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Es nuestra opinién Sefior Juez, que desde luego queda su-

bordinada al mas ilustrado criterio de su sefioria,

Julio Ortiz Velasquez

NOTA. — El personaje central de esta tragedia —Simén Bustos Casia— fue

remitido en calidad de asilado al Manicomio Departamental por

el sefior Juez Segundo Superior, tan pronto como rendimos el

presente concepto sobre su estado mental, y alli fallecié el dia

8 de Agosto del corriente afio (1951).
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Aspecto Fiscal

de la Ley 28 de 1932

El Decreto 2551, de 21 de diciembre de 1943, dispone en
su articulo lo. que “para efectos de la declaracion anual de renta,
los cényuges pueden hacerla conjunta o separadamente”. El arti-
‘culo 40. de ese Decreto establece: '

“Si se tratare de sociedades conyugales constitui-
das con anterioridad al lo. de enero de 1933, en
las cuales no se hubiere efectuado la liquidacion
provisional permitida por el articulo 70, de la Ley
28 de 1932, los cényuges que opten por declarar
separadamente incluiran en ella, exclusivamente,
sus bienes y rentas propios”.

Entre esos bienes y rentas propios, el articulo 50. del mis-
- mo Decreto incluye: 1o—"Los que hubieren poseido al contraer-
~ se el matrimonio y que posean el 31 de diciembre del afio grava-
~ ble; 20.—Los asi considerados por la legislacién vigente al tiem-
po de constituirse la sociedad; 30.—La mitad de los bienes adqui-
ridos desde la celebracién del matrimonio hasta el lo. de enero de
1933, a titulo oneroso; 40.—Los adquiridos a cualquier titulo del
lo. de Enero de 1933 en adelante”.

Este Decreto, que en cuanto a los matrimonios celebrados
antes del lo. de enero de 1933 consulté ampliamente el espiritu de
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la Ley 28 de 1932, ha venido a quedar sin efectos porque la Jefa~

tura de Rentas e Impuestos Nacionales estima insubsistente el or-
dinal 3o. del articulo 50. en virtud de lo que dispone la Ley 68 de
1946.

Como creemos que la interpretacién de la Ley altimamente

mencionada, hecha por la Jefatura de Rentas, es errénea, vamos

a hacer algunos comentarios acerca de la naturaleza de la sociedad

conyugal y del dnico sentido que, en nuestra opinién, tiene el ar-

ticulo 7o0. de la Ley 28 de 1932,

Conforme al articulo 180 del C. C., desde la fecha del ma-
trimonio quedaba constituida entre los cényuges una “sociedad de
bienes” que anteriormente se regia por las normas del C, C., y se
rige ahora por esas mismas disposiciones y por las de la Ley 28
de 1932.

La Ley 68 de 1946 dispuso, por via de interpretacién, que
“la Ley 28 de 1932 no disolvié las sociedades conyugales preexis-
tentes y, por consiguiente, las que no se hayan liquidado o no se
liquiden provisionalmente conforme a ella, se entiende que han se-
guido y seguiran bajo el régimen civil anterior, en cuanto a los
bienes adquiridos por ellas antes del lo. de enero de 1933,

Es decir que ha habido y contintia habiendo una sociedad

de bienes, Y cuéal es la naturaleza juridica de esa sociedad de bie-
nes?

Aun cuando la ley habla de sociedad, el patrimonio conyu-
gal no forma un apersona juridica distinta de los cényuges. No es,
pues, una verdadera sociedad. Es una comunidad. Se trata de bie-
nes comunes, que se distribuiran definitivamente, por partes igua~
les, entre los cényuges (es decir, entre los comunercs) cuando

ccurra alguna de las causales de disolucién previstas por el arti- .

culo 1820 del C, C.

Los cényuges —o comuneros— pueden, conforme al arti-
culo 70. de la Ley 28 de 1932, liquidar provisionalmente la comu-
nidad o sociedad de bienes. Mas atn: la H. Corte Suprema de
Justicia ha dicho que si uno de ellos se opone a la distribucién y li-
quidacién provisionales, el Juez, a peticion del otro, esta facultado
para ordenarlas, (Sentencia de fecha 20 de octubre de 1937. G.
]J. No. 1945).

Hay una comunidad. Y hay dos coparticipes: el marido y
la mujer. Esto existié6 bajo el régimen del C. C. y existe atin bajo
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el régimen de la Ley 28 de 1932, Las diferencias entre el sistema
_anterior y el actual se refieren a la administracién: conforme al
Cédigo, la representacion de la sociedad correspondia, con facui-
tades amplisimas, al marido. Conforme a la Ley 28, la representa-
cién corresponde a ambos: cada uno administra los bienes que ha-
va adquirido o adquiera, Pero esas facultades administrativas nc
son las que determinan la esencia de la sociedad convugal. Juri-
dicamente, ésta es una comunidad perque hay uncs bienes comu-
nes que, llegados ciertos eventos previstos por la ley, pueden v de-
benj ser distribuidos entre los coparticipes. Al respecto, dice el
doctor José ]J. Gémez en su obra “El Nuevo Régimen de Bienes en
2] Matrimonio”, pagina 6: i

“Intentamos despejar una figura juridica que entre
nosotros ha empezado a perder su verdadera fiso-
nomia. Esa figura es la comunidad entre esposos,
cuya sustancia se suele confundir con el factor ad-
ministracién del marido sobre el patrimonioc comin
y el matrimonio de la conyuge y aiin con la incapa-
cidad que segin el Cédigo Civil cobija a la mu-
jer casada, Dos nociones, a saber: LA CERTEZA
JURIDICA DE UN ACERVO DE BIENES Di-
VISIBLE ENTRE LOS ESPOSOS, O SUsS SU-
CESORES; Y EL MANEJO DE LA FORTUNA
COMUN O DE LA FORTUNA DE LA MU-
JER, A CARGO DEL MARIDO, MANEJO NO
ESENCIAL EN EL REGIMEN DE LA SOCIE-
DAD CONYUGAL, nos dan a conocer lo que es
esencial en este sistema y nos proporcionan el
medio de asignar a la reforma su alcance justo”.
Y agrega (paginas 9 y siguientes, ibidem):

“La comunidad lleva en si un elemento esencial que
es su distintivo inconfundible: la certeza juridica
‘de una masa partible entre los cényuges y sus su-
cesores, Dicho elemento, v no otro, asi sea la ad-
ministracién de los bienes comunes, a cargo del
marido, es lo que caracteriza el sistema

“Entre tales esfuerzes, hay una equivalencia per-
fecta . El trabajo del marido es el precio de la la-
bor de la mujer. O como decian las leyes espafio-
las, “toda cosa que el marido o la mujer ganaren
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o compraren, estando el consuno, hayanlo ambos
por medio. Magiier que el marido haya mas que la
mujer, o la mujer méas que el marido, quier en he-
redad, quier en mueble, los frutos sean comunes de
ambos a dos”. Tal equivalencia juridica, de alto
valor moral, no se explica sino por los fines y la
naturaleza del matrimonio.

Dicha equivalencia juridica es cosa peculiar de la
comunidad:

a) - No se encuentra en las sociedades ordinarias
porque en éstas el aporte o el esfuerzo de cada
socio no puede ser ni mas ni menos de lo que es,
y a su valor exacto corresponde la cuota de bene-
ficios : &
A tal asociacién de esfuerzos responde la idea de
partir las utilidades entre quienes los realizan. Y a
tal equivalencia de esfuerzos, la de partir los benefi-
cios en la tnica proporcién que consulta esa equi-
valencia: en dos partes iguales”. (Los subrayados
son del autor).

Insistimos en lo anterior, y atn a riesgo de alargarnos in-
necesariamente, estimamos oportuno transcribir el siguiente apar-
te de la referida sentencia de 20 de octubre de 1937, de la Cor-
te Suprema de Justicia:

“El régimen patrimonial que adoptaba en Colombia
el Cédigo Civil hasta el 31 de diciembre de 1932,
consistia en la formacién de una sociedad conyu-
gal a la cual ingresaban todos los bienes, muebles
e inmuebles, que los cényuges aportaran al matri-
monio y que durante él adquirieran; exceptuando-
se los aportes y las adquisiciones a titulo gratuito
de bienes raices y otros bienes expresamente de-
terminados (Art. 1781).

Era, pues, el llamado régimen de comunidad que
existe en Francia, en Chile y en otros paises que
no alteran la esencia del sistema.

Esta comunidad (subrayamos) se constituia por
el sélo hecho del matrimonio (Art. 180), con po—
sibles alteraciones en su régimen cuando los futu-
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ros contrayentes pactaban capitulaciones (Art,
1771) lo cual era raras veces practicado”.

Lo anterior conduce a las siguientes conclusiones:

A) - Que el patrimonio conyugal es una masa indivisa pes
ro divisible de bienes que pertenece a ambos cényuges puesto que,
al llegar cualquier evento, legal o convencional, de liquidacion
provisional o definitiva, debe distribuirse en dos partes iguales:
una para el marido y otra para la mujer;

B) - Que es aplicable, por lo mismo, el articulo lo, de la
Ley 132 de 1941, segiin el cual.

“Para los efectos de la liquidacién de los impues-~
tos de renta y patrimonio, respecto a las comuni-
dades de bienes, se sujetara (sic) el mismo siste-
ma establecido para las sociedades colectivas, Ca-
da interesado, como sujeto directo del gravamen,
debe presentar la declaracién general de renta y
patrimonio, denunciando el valor de su patrimo-
nio y de su renta en la comunidad de bienes”,

Pero la Jefatura de Rentas e Impuestos Nacionales grava:
en cabeza del marido los bienes adquiridos a titulo oneroso duran-
te la sociedad conyugal antes del lo. de enero de 1933, si no se
ha hecho la liquidacién provisional que permite pero no exige el
articulo 70. de la Ley 28 de 1932, tantas veces citado.

Este criterio es injuridico:

Primero, - Porque atin sin hacer la liquidacién, hay comu-
nidad, y los bienes comunes no se gravan en conjunto y en cabe~
za de uno solo de los comuneros o coparticipes. La ley ordena gra-
var a cada uno de ellos per la cuota que le corresponde en la co-
munidad.

Segundo, - Porque si a los cényuges que no han hecho la
liquidacién provisional se les castiga, digamoslo asi, con la radi~
cacién del patrimonio comiin en cabeza del marido para el efecto
de liquidar los impuestos, ese proceder lleva a dos consecuen-
cias igualmente inadmisibles: a) - Se deja a la simple voluntad de
los interesados la determinacién de los gravamenes, puesto que
ellos, para evitarse futuras imposiciones de esta indole, pueden
hacer la liquidacién provisional de bienes y gananciales; y, b) -
Se coloca en desigual condicién ante el Fisco a los cényuges que
no han podido o no han queride hacer esa liquidacién por consi~
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derar que la administracion de los bienes comunes por el marido
es mas eficiente que una administracién conjunta o una adminis-
traciéon dual.

No se diga que sélo cuando se liquida la sociedad, provi-
sional o definitivamente, queda radicado en el patrimonio del ma-
rido y en el patrimonio de la mujer lo que en los bienes comunes
corresponde a cada uno de ellos. Cuando se hace la liquidacion,
cada cual aumenta su patrimonio con el ingreso de bienes singu-
lares, individualizados. Pero estando indivisa la masa comin, ca-
da cual tiene en ella una cuota de mitad, un derecho a que, al efec-
tuarse la division, se le adjudiquen bienes equivalentes. Esa cuota
es la que se grava a cada cényuge. El sujeto del impuesto es el ma-
rido o es la mujer, No la sociedad conyugal porque ésta no es ver-~
dadera compafiia; porque es una comunidad y porque en las co-
munidades, debemos repetirlo, el gravamen recae sobre los comu-
neros por sus respectivas cuotas, y no sobre los bienes comunes.

Por lo demas, la liquidacién provisional deja subsistente la
sociedad conyugal. Cada cényuge administra, desde la fecha de
esa liquidacién, lo que en ella se le haya adjudicado a buena cuen-
ta de gananciales o por razén de bienes que, conforme al sistema
del 'Cédigo, le deben corresponder exclusivamente, Pero la comu-
nidad contintia hasta la liquidacién definitiva, ésto es, hasta que
ocurra la disolucién del matrimonio por muerte de uno de los cén-
yuges o porque se presente cualquiera otra de las causales sefiala-
das por el articulo 1820 del C. C. A este propésito, expone el doc-~
tor Gémez en su citada obra (pagina 104):

20. - El Art. 70. habla de definir las cuestiones
relativas a la distribucién de los bienes, de los ga-
nanciales, si fuere el caso. Estos actos, que el mis-
mo precepto Hama arreglos, no suponen la disolu-
cién de la sociedad, asi como una “liquidaciéon pro-
visional”, un “corte de cuentas” no requiere la
terminacién absoluta de una relacién juridica, El
mismo art. 7o0. asigna el concepto de lo transitorio
a la definicién de esas cuestiones, a la distribucién
de beneficios y la celebracién de arreglos, al esta-
tuir que si se reparten gananciales deben imputar-
se “a buena cuenta de lo que debe corresponder-
les en la liquidacién definitiva”. Esta tendra lugar,
de acuerdo con el art. 1o, de la Ley, cuando se ve-
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rifique uno de los hechos que disuelven la socie-
dad segin el Cédigo Civil. Entonces se liquidara
definitivamente la sociedad conyugal en esta fe-
cha por la Ley 28, de modo que entre la sociedad
vieja v la nueva no haya solucién de continuidad.
Ni se extinguié la sociedad del Cédigo, ni entré
a sustituirla un nuevo organismo, hablando de las
comunidades existentes a aquella fecha, Como lo
dice el autor de proyecto y otros comentadores
de la Ley, lo que ésta consagra es una nueva for-
ma de manejo de la sociedad”.

Si la comunidad de bienes que la ley llama “sociedad con-
yugal subsiste a pesar de la liquidacién provisional, qué razén
juridica autoriza o justifica la distincién que hace la Jefatura de

" Rentas entre sociedades no liquidadas y sociedades liquidadas

provisionalmente?

La diferencia de administracién? No, porque hemos visto
que, para determinar la esencia de la comunidad, tal elemento es
indiferente. Ello se vé con mayor claridad si por analogia consi-
deramos lo que ocurre en una comunidad ordinaria o en una so-
ciedad colectiva: para efectos del impuesto, es igual que el bien
comiin lo administre un solo comunero, o que la administren todos,
o que lo administre una persona designada por ellos; o que la ges-
tién social (en las colectividades) esté a cargo de uno o varios de
los socios, o de todos ellos, o de un tercero. Los impuestos siempre
se liquidan con base en la cuota que en ese bien comiin o en ese
patrimonio social tienen el comunero o el socio y con base en las
utilidades que proporcionalmente les correspondan, aun que ta-
les utilidades no les hayan sido realmente distribuidas.

Tampoco el hecho de que los gananciales, recibidos en la
liquidacién provisional. a “buena cuenta” de lo que a cada cual ha-
ya de adjudicarsele en la definitiva, entren —aparentemente— al
patrimonio del marido o de la mujer. Esos bienes siguen siendo
comunes, Cada cual administra los que le hayan correspondide,
pero apenas los administra, Lo que produzcan es para la comuni-
dad, para la sociedad conyugal. Y esos productos, liquidados al
disolverse definitivamente la sociedad, se reparten por mitad en-
tre los conyuges o sus sucesores. Por qué, pues, gravar por sepa-
rado al marido y a la mujer cuando ambos estan administrando,
Y no gravarlos en la misma forma cuando, por estimarlo dz mu-
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tua conveniencia, resuelven no hacer la liquidacién provisional y
dejar que las cosas sigan bajo el cuidado del marido?

Sin liquidacién provisional hay comunidad de bienes ba-
jo una sola administracién; con liquidacion provisional hay co-
munidad de bienes bajo administracién de dos personas. Luego el
sistema de aforo de impuestos debe ser igual, como lo es —en el
caso de la comunidad ordinaria— cuando administra un condo-
mino o cuando son dos o mas los que tienea a su cargo la gestién
pertinente.

En el fondo, ésto es lo que dispone el Decreto 2551 de
1943, cuando ordena, en su articulo 50., numeral 3o0. que se de-
nuncie como propia de cada cényuge “la mitad de los bienes ad-
quiridos desde la celebracién del matrimonio hasta el lo. de ene-
ro de 1933, a titulo oneroso”. No obstante, en caso reciente se ha
hecho la liquidacién “en cabeza del marido”, considerandolo como
tnico propietario de los bienes sociales.

Por qué? Porque la Jefatura ha modificado su criterio, fun-

dandose en una interpretacion (errémea, en nuestro sentir), de la
Ley 68 de 1946 y del articulo 1806 del C. C. Los argumentos de
esa oficina aparecen expuestos asi en la Resoluciéon No. 1550, de
13 de octubre de 1947, que hallamos transcrita en el libro “Impues-
to sobre la Renta y Complementarios”, publicados por los docto-
res Rafael A. Ricardo y R. Alberto Barriga S., pagina 345:

“Pero vino la Ley 68 del citado afio de 1946 a
interpretar y fijar el alcance de la Ley 28 y en su
art, lo. estableci6 lo siguiente: “La Ley 28 de
1932 no disolvié las sociedades conyugales prexis~
tentes y, por consiguiente, las que no se hayan li-
quidado o no se liquiden provisionalmente confor-
me a ella, se entiende que han seguido y seguiran
bajo el régimen civil anterior en cuanto a los bie-
nes adquiridos por ellas con anterioridad al lo. de
enero de 1933".

Y cual era el régimen a que estaban sometidas las
sociedades conyugales formadas con anterioridad
a la vigencia de la Ley, 287 Pues el establecido
por el Cédigo Civil en su Titulo 22, el cual, en el
capitulo 3o. articulo 1806, establecié que “el ma-

rido es respecto de terceros, duefio de los bienes
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sociales como si ellos y los suyos propios, forma--
sen un solo patrimonio.

Y —concluye la Jefatura— como el carécter de-
tercero que corresponde al Estado, no ha sido
puesto en duda por el sefior apoderado del recla--
mante, no es menester insistir en ello y por tanto,
para el Estado, el sefior N, es duefio de los bienes:

1

Sociales il tinian g

Esta argumentacién tiene cierta apariencia légica pero es
contraria a la esencia de la sociedad conyugal y a la indole de

.~ nuestro sistema tributario:

a) - Porque lo que el articulo 1806, citado, establece es una.
simple representacién, amplisima es cierto, pero representacién al
fin, que la ley concede al marido sobre los bienes de la sociedad
conyugal. Y no hay que confundir al representante con el repre-
sentado aunque, para dar idea de las facultades ilimitadas de
aquél, acuda el Coédigo a una comparacion: la de los bienes socia--
les con los propios del cényuge administrador, La Ley compara
los dos patrimonios pero no los identifica;

b). - Porque aun suponiendo, en gracia de discusién, que:
el articulo 1806 identificara, que no identifica, el patrimonio del
marido con el de la sociedad conyugal, ello sélo tendria efecto pa-
ra las relaciones juridicas emanadas de contratos celebrados por-
aquél con terceros, perc no para desconecer el derecho de la mu-~
jer en la mitad de los bienes comunes;

c). - Porque el Estado, al liquidar el impuesto, debe ir a-
la esencia de las cosas para saber quién o quiénes tienen la cali--

‘dad de sujetos pasivos del tributo. Si es innegable que hay un pa--

trimonio comiin, el gravamen debe recaer sobre los comuneros y-
no sobre el representante de la comunidad. Al socio gestor de una:
compafiia colectiva no se le grava por los bienes de ésta. Tampo-
co hay razén para gravar los bienes conyugales en cabeza del
marido;

d). - Porque, segiin lo que antecede, cuando el Estado afo--

 ra un tributo no asume la calidad de “tercero” ante el contribu-

yente. La tasacién debe hacerla con base en los bienes patrimonia~-
les y en las ganancias gravables de cada cual, No puede acudir-

k2 fenémenos juridicos que sélo rigen para efectos de la cobranza
- del impuesto. Si el Estado liquida el gravamen a cargo de la mu--
~ jer por lo que a ésta corresponde en los bienes que figuran en:




292

nombre de marido, es claro que, para perseguir el pago de ese im-
puesto, puede embargar tales bienes y aprovecharse de la prela-
cién con que lo favorece el articulo lo., ord. 60., de la Ley 165 de
1941. Sélo cuando el impuesto se liquida nace una relacién de
acreedor y deudor entre el Estado y el contribuyente. Pero al ha-
«<er tal liquidacién, no debe guiarse el Fisco por relaciones que
atin no han surgido: sélo debe averiguar si el marido es duefio y
si la mujer es duéia de sendas cuotas en los bienes comunes,

En sintesis: cuando el articulo 1806 del C. C. dice que “el
marido es, respecto de terceros, dueflo de los bienes sociales, co-
mo si ellos y los suyos propios formasen un solo patrimonio”, ex-
presamente declara que esos bienes sociales son de ambos cényu-
ges; que se les considera, ante terceros, es decir, ante quienes tie-
nen derecho a perseguirlos en virtud de actos en que ha interve-
nido o contratos que ha celebrado el representante de la sociedad
conyugal, como bienes de éste, Pero tal disposicién, de mero ca-
racter civil, no hace referencia al Estado que, al establecer el gra-
vamen, ha de buscar al verdadero propietario de los bienes y no
a quien se reputa tal para determinados efectos. Para el Fisco s6-
lo existe la sociedad vigente entre los conyuges. No lo que, por
causa de la administracién de los bienes comunes, deba entender-
se entre el marido y las personas que con él han contratado.

La historia de la Ley 68 tantas veces citada, confirma nues-
‘tra tesis de que ella es aplicable a efectos fiscales. Sucedié que,
al comenzar la vigencia de la Ley 28 de 1932, personas ligeras e
imprevisivas compraron, sin la intervencién de la mujer, bienes
adquiridos por sociedades conyugales antes del lo. de enero de
1933 y que en los respectivos titulos figuraban a nombre del ma-
rido. Otros vieron que se requeria la intervencién conjunta de los
coényuges para la enajenacién de esos bienes, Y vinieron contra los
compradores las reclamaciones de las mujeres que no habian fir-
mado o confirmado las respectivas escrituras de enajenacién. La
Corte admitia esas acciones y se estaba creando un estado de co-
sas gue indujo al Legislador a cortar por lo sano en la forma esta-
blecida por la citada ley. Esta sélo buscé suspender los litigios
causados por aquella impresién. Pero no tuvo la finalidad de su-
primir las sociedades conyugales ni de quitar a la mujer su dere-
cho en el patrimcnio comin.

Se dira que ese derecho sélo se hace efectivo al disolverse
la sociedad y que, hasta entonces, a la mujer sélo le corresponde
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una expectativa. Este es otro argumento de mera apariencia: tan
cierto es que la mujer tiene un derecho en la comunidad, que la
ley le da accién para pedir separaciéon de bienes si la administra--
cién del marido es descuidada o fraudulenta, o para solicitar sim-
plemente, sin alegar otra causa que su propia voluntad, la liqui-
dacién provisional. Se halla en circunstancias analogas al socio
que, durante la vida social, sélo tiene derecho a que, al disolver-
se la compafila por causas contractuales o legales, se le adjudi-
quen en el patrimonio comin bienes equivalentes a su cuota de
capital y a su participacién en los beneficios.

Juridicamente, la accién es el medio que concede la Ley pa-
ra hacer valer un derecho, Si hay accién existe el respectivo de-
recho. Si la mujer puede pedir liquidacién de la sociedad conyu-~
gal, es porque tiene derecho de comunera en los bienes sociales..




