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INTRODUCCION

Del matrimonic como acto juridico, se derivan consecuencias o efec
b -
tos capaces de crear, extinguir o modificar determinada situacidn

juridica.

Los efectos juridicos del matrimonio han sido clasificados por la
doctrina en dos grupos: de un lado se encuentran aquellos que ha
cen referencia a la persona misma de los cdnyuges; de otro lado
se encuentran los efectos del matrimonio, relacionados ya no con
ia persona fisica de . los contrayentes, considerados como tales,
sino con sus bienes, para estructurar asli el 1llamado estatuto pa

trimonial, o régimen patrimonial de la sociedad conyugal.

Se puede decir, que el régimen patrimonial de 1la scciedad conyu
gal, es el conjunto de reglas que delimitan los intereses pecu
niarios que se derivan del matrimonic, vya en las relaciones de
los cbényuges entre si, ya sea en las relaciones con terceros. “Den
tro de esta materia existe un amplio campo de soluciones que van
desde 1la comunidéd total, hasta 1la absoluta libertad de disposi
cidn de bienes adquiridoé durante la vigencia del matrimonio ¥

anterior a este.
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Por considerar de importancia dentro del régimen patrimonial de
la sociedad conyugal, en &ste trabajo he hecho un amplio analisis
de los bienes propios de los cdnyuges, es decir de aquellos

bienes adquiridos con anterioridad y posterioridad a la celebra

cion del matrimonio.

Espero en esta forma haber aportado mi granito de arena en la
clarificacion de esta materia de tanta importancia y actualidad en

nuestro diario discurrir juridico y social.

BIBLIOTECA  UNIVERSITARTS
Ferednda  do  Magris
Urtrersidad b Catapeny




1. DELIMITACION DEL TEMA

Fl matrimonio: contrato solemne, por el cual un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y auxi
liarse mutuamente, genera relaciones particulares a nivel perso

nal y patrimonial.

Pero esa uﬁién importa al derecho no sb0lo en el momento de per
feccionamiento, sino tambi&n durante todo el periocdo en que ella
permanece y cuando se disuelve, siempre en consideracidn a su fi
nalidad tripartita de: vida en comGn, procreacidn y auxilio mu
tuo, y a los efectos sobrevivientes al cumplimiento de tal fi

nalidad.

Distingue asi el derecho tres momentos con relacidn al matrimo
nio para efectos de regular juridicamente su existencia, no S0

lo como una institucidn juridica fuente de 1la familia legitima:

1. Antes de su celebracidn, momento este en el cual el orde
namiento juridico atribuye a los futuros cdnyuges:. la  facultad
de determinar en ciertos aspectos el régimen de algunos bienes
aportados al matrimonio, o adquiridos a especiales titulos duran

te su vigencia, todo elleo mediante el contrato de capitulacio
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nes matrimoniales; en lo personal, la dinstitucidn de los espon
sales, la responsabilidad civil del enriquecimiento sin causa ,
las ritualidades y efectos de ciertos contratos celebrados por cau

sa de matrimenio.

2, Durante su vigencia. Preceptlla el régimen juridico a que es
tan sometidos 1los derechos patrimoniales aportados o  adquiridos

por los coOnyuges. ., estableciendo uno de los siguientes sistemas:
a) De sociedad conyugal, en cualquiera de sus modalidades.
b) De separacién, autonomia e independencia patrimoniales. .

c) En lo personal, regula igualmente las relaciones de direc
cidn del hogar, autoridad sobre los hijos (potestad parental);de
los codnyuges entre si, igualdad de derechos y obligaciones reci
procas de padres e hijos, pues ha entendide 1la ley que son los
conyuges. los mAs iddneos para establecer al menor, en ejerci
cio de la potestad parental eliminando el predominio del  hombre
como marido y como {nico padre, pof consideraciones legales deri
vadas del Decreto 2820/74 por eso ya es inapropiado hablar de

potestad marital y patria potestad.

3. Después de su vigencia. Son igualmente objeto de normacidn ju
ridica las causas, los mecanismos y los efectos de la disolucidn

del vinculo matrimonial, tanto en lo personal como en lo patri



monial: cuidado de la prole, destino de los bienes, sucesidn por

causa de muerte, etc.
1.1 PRECISIONES NECESARIAS

Con el fin de precisar el contenido de algunas expresiones juri
dicas de uso frecuente en esta tésis, se da de ellas una breve

nocidn:
1.1.1 Régimen de Bienes en el Matrimonio

Puede afirmarse que en todas las naciones, independientemente de
su idiosincracia, existen normaciones de la institucidén familiar y
con ellas el capitulo relativo a los bienes. La orientacidn so
siopolitica determina los caracteres del respectivo ordenamiento y,
por ello, se distinguen diversos régimenes, todos los cuales, sin

embargo, pueden clasificarse en:

1. Convencionales. En estos se deja a 1libre voluntad de los c¢bn
yugess la determinacidon del modo de organizacidn de 1los bienes que

aporten al matrimonio o adquieren durante &l.

2. Legales. Estos ordenamientos sehalan en forma imperativa las nor
mas a las cuales deben sujetarse los bienes vinculados, ya sea

por aportacién o adquisicién al matrimeonio.
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3. Mixtos. Son aquellos sistemas que ordenando imperativamente un
régimen determinado de bienes, sin embargo, permiten pactar espe
cialmente mediante contrato previe a la celebracion del matrimo
< - a
nio, sobre algunos bienes o aspectos sin perjuicio del régimen

establecido.

1.1.2 Régimenes Legales

Dentro de estos, se pueden mencionar los siguientes :
1.1.2.1 Régimen de Separacidn de Bienes

Consiste este régimen en que los bienes de 1los que son titula
res los contrayentes al momento del matrimonio, lo mismo que los
adquiridos por los cOnyuges ™ durante &1, pertenecen individual y
separadamente a cada uno, existiendo una total autonomia patrimo
nial, la cual tampoco se afecta con la disolucidén del vinculo

matrimonial.
1.1.2.2.2 Régimen de Sociedad Conyugal

En este régimen, el matrimonioc no es solamente una unidn de
cuerpos, sino también una comunidad de vida, de 1la cual no pue
de excluirse el elemento patrimonial y, por tanto, los bienes de
ben incorporarse a esa comunidad y someterse a un tratamiento
juridico especial que se ha llamado de sociedad conyugal, uno de
cuyos efectos es el reparto de bienes al momento de su disolu

6
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cidn o, por sobrevivir otra causa legal.

Los bienes incorporados a la sociedad conyugal, determinan diver

sas modalidades del sistema, asi :
1.1.2.2.1 Sociedad Conyugal Universal

Fn esta modalidad, la totalidad de los bienes, asi los muebles
como los inmuebles, adquiridos antes del matrimonic o durante su
vigencia, entran a formar parte de la sociedad conyugal. No exis
ten por definicidén, los llamados bienes propios de cada uno de
los cbényuges , y de las obligaciones contraidas por ellos con
junta o separadamente responde a la sociedad. Ella es la titular

de los derechos y obligaciones patrimoniales del matrimonio.
1.1.2.2.2 Sociedad de Muebles y Ganancias

Este tipo de sociedad conyugal incorpora como sociales todos los
bienes muebles (pertenezcan estos a los contrayentes al tiempo de
la celebracidn del matrimonio, o sean adquiridos a titulo onero
so por cualquiera de los conyuges: durante la subsistencia del
matrimonio), bienes estos que toman la denominacién de ganancia
les. Se excluyen, en consecuencia, de la masa social, y son bie
nes propios, los inmuebles adquiridos durante el matrimonio a ti
tulo gratuito y no oneroso. Es el régimen del Cddigo Napoledni

co.
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1.1.2.2.3 Sociedad reducida a las ganancias

Solamente son bienes sociales los adquiridos durante el matrimo
nio a cualquier titulo, sean muebles o inmuebles. En consecuen
cia, son bienes propios y estdn excluidos del reparto por no
pertenecer a la masa social, tanto los muebles como los inmuebles
de que cada contrayente era titular en el momento del matrimo
nio, y los que adquiera durante el matrimonic o a titule gra
tuito y no oneroso. Sb6lo el producto del esfuerzo comin esta

sometido al régimen de sociedad.
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2.1 ANTECEDENTES

NOCIONES SOBRE EL REGIMEN PATRIMONIAL

El régimen patrimonial del matrimonio en Colombia fué adoptado

del Cbédige Civil Chileno

trabajo

cional de Chile en 1855, vy,

finitivo en 1857.

Como se sabe, en nuestra

Confederacidn Granadina constituida por

quedaron con
vil.

ca adoptd

presentado al Congreso

En desarrollo de estas

elaborado por

en

patria

facultades

como Cddigo Civil de Bello,

don Andrés Bello,

la Constitucidn de

ocho estados

cuyo

1852 fué aprobado como ley na

luego adoptado como Cbddigo Civil de

1858 cred la

los cuales

facultades para dictar leyes en materia penal y ci
el Estado de Cundinamar.

con algunas modificacio

nes. Posteriormente hicieron lo mismo otros estados confederados,
hasta que el 26 de Mayo de 1873 se expidid el Cddigo de la
Unidn, el cual debia ?egir en todos los estados. Para este C6
digo se tomd como modelo el del Estado de Santander, el cual
era una transcripcidon del de Cundinamarca y, este, a Su Vvez,en
lo sustancial el mismo de Bello. Reconstituida Colombia como Re

piiblica Unitaria mediante

la Constitucidn

de

1886, 1la Ley 57 de

BISLIVTECA  UNIMERSTARGHE
farnduter de  Madrid
fislverstind & Cartanenyr



1887 ratifica la vigencia del Cddigo de 1873.

Asi resulta evidente que las fuentes prdximas de nuestro Dere
cho Civil se radica en el Cédigo Civil Chileno. Pero el sefior
Bello no se 1limitd, como algunos han legado a sugerirlo, a
traducir el Codigo Francés 'de 1804, sino que fue directamente
al Derecho Romane (Corpus Juris Civilis), al derecho Germano
(Codigos de Austria y Prusia y como fuente doctrinaria la obra
de Savigny), y al viejo Derecho Espaiiol (Siete partidas y novi
sima recopilacidn), ademds de consultar la doctrina francesa es
pecialmente 1la de Pothier, legislaciones y doctrinas &stas que

constituyen las fuentes remotas de nuestra legislacién civil.
2.2 REGLAMENTACION
2.2.1 Concepto

Todos 1los doctrinates de 1la materia se han devanado iniitilmen
te los sesos tratando de hallar, cuando no de inventar, se
mejanzas y diferencias entre la sociedad de derecho civil vy
la 1llamada sociedad conyugal. Algunos ejemplos: 1) Somarriva y
Fuego (citados por el profesor Edgar Alvarez en su obra Régi
men de bienes en el Matrimonio, sostine que la sociedad con
yugal "es la sociedad de bienes que se forma entre los cdnyuges

. 1 . e s . - .
por el hecho del matrimonio",” definicidn por demds tautoldgica,

1 ALVAREZ R, Edgar. Regimen de bienes en el Matrimonio. Bogotd, Edit. Temis, 1978
Pag, 30
10
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pues decir que una sociedad es wuna sociedad, es lo mismo que
afirmar que un objeto es idéntico asl mismo, sin que esta afir
macidn constituya un juicio de identidad por' falta Ide un térmi
no en la ecuacidn judicativa. Sin embargo, esto no es un error
sino una actitud deliberada que 1los 1lleva a concluir que la "so
ciedad conyugal es la sociedad conyugal"™, esto es, una catego
ria juridica autdnoma sin parentesco con los demas tipos de socie
dad (en el mismo sentido Edgar Alvarez en Op. cit. pg 30) 2) lo
misme hace el jurista Castan Tobenas, al decir, segiin cita de
Alvarez idem, que "la sociedad de gananciales es 1la sociedad ,
que la ley declara existente entre los c¢OnyugeS y en virtud de
la cual se hacen- comunes y divisibles por mitas, a la disolu
cidon del matrimonio las ganancias y beneficios obtenidos indis
tintamente por cualquiera de ellos durante el matrimonio". Este
autor, ademds de definir con el concepto que se quiere defi

nir (tautologia), habla de los efectos de la sociedad conyugal,
perc no expresa nada en cuanto a su naturaleza vy esencia, incu
rriendo en otro error al considerar que los bienes 'se hacen co
munes y divisibles", a 1la disolucidn de 1la sociedad conyugal vy
subsistencia del vinculo matrimonial. PFor 1lo demids &sta surge con
el hecho del matrimonio, lo cual significa que atn en el evén
to de la declaratoria de nulidad del mismo (salve por bigamia)
surge la sociedad conyugal, pero no se "hace" con su disolucidn.
3) Otres, por un escamoteo del concepto de sociedad, llegan me
diante un rodeo, a la idea de la comenidad, para, establecien

do un parangdn, terminar diciendo que tampoco es comunidad. &)

11



Finalmente, los menos, pretenden atribuir a la "sociedad conyu
gal" una personeria propia (Sui generis), de modo tal que ten
dria existencia autdnoma e indepen&iente de 1los conyuges , se
ria la persona engendrada por 1los cdnyuges, como su primogéni
to., Esta supuesta personalidad ha sido desvirtuada por  todas
las legislaciones que consagran el régimen de sociedad conyu

gal.
2.2.2 Naturaleza Juridica

Comparto la tesis de Somarriva, segin 1la cita de Alvarez, de
acuerdo con la cual, la sociedad conyugal es una categoria ju
ridica auténoma, propia del derecho de familia y sin posibili
dad de ser encasillada como especie de una mas general, y que
el f{nico elemento que tiene caracter determinante para que se
pueda hablar de un régimen de sociedad conyugal, es la posi
bilidad que se integre o la integracidn actual, por el hecho
del matrimonio, de una masa o conjunto de bienes, destinados

a ser posteriormente repartidos entre los cényugés, o sus he
rederos, en unidn con los adquiridos durante la vigencia del ré
gimen y que deban ingresar a ese acervo. La voluntad abstracta,
general e impersonal de 1la ley, que no rige para su validez
que el matrimonio Sanchez y Rodriguez, por ejemplo, tenga efec
tivamente bienes, asjy come el "derecho natual a la propiedad pri
vada" no dimplica que Juan Sanchez, por ejemplo, sea propietario

privado. Es el deber ser, independiente de su cumplimiento.

12

20
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Del exBmen que se ha hecho se céncluye que la "Sociedad Conyu
gal" es una simple nominacidn juridica que designa una especial or
ganizacidn de las relaciones patrimoniales resultantes del matrimo
nio, organizacidn que se caracteriza por la formacidon de una ma
sa de bienes sometidos a reparto entre los conyuges al sobreve

nir las causas establecidas en 1la ley para tal fin.
2.3.3 Caracter forzoso del Régimen

El Cbédigo Civil Colombiaﬁo preceptuaba: "Articulo 180. Por el he
cho del matrimonio $e contrae sociedad de bienes entre los c¢dn
yuges, y toma el maride la administracidén de los de la mujer ,
segiin las reglas que se expondrdn en el Titulo XXII Libro IV,

de las Capitulaciones Matrimoniales y de la sociedad conyugal

A su vez, en el Libro IV, Titulo XXII se encuentra el Articulo
1774, cuyo texto dice: "Art. 1774. A falta de pacto escrito se
entenderd, por el mero hecho del matrimonio, contraida la socie

dad conyugal con arreglo a las disposiciones de este titulo".

Se ha querido ver en 1la redaccidén de las normas transcritas el
establecimiento de un régimen de sociedad conyugal supletoric de
la voluﬁtad de los contrayentes expresada por escrito ( mediante
capitulaciones matrimoniales ), y, en modo alguno, de un régimen
forzoso. Sin embargo, el eximen del Articulo 1776 ibidem, nos en

sefia que mediante capitulaciones matrimoniales sblo podrédn ha

13



cerse algunas modificaciones al fegimen de sociedad, sin sustituir
lo; en ellos podia pactarse separacidn parcial de bienes o in
clusidn de inmuebles de la mujer en el haber social. Los proyec
tos de Bello, de los cuales emergid el Cddigo Chileno y el
Colombiano, son muy claros al respecto, al perceptuar que la sim
Ple separacidn (parcial) de bienes no disuelve la sociedad con
yugal pero la modifica en los términos que en ellos se expre
san. Por lo demds no podrd pactarse separacidn total de bienes,

esta si, modo de disolucidn de 1la sociedad.2
2.2.4 El haber de la Sociedad Conyugal

Trilogia indispensable de bienes. Para los efectos de su admi
nistracidén, goce y disposicidn, y conforme al sistema de adqui
siciones de la sociedad conyugal, los bienes se clasificaban en

tres categorias:

a) Bienes de la sociedad conyugal, o bienes sociales, mal llama

dos ganaciales.
b) Bienes propios de la esposa.
c) Bienes propios del marido.

Sin embargo, los bienes destinados a formar el haber social po

dian ingresar a &l de manera definitiva sin lugar a restitu

14
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cidn, o bien obligandose la sociedad a restituir la especie a
su valor al tiempo de la disolucidn, Los primeros constituian el

haber absoluto; los segundos el haber relativo.
2.2.4.1 E1 Haber Absoluto

1) De 1los salarios y emolumentos de todo género de empleos vy

oficios devengados durante el matrimonio,

2) De todos los frutes, réditos, pensiones, dintereses y lucros
de cualquiera naturaleza que provenga, sea de los bienes socia
les, sea de los bienes propio de cada uno de los cdnyuges vy

que se devenguen durante el matrimonio.

3) Del dinero que cualquiera de los cOnyuges aportare al ma
trimonio, o durante el adquiriere, obligdndose 1la sociedad a la

e
restitucidn de igual suma.

4) De las cosas fungibles vy especies muebles que cualquiera de
los cdnyuges aportare al matrimonio, o durante &l adquiriere (sic)
quedando obligada la sociedad a restituir su valor segiin el que

tuvieron al tiempo del aporte de adquisicién,

Pero podran los conyuges eximir de la comunidn cualquier parte
de sus especies muebles, designdndoles en las capitulaciones o
en una lista firmada por ambos vy por tres testigos  domici

15
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liados en el territorio.

5) De todos los bienes que cualquiera de los cOnyuges" adquie

ra durante el matrimonio a titulo onercso.

6) De los bienes raices que la mujer aporta al matrimonio, apre

ciados para que la sociedad le restituya su valor en dinero.

Se expresara asi en las capitulaciones matrimoniales o0 en otro
instrumento piblico otorgado al tiempo del aporte, designandose
el valor, y se procederd en los demds como en el contrato de

venta de bienes raices.

" 8i se estipula que el cuerpo cierto que la mujer aporta,pue
de restituirse en dinero a eleccidn de la misma mujer o del

marido, se seguirdn las reglas de las obligaciones alternativas."

No obstante, el articulo 1783 excluye expresamente de la comu
nidad social los bienes en el enumerados, Asimismo, los  Articu
los 1784 y 1785 contemplan situaciones especificas sobre integra

cion del haber. social.
2.2.4.2 Del Haber Relativo
Segin lo establecido en el Articulo 1781, Numerales 32, 42 y 69,

los bienes que integran este haber, estén sefialados asi:

16



1) E1 dinero que cualquiera  de los cdnyuges aportare al matri

monioc, o durante el adquiriere.

Se trata del dinero que los cOnyuges poseyerdn antes del matri
monic y del que adquirieran a titulo no oneroso durante la vigen
cia de la sociedad, pues el adquirido a titulo oneroso estd in

corporade en el numeral primero, dibidem.

2) Las cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los
cdnyuges aportare gl matrimonio, durante la vigencia de la socie

dad conyugal adquiriere.

Sin embargo, los cdnyuges podian eximir de la comunidn cualquier
parte de sus especies muebles, designéndolas en las capitulaciones
0 en la lista formada por ellos y por tres testigos residentes

en el territorio.

3) Los bienes raices que la mujer aporta al matrimonio, aprecia

dos para que la sociedad le restituya su valor en dinero.

Finalmente los articulos 1792 y 1793 establecian dos reglas gene
rales: los bienes adquiridos durante la vigencia de la sociedad no in
gresaban al haber social de que trataba el Articule 1781, cuan
do la causa o titule de adquisicidn precediera a la existencia

de la sociedad, con excepcidébn de los muébles. Aplicando el mis
mo principio, se reputaban como adquiridos durante la socie

17
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dad los bienes que debieron adquirirse durante ella, pero que se

adquirieron después de disuelta la sociedad.
2.2.5 Pasivo de la sociedad conyugal

Como resultado de que 1la mayoria de los bienes pertenecian al
haber social, entre ellos el dinero, tanto adquirido durante la
sociedad como el poseido antes de ella, la casi totalidad de deu
das eran de cargo de la sociedad. Solo de manera excepcional, po

dian los acreedores perseguir bienes propios de 1la mujer.

Sin embargo, cuando la sociedad pagaba deudas contraidas por uno
de los cOnyuges en beneficio personal exclusivo, causaba en favor
de la sociedad ena recompensa, dando 1lugar a la misma distincidn
que se tratd respecto del haber: el pasivo social podia ser igual

mente absoluto o relativo.
2.2.5.1 Pasivo Absoluto

Estaba constituido por 1las deudas que por ser de cargo de la
sociedad, su pago no generaba recompensa, afectaba al haber so

cial; las consagra el Articulo 1796 del Cédigo Civil, asi:

1) Todas las pensiones e intereses que corran, sea contra la so

ciedad, sea contra cualquiera de los cbnyuges y que devenguen du

‘-’; ; BTy u
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Es 1lbégico, si 1la sociedad se beneficia de los frutos producidos
por los bienes propios de cada cdnyuge, debe soportar las pen

siones que corran contra ellos.

2) Las deudas vy obligaciones contraidas durante la sociedad por
el marido, o por la mujer con autorizacién de aquel o del juez

en subsidio, siempre que no fueren personales de cada unc de ellos.

3) El gasto de toda fianza, hipoteca o prenda constituida por el ma

rido, siempre que no fueren constituidas en beneficio personal.

4) Todas las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes
sociales y de los de cada cbnyuge, es consecuencia del  ingreso

de los frutos al haber de 1la sociedad.

Las cargas y reparaciones del cargo del usufructuario son los impues
tos de toda indole, las pensiones y cénones, y las refacciones
menores necesarias para la conservacién de la cosa. Las refac
ciones mayores y las cargas causadas antes del matrimenio, ge

neraban, en cambic recompensa.
5) El mantenimientc de los conyuges; el mantenimiento, educacidn

y establecimiento de los descendientes comunes y toda otra car

ga de familia.

19



76

6) La suma de dinero que la mujer se reservaba, mediante capi
tulaciones matrimoniales. SIn embargo, si se habia impuesto ex
presamente al marido éste debia recompensa a la sociedad por

los dineros desembolsados por ella.
2.2.5.2 E1 Pasivo Relativo

Estaba éonstituido por las deudas personales que si bien eran
pagadas con dinero del haber social, al tiempo de la disolucidn
de la sociedad, el cOnyuge por cuya cuenta se habia pagado de
bia recompensar a ella. La consagraba el Articulo 1796 numeral
3 del Cddigo: "todas las deudas personales de cada uno de 1los
conyuges, quedando el deudor obligado a compensar a la sociedad lo
que estd invierta el ello". Entre estas deudas el Cddigo <cita
como ejemplo: 1.) El1 establecimiento de hijos de matrimonioc an
terior; 2.) Las deudas causédas antes del matrimonioc y, en gene
ral, los precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda
clase que se hicieren en 1la adquisicidn o cobro de los bienes,
derechos o créditos que pertenezcan a cualquiera de los cdnyuges ,
salvo prueba de que se hicieron con bienes propios, o con

los mismos bienes heredados cuando en ello se hubiere inverti

do el gasto; 3.) Igualmente entraban en este rubro los gastos de re
paraciones mayores; 4.) Los gastos de crianza y educacién de los hi
jos, cuando 1los cbdnyuges los hubieren asumido como personales,

expresmente; 5,) Los alimentos que se pagaron a personas distin
tas de los ascendientes y descendientes; 6.) Debian igualmente,
recompensa a la sociedad los conyuges por los perjuicios que le

hubieren causado con dolo o culpa grave, y por el pago de que ella
20
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hiciera de 1las multas y reparaciones pecuniarias a que fueren

condenadas por algln delito.3
2.2.6 Bienes Propios de 1los Codnyuges

Las normas de los Articulos 1805 y 1806 del Cddigo Civil sefialan
dentro del régimen patrimonial del matrimonio establecido por el se
debe distinguir, tres categorias de bienes (trilogia indispensa

ble de bienes); los sociales o de la sociedad conyugal, los bie

nes propies del matrimonio.

Las reglas sobre ingreso de bienes al patrimonic propio de cada
cdnyuge son iguales para maride y mujer, si bien, difiere su ad
ministracidn, la cual correspondia por regla general al marido,
cuyos bienes propios, frente a terceros se confundiran con los
de la sociedad. La s}mple separacién de bienes y la  separa
cidn parcial fueron excepcionales a la regla sobre administra

cién de los bienes propios de la mujer por el marido.
Los bienes que tenian el caracter de propios eran :

a) Los inmuebles de cuyo dominio fuera titular cualquiera de
los contrayentes a la fecha del matrimonio. Tal regla se deduce de
la necesidad de pactar capitulaciones o de otorgar otro instrumen

to plblico (segln el momento del aporte), para aportar bienes

21
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raices por parte de la mujer, apreciados para que la sociedad le
restituyera su valor en dinero. Es decir que era excepcional el
que los inmuebles poseidos antes del matrimonio entraran al haber

social, en este caso siempre habia lugar a restitucidn.

b) Los inmuebles adquiridos durante la existencia de la socie
dad a titulo onercso, por causa o titulo anterior al matrimo
nio, segin lo dispuesto por el Articulo 1792 del Cédigo Civil

cuyo texto es el siguiente:

" La especie adquirida durante la sociedad no pertenece a ella
aunque se haya adquirido a titulo oneroso, cuando la causa o©

titulo de 1la adquisicién ha precedido a ella.

Por consiguiente:

1). No pertenecerin a la sociedad las especies que uno de los
cébnyuges: poseia a titulo de sefior antes de ella, aunque la
prescripciédn o transaccidn con las que haya hecho verdaderamen

te suyas se complete o verifique durante ella.

2). Ni los bienes que se poseian antes de ella por un titu
lo vicioso, pero cuyo vicio se ha purgado durante ella por la

ratificacidn, o por otro remedio legal.

22



3) Ni los bienes que vuelvan a uno de los cényuges por la
nulidad o resolucidon de un contrato, o por haberse revocado

una donacion,

4) Ni los bienes litigiosos y de que durante la sociedad ha

adquirido wuno de 1los cdnyuges 1la posesidén pacifica.

5) Tampoco pertenecerd a la sociedad el derecho de usufructo,
que se consolida con la propiedad que pertenece al mismo cdn

yuge: Los frutos s0lo pertenecerdn a la sociedad.

6) Lo que se paga a cualquiera de los cdnyuges por capita -
les de crédito constituidos antes del matrimonio, pertenece

ran al cdnyuge acreedor.

Lo mismo se aplicard a los intereses devengados por uno de los

conyuges antes del matrimonio, y pagados después.

¢) De acuerdo con los Articules 1782 y 1788 1los bienes adqui
ridos separada o conjuntamente por los cbdnyuges durante la vi
gencia de la sociedad a titulo gratuito. Las reglas que ha
cen que todos los muebles ingresen a la sociedad, han 1lle
vado a la . doctrina y la jurisprudencia a la conclusibn de que los

articulos citados se refieren finicamente a los bienes inmuebles.
d) Los muebles, que acogiendo la facultad conferida a los cdnyu

23



ges por el inciso segundo del numeral 4 del Articulo 1781, se
hubieren excluido expresamente { mediante capitulaciones matrimo
niales o lista firmada por ellos y por tres testigos) de la

sociedad.

e) El1 inmueble subrogado a otro inmueble o a valores propios
(Cédigo Civil Articule 1783) 1las reglas para la existencia y
validez de esta subrogacidn las contiene el Arficulo 1789 del

Coédigo Civil.

f) Los aumentos materiales de bienes propios. Aqui cabe distin
guir si el aumento se produce por causas naturales (Articulo
1827 en concordancia con el Arficule 1783 del Codigo Civil) ,
no hay lugar a recompensar a la sociedad; pero si se deben a expen
sas hechas en el bien, se adeuda a la sociedad el valor de

ellas.?

g) Los vestidos y muebles de uso personal necesario .5

2.2.7 Administraciodn

El 1las reglas de la sociedad conyugal se pueden distinguir dos

clases alternativas de administracion.

22
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2.2,7.1 La Administracién Ordinaria

Corresponde al marido, ya que asi lo dispone el Articulo 1805
del Codigo Civil el cual raza asi:

" El marido es el jefe de la sociedad conyugal, y
como tal administra libremente los bienes sociales vy
los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones ,
que por el presente titulo se le imponen y a las que

haya contraido por las capitulaciones matrimoniales".

Este sistema de administracidn de la sociedad fué concebido por
Bello desde 1los primeros proyectos (Articulo 21 y s.s. del proyec
to de 1842; 259 y s.s. del Proyecto de 1847; 1908 y s.s. de los

Proyectos de 1853 e iné&dito.)

Las facultades del marido eran ampliar. ( administrar libremente
dicen los textos citados) en materia de administracidn y sdlo es
taban limitadas por las capitulaciones matrimoniales y por las dis
posiciones del Cddigo tendientes a proteger 1los intereses de la
mujer. Dichas limitaciones que no se extendian al manejo de sus
bienes propios se contraian a la obtencidn del consentimiento de
la mujer o¢o de la autorizacidm subsidiaria del juez, para gravar

i . . . 6 . .
enajenar o dar en arendamiento ciertos bienes ~, para ejercitar

Articulo 1810 Codgico Civil
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ciertas acciones y solicitar. medidas en casos en los cuales
tuviera interés la mujer (como pedir particidn, nombrar. parti

dor en sucesidn, repudiar asignaciones, etc)
2.2.7.2 Administracidon Extraordinaria

" La mujer que en el caso de interdiccidn del mari
do, por larga ausencia de este sin comunicacidn  £&on
su familia, hubiere sido nombrada curadora del marido,
o curadora de sus bienes, tendrd por el mismo hecho

la administracidn de la sociedad conyugal."

Los antecedentes de esta norma diferian sustancialmente de la
redaccién final, por cuante en los proyectos el sefior Bello ha
bia concebido que la mujer, para administraar la sociedad con
yugal en los casos de impedimento permanente del marido, no re
queria ser designada curadora de éste, sino que el derecho de
administracidn le era diferido directamente por la ley; previo
decreto del juez, y sbdlo cuando por falta de edad o por otro
impedimento fisico o moral no fuera iddnea para la administra

- - , . 8
cidén, podia el juez nombrar curador a la sociedad."

En los Articulos 1923 y s.s. dei proyecto de 18533, se introdu

7 Articulo 1814 Coddigo Civil
8 Proyecto de 1842 Articulo 35 y 45; Proyecto de 1847 Art. 272 y 277.
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ce el requisito de " Haber sido nombrada curadora del marido ©

de sus bienes" para administrar la sociedad, pero siempre que,
el marido tuviera apoderado para administracidon general de sus
negocios, © fuere nombrado curador un tercero, apoderado 0 cura

dor en su caso, administraria la sociedad.

27
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3. REGIMEN ACTUAL SOBRE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES
3,1 CONCEPTO Y CONTENIDO DE LAS CAPITULACIONES
3.1.1 Concepto y Libertad de Estipulaciones

" Se conocen con el nombre de capitulaciones matri
moniales las convenciones que celebran los esposos
antes de cohtraer. matrimonio, relativas a los bie
nes que aportan a &l, y a las donaciones y concesio

nes que se quieran hacer el uno al otro, de presen

9
te o futuro"’ .

Se dice que son convenciones, POr cuanto nacen del acuerdo

real de voluntades de los esposos (antes de contraer matrimo
nio) sobre un objeto de interés juridico, cual es el de lamo
dificacidn del sistema de la sociedad conyugal en lo relativo
a los bienes que aportan a &l, y a las donaciones y conce

gsiones que se quieran hacer el uno al otro, de presente o de

futuro. .

9 Articulo 1771 Cdédigo Civil
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Su celebracidn es un acto juridico intuita personae, por lo tan

to no se puede delegar.

. . . . 10
Las capitulaciones matrimoniales pueden definirse, con Castan ,
como un contrato celebrado entre los futuros cOnyuges , antes
del matrimonio, con el fin casi exclusivo de fijar el régimen

a que debe sujetarse los bienes del mismo.

El contrato de capitulaciones matrimoniales se otorga por las per
sonas que van a unirse en matrimonio, de manera que, se otorga

una vez casados, no existen verdaderas capitulaciones.

Sy finalidad no solamente son los esposos los que quedan liga
dos por el contrato matrimonial son relacidén a sus bienes sino

lo son también los terceros.

3.1.1.2 Limitaciones Legales

" Las capitulaciones matrimoniales no contendrén
estipulaciones contrarias a las buenas costumbres
ni a las leyes. No seran, pues en detrimento de los
derechos y obligaciones que las leyes sefialan a
cada cdnymge respecto del otro o de los des

cendientes comunes,"

U Derecho Civil Espafol, Comiin y Foral. T.V.V. 1 pég.77

11 prtfculo 1773 Cédigo Civil
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Se tienen como pactos prohibidos los contrarios a la naturaleza y
fines del matrimonic, a la 1libertad de los derechos del indivi
duo, o en general a la moral y buenas costumbres, entre los
que podemos citar el que revela a uno de los conyuges de sus
deberes morales para con el otro o para con la prole; el que
priva a los conyuges del derecho de pedir la separacidn en caso de
adulterio; el que prohibe al cdnyuge sobreviviente contraer se
gundas nupcias; serdn de prohibicibén absoluta las estipulaciones
referentes a que el contratoc surta efectos aunque no se reaii
ce el matrimonio; establecer que todas las ganarcias hayan de ad

judicarse a uno sbdlo de los cdnyuges, etc.

En consecuencia, las capitulaciones matrimoniales s&lo pueden ver

sar sobre tres aspectos juridicos muy definidos :
12 Sobre aportaciones de bienes

22 Sobre donaciones

32 QSobre ciertas concesiones que quieran hacer los conyuges entre

s1 de presente o de futuro.

Sobre aportacidn de bienes. Las convenciones previas al matrimonio
podran acordar el no incluir dentro de la comunidad social cier
tos bienes muebles, que estos permanezcan en cabeza o patrimonio in

dividual del favorecido, pero con 1la consiguiente recompensa que
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deberd tenerse en cuenta en la liquidacién. Cuando se conviniere
en prescindir de la recompensa, nos hallariamos no ante una ca

pitulacidn sino ante una verdadera donacidn.

3.1.2 Requisitos para el otorgamiento de Capitulaciones

3.1.2.1 Epoca y forma de celebracidn

Epoca de celebracién

" No se podrd pactar que la sociedad conyugal tenga principio
antes o después de contraerse el matrimonio; toda estipulacidn en

12
contrario es nula".

Las capitulaciones matrimoniales las celebran los esposos "antes de
contraer matrimonio", segiin se consagra por definicidn, y en su con
texto no podréd incluirse acuerdo donde conste que la sociedad con
yugal puede tener principios antes o después de contraerse matri
monio, s¢ pena de nulidad, segin Inc. Art. 1777 (anteriormente ci

tado).

Formalidades

" Las capitulaciones matrimoniales se otorgardn por

12 csdigo Civil Inc. 20. Articule 1777
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40
escritura pitblica; pero cuande no ascienden a mas
de mil pesos los bienes aportados al matrimonio por
ambos esposos’ juntamente y en las capitulaciones ma
trimoniales no se constituyen derechos sobre bienes
ralces, bastard que consten en escritura privada ,
firmada por las _partes y por tres testigos domici

, . 1
liados en el territorio." 3

Normalmente las capitulaciones matrimoniales deben otorgarse en
escritura publica ante Notario. Los autores juridicos entienden
que se trata de un requisito esencial, de modo que su falta pro

duce 1la nulidad del acto.

Excepcionalmente y siempre que los bienes aportados sean muebles
y cuyo valer no ascienda a mds de mil pesos, bastaard que cons
ten en escritura privada, firmada por las partes y por tres

testigos domiciliados en el territorio.
3.1.2.2 Capacidad de los Otorgantes

De acuerdo con el Articulo 1502 del Cédigo Civil, para que toda

manifestacidon de la voluntad produzca los efectos que la ley sefa

1 -
3 Codigo Civil Articule 1772
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la, debe reunir cuatro requisitos: la capacidad, que es la apti
tud de los futuros cbnyuges - para poderse obligar; consentimiento
que es la exteriorizacion de la voluntad reciproca con el fin de
obtener los efectos juridicos deseados; el objeto licite, o sea,
el mdvil o motivo determinante de quienes comparecen a cele

brarlos.

El Articule 1777 del Cédigo Civil, establece " que el menos habil pa
ra contraer podrd hacer capitulaciones matrimoniales, con la apro
bacidén de la persona o personas cuyo consentimiento le haya sido

necesario para el matrimonio".

Se establece '‘en este articulo una proteccidn al menor de edad
para que en el momento de otorgar sus capitulaciones se encuen
tré asistido de personas que sSepan guiarle y defender sus inte
reses. Y por ser algo tan ligado al matrimonio se consideraque
quienes deben asistirle no son sus representantes legales sino

los que deben dar su consentimiento para el matrimonio.

Por disposicidon de 1la Ley 27 de 1977 la habilitacidon de edad ha
desaparecido, al reducirse la mayoria de edad a los 18 afios. Se
gin 1lo anterior, corresponde a log padres otorgar el permiso, a

falta de estos los ascendentes y, en Giltima al curador general.

A falta de 1las personas que segitn el Articulo 1777 del Cddigo Ci

vil deben prestar el consentimiento para la celebracién de las

33



capitulaciones matrimoniales, se tiene que recurrir al juez compe

tente para que nombre un curador especial que otorgue o niegue

el permiso respectivo.

En todo caso, para la celebracidén de capitulaciones matrimoniales
es requisito imprescindible la intervencidn de la voluntad afir
mativa del menor adulto por cuento, lo sostiene Fueyo, se descarta

14

la actuacidn exclusiva del representante legal.

Caso del sordomudo, El Articulo 1504 del Codigo Civil, establece
que el sordomudo que no pueda darse a entender por escrito, se le
considera como absolutamente incapaz, a pesar de esto el Art 140
numeral 3 del Cédigo Civil lo autoriza para que contraiga matri
monio validamente, siempre que exprese con claridad su consenti
miento. Sin embargo, esta excepcidn establecida para el matrimonio,
debe tomarse estrictamente en razdn de naturaleza, Yy no permite
su extensidn por via analdgica o interpretativa al otorgamiento
de capitulaciones; en consecuenia, no se debe permitir ~al sordomu

do celebrar capitulaciones matrimoniales.
3.1.3 Alteracidn de las capitulaciones

3.1.3.1 Modificaciones

4
FUEYO, Laneri Fernando. Derecho Civil. T. VI. Vol.II. Derecho de Fa
milia. Valparaiso (Chile). Imprenta y Litografia Universo.pig 11
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" No se admitifan en juicio de escrituras que alteren
o adicionen las capitulaciones matrimoniales, a no ser

que se hayan otorgado antes del matrimonio y con las

. . . . 15
mismas solemnidades que las capitulaciones"

La Ley autoriza que se alteren las capitulaciones, siempre y cuan
do que se haga antes de contraer matrimenio y con las mismas so
lemnidades que las capitulaciones. Ls alteracidn puede entenderse
en el sentido mas amplio posible, por muy importante que sea,pues
la ley exige, en realidad, las mismas condiciones que para su otor

gamiento.

En primer lugar es imprescindible 1la anterioridad al matrimonio.
De tal modo que todo 1lo efectuado posteriormente a su celebra

cidn es 1inexistente.
3.1.3.2 Efectos con relacién a terceros

" Ni valdrdn contra terceros las adiciones o altera
ciones que se haga de ellas, alin cuando se  hayan
otorgado en el tiempo y con los requisitos debidos;

a menos que Se ponga un extracte ¢ minuta de las

15
Codigo Civil. Inc. lo., Articulo 1179
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escrituras posteriores, al margen del protocolo de la ‘%fg?/

primera escritura.

Si bien es cierto que el hecho de constar las alteraéiones en
escritura piiblica, tiene validez para los cdnyuges , no ocurre 1o
mismo c¢on Trespecto a terceros para. quienes la ley dimpone unas
condiciones, como las que ponga un extracto o minuta de las es
crituras posteriores , al margen del protocolo de la primera es
critura, condiciones sin las cuales no les perjudican las modifi

caciones efectuadas.

3.1.4 Ineficacia de 1las capitulaciones matrimeniales

3.1.4.1 Ambito de la ineficacia

Siendo las capitulaciones matrimoniales, convenciones, originan por
1o tanto derechos y obligaciones sometidos a condicidn suspensi
va, de lo cual se infiere que mientras nec se celebre el matri
monic no surge el derecho o la exigibilidad de la obligacidn.

Del estudio de 1la ineficacia se desprenden tres instituciones:

a) La caducidad

16 b
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b) La dinexistencia
c) La nulidad
3.1.4.2 La caducidad

Las capitulaciones matrimoniales condicionan su nacimientoe a la

celebracidn del matrimonio.

La caducidad se efectila, cuando otorgadas las capitulaciones no
es posible celebrar el matrimonio, por ejemplo la muerte real

o presunta de uno de los otorgantes.

Como 1a ley no establece un plazo fijado para su cumplimiento en
el supuesto de transcurrir un tiempo prolongado entre la &poca
de la celebracién de 1las capitulaciones y la del matrimonio, la
caducidad ha de someterse a las reglas generales de la prescrip
cidn extintiva, es decir que ellas tienen vigencia mientras no
transcurra el plazo fijado por la ley para que prescriba su
ejercicio. "Quien se aproveche de la prescripciof debe alegarla ,

17
pues el juez~ no puede declararla de oficio."

3.1.4.3 Inexistencia

17
Cédigo Civil. A;ticulo 2513
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Nuestra legislacidn civil no ha sistematizado la teoria de la

inexistencia de los actos juridicos como constitucidn nominada;
esto ha sido obrade 1la doctrina y la jurisprudencia ; reciente
mente con la vigencia del Codigo de Comercio, se ha reglamenta

do, mAs para el Ambito puramente comercial.

Si partimos del supuesto real de que la inexistencia se configu
ra tanto en el derecho matrimonial como en el comiin de los actos
juridicos, ya que el Cddigo Civil no distingue en su articulado
entre inexistencia y nulidad., Se afirma que el acto juridico es
inexistente cuande en su celebracidn 'se omite un elemnto de hecho que
supone su naturaleza u objeto y en cuya ausencia es imposible

concebirlo.ls; de esto nacen estas caracteristicas:

a) La inexistencia no se declara, simplemente ée verifica.

b) Cualquier interesado puede solicitar esta verificacidn.

¢) El acto inexistente no puede ser susceptible de ratificacidn.
Comapmente se ha considerado en la doctrina como caso de ine

xistencia la falta total de consentimiento, la celebracidn del ac

to por parte de personas ligadas cen vinculo de matrimonio ¢ por

18 SURES, Franco Roberto. Derecho de Familia. T.1. Bogotad, Editorial

Temis. pag.l49
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personas distintas de los contrayentes. Scbra agregar que la sus
cripcidn de capitulaciones por personas del misme sexo es por de
mids inexistente; por ltimo, son inexistentes las capitulaciones en
cuya celebracidén se omiten las formalidades de ley, como seria,

la falta de escritura puablica.
3,1.4.4 De la nulidad de las capitulaciones

Como todos los actos juridicos, 1las capitulaciones matrimoniales
pueden nacer con vicios de fondo o de forma que conduzcan a su nu
lidad, la cual obviamente variard en sus efectos, seglin sea la natu
raleza del vicio, su origen o extensidn. La nulidad puede ser abso

luta o relativa.

Absoluta. Cuando las capitulaciones encierran un objeto o causa ila
citos, o cuando al celebrarse se omite un requisito que la ley
considera indispensable; cuando fueren celebradas por incapaces;
cuando se hayan celebrado por mujer menor de doce aios u hombre me

nor de catorce aifios, etc.

Relativa. Esta llega a configurarse en los casos de incapacidad
relativa en cabeza de cualquiera que, en el momento de ejecutar
se el acto, adolezca de un vicio del consentimiento, error, fuer
2a o dolo. Seria el caso, v.gr, en gque uno de los cdnyuges -, al
aportar a la sociedad un bien inmueble para que se restituya,
en dinero a la disolucidn, enajena otro; o© como cuando, median

te presidn fisica o moral ejercida sobre uno de los desposados,
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se le obliga a renunciar a los gananciales; o cuando mediante
maniobras o artificios fraudulentos se convence de la cesidén de
un bien en favor del otro cOnyuge , y ello lo hace inclinar su vo
luntad de esta manera, puesto que si hubiese conocido la realidad

no habria procedide asi.

La naturaleza juridica de las capitulacicones es la de ser acce
sorio del matrimonio, y las estipulaciones del contrato son condi
cionales por naturaleza. Por esto, la dinexistencia o nulidad del
matrimonio lleva consigo la nulidad de aquellas, ya que sin lo
principal no puede existir lo accesorio. Ahora bien una vez con
traido y valido el matrimonio, los efectos de la convencidn matri

monial se retrotraen, generalmente, al momento de su constitucidn.

3.1.5 Inmutabilidad de 1las Capitulaciones

3.1.5.1 Alcance de 1la Inmutabilidad

Después de haberse celebrado las capitulaciones matrimoniales,se
entenderin irrevocablmente otorgadas y no podradn alterarse, ni afin

- . ) 19
con el consentimiento de la persona que intervino en ellas.

El sefior Bello fiel a 1la tesis de la inmutabilidad, acogida en

19
Codigo Civil, Articulo 1778
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todo rigor por nuestro legislador, la fundamentd en el hecho de
que - el régimen patrimonial del matrimonio es de caracter acceso
rio y que, consecuentemente, participa de la naturaleza del ré
gimen principal que es el matrimenio, el cual se mantiene bajo
régimen integral hasta su disolucidn. Considera asimismo que con
la inmutabilidad se protegen intereses de terceros, quienes desde
los comienzos de la sociedad cohyugal hasta su terminacidn cono
cen el Tégimen contractual a que estan sometidoé los esposos,
sin temores de que varie su estructura. Si bien es cierto que
este criterio merecid® aprobacidn, y hoy dia parece exclusivamen
te riguroso, convendria modificarlo, permitiendo la celebracidn de
capitulaciones dentro del matrimonio, pero, desde luego, sometién

dolas a un régimen juridico de garantia para los terceros.
3.1.5.2 Libertad para escoger un régimen econémico matrimonial

" Las capitulaciones matrimoniales no contendran esti
pulaciones contrarias a las buenas costumbres ni a
las 1leyes, No seran, pues, en detrimentoc de los
derechos y obligacicnes que 1las leyes senalan a ca
da cOnyuge respecto del otro o de los descendientes

20

comunes",

Ay

Por lo tanto, se tendrian como estipulaciones prohibidas, aque

20
Codigo Civil. Articule 1773
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1las que socaben los principios del orden plblico, las de pres
cindir de 1la sociedad conyugal, las que menoscabe los derechos
que se adquieran por el matrimonio, y en cuanto al régimen perso
nal de los cdnyuges:, Vv.gr., renunciar al derecho de intentar el
divorcio o la deparacidon de bienes, acordar modificaciones al ré
gimen de la patria potestad, sobre los hijos, etc., convenir es
tipulaciones en perjuicio de terceros, como seria una sociedad de
bienes en perjuicioc de los intereses de los hijos futuros; so
meter a condicién o plazo el nacimiento de la sociedad, o pres

cindir integramente de su régimen, etc.

42
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4. DONACION POR RAZON DE MATRIMONIO Y ENTRE CONYUGES
4,1 CONCEPTO

Seglin lo estatuye el Articulo 1842 del Cddigo Civil, las donacio
nes por causa del matrimonio son actos por los cuales un  esposo
transfiere gratuitamente al otro, antes de contraer matrimonio y en
consideracidn a este, una parte de sus bienes; asi mismo, se com
prenden dentro de esta especie de donacidén las que un tercero ha
ce a cualquiera de los esposos antes o después de celebrarse el

matrimonio, pero también en consideracién a éste.
4.,1.1 Régimen Legal

Segiin expresa disposicibén del Articulo 1843 del Cédigo, las dona
ciones por causa de matrimonic se sujetardn a las mismas normas
gque reglan las donaciones entre vivos o de presente, pero deberan
consﬁar; ademds por escritura pliblica, o por confesidn de un ter

Cero.

Ello quiere decir que el Articulo 1843 reafirma que las donacio

nes por causa del matrimonio reciben el mismo tratamiento que las
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donaciones entre vivos reglamentadas por el titulo XII del libro
30. del Cddigo Civil, salvo aquellas normas especificas que se

refieren directamente a ellas.

Por 1lo demés, la norma del Articulo comentado impone como for
malidad de aprobacidn el que consten en escritura piliblica, cu
yo registro debe cumplirse si se hacen recaer sobre derechos
relacionados con bienes inmuesles (Articulo 1457) o cuando proven
gan de terceros; si se refieren a bienes muebles, bastard con

la sola confesidn del donante.

La norma general prevista en el Articule 1458, consiste en que to
da donacidn entre vivos debe insinuarse, no es aplicable el ca
sc de 1las donacicnes entre cdnyuges por causa del matrimonio
por expresa disposicidn del  Articulo 1463, que reza: "Las dona
ciones que con los requisitos debidos se hagan los esposos uno
a otro en capitulaciones matrimoniales, no requieren insinuacidn
ni otra escritura piiblica que las mismas capitulaciones, cual
quiera que sea la clase o el valor de las cosas donadas". Se
glin esto, cuando el objeto de 1la donacidon es un bien inmueble,
ingresa al patrimonio propio del cbnyuges; pero si se trata de
bienes muebles o simplemente dinero, dingresaridn al haber rela
tivo, tal como 1lo dispone en los numerales 3o. y 40. del Ariculo

1781 y en el 1788, del Codige Civil.

4,1.2 Especies de donaciones con causa del Matrimonio

44
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Del conocimiento del Articulo 1842 del Cbédigo, surgen dos catego

rias de donaciones con causa u ocasidon del matrimonio:

a) Las donaciones que un esposo hace a otro antes de la cele
bracidn del matrimonic y en consideracidn a él. Estas donaciones
pueden constar en capitulaciones matrimoniales, tal como lo pre
vé en forma expresa el Articulo 1771 del Cbddigo Civil, o sim
plemente en documento diferente, pero en uno y Otro casose pre
sume la condicidén de celebrar matrimonio. Las donaciones irre
vocables entre cdnyuges  hallandose vigente el matrimonio, son

un imposible legal.

Las doﬁaciones entre cdnyuges" estédn exentas del requisito de la
insinuacidn estdn limitadas en su cuantia a la cuarta parte de los
bienes de propiedad del donante (articulo 1844), con lo cual el
legislador parece haber tenido en cuenta 1la forma de disponibili

dad de todo causante en la sucesidn de sus bienes.
De esta 1limitacidén sostiene don Fernando Vélez.

" Es consecuencia que el exceso sobre ella sea nulo
Articulo 1458, nulidad que puede declararse, disuel
ta la sociedad conyugal, en el juicio de liquida
cién de ésta. Antes de disolverse podria quiza
ser admisible la declaracidon de nulidad en contro

versia entre el marido y la mujer (Articulo 181)
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Mientras subsista la sociedad, no parece aceptable <f,
prescripcidn ninguna contra la accién correspondien
te, porque aquella debe estar suspendida (Articulo

2530)" 21

b) Las donaciones que un tercero hace a cualquiera de los espo
sos antes o después de celebrar el matrimonio, v en considera

cidon a &l. Este tipo de donacidn con causa del matrimonioc  le
permite al tercero donar bienes a los cdnyuges: antes de cele
brarse el matrimonio o con posterioridad a &l; pero, en conside
racidn a su validez misma, el legislador no somete esta espe
cie de donacitén a limitacidn alguna en su cuantia. Dicha dona
cidn debe insinuarse y en la escritura respectiva debera eXpresar
se la causa del matrimonio; de lo contrario, esto no se presume

salvo en confesidn del tercero. (articulo '1843)
4.1.3 Donaciones Modales

El Cbddigo Civil en su Articulo 1845 dispone que las donaciones
por causa del matrimonio pueden someterse a plazo, condicidn o
carga. Por principio toda donacidn con causa de matrimonio es
condicional, por cuanto en todas ellas ée entiende la condicidn de
celebrarse o haberse celebrado el matrimonio; sin embargo, la norma
se refiere a que las donaciones de este tipo pueden someterse,
a condicidén o plazo suspensivo o resolutorio, o a una carga espe

cifica; en este aspecto les serian aplicables los articulos co
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rrespondientes al Titule XIII del libro 3 del Cbdigo Civil y de

mas disposiciones que lo complementan o adicionan.
4.1.4 Revocacidon de las Donaciones

Seglin lo dispuesto en el Articulo 1846, una vez declarada‘la nu
lidad del matrimonio, podradn revocarse todas las donaciones que por
causa de &l se hayan hecho al que lo contrajo de mala fé, con
tal que de la donacidon y de su causa haya constancia en escri

tura pioblica.

Esta norma concede al donante el derecho a 1la revocatoria de su
donacidén cuando la causa de que fuere objeto (el matrimonio)se
declara nula; por lo demds, como ya se dijo anteriormente, el as
pecto probatorio de la causa difiere de la donacidn entre cdnyu

ges . y la donacidn proveniente de un tercero. Mientras que en
las primeras la donacidn se presume por causa del matrimonio ,
aunque neo se exprese, en las segundas se exige, ademis de la es

critura piblica, que se exprese su causa.

La accidn de revocatoria estd reservada al donante, ebnyuge o

tercero, contra el que obra de mala f&, mal podrad alegar en su
causa; por el contrario, el tercero que pretenda la renovacidn
solo podra hacerla valer contra el cdnyuge~ que ha actuado de

mala f&.

20 VELEZ, Fernando. Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano.T.VII Im

prenta Paris-América 1973, pag. 151.
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4,1.5. Accidn de Revocatoria frente a la no consumacidn del Ma

trimonio

En

" 81 por el hecho de uno de los conyuge : se disuel
ve el matrimonic antes de consumarse, podran revocarse
las donaciones que por causa del matrimonio se les ha

yan hecho en los. términos del Articulo 1846".

" Carece de esta accidén revocatoria el cdnyuge por

. .. 22
cuyo hecho se disuelve el matrimonio."

relacién con la norma transcrita, me permito traer a

cidn el concepte de don Fernando Vélez, quien sostiene:

" Es extrafio que en nuestro Codigo que no reconoce,
tal como se le sanciond, otro matrimonioc que el ci
vil, se hubiese consignado el Articulo 1848 el cual pue
de tener hoy aplicacidn respecto de los matrimonios catd
licos, porque estos en cuanto a la manera de celebrarse,
de anularse y de divorciar a los conyuges-, estan someti
dos a las disposiciones canbnicas. Este articulo no seria
aplicable a los matrimonios civiles, que no se disuelven
segiin el articulo 152, sino por la muerte de uno de los

canyugeSP."23

22 (Cadigo Civil Articulo 1848
23 Tbidem pag 263

48

cola

Sl



=4

5. LA SUBROGACION

5.1 SUBROGACION EN GENERAL

La subrogacidn, es el reemplazo de un bien por otro o de una per

sona por

otra relacidn juridica, su efecto inmediato radica en que

la persona o bien que se quiere reemplazar, queden amparades

por el mismo régimen juridico a que estaban sometidos.

Ejemplo:

Carlos es deudor de- Antonio por $50.000.00
Pedro amigo de Carlos, paga a Antonio los $50.000.00
En consecuencia:

Carlos pasa a ser deudor de Pedro por $50.000.00

En este caso la subrogacidn es de persona a persona.

Ejemplo:

Carlos, casado, con sociedad conyugal vigente, vende un

bien de su propiedad.

Con el producto de esta venta compra otro bien, con el

lleno de los requisitos y formalidades propios de la sub

. sl AR
rogacion. ANVER
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De 1o antérior concluimos, que el bien que Carlos comprd,

vino a ocupar el bien que habia vendido.

Fn este c¢aso nos encontramos frente a una subrogacidn real, es

decir el reemplazo de un bien por otro bien.

De lo anterior podemos concluir que existen dos clases de subro

gacidn: personal y real.

Subrogacidn Personal: Es la sustitucidon de wuna persona por otra,
manteniendo siempre la misma situacidn o relacidn juridica "La sub
rogacidn es la transmisidn de los derechos del acreedor a un

terceroc, que le paga.
Subrogacidn Real: Segin lo anota Pothier, es:

"Una ficcidon del derecho por 1a cual una cosa que
yo he adquirido en 1lugar de otra que he enajenado ,
toma el lugar de 1la cosa enajenada, en cuyo lugar

ha sido adquirida y a la cual ha quedado subrogada."

5
Codigo Civil, Articulo 1666

26 POTHIER Joseph. Tomado de Louis Josserand. Derecho Civil. Buenos

Aires. Ediciones Juridicas Europa—América. Bosch,1961 Pag 155
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La subrogacién real es el reemplazo de un bien por otro bien, den
tro del patrimonio dividido en varias categorias, como en el caso

de 1los cOnyuges- donde existen bienes propios y los bienes socia

les".

Entendemos por bienes sociales todos aquellos que se hayan adqui
rido a titulo oneroso durante el matrimonio, sin embargo el Arti
culo 1783 estipula que, no obstante, no entrardn a formar parte
del haber:. social los inmuebles que queden debidamente subrogadas a
otros propios de algunos de los cdnyuges , ni las cosas compra
das con valores propios de cada uno de estos, destinados a ellos
en estipulaciones matrimoniales o en una donacién por causa de ma

trimenio.

5.1.1 C(Clasificacibn

Del andlisis de los Articulos 1783, 1789 y 1790 se infiere que
la subrogacién real respecto a los bienes de los cdényuges , en
relacidn con la sociedad conyugal, puede ser de dos clases:

a) Subrogacién de inmueble a inmueble.

b) Subrogacidn de inmueble a valores.

5.1.2 Subrogacidn de Inmueble a Inmueble
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Esta

situacidén se presenta cuando un inmueble propio de un

conyuges. se sustituye o subroga por otro inmueble; ello

cerse por venta o permuta.

" En tratidndose del contrato de compraventa o de per
muta de bienes raices, para que se verifique el fe
nomeno de la subrogacidn (Articule 1789), es necesario
que con el precio de la venta de un inmueble propio de
uno de los cOnyugés., se haya comprado otro bien raiz
0 que permute el bien de uno de ellos por otro, y que
por tanto en la escritura de venta, como en la de campra
0 permuta, se exprese el &nimo de subrogar. Es evi
dente que lo importante es la expresifm de tal Animo,
sin que sea necesario el empleo de los términos espe

ciales.

" Cuando el inmueble propio de uno de los conyuges se
enajena con las solemnidades legales, el precio obtenido
como mueble que es, pasa a ser propiedad de la sociedad
conyugal, con cargo de restitucidn al respectivo cdnyu
ge: (Articulo 1781 Ord. 20.); pero, si no quiere 1llegar
a ese resultado, se puede verificar la operacidn de
nominada subrogacién, en virtud de la cual puede adqui
rirse o;ro inmueble que reemplace al enajenado en el

patrimonio exclusivo del cdnyuge- enajenante.
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" Para que esta operacidn se efectile, es necesa égb/i

rio:
a) Que un inmueble se haya permutado por el otro.

b) O que, vendido el uno durante la sociedad con

yugal, se haya comprado con su precio el otro, ¥

¢) Que en la escritura de permuta, en el primer
casc, o en las ventas y compra, en el segundo, se ex
prese el animo de subrogar (Articulos 1781, Ord 1

y 1789)

" La subrogacién, en el fondo, no es sino el cam

27
bio de una propiedad por otra"

Para que ocurra la subrogacidn, es menester que se cumplan los

siguientes requisitos:

lo. Que el bien vendido o permutado sea de propiedad de uno de
los conyuges.., Esta condicidn, del todo evidente en si misma, es
consecuencia del fin que se persigue con la subrogacidn. Sin em
bargo, c¢abe preguntar: Existiria subrogacidn en el caso de que
primefo se compre el bien que se va a subrogar al otro, y lue

go se venda al que pretenda subrogarse?

A este respecto ha sotenido la corte: ‘“mWﬂEtk “:WE:F“" '
k
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" Puede comprarse para la sociedad conyugal un in
mueble con el &Amino de subrogarlo a otro que sea
propiedad de uno de los cdnyuges y que pretenda ven
der, sin ¢ue ese Aanimo implique subrogaﬁién, hasta
tanto que no sSe realiza la venta proyectada, expre
sando también en la escritura el &nimo de hacer la
subrogacidén, y efectudndose, por consiguiente, la com
pensacidn de valores y la sustitucidén de un inmue
ble por otro, sin que sufra en lo minimo el patri
monio de la sociedad conyugal., Y aqui cabe expresar
que por el hecho de manifestar en ia compra del in
mueblé que hace la sociedad coOnyugal el animo de
subrogar, no por ello hay subrogacidn, pues ésta no
se verifica sino cuando se realiza la venta del bien
que va subrogarse al comprado anteriormente, expresan
dolo asi en las escrituras, con lo cual desaparece
el argumento de peligro de que hubiera dos inmuebles,
que pertenecieron a un mismo tiempo exclusivamente,
a uno de los cényuges..: el propic y el que comprard pa
ra subrogar a aque. El Articulo 1789 del Cddigoe Civil
contempla el caso de que, vendido un inmueble pertene
ciente a uno de los cobnyuges~, durante el matrimonio.,

se compre. con Su precio otro para subrogarlo al pri

mero, Y esa prescripcidn se cumple siempre que se lle

ve a cabo 1la inversidn, sin para mientes en que la

27

Cas. 29 de Agosto de 1949. G.J., T, LXVI, pag. 382
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venta del inmueble propio se verifique antes o des |(2525
28

pués de la compra del que ha de reemplazarlo.,"

Como la subrogacidn tiene por finalidad 1la proteccidn del patri
monic propic de cada cdnyuge: llevado al matrimonioc, sera ju
ridicamente posible que se configure la subrogacién siempre vy
cuando que se cumplan los demids requisitos que ella exige para
su validez, nada mas natural que un conyuge:, obligado por las
circunstancias del momento, tenga que realizar la compra del bien
antes de la venta del de su propiedad, y se entienda gque ha
cumplido con la subrogacidn, pues en realidad, lo que se ha pre
tendido es conservar 1la intangibilidad de su patrimonio sin me

noscabo del patrimonio del otro conyuge: o del de la sociedad.
20. Que se exprese el Aanimo de subrogar.

"En la subrogacidon real por permuta es indispensa
ble que el Aanimo de subrogar se exprese en la mis
ma escritura; no podria, por tanto, manifestarse en una
escritura posterior, ni deducirse de antecedentes por
explicitos que fueses. E1 texto del Articulo 1789 del
Codigo Civil es claro en el particular y no admite

. . - . 29
interpretacidon distinta.”

28 (as. 13 Abril de 1932 XXXIX, pég. 587

29 Cas. 4 Dic. 1972, CXLIII, pag. 263
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En todo casc, es condicidn indispensable que el &nimo de sub
rogar aparezca establecido sin lugar a dudas en los instrumen
tos que protoclizan la subrogacion. Es un imposible legal mani
festar la voluntad de subrogar en instrumento puablice posterior

el acto de permuta o a los de compra venta.

30. Que exista proporciconalidad entre el valor del bien enaje

nado y el valor del bien adquirido.

La igvaldad matemidtica en el valor de los bhienes que son ma
teria de la subrogacidn solo ocurre excepcionalmente. Si la Ley
exigiera esa igualdad, la subrogacidn no llegaria a ocurrir jamis.
Atendiendo a esta circunstancia, la ley permite la subrogacidn
aiin cuando haya diferencia de valores entre los inmuebles, acu
diendo al sistema de 1las recompensas para evitar los enriqueci

mientos injustos.
Ejempleo: Juan y Cristina son casados.

Juan tiene una casa de su propiedad cuyo valor es de $400.000.c0 y

quiere cambiarla por otra de 500.000.00

Mayor valor de la finca que compra $100.000.00

En 1las dos escrituras manifiesta, el deseo de subrogar, pero co
mo Juan tuve que tomar $100.000.00 de la sociedad, gquedarid debién

dole a la sociedad este valor. Si 1la operacidn hubiera sido al con
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trario, seria la sociedad 1la

Sin embargo, la diferencia de

la subrogacion tiene un limite.
"Si se subroga

que le quedaba debiendo a Juan.

una finca a otra, y el precio de venta

de la antigua finca excediere al precio de compra de la

nueva, la

gante; vy

sociedad deberd este

exceso al cbnyuge subro

si, por el contrario, el precio de compra de la

nueva finca excediere al precio de venta de la anti
gua, el cOnyuge subrogante deberid este exceso a la so
ciedad.

"Si permutdndose dos fincas,

ro, la sociedad deberi este

y si, por el contrario, se

dicho conyuge a 1la sociedad.
"Lla misma regla se aplicard
inmueble a valores.

" Pero no se entendera

do en favor o en contra de

mitad del precio de

tenecerd entonces al haber social, quedando la

obligada al c¢bnyuge por el
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al caso de subrogarse un

cuando el sal
excediere a la
recibe, la cual per
sociedad ,

precic de 1la finca enajena
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da o por los valores invertidos, y conservando este
el derecho de 1llevar a efecto la subrogacién compran

do otra finca"30

Como se puede observar, el f{iltimo inciso transcrito es el que fi
ja el limite en cuanto al valor de los inmuebles, para determinar 1la
proporcionalidad de tal manera, que si se excede tal limite, se en
tenderd que no hay subrogacidn, para mayor comprensidn expongo, a con

tinuacidn unos ejemplos:

Ejemplo N¢ 1, caso en el cual el c¢onyuge le queda debiendo a la

sociedad conyugal.

Valor del inmueble propio del cdényuge $100.000.00

Valor del inmueble adquirido 110.000.00
Mitad del inmueble del bien adquirido 55.000.00
Prestamo que la sociedad le hace al cdnyuge 10.000. 00

Como podemos observar el prestémo que la sociedad hace al cbnyuge es
de $10.000.c0, valor &ste que no excede a 1la mitad del precio de
la finca que se recibe $55.000.00, por lo tanto la subrogacidn tie
ne lugar. Como se supone que el cdnyuge los .$10.000.00 de méas
que pagd por el bien adquirido los tomd de la sociedad,en con

secuencia le queda debiendo este valor a la sociedad.

30
Codigo Civil. Articulo 1790
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Ejemplo No. 2, caso en el cual la sociedad queda deudora del con

yuge.
Valor del inmueble propio del cdnyuge $100.000.00
Valor del inmueble adquirido 90.000.00
Mitad del valor del inmueble adquirido 45.000.00
Valor que la sociedad queda debiendo al cdnyuge 10.000.00

Este caso es lo contrario del ejemplo anterior, ya que la sociedad

es la que le queda debiendo al conyuge $10.000.00
Casos en los cuales no hay subrogacidn, ya que el saldo a favor o
en contra de la sociedad excede a la mitad del precio de la fin

ca que se recibe.

Ejemplo No. 1, Saldeo a favor de 1la scciedad

Valor del inmueble propio del cényuge $100.000.00
Valor del dinmueble adquirido 300.000.00
Mitad de este valor 150.000.00
Saldo a favor de la sociedad ' 2@0.000.00

Ejemplo No. 2, Saldo en contra de 1la sociedad.

Valor del inmueble del cdnyuge $300.000.00
Valor del inmueble adquirido 100.000.00
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Saldo contra la sociedad ' 200.000.00

Como se puede apreciar en estos dos casos se ha expuesto el a
favor (Ejemplo No. 1) y el saldo en contra (Ejemplo No. 2) de la socie
dad excede en la mitad del inmueble adquirido, en estos casos
no existe subrogacidn, en consecuencia el nuevo bien adquirido entra
a la sociedad conyugal, quedando en el primer caso el cdnyuge con uma
deuda a favor de la sociedad por $200.000.c0; y en el segundo la

sociedad le queda debiendo al cényuge $200.000.00.

5.1.3 Subrogacidn de Inmuebles a Valores

" No obstante lo dispuesto en el articulo precedente no

entrardn a componer el haber S0cialil.iveiiesevnernoens

"2) Las cosas compradas con valores propies de  uno
de los coOnyuges, destinados a ello en las capitulacio
nes matrimoniales o en una donacién por causa de ma

, 31
trimonio."

De acuerdo con la norma transcrita, deben cumplirse los . siguien

tes requisitos:

lo) Que se compre un inmueble con valcres propios de 1los cényu

31
Codigo Civil. Inc. 2o0. Articulo 1783
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ge , destinados para ellos en capitulaciones matrimoniales o en una
donacidn por causa de muerte. Como ya se vid anteriormente, los
conyuge pueden mediante capitulaciones matrimoniales, exluir de
la sociedad ciertos bienes muebles para efectos de que permanezca
en su patrimonio personal, una vez celebrado el matrimonio. A estos
bienes es a los que se refiere precisamente la disposicidn comen

tada.

20) Es necesario que en la escritura de compra se deje constancia ,
que la adquiscidn se hace con los citados valores y con el animo
de subrogar. La subrogacidén por tratarse de una institucidn de excep
cidn, debe quedar perfectamente establecida en los instrumentos en que

ella se consagre.

30) Que exista cierta proporcionalidad entre los valores y el in
mueble que se adquiere. Son aplicables en este caso todos los prin
cipios acerca de la proporcicnalidad que debe existir en la subroga

cidn de inmueble a inmueble.

La subrogacién de mueble a mueble no es legalmente posible,ello se
colige claramente del estudio de las normas que reglamentan la subroga

cidn que se estd estudiando,

Consecuencias que se pueden originar en caso de que no haya subro

gacidn al enajenar un inmueble, de acuerdo con el Articule 1790.
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lo) E1l inmueble adquirido entra a formar parte del haber social.

8i por cualquier causa ne se cumple con unc de los requisitos ,
exigidos por 1la ley para la subrogacidn, v.gr., la falta de constancia
en las escrituras mediante las cuales se realizan los actos juri
dicos propios de la subrogacidn, o no se da la proporcionalidad exigi
da por la ley, el bien adquirido entra a formar parte del haber so

cial.

20) La sociedad queda obligada, para con el cdnyuge por el precio

de la finca enajenada o por el valor de los bienes invertidos.

Esta es una clara consecuencia, ya que tiene por finalidad evitar un
enriquecimiento injusto favorable a la sociedad y perjudicial para el
conyuge enajenante. Asi lo ha previsto el legislador en el Inc. 4o.
del articule 1790, segiin el cual cuando la subrogacidon no llega a
efectuarse, respecto al bien adquiridec con los.dineros de resultantes
de 1la venta de un bien propio del conyuge la sociedad para con el cn
yuge "Por el precio de la finca enajenada o por los valores inver

tidos".

El conyuge conserva el derecho de levar a cabo la subrogacidn com

prando otra finca.

32
Coédigo Civil. Inc. 4o. Articulo 1790
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Si el cbdnyuge propietario ha enajenado el bien, pero por cualquier
causa legal no es posible efectuar la subrogacidn, y en la escritura
de venta se ha estipulado el Animo de subrogar el cdnyuge 'conser
va la facultad de exigir que se le permita adquirir otro bien con

el fin de que se reconozcan sus derechos,
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6. DE LA RECOMPENSA

6.1 GENERALIDADES

6.1.

1

Nocidn

" La recompensa, son el conjunto de créditos o indemni
zaciones en dinero, gque se hacen valer en el momento de
liquidar la sociedad conyugal, a fin de que cada cdn
yuge aproveche los aumentos y soporte en definitiva,
las cargas que legalmente le corresponden. Mads corto ,
recompensas son los créditos que marido, mujer y socie

. 3
dad pueden reclamarse reciprocamente," 3

6.1.2 Clasificacidn

De

la definicitn anterior podemos colegir que las recompensas

clasifican en:

1) Recompensas que debe la sociedad a los cbnyuge

s5e

3
SOMARRIVA undurraga, Manuel. Derecho de Familia. Santiago de Chile,

Editorial Nacimiento, 1946, pag. 234

‘.
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2) Recompensas que deben los cbnyuges a la sociedad conyugal.

3) Recompensas que deben los cbdnyuges entre si.

6.1.2.1 Recompensas que debe la sociedad a los cdnyuges

a) Aporte de bienes muebles

"30) Del dinero que cualquiera de los cdnyuges aportare
al matrimonio, o durante &l adquiriere, obligandose la so

£l

ciedad a la restitucidn de igual suma;

"40) De las cosas fungibles y especies muebles que cual

quiera de 1los cOnyuges aportare al matrimonio, o duran
te el adquiriere (sic); quedando obligada la sociedad a res
tituir su valor segin el que tuvieron al tiempo del apor

. 34
te o de la adquisicidn.”

De acuerdo con los Articulos que ha transcrito, la sociedad con
yugal estd en la obligacidn de restituir a los cdnyuges y por su valor
al momento de constituirse la sociedad, los dineros, las cosas fungi
bles y las especies muebles que estos aportaron a la celebracidn del.
matrimonio. Ya que estos fueron aportados por los esposos a la socie

dad de manera provisional y con destino a incrementar el haber relativo

34 Cdédigo Civil. Articulo 1781
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de ella, pero con la condicidén por parte de la sociedad, de devolver

los por el valor equivalente.

En el momento quezel cOnyuge aporta los bienes a la scoiedad, se da
origen a un crédito en donde: el acreedor es el cbnyuge y el deudor
la sociedad conyugal, y el valor del crédito serad el que tenga el
bien en este momento. E1 derecho a exigir la restitucidn nace en

el momento de la disolucidén de la sociedad conyugal.

Es necesario observar que cuando un bien mueble de propiedad de
uno de los cdnyuges al momentc de la celabracién del matrimonioc, con
tinfia en cabeza de su titular aunque con el caracter de bien social
si este bien dentro del devenir de la sociedad se llega a valorizar
esta valorizacidn le corresponde a la sociedad; si por el contrario,

el bien se desvaloriza esta pérdida la soporta la sociedad.

Ejemplo:

Juan en el momento del matrimonio tine acciones de Acerrias Paz del

Rio S.A. POr un valor d€...eeeeeerreseeecseanseceesesa$150.000.00

Diez afos después y con motivo de la liquidacidn
de la sociedad conyugal estas acciones tienen un

VAlOT duurensnsroassacsasesassionananrarmusnans 300.000.00

Valorizacidn de las aCCiONES.seseesasssnssernaas $150.000.00
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La valorizacidon de las acciones es decir los $150.000.00 correspon

den a gananciales de la sociedad y por lo tanto acreceri por partes

iguales el patrimonio personal de cada cdnyuge.
b) Venta de algln bien del marido o de la mujer

" Vendida alguna cosa del marido o de la mujer, la
sociedad deberd el precio al cdnyuge vendedor, salvo en
cuanto dicho precio se haya invertido en la subrogacién
de que habla el articulo 1789, o en otro negocio perso
nal del coényuge de quien era la cosa vendida, como
en el pago de sus deudas personales, o en el esta
blecimiento de sus descendientes de wuna matrimonio an

terior.

Este Articulo se refiere a los casos en que se enajena un bien
inmueble propio de uno de los cOnyuges, pero que no ha sido sub
rogado por otro, porque no se cumplid la proporcionalidad reglada en
el Articulo 1789 o porque no se dejd constancia del &nimo de subro

gar en las escrituras de venta y compra.

Cuando se presenten estos casos, la sociedad se convierte en deudo

ra del cdnyuge, por un valor equivalente a la cosa vendida, deuda

33 Codigo Civil. Articulo 1797
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ésta que podrd hacerse efectiva después de la disolucidn. ' 1?429

Sin embargo, la norma transcrita estipula que si los dineros provenien
tes de los cOnyuges-, tal como ocurre con el pago de sus deudas perso
nales, o el establecimiento de sus descendientes habidos fuera del

matrimonic, en este caso, la recompensa no es posible.

¢} El bien raliz que aporta la mujer para que se le restituya en

dinero.

"60) De los bienes raices que la mujer aporta al ma
trimonio, apreciados para que la sociedad le restituya

i 36
su valor en dinero.”

Como se puede observar seglin lo dispuesto en la norma transcrita,
la sociedad conyugal estd en la obligacidén de pagar los  bienes
raices que la cdnyuge aportd al matrimonio, valor &ste que le se

ra restituido en dinero.

d) En caso de subrogacidn cuando el valor de la cosa vendida exce

de el valor de la adquirida.

Se dan con frecuencia los casos en que el valor del inmueble que

vende el cdnyuge. propietario es mayor su valor al del bien adqui

6 Codigo Civil. NUm. 60. Articulo 1781
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rido, originando en esta forma un remanente en dinero que entra a en
grosaar el haber social y que por 1lo tanto da nacimiento a la re

compensa respectiva en favor del cdnyvuge enajenante.
Ejemplo:

El esposo vende un apartamento de su propiedad

por un valor de $3'000.000.00

Con el producto de esta venta, compra otro apar

tamento por un valor de 2'500.000.00

Menos valor del nuevo bien adquirido $_500.000.00

Tanto en la escritura de venta como en la de compra, se dejd cons

tancia expresa del animo de subrogar.

Como se puede observar el nuevo bien costd $500.000.00 menos que
el bien adquirido, por lo tanto elcdnyuge enajenante se empobrecid
en esta cantidad la cual fué a parar a la sociedad conyugal sin em
bargo, aqui nace el derecho a la recompensa, la cual unicamente,

se puede exigir despuds de la disolucidn.

e) Cuando con el dinero perteneciente a uno de los cdnyuges, se

satisfacen deudas comunes.
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Todas las erogaciones o expensas que ocasionen por gastos de crian
za, educacidn y establecimiento de los hijos comunes, deben imputarse

a gananciales., Si por cualquier circunstancia estas expensas se
cubrieron con dineros propios de uno de los cdnyuges, ha de enten
derse que el pago de tales gastos se hace a cargo de la socie
dad conyugal, salvo que el cdnyuge perjudicadorenuncie a este dere
cho. Para que surja esta recompensa se supone la reserva de di

nero en capitulaciones matrimoniales.

Se puede dar el caso de que el esposo se reserva por mediodde capi
tulaciones matriﬁoniales la titularidad y administracidn de unos di
neros, los cuales destina para cancelar la educacidn de uno ﬂe los
hijos comunes, al momento de la disolucidén de la sociedad conyugal
puede solictar que le cancelen estos valores con cargo a ganan

ciales.

6.1.2, Recompensas que deben los c¢dnyuges a la sociedad

a) Por pago de las deudas que la sociedad haya cubierto

" La sociedad es obligada al pago de:

30) De todas las deudas personales de cada uno de los

conyuges, quedando el deudor obligado a compensar a la so

, - _ 37
ciedad lo que &sta invierta en ello".

37 Codigo Civil. Num. 30. Articulo 1796
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Si al momento de contraer matrimonio uno de los cbnyuge adeuda a
un tercero una suma de dinero y &sta se ha hecho constar en un titu
lo wvalor, que vende después de celebrado el matrimonio y por con
siguiente estando en vigencia la sociedad conyugal; la sociedad es
td en la obligacidn de responder por el monto de la deuda; realizan
do el pago, se ocasicna simultdneamente un crédito en contra del c¢dn
yuge beneficiado con la cancelacibn y en favor de la sociedad, el

cual implica la correspondiente recompensa una vez disuelta 1la so

ciedad y hallandose aiin en estado de 1liquidacidn.

b) En caso de subrogacidon, cuando el precio de la compra es mayor

que el es venta.

En este caso, cuando uno de los cdnyuges. se enriquece a costa de
la sociedad por el mayor del bien que adquiere , y en cuya cuan
tia la sociedad se empobrece, nace el derecho de exigir ese mayor

valor por parte de la sociedad en el momento de la disoluci®n.

c¢) Por toda donacidon que se hiciere cualquiera de los cdnyuges de

bienes pertenecientes al haber social.

" El marido o la mujer deberd a la sociedad el va
lor de toda donacidn que hiciere de cualquier parte
del haber'social, a menos que sea de poca monta, aten
didas las fuerzas del haber social o que se haga para

un objeto de eminete piedad o beneficiencia sin cau

7
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sar un grave menoscabo a dicho haber". 38 EE

d) Por toda erogacidn que hiciere la sociedad estando vigente, por

gatsos que redunden en beneficio exclusivo de los cdnyuges.

"En general, los precios, costos judiciales y espensas
de toda clase que se hicieren en la adquisicidn ¢ co
bro de los bienes, derechos o créditos que pertenezcan
a cualquiera de los cdnyuges, se presumiran erogados por
la sociedad, a menos de prueba contraria, y se le deberén

abonar."39

" Se le debe asi mismo recompensar por las expensas
de toda clase gque se hayan hecho a los bienes de cual
quiera, de los cdmyuges en cuanto dichas expensas hayan
aumentado el valor de los hienes, y en cuanto subsistie
re este valor a la fecha de la disolucidn de la socie
dad; a menos que este aumento de valor exceda al de
las expensas, pues en tal caso se deberd solo el impor

. 4
te de éstas." 0

Como se puede apreciar en los articulos antes transcritos, el prime

-
ro se refiere a precios, saldos, costos judiciales y a las expensas

38 Codigo Civil. Articule 1798

39
Codigo Civil. Articulo 1802 -

, oy
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40 Codigo Civil. Articulo 1825 4 6502 X femirdet t \.:ri“*
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que se hicieren en beneficio de uno de los coOnyuges y el segundo nos
habla de las mejoras o expensas que se introdujeren a los bienes pro
pios de los cOnyuges, por lo tante los pagos que se hagan con oca
gién de estos dos conceptos, causa recompensa en favor de la so

ciedad y en contra de los cdnyuges.
6.1.2.3 Recompensas que se deben los conyuges entre si

Dentro del desarrollo de la vida social suelen ocurrir los siguien

tes casos:

1) El1 dafio grave o culposo que uno de los cOnyuges cause a los

bienes propios del otre cbnyuge.

Cuando por resultade de esta accidbn vya sea grave o culposa uno,
de los cbdnyuges menoscabe el patrimonio propio del cdnyuge el cdnyu
ge culpable estd en la obligacidn de resarcir ese menoscabo o da

no.

2} 5i con los dineros propios de uno de los cbnyuges, se pagan me
joras de los bienes del otro, el primero tiene derecho a solicitar

que se le cancele ese valor mediante la respectiva recompensa.

3) Si uno de 1los cényuges con sus dineros propios, reservados, ca
pitulaciones, paga 1la deuda puede sclicitar que se le devuelvan los

dinereos pagados por via de recompensa,
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4) Liquidacidén de recompensas

Para efectos de la liquidacidén de recompensar. se consideran dos

5083

a) Los cbdnyuges resultan deudores de 1a sociedad.

b) La sociedad resulta deudora de los conyuges.

Primer caso: Los cényuges resultan deudores de la sociedad

" Se acumulara imaginariamente al haber social todo

aquello de que 1los cdnyuges sean respectivamente deu

dores a la sociedad por via de recompensa o indemni

zacidn, segiin las reglas arriba dadas"41

ca

Cuando uno de los cdnyuges, segiin la norma transcrita, resulta favo

recido con el pago de una obligacidn personal, v.gr., una deuda an

terior al matrimonic, o cuando al recurrir a la subrogacidn adquie

re un bien de mayor valor que el enajenado, al concretarse la situa

cidn juridica surge un crédito a favor de 1la sociedad ¥ en con

tra del cdnyuge favorecido, cuya exigibilidad nace desde el momen

to de la liquidacidn.

Ejemplo:

41 Codigo Civil. Articule 1825
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La esposa antes del matrimonio debe $200.000.00, los cuales se pagan
después de hberse celebrado el matrimonio, es decir estando ya en vi

gencia el matrimonio.

La sociedad después de 10 afios, se disuelve por cualquiera de las

causas contempladas en el Articulo 25 de la Ley la. de 1976,

Del proceso de ligquidacion, es decir después de haber restado a

activo bruto el pasivo social, nos arroja un total de $600.000.00.

En este caso se procede .de la siguiente manera:

Valor del activo 1liquido de la sociedad $600.000.00

Valor de las recompensas de la esposa a favor

de la sociedad 200.000.c0

Suma total de ganaciales $800.000.0c0

En seguida pasamos a dividir los gananciales entre los socios, para

lo cual procedemos asi:

Valor de los gananciales $800.000.00

Mitad para cada uno de los cOnyuges

Para el esposo ' $400.000.00
Para la esposa $400.000.00
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Menos el-valor pagado por

recompensas =200.000.00

$200.000.00 $200.000.00
TOTAL ACTIVO LIQUIDO A DISTRIBUIR $600.000.00
Explicacidn:

Al momento de contraer matrimonio, la esposa tenia una deuda perso
nal de $200.000.00, desﬁués de celebrado el matrimonio, es decir cuan
do ya estaba en vigencia la sociedad conyugal, ésta pagd la deuda de
la esposa, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 1796 Ord 3o
del Cbddigo Civil en el momento de efectuarse el pago la sociedad se
empobrecia en $200.000.00 mientras que la esposa se enriquecia en es
ta misma cantidad. En este momento nace un crédito a favor de 1la
sociedad y en contra de la esposa, crédito éste que se hace exigi
ble desde la disolucidn de la sociedad y que debe cancelarse dentro

del tramite de la liquidacibdn.

Segundo caso: La sociedad resulta deudora de los cOnyuges .
" Cada cdnyuge , por si o por sus herederos, tendrd
derecho a sacar de la masa las especies o cuerpos cier

tos que le pertenezcan y los precios, saldos v re

compensas que constituyan el resto de su haber.
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" La restitucidn de las especies o cuerpos ciertos de
derd hacerse tan pronto como fuere posible, después de
la terminacidn del inventario y avalilo; y el pago del res
to del haber, dentro de un afio contando desde dicha ter
minacidén, podra el juez o prefecto, sin embargo, ampliar
0 restringir este plazo a peticidn de los interesados

. - ' 42
previo conocimiento de causa."

" Para que el cbdnyuge pueda hacer uso del derecho que
le concede el Articulo 1826 del C(ddigoe Civil, consis
tente en poder sacar de la masa partible las especies
0 cuerpos ciertos que le pertenezcan, es necesaric que
el inventario conste el respectivo crédito (Cddigo Ci

vil. Articulo 1821 y 1822) 43

Cada uno de los cOnyuges aporta bienes muebles o pierde dineros en
favor de 1la sociedad por virtud de la subrogacidn en el momento

de perfeccionarse el paorte o el acto o contrato con que culmina la
subrogacidn, surge un crédito en favor del cdnyuge empobrecido vy en
contra de 1la sociedad enriquecida, cuya efectividad solo es posi
ble a partir de la disolucidén de la sociedad, dentro del periodo de

la 1liquidacién.

Ejemplo:

42 Codigo Civil Inc. lo. Articulo 1826

43 Cas. 20 Febrero 1912 XXI
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El esposo al momento de contraer matrimonio tiene un saldo en su cuen

ta corriente bancaria por $150.000.00.

El activo 1liquido de la sociedad, una vez descontados todos los  pasi

vos, asciende a un valor de $1.000.000.00.
Liguidacidn:
Valor del activo liquido de la sociedad $1.000.000.00

Menos recompensa a favor del cdnyuge por

el aporte a la sociedad ~ 150.000.00

Total de los gananciales a distribuir $ 850.000.00

Distribucidn de los gananciales:

50% de los gananciales a favor de la esposa $ 425.000.00
50% de los gananciales a favor del

eSposo $425.000.00

Por efectos de la recom

pensa 150.000.00 575.000.00

TOTAL DEL ACTIVO LIQUIDO

SOCIAL DISTRIBUIDO $1.000.000.00
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7. DISOLUCION

7.1 MATRIMONIO CIVIL

De conformidad con el Articulo lo. de la Ley primera de 1976, la
cual modifica el Articule 152 del Cdédigo Civil " El matrimonio civil
se disuelve por la muerte real o presunta de uno de los cdOnyuges ,

o por divorcio judicialmente declarado."
7.1.1 Por muerte real

Se debe entender por muerte vreal aquel hecho que termina o pone fin
a la existencia de las peréonas, {articulo 9¢. de la Ley 57 de 1837)
"0 sea, cuande las funciones bioldgicas u orgdnicas dejan de ope

. s . 44
rar dandose la extincidn de la vida en el ser humano".

7.1.2 Por muerte presunta

La muerte presunta, es aquella que surge como consecuencia del

44
ANGARITA Gomez, Jorge. Derecho Civil Personas. Ediciones Rosaristas

Bogota, 79



desaparecimiento de una persona del lugar de su domicilio, ignorandose
su paradero, por un término no inferior a dos afios y previo los tra

mites legales establecidos en los Articulos 656 y 657 del C. de P.C.

El Articulo 97 del Cbédigo Civil enumera las condiciones para que
pueda presumirse haber muerto una persona, si pasaren dos afios sin ha

berse tenido noticias del ausente.

El Articulo 657 del C.de P.C. consagra las reglas procedimentales a
seguir para la declaracidn de muerte presuntiva de una persona.En
lo referente al matrimonio, es de suma importancia este punto de la
myerte presunta, por <cuanto acabd con la controversia que se presen
taba antes de la expedicién de la Ley Primera de 1976, Articulo lo.
va que en el Articulo 152 del Cddigo Civil unicamente se menciona
ba como causa para disolver el matrimonio la muerte de uno de los
cdnyuges: sin determinar. que clase de muerte; a la luz de la Ley 1
de 1976 Articuleo lo., todo matrimonic que se celebre con posterio
ridad a la ejecutoria de la sentencia que declara la muerte es va
lido, por cuanto la sentencia que declara la muerte presunta se ha

consagrado como causal de disolucidn del matrimonio anterior.

En consecuencia los matrimonios celebrados "inter mora litis" no son
vAlidos, porque es la sentencia de declaratoria de muerte presunta

la que disuelve el vinculo matrimonial.

7.1.3 Por sentencia de divorcio judicialmente declarada

80

&8



El divorcio, es otra de las causales de disolucidn del matrimo

nio civil. Hasta la expedicidn de la ley la. de 1976, el divorcio
- ) " 45

apenas significaba la "suspensidon de la vida comiin de los casados™.

sin que se implicara la disolucidn del matrimonio. Con la expedicidn

de esta ley se dieron alcances disolutorios a esta institucidn.

Segin el Articulo 4o. de 1la ley la. de 1976, las causales de divor

cio son:

1) Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cényu
ges, salvo qge el .demandante las haya consentido, facilitando o per

donando.

Se presume las relaciones sexuales extramatrimoniales por la cele
braciéon de un nuevo matrimonio, por uno de los cbdnyuges, cualguiera

que sea su forma y eficacia.

2) El grave e injustificado incumplimiento por parte de los cdnyuges

de sus deberes de maride o de padre y de esposa o de madre.

3) Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si
con ello peligra la salud, la integridad corporal o la visa de los
conyuges, o de sus descendientes o se hace imposible la paz y el so

siego domésticos:

Articulo 6 de la ley la. de 1976
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4) La embriaguez habitual de uno de 1los cdnyuges.

5) El wuso habitual y compulsivo de sustancias alucindgenas o estu

pefacientes, salvo prescripcidn médica.

6) Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o si
quica de uno de los cdnyuges, que ponga en peligro la salud moral

o fisica del otro cdnyuge e imposibilite la comunidad matrimonial;

7) Toda conducta de uno de los cdnyuges tendiente a corromper o
pervertir al otro, o a un descendiente, o a personas que estén a

su cuidado o convivan bajo el mismo techo.

8) La separacién de cuerpos decretada judicialmente que perdure mas

de dos afios, y

9) La condena privativa de la libertad personal, superior a cuatro
afios por delito comiin, de uno de los cdnvuges, que el juez que conoz

ca el divorcio califique como atroz o infamante.

" El divorcic solo podrd ser demandado por el cényu
ge que no haya dado lugar a los hechos gque lo moti
van y dentro del término de un ajfio, contado desde cuan
do tuvo conocimiento de ellos respecto a las causas

1l y 7, o desde cuando sucedieron, en tratadndose de las
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causas 2a. 3a. 4a. y 5a. En todo caso, las causales la. y 7a.,
gdblo podran alegarse dentro de los dos afios siguientes a

Su ocurrencia.

" Las causas de divorcio no podran probarse con la sola con
p

- - 46
fesidén de los codnyuges".

El términc de un afho para presentar la demanda de divorcio, se amplia
a dos anos, contados a partir de la ocurrencia del hecho cuando
se trata de relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los cdn
yuges o cuando el cdbnyuge adopte una conducta tendiente a corromper o
pervertir al otrec, o a uno de los descendientes o a personas que es

tén a su cuidado.

En caso de que los cdnyuges. sean menores, podran también interve
nir sus padres, segin lo dispuesto pof el Articulo 7 de la Ley la.

de 1976.

El juez competente para conocer el proceso de divorcio es el juez

del circuito del domicilio comiin de los cdnyuges.

El juez solo prpcederd a decretar el divorcio cuando encuente, pro
bados los hechos de la causal que se invoca, sin embargo, antes el
juez debe tratar de conciliar a los cdnyuges. Asl mismo podrd negar
el divorcio cuando lo considere moralmente no justificado, en atencidn

. . 47
al interés de los hijos menores."
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En este proceso se puede solicitar por parte del cdnyuge inocente, la
practica de las‘medidas cautelares, autorizadas por la ley sobre bie
nes que pueden ser objeto de gananciales y que se encuentren en ca

beza del otro c6nyuge".48

Sin embargo, este proceso se puede terminar por la muerte de uno de

. e e 49
los cdnyuges o por la reconciliacidn mientras transcurre este".

El Articulo 10 de la ley la. de 1976 dispone que la ejecutoria de la
sentencia de divorcio pone fin al vinculo matrimenial civil, asi como
también disuelve la sociedad conyugal, sin que por ello dejen de sub
sistir derechos vy deberes de los divorciados respecto de los hijos ce

munes.

Otro efecto importante que surge como consecuencia de la sentencia de
divorcico es 1la posibilidad que sse establece para el cdnyuge inocen
te, de revocar las donaciones que haya hecho al <c¢dnyuge culpable,
sin que este pueda invocar derechos o conseciones estipulados ex

, . . L 3
clusivamente en su favor en capitulaciones matrimoniales.

46 Articulo 6 Ley la. de 1976
47 Articulo 5 Ley la. de 1976
48 Articulo 8 Ley la. de 1976
49 Ibidem

50

Articulo 12 Ley 1la. de 1976
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En cuanto a las normas que rigen el divorcio del matrimonio civil
celebrado en el extranjero, el Articulo 13 de la Ley la. de 1976,de
termina claramente que es la ley del domicilio conyugal, enten
diéndose por domicilic conyugal, el lugar dende los cdnyuges. vi
ven de consumo y a falta de éste, se reputard como tal el del
conyugue demandado. Para que el divorcio decretado en el exte
rior de matrimonio «civil celebrado en Colombia tenga efectos en
el pais, se requiere que la causal invocada en el exterior se
tenga como causal de divorcio en Colombia de lo contrario pro

ducird efecto de simple separacidn de cuerpos.

7.2 DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Hasta el momento se ha estudiado las causales de disolucidn del
matrimonio c¢ivil, las cuales conllevan por consiguiente la disolu
cidn de la sociedad conyugal; sin embargo, hay otras causales
que sin disolver el vinculo matrimonial si disuelven la sociedad

conyugal,

Antes de continuar con las causales de disolucién de la sociedad
conyugal, necesario es determinar el concepto que de &sta se tie
ne a partir de la expedicidon de 1la Ley 28 de 1932. Con la expe
dicidn de esta ley hubo diversidad de criterios por parte de
los distintos tratadistas sobre si continuaba o nd el régimen de
sociedad conyugal en los mismos términos en que lo consagra el

Codigo.
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Por considerarlo mas ajustado a la realidad del sistema que nos
rige voy a transcribir el concepto expuesto por el tratadista Rodri

guez Fonnegra en los siguientes términos:

" E1 prescribirse en el Articulo lo., de la propia Ley
en todo evento en que segin el Cddigo Civil procede a
liquidar la sociedad conyugal se considera que  entre
los cényuges, ha habido sociedad conyugal desde 1la ce
lebracidn del matrimonio, ello, digo, contiene la decla
racidén terminante de que, respecto del tiempo inter
medio solamente se reputa haber habido, y esto lle
va consigo que la sociedad conyugal no se cree con
el matrimonio, sino que para liquidarla se parta de la
suposicidn - de haber sido ella entonces formada. Esa
prescripcidn, que se ajusta al establecimiento de que los
cényuges- sean mirados en el entretanto como  separa
dos transitoriamente de bienes y a cabalidad lo decla

ra, se parece a la consignada en el Articulo 1401 del
Cédigo Civil, en la cual por razones de orden préc
tico, se estatuye que todo adjudicatario se reputa ha
ber sido propietario o acreedor {inico, durante la indi
visidén, respecto a lo que por efecto de la particidn
le ha tocado, solo que a diferencia de lo que pasa con

la particidn y- por causa de haber habido tal separacidn

>l Articulo 14 Ley la. de 1976
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transitoria de bienes, aguella prescripcidn no perjudi
ca 1la firmeza de ninguno de los actos ejecutados por ma

rido o mujer en el timepo intermedio.

"Y puesto que en dicha ley no especifican las cir
cunstancias caracteristicas de la sociedad conyugal que
desde cierto momento se considera o se reputa forma
da por el matrimonio a virtud de su articule lo., ¥y
respecto de la cual ahl se perceptua que debe liquidar
se, tenemos que tal sociedad conyugal es aquella cuya
liquidacidn regula el Cédigo Civil. Por esto, el el Ar
ticulo 40. de la propia Ley se expresa o, por hablar
mas claro, se reitera que el monto del activo liqui
do final se fija previas las compensaciones y deduc

ciones de que habla el mismo cédigo."52
" La sociedad Conyugal se disuelve :
" lo) Por 1la disolucidén del matrimonio.

"20) Por la separacidn judicial de cuerpos, salvo que

fundandose en el mutuo consentimiento de los cdnyuges

2
RODRIGUEZ, Fonnegra Jaime, De la sociedad Conyugal de los Determina

dos por el Matrimonio, Tomo II, Editorial Lerner, Bogota, 1963 ,
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y siendo temporal, ellos manifiestan su voluntad de man c%ka

tenerla.
" 30) Por 1la sentencia de separacidn de bienes.

"40) Por 1la declaracién de nulidad del matrimonio, sal
vo en el caso que la nulidad haya sido declarada con
fundamento en lo dispuestolpor el numeral 12 del Articu
lo 140 de este cddigo. En este evento, no se forma so
ciedad conyugal, ¥y

"So) Por mutuo acuerdo de los cdnyuges capaces, ele
vado a escritura plblica, en cuyoe cuerpo se incorpora
rd el dinventario de bienes y deudas sociales y su 1i

quidacidn.

" No obstante, los cdnyuges responderan solidariamente an
te los acreedores con titulo anterior al registro de
la escritura de disolucidén y liquidacidn de la sociedad

conyugal.

" Para ser oponible a terceros, la escritura en men

cion deberd registrarse conforme a la ley.

" Lo dispuesto en este numeral es aplicable a la 1liqui
dacidén de la sociedad conyugal disuelta por divorcio o se

paracion de cuerpos judicialmente decretados.

53 Articulo 25. Ley la. de 1975
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7.2.1 Disolucidn del Matrimonio

Como ya se habia anotado anteriormente, el matrimonio civil se disuel

ve por :
1) La muerte real o presunta de uno de los cdnyuges.
2) Por divorcio judicialmente declarado.

El Articulo 16 de 1la Ley la. de 1976 reitera que, "Los cdnyuges al
expresar su mutuo acuerdo en la separacion indicaridn en que queda

1"

la sociedad conyugal™ y afirma que en cuanto a los gastos de crian

za, educacidn y establecimiento de los hijos comunes, responderin so

"
lidariamente ante terceros, y entre si en la forma acordada por ellos

En casode que la separacitn se . permanete, no existe la opcidn para los cén
yuges de decidir si procede o nd la liquidacidn de la sociedad con

yugal, pues la ley dispone que siempre deben hacerlo.
7.2.2 Sentencia de Separacidon de Bienes

" Cualquiera de 1los cdnyuges podrd demandar la separa

cién de bines en los siguientes <casos:

lo) Por las mismas causas que autorizan la separa
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cion de cuerpos, ¥y

20) Por haber incurrido el otro c¢onyuge en cesacidn
de pagos, oferta de cesidn de bienes, insolvencia,
0 concurso de acreedores, disipacidn ¢ juego habitual
administracidon fraudulenta o notoria descuidada de su
patrimonic en forma que mencscabe gravemente, los in

54
tereses del demandante en la sociedad conyugal."

En cuanto a las causales de separacidn de bienes contenidas en el
ordinal primero del texto transcrito,'se debe anotar que son las
mismas que dan lugar a la separacidn de cuerpos. ZEn la actualidad
las normas de separacidn de cuerpos y de bienes del matrimonio
civil se aplican al matrimonio catdlico en virtud de lo dispuesto

en el Articulo 29 de la Ley la.de 1976.

Sin embargo no hay que olvidar que la competencia para conocer
de los procesos de separacion de cuerpos de los matrimonios catd
licos corresponde, en primera instancia, al Tribunal Superior vy
en Segund a la Corte Suprema de Justicia (Ley 20 de 1976, Articu
lo %0)., De esta manera, si una pareja casada por el rito catdli
co tine problemas en sus relaciones personales, y ellas hacen impo
sible 1la convivencia, puede solicitar laseparacitn de cuerpos y, una
vez formalizada é&sta, proceda a 1liquidar sus relaciones de conte

nido econdémico-

>4 ALVAREZ Rodriguez Edgard. Régimen de Bienes en el Matrimonio. Edito

rial Temis, Bogota, 1978. pag. 169
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7.2.3 Por la Declaracidn de Nulidad del Matrimonio e;g?

De 1a transcripcidén que hicimos de esta norma, cuando enumeramos,
las causales de disolucidn de la sociedad conyugal ( Ver numeral 4
pag 75 ), se puede deducir que no puede haber dos sociedades con
yugales al- mismo tiempo, vya que el numeral 12 del Articule 140
del Cddigo Civil, consagra como causal de nulidad del matrimonio
la subsistencia de un vincule matrimonial anterior, y aunque es
te segundo matrimonio sea declarado nulo no quiere decir durante
el tiempo de su vigencia antes de 1la declaratoria de nulidad, se ha

ya conformado otra sociedad conyugal.

7.2.4 Mutuo acuverdo de los cdnyuges que conste en Escritura P

blica

" E1 establecimiento de esta posibilidad para liqui
dar los gananciales habidos por los coOnyuges, haré
que en la practica la separacidn de bienes por mu
tuo acuerdo no tenga mayor importancia, pues induda
blemente resulta mas f&cil para los cdnyuges con
currir a otorgar la escritura piblica respectiva, que

acudir al procedimiento judicial."55

55
ALVAREZ Rodriguez Edgard. Régimen de Bienes en el Matrimonio. E

ditorial Temis, Bogota, 1978. pag. 169
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Para proteccidon de los terceros, el NUmeral 5o, del Articulo 25
de la Ley 12 de 1976, dispone la solidaridad entre los cdnyuges
para responder por las obligacicnes que uno y otro hayan contrai

do antes del otorgamiento o de la escritura pfiblica de 1liquidacidn

de la sociedad.

Es importante recordar que, ademds del registro que la Ley obli
ga para todo acto relativo a bienes inmuebles, &st escritura de
be ser inscrita tambi&n en el registro civil para dar cumpli
miento al Articulo 50. del Decreto 1260 de 1970. Los efectos de la
escritura s0lo son disponibles a tercéros a partir del cumplimien
to de la formalidad del registro de que se ha hablado; en cuanto a
las partes los efectos se producen desde el momento mismo en que

se otorga la escritura.

Este procedimiento de disolucion de 1a sociedad conyugal por mu
tuo acuerdo de 1los cOnyuges mediante el otorgamiento de escri
tura piblica, pretende facilitar el tramite, pues en vez de adelantar
las diligencias respectivas ante el juez competente, los conyuges
pueden por si mismos, siempre que sean capaces, como lo advierte
el encabezamiento del numeral 1, acudir ante el notario para ha
cer el reparto de acuerdo a su criterio. El acto de liquida
¢idn realizado de consumo por los cdnyuges, se somete a las
reglas de validez de los actos juridicos, por lo cuall es anula

ble en los mismos casos y por los mismos motives que ellos.
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8. CONCLUSIONES

8.1 BASES PARA UNA REFORMA

Proyecto de Cbdigo de. Derecho Privado, del Doctor Arturo Valencia

Zea y mis conclusiones.

El Doctor Arture Valencia Zea, en su proyecto de Cddigo de Dere
cho Privado que fué publicado en el afio 1980 Por 1la Superintenden
cia de Notariado y Registro, dentro de su coleccion TEXTOS JURIDI
CO0S, propone bajo el titulo II del 1libro VII, Derecho de Familia
Régimen de bienes en el Matrimonio (objeto de mi tesis) las siguien

tes disposiciones:
8.1.2 Capitulaciones Matrimoniales

a) Mediante ellas 1los cbnyuges pueden regular las relaciones pa
trimoniales a que da lugar el matrimonio, pactande régimen de se
paracidén de bienes o -excluyendo del régimen de sociedad conyu

gal determinados bienes (articulo 1434 del proyecto). Esta @ltima posi

bilidad la 1llama el auto régimen de la separacidon de bienes.
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b) Deberdn celebrarse en todo caso por escritura publica, la cual
deberda inscribirse en el registro del estado civil y, si alguno de
los contrayentes fuere comerciante, en el registro mercantil (Ib?

1435).

c) Podrdn acordarse en cualquier tiempo o después del matrimo

nio y modificarse o revocarse (Ib. 1434)

d) Adolecerdn de nulidad cuando violaren normas de orden piiblico
o contravinieren las buenas costumbres y por declaracidén de nuli
dad del matrimonio (Ib. 1436).

e) Caducirdn las celebradas antes del matrimonio, si éste no se
celebrare o si llegare a ser cierto que no puede celebrarse (Ib.
1437).

f) Podran Pactar Capitulaciones los cdnyuges capaces.

g) A falta de capitulaciones, los cbnyuges quedaradn gobernados

por el regimen de sociedad conyugal de gananciales.
8.1.3 Régimen de Sociedad Conyugal.

3.1.3.1 Haber y cargas Sociales

8.1.3.1.1 Son Bienes Sociales
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a) Los demds salarios y demas ingresos provenientes del traba

jo de cada uno de los «cdnyuges.

b) Los frutos provenientes de todos los bienes (sean estos so

ciales o propios).

c) Los bienes que conjunta o separadamente adquieran los cdnyu

ges a titulo oneroso durante la existencia de la sociedad.

d) Los bienes adquiridos después de la sociedad, por causa onero

sa anterior a lla disolucidn.

e) Las indemnizaciones por dafios que supriman o disminuyan tem
poral o permanentemente la capacidad de trabajo de uno de los cdn
yuges durante la sociedad. Si la indemnizacién se traduce en el
pago de una renta vitalicia, a la sociedad s&lo perteneceran

las rentas devengadas durante su existencia.

f) Con carga de restitucidén del valor que tuvieren al tiempo
de la disolucidn, los bienes muebles que los cdnyuges tengan al
casarse y que acrecienten el active social o se utilicen para
cancelar sus cargas, 1o mismo que los muebles adquiridos duran

te la sociedad a titulo gratuito.

8.1.3.1.% Son Bienes Propios
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a) Los bienes de toda clase pertenecientes a cada conyuge en el
momento de contaer matrimonio o los que se adquieran o <consti
tuyan a partir del dia de 1la disolucidn de la sociedad, siem

pre que la causa onerosa no se haya realizado durante la socie

dad.

b) Los adquiridos durante la sociedad, pero en donde lo oneroso del ti

tulo de adquisicidn se realizd antes de la formacién de aquella,

¢) Los adquiridos por cada cdnyuge a titulo gratuito durante

la sociedad.

d) Los vestidos, las ropas y objetos de uso personal, las conde
coraciones, diplomas, papeles de familia y correspondencia de cada

uno de los codnyuges.

e) Los adquiridos mediante subrogacidn a los bienes no ganancia

les de los conyuges.

f) De los adquiridos por donacién remuneratoria por servicios que

no den derecho al c¢ényuge para cobrarlos,
8.1,3.1.3 Son Pasivos de 1la Sociedad

Todos los créditos y obligaciones contraidos por 1los cdnyuges vy

que en forma definitiva o transitoria debe pagar la sociedad conyu

+
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El pasivo puede ser asumido por cualquiera de los coOnyuges, ya
que la mujer por el hecho del matrimonio no se hace incapaz,
goza de la libre administracidn de bienes y en general se halla en

un planc de igualdad al de su esposo.
8.1.3.1.4 Son Pasivos de los Coényuges

El pasivo de los cdnyuges estd integrado-por: los gastos hechos
para la adquisicidn de bienes propios; las reparaciones extraor
dinarias de 1los bienes propios; las deudas anteriores al matrimo
nio y las contraidas durante la sociedad con finalidad distin
ta del mejoramiento del haber social o pago de deudas sociales;
las contraidas después de la presentacidn de 1la demanda de divorcio

separacidn de cuerpos o de bienes.

Las deudas de los cdnyuges se presumen por la sociedad (juris tan

tum) si fueron canceladas durante su existencia.

B8.1.4 Recompensas

La sociedad les debe a los conyuges: fuera de los casos con
signados anteriormente, por el valor de la enajenacidén de bienes pro
pios que acrecienten su activo o cancelen sus cargas, y en todo

caso de enriquecimiento social a expensas de bienes propios.

97



106

Los conyuges le deben a 1la sociedad: por el valor de toda do
nacion que se hicieren de los bienes sociales, a menos que sea de
poca monta, atendidos los patrimonios de aquellos; por el pago de
cualquier deuda exclusiva de los cdnyuges; por el enriquecimiento,
de los cOnyuges a costa de la sociedad y en cuento subsistie

ren a la fecha de 1la disolucidn; vy, por los perjuicios que cual

quiera de los cOnyuges causare a la sociedad mediante dolo o culpa

grave.,
8.1.5 Administracidn de la Sociedad y de los Bienes Propios

Cada uno de los cdnyuges tiene la libre administracidén y dispo
sicion tanto de los bienes propios como de los sociales que &1
haya adquirido o adquiera; y es, respecto de terceros, duefio de
unos y otros, como si formasen un solo patrimonio, sin perjuicio de
compensaciones que a consecuencia de ellas deba el cdnyuge a la so

ciedad o¢ &sta a aguel.

Cada cbnyuge es responsable de las deudas que personalmente contrai
ga salvo las concernientes a satisfacer las ordinarias necesida
des domésticas y las de crianza y educacidn de los hijos co

munes, respecto de las cuales responderdn solidariamente ante ter

ceros y proporcionalmente entre si.

8.1.6 Disolucidon y Liquidacidn
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8.1.6.1 Causales 407

El proyecto sigue en general las normas vigentes scobre causales
de disolucidn, agregando wuna: La separacién de hecho por dos o
mas afnos, sin participacidon de los cdnyuges en los gananciales

adquiridos por el otro durante el tiempo de la separacidn.
8.1.6.2 Efectos
Disuelta la sociedad se procedera asi:

a) Se hard el inventario y avaliic de los bienes sociales que ca
da c6nyuge hubiere administrade (Ib. 1464). Si hubiere incapaces en
tre los participes de los bienes sociales, o no se ponen de
acuerdo, el inventario y avalio serd judicial, y su pretermisidn
haré responsable de los perjuicios causados al incapaz, a quien
le fuere dimputable la omisidn de la via judicial. No habiendo
incapaces, y siempre que no se trate de disolucidn por causa de muer
te, el inventario y avalllo se hard por escritura piblica o docu

mento privado.

b} El cdnyuge (o sus hermanos) que hubiere ocultado bienes socia

les, serd obligado a restituirlos y perderd en ellos su porcidm.

c¢) Se acumulardn imaginariamente al haber social todo lo que los

conyuges deban a la sociedad, por via de recompensa, donaciones
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e indemnizaciones. : //4/

d) Se deduciradn del patrimonio de cada cbnyuge las deudas que

lo afectan al disolver 1la sociedad.

e) Los activos liquidos se sumardn y distribuirdn entre los cén
yuges o sus causahabientes, previas las compensaciones, recompen

sas e indemnizaciones a favor o a cargo de la sociedad.

f) Ejecutadas las antedichas agregaciones y deducciones, el resi
duo pertenecerd por partes iguales a cada uno de los cbdnyuges

¢ a sus respectivos herederos.

Se pierde el derecho a participar en los gananciales resultan

tes de la administracidon del otro conyuge:
1) Por haber abandonado injustificadamente el hogar durante un
afio antes de la disolucidn, siempre que en el momento de la

misma no hagan los cOnyuges vida comin.

2) Por haber faltado a la obligacion de fidelidad, hecho debida

mente comprobado.

3) Por haber cometido atentado grave contra la vida o la inte

gridad del otro codnyuge.
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4) Respecto de los adquiridos durante el tiempo de la separacidn

de hecho.

g) Si ambos cbnyuges tuvieren bienes sociales, se 1le adjudica

ran sus gananciales de preferencia sobre los que administran,

h) Disuelta la sociedad, cualquiera de los cOnyuges puede acep”
tar (incluso con beneficio de inventario) o renunciar a los ganan
ciales que resulten de la administracién del otro ( 8in que esto

implique renunciar de la porcidn conyugal).
8.1.6.3 Régimen de Separacidén de Bienes

Como quiera que el régimen de sociedad conyugal propuesto en el
proyecto dél Doctor Valencia Zea, rige solamente a falta de ca
pitulaciones matrimoniales, su opuesto, el de separacidén de bienes
debe ser reglado, para cuando los cdnyuges decidan (antes o des

pués del matrimonio) acogerse a &l. Tal reglamentacidn estd conteni

da en el capitulo V del mismo libro asi:

a) Concepto

Se dnomina separacidn de bienes el régimen patrimonial en virtud
del cual no existe sociedad conyugal, siendo todos los bienes de
propiedad exclusiva de aquel de los cdnyuges que los adquiera

(Ib Articulo 1475).
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b) Existencia 1/7’

Este régimen existe en los siguientes casos:

1) Cuando se acuerda por capitulaciones (antes o después del ma

trimonio).

2) En virtud de sentencia de separacidon de cuerpos o de bienes.
3) Por mutuo consenso.

4) Por la separacién de hecho que dure dos o mis afios.

Observese que el proyecte quiso decir, aunque no pudo, que dicho
régimen rige por disolucién de la sociedad conyugal (numerales 2
3y 4), pues el mutuo consenso es causal de disolucidn de la so
ciedad. Otra vez da a la expresidn separacidn de bienes dos ex
cepciones a saber: como régimen opuesto al de la sociedad conyu
gal, segin la definicidn que se did atrds (Articulo 1475), vy, co

mo medio de disolucidn de la sociedad.
c¢) Causales

A renglon seguido agrava el proyecto la confusidn al proponer las

causales para demandar judicialmente la separacién de bienes.
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Lo correcto es establecer causales de disolucion de la sociedafr7/
las que pueden ser; a) Las que afectan el vinculo matrimonial (di
vorcio, nulidad); b) Las que afectan la vida comin (separacidn

de cuerpos) y, ¢) Las que afectan los interesés del otro conyu

ge en la sociedad ( juego Habitual , dilapidacidn, quiebra, adminis ..
tracion fraudulenta o notoriamente descuidada, efc) y, disponer que
disuelta la sociedad conyugal, los cOnyuges quedan gobernados

por el régimen de separacidén de bienes. En suma, insisto en

la inutilidad del concepto -separacidn de bienes— para designar

la disoiucién de 1la sociedad.
8.1.6.4 Acciones tendientes a conservar los gananciales

Establece el proyecto (Articulos 1483 y s.s) que:

a) Cualquiera de los cbdnyuges puede ejercer la accidén de simu
lacidon a fin de que reintegre a la masa social aquellos bienes que de
ella han salido en virtud de contratossficticios realizados por el

otro coOnyuge, presumiéndose tales actos de disposicidn celebra

dos por el conyuge de consaguinidad o segundo de afinidad.
b) Cualquiera de los cdnyuges podrd ejercer contra terceros los

derechos que le correspondan al otro y &ste no haya ejercido, con

perjuicic del haber social.
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