirente, que estan en

su cabeza, son los que administra y de que dispone en el nue-

vo régimen. Segun la Corte, el art. 1° de la Ley 28 de 1932 no
pudo refrirse a tales bienes cuando hbalé de los que cada
conyuge “hubiera adquirido o adquiera”, ya que los referidos
bienes, que figuran en cabeza del respectivo conyuge no los
habia adquirido éste para si, sino para la sociedad conyugal.

Tanto més cuanto que el cédigo reglamentaba qué bienes ad-

quiria para si y cuéles para la sociedad conyugal. Rectifica el
sehor Magistrado ponente su opinion expresada como Magis-
trado del Tribunal de Bogota.

Pero, en realidad de verdad, ni la aplicacién inmediata
de los textos de la ley 28, ni la modificacion de la administra-
cion de los bienes sociales, ni el derecho adquirido por la mu-
jer a una parte del patrimonio social, ni su nueva capacidad,
ni el art. 23 de la Ley 153 de 1887, conducen a deducir las
conclusiones sacadas por la Corte.

Con el sistema de que cada conyuge administre los bie-
nes adquiridos por €l y que figuran a su nombre, aunque per-
tenezcan a la sociedad, se destruyen todos los argumentos
que se invocan en favor de la administracién conjunta, sin
los inconvenientes de ésta y sin que valgan las objeciones
que se hacen contra tal sistema, como vamos a verlo.

En primer lugar, se aplica inmediatamente la Ley 28 de-
1932, pues, sin necesidad de hacer liquidaciones ni adjudica-
ciones, cada uno de los cényuges entra en posesién de una par-
te de los bienes comunes para administrarlos y disponer de
ellos. Y no vale decir contra este sistema que se da al con-
yug? 1\.a administracion de bienes que habia adquirido no pa-
ra sl sino para la sociedad, pues basta considerar que dentro
d’el regimen de la reforma cada cényuge no adquiere para

S1, sino para la comunidad, pues contintia siendo un instru-
n?ento de adquisicién de la sociedad. Cada conyuge tiene los
blene.s que administra como propios frente a los terceros, de-
la misma manera que los tenia antes el marido, aunque no
fueran suyos, como posee un socio gestor los bienes de los co-
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manditarios en la sociedad en comandita, o como un comer-
ciante tiene los bienes, que en parte son de su asociado, en la
compaiia de cuentas en participacion. Esto se desprende de
la existencia de la sociedad conyugal en el nuevo régimen
que, de lo contrario, no tendria sentido. El1 hecho de que sub-
sistan las disposiciones del C. C. que indican cuéles bienes se
adquieren para si y cuales para la sociedad, que se hacen
efectivas en el momento de la liquidacion definitiva de la so-
ciedad cuando ésta se disuelve, demuestra que nada impide
que se tenga en consideracion al céonyuge que ha adquirido
los bienes sociales, para decidir sobre su adininistracion. El
régimen mismo de la Ley 28 hace que cada conyuge adminis-
tre y disponga de bienes que no son suyos, ni ha adquirido
para si, pues pueden serle adjudicados al otro conyuge a titu-
lo de gananciales. Cada uno de los esposos conserva un dere-
cho sobre los bienes que adquiera en el otro en virtud de la
comunidad de las adquisiciones. Interpretando el art. 1° de la
Ley 28 de 1932 en el sentido de que cada conyuge so6lo puede
administrar y disponer de los bienes que adquiere para si, no
puede funcionar la Ley 28, pues seria necesario hacer una
adjudicacion cada vez que cualquiera de los conyuges adqui-
riera cualquier bien, pues no lo adquiere para si, sino para la
sociedad. Si la mayoria de los bienes sociales estd en cabeza
del marido, entonces tiene la mujer una acciéon para pedir
que se distribuya equitativamente la gerencia de los bienes
gue componen el patrimonio social por medio de la liquida-
cion provisional de que trata el art. 7 del nuevo estatuto, que
sirve precisamnete para eso. La Corte sostiene, a nuestro jui-
cio con toda razon, la existencia de tal accion.

E1 sistema de la administracion conjunta, por su parte, no
aplica inmediatamente las disposiciones de la reforma. Lo
que hace es introducir un sistema distinto, el de la comuni-
dad, y aplazar la aplicacion de la Ley 28 de 1932 hasta cuando
se haga una liquidacion provisional.

La tinica manera de aplicar inmediatamente la Ley 28 de
1932 a los matrimonios existentes consiste en admitir que ca-
da conyuge administre y disponga de los bienes que figuran
a su nombre. De lo contrario la conclusién légica no es la ad-
ministracién conjunta sino que el marido contintie con la
administraciéon de todos los bienes sociales conforme al siste--
ma del codigo, hasta que, por medio de la liquidaciéon provi-
sional, puede entrar a aplicarse el sistema de la Ley 28. Y sin
que contra esta conclusiéon pudiera invocarse el art. 23 de la
Ley 153 de 1887 pues, siendo la capacidad independiente del
régimen. de la sociedad, puede aplicarse el art. de la Ley 153
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de 1887 haciendo que tome la mujer sus bienes propios, auto-
rizandola para ejecutar todos los actos de la vida civil y per-
mitiéndole administrar los nuevos bienes que adquiera, aun-
que el marido contintie con la gestion de los bienes comunes,
del mismo modo que el hecho de que la mujer adquiera una
nueva capacidad que no tenia, no produce la disolucién de
todas las sociedades civiles y comerciales en que tuviera par-
te, ni pone en comun los bienes de tales empresas, que conti-
nuan en poder de los administradores respectivos nombrados
en los estatutos.

Sélo la confusiéon de las nociones distintas e independien-
tes de la capacidad de la mujer y de la administracion de la
sociedad conyugal explica las conclusiones de la Corte.

El régimen de la comunidad no puede tampoco justifi-
carse, como pretenden algunos, diciendo que la sociedad se
disolvié y que, en consecuencia, todos los bienes quedan en
comun, pues la sociedad subsiste en el nuevo sistema, aparte
de que la disolucién de una sociedad (1), ya que se considera
que subsiste su personalidad y que esta debidamente repre-
sentada por los liquidadores hasta el momento de su liquida-
cion.

El sistema de la Corte implanta lo que quiere evitar: la
.existencia de dos clases de mujeres, pues habra entonces
unas que tienen la administracion de sus bienes y de
una parte de los que forman el haber social, en tanto que otras
quedan sometidas a sus maridos, ya que no pueden disponer
de nada sino conjuntamente con él.

‘La comunidad, que trae consigo la administracién con-
junta, es un sistema incémodo, que produce toda clase de di-
ficultades y paraliza la movilizacion de la propiedad. Es, por
ultimo, una situacioén contraria al espiritu general del codigo,
cuyas disposiciones tienden siempre a poner fin a la comuni-
dad y prohiben que ella se pacte por méas de un corto tiempo.
Debe ser, por tanto, el ultimo sistema que se adopte. Se corre
también el peligro de que todos los matrimonios existentes, o
una gran parte de ellos por lo menos, permanezcan dentro de
tal régimen con grave perjuicio para los intereses de las mu-
jeres casadas y del comercio en general.

CARLOS HOLGUIN Y HOLGUIN

(1) No conduce siempre a la administracién conjunta.






