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A

IFTRODDCCION

Reconocida la familia como la cé€lula principal de la socie
dad, como la base del desarrollo integral de cada uno de
sus miemhros:; se lizrn necesidad ineludible que el mundo de
las leyes, generador a su vez de la estabilidad jurfdico -
social de todos los coasociados legislara sobre la debida
formaci6n, organizaci6n, desarrollo y proyeccibn de una
realidad de convivencia social cual es la unibén en matrimo
nio de un hombre y una mujer; tomando entonces la denomina
cién de sociedad comyugal, institucibn que como era de es
perarse despertd entre los intérpretes y doctrinantes del

Derecho, las mis variadas y sabias controversias jurfdicas

Es un deber social de los promotores de la familia, los con
yuges, mantener una estatilidad familiar en pro de un por
venir 6ptimo y pfospero para con sus hijos, de ahf, que se
necesite regular sus obligaciones y derechos como con

yuges, padres y representantes de sus hijos en la sociedad

lLa sociedad conyugal crea una estatilidad familiar y patri

monial para lograr establecer un verdadero fin social. Es
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ta instituci6n que tiene un caracter moral, social y fami
liar también enmarca un cardcter jurfdico que es el que
nos interesa y analizamos en este trabajo, como fuente de
muchas situaciones jurfdicas que se pueden presentar den
tro de la misma y es que la regulaci6én de la sociedad con
yugal asume un papel preponderante puesto que regula el re
gimen patrimonial de manera imperativa pero con profundo a
cierto legislativo cuando aprueba que la voluntad de los
futuros c6nyuges determine al margen de la regulacifn espe
cffica para la materia, el modo, manera y manejo de este
aspecto patrimonial dentro de su vida matrimonial, sin a
tentar contra el derecho y las buenas costumbres. Como ve
remos, el tema mencionado se inicia analizando y haciendo
un comentario global histérico del surgimiento de esta ins
titucibn y de la manera como se fuera caracterizando y to
mando auge en las diversas legislaciones los dos sistemas

de sociedad conyugal, como son el sistema de comunidad de
bienes y el sistema dotal que ha imperado en los Gltimos

tiempos.

Luego analizamos en que consiste la sociedad conyugal como
institucién juridica, su regulacifn dentrc de la legislea

cifn colombiana, sus elementos, caracteristicas, contenido
Y por supuesto situaciones que en forma taxativa dan lugar

a su forzosa extincibn.

El prop6sito de nuestro estudio investigativo, es dar a co

BBLIOTECA  UNIVERSITAEW
§|§J Ferninder de  Madrh
‘ Unlvarstizd s Centese:
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nocer la importancia y transcendencia que surge de un vin
culo matrimonial, debido al gran nGmero de hombres y muje
res de esta sociedad que sin importar a que esfera social
pertenezcan en forma inexplicable se encuentran sumidos en
el desconocimiento de 1o que realmente encierra la institu

¢ién de la sociedad conyugal.

Tratamos de hacer un aporte didictico y concreto del tema
aludido, con el fin de llegar a una mejor ilustracibn jurf

dica y una mejor interpretacibn social.



1. ANKTECEDENTES HISTORICOS DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL

1.1 NATURALEZA DEL VINCULO MATRIMONIAL

El matrimonioc desde la antiguedad se ha considerado como el
medio id6neo para la perpetuidad de la familia y la conser

vacibn de la sacra-privata. La palabra potestas, es conoci

da por los romanistas con el vocablo Manus, y consiste en
la facultad absoluta sobre el conjunto de la familia. Pero
en verdad este vocablo hace referencia a la autoridad sobre
la mujer casada, existiendo otras denominaciones tales co
mo ;
Patria Potestas, consiste en el poder sohre la descendencia

por la linea masculina, potestas Dominica, y consiste en el

imperio que se tenfa sobre los esclavos. Y Dominica, son
los derechos sobre las cosas. La palabra familia, proviene

de la voz latina Famulus o Servus, que consistia en el con

junto de esclavos y sirvientes que trabajan para el pater

famiiia.



Romac6én una sociedad preponderante clasista, tenfa a - las
justas nupcias por un concierto de hombre y mujer para to
da la vida en igualdad de condiciones y comunidad de dere
chos divnos y hymanos. Con la ley de las doce tablas vino
a ser compatible dentro del Derecho civil las uniones de
la plebe con los patricios elevandolos a la categoria de
matrimonios legftimos. Proferido por la Ley Canuleia y en
tiempos del gobierno de Augusto con las leyes lulia y Pa

pia Poppaea, admitieron el matrimonio entre ingenuos y 1i

bertos a excepcibn de los senadores y su descendencia,

Por obra del ius civitatis se extendi6é a los latinos y a

las colonias romanas el derecho de desposarse o ius connu

bi; in loco filiae mariti la mujer entraba a formar parte

de la familia del esposo por adquirir €ste sobre ella una
potestad semejante a la asignada al padre sobre sus hijos ,
haciendose propietrio de todos sus bienes. Existfan dos

formas de uniones, las justas nupclas Yy manus.

Fl matrimonio se formaba por la sola voluntad del jefe de
la domus porque de ser este quiern se casaba la mujer debla
seguir obedeciendcle; si era uno de sus descendientes la o
bediencia le era detidapor ambos contrayentes y a falta de
manus un pacto entre los cfnyuges. Sin embargo la costum
bre de que los padres consertaran el compromiso matrimonial
no impedfa el que los mismos esponsales pudieran convenir

con el asentimiento de ellos.
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Existieron otras uniones que veremos a continuacifn :

El Connubium, que podfa ser Conniugium y era el mero apare

jamiento fisico y el Concubinatus que era la unién durade

ra o de carfcter estable entre var6n y mujer de orden infe
rior a las justas nupcias, pero marcadamente diferenciadas
de los ayuntamientos pasajeros y capaz por su licitud o a
ceptacifn dentrc de las normas de la decencia que Jo TTO
piciaban como una especie de apareamiento que mitigaba las

inhibitoras discriminaciones sociales.

Los hijos concebidos en concubinato, eran legalmente extra
fios al padre pero cognados de sus parientes maternos quie
nes se les concedfa su legitimaci6n cuando se daba el ma
trimonio subsiguiente de los padres, reservindoles Justinia

no el nombre de Liberi naturalis, reconociéndoseles su fi

liaci6én natural, la obligacidén de alimentos, la legaliza

cién por contrato dotal y algunos derechos sucesorios,

Matrimonium sine connubium, consentido entre personas que a

dolecfan de ius connubi por cuya razfn revistiendo aparen

cia de validez no alcanzaba a tener los efectos de las jus

tas nupcias.

Se diferenciaba del concubinato en que podfa asumir carac
ter legal de volver los contrayentes al lugar de origen ¥y

pudo transformarse en justas nupcias con efecto retroactivo.
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Contubernium, que es la unién entre esclavos o entre uno

de Estos y una persona libre sin consecuencias inmediatas
para el Derecho civil. Se admiti6 al hijo disfrutar del
estado de libertad si la madre tuvo aquella condicién en

algGn momento durante el embarazo.

1.2 REGIMEN PATRIMONIAL CONYUGAL

En la regularidad de las instituciones jurIdicas se comprue
ba la existencia de convenios econfmicos entre los €sposos

para la concurrencia por parte de la mujer con un caudal,do
te o dos, tendiente a hacer mfs llevaderos las cargas pecu
niarias impuvestos por el nueve estado civil, o quizis con
miras a mitigar las omisiones del Derecho de’herencia, tan
to en el matrimonio cum manu, en el cual era considerada co
mo hija, como en el sine manu, en donde nada del marido o
de sus ascendientes le correspondfa, y se denominabs profec
ticia si era constituida por el pater familia y adventicia

en otra circunstancia, pasando a ser propiedad del marido Yy
a formar parte del patrimonio com@Gn administrado por el je
fe de familis, abarcsrds tolc el raber de la mujer sul iuris
Fn el matrimonio cum manu, de no reservarse &sta parte de
su fortuna, constituyéndose asf los bienes parafernales «ca

balmente, por no hallarse involucrados en la dote.

Cuando una mujer llevata consigo considerable dote, podia

-~
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retener alguna cantidad que no ponfa a disposicifn de su ma
rido, limiténdose a prestirsela, por lo que, mis tarde, po
dfa encargar a uno de sus esclavos a que persiguiera al ma

rido y lo reclamara el dinero prestado.

Existieron varios métodos de constituir la dote y fueron

a. La datio dotis, o transferencia inmediata del patirmonio

dotal al marido.

b. La dictio dotis, estipulacifn o promesa verbal solemne ,

hecha por la mujer sui iuris, su deudor acatando 6rdenes o

sus ascendientes paternos.

c. La promissio dotis, era la oferta verbal formalizada por

cualquier persona a manera de policitacién.

A través de la condictio sine causa, si no se llevaba a «ca

bo la ceremonia de matrimonio, el donante podfa repetir con
tra el beneficiario; sin embargo la dote podfa ser aumentada

antes o después de la ceremonia.

Con todo, las implicaciones econfmicas de la dote, y aGn de
las donaciones nupciales, que contribufan a afirmar la no
ci6én de separaci6bn de bhienes aminoraron la necesidad de la
noderna sociedad conyugel por efecto de los zurailics pecuna

rios entre les cfnyuges, incluse, haciendo que cuando la se

gl
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paraci6én matrimonial se producfa por divorcio, durante el

imperio de la manus mariti 1la disolucifn del vinculo no

fuera automitica, puesto que de haber tenido Jugar la u

ni6n por coemptio precisaba una remanciaptio y en caso de

confarreatio exigfa el requisito de la difarreatio, en

tanto que determinaba que las acciones para la restitucidn
de la dote fueran simulténeas y mGltiples, ya que aderfs

de la actic ex estipulatiu era otorgada wun acto rei uxo

riae como de buena fé&, que conllevaba la facultad de reten

cifn y daba lugar a un beneficio competentiae, para no ser

obligado m&s allid de las capacidades, rteemplazada por la

condictio o actio doti, fortalecida en el derecho Justinia

no, que la ampfé de actio in personam a hipoteca generalis

sobre todos los bienes del marido.

1.3 1XFLUERCIA DEFL PRINCIFIC BEF L2 KOXOCAMIA EN LA FORMA
C10X DEL SISTEMA DOTAT Y DEL REGIMEN DE COMUNIDADM DE BIENES

EXTEE CCXYTIGES

La monogamia es legftima e indispensable en el matrimonion,
porque sclo con ella puede comprenderse y explicarse el ca
rdcter verdadero de la sociedad conyugal,que une al varén
y a la mujer para todos los fines de la vida, y porque =o
lo con ella, puede existir la veciprecided c¢e los derechos
y deberes legales conyugales.

A
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Consecuencia a su vez de la monogamia debe considerarse to
dos los sistemas nupciales conocidos por las diversas le

gislaciones que han regido a las sociedades,

A diferencia de la poligamia, donde la mujer es comprada
por el marido, donde €ste no la tutela ni la curatela de
la mujer, sino el violento derecho de dominio sobre ella ,
por lo tanto régimen nupcisl resulta imposible, Mientras
que en en la monogamia ambos tendrin por consiguiente el de
recho de propiedad, haciendo existente un régimen nupcial
que regule sus mutos derechos y deheres en cuanteo a la 7pro

piedad y a la administracifén de los hienes,

En Roma en principio existif el sistema nupcial de la manus,
muy parecido al de la comunidad, posteriormente con el acae
cimiento de la corrupcibén y la inmoralidad surgi6 la poliga
mia con el abuso del divorcio e inmediatamente aparecidé el
sistema dotal que separa los bienes de ambos cényuges como
desconfiando del marido, lo que parece indicar que la unibn
entre esposos no es absoluta y perpetua. Luego se proclamé
con toda su fuerza el principio de la monogamia, establecien
dose el matrimonio como indivisible y perpetuo, surgiendo de

nuevo el sistema de 1a comunidad.

Se puede decir que existen o han existido dos sitemas nupcia

les a saber

10

EOTEL g
Fetningy “"i'"”lm

"mﬂ'lldﬂ ts &1‘_‘




21

El sistema dotal v el sistema de la comunidad. En algunos

pafses rigen uno y otro al mismo tiempo, se podrfa hablar

de una mezcla Yy consiste exactamente en que se unen los bie

nes del marido y de la mujer para formar un capital com(n ad
ministrado por el marido, pero dentro de esa :comunidad, cada
uno conserva la propiedad de sus bienes que pertenecen a sus
duefios respectivamente, o sea que aquf solo existe comunidad

para las ganancias.

En otras legislaciones esas ganancias se prorratena, exis
tiendo verdaderamente una sociedad mercantil entre los cbnyu

ges.

Histéricamente en las sociedades orientales existif la tira
nfa y el despotismo dando lugar asf a que la familia apare

ciera constituida sobre la Gnica base del principio de auto
ridad. La mujer se ve restringida o esclavizada con la po
ligamia, ¥ los hijos sometidos a los caprichos del padre au
toritario, tirano y déspota. FPor lo tanto es 1nutil encon

trar en éstas sociedades ur verdadero sistema nurcial. tn
i Jrndie por ejerplc y er ctrcs peises Asiftices, la mujer

al casarse entrege al rarido todos los bienes que son de su
propiedad, pero no podemos hablar de un sistema dotal, por
que lo que caracteriza a este réfgimen nupcial es el hecho
de que el marido no va a aparecer como duefic atscluto de
los bienes de su mujer, sino tiene el deber juridico de con

servarlos y restituirlos en el evento de que se produzca la

11
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disolucifén del matrimonio.

Es por eso que la mujer de oriente le fue destruida su per
sonalidad soportando los dogmas de la poligamia y no pudo
tener bienes propics. [IEn el Cccidente especificamente en
Grecia se rechazt la poligamia de Oriente, por lo tanto la
mujer adquiere mayor dignidad, crefndose asf la institucién
verdadera y sacrosanta de la monogamia, pero sin recchkrar
todos sus derechos que le corresponden en el seno del ho
gar; pas6 la unidn conyugal constituidas en las sociedades
orientales de la abtsorcién del Jétil por el rés Juerte, a
la unién conyugal corstituida por un débil y otro fuerte ,
ya que se reconoce en cierto modo la persconalidad de la mu
jer, separada e independientemente de la personalidad de
su marido. Cada uno de los c6nyuges posee sus bienes pro

pios y contribuye a soportar las cargas del matrimonio.

Al surgir el cristianismo entre los hombres, se destierra

el divorcio como Gltimo vestigio de lapoligamia y junto al
matrimonio verdadero crece expontféneamerte el ré€gimen de co
munidad de bienes entre esposos, La madre se une al pa

dre en los derechos y debres de la paternidad.

El régimen dotal debe considerarse como consecuencias ce
la constitucibn de la familia pagana. El sistema nupcial
que en un principio tuviera las farilias romarzs fue el

de la comunidad, posteriormente surgié el sistema de la do

12
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te que brotd espontfnea e insensiblemente de las costumbres

y de las necesidades sociales de aquel pueblo.

La convetio in manu , ocasionaban para la mujer una capitis

diminutio, ya que esta salfa de la patria potestad de su pa
dre, para entrar a la del marido, la cual convertfa a la mu

jer en hija verdadera de la nueva familia.

En cuanto a los bienes de la mujer, la convetio in manu oca
sionaba un verdadero régimen de comunidad, los bienes del
padre, de la mujer madre y de los hijos, formaban uﬁ patrimo
nio .com@in del que disponia libremente el marido, tante eg,
que cuando &ste fallecfa los miembros de la familia se dis
tribuian entre sf los bienes y la madre hija verdadera por

~ lo conventio in manu, recibia una parte igual a la de los
dem4s hijos, y en defecto de éstos, ella era la fricay kérede

ra del patrimonio de 1a sociedad dcméstica.

Con la aparicifén del divorcio como un abuso diario yconse

cuente por la corrupcién e inmoralidad, no podfa ya subisis
tir el régimen de la comunidad, y fue cuando surgid el sis
tema dotal como garantia para la seguridad de leos bienes de
la cfnyuge. Es por eso que surgieron las llamadas arras, la

dote y la hopoteca dotal.

El sistema dotal no aparecif inmediatamente como una instil

tucién perpetua y perfecta, fue un proceso legislativo de

13
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varios siglos, en principio se oblig6 al marido a prometer
solemnemente en el momento de la celebracifén del matrimo

nio que restituird a la mujer parte de sus bienes sin con
ella se divorciaba, y aunque no se formulara esta promesa,

también era obligado a restituir,

Posteriormente se hizo necesario proteger la dote de la ma
la fe o prodigabilidad del marido y fue cuando surgib la
hipoteca dotal a favor de la esposa, se prohibieron las do
naciones entre cfnvuges, y tanbién se le prohibib6 a la mu
jer renunciar 4 sus derechos totales, como proteccifn para
evitar que el marido tratara de persuadir a su compafera

para que consintiera en dicha renuncia.

Con 1a ley Julia se declar§ inalienable los bienes inmue
bles que constitufan la dote, y el senado Valleyano ¥y la

auténtica si qua mulier declararon a la mujer incapaz de

interceder por su marido, de salir por el fiador y de ohtl:
garse con el en cualcuier contrato. Existen diferencias
muy marcadas entre el sistema nupcial de la dote y el de

la comunidad a saber :

1. FEn el sistema de la comunidad, la sociedad conyugal e
xistiendo a un mismo tiempo la distinta individualidad de

la personalidad de ambos c6nyuges y su misteriosa unidad.

In el sistema dcotal se representa lus personalidades aisla

14
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das del marido y de la mujer.

2. En el sistema de la comunidad los c6nyuges se consideran
como una sola persona moral, como un ser ideal formado por
dos distintos individualidades, que d&dndose el abrazo nup

cial mutuamente se completaron.

El sistema dotal considera a los c6nyuges como dos persona

lidades distintas.

3. E1l sistema de la comunidad es el ideal cristiano que
por medio del amor crea la igualdad entre esposos, Yy confun
diendo eternamente los cuerpos, la voluntad y la existencia
de los c6nyuges, devuelve a la mujer su dignidad antes envi

lecida y despreciada.

El sistema dotal es el ideal pagano, que para remediar 1las
consecuencias funestas del divorcio, tiende constantemente
a emancipar a la mujer haciendols independiente de la volun

tad del marico.

¥1 regiren de la cenunidad to exlcuye sin embargo la exis
tencia de una autoridad sin la cual serfa imposikle la SO
ciedad comyugal. Asf es que, en el régimen nupcial aludi
do, ha surgido realmente la potestad marital como institu
ci6n jurfdica, y esta autoridad corresponde al marido, pro

tector de su mujer y amparo de su compafiera. Por el derecho

15
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concedido por naturaleza al marido sobre los bienes de su
esposa, surge a su vez otro derecho concedido a la mujer

sobre 1os bienes de su marido; porque si el marido ha de
administrar los bienes de su mujer, si como autoridad de
la sociedad conyugal ha de intervenir forzosamente en su
administraci6én, indispensable resulta el que la mujer ten
ga también un derecho cualquiera sobre los bienes de su
esposo, de otro modo la sociedad conyugal serfa una socie
dad injusta en la cual, saldrfan sobremanera favorecidos

los intereses del marido. Por eso en el régimen de comuni
dad existi6 siempre este derecho en favor de la mujer ya
con el nombre y la forma de viudedad, o bien estableciéndo
se reciprocidad entre los c6nyuges y declarando que si pa
Ta enajenar sus propios bienes necesita la mujer el consen

timiento de su esposa para poder enajenar lo suyo.

Las arras de los Germanos no son meras expresiones distin

tas, aspectos v arios de.l derecho que tiene la mujer S0
bre los bienes del marido como compensacién del poder de
autoridad marital que tiene el varén para administrar los

bienes de 1a comunidad.

En sintesis, del régimen de la comunidad, nace 1la autoridad
marital. Del sistema dotal nacen los privilegios legales

y las incapacidades juridicas de la mujer casada,

Cuando 1a comunidad de bienes se convierte en una comunidad

LG



27

de gananciales, como consecuencias de la hipoteca legal que
se constituye a favor de la mujer sobre los bienes del mari
do. Como derecho de compensacibn que a €sta le corresponde
debe considerarse como una combinacibén jurfdica en lacual

se armoniza el régimen dotal y el régimen de comunidad.

1.4 DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONYUGES QUE REVISTEN UN CA
RACTER PREFERENTEMENTE PATRIMONIAL DEL REGIMEN ECONOMICO
DEL MATRIMONIO EN LA LEGISLACION COMPARADA

El hecho de habérsele atrfbuido al matrimonio, un concepto
puramente contractual, a conllevado a errores notorios, es
por eso que el c6digo Francés, el espafiol y los que le si
guen ensefian que los pactos o convenios sobre el régimen e
confmico matrimonial son un contrato como otro cualquiera,
desvertebrando el todo institucional que es el matrimonio,
remitiendolo a la parte de aquellos cbdigos que trata de

las obligaciones y contratos.

Procedimientc que sin lugar a dudas di6 origen a grandes e
insolubles controversias en muchos casos porque de esta
forma se dispersaron materias que trataban una misma Insti

tucitbn.

lLos C6digos modernos con algln acierto han tratado de Tec

17
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tificar ese error notorio, y por tanto el suizo como el a
lem&n, el brasilefio, el soviético y el mexicano para el Dis
trito y territorics federales, regulan el regimen econfmi
co o patrimonial del matrimonio como parte integrante de
Este; cualquiera que sea el concepto con el que se identifi
quen, el cbdigo suizo estid pr6ximo al de la Institucibn, el

mexicano se identifica con el contrato.

Comencemos por decir que el conjunto de disposiciones, pac
tos o estipulaciones queestablecen los cényuges por si o}
por medio de su representantes, para regular el regimen e
conbmico del matrimonio, suele designarsele, sobre todo en
las legislaciones de tipo latino, con el nomtre de capitu

laciones matrimoniales.

Hay legislaciones en las cuales les es permitido a los cén
yuges el regimen y las disposiciones que ha bien tengan Y
de esta forma regular la naturaleza jurfdica, constancia ,
disfrute, administracién y disposicidn de éus bienes pero
limitados por el respeto u condicicres fundamentales,otras
que imponen a los contrayentes un regimen patrimonial de
terminadc o solo les permiten elegir entre ciertos regime

nes preestablecidos en la ley.

Debemos distinguir ademfs, entre las legislaciones que con
cienten establecer y modificar los pactos o convenios so

bre regimen econémico patrimonial, en cualquier tiempo ,
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mientras subsista el matrimonio, ya sea en el momento de la
celebracifbn, antes, o después de celebrarle, y los que pro
hiben que una vez concluido o celebrado este se otorgue nin
gGn contrato de esa especie, y aGnque se modifique en lo
mais minimo el regimen ya adoptado expresamente o estable

cido por la ley, como supletorio de la voluntad expresa, en

elmomento de la celebracién.

El Cé6digo Suizo, por ejemplo, se ha gpartado totalmente del
principio de pura libertad contractual que inspiré al Codi
go Francés de 1804 y a sus derivados, vy, entre ellos, el

espafiol y gran parte de los americanos.

Para regular economicamente su matrimonio, permite a los cbn
yuges elegir entre, tres sistemas : el de unién de Dbienes,

el de separacién absoluta y el de comunidad absoluta.

E1 sistema de unién de bienes es el sefalado como legal, o
supletorio en defecto de expresién manifiesta de la voluntad
de los cényuges. Se definen entonces como caracgeristicas

principales del Derecho Suizo en esta materia:

A. Limitacién de la voluntad, que solo puede optar entre

los regimenes establecides en la ley.

B. Regulacién de los sistemas de comunidad absoluta, separa

cién absoluta y unién de bienes en combinacifn con el dotal

14
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en determinados casos, Yy con pacto posible de comunidad de
ganancias en el supuesto de disolucifn por puerte, y den
tro del régimen de unién.

C. Posibilidad de variar después del matrimonioc el sistema
adoptado, con autorizacién, en este caso, de la autoridad
tutelar, la cual habrd de constar auténticamente.
Analicemos ahora las caracterfsticas del Derecho Civil Ale
min dentro delcual se contemplan los siguientes sistemas pa

trironizles para el matrimonio

A. Régimen de administracién y disfrute por parte del mari

do.

B. Régimen de separacifn

C. Régimen de crruridad Univeisal

D, PRegimen de comunidad de adquisiciones y ganancias

FE. Regimen de comurnidacd de ruetles y ganancias

- Regimen de Administracién y disfrute por parte del marido

Se tiene como regla general, caracter legal como supletorio

de 1la voluntad, en caso de qu no se celebre contrato expre

20



so sobre bienes del matrimonio.
- Regimen de Separacidn

Puede ser también en casos excepcionales regimen legal su
pletorio, como ocurre cuando uno de los casados tiene res
tringida su capacidad legal para contratar, y no ha obteni
do la asistencia de su representante legal., Se advierte
dentro de este regimen que el marido debe soportar las car
gas del hogar, pero afiade que la mujer, para subvenir a las
mismas, debe entregar del marido una contribucidn proporcic
nal de las ventas de sus bienes y de los productos de su

trabajo o de la profesi6n lucrativa que ejerza.
- Regimen de Comunidad Universal de Bienes

Es menester advertir que los que integran la comunidad pue
den sefialarse por pacto, ¥y no llegan una copropiedad de ti
po latino, o sea, por partes alfcuotas en cada cosa sino u
na propieded de las llamadas de mano en comfin, tipicamente

germana, y donde cada cosa pertenece a su duefio sin designa
ci6n de partes, durante la comunidad, y, por tanto, para
cualquier acto de enajenacifén o disposicibn se requiere el
consentirmiento del marido y de la mujer. No obstante, ocu
rre la particularidad de que el administrador de los bienes
comunes ha de ser siempre el marido, sin que pueda pactarse

con caracter general aue lo sea le¢ mujer,

21
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Al fallecimiento de uno de los c6nyuges, y si hay descen

dientes comunes la comunidad continua entre el cbnyuge so
breviviente y los herederos del premuerto, a menos que 2
quél la rechace. Esto se 1lama, en el Derecho Alemdn "La
comunidad continuada", y tiene s u correspondencia en v

na institucibn anfloga del Derecho Aragonés.
- Regimen de Comunidad de Adquisiciones y Ganancias

Se hace comin lo que-los cényuges adquieren durante el matri
monio, pero no se corprenden los tienes que se hayan decla
rado exclufdos, en el contrato, ni aquellos que procedan

de adquisicione s por donacién, herencia o legado, siempre
que segfin al voluntad del testador, hayan de pertenecer ex
clusivamente al patrimonio del donatorio heredero o legato
rio. También son comunes, en este regimen, las ganancias

obtenidas por los c6nyuges durante el matrimonio.
- Regimen de Comunidad de Muebles y Adquisiciones

Es el regimen legal adoptado para Francia por el Cédigo de
Napoledén y uno de los expresamente regulados por el Alemén,
consiste en gue se hacen comunes todos los bienes muetles
de leos conscrtes existentes antes delmatrironio, y les que
cCguierer cespufs, sean nietles ¢ irruvebles, con 1guales
condiciones que las establecidas en el regimen 1llamado de

comunidad de adquisiciones.
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Tanto la legislacibn alemana como la suiza se distinguen por
que no admiten la inmutabilidad del regimen econbfmico duran
te elmatrimonio, y permiten que, en cualquier tiempo, des
pués de celebrado aquél, se alteren, modifiquen y sustituyan
los pactos establecidos en el contrato referente a los bie

nes del matrimonio.

Analicemos ahora los sistemas de libertad absoluta e inmuta
bilidad del regimen econbmico matrimonial corenzando por la
legilsaci6én francesa. Sigue vigente en Francia, aunque con
méltiples variaciones el C6digo llamado de Napole&fn, el cual
zcoge el sistema de atsoluta libertad de contrataci6n ' para
fijar el regimen econémico del matrimonio, permitiendo a
los cényuges establecer los sistemas, condiciones y pactos
que estimen m4&s adecuados para regular econfmicamente su vi
da conyugal. Impocniendo éomo condicién Gnica de que los
pactos o convenios aocrdados no atenten a la moral, a las
buenas costumbres, a los verdaderos fines del matrimonio,al
querer de los c6nyuges, ni impliquen sumisidén a los precep

tos de una legislacibn extranjera.

Paralelarente a estas disposiciones, y para prevenir el
caso de que no se realice ningln convenio econémico, decla
ra tegimen legal subsidiario, el de comunidad de muebles y
ganancias, bajo administracién del naride, serejante al . de
sarrollado por el DPerecho Alemén, y que fue importado a di

cha legislacién, precisamente del Derecho Francés.
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Despufs de haber establecido el c6digo de Napolefn princi
pios tan flexibles, sienta uno de absoluta rigidez : el
de la inmutabilidad absoluta del regimen adoptado antes

de celebrar el matrimonio o legalmente establecido, en de
fecto de declaracifn de voluntad al celebrarse aquél. Tie
ne asidero este criterio, en la desconfianza que inspira
la influencia reciIproca que cada uno de los esposos ejer
ce sobre el otro, y también en la conveniencia de resguar
dar los patrimonios respectivos y preservados de dicha 1in
fluencia, con un fin protector de los intereses de herede
ros forzosos sobre todo si existe descendencia de matrimo

nios anteriores de los propios c6nyuges.

Esta misma consideracifn da lugar, al principio prohibiti
vo de las donaciones entre esposos y de la celebracifn tam

bién entre ellos, de determinados contratos.

En anilogo sistema se inspiran los c6digos de Bélgica y Lu
xemburgo, ¥, con clertas variantes, los de Portugal y Espa
fia. Estos dos 6ltimos difieren del tipo Francés en el regi
rer legal, que en Portugal es el de comunidad universal de
bienes, y en Espafia, el de sociedad legal de gananciales,ca

racterf{stica del Derecho Castellano.

El C6digo Espafiol preside tamtién los de Argentina, Chile ,
PerG y Brasil, que adoptan como regimen legal, el de Socie

dad Conyugal de ganancias y consagran los principios de 13
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bertad e inmutabilidad a que nos hemos venido refiriendo.

En Rusia, existe naturalmente, un regimen de amplia liber
tad, pero se conoce sin embargo cierta clase de bienes fa
miliares necesariamente comunes, sobre los cuales ambos
c6nyuges tienen derechos iguales que no pueden disminuirse.
Sobre este purtc se ha establecido en Rusia una especie de
sociedad conyugal de tipo forzoso. En ella, y dado el prin
cipio de igua]dad de los sexos establecido fundamentalmente
en Rusia no preponderén ni el parecer ni la decisién de nin
guno de los cényuges y, en caso de discrepancia, es al Juez
quien resuelve lo que estima mis conveniente para los inte

reses familiares.

Hasta ahora hemos examinado el regimen econfmico matrimo
nial en relacién tan s6lo con los consortes y con el inte
rés de la familia pero hay un aspecto importante, que es el

relacionado con los intereses de terceros.

No es indiferente para el interés de terceros el régimen e
conémico que cada matrimonio adopte. Por eso, casi todas
las legislaciones establecen el principio de la inscripcidn
de estos contratos en un registro pGblico mediante el cual

pueden ser reconccidos por todos.
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2. DEL CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA
DE LA SOCIEDADP CONYUGAL

El Legislador Colombiano no define en el C6dige Civil nues
tro que e€s la Sociedad Conyugal, pero los autores acostum
bran definirla como la Sociedad de Bienes que se forma en
tre los cényuges por el hecho del matrimonio. En Sana 16
gica jurfdica serfa un exhabtrupto tratar de equiparar la
Sociedad Conyugal a la Sociedad civil contemplada en el C6
digo Civil Colombiano en el tftulo libro articulo y mis a
Gn con las variadas formas de Sociedad Comercial. Sin em
bargo en los artfculos del C.C.C.referentes a la sociedad
civil se plantes una situacién concreta, en el artliculc

2.082 cuando z la letra dice : "Se prohibe, asf mismo, to

da sociedad de genencias, a tftulo universal, excepto entre

cényuges' ., Lo anterior no obsta para que reconozcamos que
la sociedad conyugal como tal debe entenderse como unz irns
tituciér suj-generis que tiene reglamentacidn propisa con
el fin de salvaguardar los intereses econfmicos de cads u
no de los c¢c6rnyuges per separade y entre sf indudablemente
respecto de terceros. Se hace necesario entonces puntuali

sar las marcadas diferencias existentes entre la sociedad
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conyugal y el contrato de sociedad:

a. El contrato de sociedad establece de manera obligatoria
que los socios realicen un aporte o en su defecto adquieran
el compromiso de hacerlos; por el contrario la sociedad con
yugal por el mero hecho del matrimonio existe, o surge a la
vida jurfdica aunque algunos autores hablan de que solo se
puede hablar de sociedad conyugal como tal unicamente al mo
mento de presentarse una causal de disolucifn y como con
secuencia su liquidacibn es en ese momento y no en otro, ©
pinan estos cuando se méterializa el concepto de sociedad

conyugal, sin embargo no es requisito esencial de la misma

que los c6nyuges o alguno de ellos realicen un aporte.

t. En el contrato de sociedad las ganancias de la misma se
dirjejrér & FrC ce lcs arcrtes dc cacda socilo; en la so
ciedad conyugal caso que el conyuge opte por gananciales se
distribuye por mitad sin tener en cuenta el monto de los bie
nes que cada cényuge haya llevado al matrimonic que en nada
se asemeja al concepto de utilidad de las sociedades ordina

rias..

c. La sociedad conyugal segin el legislador ha establecido
tiene un inicio o principio determinado, lo propio para el
fin, mientras que el contrato de sociedad se puede pactar

por un tiempo -determinado.
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d. Las sociedades de tipo crdinario obedecen al concepto
de contrato; no puede aceptarse que la sociedad conyugal
nazca de un contrato, sino del imperio de la ley, al esta

blecer que ella es efecto propio del matrimonio.

e. Las sociedades forman una persona jurfdica, diferente de
cada uno de los socios, contrariamente la sociedad conyugal
no posee tal personerfa . Esta afirmaci6n ha trafdo discu
siones entre los doctrinantes, lo que ha originado dos ten
dencias diametralmente opuestas, una que afirma que la $0
ciedad conyugal si posee personerfa juridica y otra que nie

ga o no acepta tal afirmaciébn.

f. En cuanto a la administracién de la sociedad conyugal an
tes de entrar a regir la ley 28 de 10932 existfa lo que  se
conocif como administracién ordinaris y adrinistracién  ex
trxorc¢iraria de la sociedad conyugal. Por lo que una de
las caracterfisticas de la misma era la administracién ce
los bienes por parte del maride. Y, en forra extracrdine
riz zériristratz la mujer. En la actvalidad la scciedad con
viugel es de libre administraci6n cada unc de los cOnyuges
de rmanera indiscriminada lo puede hacer pudiendo disponer
de sus bienes o sea de los de cada quien sin cortapizes. Fa
rz las sociedades ordinarias la murers de manejo de lc que
€llcs denominan capital social y la gestibén de negocios pa
Ta el cometido contenido en el objeto de las mismas se per
mite realizar dicha forma de manejo a cualquier persona, se
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gin la voluntad de las personas asociadas.

g. En el contrato de sociedad se ﬁresenta la abierta posi
bilidad de poder hacer, antes de dar por terminado el mis
me, repsrtos parciales de utilidades, lo qué se¢ hace en
forma fGnica es un reparto de final de gananciales que co
mo se dijo no responden al concepto de utilidad entendido

para los contratos de sociedades ordinarias.

Se hace también necesario puntualizer las diferencias exis
tentes en la sociedadconyugal yla comunidad ya que algunos
autores han planteado que la naturaleza jurfdica de la so

ciedad conyugal esta en la comunidad.

a. Fn 1la sociedad conyugal no se puede hablar de que cada
uno de los cﬁnfuges posee una cuota parte, puesto que para
l1a mismano sepresenta esa titularidad, mientras que en la
comunidad cada una de las personas que la integran se deno
mina conduefio y es a la vez titular de una cuota parte del

bien que posee en comdn.

b. Al guedar estatlecidc que c&cda concuefio posee ¢ €5 titu
lar de una cuota parte del bien que poseen en comGn facil
mente se puede afirmar entonces que cada copropietario tie
ne derechos verdaderos sobre esa cucta parte pudiendo de
esta manera amparado en esos derechos a proceder a hipote
carla o venderla: para la sociedad conyugal se decduce Gue

2@
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rc eristiendo esa titularidad de cuotas partes, ello enton

CeS Nno ocurre.

c¢. En la sociedad conyugal el reparto de bienes procede
cuando no se han dado una cualquiera de las causales o moti
vos establecidos por el legislador para la disolucién de
las causales o motivos establecidos por el legislador para
la disclucibn y la consecuente liquidacibén de ella; en 1a
comunidad cada conduefio tiene derecho a pedir en cualquier

momento, que se divicda el bien comln.

Otros autores argumentan teorfas diferentes a las plantea
das y fundamente desvirtuadas como lo son que la sociedad
conyugal es un contrato de sociedad o que la sociead con
yugal encuentra las bases de su naturaleza jurfdica en el

fen6meno de la comunidad.

Puig, por ejemplo, asimila la sociedad conyugal a lo que el
denomina ‘'"comunida de tipo germano', respondiendo a las ca

racteristicas siguientes :

1. Llas cosas pertenecen a un patrimonio auténomo, separado

y com(n;

2. La administracién se atribuye a un fogano especial de di

reccién que obra a norbre de los participes:
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3. No existe la "Actio Communi Dividundo" para dar reali

dad inmediata a las participaciones de los socios, conside
rindose de esta manera que la comunidad de tipo germano en
forma categfrica exige la existencia de ciertos bienes so
bre los cuales, ella recae, no pudiéndose entonces explicar
a través de esta teorfa la existencia de la sociedad conyu

gal sin bienes.

A su vez, otro autor llamado Castan, asimila la sociedad
conyugal a la '"propiedad de mano en comGn" explicando su
teorfa palabras m4s palabras menos de la siguiente manera:
una comunidad de bienes, va sea universal o limitada y una
sociedad de gananciales, no pasa de ser una propiedad en
mano com(in o colectivista, porque el marido como la mujer
son en forma indistinta, titulares de un patrimonio, con
la salvedad de que ninguno de ellos podrd tener derecho a e
najenar ni incoar la accién de divisién, sin que se pueda,
determinar de manera concreta.cual es la participacién de
los cényuges en dicho patrimonio, sin realizarse la previa
liquidaci6n., También es necesario tener en cuenta en el
desarrollo de esta tecria de que es posible el hecho de
que al contraer matrimonio ninguno de los esposos posea al
gdn bien, no siendo obsticulo para el nacimiento de la so

ciedad conyugal.

Ante la realidad inminente de la imposibilidad de determi

nar en forma terminante cual es el concepto Yy naturaleza ju
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rfdica de la sociedad conyugal debemos reafirmar en forma
casi que irrefutable (decimos casi por 1la evolucifn diaria

del derecho) que es una institucién sui-generis, que tiene

por lo mismo caracterfisticas propias que le confieren sufi

ciente autonomfa para diferenciarla de las demfs figuras ju
rfdicas. Sin embargo nos permitimos agregar conceptos de

autores muy respetados dentro de la esfera del derecho co

mo Somarriva1 que afirma, aunque parezca redundante, la so

ciedad conyugal es la sociedad conyugal. Valencia Zea2 no

obstante los diversos matices puede revestir, el regimen

de sociedad conyugal consiste esencialmente en una masa Co

mfin de bienes, existente entre los cényuges y provenientes

de ambos o de uno de ellos, «que estd destinada a servir
los intereses de la familia y especialmente a liquidarse y
distribuirse entre los Gnicos socios posibles de una socie

dad conyugal, o sean los cényuges.

En este sentido Fueyo, plantea que la sociedad conyugal no
tiene en verdad, mis de sociedad que la idea general de aso
ciacibén como la contiene de igual modo el matrimonio. Es si
simplemente una institucién con caracteres propios, que ni

es sociedad, ni comunidad, ni persona jurfdica en general.

1Alvarez Rodriguez, Edgar. Regimen de bienes en el matrimo

nio, Bogot4, Editorial Temis, 1978, pag.30

1bid, p.31
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3. ANALISIS DEL ARTICULO 180 DEL CORIGO
CIVIL COLOMBIANO

Artfculo 180, MOdificado. Decreto 2820 de 1974, Art.13.
Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes
entre los c6nyuges, segln las reglas del tftulo 22, libro

1V, del C6digo Civil.

Los que se hayan casado en pafs extranjero y se domicilia
ren en Colombia, se presumierfin separados de bienes, a me
nos que de conformidad a las leyes bajo cuyoc imperio se ca
saron se hallen sometidos a un régimen patrimonial diferen

te.

Tomando en consideracifn la sociedad conyugal de nuestra
legislacién el artfculo 180 del C6digo Civil Colombiano ,
no sigue prinicipos generales para la sociedad conyugal de
los matrimonios celebrados en Colombia, porque establece
que todas aquellas personas casadas en el extranjero y do
miciliadas en Colombia quedad sometidas a la presuncibn de
que por el hecho del matrimonio no se ha contraido 1la 50

ciedad de bienes, es decir se presumirfin separados de bie
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nes, a menos que con las leyes imperantes se hallan someti
dos a un regimen patrimonial diferente, de modo que quien

se haya casado en el extranjero para poder pedir o proceder
a la separacibn de bienes o a la disolucién y liquidacién

de la sociedad conyugal, necesita demostrar que por el hecho
de su matrimonio se constituy6 la sociedad conyugal, de 1lo
contrario el juez o el notario segln el caso no le admiti
rfn la disoluci6én de una sociedad que no se les ha demostra

do que existe.

3.1 JURISPRUDENCIA SOCIEDAD CONYUGAL CORTE SUPREMA DE JUS
TICIA SALA DE CASACION CIVIL SENTENCIA DE SEPTIEMBRE 6/56

JURISPRUDENCIA : Sociedad Conyugal. Sobre el primer inci
so de artfculo 180 del C6digo Civil cabe observar que, con
forme a los propios términos del artfculo l1o. de la Ley
28 de 1932, se considera que los c6nyuges han tenido la so
ciedad conyugal desde la celebraci6n del matrimonio, aun
que con las modalidades que esta misma ley establezca res
pecto de la administracién y libre disposicién que cada
cényuge tiene sobre los bienes que aporte a matrimonio y

los que adquiera a cualquier tftuloc mientras no se produz

ca ninguna de las causales de liquidacibén de esa sociedad.

El inciso que se comenta solamente ha sido medificado por

la Ley 28 de 1932.

14 Py MBLIOTEER  ONWERSTIAR)
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El segundo, tocante con el régimen patrimonial que nace por
efecto del matrimonio vélidamente celebrado fuera del tern
torio colombiano por personas que pasan luego a domiciliar
se en €1, dispone que se mirarfin como separados de bienes
siempre que en conformidad conlas leyes bajo imperio se ca

saron no haya habido entre ellos sociedad de bienes.

Sobre el contenido de esta norma se observa

En primer lugar, comprende tanto el matrimonio colombiano
domiciliados en otro pafs como el de extranjeros y el de co
lombianos y extranjero, pues en los términos '"los que se ca
sasen fuera de un territorio", no hay limitacién alguna, y
sabido es que el intérprete no puede hacer distinciones
donde 1la ley no las hace. Y como se trata del imperio de
la ley nacional, vya estd visto que en lo atinente al matri
monic, los colombianos deben celebrarlo de conformidad con
las normas que regulan el estado civil, ya que el articulo
19 del Cé6digo Civil dispone que los colombianos 'residentes
o domiciliados" en pafs extranjero permanecerin a este c6di
go en lo relativo al estado de las personas. El inciso «ci
tado exige, en segundo término que los contrayentes pasen a
domiciliarse en Colombia,; requisito que se determinari de
conformidad con las disposiciones pertinentes del Cé6digo Ci
vil (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Civil, Sen

tencia de septiembre 6%56).
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3.2 JURISPRUDENCIA SOCIEDAD DE BIENES Y MATRIMONIO CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, SALA IE CASACION CIVIL, SENTERCIA
ABRIL 30/70

JURISPRUDENCIA - SOCIEDAD DE BIENES Y MATRIMONIO. Lla So
ciedad Conyugal o sociedad de bienes entre cbnyuges, nace
simultdneamente con el vinculo indiscluble del matrimonio.

Este y aquella se forman en un mismo instante. La socie
dad de bienes no puede existir sin matrimonio. FEn el caso
de muerte de uno de los cosortes que no estaban separados

de bienes, matrimonio y sociedad conyugal se disuelve en el

mismo y preciso momento,

Esta sociedad tiene vida subordinada solo puede existir don
de existe un matrimonio no tiene vida propia ni independien
te, siempre estd sometida a la existencia de un vInculo ma
trimonial. Por ello, puede tener duraciénmenor que la del
matrimonio o igualara a la de este, pero en ningun evento
puede perdurar m&s alld del momento en que el matrimonio que
de disuelto. En cambio el contrato matrimonial por tener
vida propia, o auténoma no necesita de la existencia de la
sociedad conyugal para subsistir y por ello no lo afecta la

disolucién de ésta.

Respecto a la sociedad de bienes entre cbnyuges la regla co
mGn es la siguiente : probada la existencia de un matrimo

36
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nio celebrado en Colombia, automiticamente queda demostrada
la existencia de la sociedad de bienes entre c6nyuges quie
alega encontrarse en estado de separacibén de bienes por ser

excepcional este estado debe comprobar la causa que lo ha

producido”.



4. CAPITULACIONES MATRIMONIALES

4.1 DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA

El articulo 1771 del C6digo Civil Colombiano en forma ex
presa dice : "Se conoce con el nombre de Capitluaciones Ma
trimoniales las convenciones que celebran los esposos an
tes de contaer matrimonio, relativas a los bienes que apor
tan a €1, y a las donaciones y conseciones que requieran

hacer el uno al otro, de presente o de futuro". En forma
com@n se suele definir las capitulaciones matrimoniales co
mo convenciones estipuladas entre los futuros cényuges que
tienen como finalidad modificar el regimen legal matrimo

nial; este acuerdo convencional necesariamente se da antes
de realizar el vinculo matrimonial porque de no existir e
se pacto escrito anterior, por el mero hecho del matrimo

nio, se entenderd contrafda la sociedad conyugal.

En nuestro medio no es usual que los futuros cényuges reali
,cen este tipo de convenciones y nos inclinamos a pensar que

la influencia de la idiosincracia propia es baluarte defi

q
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nitivo para que la Tegla general sea un rechazo social «ca
si que absoluto a dicho fenémeno jurfdico que dicho sea de
paso ofrece a las personas que lo deseen estipular un regi
men econbmico Ginico vdlido entre ellos es decir pactado Yy

escogido por el libre albedrfo de las person-s que asf 1o

deseen.

4.2 CUALIDADES O CARACTERISTICAS

En cuanto a la obligatoriedad de las mismas, se tiene que
no solo obligan unicamente a los cbnyuges, sino a los ter.
ceros que contraten con estos, por lo que se hace necesario
saber si el pacto o convencibn realizado por los futuros
cényuges abarca la separacifn total de bienes, lo que hace
pensar de manera inmediata y manera inequivoca que los ter
ceros que contraten con cényuges cuyo régimen econfmico ten
ga pautas definidas por este tipo de convencifn en esa an
terior capitulacién matrimonial tendrén que atenerse a la
misma para asi establecer sobre que bienes pueden hacerse

efectivos sus créditos.

En cuanto a la duraci6n de las capitulacicnes matrimoniales
se tiene que son indefinidas, ellas regir&n mientras sutsl s
te el matrimonio y atn recibirfn aplicaci6én una vez disuel

to €ste,



Se puede llegar a pensar que por el hecho de que para que
las capitulaciones matrimoniales produzcan efectos requie
ran de la celebracifén del matrimonio, estas se les atribu
ye como caracterfsticas de que son condicionales; aquf el
vinculo matrimonial es un requisito de esencia, lo que in
dica que sin €1, las capitulaciones matrimoniales no sur
girén a la vida juridica, aln mis se demuestra que no son
condicionales porque al quedar sentado que es requisito

de la esencia no ofrece la disyuntiva de que pueda faltar
0 no que si es caracterfstica esencial pero de la condi

cifn.

Por filtimo las capitulaciones matrimoniales no podrén con

tener estipulaciones contrarias a las buenas costumbres ni
a las leyes y ademfs no ir4n en detrimento de los derechos
y las obligaciones que las leyes sefialan a cada cOnyuge res

pecto del otro o de los descendientes comunes.

4.3 CONSENTIMIENTC Y CAPACIDAD PARA CELEBRARLAS

El consentiiento para celebrar las capitulaciones matrimo
niales, de manera genérica en principio, sigue la regla de
los actos jurfdicos, lo que hace colegir que se puede rea
lizar mediante mandatarios. Pero se debe en cuenta en el
caso de menores y de otros incapaces, para los mismos no
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cabe la representacibén legal.

La capacidad para estipular o pactar capitulaciones matrimo
niales es identica a la que se necesita para contaer matri

monio; 12 afios en la mujer y 14 en el hombre,

El articulo 1777 del C6digo Civil colombiano dice : "El me
nor h4bil para contraer matrimonio podri hacer en las capi
tulaciones matrimoniales, con aprobacién de la persona 0
personas cuyo consentimiento le haya sido necesario para el
matrimonio, todas las capitulaciones de que serfa capaz si
fuese mayor; menos los que tengan por objeto renunciar los
gananciles, o enajenar bienes rafces, o gravarlos con hipo
tecas o servidumbres. Para las estipulaciones de estas cla
ses serd siempre necesario que la justicia autorice al me

nor. Fl que se halla bajo curadurfa por otra causa que la
menor edad, necesitard de la autorizacibn de su curador pa

ra las capitulaciones matrimoniales, y en lo demis estari

sujeto a las mismas reglas que el menor'

Puede suceder que elmenor este bajé curadurfa de lo que se
habla en el articulo 1777 debiendo entonces tener en cuent
ta si el curador es una persona distinta de las personas
llamadas pr la ley a darse ese consentimiento porque enton
ces necesita la aprobacién de éstas y no de curador. En el
evento de que la causa de la curadurfa sea distinta de 1la

menor edad, como serfan las incapacidades absolutas de los

£
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dementes, interdictos por disipacifn y sordomuedez que no
pueden darse a entender por escrito. Se presenta entonces
la siguiente situacién f4ctica, el demente y el sordomudo
que no puede darse a entender por escrito no pueden con
traer matrimonio luego entonces no podrdn bajo ningln res
paldo jurfdico pactar capitulaciones matrimoniales, fen6

meno contrario ocurre con el disipador interdicto.

4.4 SOLEMKIDADES

Sigue el artfculo 1772 del C6digo Civil Colombiano : " Las
capitulaciones matrimoniales ;e otorgarin por escritura pG
blica; pero cuando no asciendan a mis de mil pesos los bie
nes aportados al matrimonio por ambos esposos juntamente,

y en las capitulaciones matrimoniales no se constituyan de
rechos sobre los bienes rafces, bastari que conste en es
critura privada, firmada por las partes y por tres testi
gos domiciliados en el territorio; De otra manera no val
dr4in'. De la interpretacifn delmismo se desprende lo si
guiente : que las capitulaciones matrimoniales requieren

de una solemnidad imperativa como es que se otorgaran por
Escritura Pdblica, esto como regla general, comoc excepcidn
se dice que podrén constar por escritura privada, debidamen
te firmada por las partés y por tres testigos domiciliados
en el territorio, cuando al pactarse las capitulaciones ma

trimoniales no ascienden a mas de mil pesos los bienes a
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portados al matrimonio por ambos esposos juntamente y  en
las capitulaciones matrimoniales no se constituyen derecho

sobre bienes raices.

4.5 REVOCABILIDAD O MODIFICACION DE LAS CAPITULACIONES MA
TRIMONIALES ANTES DEL MATRIMON1O

E]l Legislador Colombianc consign6é en el artfculo 1778 lo re
ferente a 1a modificacibn de las capitulaciones matrimonia
les antes del matrimonio de la siguiente manera : "Las ca
pitulaciones matrimoniales no se entenderén irrevocablemen
te otorgadas, sino desde el dfa de la celebracién del ma
trimonio", esto en la primera parte del artfculo porque en
la ®£gunda parte contempla lo referente a la irrevocabilil
dad de las mismas cuando dice : "celebrado, podrin alterar
se, aGn con el consentimiento de todas las personas que in

tervinieron en ellas'.

Es exigencia del Legislador que no se admitan en juicio es
crituras que alteren o adicionen las capitulaciones matri
moniales,-a no ser que le hayan otorgado antes del matrimo
nio y con las mismas solemnidades que las capitulaciones
primitivas lo que sigue la regla generalizada de que las
cosas en derecho se deshacen como se hacen, sigue diciendo
el Legislador, queno valdrdn contra terceros las adiciones
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o alteraciones que se hagan en ellas, afin cuando se hayan
otorgado en el tiempo y con los requisitos debidos; a me
nos que se ponga un extracto o minuta de las escrituras
posteriores, al margen del protocolc de la primera escri

tura.

4.6 ESTIPULACIONES QUE ES PERMITIDO HACER EN LAS CAPITULA

CIONES MATRIMONIALES

Si los c6nyuges en las capitulaciones matrimoniales no han
pactado separacifn total se puede designar en ella los bie
nes que los esposos aportan al matrimonio, con espresi6n de
su valorly una razbn circunstanciada de las deudas de cada

uno. La finalidad perseguida es establecer una prueba de
las llamadas preconstituidas, de los bienes que cada c6nyu
ge aporta al matrimonic para de esta forma facilitar la 1i

quidacifn de la socaedad conyugal.

Dado el caso de que se incurra en omisiones o inexactitudes
de los bienes y deudas por este hecho no se anularin las ca
pitulaciones; pero el notario ante quien se otorgaren haré
saber a las partes dicha situacifn y estard en la obligacifn
de mencionarlo en la escritura, bajo la pena que por su ne

gligencia le impongan las leyes.
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4.7 ESTIPULACIONES QUE KO ES LICITC HACER EN LAS CAPITULA
CIONES MATRIMOXIALES

El Legislador en el articulo 1773 del C6digo Civil Colombia
no siguiendo la 1finea de fomentar, defender 1la moral y las
buenas costumbres consagr6 que las capitulaciones matrimo
niales no contendrin estipulaciones contrarias a las buenas
costumbres ni a las leyes, y no serfn entonces en detrimen
to de los derechos y obligaciones que las leyes seﬁélan a
cada cényuge respecto del otro o de los descendientes comu

nes,

Por tanto no se pueden aceptar como licitos capitulaciones
matrimoniales como : los c6bnyuges no se deberén respeto Yy
socorro muto; © que se renuncia a la accién de nulidad del

matrimonio etc.
Ninguno de los coényuges podrd renunciar en las capitulacio

nes matrimoniales o fuera de ellas la facultad de pedir 1la

separacifn de bienes a que dan derecho las leyes.
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S. EL PATRIMONIO EN LA SOCIEDAD CONYUGAL

5.1 BIENES QUE HACEN PARTE DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

5.1.1 Diferenciaci6n

En nuestra legislacién colombiana, no se ha hecho una dis
tincién exacta acerca de los bienes que entran a constituir
en forma absoluta el activo social, y los bienes que vienen
a ser parte relativa o aparente de la misma; el articulo 17
81 del C6digo Civil colombiano tan solo los enumera sin ha
cer la respectiva distincién. De todas formas el haber de
la sociedad conyugal lo componen todos aquellos bienes que
integran su activo social, diferenciando el haber absoluto

y el haber relativo de la respectiva sociedad conyugal.

5.1.2 Bienes que hacen parte del haber absoluto de la So

ciedad Conyugal

Fstd constituido por todos los bienes que entran a la socie

dad de una manera absoluta e irrevocable.



A tenor del articulo 1781 del C6digo Civil Colombiano los

bienes que integran éste haber son los siguientes

a. De los salarios y emolumentos de todo género de empleo

y oficios devengados durante el matrimonio.

b. De todos los frutos, réditos, pensiones, intereses y
lucros de cualquiera naturaleza que provengan, de los bie
nes sociales, sea de los bienes propios de cada c6nyuge Yy

que se devenguen durante el matrimonio.

c. De todos los bienes que cualquiera de los cényuges ad

quiera durante el matrimonio a titulo oneroso.

d. De la parte del tesoro que se encuentre en terrenos de

la sociedad
e. De las minas denunciados por uno o por ambos cBnyuges.

5.1.2.1 Salarios y Emolumentos de todo género de empleo ¥

oficios devengados durante el matrimonio

Esta es la base del haber de la sociedad conyugal. Dentro
de la designacibn de sueldos y emolumentos que menciona el

referido artficulo, entran a la sociedad los siguientes

Salarios, sueldos, gratificaciones legales,. fondos de reti
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ro, indemnizaciones por desahucio o por afios de servicios,
jubilaciones que se acuerden en virtud de leyes permanen
tes, honorarios profesinales, producto de la actividad co

mercial, industrial, artesanal o artfstica de los c6nyuges

Hay que analizar y cuestionar una circunstancia que se Ppo
drfa presentar, en el evento de que se trata de un trabajo
ejercido por uno de los c6nyuges antes del matrimonio, pe
ro que su terminaci6n o conclusién se verifica después de
celebrado éste; es preciso verificar en cuanto a los emolu
mentos recibidos como quedarfa esta situacién debidamente

regulada.

Segln la doctrina es necesario hacer una distincién acerca
de si el trabao realizado es suceptible de ser divisible

su ejecucibn y por supuesto su forma de pago, caso en el
cual la remuneracién que corresponde al trabajo que se rea
1iz6 durante el matrimonio, entra al haber absoluto de 1la
sociedad, la remuneracién correspondiente al trabajo ante
rior al matrimonio entra al haber relativo de la sociedad
conyugal como recompensa contra la sociedad por el monto

de lo pagado.

Si el trabajo realizado por alguno de los cényuges es indi
visible, se atiende al momento de la terminacién de 1la 0
bra, es decir que la remuneracién pagada por dicho trabajo

entra en forma plena al haber de la scciedad conyugal.

4
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Para ilustrar lo anteriormente dicho, podemos distinguir
~dos formas de trabajo, a manera de ejemplos que sean su
ceptible de divisi6n o no; en el primer caso podrfamos
mencionar el de un abogado que tiene un negocio que antes
del matrimonio se encontraba fallado en primera instancia,
y posteriormente a este fue fallado. Cabe distinguir en
tonces que lo devengado durante esta ﬁrimera etapa entra al
haber relativo de la sociedad, y lo devengado en la segunda
etapa entra al haber absoluto de la sociedad, dada la faci

lidad de divisifn del trabajo realizado.

Para el segundo caso, estarfa por ejemplo el trabajo de un
pintor, como se vé€, es un oficio que no es susceptible de
divisi6én, porque solc al terminar la obra es que verdadera

mente tiene un valor definitivo, es por eso que la doctrina
ha regulado esta clase de trabajo en la medida en que se se
fiala, que la remuneracién respectiva entra en forma plena
al haber absoluto de la sociedad, dada la circunstancia de
que fue terminada la obra durante el matrimonio y s6lo en

este tiempo fue cuando realmente adquirié un valor definiti

VoO.

En cuanto a las ganancias obtenidas en juegos, ya sean de a
zar ¥y de inteligencia come verdaderos contratos Onerosos
que son y los de destreza fisica o corporal, también entran

al haber absoluto de la sociedad conyugal.
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Los productos del trabajo de la mujer separado del de su
marido, también son bienes sociales, y por supuesto entran

al haber de la sociedad conyugal.

§.1.2.2 Frutos de los bienes sociales y de los bienes pro

pios de cada cényuge

El legislador no distingue que clase de frutos, lo que quie
re decir que ser&n tanto f rutos civiles como frutos natur

rales.

La ley hace ingresar a la sociedad los frutos de los bienes
de los cbnyuges en el deseo de establecer una compensacibn
porque hace gravitar sobre la comunidad los gastos de ali

mentacifén de los c6nyuges y de la familia comGn.

Cuando los frutos se adquieren de los bienes sociales, ésta
los obtiene por accesibn, pero si se trata de bienes produ
cidos por los bienes propios de cada cbnyuge, se adquirirén
a t{tulo de usufructo siendo la sociedad wusufructuraria 0

titular de un derecho de goce sobre €stos bienes.

Como consecuencia de esta distincién, vemos que los frutos
pendientes al momento de contraerse elmatrimonio, perfene
cen a la sociedad y los frutos pendientes a la disolucién
del mismo, pertenecen a los cbnyuges.
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5.1.2.3 Bienes que cualquiera de los c6nyuges adquiera

durante el matrimonio a2 tftulo onercso

Esta disposicién tiene su fundamento en el hecho de que
se presume que todos los bienes sean muebles o inmueble ad
quiridos durante el matrimonio a tftulo oneroso se efectuan

con dineros de la sociedad.

Como vemos se hace necesario que concurran dos requisitos
esenciales para confirmar que verdaderamente los bienes ad
quiridos a tftulo oneroso pertenecen a la sociedad conyugal

y no al haber propic de los c6nyuges y son
a. Adquisicifn a titulo oneroso

b. Titulo adquisitivo debe producirse durante la existencia

de la sociedad conyugal.

Fs importante atender elmomento en que se produce el titulo
que origina la adquisicién del bien y no la época en que la
adquisicién se consuma. Ilustremos con un ejemplo : si
el marido compra un bien inmueble durante la sociedad pero
la compra-venta se inscribe en la oficina de registro de
instrumentos pfiblicos (para efectos de la tradicién), una
vez disuelta Esta entra al haber de la sociedad conyugal en
forma absoluta. Pero si el marido celebra un contrato de

permuta de un bien inmueble antes del matrimonio y su efec
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tiva tradicibn, o sea su respectiva inscripcibn en la ofici
na de registro de instrumentos pGblicos se realiza una vez
efectuado el matrimonio, en éste caso el inmueble es pro

pieddd del marido y no de la sociedad.

5.1.2.4 Parte del Tesoro que se encuentre en terrenos de

la Sociedad Conyugal

De conformidad con el artfculo 1787 del C6digo Civil Colom
biano establece en su contenido que la parte del tesoro

que segln la ley, pertenece al duefioc del terreno en que se
encuentra, se agregardn al haber de la sociedad, si el te

rreno perteneciere a ésta.

5.1.2.5 Las Minas denunciadas por ambos o por uno de 1los

cényuges

El artfculo 1786 del Cédigo Civil Colombiano lo establece
cuando a su tenor dice : 'Las minas denunciadas por uno de

los cényuges o por ambos se agragaridn al haber social".

E1 fundamento de ésta norma estriba en que cuando se hace
1a denuncia de una mina, hay trabajo previo, 0 sea es como

consecuencia del fruto de una actividad.
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5.1.3 Bienes que hacen parte del haber relativo de la So

ciedad Conyugal

$.1.3.1 En qué consiste y relacién de los bienes que lo

componen

El haber relativo de la sociedad conyugal lo comprenden bie
nes que si bien entran a la comunidad, lo es en forma apa
rente, porque el c8nyuge duefio de ellos adquiere un crédito
contra la sociedad por el valor que tuvieren los bienes al
momento de celebrarse el matrimonio o de 1la adquisicibn, se
gGn el caso, créditos que se hacen efectivos tomg recompen

#
sa al disolverse la sociedad conyugal.

Dentro de este haber se encuentran los siguientes bienes
a. Dineros y bienes muebles que los cényuges tengan al mo
mento de contraer matrimonio, o que adquirieren durante 1la

sociedad a tfitulo gratuito.

b. La parte del tesoro que le corresponda a uno de los cén

yuges en su calidad de descubridor.

¢. Los bienes rafces que la mujer aporta al matrimonio apre

ciados para que la sociedad la restituya su valor en dinero.
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5.1.3.2 Dineros y Bienes muebles que los cOnyuges tengan
al momento de contraer matrimonio o que durante €1 adquie

ran a tftulo gratuito

Estos dos casos son los contemplados en los numerales 3 y 4

del artfculo 1781 del C6digo Civil Colombiano.

Es necesario determinar el momento en que sSe genera el tf
tulo de adquisici6n del bien mueble y no la éﬁoca de la ad
quisici6én misma, porque si el marido por ejemplo, compra un
autom6vil antes de contraer matrimonio, pero la engrega se
efectua después de celebrado €ste, ese bien mueble entra al
haber de la sociedad, pero a su haber relativo y no al ha
ber absoluto, no obstante que su adquisicién haya sido a tf
tulo oneroso, ya que €S importante tener en cuenta el momen
to que el c6nyuge respectivo se hizo propietario del bien

mueble.,

El cényuge duefio tiene derecho a ejercer en contra de la so
ciedad una vez disuelta &sta: el valor que debe reembolsar
se esta al cbnyuge es distinto segln que se trate de dinero

o de bienes muebles.

Para el primer caso debe restituirla igual suma; tal es el
caso del c6nyuge que tiene su cuenta bancaria con un deter

minado saldo de unos doscientos mil pesos 2 manera de ejem

N



plo, al momento de contraer matrimonio, la sociedad al mo
mento de disolverse debe restituirle igual suma de dinero
sin tener en cuenta el valor adquisitivo de la moneda, que

lo puede perjudicar o favorecer.

Si se trata de bienes muebles adquiridos a tftulo gratuito
durante el matrimonio, se le restituird su valor al disol

verse la sociedad conyugal, pero teniendo presente que no
serd su valor comercial correspondiente al momento de la
discluci6n de ésta, sin6 el valor que tenfa o hubiere teni
do los bienes muebles al tiempo del aporte o al de la ad

quisicién.

El valor de los bienes muebles aportédos al matrimonio se
rs ficil de determinar si los esposos han pactado capitula
ciones matrimoniales y han tenido la precaucién de rela

cionar en ellas los bienes aportados con expresifn de su

valor, sino se hari necesario recurrir a las pruebas.

Si el bien mueble lo adquiere el cényuge por sucesién por
causa de muerte y por habérsele adjudicado en la participa
ci6n del casante, seri el valor de la adjudicacién lo que

la scociedad le debe restituir.

Como vemos la ley no contempla expresamente que los bienes
muebles sean adquiridos a titulo gratuito, pero la 1l6gica

nos enseha que si la ley determina que toda adquisicién o

S5
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nerosa se hace con fondos sociales, entonces no ha razbn
para que se originen la recompensas por 1a entrada de éstos
bienes a la sociedad. Ademis, el legislador en su numeral
cinco del artfculo 1781 del C6digo Civil Colombiano ya se
habfa referido a los bienes adquiridos a titulo oneroso,
pués, es mis que 1l6gico pensar que estas adquisiciones con

templadas en el numeral cuatro sean a titulo gratuito.

§.1.3.3 Bienes rafces que la mujer aporta al matrimonio pa

ra que la sociedad le restituya su valor en dinero

SegGn el numeral seis del artfculo 1781 del C6digo Civil Co
lombiano, se establece lo siguiente "...De los bienes rafce
que la mujer aporta al matrimonio, apreciados en dinero pa

-

ra que la sociedad le restituya su valor en dinero.

Se expresari asf en las capitulaciones matrimoniales ¢ en o
tro instrumento pGblico otorgado al tiempo del aporte, de
signindose el valor, y se procederd en lo demds como el con

trato de bienes railces.

Si se estipula que el cuerpo cierto que la mujer aporta ,
puede restituirse en dinero a eleccibén de la misma mujer ©
del marido, se seguirfn las reglas de las obligaciones al

ternativa'.



Para que el bien inmueble ingrese a la sociedad conyugal ,
serfi necesario designar su valor en las capitulaciones ma
trimoniales y expresar en ellas la voluntad de la mujer

que el inmueble ingrese a la sociedad; inmediatamente la
escritura pGiblica de capitulaciones matrimoniales debe ins
cribirse en la oficina de registros de instrumentos pGbli
cos. Esta inscripcibn representa la tradicifn del dominio

que pasa de la mujer a la sociedad conyugal.

El inmueble aportado puede estipularse que se restituirid

en dinerc o en especie a eleccifn de la mujer.

Cuando se estipula que se restituiri solamente el dinero,el
inmueble pasa a la sociedad conyugal definitivamente, a ell
aprovecharfin los aumentos como también los deterioros que

el bien pueda sufrir.

Si se acuerda que la restitucién seri en especie o en dine
To seri necesario esperar la disolucibn de la sociedad para
ver la suerte del bien. Si la mujer opta por el bien, sal
dr4 éste de la sociedad y volveri al dominio de la mujer,

siendo entonces necesario volverlo ainscribir en la oficina
de registros de instrumentos pGblicos. Si por el contrario
la mujer elige por el valor del bien, ésta solo tendri dere

cho al valor en dinero en que el inmueble fue aportado.
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5.1.3.4 Parte del Tesoro que le corresponda a uno de los

Cﬁhyuges en su calidad de descubridor

SegGn la primera parte del articulo 1787 del C6digo Civil
colombiano, dice : "La parte del tesoro que segln la ley
pertenece al que lo encuentra, se agregar4d al haber del
cényuge que lo encuentre...." Como vemos, la sociedad ten
dri que pagarle al cbényuge descubridor una vez que Sse€ di
suelva €sta, porque se considera que €ste entra al haber

relativo de la sociedad conyugal por ser el tesoro un bien

mueble cuya adquisicién sehizo a tftulo gratuito.

5.1.4 Bienes que no hacen parte de la sociedad conyugal

son propios de cada uno de los c6nyuges

t 1.4.1 FEnumeracién de los bienes que componen este haber

propio de los cbnyuges

Al no existir una comunidad de bienes universal, es menes
ter que los cényuges tengan también su patrimonio indepen
diente del haber social, constituido por lo siguientes bie

nes

a. Inmuebles que los cényuges tuvieren al tiempo de con

traer matrimonio.
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b.Inmuebles adquiridos por los cbnyuges a tftulo gratuito

c. Muebles adquiridos por los cfnyuges que en la capitula

ciones matrimoniales han excluido de 1la sociedad conyugal.

d. Los vestidos y demis bienes muebles de uso personal ne

cesario de los cbnyuges.

e. Los aumentos que los bienes propios de los cfnyuges ex

perimentan.

f. Del conjunto de créditos y recompensas que los cényuges
pueden haber caler contra la sociedad conyugal a 1la época

de 1la disolucién.

g. Los inmuebles subrogados por los inmuebles propios de los

cbnyuges.

h. Las cosas compradas con valores propios de uno de  los
cbnyuges destinado a ello en las capitulaciones o en una

donacidén por causa de muerte,

5.1.4.2 Inmuebles que los c6nyuges tuvieren al tiempo de

contraer matrimonio.

Existen muchas razones para confirmar que €stos bienes in

muebles no forman parte de la sociedad conyugal, una de e

co
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1las serfa que el mismo legislador no habla de ellos al re
ferirse a los bienes que hacen parte de la sociedad conyu
gal sea absoluto o relativo; otra razbn, serfa en que a di
ferencia de los bienes muebles, son mis fdcil su distincibn
o identificacién, tanto para los cényuges al momento de di
solverse la sociedad, como para los terceros que contratan
con ellos. Adem4s, como ya lo dijimos anteriormente se ne
cesita estipulacifn expresa para que un inmueble entre a
la sociedad, como es el caso cuando se aporta a la socie

dad para que ésta le restituya su valor o el bien mismo.

En términos generales, vemos que por regla genmeral los bie
nes inmuebles no entran al haber de la sociedad conyugal,

éstospermanecen en el haber propio de cada cbnyuge.

5.1.4.3 Inmuebles adquiridos por los cényuges durante el

matrimonio a tftulo gratuito

Las adquisiciones hechas por cualquiera de los cfnyuges a
tftulo de donacibn, herencia o legado, se agragarén a 1los
bienes del c6nyuge donatario, heredero o legatario, y en el
evento de que €stas adquisiciones sean hechas a ambos cényu
ges simultfineamente a cualquiera de éstos titulos y a men
cionados no aumentarin el haber de la scciedad conyugal, é&s

tos se agregarfn al patrimonio de cada uno de los cényuges
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aunque dicha asignaci6n haya sido hecha a uno de los cbnyu

ges en consideracibén al otro.

5.1.5 Bienes muebles que los cdnyuges exlcuyen de la so

ciedad conyugal en las Capitulaciones Matrimoniales

Los cbnyuges previamente a la celebraci6n del matrimonio

pueden pactar capitulaciones matrimoniales y dentro de e
1las acordar que los bienes muebles no entren al haber de
la sociedad conyugal, sino que siga dentro del patrimonio

propio de cada uno de los cbnyuges.

§.1.5.1 Aumentos que experimenten los bienes propios de

los c6nyuges

La verdadera razén del anterior enunciado su fundamento en
el principio universal en derecho que establece que lo acce

sorio sigue la suerte de lo principal.

-~
5. 2 CASOS EXCEPCIONALES QUE SE SUSCITAN EN EL PATRIMONIO

SOCIAL EX CUANTO A DONACIONES

&l
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Seghn el articulo 1782 del C6digo Civil Colombiano, las ad
quisiciones hechas por cualquiera de los cényuges, a titu
1o de donacién, herencia o legado, se agregarin a los bie
nes del cbnyuge donatario, heredero o legatario, y las ad
quisiciones hechas por ambos cbnyuges simulténeamente, a
cualquiera de &stos tftulos, no aumentarin el haber social

sino el cada c6nyuge.

Las cosas donadas o asignadas a cualquier otro titulo gra
tuito, se entenderfn pertenecer exclusivamente al cényuge

donatario o asignatario; y no se atenderi a si las donacio
nes u otros actos gratuitos, a favor de un c6nyuge, han si
do hechos por consideracifn al otro. Este lo establece el

articulo 1778 delC6digo Civil Colombiano.

Las donaciones remuneratorias, hechas a uno de los c¢cbnyuges
o a ambos, por servicios que no deben accibn contra la per
sona servida, no aumentan el haber social; pero las que se
hicieren por servicios que hubieran dado accifn contra di
cha persona, aumenten el haber social, hasta concurrencia

de lo que hubiera hatido accifn a pedir por ellos y no mis;
salvo gue dichos servicios se hayan prestado antes de la

sociedad, pués en tal caso no se adjudicardn a la sociedad
dichas donaciones en parte alguna. Esto lo consagra el ar

tfculo 1794 del C6digo Civil Colombiano.



5.2.2 En Cuanto a Presunciones

El artfculo 1793 establece en su contenido que se reputan
adquiridos durante la sociedad los bimes que durante ella
debieron adquirirse por uno de los cényuges, y que de he
cho no se adquirieron sino después de disuelta la socie
dad, por no haberse tenido noticia de ellos o por haberse

embarazado injustamente su adquisicién o goce.

Los frutos que sin esta ignorancia, o sin este embarazo hu
bieran debido percibirse por la sociedad, y que después de
ella se hubieren restituido a dicho cbnyuge o a sus herede

ros, se mirar4in como pertenecientes a la sociedad.

Toda cantidad de dinero y de cosas fungibles, todas las es
pecies, créditos, derechos y acciones que existieren en po
der de cualquiera de los cényuges al tiempo de disolverse

la sociedad, se presumirfin pertenecer a ella a menos que &

Parezca o se pruebe lo contrario.

Ni la declaraci6én de uno de los cbnyuges que afirme ser su
ya o debersele una cosa, ni la confesién del otro, ni am
bas juntas, se estimarfn suficimte prueba, aunque se hagan

bajo juramento.

La confesibn, no obstante, se mirard como una donacifn re

vocable, que confirmada por la muerte de donante, se ejecu

03



tard,en su parte de gananciales en sus bienes propios, en

lo que hubiere lugar. Esto lo consigna el articulo 1795

del C6digo Civil Colombiano.

5.2.3 Caso del Artfculo 1794 del C6digo Civil Colombiano

Este artfculo establece : "el terreno contiguo a una finca
propia de uno de los c6nyuges y adquirido por el durante

el matrimonio, a cualeuier tftulo que lo haga comunicable,
segin el articulo 1781, se entenderi pertencer a la socie

dad; a menos que con &1 y la antigua finca se haya formado
una heredad o edificio de que el terreno ultimamente ad
quirido no pueda desmembrarse sin dafio; pués entonces la
sociedad y el dicho c6nyuge serfin conduefios del todo a pro
rrata de los respectivos valores al tiempo de la incorpora

cisn™.

Cuando la ley habla de que la adquisicién fue hecha por el
cébnyuge a cualquier titulo, esto gquiere decir que la adqui

sicién se hizo a titulo oneroso.

Sin el terreno adquirido constituya con el anterior edifi
cio o heredad que no pueda desprenderse sin ocasionar da
fio,crea una comunidad comrendida entre el duefio del terre

no y la sociedad, a prorrata de la respectivos valores al
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tiempo de la incorperacifm, o sea el valor que ambos terre
nos al momento en que se forma la heredad o el edifio in
divisible. Si por el contrario el terreno que se€ adquirié
no forma un todo con el terreno que €s propiedad del cbnyu
ge duefio; el primero pasa a ser de la sociedad conforme al

artfculo 1781 No.5 del Cédigo Civil Colombiano.

5. 2.4 Caso del Articulo 1785 del Cé6digo Civil Colombiano

Con relacifn a la situacién contemplada en el mencionado
artfculo, podemos considerar que en el evento de que uno de
los c6nyuges posea comunidad pro-indiviso con un tercero
y el cébnyuge le compre la cuota respectiva a &ste Gltimo ;
para &ste caso la comunidad no desaparece, simplemente el
tercero ha sido reemplazado por la sociedad conyugal, por
que la adquisicibn que hizo el cfnyuge de lacuota del ter
cero comunero, fue durante el matrimonio a titulo oneroso
caso en el cual pertenece alhaber absoluto de la sociedad
conyugal. Solo le pertenece lacuota anterior preestableci
da ypropia del cényuge, por lo tanto solo gsta parte perte

nece al haber propio del cényuge.

Hay que tener en cuenta, que no puede tenerse como propor
cional el valor que las cuotas tienen al momento de disol

verse la sociead conyugal, de &sta manera no se mirarfa 1la

ch



proporci6n de los derechos de los comuneros, sino el que
las cuotas tenfan al momento en que fueron adquiridas, tan
to la adquisicién antes del matrimonio, que es la que per
tenece al haber propio del c6nyuge duefio, como la adquiri

da durante el matrimonio que es la que hace parte del ha

ber absoluto de la sociedad conyugal.

En elsupuesto caso que el cbnyuge antes de contraer matri
monio fuera comunero de un bien inmueble y durante el ma
trimonio se llevara a cabo la participacién, adjudicandose
le el inmueble en su totalidad por un valor mayor a su de
recho hereditario, es preciso considerar, que como €ésta ad
quisici6én no fue a titulo oneroso, el inmueble le pertene
ce al c6nyuge adjudicatario, pero le quedard debiende a la
sociedad el remanente sobre su cuota hereditaria, pagada
por &sta con el fin de llevarse a cabo la respectiva adiju

dicacién.

$.2.5 Se equipar4n a los inmuebles que los cbnyuges tienen
al casarse aquellos que si bien se adquieren durante el ma

trimonio, el tftulo de adquisicibn es anterior a éste

Es menester entrar a contemplar varias situaciones consigna
das en el articulo 1792 del C6digo Civil Colombiano, dada
las circunstancias y atendiendo el momento en el cual se

consolid6 el tftulo de adquisicifn 7y no tener presente el
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momento en que se consum$é el mismo.

Si uno de los cényuges posefa un bien antes del matrimonio
por un titulo vicioso, pero dicho vicio se purga durante el
mismo por el mecanismo de la ratificaci6n u otro medio le
gal; no hay raz6n jurfdica para pensar que hacer parte de
la sociedad conyugal, porque aqfii se esti verificando un e
fecto retroactivo, que conlleva a concluir que es como Si
el vicio nunca hubiera existido y por lo tanto el bien per
tenece al c6bnyuge desde antes de consolidarse el matrimo

nio.

la misma situacifn se da para aquellos bienes que vuelven a
uno de los c6nyuges ya sea por nulidad de un contrato o re
solucién del mismo, como consecuencia del efecto retroacti

vo, el bienvuelve a su propietario como si nunca hubiese sa
lido de su patrimonio, pero si ya se ha consolidado el ma
trimonio, esto no significa que el bien pertenezca a la so

ciedad conyugal, ya que es de absoluta propiedad del c6nyu

ge.

As{ como estos dos casos anteriores, también se puede veril
ficar cuando.se trata del pago de créditos constituidos a
favor de uno de los c6nyuges por capitales de cré&ditos cons
tituidos antes delmatrimonio, pertenecerd al cbnyuge acree
dor al igual que los intereses devengados por uno de 1los
cényuges antes del matrimonio y pagados después aunque se

trate del pago con bienes muebles,
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Otra sitﬁaciﬁn serfa cuando opera el fenfmeno de la pres
cripcién adquisitiva de dominio, cuando uno de los cényu
gés estd poseyendo un inmueble y el lapso de posesibn se
completa durante el matrimonio, el bien rafz ya estaba en
el patrimonio del c6nyuge almomento de casarse, dado que
la prescripcibn una vez declarada opera con efecto retro

activo, porque se entiende que el prescribiente es duefio

del bien desde el momento que comenz§ a poseeT.

Cuando se trata de derechos litigiosos que durante la so
ciedad ha contrafdo uno de los c6nyuges, la posesibén pac{
fica por una sentencia judicial solo se limita a reconocer
los derechos existentes, pero no son fuente de ellos, lue
go entonces si el derecho sobre elbien existfa con ante
rioridad al magrimonio, este bien no entra a la sociedad,
sino que permanece en el haber propio del cényuge a pesar

de dictarse el fallo durante la vigencia de la sociedad.
Tampoco pertenecerd a la sociedad, el derecho de usufructo

que se consolida con la propiedad que pertenece al mismo

cényuge; los frutos solo pertenecen a la sociedad.

5.3 PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

5.3.1 Deudas comunes o Propias de la Sociedad Conyugal

bE
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Este como su nombrelo indica, lo constituye las deudas co
munes que la comunidad estd obligada asoportar sin que ten

ga derecho a recompensa contra los c6nyuges

El pasivo absoluto de la sociedad guarda estrecha correla

cién con el haber absoluto de la sociedad conyugal, porque
esta lo componen los bienes qﬁe ingresan a ella de un modo
definitivo, y al pasivo absoluto le corresponden las deu

das comunes que la sociedad soporta definitivamente.

Dentro de las deudas comunes podrfamos enumerar las siguien

tes

a. Las deudas y obligaciones contrafdas durante el matrimo
nio por alguno de los cbnyuges y que no fueren personal de

alguno de ellos.

b. Las pensiones e intereses que corran sea contra la so
ciedad, sea contra cualquiera de los cényuges y que se de

venguen durante la sociedad.

c. E1 lasto de toda fianza, hipoteca o prenda constituida

_por cualquiera de los cbnyuges.

d. Las cargas y relaciones usufructuarias de los bienes so

ciales y de cada cdnyuge.

e. Los gastos de manutencién de los cényuges y de la fami

<
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lia comGn.

f. Llos gastos de crianza, educacifén y establecimiento de

los descendientes comunes.

g. El pago que la cantidad que la mujer se reserva en la
capitulaciones matrimoniales y de que puede disponer a su

arbitrio.
h, Otras cargas de familia.

Con respecto a las pensiones e intereses, basta con que se
devengue durante la sociedad como por ejemplo los intere

ses derivados de un mutuo, o de una compraventa, de una ad
judicacién, o de un anticipo de dinero que se le haya he
cho a un cényuge de una particién son deudas comunes no im
porta que los contratos se hayan realizados antes de cele

brarse el matrimonio.

En cuanto al pago de deudas hipotecarias a largo plazo, la
parte que corresponde a intereses constituye una deuda co
min y es de cargo de la sociedad sin derecho a recompensa;
para laparte que corresponda a amortizaci6n de capital cons

tituye una deuda personal.

Cuando hablamos de lasto de toda fianza, hipoteca, prenda

constituida, hay que distinguir que tipo de obligacibén es
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t4n garantizando, si se trata de una deuda social; o si por
el contrario se refiere a una deuda personal, o a una deuda

de un tercero.

Para el primer caso, o sea cuando se estf garantizando una
deuda social, lo que sepague por ella entra al pasivo abso
luto de la sociedad, porque si la obligacibn que se garan
tizaba debi6 pagarse por la sociedad, 1l6gico es que sea del
cargo de €sta lo que se invierta en cancelar la caucidn.
Hay en esto no m&s que un principio de derecho referente a

que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Si se trata de una obligacién que est§ garantizando una deu
da personal o propio de alguno de 105 cényuges, esta carga
ya no entrarfa al pasivo absoluto de la sociedad, sino a su
pasivo relativo, lo que quiere decir que el cébnyuge deudor
debers pagar o reintegrar a la sociedad lo que €sta pago por
l1a mencionada deuda. Aquf, frente a esta situacifn es tam
bién claramente el principio de derecho anteriormente men

cionado.

Cuando se trata de una obligacibn a cargo de un tercero ga
rantizado por alguno de los cényuges, ésta entra dentro del
pasivo abscluto de la sociedad, porque se trata de una obli
gaci6n social o com@n, aunque haya sido garantizada por u

no de los c6nyuges y por tanto la sociedad debe soportar di
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cha carga sin derecho a recompensa alguna. La razbn mis e
quitativa que puede darse cuando dentro de las obligaciones
que hacen parte del pasivo absoluto de la sociedad, se enu
cia la que hace referencia a las cargas y reparaciones usu

fructuarias de los bienes sociales o de cada cbnyuge, no

es mis que si son bienes sociales se justifica que la so

ciedad precisamente duefia de ellos corra con €sta carga, Y
para el segundo caso, es porque, aunque la sociedad no es

duefa de ellos, 5i tienen un derecho de goce dé los mismos,
raz6n mis que suficiente para considerar las reparaciones

fructuarias de cargo de la sociedad

Para compfender cuales serfan aquellas reparaciones o car
gas fructuarias, podemos enunciar tales como los gastos de
conservacién y cultivo de los bienes, el pago de impuesto

fiscales y municipales, el pago de pensiones, clnones y en
general las cargas peribfdicas con que de antemano han sido
gravados y los gastos judiciales hechos para defender la

posesifén de los bienes de los cényuges.

Si se trata de gastos judiciales para defender el dominio
de los bienes de los cényuges, €stos harfan parte del pasi
vo relativo de la sociedad,porque ellos no dicen relacifn
.unicamente con elgoce, por lo tanto la sociedad tendria de
recho a ejercitar accién contra el cényuge propietario para
que reembolse lo pagado por concepto de gastos. Cuando se

trata de gastos necesarios para la conservacibn de los bie
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nes, o sea aquellos ocurridos por largos intérvalos de tiem
po, no se toman como cargas de la sociedad,{:si se reali
zan con dineros de la sociedad, el cbnyuge duefio tiene la o

bligacién de reembolsarlos al patrimonio social.

PorGltimo en cuanto a los gastos de manutencién de los cbn
yuges, y a los de crianza y establecimiento de los descen
dientes comunes, es 16gico, por cuanto para lo primero la
sociedad se aprovecha del trabajo de los cényuges y es pre
ciso que ésta recompense dicho trabajo, y para lo segundo
es mis que 16gico porque la descendencia comln de los cényu
ges necesita alimentaci6n, habitacién, vestidos, curacién
de enfermedades, educaci6én y una colocacibén estable que le

permita satisfacer sus propias necesidades.

5.3.2 Deudas Personales o Propias de los C6nyuges

Estd constituido por el pasivo de ambos cényuges, o sea la
deuda personal de &stos, que si bien la sociedad por la o
bligacién que tiene con respecto a ellos con su extincibn
de una manera definitiva, porque adquiere una recompensa
contra el cbényuge que es el verdadero deudor, la que se ha
ce efectiva una vez disuelta la sociedad. Estas deudas en
cuanto a las obligaciones son sociales, porque acreedores
pueden perseguirlas en el patrimonio de la sociedad o en el

de los cbnyuges.

"
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Dentro de las deudas personales, se podrfan enunciar tales
como las obligaciones contrafdas por los cbnyuges antes de
celebrado el matfimonio, aquellas que ceden en utilidad
provecho o interés de los cényuges y que son contrafdas du
rante la sbciedad y las obligaciones derivadas de un deli
to o responsabilidad civil extracontractual cometido por al

guno de los c6nyuges durante la sociedad.

En cuanto a las primeras, estas obligaciones seguirén sien

do personales no importando su origen o monto.

Ademis de estas obligaciones tambien hacer parte de las per

sonales aquellas que se contrajeron para el establecimiento
de los hijos de un matrimonio anterior y las deudas heredi

tarias o testamentarias de que sea responsable el cényuge

heredero.

Tambi&n como ya vimos anteriormente, la parte que correspon
de a la amortizacidén del capital en las deudas hipotecarias
y los gastos judiciales que se procuren para defender el do

minio de los bienes de alguno de los cényuges.

También hacen parte del pasivo relativo o aparente de la so
ci-dad, todas las deudas personales de cada uno de los cényu
ges, quedando el deudor obligado a compensar a la sociedad

lo que ésta invierte en ello,
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5.4 ANALISIS DEL PATRIMONIO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL COK
RELACION AL TITULO DE ADQUISICION Y A LA NATURALEZA DE
LOS BIENES

5.4.1 Las Adquisiciones a tftulo oneroso aumentan por Te

gla general el haber social

Opera tanto para los bienes muebles, como para los inmue
bles, pero para &stos Gltimos existe una excepcibn y es cuan
do el bien inmueble viene a subrogar a valores o inmuebles

propios de los c6nyuges. Para los bienes muebles esta Te

gla si es absoluta.

5.4.2 Las Adquisiciones a tftulo gratuito no aumentan por

regla general el haber social

para los bienes inmuebles no hay dificultad, porque en nin
gGn momento entran a la sociedad si es a titulo gratuito ,
pero cuando se trata de bienes muebles entrarfan al haber,
pero relativo, o sea al aparente, ya que la sociedad debe

restituir su valor al cényuge al momento de la disolucifn,

S 4.3 Los Bienes Muebles ingresan por Regla General al ha

ber social

cuando los muebles son aportados al matrimonio, o adquiri

15



dos durante &ste, sea a titulo gratuito o a titulo oneroso,
entran al haber, pero al relativo de la sociedad, porque el
c6nyuge adquiere una recompensa, contra ésta por el dinero
o valor de los muebles‘al tiempo del matrimonio o de la ad
quisicifn, la que har§ efectiva al momento en que se disuel

va la sociedad conyugal.

Se excluirfan de este caso los bienes muebles pactados en
las capitulaciones matrimoniales que no entrarin al haber

de la sociedad.

t. 4.4 Los bienes inmuebles por regla general no ingresan

al haber social

La exéepcién prima, cuando se adquiere bienes'inmuebles'du-
rante el matrimonio a tftulo oneroso por cualquiera de los
cényuges y los que se aportan a la sociedad avaluados para
que &sta les restituya su valor; en éste caso ingresan al

haber relativo de la sociedad.

5.5 SUBROGACION EN LA SOCIEDAD CONYUGAL

l.a subrogacién de manera general se entiende como una insti
tucién juridica por medio de la cual los derechos de una
persona llamada acreedor se transmiten con sus accesorios
a un tercero que ha pagado, la obligacibn subsiste en favor

T
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de ese tercero, Dicho en otros términos, hay mudanza de a

creedor sin que se extinga la deuda.

La legislaci6n colombiana habla de subrogacién legal, en los
casos sefialados expresamente por la ley, afin cuando en con
tra de la voluntad del acreedor; y convencional en virtud

de una convencién del acreedor.
§.5.1 Importancia de la subrogacibn

ia subrogacibn dentro de la sociedad conyugal tiene como fi
nalidad evitar que entren a &sta inmuebles que hayan sido
adquiridos por los cbnyuges a titulo oneroso durante el ma

trimonio.

En el caso de que uno de los cbényuges venda un bien inmue
ble que tenfa al tiempo de casarse, con el dinerc que obten
ga en dicha venta compre un nuevo bien inmueble, que por
ser adquirido a titulo oneroso, entraria al haber absoluto
de la sociedad. Se observa en forma amplia que en virtud
de la Institucién jurfdica de la subrogacibn se evita el in
greso del inmueble a la sociedad ya que el bien rafz compra
do paga a tener la misma situacién jurfdica del que se ven
de; queda en el haber propio del cényuge tal como acontecfia

con el que reemplazan.



&0

5.5.2 Subrogacifn de Inmueble a Iﬁmueble

El artfculo 1789 del CCC establecfa cuales eran los requisi
tos exigidos para que procédiera la subrogaci6n de inmueble
a inmueble "Para que un inmueble se entienda subrogado a o
tro inmueble de uno de los c6nyuges, es necesario que el se
gundo se haya permutado por el primero, o que, vendiendo el
segundo durante el matrimonio, se haya compredo con su pre
cio el primero; y que en la escritura de permuta o en las

escrituras de venta y de compra se exprese elfnimo de subro

gar'',

Se colige de la interpretacifn del texto de este articulo
que operaba la subrogacibn solo por dos medios bien fuera me
diante un- contrato de permuta ora un contrato de venta se

guido de wuna nueva compra.

En forma indistinta para los dos casos era indispensable que
en los escritos respectivos se dejara constancia expresa

del Animo de subrogar. Si no se hacfa a través de un con
trato de permuta, la constancia de dicha voluntad debfa
quedar en la escritura de venta de bien propio y en la de
compra del nuevo inmueble. Si por cualquier circunstancia
se omitia este requisito en forma instantanea el btien ad
quirido se regfa por las normas generales, ingresando de es
ta manera al haber social, a cuyo cargo quedaba la recompen

sa en favor del c6ényuge por el valor respectivo 0 sea que
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una vez se hubiere vendido algfin cosa del marido o de la mu
jer, la sociedad debfa el precio al cbnyuge que vendiera, a
menos a menos que el precio se hubiere invertido en la sub

rogaci6n de inmueble a inmueble.

No era indispensable que el valor del bien propio que salfa
del patrimonio del c6nyuge, Yy del que entraba en €1, presen
taran una igualdad absoluta; se permitfa un margen de dife
rencia que hacia que operaba la subrogaci6n. EIl desequilil
brio entre los precios de los bienes que intervenfan en la
subrogaci6én no podfa ser muy grande porque se trataba de
mantener invariable la situacién patrimonial de los cényuge
al momento de contraer matrimonio, en relacién con los in
muebles que para tal fecha y porque patrocinar que se€ cau
saran elevadas recompensas abrfa el paso a que los cbnyuges
enriquecieran su propio patrimonio a expensas de 1los fon

dos sociales.

5.5.3 Subrogacién de inmuebles a valores

En el artfculo 1783 del CCC se exclufan del haber social
“las cosas compradas con valores propios de uno de los cén
yuges, destinados a ello en las capitulaciones patrimonia
les o en una donacién por causa de matrimomo', Podrfa 1in
terpretarse que se permitia 1la subrogacifén de mueble a va
lores, puesto que se habla de "las cosas compradas con va

lores propios". No es dable hacer la anterior interpreta
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ci6én puesto que el artfculo 1789 en su inciso 2 decfa : "Pue
de también subrogarse un inmueble a valores propios de uno
de los c6nyuges, Yy que no consistan en bienes rafces; més
que valga la subrogacién, serd necesario que los valores ha
yan sido destinados a ello, en conformidad al nGmero 2 del
artfculo 1783, y que en la escritura de compra del inmueble
aparezca la inversi6n de dichos valores y el &nimo de subro

gar.

Se concluye de la interpretacién del art.1790 que las regla
que regulan la subrogaci6n de inmueble a inmueble, relacio
nadas con la limitacién de las recompensas que pOr su con
ducto se generan, eran igualmente aplicables al caso de la

subrogacifn deinmueble a valores.
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6. ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL
6.1 CLASES DE ADMINISTRACION

cOntémplaba el Cédigo Civil Coclombiano dos maneras de admi
nistracién como eran : la administraci6n ordinaria y la ad
ministracién extraordinaria con el agravante de la negatil
va de coexistencia simultfnea entre dichas clases de admi
nistracién. Debia entenderse la administracifén ordinaria
como aquella ejercida por el marido en virtud de reconccer
le su calidad de "jefe de la sociedad", de otro lado la ad
ministracién extraordinaria podfa ejercerla la mujer o un
tercero, siempre que el marido no disfrutara de las condi
ciones requeridas para poder desempefiarse como administra

dor ordinario,
6.1.1 Administracién Ordinaria

Dentro de este.tipo de administracifn como ya se explict el
manejo amplio y total de los bienes de la sociedad conyugal

le correspondfa al marido y tenfa como justificante el he

o1



cho de que frente a terceros, se producfa entre los bienes
sociales y los bienes propios del mismo una perfecta identi
dad. Conservando en forma total e incuestionable en cual
quier circunstancia el manejo de sus bienes propios, ya que
mantenfa las mismas preorrogativas respecto a €sta, como si
se tratase de un hombre soltero. Todo lo planteado tiene
su asentamiento imperativo cuando el mismo legislador en el
artfculo 1805 del C6digo Civil Colombiano reconocfa al ma
rido como "jefe de la sociedad conyugal'. Aunque esta nor
ma contemplaba la libertad en el desempefio de sus funciones
no desconocfa que estaba subordinado a las demis obligacio
nes que le imponfa la ley, sino a lag que el en forma 1libe

ral contrajera en las capitulaciones matrimoniales.

De manera genérica enunciaremos algunas de las limitaciones
que la ley le ipponfa a la administraci6n realizada per el

marido :

a. Para poder enajenar o constituir gravamen hipotecario so
bre los bienes inmuebles que el marido debiera o pudiera es
tar obligado a la restitucién en especie se requerfa la a
nuencia de la mujer, la autorizacién judicial requerida pre
vio conocimiento de causa. Si la mujer no podfa manifestar
su consentimento, esta falta era suplida por la autoriza

cibn del juez.

b. No podfa el marido, arrendar los precios rfisticos de la

92
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mujer por mis de ocho afios, ni los urbanos por mis de cinco
afios, a no ser que en el respectivo contrato intervinieran
ambos c6nyuges con el objeto de pactar una duracibn superior
a aquellos lfmites, o que en reemplazo de 1la mujer, intervi

niera el juez con el mismo fin,.

c. E1 inciso 2 del articulo 1379 del <codigo civil colombia
no disponfa que el marido no requerfa de autorizacibn judi
cial para provocar la particién de bienes en que tuviera
parte su mujer, porque solo necesitaba del consentfmento

de ella, en subsidio el de la justicia.

d. Para el nombramiento del partidor, que hacfa el marido
en el proceso de sucesifén en que su mujer tuviera interés ,
debfa existir el consentimiento de &sta, en subsidio el de

la justicia.

e. No podia el marido repudiar, una asignaci6n deferida a
su mujer sin el consentimiento de ella siempre que fuera ca

paz, en subsidio el de la justicia, so pena de nulidad.

Este tipo de limitaciones enunciadas de manera genérica de
la gestidén administrativa del referente a los bienes de 1la
mujer, son opuestas a la libertad concedida al marido o el

manejo y disposici6én de los bienes sociales.

Como quiera que los bienes propios del marido se refundfan



con los bienes sociales formando un solo patrimonio, esos
bienes estaban afectos a la satisfaccibn de las obligacio
nes que contrajera individualmente el marido por lo que los
acreedores podfan hacer efectivos sus derechos'persiguiendo
indistamente los bienes propios del marido ora los bienes
sociales. Pero debe entenderse que en el evento de que la
mujer prestara el concurso de su voluntad mediante autoriza
ci6én expresa o tficita o bien por medio de mandato conferido
por este se comprometfa en igual forma siempreque se demos
trara el beneficio recibido por el contrato y los tercercs
podfan perseguir los bienes de la mujer pero solo hasta el
monto del beneficio obtenido. Lo mismo cuando quedara de
mostrado que el negocio realizado por el marido, la utili

dad recaudada era en forma exclusiva de la mujer.

Pero debemos dejar claro que la mujer por ella misma no te

nfa derecho sobre los bienes sociales durante la sociedad.

6.1.2 Administracifn Extraordinaria

Encontrindose el marido incurso en alguno de los motivos
que configuran la incapacidad, se hacfa necesario el hecho
de nombrarle un curader, quien era la persona que pasaba

a administrar en forma extraordinaria la sociedad conyugal.

Quien desempefiaba en primera instancia la curaduria del ma

=a
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rido, era su c6nyuge siempre que la incapacidad surgiera

de demencia, sordomudez, ausencia.

Pero ocurria un fenbmeno curioso, al cual le encontramos
sus bases en los argumentos sociales de la &poca donde la
mujer era considerada incapaz no solocivilmente ya que si
la incapacidad provenfa de la prodigalidad del marido se
prohibfa expresamente que la mujer fuese nombrada curadora
suya por lo cual se encargaba a un tercero; tampoco podfa
ser la mujer curadora de su marido incapaz por razbn de la
edad, por cuanto la incapacidad de la mujer se hacia exten
siva al ejercicio de cualquier tutela o curatela a menos
que fuera en los casos de guarda de hijos legitimos, natu

rales o adoptivos.
Se podfan presentar situaciones como

a. Cuando la mujer se negaba a ejercer la administracibn

de 1a sociedad no estaba de acuerdo en someterse a la direc
cién de un curador tenfa como salida la peticién de separa
cién de bienes, que conllevaba la disolucién y liquidacién

de la sociedad conyugal.

b. Si mostraba una aptitud contraria, y ejercia en forma
directa la administracién, era 16gico deducir que gozaba de
las mismas facultades que su marido hubiera ejercido en 1la

administracién ordinaria.

e
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Desapareciendo la causa de la incapacidad el marido recobra

ba sus facultades de administrador mediante decreto judicial.

6.2 SITUACION FACTICA Y DE DERECHO DESPUES DEL 1 DE ENERO
DE 1933

La Ley 28 de 1932 en su artfculo 1 dice : "Durante el matri
monio cada uno de los cényuges tiene la libre administracién
y disposicién tanto de los bienes que le pertenezcan'al mo
mento de contraerse el matrimonio o qué hubiera aportado a
€1, como de los demis que por cualquier causa hubiera ad
quirido o adquiera; pero a la disolucibn del matrimonic o
en cualquier otro evento en que conforme al cédigo civil de
ba liquidarse la sociedad conyugal, se considerard que los
c6nyuges han tenido esta sociedad desde la celebraci6n del
matrimonio, y en consecuencia se prbcederé a su liquidacién;
de la interpretacién de su texto se deduce que se opera un
gran cambio en la administracifén de la sociedad conyugal ;
en primer término cada uno de los c6nyuges, despu€s del ma
trimonio,'conserva su capacidad de disposicién y administra

ci6n sobre los bienes que le pertenecen en forma unilateral.

Por tanto no es dable una vez verificado el matrimonio que
el marido sea quien administre y maneje los bienes de ~ su

c6nyuge y los bienes del haber social, porque a partir de

DR
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la mencionada ley no es procedente la ingarcifn de este a

cervo.

Gran adelanto legislativo y con unos argumentos sociales ca

si que revolucionarios frente a 1o que venfa sucediendo 1la
capacidad de la mujer es reconocdia y aceptéda en el artfcu
lo 5 de 1a ley 28 de 1932 expresando : "para la administra
cifn y disposicifn de sus bienes no necesita autorizacibn
marital ni licencia del juez', y es que de esta administra
cién separada cada uno de los c6nyuges precede a la forma
cién de una masa de bienes sobre la cual se harin enetapa
posterior las operaciones del caso para que se efectue la

liquidacién, con el consiguiente reparto de gananciales.

Muy a pesar de esta independencia de administracién, a par
tir del 1 de enero de 1933, la proteccibn de los intereses
de terceros hace exigible que el legislador imponga limita
ciones a las posibilidades de celebrar contratos entre c6n
yuges, por lo que en el articulo 3 de la misma ley dice que
son "nulos absolutamente entre c6n§uges las donaciones irre
vocables y los contratos relativos a inmuebles, salvo el

de mandato general o especial".



7. SITUACIONES EXCEPCIONALES QUE SE PUEDEN
PRESENTAR DENTRO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

7.1 CONTRATOS ENTRE MARIDO Y MUJER

7.1.1 Donaciones entre Cbnyuges

Es preciso distinguir las dos modalidades existentes de do

naciones establecidas en nuestro c6digo civil a saber

Las donaciones irrevocables que consagra el artfculo 1443
del Cé6digo €vil, a cuyo tenor establece : "La donacibn en
tre vivos es un acto por el cual,una persona transfiere gra
tuita e irrevocablemente, una parte de sus bienes a otra

persona que lo acepta'.

Y las donaciones revocables consagrada en el articulo 1194

del cédigo civil que establece : '"son aquellas que el donan
te puede revocar a su arbitrio, por lo cual unicamente se
cenfirman y dan la propiedad del objeto donado, por el mero

hecho de morir el donante sin haberlas revocado, y sin que

e



haya sobrevivido en el donatario alguna causal de incapaci
dad o indignidad suficiente para impedirle suceder al donan

te,

Es por eso que las donacicnes revocables son también llama

das donaciones por causa de muerte y donaciones irrevocable

son llamadas donaciones entre vivos.

Para que se cumpla la verdadera eficacia de la donacién re
vocable, es indispensable que el donatario sobreviva al do
nante, segln lo establece el articulo 1202 del C6digo Ci
vil, pero tiene una excepcibn y es, cuando se refiere a do
naciones que se hacen por causa de matrimonio seg@in lo esta

blece el artfculo 1847 del c6digo civil,

Anteriormente a la vigencia de la ley 28 de 1932, las dona
ciones entre c6nyuges valfan siempre como revocables, tal
como lo consignaba los articulos 1196 y la parte final del

articule 1195,

De esta forma si en esa €época uno de los cbnyuges hacfa al
otro una donacifn entre vives, es decir, una donacifn irre
vocable, ella valfa como revocable, esto se hacfa con el
propbsito de evitar maniobras dolosasde los cbnyuges en

perjuicio de los acreedores.

Pero, ante la imperatividad del artfculo 3 de la ley 28 de

ey
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1932 que sanciona con nulidad absoluta las donaciones irre

vocables entre cényuges, es necesario diferenciar dos si

tuaciones para precisar la medida que en el texto de esta

ley modific6 los arficulos precedentes

a. Cuando se hace una donacién entre cfnyuges, sin expresar
se que ella es irrevocable, el contrato es vdlido, aunque

no se le da la forma de testamento exigida en el artfculo
1056, por cuanto esta misma precept6é en su parte final dis
pone que se exceptuan de tal requisito "las donaciones 0
promesas entre marido y mujer', las cuales aunque revocables
podréin hacerse bajo la forma de contratos entre vivos. Por
lo tanto se tratari de una donacibn revocable, respecto de

la cual no es aplicable el artfculc 3 de la ley 28 de 193Z.

b. Si en el acto de la donacibn los cbnyuges contratantes
expresan que se trata de una donacifn irrevocable, tienen’
plena aplicacibn el articulo 3 de la ley 28, por lo cual se
est§ en presencia de un negocio absolutamente nulo, a dife
rencia de lo que sucedfa antes cuando ese acto valia como

donacién r evocable.

En la préctica es dificil que se presente esta situacifbn,
porque la donacibn entre vivos requiere autorizacién judi
cial y ella no debe concederse cuando la donacién contraven
ga alglin precepto legal. Ademfs, si ella requiere escritu
ra pGblica, no debe ser autorizada por el notario, segln lo

20
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dispuesto en el artfculo 35 del decreto 2163 de 1970,
7.1.2 Otros Contratos entre c6nyuges

Como lo dispone también el articulo 3 de la ley28 de 1932,
son también absolutamente nulos los contratos que relativa
mente a inmuebles, celebren los cbnyuges a excepcibn del

contrato de mandato general o especial.

Los autores comentan antes de que se expidiera la ley 1. de
1976, que este artfculo de 1la ley 28 habfa sido mis enérgi
co en dicha porhibici6n, cuando ni siquiera permitfa que se

realizara esta clase de contratos entre cbnyuges divorclados.

Mientras se encuentre existente el vinculo matrimonial, es
ta prohibicifn es vdlida, pero cuando esta se disuelva Yy
por supuesto marido y ﬁujer dejan de tener la calidad de
cbnyuges entre si, es preciso determinar que con respecto
a ello- desaparece lé posibilidad de aplicacién de 1a nor

ma comentada.

Existe razébn suficiente para que opere tal prohibicién en
nuestra legislacidn, por cuanto lo que el legislador preten
de tulelar con la limitacién de las facultades que tienen
los cbnyuges para la celebracifn de determinados contratos
entre sf, no es otra cosa que el interés de los terceros a

creedores de uno y otro, los cuales podrfan verse burlados
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por las maniobras fraudulentas que los consortes ejecutaran
entre sf, con el prop6sito de sustraer los bienes de algu

no de ellos a la persecuci6én de sus acrredoras.

Sin embargo entre los cbnyuges se presentan situaciones con
cernientes a la celebracién de contratos que en ningGn mo
mento estin afectando la situacifn de los terceros y por su
puesto violando la disposicién prohibida que consagra el ar
tfculo 3 de la ley 28 de 1932, solo por el hehco de tratar
se de contratos relacionados con inmuebles, manera de ejem
plo, supongamos que se celebre uncontrato de comodato en vir
tud del cuai el marido le concede a la mujer la tenencia de
un local de su propiedad, con el fin de qhe ella atendiera
un negocio allf determinado, y hasta podrfa pensarse que se
estableci6 un comodato precario, donde el marido se reserva
1a facultad de reclamar el bien en cualquier momento, para
extremar el ejemplo propuesto. Analizando este ejemplo ,
c6émo se podfia pensar de que forma este contrato estarfa
perjudicando los intereses de terceros acreedores, y €S mas
acaso se estarfa estorbando con ese contrato el derecho de
los acreedores a perseguir el inmueble que fue dado a la mu
jer en comodato precario por su marido 7 cOmO Vemos no e
xiste una causa.l6gica que de a pensar que se estarfa vio

lando la aplicacién del artficulo 3 de la ley 28 de 1932Z.

Es por eso que muchos autores consideran que es preciso re
cortar el alcance de dicha norma, consagrando tan solo 1la
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prohibicién para los contratos de inmuebles entre clnyuges
que tengan como finalidad la enajenacifn de los mismos, no
solo como traslado de titularidad del dominio, sino también

cuando se constituyen gravimenes o derechos reales.

Comolya lo dijimos anteriormente, cuando se trata de contra
tos de mandatos generales o especiales, no cabe la prohibi
ci6én del referido articulo. Ahora, con relacibn a la posi
bilidad de constitucién de sociedades celebrados entre c¢6n
yuges con aportes de inmuebles, hubo muchas divergencias de
opiniones entre los doctrinantes, porque algunos considera
ron que si se estaba violando el referido articulo, otros
consideraron que no, porque el aporte no era entre los cbn
‘yuges, sino que este era para la sociedad como ente distin
to a las personas que lo constituyen, sin embargo se consi
.der6 que sf entraba dentro de la prohibicién del articulo
en mencién, porque este fuera de la excepcibn del contrato
demandato, no comenta o establece otra, y por lo tanto, to
do negocio relacionado con bienes inmuebles, celebrado en
tre cbnyuges, eran totalmente viciado de nulidad absoluta

y dentro de estos, se consagra el del contrato de sociedad

con aportes de bienes rafces.

Este problema qued6 resuelto cuando se expidié el nuevo c6

digo de comercio que empez6 a regir el primero de enero de
1972, el cual en su artfculo 102 consagré que "Serd vélida

la sociedad entre padres e hijos o entre cényuges aungue u
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nos y otros sean los Gnicos asociados. Los cfnyuges con
junta o separadamente podrdn aportar toda clase de bienes

a la socieddd que formen entre sf o con otras personas'.

Esta disposicién es aplicable tanto a las sociedades comer
ciales, como a las sociedades civiles, tal como lo estable

ce el inciso 2 del artfculo 100 del C6digo de Comercio.

Cuando el contrato entre cbnyuges no se trata de bienes in
muebles, sino de bienes muebles, el artfculoi1852 del Cédigo
Civil dispone : "Es nulo el contrato de venta entre cbnyuge

no divorciados y entre el padre y el hijo de familia".

En opinién de algunos autores, el texto de este mencionado
artfculo ha sido modificado por la ley 28 de 1932 en su ar
tfculo 3, por cuanto esta Gltima su prohibicién solo alude

a los bienes inmuebles.

Otros autores consideran que por tratarse el articulo 1852
del C6digo Civil de una disposicién de carfcter especial pa
ra la compraventa, ella no fue modificado por el texto de
la ley 28 de 1932 en su articulo 3. Si examinamos el artl
culo 906 del C6digo de comercio dice : 'No podrén comprar

directamente, ni por interpuesta persona, ni afin en pGiblica
subasta, las siguientes personas : Los cényuges mno divor

ciados, ni el padre y el hijo de familia entre si...."

1C
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Como vemos este texto legal no hace distincifn, si se tra
ta de bienes inmuebles o bienes muebles, por lo tanto los
cobija a ambos. Es por eso analizar que si existe una pro
hibicifn en compraventas comerciales, cuando se celebran
entre esposos, porque no habrfa de existir é€sta misma pro
hibicién en compraventas civiles. Por consiguiente, la
norma del artfculo 1852 del C6digo Civil ha de entenderse
vigente en toda su extensifén, pues asf lo exigen una inter
pretacién armbnica de los textos vigentes y la proteccién
de 1os intereses que de no existir aquel precepto, podrfan

verse facilmente defraudados.
Finalmente cabe advertir que el articulo 1957 del C&édigo Ci

vil establece que lo dicho para el contrato de compraventa,

se entiende aplicable igualmente al contrato de permuta.

el



8. DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL

8.1 CATUSALES DE DI1SOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

El articulo 1820 modificado por la ley de 1976 en su artfi

culo 25 contempla causales expresas de disolucién a saber:
1. POr la disoluci6n del matrimonio.

2. Por la separacibn judicial de cuerpos, salvo que fundén
dose en el mutuo consentimiento de los cényuges y siendo

temporal, ellos manifiesten su voluntad de mantenerla.
3. Por sentencia de separacibn de bienes.

4, Por la declaracién de nulidad del matrimonio, salvo en
el caso de que la nulidad haya sido declarada con fundamen
to en lo dispuesto por el numueral 12 del arficulo 140 de

este C6digo. En este evento no se forma sociedad conyugal

Y
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5. por mutw acuerdo de los cbnyuges capaces, elevado a es
critura pGblica en cuyo cuerpo se incorpora el inventario

de bienes y deudas sociales y su liquidacibn.

Estas deben tenerse en cuenta como verdaderos motivos que
han dado lugar para reconocer que los cényuges han tenido

sociedad conyugal.
8.1.1 Disolucién del Matrimonio

Es necesario tener presente lo que preceptua el C6digo Ci
vil colombiano en su articule 152 : "el matrimonio civil

se disuelve por la muerte real o presunta de uno de los c6n
yuges o por divorcio judicialmente declarado™; analicemos,
pués, lo que nos quiere decir el legislador : entendida la
muerte real, como un fenémeno biol6gico que involucra el
fallecimiento de uno cualquiera de los cényuges es fécil de
ducir que a la ocurrencia de éste, terminen cualquier tipo
de relaciones patrimoniales que existiera entre el cbnyuge
fallecido y el cbnyuge supérstite; en cuanto a la muerte
presunta, esta debe ser declarada por sentencia judicial ,
es decir, emanada de autoridad competente con el cumplimien
to de las formalidades procedimentales, por eso una vez trans

curridos por lo menos cuatro meses después de concluldo el
término 4 pruebas y hechas las publicaciones que manda la

ley, el juez debe dictar la sentencia en donde se fija 1la

fecha de la muerte del desaparecido. Cuando esta sentencia
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sea publicada, puede el interesado Promover en procesos se
parados el proceso de sucesifén del causante y la liquida
ci6n de la sociedad conyugal; por Gltimo tenemos el divor
cio judicialmente declarado, situacibn que varfa a  partir
de 1a ley de 1976 cuando incluye el divorcio dentro de los
motivos de disolucién del matrimonio. La sentencia de di
vorcio se tiene como presupuesto de la existencia de la

sociedad conyugal y antes de que ella se produzca de todas

maneras los cofiyuges podrin solicitar las medidas cautela

res que estimen necesarias para asi evitar la desviacién

de los bienes.que puedan ser objeto de un ulterior reparto.

8.1.2 Separaci6én Judicial de Cuerpos

Segln el articulo 17 de la ley de 1976 : "la separacién de

cuerpos judiciales disuelve la sociedad conyugal, salvo que
fundindose en el muto consentimiento de los c6nyuges y sien
do temporal, ellos manifiesten su deseo de mantenerla vigen
te'". Siempre que sea por el mutuo consentimiento de los
cényuges, deberdn ellos hacer su manifestacibn al juez por
escrito puntualizando sﬁs directrices en cuanto a si la se
paracién es indefinida o no, haciendoles la salvedad que c

cuando se trate de acuerdo temporal no podrén exceder de un
afio, y que pactando esta temporalidad deberin expresar si
se mantiene vigente o no sue statuto patrimonial; pero en
tratindose de una separacién judicial de cuerpos definitiva

es obligatorio para los cbnyuges siempreqque hubiere existi
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do sociedad conyugal entre ellos proceder a la liquidacién

de 1a masa que conformar§ el haber social.

8.1.3 Sentencia de Separaci6bn de Bienes

La Ley de 1976 en su artfculo 21 preceptfia : '"Cualquiera de
los cbnyuges podrid demandar la separacién de bienes en los

siguientes casos

1. Por las mismas causas que autorizan la separacifn de

CUeTpos; ¥y

.2' POr haber incurrido el otro cényuge en cesacibn de pagos
quiebra, oferta de cesifn de bienes, insolvencia o concurso
de acreedores disipacién o juego habitual, administracién
fraudulenta o notoriamente descuidada de supatrimonio en for
ma que menos cabe gravemente los intereses del demandante
en la sociedad conyugal®. Este punto debido a los anflisis
anteriores, es de ficil comprensién, anotando de suma impor
tancia, por ejemplo : A y B, hombre y mujer, contraen vincu
lo matrimonial catélico; pero entre ellos surgen problemas
de tipo personal que en forma indefectible ocasiona que e
ilos soliciten la separacibfn de cuerpos, cuando ellos han
obtenido, la mencionada sentgncia de separacifn y debidamen
te formalizada pueden proceder a la liquidacién de sus rela

ciones de fndole patrimonial.



8.1. 4 Declaracibn de Nulidad de Matrimonio

Cuando un matrimonio es declarado nulo genera efectos de or
den patrionial iguales a los de un matrimonio vilido, lo
que hace necesario que se profiera una sentencia en donde

se declare dicha nulidad para asf finalizar todo ese estado

de cosas.

En el evento de que un matrimonio sea anulado por bigamia
no es correcto hablar de la disolucién de la sociedad conmyu
gal, puesto que esta no se ha formado, porque esto implica
rfa que se tomardn en cuenta unos_mismos bienes o0 sea los
del bfgamo, como parte integrante de dos masas de bienes su

jetos a la liquidacién, una con cada cbnyuge.

Si se demuestra 1a mala fé, solo emanada de la voluntad del
bigamo, su segundo consorte tendrd derecho a pedir indemni
zaci6n, la cual tomari por via de interpretaci6én como equi

valente a la suma que debfa Tecibir por gananciales.

8.1.5 Mutuc acuerdo de los Cényuges que conste en Escritu

ra PGblica

Esta causal le resta grande importancia a la separacifn de
bienes por mutuo acuerdo, porque de esta manera se omite

un procedimiento judicial, lo grando la misma finalidad me

100
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diante una escritura pGblica como lo es que se liquiden los

gananciales habidos entre los cbnyuges.

Es 16gico que en haras de salvaguardar los intereses de ter
ceros los cbnyuges antes de que sea otorgada la escritura
de que se viene hablando, respondan de manera solidaria por

las obligaciones contrafdas conjunta o individualmente,

Siempre que se disponga de bienes inmuebles se hace necesa
Tio se cumpla con la formélidad del registro en la oficina
de instrumentos pGblicos, haciéndose indispensable que se
inscriba ademis, en el registro civil segln el precepto con

signado en el articulo 5 del Decreto 1260 de 1970.

En cuanto a los efectos que produce frente a terceros, solo
se tendrd como oponible a dichos terceros, una vez se ha

cumplido con la formalidad del registro.

Cuando la sociedad conyugal se ha disuelto enrazdén de divor
cio o de separacién de cuerpos judicialmente reconocidos ,
se puede proceder a la liquidaci6nde la misma por medio de

escritura pGblica.
Fn sana 16gica jurfdica se comprende que este procedimiento
estd sujeto a las reglas generales de validez de los actos

jurfidicos.
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8.1.6 Solo al disolverse la sociedad conyugal puede ale

garse la simulacién

El periodista y comentarista judicial, don Ismael Enrique
Arenas, hizo una afortunada sintesis de la jurisprudencia
de 1la Corte Suprema de Justicia sobre la oportunidad para
atacar la simulacibn de uno de los esposos, en la siguien

te forma

Los cébnyuges que hagan fraude al patrimonio comln mediante
ventas simuladas para beneficiarse en caso de una liquida

cifn de bienes no estin en capacidad legal de acusarse mu
tuamente, aunque se hallen separados de hecho, mientras la

sociedad no haya sido liquidada.

Asf 1o consigna la Corte Suprema de Justicia en sentencia
elaborada por el magistrado Alberto Ospina Botero, en la
que se reafirma una muy antigua doctrina que con asidero
en el Cédigo Civil abandond el viejo criterio romano de -
que "la justicia cierra losojos y niega su proteccién cuan
do quien lo requiere no llega hasta ella con sus manos lim

pias".

Ahora las esposas de los falsarios o viceversa, que sus
traen bienes de la sociedad conyugal mediante contratos fin
gidos pueden acudir a la justicia y ser oidas con éxito pe
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ro siempre y cuando adicionen 1la demanda de venta simulada

con la de separacibn de bienes y medidas cautelares.

No se trata, en el fondo, de una innovacifbn doctrinaria pe
ro la providencia tiene el grén merito jurfdico de recapi
tular oportuna y met6dicamente toda la historia jurispruden

cial colombiana y extranjera sobre 1la materia,

L0S HECHOS

Un matrimonio residente en Libano, Tolima, registrd contra
tiempos de convivencia y los cbnyuges se sepafaronde hecho.
El marido procedi6 entonces a vender en forma disimulada u
na hacienda que era el fuerte patrimonial de la sociédéd, y
1a sac6 asf de esta en el caso de que la ésposa pidiera la
separacién de bienes. La c6nyuge acudi6é ante el juez civil
y solicité a este que declara la simulacién del contraro Yy
regresara el bien a la sociedad formada por ella y su de
mandado. E1 Juez accedib pero el Tribunal de lbagué negé
las peticiones, por lo que la actora recurrib en casacibn a

la Corte Suprema de Justicia.

Correspondib conducir el negocio en la Corte Suprema el Ma
gistrado Alberto Ospina Botero, cuyo estudio se convirtié
en uninime sentencia de la Sala Civil y mediante esta se
niega la casacién impetrada y se sostiene la negativa a

las pretensiones de la esposa burlada econbmicamente por
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su marido.
FUNDAMENT(QS

La decisién dice que "inicialmente la jurisprudencia de la
Corte fue del parecer de exigir, para la procedencia de la
accién de simulacién por parte de uno de los cbnyuges, la
disoluci6n de la sociedad conyugal, pues solo en tal even
to aparece para €1 el interés jurfidico con las calidades

de actual y real'.

Lo anterior querfa decir que s6lo al disolverse la sociedad
podfa la persona perjudicada intentar la accibén contra los
actos simulados con los cuales el otro cbnyuge lo habfa de

fraudado en su patrimonio comlin.

Pero, agrega, "posteriormente la Corte consideré al cbnyuge
con suficiente interés jurfdico para atacar un acto de simu
lacibn con solo haber demandado la separacifn de bienes y

algunas medidas preventivas",.

Y mgé adelante la Corte hace una recapitulacifn doctrinaria
as{ : "Hasta el 31 de diciembre de 1932 el marido administra
ba libremente tanto los bienes propios de los conyuges como
los bienes de la sociedad conyugal y podfa disponer con ab
soluta libertad de lo que pertenecia a €1 o a la misma so

ciedad. La mujer estaba incapacitada para ejercer esos ac
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tos administrativos y si se pretendia vender un bien ral:z
propio de la mujer, se imponfa la necesidad de obtener 1li

cencia del juez que autorizara la venta',

Después del 1o. de Enero de 1933 las cosas cambiaron pues

la ley 28 de 1932 reconoci6 a la mujer casada en plena ca
pacidad y le di6 1a facultad de administrar y de disponer

libremente de los bienes que le pertenezcan al momento de
contraer matrimonio, que hubiera aportado a €1, o los que
por cualquier causa haya adqdirido o adquiera, y equiparar
e igualar las facultades de la mujer y las del marido. Pe
ro la ley no puede entenderse en el sentido de que esa 1li
bertad de administraci6én y de disposicibn otrogada a cada
uno de los cényuges sea tan absoluta que excluya todo Te

curso o accién defensiva contra una mala administracién.

Y luego hace la sintesis de la doctrina y dice : "Si cada
c6nyuge administra y dispone libremente de los bienes que
adquiere durante el matrimonio y si solo cuando se disuel
ve la sociedad conyugal se considera que esta ha existido
desde la celebracidén de aquel, sfguese que por regla gene
ral mientras no se disuelva dicha sociedad ninguno de 1los
cényuges puede atacar los actos celebrados por el otro,pues
si le fuera permitido hacerlo antes esto conducirfia en el
fondo a anular la facultad que la misma ley concede a cada
uno de ellos para disponer libremente de los bienes que ad

quiera durante la unifn matrimonial.
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8.2 OPERACIONES DE LIQUIDACION

8.2.1 Las recompensas

Tal como lo prescribe la ley 28 de 1932 en su articulo 4,
las compensaciones deberén hacerse cuando deba liquidarse
la sociedad conyugal, que se reputa haber existido entre

los cbnyuges.

Llamense recompensas, a las indemnizaciones pecuniarias a
que lospatrimonios del marido, de la mujer y de la sociedad

estfin obligados entre si.

Son varias las razones que hacen necesaria la existencia de

las recompensas asaber

a. Las recompensas son un mecanismo de proteccifn que en
los regimenes de comunidad favorece a la mujer y, en siste
ma como en el nuestro las ventajas son benéficas para am

bos cényuges.

b. Evitar el enriquecimiento sin causa de alguno de los ha

beres a expensas de otro.

c. Evitar con recursos que pertenezcan los cényuges, lo que
lograrfan realizando con recursos que pertenezcan a un ha

ber, pagos que corresponden hace con cargo a otro.

10
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d. Mantener la inmutabilidad del régimen econbmico aplica

ble al matrimonio, lo cual no se obtendrfan sino se resta

blecen los desequilibrios que se hayan producido sin cau

sa suficiente.

En nuestra legislaci6n existen tres clases de recompensas

las cuales entraremos a.analizar inmediatamente.

8.2.1.1 Recompensas causadas en favor de uno de los conyu

ges y a cargo de la sociedad

Existen varias situaciones que analizaremos como €ran en
el c6digo anterior y como estfin reguladas actualmente con
base en la ley 28 de 1932, 1a primera situacién hace refe
Tericia a que la sociedad debia recompensar por el valor que
tuvieran las especies fungibles que se aportaren a ella por
los c6nyuges al momento del matrimonio, © que fueren adqui
ridas m4s adelante a titulo gratuito, pero que igualmente
formaban parte del haber relativo de la sociedad. En la

legislaci6én actual no ha cambiado esta situacién.

Otro caso serfa cuando la sociedad debia recompensa a los’
cényuges por el dinero que hubieren aportado al matrimonio

o que durante este, lo obtuvieran a tftulo lucrativo.

Estas sumas entraban en el haber absoluto de la sociedad ,
y esto implica la existencia correlativa de una recompensa
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que se hacfa efectiva por igual valor al momento de la di
soluci6n de la sociedad. Bajo el régimen actual ninguna de
las cantidades ingresan al haber absoluto, sino que hacen
parte de los bienes propios de cada uno de los cényuges ;por
lo tanto, la sociedad no estd obligada al pago de recompen
sas sobre estos bienes, ya que la aplicaci6bn de esta carece
de actualidad. Pero cuando se trataba de bienes que hacfa
parte del haber relativo de la sociedad conyugal, para evi
tar un enriquecimiento sin causa, se hace efectiva la apli
cacién de esta recompensa. Por lo tanto, al momento de la
liquidaci6én se hace necesarioincluir en el activo ciertas
partidas, para luego deducirlos a tftulo de recompensas,lo
que complica alin m&s las operaciones de liquidacién,es por
eso que se recomienda no incluir dentro del acervo dichas
partidas, sino dejar que siganformando patte del haber pro

pio del cényuge respectivo.

Otro caso se presentaba, cuando se vendfa un bien propio

de uno de los cényuges, y los fondos conseguidos con dicha
enajenacién, no se destinaban a realizar una subrogacifn o
al pago de deudas personales del duefio de la cosa vendida,
la sociedad auedaba debiendo a este el valor del precio res
pectivo. Ahora conforme al régimen actual, esta forma de
recompensa se causard cuando con el valor de la venta de
un bien propio se atiende a la realizaciftn de erogaciones
que al momento de considerarse existente la sociedad conyu

gal, deben reputarse haber sido sociales,
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Para mejor comprensién, lo ilustraremos con un ejemplo :
si uno de los c6nyuges, enajena un bien inmueble adquirido
antes del matrimonio} y con el producto de la venta cance
la un crédito hipotecario que estaba constituido sobre la
vivienda conyugal, la cual-habIa sido adquirida con el va
lor de las prestaciones sociales devengadas por ambos con
sortes en virtud del trabajo realizado después del matrimo
nio. Pero, en el evento, en que el producto de la venta
de un bien propio se destina a mejorar otros bienes de i
gual calidad, 1a recompensa de que se trata no tendré lu

gar.

Cuando se refiere a la subrogacifn, concretamente el caso

en que el valor del bien propio vendido era superior al que
tenfa el nuevo inmueble, y la diferencia no es sﬁficiente
para exlcuir la realizécidn de la subrogacién, la sociedad
conyugal queda debiendo al cbnyuge el valor de esa diferen
cia de precios, porque los fondos sociales se han aumentado‘
con dichas sumas, razén por la cual deben restituirla a su

duefio al momento de disolverse la sociedad.

Esta misma circunstancia se presenta cuando es el caso de
la subrogacibn a través de la permuta, y se recibiera un

saldo en dinero.

En el ¢ aso de que uno de los cényuges realizgdores de la

respectiva subrogacién recibiendo un exceso en dinero, in
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vierte dicha suma en negocios propios o personales, no ha
brs lugar a que la sociedad le recompense el dinero, porque
se entrabarfa m4s el proceso de liquidacién, ya que ademis
de reconocerse al c6bnyuge el valor de su recompensa, serfa
necesario hacer efectiva contra el otra por el mismo valor

ya que este se habfa destinado a un bien propio.

La Gltima situacién que se presenta, para el caso en que la
sociedad conyugal debe recompensar a los cfnyuges, se pre
senta cuando se destinan bienes propios de los conyuges al
pago de deudas sociales, logicamente se engendra una recom
pensa en favor del cényuge duefio del bien, que fue tomado

para saldar dichas deudas.

En cuanto al monto de la recompensa no hay problema, si el
valor del crédito es igual al valor del bien, destinado al
pago de las deudas sociales; pero si existe diferencia en
tre los dos valores, y para evitar enriquecimiento y empo
brecimieﬁtos injustos, es conveniente advertir qué el valor
de 1a recompensa sea el que tenfa el bien almomento de sa

1ir del patrimonio del cdnyuge respectivo,

8.2.1.2 Recompesas causadas a favor de la sociedad y a car

go de los cényuges

También operan varias situaciones, que examinaremos a contil
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Los c6nyuges deben recompensas a la sociedad, siempre que

realicen cuna erogacibn gratuita o donacifén que haga parte

del haber social, con las excepciones éontempladas en los

articulso 1803, o sea, cuando se trata de tales erogaciones
no menoscaben el haber social por ser ellos de poca monta

atendiendo la magnitud de tal haber.

Es preciso hacer una aclaracién con respecto a loshijos a

doptivos para el caso contemplado, y es que, sin ambos cén

yuges adoptan conjuntamente, valdrd excepcibén consignada

en el articulo precedente, pero si se trata de la adopcibn
por parte de uno de los cényuges, o sea que se realice la
donacién a un hijo adoptivo suyo, adeudari la recompensa e
quivalente al igual que si el donatario hubiera sido un hi

jo natural o legitimo pero habido en matrimonio anterior.

Si los cényuges realizan una subrogacifn mediante la venta
o permuta de un bien inmueble propio, y el valor del nuevo
inmueble es superior, es necesario que paguen el excedente,
y si este se toman de los ingresos que en el ejercicio de
su profesifén o actividad haya logrado el subrogante después
del matrimonico, habri lugar a hacer efectiva la respectiva

recompensa en su contra, porque se considera que dichas su

mas han tenido la calidad de sociales.

También opera larecompensa en favor de la sociedad por par

1)}
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te de los cényuges, en el evento de que estos paguen deudas
personales con bienes o dinere de 1 haber social; cuando se
pagan los créditos personales de los c6ényuges con bienes so
ciales, hay que temer en cuenta que el valor de la recompen
sa, no seri el valor del crédito, sino el valor del bien

con el cual se hizo el pago.

Es preciso considerar que se tiene como deudas personales o
propias, de los cfnyuges aquellas que se hayan contrafido en
beneficio exclusivo de uno de los c6nyuges, las anteriores
al matrimonio, las que expresaménte hayan sido asumidas con
cargo al patrimonio propio y las relacionadas con sanciones
pecuniarias impuestas a uno de los cOnyuges por los dafios

ocasionados con culpa grave o hechos delictivos,

Cuando se realicen gastos para la mejora de.los bienes pro
pios de los cbnyuges, con fodos sociales, opera la recompen
sa referida, porque se considera que el valor los bienes au
menta y dicho aumento se conserva en el momento de disolver

se la sociedad.,

Los gastos que se hicieran para la adguisicién o para el co
bro de bienes o derechos propios de alguno de los cényuges,
se presumen hechos por la sociedad cnyugal y generan  por
supuesto una recompensa en su favor, a mencs que se desvir

tue dicha presunci6n tal como lo consagra el articule 1801,
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8.2.1.3 Recompensas causadas entre los cbényuges
Los casos mis frecuentes son !

a. Cuando con bienes propios de uno de los cbnyuges se hi
cieran inversiones destinadas a la adquisicifn o mejora de
los propios del otro, este Gltimo debe recompensa al prime

To.

b. Cuando uno de los cbnyuges ha ocasionado con culpa gra
ve o dolo dafios en los bienes de propiedad del otro, debe
resarcir tales deterioros conforme al artfculo 1827 del c6

digo civil.

c¢. Cuando con bienes de uno de los c6nyuges se paguen deu

das personales del otro.

d. FEn el evento en que unc de los cfnyuges corra con los
gastos de manutencién y educacién de los hijos comunes y
que también a atendido a las necesidades domésticas ordi
narias, caso que se presenta con frecuencia, cuando se da
una separacifn de hecho entre los cfnyuges, en tales casos,
cuando se liquide la sociedad, es necesario tener en cuenta
las circunstancias expuestas para efectos de cobrar por la

via de las recompensas, la suma que adeude el cényuge irres

ponsable al que conservé el cuidado del hogar.
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g8.2.2 Liquidacién

El1 artfculo 4 de la lLey 28 de 1932 establece que : "En el
caso de liquidacién de que trata el articulo primero de
esta ley, se deduciri de la masa social o de lo que cada
c6nyuge administre separadamente el pasivo respectivo.
Los activos liquidos restantes se sumarfn y dividir&n con
forme al C6digo Civil, previas las cmpensaciones y deduc

ciones de que habla el mismo c6digo".

La interpretacibn de esta norma dié lugar a la exposicién
de dos teorfas, y ambas partfan de la base de que la prime
ra operacién que debfa hacerse para liquidar la sociedad
que se reputa haber existido entre los cbnyuges, era la de
duccién que indica elencabezamiento del artfculo menciona
do, o sea el total de bienes radicados en cabeza de cada
cényuge, se le sustrae el monto de las deudas para con ter
ceros que pesarin sobre sus respectivos patrimonios, hecho

esto se obtienen los actives 1fquidos uno para cada cOnyu

ge.

A partir de este paso, las dos teorfas se separan, para u

na de ellas sotiene que una vez calculados los valores de
los activos liquidos de cSnyuge, es preciso hacer sobre

cada uno de ellos en forma independiente las compensaciones
y deducciones previstas en el C6digo Civil, con miras a ob

tener asf los resultados finales, que deben sumarse para in
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tegrar la masa que se distribuye por iguales partes entre

los esposos,

La otra tecrfa dispone que el paso inmediatamente siguiente
es sumar aquellos resultados a fin de obtener lo que podria
denominarse activo lfquido total producto de la administra

cién de ambos cbdnyuges. Sobre esta masa asf integrada, de
ben hacerse las compensaciones y deducciones del Cf6digo Ci
vil, para llegar finalmente al saldo repartido entre los

cényuges.

Como vemos, la diferencia de fondo de estas dos teorfas con
siste en determinar los bienes sobre los cuales se deben ha

cer efectivas las recompensas.

Seglin el articulo 600 No.6 del C6digo de Procedimiento Ci
vil se termin6é el problema planteado con respecto a la for
ma de hacerse efectivas las recompensas cuando establece
que : '"Cuando en el proceso de sucesifén haya de liquidarse
la sociedad conyugal, en el inventario se relacionarén 1los
correspondientes activos y pasivos, para lo cual se procede

ri conforme a lo previsto en el articulo 4 de la Ley 28 de
1932, con observancia de lo dispuesto en los dos numerales

anteriores, 'en lo pertinente,

En el activo de la sociedad conyugal se incluirén las com

pensaciones debidas a la masa social por el cbnyuge sobrevi

115



Aok

viente o por el difunto, siempre que se denunciare por la
parte obligada o que esta acepte expresamente las que denun

cie la otra...".

Con relaci6én al pasivo, elinciso 3 del mismo artfculo y nu
meral establece que "en el pasivo de la sociedad conyugal

se incluirin las compensaciones debidas por la masa social
al cényuge sobreviviente o por el causante, para lo cual se

aplicarf lo dispuesto en el inciso anterior."

Por lo tanto las compensaciones actuan sobre la masa total
y no aisladamente sobre el haber de cada cbnyuge, para in

crementar el activo o formar parte del pasivo.

Lo que no es claro es que en el pasivo social debanincluir
se las deudas que tenfa el causante con el cbnyuge sobrevi
viente por concepto de la recompensas, ya que lo 16gico es
que estas sumas Se paguen con cargo & la parte de ganancia
les que han de corresponderle al causante representado por
sus herederos, o con cargo a los que fueron sus bienes pro
pios. De acuerdo con el nGmero 8 del mismo artfculo 600

" no se incluirén en el inventario los bienes que confor
me a los titulos fueren propios del cényuge sobreviente'.
Solo hace referencia a los bienes del cényuge sobrevivien
te, por cuanto es 16gico que los del causante deben incluir
se en el inventario pués sobre ellos ha de recaer ademﬁs

los gananciales respectivos, el reparto que se haga entre
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Por lo tanto deben entenderse, que cuando la liquidacibn
ha de hacerse por motivos diferentes de la muerte de uno
de los c6ényuges, en el inventario no deben incluirse 1los

bienes propios de ninguno de ellos.

8.2.2.1 En cuanto a Deudas

Si uno de los c6ényuges hacontraido una obligacifn antes del
acaecimiento de algunas de las causales de disolucifn ‘del
matrimoniﬁ consignadas en el artfculo 1820 del C6digo Civil
y por lo cual responde independientemente de su cdnyuge,con
tinuari su responsabilidad por la deuda después que se ha¥ya
efectuado la liquidacién. Hay que tener en cuenta que si
se trata de aquellas deudas que se reputan haber sido socia
les pueden los acreedores accionar contra el c6bnyuge de su
deudor, el cual puede ser obligado a responder por tales o
bligaciones, hasta el monto de lo que le haya correspondido

por gananciales provenientes de la administracién del deudor.
8.2.2.2 Renuncia de Gananciales

Cuando se expidi6 la ley 28 de 1932, hubo varios criterios
encontrados con relacibén a si esta habfa acabado con 1la fa
cultad de renunciar a los gananciales, o si por el contrario

habia considerado esta circunstancia como posible para am
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Algunos autores consideraron lo primero fundamentado sus o
piniones en que existian razones de orden prictico como e
ra de que si por el nuevo régimen se reducfa el pasivo so
cial, no se vefa la conveniencia de la renuncia de los ga
nanciales, y porque la renuncia, con la consecuencia de pa
gar las deudas sociales, implica por parte del mrido el
interés de administrar el haber de la mujer, cuyos benefi

cios representan los gananciales materia de la renuncia in
terés incompatible con las facultades de administracién vy

disposicién que le da la ley Z8.

Otros autores consideraron que la renuncia a gananciales
si segufa operando y afin m4s no solo conrespecto a la mu
jer, sino -también con relacifén al marido, porque de la ad
ministracién de cada uno pueden resultar bienes sociales,
y ademis, porque es el derecho a percibir gananciales un
derecho como cualquier otro, cuya renuncia no estd prohibi
da expresamente ni dafia a terceros, lo cual la sujeta al

derecho com(n.

La tesis de extender los beneficios de la renuncia de ganan
ciales a ambos c6nyuges representa una mejor adaptacifn al
nuevo regimen implantado por la ley 28, y a la vez, consti
tuye una garantfa para los cényuges en el sentido de que

ninguno de ellos va a quedar jlimitadamente comprometido
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por las deudas contraidas por el otro, salvo los casos de

solidaridad legalmente consagrados,

Con la expedicién del c6digo de Procedimiento civil de 1970
se solucioné la dicotomia existentes entre los autores refe
rente a la subsistencia o no de la renuncia de gananciales,
porque en el articulo 594 se establece que : "opcién entre
porcibn c6nyugal y gananciales : cuando el cényuge sobrevi

viente pueda optar entre porcibn conyugal y gananciales, de
bers hacer la eleccién antes de la diligencia de inventario

y avaluos...."

Como vemos aunque no se expres6 concretamente los casos en
que hubiera lugar a renuncia de gananciales, si se admiti®

por lo menos su posibilidad.

E1 Decreto 2820 de 1974 al disponer en sus artfculos 61 y 64
estableci6 definitivamente cual es la situacibn actual. El
artfculo 61 consigna : "el artfculo 1775 del c6digo civil
quedard asf : cualquiera de los cényuges, siempre que sea
capaz podr4 renunciar a los gananciales que resulten a la
disolucién de la sociedad conyugal, sin perjuicio de terce

ros'.

El articulo 64 consagra :@ "El artfculo 1837 del C6digo Ci
vil quedard asf : L6s conyuges incapaces y sus herederos en

el mismo caso, solo podr4n renunciar a los gananciales con

1y



420

autorizaci6n judicial. Lo.'dicho en los articulos 1838, 18

40 y 1841 se aplicari tanto al marido como & la mujer",

Como vemos actualmente esposible hacer la renuncia de ga
nanciales en cualquier momento, antes del matrimonio en «ca
pitulaciones matrimoniales, durante el régimen de separacifbn
con comunidad diferida y, cuando deba liquidarse la socie
dad conyugal que se considera haber existido entre los cfn

yuges desde la fecha del matrimonio.

Cuando se pacta separaci6n de bienes en capitulaciones ma
trimoniales, no quiere esto decir que ha habido renuncia de
gananciales, porque cuando se hace esto ello no impide, ni
tiene porque hacerlo, que al presentarse alguno de los ca
sos previstos en el articulo 1820 del c6digo civil, deba pro
cederse a integrar una universalidad jurfdica, de acuerdo
con las reglas generales ya vistas, para el solo efecto de
hacer sobre ella las operaciones tendientes a realizar las
recompensas que se hayan causado hasta la fecha, sea en fa
vor o a cargo de cada uno de los cfnyuges, ya como lo vimos

que consagra el decreto 2820 de 1874,

Mientras que en un regimen de separacifn de bienes, es ob
vic que ro haya lugar a realizar tal clase de operaciocnes ,

ni otras similares.

En sintesis, podemos decir, que los gananciales que pueden
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ser renunciadas son solamente los generados por la adminis
tracién del consorte, pero lospropios no, ya que generarfa
una donacifén; por lo tanto solo son renunciables los ganan
ciales que noprovienen de la gesti6én personal de quien los

repudia.

8.2.3 Sociedad Conyugal

Liquidacién : no puede intentarse a continuacibén de la sen
tencia de separaci6n de cuerpos dictada por el tribumal, con
la cual se agota la competencia de &ste. Las normas sobre
comptencia deben interpretarse con criterio restrictivo por

ser de ordenptblico.
Magistrado ponente : Dr. Alberto Ospina Botero.

1. Pronunciada la sentencia de separacién de cuerpos median

te la cual se despacharon favorablemente las sfplicas de la

demanda, solicit6 la parte demandante ante el juzgador de

primer grade, con fundamento en el art.626 del C6digo de Pro
cedimiento Civil, que se procediera a la liquidacitn de 1a

Sociedad Conyugal, pretenci6én que rechazf el tribunal por

no ser competente, con apoyo en el numeral do. del art. 16

de]l C6digo de Procedimento civil.

2. El1 hecho de que la ley disponga que la actuacifn de 1i
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quidacifn de la sociedad de bienes se surte a continuacién
del proceso en que se dicte la sentencia de separacifn, no
dice ni implica que los tribunales en primera instancia vy
la Corte en segunda tenga que conocer de aquellos procesos
pues cuando estos juzgadores deciden con sentencia la cau
sa de separacibn de cuerpos de matrimonios cat6licos, ago
tan su competencia. Por tanto, de la actuacibn de liquida
ci6n, segln las reglas generales de competencia, conocerén
los jueces de circuito en primera instancia y los tribuna

les superiores en segunda (arts. 16 y 26 del C6digo de Pro

cedimiento Civil).

3. Por otra parte, las normas sobre competencia no pueden
interpretarse en forma amplia y generosa, sino con crite
rio restrictivo, como quiera que son de orden pGblico, se
gin lo tiene definido la ley (art.6o. del C6digo de Proce

dimiento Civil) y reiterado la jurisprudencia de la Corte.
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CONCLUSIONES

1. Podemos analizar como la institucién juridica de la So
ciedad conyugal ha marcado grandes consecuencias desde el
inicio de los primeros tiempos, cuando se organiz6 la fami
lia como tal y se institucionalizaron los diversos siste
mas normativos que enmarcaron a cada una de las sociedades
imperantes. Es por eso que en la sociedad Romana hubo un
gran proceso o seguimiento de varias etapas para establecer
el regimen mis adecuado a las circunstancias y situaciones
que se vivieron, de ahf que antes de que 1la Sociedad Roma
na conociera la corrupcibn, regfa en su legislacifn el sis
tema dotal, con el cual la mujer se sentfa amparada, pero
cuando se empezaron a generar las infidelidades conyugales
fue necesario establecer un regimen de comunidad, con el
cual la mujer podfa solicitar la separacibén de bienes y
consecuentemente el divorcio. Mlentras que en las socie
dades orientales, la mujer ha sido siempre sometida a la au
toridad del marido y por supuesto se implanté un régimen

de sistema dotal.

En la actualidad, cada pafs o Estado ha impuesto el régimen
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mds adecuado tanto & las situaciones y circunstancias ac
tuales , como a las diversas etapas de transicién por

las que ha pasado historicamente.

2. El patrimonio que integra una verdadera Sociedad Con
yugal, es en realidad un oomplejo acervo patrimonial, da
do los lineamientos jurfdicos que hay que cumplir, pero
que en verdad también importa en gran manera la voluntad
de los cényuges como unicos interesados en que sus patri
monios no sufran ninguna mengua, Y €5 por €S0 que ellos
potestativamente antes de contraer su vinculo legal, acuer
dan lo que en nuestra legislacién Colombiana se conoce con
el nombre de capitulaciones matrimoniales. Dentro del pa
trimopio social ya constituido, se observa que toda adqusi
ci6n gratuita se excluye de tal acervo, pero es lo que po
drfamos consignar como regla general, porque se dan sus ca

sos excepcionales ya previamente analizados y sustentados .

En sintesis los cBnyuges estdn comprometidos y obligados z
respetar y cumplir los lineamientos que la misma Sociedad
Conyugal les impone, y procurar cobtener el mejor provecho
y bienestar de la misma; porque no es posible ignorar que
existen obligaciones sociales que son prioritariamente a
tendibles, en el evento de que se llegue a una disolucifn

y liquidaci6n de la mencionada sociedad conyugal,
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La sociedad conyugal es una institucién sui-géneris que co
mo tal presenta caracterfsticas propias que le otorgan au
tonomfa suficiente, que a la vez la distinguen de las de
m4s figuras jurfdicas. Por tanto no se puede afirmar

que es un contrato de sociedad, o que es una forma de comu
nidad, o que es una comunidad de tipo germano o una propie

dad de mano en com(n.

Antes de entrar a regir la Ley 28 de 1932, el C6digo Civil
Colombiano, contemplaba dos formas de administraciém, la or
dinaria que era ejercida por el marido y la administracifn

extraordinaria ejercida por la mujer.

Pero la situaci6n cambia después del 1 de enero de 1933,cuan
do la ley 28 de 1932 en su artficulo 1 habla de que '"durante
el matrimonio cada uno de los cbnyuges tiene la libre admi
nistracién y disposicién..."” por lo que queda claro que en
1a actualidad opera la libre administracién, cada quien ad
ministra lo suyo; lo que constituy6 un gran adelanto legisl
lativo y con unos argumentos sociales casi que revoluciona
rios frente a lo que venfa sucediendo y que es reconocida y

aceptada la capacidad de la mujer.

Las capitulaciones matrimoniales, son un mecanismo que esté
al alcance de cada uno de los hombres y mujeres que planean
unirse enmatrimonio, donde pueden hacer manifiesta su volun

tad libre para el manejo de su patrimonio con el imperativo
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16gico de su auto regulacifm no atente contra el orden Yy

las buenas costumbres.
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