ALGO SOBRE LA LEY 28 DE 1932

Conferencia del Dr., Milciades Cortés A., Pro-
fesor de la Universidad Libre de Colombia.

El Centro Juridico de la Universidad Libre me ha discernido el
honor de llamarme a este lugar, para tratar algunos de los proble-
mas que surgen al rededor de la Ley 28 de 1932 en orden a los bie-
nes conyugales. A aquella destacada agrupacion cientifica de jévenes
mentalidades, le manifiesto la expresién emocionada de mi mas cali-
do reconocimiento.

Si se considera la Ley 28 de 1932 desde el aspecto de los ar-
ticulos del C. C. que fueron derogados o reformados, puede decirse
que ejercié una acciéon devastadora, pero las innovaciones que in-
trodujo al antiguo estatuto de la sociedad conyugal son de una tras-
cendencia y de un alcance imponderables, por el espiritu de justicia
que la anima, por el establecimiento del principio moderno de la equi-
dad y la igualdad juridica de los sexos y por haber liberado a la
mujer colombiana de la menguada situacién civil en que se la ha-
bia sumido.

La ley 28 de 1932 vino a liberar a la mujer de su condicién ci-
vil de esclava, en el sentido de que el marido la convertia o podia
convertirla en simple instrumento de adquisicion de bienes, pues él
administraba y usufructuaba con sus propios bienes los bienes pro-
pios de ella y todos los bienes sociales, siendo un administrador irres-
ponsable que no estaba obligado a prestar caucién ni a hacer in-
ventario, ni a rendir cuentas, al propio tiempo que ella, sustraida
a la vida de los negocios, se hallaba incapacitada civilmente para
contratar y obligarse, sin el consentimiento del marido o sin autori-
zacién de la justicia en subsidio.

TRES TEORIAS se han sostenido al rededor de la trascenden-
tal reforma:

PRIMERA . —La Ley 28 de 1932 establecié un nuevo régimen
conyugal de bienes en Colombia consistente en la combinacién del
sistema de la separacién total con la sociedad conyugal
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SEGUNDA.—Establecié simplemente como régimen legal ge-~
neral el de la simple separaciéon o separacion total de bienes.

TERCERA.—Tal Ley vino sélo a perfeccionar y modificar el
antiguo régimen de la sociedad conyugal.

PRIMERA TEORIA.—La primera teoria estd sustentada por
el ilustrado autor del proyecto de Ley, quien asevera que éste sélo
sufri6 reformas accidentales, puesto que en realidad de verdad que-
d6 consagrado en la legislacién del Pais un régimen combinado de
sociedad conyugal con separacién total de bienes, pero de manera
que durante el matrimonio sélo existe ante terceros la separacién to-
tal de bienes entre cényuges, y la sociedad conyugal, que sélo pro-
duce efectos entre éstos tan pronto como se disuelve el lazo conyu-

gal.

Segin este sistema, los conyuges actian durante el matrimonio
con una independencia absoluta, pero les asegura a cada uno de ellos
cierto peculio después de disuelto el vinculo conyugal, es decir que
durante el matrimonio, los coényuges adquieren y usufructdan, cada
uno de ellos y de manera independiente y para si, administran y
disponen de idéntica manera, pero después de disuelto el vinculo
conyugal, cada uno de ellos tiene derecho a la participacién que le
corresponda en las utilidades o beneficios de la sociedad.

Fué tomado este régimen combinado de la legislacién hiingara,
y esta acogido en las legislaciones de Suecia, Noruega, Dinamarca,
Finlandia, como lo afirma el distinguido autor del proyecto de Ley,
pero si en aquellas legislaciones la separacién total se combina con
una comunidad de adquisiciones, entre nosotros se quiso combinar
con una sociedad de mas amplias proyecciones, como lo es la so-
ciedad conyugal.

Es una verdad de toda evidencia que el proyecto de Ley que
fué presentado a las Camaras Legislativas por agentes de la egre-
gia administracién del doctor Enrique Olaya Herrera, contenia la
combinacién de que se trata, pues en el Art. 2, de aquella importan-
tisima iniciativa se establecia que “Durante el matrimonio los cényu-
ges se consideraran ante terceros como si vivieran bajo el régimen
de la absoluta separacién de bienes...”, pero resulta que al discutirse
este asunto en la Camara de Representantes, fué suprimida total-
mente la parte trascrita, lo que equivale a destruir la separacién to-
tal de bienes o simple separacién ante terceros que traia el proyecto.
Pero ocurrié6 que en el Senado no discutieron el proyecto asi modi-
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ficado, sino que todo el debate versé al rededor del régimen com-
binado que el proyecto original establecia.

Es un hecho incontrovertible que la Ley 28 de 1932 no estable-
ce expresamente la separacién total ante terceros durante el matri-
monio combinada con la sociedad conyugal, pero es necesario estu-
diar si tacitamente se halla establecida. Para ello es necesario tener
presente que cuando entré en vigencia la nueva ley existia como ré-
gimen legal general de bienes en el matrimonio, la sociedad conyu-
gal. Nada dice la Ley 28 sobre separacién total, pero algunos creen
que como el Art. primero estatuye que a “la disolucién del matri-
monio o en cualquier otro evento en que conforme al C. C. deba li-
quidarse la sociedad conyugal, se considerara que los cényuges han
tenido esta sociedad desde la celebracién del matrimonio y en con-
secuencia se procederd a su liquidacién”, es forzoso concluir ron
que la existencia de la sociedad durante el matrimonio es meramen-
te tedrica, que ante terceros no existe y que sélo tiene vida juridica
desde el dia de la disolucion del matrimonio, es decir, que se trata
de una seciedad que sélo viene a nacer ante terceros desde el mo-
mento 2n que ella muere, porque la disolucién del matrimonio es una
de las causaiez de terminacién de la sociedad.

Sin necesidad de suponer tal combinacién de regimenes con-
vugales, o sea, la separacion total con sociedad conyugal, la socie-
dad por si misma ofrece la caracteristica de que ella no aparece an-
te terceros durante el matrimonio, como si no existiese, sino que se
evidencia v se relieva o perfila a la disolucién de éste. En afecto,
dentro del régimen primitivo de la sociedad conyugal, 21 marido era
reputado ante terceros duefio de los bienes sociales que con los su-
yos propios formaban un solo patrimonio. Con esta ficcion durante
el matrimonic no habia bienes sociales, sino bienes d:| mnarido, la
sociedaz conyugal no existia ante terceros durante e! matrimonio, y
nc habia otra persona que se obligara ante ellos sino el marido, aun-
que contra la mujer, pues ésta resultaba obligada subsidiariamente
en el caso de que se tratara de una deuda personal de la mujer, pe-
ro a la disolucién del matrimonio, la sociedad conyugal surgia a la
plenitud de su vida juridica, para decretar su disolucién, liquidacién
y distribucion de gananciales.

Es un error tener por una novedad, por un avance del de-
recho civil en legislaciones extranjeras, lo que ya estaba consagra-
do en nuestra legislacién civil, o sea, una existencia meramente ted-
rica de la sociedad durante el matrimonio, y en tal virtud el Art. 1
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de la Ley 28 de 1932, no hizo otra cosa que corroborar lo que la le-
gislacién civil ya tenia establecido o sea, que cuando deba liguidarse
lz sociedad conyugal “se considerara que los conyuges han tenido
esta sociedad desde la celebracién del matrimonio”.

Ahora, desde otro punto de vista hay que tener en cuentra que.
shlo existen dos modos o maneras de abrogacién de la ley, confor-
me a los Arts. 71 y 72 del C. C.: la expresa y la tacita. A la luz de
este principio, vamos a ver si el régimen de separacién de la ley
durante el matrimonio aparece establecido en la nueva ley, en reem-
plazo de la sociedad conyugal que enantes existia. Como nadic pue-
de sostener que la Ley 28 abrogé expresamente la sociedad conyu-
gal durante el matrimonio para reemplazarla por la separacién total,
es menester estudiar si hubo una derogacién tacita. El Art. 1, sélo
dice que “Durante el matrimonio cada uno de los conyuges tiene la
libre administracion y disposicion tanto de los bienes gue le perte-
nezcan al momento de contraerse el matrimonio o que hubiera a-
portado a él, como de los deméas que por cualquiera causa hubiera
adquirido o adquiera....” Como un régimen de bienes conyugales
no sélo comprende un conjunto de leyes relativas a la administra-
ci6én y disposicion, que es de lo que trata el articulo preinserto, sino
a la adquisicién y usufructo de los bienes que existian antes de la
celebracion del matrimenio por haberlos adquirido cualquiera de los
conyuges, y de los que adquieran durante él, es forzoso admitir que
si la nueva ley guardé silencio en punto a adquisiciones y usufructo
de bienes conyugales, el estatuto de las adquisiciones del C. C., que-
dé6 intacto, como el del usufructo de los bienes que corresponde a ia
sociedad conyugal, de modo que hoy adquieren durante el matrime-
nio, el marido, la mujer o la sociedad conyugal, y los bienes de cual-
quiera de ellos que existan el dia de la celebracion pertenecen al
conyuge, si son inmuebles, pero su usufructo corresponde a la socie-
dad; o si son bienes muebles, pertenecen en propiedad a la sociedad,
quedando ésta obligada por su valor ante el conyuge para el dia de
la disolucién. Otra cosa muy distinta habria ocurrido si el Art. 1, ci-
tado se hubiera expresado asi: Durante el matrimonio cada uno de
los conyuges adquiere y usufructia para si, con independencia del
otro y tiene la libre administracién y disposicién de sus bienes. En-
tonces, habrian quedado abrogados tacitamente los estatutos de las
adquisiciones y del usufructo de la sociedad conyugal, al menos con
relacion a terceros durante el matrimonio, ya que la adquisicién
independiente estaria en abierta y evidente contradiccién con el ré-
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gimen de adquisiciones y con el del usufructo de la sociedad conyu-
gal. Pero resulta que como el Art. 1, citado, sélo habla de adminis-
tracion y disposicién, la administracién unitaria e irresponsable an-
terior del marido fué modificada con dos administraciones: la del
marido y la de la mujer, con iguales facultades dispositivas cada uno
de ellos sobre los bienes gue estén radicados en su persona.

SEGUNDA TEORIA.—La teoria de que la Ley 28 establece
como régimen legal general de bienes en el matrimonio, la separa-
ciéon total, es la mas injuridica de todas, como vamos a verlo con un
somero analisis de los deleznables argumentos en que se apoya, aun-
que para ello bastaria hacer presente el desconocimiento que ella
hace de los articulos de la nueva ley que tratan expresamente de lo
cociedad conyugal.

Se sostiene que quien hable de administracién y disposicién, ha-
bla implicitamente de adquisicién, puesto que sélo el duefio dispone
validamente de sus propios bienes. A nadie se le ha ocurrido que un
administrador de bienes con facultades dispositivas, se convierta en
un instrumento de adquisicién, para el duefio de los bienes. Preten-
der que al hablar el legislador de administracién y disposicién, com-
prendi6 las adquisiciones y el usufructo de los bienes conyugales,
para estimar abrogados los estatutos de adquisicién y usufructo exis-
tentes el dia de la vigencia de la Ley 28, equivale a buscar una.con-
tradiccion entre los nuevos textos y el antiguo que no fluye directa-
mente de la nueva Ley, sino que busca por via de interpretacién, y
ya se sabe que para que se produzca la abrogacién tacita es menes-
ter que resulte una contradiccion evidente entre el nuevo texto y el
antiguo y no que ella se deduzca por via de interpretacion, pues ni
en la época del derecho romano, cuando existi6 la permissio jura
condendi, que fue una especie de funcién legislativa dz que se in-
vistié a ciertos jurisconsultos, consistente en que la opinién unanime
obligaba a magistrados y jueces, la actividad interpretativa jamas
podia llegar hasta declarar abrogados los textos de la ley positiva.

Se basa también esta teoria en que como la nueva ley les con-
fiere tanto a la mujer como al marido la libre administracién y dis-
posicién de los bienes que cada uno de ellos hubiera adquirido antes
de la celebracién del matrimonio, como de los que adquiera con pos-
terioridad, no puede existir hoy sociedad conyugal por sustraccién
de maieria.

Es sabido que la sociedad conyugal es una sociedad sui generis,
gue comprende no s6lo bienes presentes sino futuros, pues a ella lz
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pertenecen no sélo el usufructo de los bienes inmuebles que cada
unec de los conyuges posea el dia de la celebracion del matrimonio y
la propiedad de los bienes muebles que cualquiera de aquellos po-
sea-el mismo dia, sino la propiedad de todos los bienes muebles que
cualquiera de los cényuges adquiera durante el matrimonio a cual-
quier titulo, con excepcién de todos los determinados en el Art. 1792
del € C. y el usufructo de todos los bienes raices adquiridos por
cualquiera de los conyuges, a titulo gratuito, durante el matrimonio.
Luego para que exista sociedad conyugal no se requiere, como en
las sociedades civiles, comerciales o mineras, la existencia de una
masa social de bienes, sino como lo dice algin tratadista, la “certe-
za juridica de ella”, pues en un matrimonio de indigentes v. gr. exi«-
te sociedad conyugal, a la cual pertenecerian ya en propiedad, ya
en usufructo, en su caso. los bienes futuros que adquirieren.

TERCERA TEORIA.—Nosotros, en vista de que el Art. No. 1
de tal Ley so6lo habla de la administracion y disposicion de bienes
convugales, hemos sostenido que la sociedad conyugal subsiste co-
mo régimen matrimonial de bienes con modificaciones al estatuto
de la administracién y al estatuto de la disposicién, asi como tam-
bién con ies modificaciones que introdujo el Art. 2 al estatuto de ias
cbligaciones, cuando quiera que estatuyd: “Cada uno de los conyu-
ges sera responsable de las deudas que personalmente contraiga,
salvo las concernientes a satisfacer las ordinarias necesidades do-
mésticas de crianza, educacién y establecimiento de los hijos comu-
nes, respecto de las cuales responderan solidariamente ante terce-
ros, y proporcionalmente entre si, conforme al C. C."

Dentro de esta teoria, puede sostenerse que si antes existia una
ficcion consistente en que los bienes sociales se confundian e identi-
ficaban con los del marido ante terceros, de manera que éstos sélo
veian a aquél como deudor, aiin cuando contrataran con la mujer
quien sélo excepcionalmente y de manera subsidiaria quedaba obli-
gada, hoy existen dos ficciones, o sean las de que tanto los bienes
sociales que administra el marido se confunden e identifican ante ter-
ceros con los suyos propios. sino que otro tanto ocurre con los bie-
nes sociales que administra la mujer, de manera que los terceros que
contratan con la mujer pueden perseguir para el cumplimiento de las
obligaciones de ella tanto sus bienes propios como los bienes socia-
les que ella administra. Pero si la mujer toma en arrendamiento una
casa de habitacién v. gr. para el alojamiento de su familia, entendién-
dose por tal los hijos comunes, el marido responde solidariamente,
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auncuando no haya intervenido en el contrato, de acuerdo con el
Art. 2 que se transcribié anteriormente. Hoy la sociedad conyugal,
como sucedia antes, no se ve durante el matrimonio, sino que ella
hace su aparicién en toda su plenitud legal, tan pronto como se di-
suelve el vinculo conyugal.

Los que sostienen que actualmente no existe sociedad conyugal
por sustraccién de materia, por falta de bienes sociales, deberian
para ser logicos negar también la existencia de las sociedades con-
yugales anteriores a la vigencia de la Ley 28, porque en ellas no
existian bienes sociales, sino bienes del marido durante el matrimo-
nio, aunque a la disolucion de éste, los bienes sociales aparecian en
la plenitud de su vida juridica.

CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA.— En lo relativo a
la capacidad de la mujer casada mayor para contratar y obligarse
y para comparecer en juicio libremente, la ley le devolvié la plena
capacidad, salvo en lo relativo a la fianza en favor de su marido.
Algunos creen que la mujer puede ser hoy fiadora sin restriccién al-
guna; otros que no puede serlo, pero nosotros sostenemos que por
regla general ella puede celebrar el contrato de fianza, salvo en fa-
vor de su marido. Dentro del régimen primitivo de sociedad conyu-
gal, la mujer no podia ser fiadora, no por ser relativamente incapaz,
sino por prohibirlo expresamente el ordinal No. 3 del Art. 2368 del
C. C. La doctrina v la jurisprudencia se habian inclinado unanime-
mente hacia la teoria de la nulidad absoluta de la fianza de la mu-
jer, antes de la vigencia de la Ley 28. Es verdad que la prohibi-
cién a la mujer casada para ser fiadora tuvo su origen en el sena-
do consulto veleyano, y si los fundamentos juridicos de esta institu-
cién han desaparecido, en presencia de la nueva ley, no sucede lo
propio con el de la influencia familiar que se presenta en las fian-
zas en favor del marido. Es verdad que si a la mujer se la tenia ale-
jada antes, de la vida de los negocios, salvo casos excepcionales, lo
méas prudente al permitirle entrar a la tumultuosa, febril y agitada
voragine de la vida de los negociantes, habria sido protegerla, pro-
hibiéndole la fianza, la hipoteca y la prenda en favor de terceros,
dejandola en capacidad plena de ser fiadora de carcel se-
gura de su marido y de sus hijos, ya que las fatales consecuencias
de estos contratos, que son dificilmente previsibles, atin para perso-
nas de notoria prudencia, conducen generalmente al pago obligado
de deudas ajenas, con un menoscabo patrimonial insospechado.
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BIENES SOCIALES PERTENECIENTES A LAS SOCIEDADES
CONYUGALES EXISTENTES EL DIA DE LA VIGENCIA
DE LA LEY 28

Con respecto a la venta de tales bienes se han sostenido dos
teorias quie conducen ambas a la conclusiéon de que la venta o en
general, la enajenacion de ellos, requiere para su validez el con-
sentimiento de los dos conyuges.

PRIMERA TEORIA.—La del condominio o copropiedad indi-~
visa de cada uno de los cényuges sobre tales bienes.

SEGUNDA TEORIA.—La de la falta de poder del marido pa-
ra enajenarlos, unida al derecho que el Art. No. 7 de la nueva Ley
consagra en favor de la mujer para hacerse entregar los muebles
o inmuebles gananciales que le correspondan.

La primera se funda en que las sociedades existentes el dia en
que entrd en vigencia la nueva ley, quedaron disueltas porque el
Art. No. 7 autoriza la liguidacion de ellas. Nosotros sostenemos que
es la liquidacién definitiva de la sociedad conyugal la que viene
como consecuencia directa de la disolucién de ésta. La nueva ley
s6lo habla de una liquidacién provisional que se tendra en cuenta
en la liquidacién definitiva. Los balances generales y liquidaciones
periédicas de los negocios de las sociedades civiles y mercantiles, y
la distribucién de utilidades, nunca les dan fin a aquéllas, sino que
son una de las clausulas usuales de su funcionamiento y existencia.

La segunda teoria se basa en que los poderes legales irrestric-
tos de administracién y disposicién que consagraba la antigua ley en
favor del marido, quedaron restringidos por la nueva Ley, en cuan-
to que el marido sélo tiene hoy la administracién ordinaria de los
bienes que se radicaron o que se radiquen en su cabeza, al paso que
a la mujer se le concedié también la libre administracién y disposi-
cién de los bienes que hubiera adquirido o adquiera. Ahora, si se
creyera que el marido continta dentro del régimen primitivo de la
sociedad conyugal, como si la Ley 28 no hubiera traido modifica-
cion alguna por este aspecto, el Art. 7 sobraba porque el marido con
tales enajenaciones podria arrebatar y hacer nugatorios a su arbitrio
los derechos que tiene la mujer a la liquidacién provisional y a la
entrega de los muebles o inmuebles gananciales que le correspondan.

Algunos han creido erréneamente que el Art. 7 citado consa-
gra el derecho a una liquidacién extrajudicial, pero tal liquidacién
no puede ser demandada ante la justicia. No existe derecho alguno
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sin la accién correlativa que lo haga viable, y tanto mas en este ca-
so en que el legislador impuso a la mujer la solidaridad en la res-
ponsabilidad ante terceros por los perjuicios que éstos pudieran su-
frir en las liquidaciones extrajudiciales de negocios de una socie-
dad conyugal de cuya administracién ha permanecido alejada y sin
informacién legal alguna la mujer casada. Sélo la liquidacién judi-
cial vendria a liberarla de tan grave responsabilidd.

GANANCIALES.—Algunos confunden la voz gananciales con
utilidades o ganancias, sin recordar que por gananciales se entiende
el residuo que queda en la liquidacién de la sociedad conyugal, des-
pués de haberle entregado a cada uno de los conyuges sus bienes
propios, de haberles pagado a éstos los créditos a su favor y a car-
go de la sociedad conyugal y de que cada conyuge haya extinguido
sus obligaciones a favor de la sociedad. Este residuo puede consis-
tir en bienes y en deudas de la sociedad a favor de terceros, o sélo
en deudas, pues asi como se habla de bienes gananciales, se puede
tratar de deudas gananciales, y de alli que la ley civil disponga que
a la particion de los gananciales se aplican las reglas de la divisiéon
de bienes herenciales. pues los gananciales son como una especie de
patrimonio o sea un conjunto de bienes afectados por las obligacio-
nes contraidas. Aunque siempre hemos sostenido que donde no hay
bienes no puede hablarse de patrimonio, sin embargo éste se redu-
ce a meras obligaciones en los casos en que los bienes sean insufi-
cientes para extinguir aquéllas.

Mayo de 1941.
MILCIADES CORTES A.




