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REVISTA

del

Colegio Mayor de Naestra Sefora del Rosario

Bogota, Mayo de 1935

MiLciADES CORTES A.

REGIMEN CONYUGAL DE BIENES

Conferencia dictada el 2 de mayo de 1935 ante la

Academia Colombiana de Jurisprudencia, en el

salon de actos de la Facultad de Derecho de Ia
Universidad Nacional .

Sediores académicos, seiiores -

Cumplo con el satisfactorio deber de presentar a los
ilustres miembros de esta augusta asamblea de ciencias
juridicas el homenaje emocionado de mi reconocimiento,
por el alto honor que se me ha conferido, al designar-
seme para iniciar el presente ciclo de conferencias, y
hago trascender estos sentimientos a la docta concurren-
cia que me enaltece escuchandome. .

Para dar pi'incipio a esta conversacion, voy a recor-
daros los distintos regimenes conyugales de bienes,
para detenerme luégo en los existentes en Colombia, y
poder asi analizar la obra de la Ley 28 de 1932.

Los regimenes principales podemos clasificarlos en
cinco grupos: '

1.° Régimen de la sociedad conyugal o de la aso-
ciacion;
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2.° Régimen de la separacion total de bienes;

3.° Régimen de la unién de bienes;

4.° Régimen dotal o de bienes parafernales o extra-
dotales, y

5.° Régimen de ilbertad.

REGIMEN DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Algunos le dan impropiamente a este régimen el
nombre de comunidad, que en nuestro derecho no es
otra cosa que el condominio en proindiviso, que es dis-
tinto de la sociedad. En ésta como en la asaciaciéon o
cuentas en participacion los bienes sociales andan con-
fundidos con los del socio gestor. Por eso el sefior Be-
llo dice en una de sus notas: «en la sociedad conyugal
hay tres entidades distintas: el marido, la mujer y la
sociedad, trinidad indispensable para el deslinde de
las obligaciones y derechos de los conyuges entre
8i; respecto de terceros no hay mas que marido y mujer,
la sociedad y el marido se identifican>. Pero en verdad,
la mujer juega un papel tan secundario, que me atrevo
a afirmar qﬁe ante terceros sOlo aparece el marido y
pocas veces la mujer en forma subsidiaria; el marido no
80lo se presenta y actia como duefio de los bienes so-
ciales, aprovechando directamente el usufructo hasta de
los bienes propios de la mujer, sino que desde el dia
del matrimonio se hace responsable de todaslas deudas
de ellay de las que la mujer contraiga durante el ma-
trimonio (arts, 1796, 1806 y 1807). La mujer sélo res-
ponde por las deudas llamadas personales, a falta de
bienes sociales o propios del marido.

Para aplicar este pensamiento el régimen modifica-

do de la Ley 28 de 1932, podriase agregar: En el ré-
gimen actual de la sociedad conyugal no hay igual-
mente respecto de terceros mas que marido y mujer;
la sociedad se identifica con el marido o con la mujer,

REGIMEN CONYUGAL DE BIENES 137

segin que en cabeza de uno u otro o de ambos es-
tén radicados los bienes sociales o los bienes propios
de cada uno de aquéllos, cuyo usufructo le corresponde
a la sociedad.

No hay masa partibfle de bienes, como lo pretenden
algunos, sino una masa social, que entra en el periodo
de la comunidad el dia de la.disolucion, y es entonces
cuando es divisible entre los conyuges.

Si el marido y la mujer son copropietarios en proindi-
viso de un bién el dia de la celebracion del matrimo-
nio, pueden pedir division en cualquier tiempo, pero
si el marido y la mujer adquieren conjuntamente, a ti-
tulo oneroso, un inmueble durante la sociedad, no es
divisible por ser un bien social.

REGIMEN DE LA SEPARACION TOTAL DE BIENES

Hay dos patrimonios absolutamente independientes:
€l del marido y el de la mujer. Como si no existiera
matrimonio, uno y otra adquieren para si, como dos
personas particulares cualesquiera, usufructian los bienes
con independeucia uno de otro, y administran y dispo-
nen de igual manera. El marido se obliga independien-
temente de la mujer, y la mujer se obliga independien-
temente del marido, sin que los bienes de la mujer que-
den afectados con los contratos de su marido, y sin que
los bienes del marido queden afectados con los contra-
tos de la mujer, salvo que aquel se hubiera obligado
como fiador o como codeudor, o que uno de los cényu-
ges se beneficie del contrato celebrado por el otro, como
en e] pago de una deuda personal del uno hecho por el
otro. comprendiendo en este beneficio el de la familia
comun.

REGIMEN DOTAL O DE BIENES PARAFERNALES

, O EXTRADOTALES

Este sistema tuvo su origen en Roma, y en él se
distinguen dos clases de bienes: los dotales y los para-

1
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fernales. Si la dote se constituye por los ascendientes
se llama dote profecticia; si se constituye por la mujer
misma o por terceros, toma el nombre de adventicia, ¥
si se impone al marido la obligacién de restituir la dote,
se-denomina recepticia, si la mujér cae in manus, el ma-
rido era dominus dotis. Los parafernasison bienes anilogos
a los comprendidos en la separacién parcial del dere-
cho civil colombiano, pues la mujer los administra y
usufructiia para si, Los bienes dotales respondian por
todas las cargas del matrimonio, y eran administrados
y usufructuados directamente por el marido. En el ré-
gimen de la sociedad conyugal, todos los bienes que
pertenecen a cada uno de los conyuges el dia del matri-
monio o que aporten a él, y todos los que adquiera cual-
quiera de ellos a cualquier titulo son re: zxorie.

El régimen ‘dotal fue combinado en Espafia con la
sociedad conyugal, obligando a la mujer a contribuir
con los bienes dotales a la formacién de un peculio fa-
miliar. El sistema dotal ha venido cayendo en desuso,
por la inenajenablilidad de los bienes dotales.

REGIMEN DE LIBERTAD

Este sistema consiste en que los esposos, en las ca-
pitulaciones matrimomiales pueden escoger con toda li-
bertad la manera de administracién, usufructo y dispo-
sicion de los bienes, durante la sociedad, conforme a
los regimenes existentes o a otros regimenes combina-
dos. Entre nosotros existe un régimen de semi-libertad
a este respecto. Ocurre algo analogo al testamento. Si
no hay asignatarios forzosos, el testador tiene la libre
disposicién de sus bienes. Si hay tales asignatarios,
tiene una libertad restringida.

REGIMENES EXISTENTES EN COLOMBIA

En primer lugar rige entre nosotros el sistema de la
sociedad conyugal, ¢on las modificaciones que introdu-
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jo la Ley 28 de 1932, pero el sistema primitivo de la
sociedad conyugal es aplicable sin modificacién alguna
para la mujer casada menor, ya que el articulo 5.° de
tal Ley comprende s6lo a la mujer casada mayor. Hay
también el sistema de semilibertad, un sistema combi-
nado de la separacidén parcial con la sociedad conyugal,
y por tGltimo existe el régimen de la separacién total
que es legal en los siguientes casos:

1.° Para los matrimonios contraidos en pais extran-
jero donde no haya habido sociedad de bienes entre los
cOnyuges y que luégo pasen éstos a domiciliarse en
Colombia (art. 180-2°);

2.° Por decreto judicial en los eventos que se enu-
meran en seguida:

a) Insolvencia o adminlstracién fraudulenta del ma-
rido. Pero si los negocios del marido se hallan en mal
estado, por consecuencia de especulaciones aventuradas,
o de una administracion errénea o descuidada, podra
oponerse a la separacién prestando cauciones que ase-
guren suficientemente los intereses de la mujer (art.
200 del C. C.).

De acuerdo con el art. 8oo del C. J. la separacion
puede decretarse de plano en cualquier tiempo si se
presenta copia del auto por el cual se le haya admi-
tido al marido cesién de bienes, o se le haya declara-
do en estado de quiebra, o se haya abierto concurso
de acreedores.

6) Por disipacién o juego habitual del marido (arts.
534 Y 539), y por las causales imputables al marido y
que generan divorcio, segtin lo preceptuado en el art.
2.° de la Ley 8.* de 1922; o sea, por amancebamiento
del marido, la embriaguez habituai, el absoluto abando-
no del marido en el cumplimiento de los deberes de ma-
rido y padre y los ultrajes, el trato cruel y los maltrata-
mientos de obra, si con ellos peligra la vida de la mu-
jer o se hacen imposibles la paz y el sosiego domésticos;
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3.° Por sentencia de divorcio (arts. 162 a 163), y
4° La separacion de bienes por la sola wvoluntad de la
mujer, pero decretada por el Juez, a solicitud de ésta. En
cf?rtos Casos la mujer es llamada a someterse a la direc-
cion de un curador, o 8ea, cuando se decreta la interdic-
ci6§1 del marido disipador (art. 539), y en otros casos la
;nu]er es llamada a 1a administracién extraordinaria de
a sociedad conyugal por interdiccién del marido demen-
te (arts. 551 y 565) 0 sordomudo (art. 23 de laley 57 de
1887) o en el evento de larga ausencia del marido sin
comunicacién con los suyos, y sin que hubiera dejado
procurador (arts, 565 a 563), conforme lo precepttia el
:.irt. 1814, y s.i la mujer que cumplié6 21 afios rehusa con-
nu-a:r sometida ala direccién de un curador o cuando
habiéndolos cumplido antes del decreto de interdiccién
no quiere someterse a la direccién de éste o cuando se
niega a tomar l_a administracién extraordinaria de la so-
ciedad,conyugal, en los demés casos, puede pedir la se-
paracio'n de bienes, de conformidad con el art. 18105
Esésta una separacién judicial y no voluntaria, como
lo sostienen algunos autores, pues ella no se p;redice
por la simple y exclusiva voluntad de la mujer, sino que
tal voluntad es el tnico fundamento que se pl;ede invo-
car ante el juez para hacer la peticién legal.
El doctor J. J. Gomez contempla una situacién anilo-

ga del marido a quien se le defiere la guarda de la mu-

Jer disipadora, demente o sordomuda, y que por causas

de {ncapacidad o de excusa no ge .le defiere la curaduria
Y éntra un tercero a sustituirlo, Es la misma situacién
contemplada con respecto a la mujer. No dudamos que
en tales casos —dice el dgctor Gomez— el marido puede
pedir la separacién con fundamento en el art. 18;8.

Yo hago extensiva esta teoria a todos los casos que
se dejan analizados y en los cuales la mujer puede pedir
la separacién por causales Imputables al marido, pues
teniendo hoy la mujer una administracién y disposicién
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separada de la sociedad conyugal, como se verd a su
tiempo, es lo natural que al marido se lereconozca este
derecho, por presentarse la misma situacién juridica del
marido ante la mujer para la defensa de los intereses de
éste.

SISTEMA COMBINADO DE LA SEPARACION PARCIAL CON
LA SOCIEDAD CONUGAL

En este sistema se conjugan el régimen de la socie-
dad conyugal con el de la separacién, que aunque es
parcial se rige por las, disposiciones relativas a la sepa-
racion total, en cuanto a los bienes separados, y por los
preceptos legales a la sociedad conyugal, en cuanto a los
demas bienes, conforme lo dispone el ordinal 2.° del art.
1820 por las siguientes palabras: «si la separacién es par-
cial, continuard la sociedad sobre los bienes no com-
prendidos en ellas.

Hay separacion parcial en los siguientes casos:

1.° Cuando se hace una donacion o se deja una he-
rencia olegado a la mujer, a condicién de que na ad-
ministre el marido (art. 211);

2.° Cuando se haya estipulado en las capitulaciones
matrimoniales que la mujer administra una parte de sus
bienes con independencia del marido o que ella dispon-
dra de una determinada suma de dinero o de ana pen-
8i6n peri6édica, conforme al art. 1776 del C, C.

3.° Cuando el tutor o curador que haya administra-
do o administre los bienes de la mujer menor de diez
y ocho afios, se case con ésta, sin que las cuentas de
su administracién hayan sido debldamente aprobadas,
pues entoaces quedara privado de la administacion de
los bienes de su mujer, segin .lo preceptiia el art. 14
de la Ley 57 de 1887; '

4.° En el caso de los depésitos hechos en cajas de
ahorros que funcionen legalmente, siempre que per-
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::lcez;an a mujeres casadag Cuya renta anual bruta no
k. ; ;i:; $ 1.200 y que se hayan constituido por cue-
€as en un lapso no menor de seis meses an-

tes de la fecha del mandamiento

ejec
{2 jecutivo, si fuere el

12 de la Ley 124 de 1928).

tVoy a estudiar ahora el proyecto del gobierno del
: or Olaya Herrera, elaborado por el doctor Luis Fe-
lipe Latorre, no borque ese proyecto y la Ley 28 sean
una misma cosa, con modificaciones a 4
8u autor lo asegura,

doc

ccidentales, como
ol Y no porque él sirva de norma para
Y, como se les ha ocurrido a la mayor
p.arte de los hombres del foro de este pais, sino antes
bien para precisatr gug diferencias y para despejar los
leerror::st ql:e se han venido sosteniendo en torno de la
Y. entre los cuales ge puede contar como el mas gra-
ve el de creer que ella consagra un nuevo régimen en
que coexisten tanto e] sistema de Ia Separacion total
como el de la comunidad de adquisiciones, que es el sis-
tema propio de la legislacion hingara en que se inspi-
ré el.autor del proyecto, 0 un nuevo sistema en ie
clogxmlten t.anto el sistema de la Separacién total cocxlno
:ﬁr [:ana j;::dad conyugal, como mas propiamente lo
De l'a exposicién que hace Georgett Ciselet, tomamos
lo siguiente que sintetiza el régimen conyugal de bie-
nes en Hungria y otros paises: europeos:
<El régimen matrimonial legal en Hungria, consiste
€n una separacién de bienes combinada con ul;a comu-
nidad de adquisiciones,
1.° Separacion de bienes: De hecho, durante el matri-
monio, cada uno de log cényuges dispone libremente
de su fortuna propia y de todo lo que pueda adquirir
por su industria. Précticamente, en tanto que la unién
conyugal perdura, la situacién de hecho equivale a una
separacion de bienes pura y simple,
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2.° Comunidad de adquisiciones: Durante el matrimo-
nio esta comunidad no tiene sino una existencia teérica.
Pero a la disolucién del matrimonio se hace una masa
de todas las economias realizadas sobre las rentas y los
salarios de los cényuges. Esta masa representativa de
la comunidad de adquisiciones, se reparte en dos por-
ciones iguales.

Como el régimen conyugal hingaro consiste en un
sistema combinado de la separacién total de bienes con
una comunidad de adquisiciones, y como el proyecto
Latorre trajo en verdad un nuevo sistema distinto de
aquél y diferente de los que han regido y rigen en Co-
lombia, consiste en un régimen combinado de la separa-
cién total de bienes con la sociedad conyugal, es me-
nester establecer la diferencia que hay entre sociedad
conyugal y comunidad de adquisiciones, para poder apre-
ciar las disimilitudes que por este solo aspecto existen
entre el sistema hungaro y el régimen del proyecto de
que se trata, el cual consistié en tomar del sistema hun-
garo la separacion total, como puede verse del articulo
2.° del pbroyecto como coexistente no con la comunidad
de adquisiciones, sino con la sociedad conyugal, consa-
grada en los arts. 1.° y 4.° del mismo proyecto.

De alli que el doctor Latorre dijera en alguno de
los escritos que publico en sustentacién del proyecto:

El sistema de la separacién practica combinada con
la sociedad teérica no es la férmula empirica, incon-
gruente e inconsulta, inventada por el abogado Latorre,
sino que las novisimas legislaciones de Suecia, Islan-
dia, Noruega, Dinamarca y Finlandia tienen adoptado
un sistema semejante.

La sociedad conyugal—Es ésta la tinica sociedad de
adquisiciones a titulo universal que comprende bienes
.presentes y futuros, pues a la sociedad conyugal le
corresponden no solamente los bienes, muebles que les
pertenecen a los conyuges el dia de la celebracién del
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matrimon.io, 8ino todos los bienes muebles e inmuebles
qfle adquieran durante él a titulo oneroso, todos los
blt.enes muebles que adquieran durante &l a titulo gra-
::;::1 y el usufructt? fie los bienes raices aportados al

monio o adquiridos durante él a titulo gratuito
por cualquiera de los céuyuges. Es, pues, la sociedad
en,s‘u.sentido mas amplio que no sélo comprende ad-
q}llslc1ones a titulo universal desde el dia del matrimo-
010, 8ino adquisiciones de bienes futuros, 'Y que abarca
todas las obligaciones, ya del marido, ya de la mujer,
ya de la sociedad, tanto entre ‘81 com» ante terceros,
aunque es conveniente advertir que éstos no ven mas
qut'a marido en e] régimen primitivo en que la sociedad
y este se confundian e identificaban, y mujer excep-
cionalmente para obligaciones personales de ésta y en
casos de administracion extraordinaria de la sociedad
conyugal, y marido y ‘mujer en el régimen modificado
de la Ley 28 en 'que como lo voy a demostrar los bie-

nes sociales andan confundidos yacon los bienes pro-

pios de la mujer, ya con los bieaes propins del marido.
La soctedad de adguisiciones—No la llamo comunidad
par::'t distinguirla de] condominio, como lo hice con la.
8ociedad conyugal. La sociedad de adquisiciones, como
8u nombre lo indica, ests restringida a las meras. adqui-
liclones’ que hagan los cényuges durante el matrimo-
f]lo, a titulo oneroso, a lag utilidades obtenidas durante
fal, por cualquiera de los cényuges, por medio de su
industria y su trabajo personal, 4 los provechos acumu-
::8 for su espiritu de ahorro, y en general a las ga-
ncias que resulten ¢
pequeﬁaqmctedad' el dia de la disolucién de esta
En el sistema hdngaro se combina, pues, el régimen

de la separacién total con ci
el de la soc
de adquisiciones, ledad? g

En el proyecto Latorre 8¢ combina el régimen de la |

separacién total con e] de la sociedad conyugal
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EL REGIMEN COMBINADO DE LA SEPARACION TOTAL
CON LA SOOIEDAD CONYUGAL FUE DESCARTADO EN
LA LEY 28 DE 1932

La Ley 28 de 1932 sélo trae algunas reformas al ré-
gimen de la sociedad conyugal, que dej6 en plena vi-
gencia.

Al haceresta aseveracion y al fundamentarla, como
entraré a hacerlo en seguida, no trato en manera algu-
na de amenguar el adelanto que implica la trascenden-
tal reforma, el profundo mejoramiento que hizo de la
condicién civil de la mujer casada mayor de edad, pues
yo 8é que a mayor emancipacién de la mujer, corres-
ponde un mas elevado nivel de la libertad humana, y
que la cultura juridica de un pais se revela ante todo
por la situaclon de independencia econdémica, de igual-
dad juridica y de posiciones politicas con que la es-
tructura legislativa del Estado vaya favoreciendo a la
mujer casada.

Por eso me anticipo a declarar que la Ley 28 fue
la que estableci6 en Colombia la verdadera sociedad
conyugal.

Muy facil es demostrar como la separacion total que
traia el proyecto Latorre fue totalmente eliminado de
la Ley 28, pero un raro fen6émeno de flusién juridica
colectiva, vino a arrebatar a la generalidad de los abo-
gados y jueces de esie pais y aun al mismo Senado de
la Reptblica donde en wvez de discutir, como habria
sido lo légico, la ley o principio de ley aprobado por
la Camara de Representantes, y que fue aprobado sin
modificacion por el Senado, se tomé en cuenta como
base de discusion el proyecto Latorre que ya venia de-
formado, toda vez quele arrebataron la ingeniosa com-
binacién ideada por su- autor,

Sustento asi la teoria de que la separacion total no

~ aparece por parte alguna en la Ley 28, y someto estos
\
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argumentos a la ilustrada consideracién de los magis-
trados y jueces que me hacen el favor de oirme:

1.° El régimen de la separacidn total de bienes con-
sagrado expresamente en el proyecto, como coexisten-
te con el régimen de la sociedad conyugal, no quedd
establecido expresamente en la ley 28, como puede com-
probarse con la sola lectura del proyecto y de la ley,
pues la supresiéon de la siguiente frase que traia el ar-
ticulo 2.° del proyecto: <Durante el matrimonio, los cén-
yuges se consideraran ante terceros como si vivieran
bajo el régimen de la absoluta separacion de bienes»,
implica la abolicién de 'todo un régimen, de todo un
sistema, de todo un conjunto de preceptos legales,, o
sea de los articulos 197 a 212 del C. C. que reglamen-
tan el estatuto de la simple separacién de bienes.

2.° El régimen de la separacidn total de bienes tam-
poco esta consagrado ticitamente en la Ley 28 por las 8i-
guientes razones:

4) En el régimen de la separacion total, la mujer
adquiere exclusivamente para si, sin que el marido ten-
ga parte alguna en los gananciales de ella; el marido
adquiere exclusivamente para si sin que la mujer tenga
participacion alguna en los gananciales de aquél (articu-
lo 203), pero la ley 28 al no haber consagrado en parte
alguna este principio dejo'en plena vigencia el régi-
men primitivo de adquisiciones de la sociedad conyu-
gal en que adquiere a veces la sociedad, a veces la
mujer y a veces el marido.

B) No estableci6 el legislador del afio 32 en la Ley
28 que el usufructo y la propiedad de los bienes ad-
quiridos durante el matrimonio, o que pertenecian a
cualquiera de los conyuges el dia de su celebracion, le
corresponden al conyuge adquirente, como ocurre en
el régimen de la separacion total (articulo 180g). Luego
quedd vigente el sistema primitivo en que el usufruc-
to de los bienes raices que pertenece a cada uno de
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los conyuges el dia del matrimonio o que durante él
adquiera a titulo gratuito, y la propiedad de los bie-
nes muebles que a cualquiera de los conyuges les per-
teneciera el dia del matrimonio o que adquirieran d.u-
rante él a cualquier titulo, le corresponden a la socie-
dad conyugal, salvo ciertas restituciones que deie la
gociedad al cényuge por los bienes muebles cuya pro-
piedad adquiere ésta de aquel. :

En sintesis el régimen de las adquisiciones y el
sistema del usufructo legal de la sociedad (.jonyugal
del C. C. no sufrio la mas ligera modificacién por la
ley 28 que guardé un profundo silencio respecto de tal
estatuto.

C) Como el régimen de la sociedad conyugal ?sta-
ba establecido en la ley civil el dia en que entro en
vigencia la Ley 28 la expresion del articulo f," de
que al disolverse el matrimonio <se considerara que
los conyuges han tenido esta sociedad desde la cele-
braci6n del matrimonio» no transforma la sociedad con-
yugal en una institucién tedrica, como no la transfox:-
maria una ley que dijera que declarado nulo el matri-
monio, se considerard que los cénynges han tenido la
socledad desde el dia en que lo ceiebraron, pues ya.el
ordinal 4.° del articulo 1820, la ha considerado exis-

tente, a pesar de la declaratoria de nulidad y por eso
provee a 8u disolucion.

D) La responsabilidad separada de cada uno de los
coOnyuges por las deudas que personalmente'cc.mtralga.
establecida por el art. 2.° es consecuencia loglca de ’la
geparacion de administracién y de la libre disposicion
‘de bienes establecida por el art. 1.” en favor de cada
uno de los conyuges, pero no implica por s.i mis.ma un
régimen de geparacién total de bienes, sino slmple's
modificaciones al estatuto de las obligaciones contrai-
das por los conyuges durante la sociedad conyt{gail.
pues no aparece consagrado en la nueva ley el priaci-
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plo de que el marido no es responsable con los bienes
que separadamente administra de las deudas contraidas
por la mujer y que la mujer a su vez no es responsa-
ble con los bienes que administra de las deudas con-
traidas por el marido, como lo hace el art. 206, dejan-
do por lo tanto subsistente la facultad que dentro del
régimen de la sociedad conyugal tienen los acreedores
para embargar bienes sociales.

Si el legislador hubiera querido establecer siquiera
separacién de obligaciones ha debido decir: Se supri-
men las ‘cargas sociales: Cada conyuge se obliga inde-
pendientemente, sin que la mujer pueda obligar al ma-
rido ni el marido a la mujer (art. 206), o sin que los
bienes de la mujer respondan por las obligaciones del
marido, ni los bienes del marido respondan por las obli-
gaciones contraidas por la mujer, '

TRASCENDENCIA DE LA REFORMA

Pero si es verdad Que el régimen combinado idea-
do por el doctor Latorre no qued6 trasfundido en la
Ley 28, no es menos cierto que él origind la expedi-
cién de esa Ley que fue la que vino a crear la verda-
dera sociedad conyugal en Colombia,

Hasta el 31 de diciembre de 1932 existia en la Ley
civil con el nombre de sociedad conyugal un monstruo-
so engendro juridico que le daba al marido la propie-
dad de todos los bienes muebles de la mujer, y que le
entregaba también los bienes raices de ella, para que
los administrara y usufructuara a su antojo. El marido
no tenia que prestar caucion, no tenia que rendir cuen-
tas, no tenia que hacer consulta alguna a su mujer res-
pecto del manejo de los bienes de ella, y era algo mas
que un administrador arbitrario e irresponsable. La ley

despojaba y desposeia a la mujer de todos sus bienes
y se los entregaba al marido, quien podia disponer a
su arbitrio de los bienes muebles.
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Por eso al discutirse la ley, el doctor Eleuterio Ser-
na, que fue uno de los senadores que mas profunda-
mente auscultaron el alma de la ley civil en lo relati-
vo al proyecto discutido, que fue uno de los que re-
movieron la entrafia viva del derecho, exclamaba: Qué
sociedad es ésta en que el marido es todo y la mujer
no es nada?

El estatuto denominado social conyugal no era otra
cosa que una trampa puesta por el legislador en bene-
ficio exclusivo de los conquistadores de dotes, de los
galanteadores de fortunas de herederas o presuntas he-
rederas ricas.

Y toco al legislador del afio 32 crear la verdadera
sociedad conyugal en Colombia, con una administra-
cién dual en que el marido y la mujer tienen iguales
derechos.

Y como en torno de la ley se hacen criticas inte-
resadas y falaces, yo me permitc aprovechar esta alta
tribuna de derecho, para decirles a las sefioras casadas
radio-oyentes: Si la Ley 28 supo reconocer vuestros
excelsos atributos, aprovechad los efectos de esa ley y
no prestéis inconscientemente vuestras firmas a los ma-
ridos fallidos, dilapidadores, holgazanes, o que obligan
su fortuna en especulaciones aventuradas. La Ley 28
os ha puesto como guardianes de vuestro patrimonio

. que es el patrimonio de vuestros hijos y por eso de-

béis conservarlo, con vuestro espiritude economia y de
ahorro, que es previsién y es templanza, que es sacri-
ficio de inttiles goces momentaneos por el bienestar
futuro.

Ya presiento el escandalo artero e hip6crita de mu-
chos maridos que me escuchan: este sefior viene a tur-
bar el sosiego de nuestros hogares, a interrumpir la
armonia conyugal, diran maldiciéndome: Ese sosiego y
esa armonia la estais socavando vosotros, maridos en-
loquecidos e indolentes. Yo sblo trato de deteneros en
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la via de la miseria hacia donde vais precipitando a
vuestra mujer y a vuestros hijos. Una carta de una fa-
milia salvada de la ruina justificaria con creces este
primer paso que da la honorable academia colombiana
de jurisprudencia en su noble labor social de divulga-
cién cientifica.

Yo quiero también decirles a los novios codiciosos
de fortunas conyugales: Las mujeres dc Colombia sa-

bran negar desde ahora su firma a los maridos, en los’

mismos casos en que €stos les negarian la suya.

Hoy la mujer tiene una capacidad juridica igual a
la del hombre, y ella sabra aprovecharla en beneficio
de sus hijos, en bien de su marido y en el suyo propio.

No hay tales peligros para la mujer, sefiores ene-
migos de la nueva ley. Desconocer la dignidad, la in-
teligencia, la capacidad de trabajo, el caracter y el es-
piritu de ahorro de que estd investida la mujer, es ce-
rrar los ojos a la realidad social que con caracteres ful-
gurantes ha venido escribiendo ella en la historia del
mundo.

ALGUNAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA LEY 28
DE 1932 :

El estaluto de las adquisiciones no fue modificado en
forma por tal ley, de modo que dentro de su vigencia
adquiere el marido, adquiere la mujer y adquiere la so-
ciedad, de acuerdo con las reglas generales de la socie-
dad conyugal.

En cuanto al usufructo de la'sociedad tampoco sufrio
la mas leve modificacién. '

En materia de administracion y disposicion, los arts.
1.°y 5.° crearon dos administraciones separadas para
la sociedad conyugal: el marido de un lado y del otro
la mujer. Cada cényuge administra, pues, los bienes que
le pertenecian antes del matrimonio y los que adquiera
con posterioridad a él.
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Las facultades dispositivas concedidas a la mujer ca-
sada mayor han llevado a muchos a la conclusién de
que ella es perfectamente capaz, pues si la ley la facul-
ta para la celebraciéon de actos que conduzcan directa-
mente a la disposicion de sus bienes, a fortiori, tiene ella
la facuitad de celebrar tcda clase de actos o contratos,
pues todos ellos llevan necesariamente a-la disposicién
directa o indirecta de los bienes.

Aunque yo acepto la teoria anterjor, creo sin embargo
que es menester una aclaracion legialativa sobre el par-
ticular, pues existe otra teoria que tiene bastante funda-
mento juridico y es la siguiente:

Si el legislador hubiera querido conferirle la plena
capacidad juridica a la mujer casada mayor lo habria di-
cho expresamente, como lo hizo en el articulo 2.°de la
Ley 67 de 1930. Pero los articulos 1.°y 5.° de la ley 28
de 1932 limitan esta capacidad a los actos administrati-
vos y dispositivos y a la comparecencia en juicio. Asi lo
entendio el legislador cuando en elart. 7.° de la misma
ley tuvo que agregar que se le cencedia también la ca-
pacidad civil para liquidar previamente las sociedades
conyugales existentes a la vigencia de la ley y para dis-
tribuirse gananciales con el marido. Si el art. 182 del
C. C. prohibe a la mujer casada la celebracién de todo
contrato, la nueva ley la capacita para toda clase de con-
tratos relativos a sus propios bienes, pero no sucede lo
propfo con contratos que celebre relativos a bienes aje-
nos como ocurriria con el hecho de que ella tomara una
casa en arrendamiento, aun para alcjamiento de su mari-
do, de ella y de sus hijos, pues en cuanto al contrato de
arriendo en si, si no lleva la autorizacién del marido,"
quedaria viciado de nulidad relativa.

En materia de obligaciones, el art. 1796 del C. C.
establece que todas las deudas son cargas sociales, no
sélo las contraidas por cualquiera de las coéayuges du-
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rante la sociedad, sino aun' las deudas personales que
cualquiera de los conyuges hubiera contraido antes del
matrimonio,

Deudas personales son aquellas que s0lo interesan
a uno de los coényuges particularmente, y que son in-
dependientes de la union de personas y de la fusién
de bienes inherentes al matrimonio, como las deudas
contraidas antes de la sociedad, y las que van destina-
das a gastos de alimentacién de hijos no comunes, a
una donacién cuantiosa en favor de un tercero que no es
descendiente comin o para un efecto de eminente pie-
dad o beneficencia, o para una mejora en inmueble
comprendido en la separacidn parcial.

LAS CARGAS CONYUGALES SON RELATIVAS O ABSOLUTAS

Se da el nombre de relativas a aquéllas deudas que
siendo pagadas por la sociedad, le dan a ésta derecho
a reembolso, como ocurre con las deudas personales a
cuyo gasto es obligada la sociedad.

Deudas absolutas son aquéllas que no dan derecho
a reembolso, es decir que una vez pagadas por la so-
ciedad, ésta no puede repetirlas contra ninguno de los
coényuges.

El art. 2.°°de la Ley 28 de 1932 no suprimi6 las
cargas sociales, sino que se limit6 a decir que «<cada
uno de los conyuges sera responsable por las deudas
que personalmente contraiga» y a establecer la solida-
ridad para ciertas cargas sociales relativas al manteni-
miento de los coényuges y de los hijos comunes, con
motivo de lo cual el estatuto de las obligaciones ape-
nas quedé modificado en cuanto a la responsabilidad
directa del conyuge contratante ante los acreedores y en
cuanto a la solidaridad de que se hablé.

Y es que la responsabilidad directa y separada de
cada uno de los cényuges no se opone al estatuto de las
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obligaciones, no es contradictorio con él como entro a
demostrarlo.

Antes se obligaba el marido directamente, aun por las
deudas que contrajera la mujer. Como el marldo era el
tnico administrador, l6gicamente tenia que ser el Unico
responsable, pero con respecto a las deudas personales
de la mujer, los acreedores tienen dentro del régimen
primitivo derecho de perseguir subsidiariamente bienes
propios de ella.

Hoy que hay dos administradores, dos gestores, es
lo natural que cada uno de ellos pueda obligarse sepa-
radameante, pero si.uno de los conyuges contrae una deu-
da para pagar una obligacion personal del otro, los acre-
dores pueden perseguir los bienes propios y los sociales
del conyuge contratante, pero si éste esta insolvente,
pueden hacer efectivo su derecho sobre los bienes socia-
les y aun sobre los bienes propios del otro cényuge. La
actio de in remverso me sacaria avante en esta teoria. Mas
sl la deuda contraida por el respectivo conyuge es abso-
luta y el conyuge contratante aparece insolvente, los
acreedores podran perseguir los bienes sociales que es-
tén en cabeza del otre conyuge, pero no los bienes pro-
pios de éste. Y es lo natural que si uno solo de les cén-
yuges paga las deudas absolutas tenga accién contra el
otro céonyuge por la mitad. de su importe, si no hay bie-
nes sociales con qué satisfacerlas y en cuanto el cényu-
ge contratante las haya satisfecho con sus propios bie-
nes.

De alli que la renuncia de gananciales no sea posi-
ble dentrodel régimen de la Ley 28.

A primera vista parece que siendo la mujer casada
mayor, perfectamente capaz, ella pudiera renunciar los
gananciales, no s6lo antes del matrimonio en las capi-
tulaciones matrimoniales, y después de su disolucién,
como ocurre en el régimen primitivo, sino también du-
rante el matrimonio como pasa en el derecho espafiol.



154 REVISTA DEL COLEGIO DEL ROSARIO

— i

Si los gananciales son el residuo que queda de la
masa social, después de que cada uno de los cényuges ha
retirado sus bienes propios, y después de que la socie-
dad les haya pagado a cada uno de los cényuges lo que
les debe y de que cada uno de ellos haya pagado a la
sociedad sus deudas conella, o de que se hayan extingui-
do unas y otras por compensacién. tenemos que llegar
a la conclusién de que los gananciales son como un
patrimonio en que no 86lo hay derechos, sino obliga-
ciones, comprendiendo por tales las cargas absolutas o
relativas insolutas.

De alli que la ley establezca que si la mujer no re-
nuncia los gananciales se entienden aceptadeé con bene-
ficio de inventario, y que para la division de ellos se em-
plean las mismas reglas de la particién de bienes here-
ditarios.

Dentro del régimen primitivo la renuncia de los ga-
nanciales por parte de la mujer es perfectamente juridica,
por cuanto que los acredores no tienen mas deudor que
el marido y subsidiariamente la mujer en cuanto las deu-
das personales de ella, y ya se sabe que la renuncia de
los gananciales deja en pie su responsabilidad por las
deudas personales que le conciernan a ella. De modo que
la renuncia de los gananciales que haga la mujer no
afecta en este caso los intereses de terceros. <

Pero dentro del régimen modificado de la Ley 28,
todo ha cambiado por este aspecto: la renuncia de los
gananciales comporta la renuncia de un derecho si el
activo es superior al pasivo, pero la mujer no puede
renunciar duranteel matrimonioel derecho a los ganan-
ciales, porque en este caso equivaldria a una donacidn,
y ya =e sabe que son absolutamente nulas las donacio-
nes entre conyuges (art. 3.°). Si el pasivo es superior
al activo las obligaciones no se extinguen por renuncia,
pues la ley faculta en ciertos casos la renuncia de un
derecho, pero en ningua parte auforiza la renuncia de
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obligaciones. Disuelta la sociedad, ni el marido puede
renunciar los gananciales que resulten de la adminis-
tracién de la mujer, ni la mujer puede renunciar los
gananciales que resulten de la administracién del mari-
do, por cuanto que ello modificaria la situacién juridi-
ca de terceros y ya se sabe que conforme al articulo
15 del C. C. podran renunciarse los derechos conferi-
dos por lasleyes, con tal que s6lo miren al interés in-
dividual del renunciante, y ya se sabe que los ganan-
ciales dentro de la Ley 28 camprenden intereses de ter-
ceros que contrataron ya con el marido, ora con la mu-
jer, yla renuncia vendria a modificar sin su consenti-
miento, la situacién juridica de ellos. Esta teoria pue-
de aplicarse hoy a la renuncia de gananciales en las
capitulaciones matrimoniales.

Puede la mujer casada mayor ser fiadora, dentro de
la Ley 28? Algunos afirman que si, puesto que el con-
trato de fianza en ultimo analisis conduce a la disposi-
ci6n de los bienes, y la mujer esta capacitada para ejer-
citar actos dispositivos. Yo sostengo una teoria con-
traria, y por lo tanto asevero que la mujer casada ma-
yor no puede ser fiadora.

Si el fundamento juridico de la prohibicién del or-
dinal 3.° del art. 2368 del C. C. hubiera sido la inca-
pacidad de la mujer casada, yo adoptaria esa teoria.
Pero se trataba de algo distinto, pues los actos o con-
tratos de la mujer casada sin autorizacion del marido
quedaban viciados de nulidad relativa, pero el contrato
de fianza quedaba viciado de nulidad absoluta, sin que
esto fuera discutido por persona alguna.

La prohibicién de la fianza a la mujer casada tuvo
su origen en Roma. Los emperadores Augusto y Clau-
dio empezaron por dictar edictos sucesivos en que pro-
hibian a 1a mujer casada servir de fiadora, pues cuando
los divorcios se hicieron frecuentes, los maridos ines-
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crupulosos se valieron de este recurso para arrebatar a
la mujer los ez wxorie con deudas personales que ellos
contrafan garantizadas con la fianza de la mujer.

Luego vino el senado consulto veleyano y consagr6
en norma juridica lo que ya la costumbre tenia estable-
cido, prohibiendo a la mujer casada ser fiadora, por dos
razones: 1. Para evitar la influencia del marido sobre
la mujer, y 2.* Para impedir que la mujer se mezclara
en relaciones juridicas y que participara en. los officia
virilia, Quedd asi garantizada la restituciéon de la dote
que debia hacer el marido a la mujer a la disolucién
del matrimonio «protegiéndola contra las disipaciones
del marido y contra la debilidad de ella».

E! régimen primitivo de la sociedad conyugal que es
mas aberrante que el sistema dotal, por cuanto que en
éste la mujer administra y usufructia sus bienes para-
fernales o extradotales para si y en la sociedad con-
yugal todo se convierte en rei wxorie, quiso traer esta
prohibicién del sistema dotal, y aunque es verdad que
el 2.° fundamento analizado no existe hoy, dadas las
conquistas realizadas por la mujer en la vida profesio-
nal y comercial, no es menos cierto que la influencia del
marido y aun de los hijos que deseen apoyar a su pa-
dre subsiste.

Por otra parte en el contrato de fianza la conse-
cuencia dispositiva de los bienes aparece muy remota,
pues en la hipoteca se ve un gravamen real directo que
pesa sobre el bién disminuyendo su valor econémico, y
no sucede lo propio en la fianza, aunque se trate de un
deudor actualmente insolvente o de un deudor solven-
te pero que mafiana deja de serlo. Y ya se sabe que
la mujer ve mas prontamente las consecuencias direc-
tas que las consecuencias lejanas de sus actos.

En tal virtud, yo creo que no habiendo desapareci-
do con la nueva ley todo el fundamento juridico de la
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prohibicién, el contrato de fianza celebrado por la mu-
jer casada queda viciado de nulidad absoluta que el
juez esta obligado a declarar de oficio, ya que tal nu-

lidad no puede ser alegada por quien ejecutd el acto
viciado.

SOCIEDADES CONYUGALES EXISTENTES EL DIA DE LA
VIGENCIA DE LA LEY 28

Se preguntan algunos si las sociedades conyugales
anteriores a la vigencia de la Ley 28 y que subsisten
durante ésta, han quedado disueltas o no, ya que el
art. 7.° autoriza su liquidacion y aun la distribucién de
gananciales.

Al hablar el legislador de que «si se distribuyeren
gananciales, se imputarin a buena cuenta de lo ‘que
hubiere de corresponderles (a los conyuges) en la li-
quidacién definitiva», es porque trata de una liquida-
cién previa, de una liquidacién simplemente provisio-

nal que habra de tomarse en cuenta en la liquidacién
difinitiva.

Es la liquidacion definitiva y no la liquidacién pro-
visional la que presupone ia disolucién de la sociedad.
Luego las sociedades conyugales de que se trata no
estan disueltas, como lo demostraré luégo con mayores
razonamientos,

Si tales sociedades no estan disueltas, ¢ en qué con-
diciones han quedado los bienes que el marido adminis-
traba? En cuanto a los bienes propios de la mujer, ella
tiene la libre administracion y disposicion de ellos, lue-
go puede hacérselos entregar del marido para adminis-
trarlos y enajenarlos libremente, sin que la falta de tal
entrega material sea obstaculo para la enajenacion.

En cuanto a los bienes sociales, ¢podra disponer li-
bremente de ellos el marido? Si asi ocurriera éste po-
dria burlar los efeckos de la ley y privar por este me-
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dio a la mujer de la distribucién de bienes gananciales.
¢Pero por qué razén no puede disponer libremente de
tales bienes? ;Es que han entrado en el periodo de la
comunidad? No, porque la comunidad sobreviene a la

disolucion de la sociedad, y ya se vio que tales socie-
dades no estin disueltas,

Para disponer validamente de los muebles y los in-
muebles gananciales de que se trata, se requiere el
consentimiento de ambos cényuges, segiin mi concepto,
por la seucilla razén de que los poderes del marido
han sido restringidos por la nueva ley, pues él ya no
goza de la amplia procuracién que le conferia el anti-
8Uuo régimen, y ya se sabe que «los derechos de usu-
fructo y administracion de bienes ajenos se regiran por
la ley nuevas de acuerdo con el art. 20 de la Ley 153
de 1887, Y no goza de tales poderes, por la razén que
en lugar de un administrador de la sociedad conyugal
existen dos administradores desde la vigencia de tal
ley: el marido y la mujer.

' Si en una sociedad colectiva se pusiera la siguiente
. clavsula: La sociedad durari por el término de 20 afios,
pero al final del primer descenio los socios podran de-
finir extrajudicialmente las cuestiones relativas a la dis-
tribucion de los bienes que deba corresponder a cada
uno de ellos, y si se distribuyeren utilidades o divi-
dendos se imputardn a buena cuenta de los que deba
corresponderles en la liquidacién definitiva. Al finali-
zar tal decenio cada uno de los dos socios que consti-
tuyen la sociedad tendra la calidad de gestores que an-
te.s ‘le correspondia s6lo a uno de ellos, aunque sus ad-
ministraciones seran separadas.

S:a pregunta: ;Transcurridos los diez primeros afios
podria considerarse como disuelta tal sociedad? La li-
quidaciéon previa y aun el reparto previo de utilida-
des son de constante ocurrencia en las sociedades ya
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civiles, mineras o comerciales, sin que a nadie se le
haya ocurrido hasta ahora que tales hechos disuelven
la sociedad. Luego el haber pactado una duracion de
de 20 afios, en el caso que se estudia. la liquidacion
previa o provisional acordada, no puede dar fin a la
sociedad. Es lo mismo que ocurre con las sociedades
conyugales existentes el dia en que entré en vigencia
la Ley 28, pues es la ley lo que las reglamenta, por
no tratarse de sociedades contractuales. ;

Se pregunta: ;Transcurridos los diez primei'os afios
después de la fundacién de la sociedad, el socio gestor
primitivo tendra facultad para enajenar por si solo los
bienes sociales? Si se ha pactado una distribucion de
bienes para facilitar la administracion separada de ca-
da uno de los socios y aun ura distribucién de utilida-
des, es evidente que el socio gestor primitivo carece de
la facultad dispositiva que exclusivamente ejercia, y si
enajena un bien por si solo, sin la intervencién de su
consocio, aunque lo haga a nombre de la sociedad, tal
enajenacion seria invalida por-falta de poder y estaria
viciada de nulidad absoluta, fuera de que ello implica-
ria una violacién de contrato que es ley entre las partes.

Lo propio exactamente ocurre con las sociedades
conyugales existentes el 1.° de enero de 1933, en que
entrd en vigencia la Ley 28. Antes habia un solo ad-
ministrador: el marido, pero por tratarse de una socie-
dad legal, el legislador modificO los poderes adminis-
trativos y dispositivos del marido desde tal dia, desig-
nando también a la mujer‘como administradora con fa-
cultades dispositivas respecto de ciertos bienes.
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