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DERECHO DE FAMILIA



PRIMERA DIVISION

REGLAS FUNDAMENTALES QUE
DOMINAN EL DERECHO DE FAMILIA

1.—Plan general.—Tres divisiones comprende esta parte:
1?* Reglas fundamentales que dominan el derecho de familia; 22
Reglas especiales relativas a la familia proveniente del hecho
del matrimonio (familia legitima); 3% Reglas especiales relati-
vas a la familia no proveniente del matrimonio (familia natural
y adoptiva).

2.—Bibliografia.—a) E. Champeau y A. J. Uribe, Tra-
tado de derecho civil colombiano, t. I, ed. de 1899; b) Planiol,
Ripert y Andrés Rouast, Tratado practico de derecho civil, t. II,
La Familia, trad. esp. de Brusone, Diaz, ed. 1939; ¢) Fr. Con-
sentini, Cédigo Civil panamericano, L. II. Derecho de Familia,
ed. 1922; d) R. de Ruggiero, Istituciones de derecho c¢ivil, trad.
Serrano- Santa Cruz, t. I1. 1931 (p. 657-970); e) L. Josserand,
Cours de Droit Civil Positif Francais, t. I. (p. 387 s.), 3% ed.
1938; 1) Colin, Capitant y de la Morandiere, Cours de Droit ci-
vil francais, t. 19 9% ed. 1939; g) Demogue, Repetitions écrites
de droit civil, 1933-1934; h) J. Bonnecase, SUPPLEMET (Trai-
té théorique et practique de Droit civil, Braudry-Lacantinery),
t. IV, 1928 (p. 632-791); i) V. Loewenwarter, Derecho civil
aleman comparado, 2% ed. 1943 (p. 531-615).

3.—Definicién.— En un sentido restringido se entiende
por familia el grupo social que se interpone entre el individuo y
el Estado. Estd constituida por los padres y los hijos. Pero en
amplio sentido se entiende por familia el “conjunto de personas
que descendiendo de un tronco comun se hallan unidas por los
lazos del parentesco” o, lo que es lo mismo: “conjunto de ascen-
dientes, descendientes y colaterales de un linaje” (Dic. de la Real
Academia). Nuestra ley hace producir algunos efectos a esta se-
gunda definicién de la familia (pensién de alimentos, transmisidén
de la herencia, etc.)
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Mirando a la finalidad social que representa dentro de la co-
lectividad la institucidén de- la faminia, es definida asi por Bon-.
necase: “Es un organismo social de orden natural, que reposa -
sobre la diferenciacién de sexos, la diferenciacién correlativa de
funciones, y que tiene por misién suprema asegurar la perpetua-
cién de la especie humana y el modo de existencia que mejor con-
venga a sus aspiraciones y caracteres especificos” (Supplément,
IV p. 654). -

4—Las reglas fundamentales que dominan el derecho de fa-
milia abarcard el estudio de éstas cuestiones: 1%-—Los caracteres
de la familia moderna; 2*—El parentesco; 3*—Efectos de las
obligaciones provenientes del parentesco (especialmente la pen-
sién de alimentos); 4*—El patrimonio o bien de familia.
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LOS CARACTERES DE LA FAMILIA MODERNA

_ 5.—La familia moderna se orienta por ciertos caracteres que
#e han producido después de una larga evolucién.

I.—La wmonogamia. Este estado que supone la unién de un
solo hombre con una sola mujer no ha sido constante a través de
los tiempos. Hoy dia constituye un principio aceptado por los
. sistemas juridicos de los pueblos occidentales. Su implantamiento
se debe a las mayores ventajas que se obtienen para la sociedad co-
mo -para la misma familia. En primer lugar la monogamia es mas -
favorable a la conservacion de la especie humana; determina y
precisa mejor. las obligaciones y deberes entre cényuges y las de
éstos para con los hijos; en segundo lugar contribuye al desarro-
lic de la propiedad individual, pues, segiin afirman los autores a
cada fase de la organizacion de la familia corresponde una fase
en la apropiacién- de los bienes; el paso de la poligamia a la mo-
nogamia corresponde a la transicién de la propiedad comiin fami-
liar a la privada. Finalmente la monogamia “es el indice del desa-
rrollo de las actividades pacificas y de la vida industrial”. (Con-
sentini). Ademas, debe agregarse, que la monogamia es el estado
natural de la familia, pues, “aln en el seno de la familia poliga-
ma una sola mujer se eleva sobre las demis y llega a ser la finica
duefia del hogar; la sola compafiera del marido né solo en el
cumplimiento de los ritos sino también en la administracién de
los negocios domésticos; ella sola adquiere el caricter de legiti-
ma, quedando las demdas relegadas al rango de concubinas. Tal
estado de cosas influye en la situacion de los hijos: los de la pri-
mera mujer son legitimos, los demds quedan como bastardos, ex-
cluidos de la familia y *de todo derecho de sucesion” (Consentini,
Filosofia del derecho, ed. 1930, p. 226). Para mas detalles sobre
la constitucién, evolucién y fundamento de la familia: José D’
Aguanno, Génesis y Evolucién del Derecho,” trad. de Dorado,
1943, p. 231-345,

6.—II.—El debilitamiento del principio de autoridad.—
Ei principio de autoridad de la familia estd representado por un
poder de direccién que las costumbres y la ley le conceden al padre
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sobre sus hijos y sobre su mujer. Antiguamente era pleno y abso-
luto. Respecto a los hijos la patria potestad se ejercia sobre la
persona y bienes en forma acentuada, hasta el punto de que el pa-
dre tenia sobre el hijo el derecho de vida y muerte (jus vitae
necisque). En cuanto a la mujer la potestad marital igualmente
se ejercia sobre la persona y bienes; por la primera, la mujer
debia obediencia y respeto absolutos a su marido; por la segunda,
perdia su capacidad y pasaba a la categoria de los incapaces.

Mas estas dos potestades se han transformado notablemente
en la época moderna, La patria potestad no se organiza ya como
un principio absoluto de autoridad instituido a favor del padre,
sino como un conjunto de derechos otorgados al jefe de la fami~
lia para que pueda cumplir con sus deberes; dicha potestad sub-
siste a favor del hijo y no del padre. En cuanto a la potestad ma-
rital ésta ya no se ejerce sobre los bienes de la mujer; sélo sub-
siste sobre la persona, pero comsiderablemente atenuada.

Esto ha hecho pensar a muchos juristas en el hecho de que
nuestro tiempo asiste a una crisis de la familia; “después de ha«
ber estado dominada por el principio de autoridad, y por con-
guiente de desigualdad, ella reclama hoy las ideas modernas de
igualdad, de libre arbitrio, de libertad individual; después de ser
¢! reflejo de un gobierno absoluto, ha devenido a ser una suerte de
republica domestlca.” (Josserand, I, p. 389).

7—-'III——El intervencionismo oficial en la familia—
El debilitamiento del principio de autoridad del marido trajo como
 consecuencia natural la intervencién creciente de la autoridad en
~ el seno de la familia. La autoridad judicial controla si es debi-
damente ejercida la patria potestad sobre los hijos; si se ejerce
indebidamente se emancipa al hijo para someterlo a un régimen
de representacién; vigila si los esposos cumplen con sus deberes
dc hogar y los constrifie a su cumplimiento mediante severas
sanciones, -Igualmente- la autoridad quiere que se dé a los hijos
un minimum de educacmn, se decreta por: 16s funcionarios de
policia la supresién provisional de la obligacién para la mujer
de cohabitar con su marido cuando se hace imposible la paz do~
_ ‘'méstica o cuando la mujer corre grave peligro. Y ain se pide
que se haga mnis intensa esa intervencion de los poderes publi-
cos, pues, la crisis del principio de autoridad dentro de la fa-
milia, sin reemplazarlo por otro, traeria como consecuencia la
dispersién y ruina de la familia, su decadencia y anarquia.

8.—~IV.—El caricter juridico de los derechos de orden
familiar. En su gran mayoria son de orden piblico, constituyen
‘reglas imperativas que no pueden ser derogadas por la voluntad
. de Jos miembros de la familia, especialmente los que miran a las
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‘relaciones de orden personal o derecho de familia puro. Asi, la
obligacion para la mujer de seguir el domicilio del marido, la
de cohabitar con él, la del marido de socorrer a su mujer o vis
ceversa, etc., son derechos y obligaciones que jamas pueden los
cényuges derogar de comiin acuerdo; cualquier cliusula en di-
cho sentido se mirard como no escrita, En el derecho de fa-
milia referente a los bienes (régimen econdmico matrimonial)
existen reglas de orden privado, pero hay otras de .orden publico.

9.—V.—Medidas de orden eugénico y social para el me-
-joramiento de la familia.—Se predica el que la legislacién con-
trole y dirija la constitucién y funcionamiento de las familias a fin
de que cumplan con los altos fines sociales y morales que se les
ssignan. Esta nueva politica debe realizarse por toda una serie
de medidas, de las cuales las mas importantes son:

19—Control de las condiciones que deben reunir los can-

. didatos al matrimonio para que éste sea “socialmente util e im-
pida uniones anormales, destinadas a dar descendencia también
anormal, 0 a aumentar los casos de separacién de cuerpos y de
divorcio” (Consentini). :

Uno de los requisitos fundamentales al respecto seria el
del certificado meédico prenupcial que deben presentar los no-
vios para que su matrimonio sea autorizado, certificado que
debe ' contener datos sobre la sana constitucién mental y fisica
de los contrayentes, sobre el estado y desarrollo de sus 6rganos
genitales, etc. . ,

2°—Los impedimentos del parentezco y de la impotencia son
condiciones negativas de orden eugénico; “se conexionan no
solamente con la finalidad fundamental del matrimonio, la pro-
creacién, sino también. con un interés social altisimo: la for-
miacion de un contingente demografico sano y vigoroso”.

En este sentido todas las legislaciones modernas prohiben
la unién sexual de los parientes cercanos por ser contraria a la
ley de cruzamientos y a la de seleccion. En cuanto a la impo-
tencia manifiesta e incurable, el derecho canénico desde hace
tiempo la considera como impedimento, invitando, asi, a los le-
gisladores a tenerla en cuenta.

°—Las enfermedades crénicas e incurables, contagiosas y
hereditarias (sifilis, tuberculosis, lepra, demencia, enfermedades
derivadas del alcoholismo, abuso de estupefacientes, etc.), son
causales de- divorcio en nuestra legislacién, y en otras impedi-
vientos para el matrimonio (art. 93, N9 29 del codigo civil P.A.).

49—La desproporciéon de edad entre los cényuges superior
a 20 afios es causa de prohibicién para el matrimonio en la le-
gislacion de Estonia y en algunos estados de Norte América,
especialmente si el mas joven de los esposos es apto para la
procreacién.
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10.—Todas estas medidas y otras muchas tienden a prote-
ger la familia y son un producto de las nuevas orientaciones so-
ciales del derecho.

En Colombia la institucién de la familia ha descansado so-
bre estas dos bases: principio absoluto de libertad en el hombre
v mujer para umirese en matrimonio o concubinato, y acentuado
concepto cristiano de las uniones sexuales.

Si la primera base no debe desaparecer, por lo menos; ne-
cesita ser mitigada y limitada por la regla de la responsabilidad
et; el cumplimiento de un minimum de deberes para con la fa-
milia y para con la sociedad. Por la segunda base se 1limitd la
familia a la formada segiin las prescripciones del derecho ca-
nénico, es decir, a'la que tiene su fuente en el matrimonio, para
dejar en desamparo la familia natural que reconoce como ori=-
gen la “unién libre” o “concubinato”..Pero la-nueva legislacion
(Ley 45 de 1936) corrigié este concepto, organizando al lado
de la familia legitima la familia natural; ambas tienen un mismo
fundamento, una misma finalidad y con el tiempo tendrdn una
misma organizacién y una misma proteccién.
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EL PARENTESCO

11—En su mds amplia acepcién el parentesco es la rela-
cién o conexién que. existe entre las personas que pertencen a
una familia. Como las fuentes de la familia son el matrimonio,
la unién libre y la adopcién se deduce que existen tres clases
de parentescos: el legitimo, el natural y el civil. A su vez, como
no son de igual naturaleza las relaciones existentes entre padres
e hl]OS o relaciones de sangre, a las existentes entre la familia
del marido y su mujer, y viceversa, parentesco que no tiene por
base la sangre, es necesario d1st1ngu1r el parentesco de consa-
guinidad que tiene por fundamento la sangre y el parentesco de
afinidad que no' tiene esta base. .

12.—].—Parentesco de consanguinidad.-Es la relacién o
conexién que existe entre las personas que descienden de un mis-
o tronco o raiz, o que estdn unidas por los vinculos de la san-
gre. (art. 35 del c.c.).

a) Las personas que descienden las unas de las otras son
los ascendientes y descendientes. I.os descendientes de una per-
sona son los hijos, nietos, biznietos, etc.; los ascendientes son
los padres, abuelos, etc. T oda persona tiene ascendientes, mas no
necesariamente descendientes.-

b) Ias personas que no descienden las unas de las otras
pero que estan unidas por los lazos de la sangre por provenir
de un autor comiin (tronco o raiz) son los colaterales, como los
hermanos, los primos hermanos, los tios, los sobrinos, etc.

Los ascendientes y descendientes forman la linea directa o
recta; y las que no descienden las unas de las otras la linea in-
directa o-transversal (arts. 41 y 42 del c.c.); como se ve la li
nea directa sb6lo comprende personas generantes y engendradas.
El padre con el hijo se encuentran en linea directa; los herma-
nos en linea indirecta.

Tanto la linea directa como la indirecta puede ser paterna
y materna. La paterna es la que abraza los parientes por parte
del padre; la materna los parientes por parte de la madre (art.
45 del c.c.). Dos hermanos son parientes tanto por la linea pa-

~
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terna como por la paterna; pero los hermanos medios sblo estin
unidos por una de esas lineas.

13.—Les grados del parentesco.—Manera de determi-
natlos.— Lo mas importante en el parentesco de consagulmdad
¢s determinar la proximidad o distancia entre las personas uni«
das por él. Esto se hace mediante los grados.

En la linea directa constituye un grado cada generacién. Asi
¢l hijo estd con su padre en primer grado de consaguinidad por
la linea directa; el nieto con su abuelo-en segundo grado de con-

" saguinidad en a linea directa; en cuarto grado de consaguinidad
_por la linea directa se encuentra el biznieto respecto a su bis-
abuelo (art. 37 del c.c.).

En la linea indirecta o colateral se cuentan los grados por
¢l nimero de generaciones que existen entre unos de los parien-
tes hasta el tronco o raiz comun, y luego partiendo de ésta hasta
encontrar el otro pariente (art. 46 del c.c.). Mas claro: los gra-
«los de parentesco entre parientes colaterales es igual a la suma
«de grados de la linea directa de cada uno de los parientes en
«cuestion, partiendo del autor coméin de donde extraen vinculos
comunes de sangre. Asi dos hermanos tienen un mismo padre y
cada uno de ellos estd con él en primer grado de consanguinidad -
por la linea directa, luego ellos entre si en segundo grado de
rcunsangulmdad por la linea indirecta o colateral. El sobrino con
un tio: el primero es nieto de un abuelo y por tanto dista dos -
grados por la linea directa; el segundo es hijo del que sirve
«e tronco o raiz comin y eolo dista un grado; luego los sobri-
1n0os con sus tios estdn en ‘tercer grado de consaguinidad por la
linea indirecta. Dos primos hermanos estin en cuarto grado ‘de
consaguinidad, linea indirecta o colateral, porque cada primo es

ferzosamente nieto del tronco o raiz comun de donde extraen
lazos comunes de sangre. .

14.—-Parentesc0 de consaguinidad legitimo e ilegitimo.
Parentesco legitimo de consaguinidad es aquel en que todas las
generaciones provienen del matrimonio, como entre dos primos
hermanos hijos legitimos de dos hermanos, que han sido hijos -
legitimos del abuelo comfin (art. 38 del c.c.). ’

Parentesco de consaguinidad ilegitimo es.aquel en que una
o mas de las generaciones de donde resulta, no provienen del
matrimonio sino de una unién libre o del concubinato; como en-
tre dos primos hermanos hijos legitimos de dos hermanos,, uno
de los cuales ha sido hijo ilegitimo del abuelo comdn (art. 39
del cc.). _

La legitimidad conferida a los hijos por matrimonio pose
terior de los-padres, produce los mismos efectos civiles que la
legitimidad nativa. Asi, dos primos hermanos, hijos.legitimos de
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dos hermanos que fueron legitimados por el matrimonio de sus

padres, se hallan entre si en cuarto grado de consaguinidad in-
directa o colateral legitima (art. 40 del c.c.).

Es bueno advertir que el parentesco legitimo de consaguini-
dad existe indefinidamente; pero el parentesco ilegitimo de con-
sanguinidad se limita en la linea directa 2 un grado y en la in-
directa a dos grados; lo que quiere decir, que desde el punto
de vista juridico no existen nietos naturales, ni primos herma-
nos naturales; solo existen padres e hijos naturales y hermanos
naturdles. Continuamente la- ley hace aplicacion de esta regla
cuiddndose de no mencionar a los ascendientes y descendientes
naturales, sino tnicamente mencionado a los padres e hijos na-
turales.

15.—II.—Parentesco de afinidad.—Son los vinculos que se
establécen entre marido y mujer respecto a los parientes eon-
saguineos _del otro.

Este parentesco es legitimo e ilegitimo. Legitimo es el que
existe entre una persona que estd o ha estado casada y los con-
sanguineos de su marido o mujer. La linea o grado de afinidad
legitima de una persona con un consaguineo de su marido o mu-
jer, se califica por la linea o grado de consaguinidad legitima de
dicho marido o mujer con el dicho consaguineo. Asi, un varén
estd en primer grado de afinidad legitima en linea directa, con
los hijos habidos por su mujer en.anterior matrimonio; y en
segundo grado de afinidad legitima, en linea indirecta, con los
hermanos legitimos de su mujer (art. 47 del c.c.).

Parentesco ilegitimo de afinidad es el que existe entre una
de las personas que no han contraido matrimonio y se han co-
nocido carnalmente, y los consaguineos legitimos o ilegitimos
de la otra, o entre una de dos personas que estin o han estado
casadas y los consaguineos ilegitimos de la otra (art. 48 del c.c.).
Asi el padre legitimo estd en primer grado de afinidad ilegitima
por la linea directa con el concubino de una de sus hijas; un
hermano natural del marido estd en segundo grado de afinidad
ilegitima por la linea indirecta con la mujer legitima de éste.

16.—III.—Parentesco de adopcion o civil.— Parentesco
civil es el que resulta de la adopcidn mediante la cual la ley es-
tima que el adoptante, su mujer y el adoptivo, se encuentran
entre si, respectivamente, en las relaciones de padre, de madre,
de hijo. Este parentesco no pasa de las respectivas personas
(art. 50 del c.c.) y carece de toda importancia practica.

17.—Los grados limitan el parentesco en sus efectos
legales.~-Los grados del parentesco son ilimitados; quién po-
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dri decirnos el limite de nuestros ascendientes, es decir, llegar
hasta el primer hombre y mujer de donde procedemos? En vista
de esta sucesién indeterminada de parientes, especialmente en
la linea indirecta. o colateral actualmente vivos de una persona
(ya que la naturaleza se ha encargado de poner un limite a los’
ascendientes actualmente vivos de una persona, hasta el punto
de que generalmefite sblo existen parientes en 29 grado y excep~
cionalmente en tercer grado) la ley, cuando trata de hacer pro-
ducir efectos al parentesco, lo limita, es decir, dice, hasta qué
grado de parentesco se producen esos efectos.

Los limites establecidos al parentesco, especialmente al de
consaguinidad -legitimo, son claros:

19—La familia, en nuestra sociedad, regularmente estd cons-
tituida por los padres y los hijos (parlentes en primer grado
eonsanguinidad linea directa y 29 grado consangmmdad linea
colateral), y excepcionalmente por los abuelos de los nietos, los
hermanos del padre y Jos primos hermanos (22 grado cons. li-
nea directa, 3r. grado cons. linea colateral y 49 grado cons. linea
-rolateral). Se puede, por tanto, establecer que dificilmente. se
eicuentran familias, que dentro de su mismo seno y bajo el mis-
mo techo, englobe parxentes mas alld del 4° grado de consan-
gulmdad P

2°—Porque prcc1samcnte el pafentesco de consanguinidad -
reposa en el hecho de que . varias personas estin unidas por los
lazos comunes de la sangre. Y la experiencia médica ensefia
que los hijos respecto al padre s6lo tienen el 50% de su misma
- sangre; y a medida que aumentan los grados 1a sangre comiin se
disminuye notablemente, hasta llegar, seglin experimentos, a es-
tablecerse que la relacion de la sangre entre consanguineos en
49 grado es del solo uno por ciento; del uno por 264 entre pa-
rientes en 6% grado y del uno por 364 en el 89 grado.

18.—El parentesco de consaguinidad produce efectos
hasta el 4? grado por la linea colateral o indirecta.—El
principal efecto del parentesco se traduce en la vocacién sucesoral
2 los bienes de una persona por causa de muerte. Los herederos
son precisamente los parientes mas proximos del difunto. A
este respecto en el sistema del cédigo (art. 1.049) se establecia
¢l limite de los parientes consanguineos por la linea colateral
hébiles para recibir la herencia de una persona hasta el octavo
grado; posteriormente la Ley 153 de 1887 en su art. 87, N9 2°
ampli6 ese limite hasta el décimo grado; pero la Ley 60 de
1935 realiz6 una importante reforma a este respecto; el art.
tnico de dicha ley establecié: “Los derechos de sucesion de los
colaterales no se extienden mdis alld del cuarto grado”. La ley
no necesita limitar el parentesco de consanguinidad por la linea .
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directa, ya que es la misma naturaleza fa que se encarga de li-
mitarlo; este parentesco se extiende a lo mis hasta el tercer
grado de parientes actualmente vivos de una persona.

Y para los demis efectos Que nuestras leyes sefialan al pa-
rentesco rara vez se extiende mis alli del 2° grado de consan-
guinidad por la linea colateral.

En cuanto al parentesco de consanguinidad ilegitimo ya di-
jimos de como Ia ley no ve parientes-mds all4 del primer grado
por la linea directa y del segundo grado por la linea colateral o
indirecta, .

-
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EFECTOS PRINCIPALES DEL PARENTESCO.
OBLIGACION DE ALIMENTOS

19.—Multiples efectos se han sefialado al parentesco, prin-
cipalmente al de consanguinidad.

a) Punto de vista penal.—1° El art. 37, N? 4¢ del codigo
penal considera como circunstancia de mayor gravedad para quien
comete un delito las relaciones de parentesco que existan entre
¢l delincuente y el ofendido.

9—El art. 357 del mismo cédigo al sancionar el delito de
incesto, limita el parentesco a la linea directa tanto del de con-
sanguinidad como del de afinidad; y en la linea colateral o in-
directa hasta el 29 grado, es decir, entre hermanos y hermanas;
por tanto el acceso carnal entre tio y sobrina y entre primo her-
mano y prima hermana no constituye delito en razén del paren-
tesco.

39—El art. 363, N© 19 del codigo penal establece que el ho-
micidio toma la denominacién de asesinato, y es castigado mas
fuertemente, cuando se comete contra ascediente o descendien-
te consanguineo legitimo o natural, o contra el cényuge o her-
manos, o pariente afin en linea directa o recta en prlmer grado
(suego o suecgra, yernos).

49—Igualmente los arts. 226 y 227 del cbdigo de pr. penal
Lacen algunas aplicaciones del parentesco. -

b) Punio de viste civil—Es en donde se producen los ma-
yores efectos del parentesco, como en materia de sucesiones, lo
que se estudiard en otra parte. Por ahora vamos a estudiar cier-
tos deberes de asistencia que se deben por la ley los parientes y
conocidos con el nombre de obligacién de dar alimentos (titulo
21 del L. 19 del c.c.).

Se suele estudiar esta oblxgaclon al lado-de la familia legi-
tima; pero es necesario tener en cuenta que esta” obligacion se
extiende también sobre los padres e hijos naturales comp sobre
los padres e hleS adoptivos. Por tanto su fuente directa es el
" parentesco. ~

El estudio de esta obligacién comprende estos puntos: 19 En
favor de qué parientes existe; 2¢ Cual es su cuantia y como se
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determina; 3° Mediante qué procedimiento se obtiene y sancio-
nes en caso de incumplimiento. y 4° Naturaleza juridica de esta
obligacién.

1-—En fdvor de qué parientes existe la obligacion de “alimenios.
20.—Esta obligacién no es otra cosa sino la sancidon de
ciertos deberes de la moral: deber de asistir a los padres, a los
hijos, al conyuge, a los hermanos. Ella surge cuando un pariente
que tiene derecho a ella se halla materialmente pobre en forma
que dificilmente puede proveer a su sustentacién. Las personas
" que tienen derecho a alimentos son muy pocas y se hallan taxa--
tivamente enumeradas en la ley, y son: 1° El coényuge; 2° los
descendientes, tanto legitimos como naturales (arts. 411 del c.c.
Nos. 22 y 59, modificado por la Ley 45 de 1936, art. 25) ; 3° los
ascendientes legitimos y naturales (arts. 411, No 3¢ y 69, v 25
de la Ley 45 de 1936); 4° los hijos adoptivos, 59 los padres
“adoptivos; 6° los hermanos legitimos; y 79 el que hizo una do-
nacién cuantiosa si no hubiere sido ‘rescindida o revocada.

21 —1.—Alimentos al cényuge—~Es una consecuencia natu-
ral del matrxmomo, una de las obligaciones que nacen de éi, como
lo es la de “socorrerse y.ayudarse mutuamente en todas las cir-
cunstancias’ de la vida” (arts. 176 y 179 del c.c.). En principio
estas disposiciones son claras: el conyuge que tenga bienes debe
no solamente dar alimentos al otro sino ademis socorrerlo, darle
habitaci6n, vestuario y proveer a sus necesidades mdis elementales.

Si la obligacién de dar alimentos se contempla en los arts.
176 y 179 del cbdigo, qué objeto tiene el repetir dicha obligacién
‘en los numerales 19 y 42 del .art. 411 del mismo cddigo? Y si
“tenemos. en cuenta que el N© 19 del 411 establece que se deben
alimentos al coényuge (tanto a marido como mujer) y el N¢ 4¢
“del mismo. art. establece que se deben alimentos a la muJer di-
vorciada sin culpa suya, las cosas se complican. Si no existiese
_este ltimo numeral podria interpretarse el N9 1° en el sentido

_de que la obligacion de dar alimentos, y s6lo alimentos, tiene
¢abida cuando por cualquier causa, y sin romperse el vinculo
matrimonial, los cényuges se hallan separados; y los arts. 176 y

- 179 del COdlgO se aplican a los casos en que los conyuges no Se
hallen separados. (No obstante Champeau y Uribe ‘afirman que

_cel N9 19 del 411 se aplica al caso normal del matrimonio y el
4° al caso de separacién, siendo de advertir que entonces jamds
tiene derecho el marido a alimentos, y la mujer sblo cuando la
separacion no ha sido por_ culpa suya: interpretaciéon odiosa e
inequitativa, que es necesario rechazar en nombre del buen sens
tido y de la logica mads .elemental).

-
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Lo que pasa es que existe una evidente contradiccion entre
ios arts. 176 y 179 del c6digo por una parte y el 411 por otra.
Dicha contradiccion es necesario destruirla, no recurriendo a una
presunta voluntad del legislador que no es posible encontrar, ni
pretendiendo hacer producir a todos esos articulos legales efectos
de alguna naturaleza, como lo pretendieron los autores exégetas,
inventando al respecto las mads casuisticas y aventuradas inter-
pretaciones. Se debe buscar una interpretacion que no contrarie
los dictados de la equidad y que haga atil y justa la ley en su
aplicacién. Para ello es necesario tener en cuenta:

19—Los arts. 176 y 179 del cddigo civil se refieren al caso
normal del matrimonio, es decir, cuando los conyuges hacen vida
comiin; el art. 411, o sea la obligacién concreta de dar alimentos,
se debe aplicar a los casos anormales, es decir, cuando por cual-
quier circunstancia los conyuges sé hallen separados. Desde este
este punto de vista no existe contradiccidn entre los arts. 176,
179 y 411 en su aspecto general.

2°—Pero atin asi como interpretar el N? 19 y el 49 del
art. 411 del codigo? No en otra forma sino asi: tanto el marido
como la mujer separados sin culpa tienen derecho a alimentos;
en consecuencia debe mirarse como no escrito el numeral 1° del
art. 411 del c.c., y extender por analogia el numeral 49 al caso
del marido divorciado sin culpa suya.

3°—Ademas del divorcio puede haber ‘separaciones entre
los cényuges, como las ordenadas provisionalmente por los fun-
cionarios de la policia, para los casos en que alguno de los con-
yuges corra grave peligro por el cumplimiento de la obligacion
dc cohabitar. En ese caso también existe la obligacién de pres-
tar alimentos.

49—Debe entenderse que la obligacién de dar alimentos exis-
te a favor del conyuge que no haya originado la separacién por
su culpa, aunque haya sido la causa de ella. Si uno de los con-
yuges: por enfermedad contagiosa da lugar a la separacién tiene
derecho a los alimentos por parte del otro; mas no en el caso

_.de abandono. . '

. 59—La obligacién de dar alimentos dura mientras dure el
matrimonio; si éste se anula no existe la obligacién. Sélo son
-conyuges el marido y la mujer mientras estén unidos por el vincu-

~ lo matrimonial.

22.—Entre concubinos no existe esta obligacién.—
Esto constituye, dentro ‘del moderno derecho, una verdadera fa-
lla de la legislacion. El codigo se ha preocupado de reglamentar
la obligacion para ascendientes naturales de cualquier grado, y
no para el concubino o concubina; siendo asi que mas deber
“tiene un hombre de alimentar a la concubina que a un abuelo
natural. )
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No obstante dentro del sistema del codigo existia una impor-
tante excepcién a esta regla y era la contemplada en los arts. 330
y 414, inc. 22 El art. 330 establecia que en caso de rapto el raptor
seria obligado. a suministrar a la mujer raptada que quedare en
cinta y llegare a ser madre, los alimentos que competieran a su
rango social; estos alimentos eran congruos segiin el art. 414,
mc. 2. Mas estas disposiciones legales fueron derogadas por el
art. 65 de la ley 153 de 1887. - :

Empero, existe la disposicién del art. 73 de la ley 153 de
1887 que establece que el raptor debe al*hijo no solamente los ali-
. lentos necesarios, sino en cuanto fuere posible los que competan
al rango social de la madre. Mas estos alimentos en principio se
deben al hijo y no directamente a la madre raptada; por eso es
1‘18§6innecesaria -en presencia del texto del art. 25 de la ley 45 de

23.—I1.—A los descendientes legitimos, hijos natura-
les y a su descendericia legitima. —Los numerales 2° y 59
del art. 411 del c6édigo reglamentan esta obligacion; se reglamenté
en numerales distintos porque dentro del sistema del cédigo eran
de diferente naturalez4 los alimentos a que tenian derecho los des-
cendientes legitimos a los que tenian los hijos naturales y su des-
cendenicia legitima. Los primeros tenian derecho a alimentos con-
gruos, los segundos a alimentos simplemente necesarios. Pero el
art. 25 de la Ley 45 de 1936 establecié que también los hijos na-
turales y sus descendientes legitimos tienen derecho a alimentos
congruos. Por tanto desaparece el motivo para enunciar en nume-
rales separados unos y otros descendientes; en esta forma quedd
modificado el art. 414 del cédigo.

Al paso que los descendientes legitimos tienen derecho siem-
pre a alimentos, sin tener en cuenta el grado que los separe del
ascendiente, no asi tratandose de la descendencia ilegitima; aqui
los alimentes no se deben sino a los descendientes naturales en
primer grado o sea a los hijos; no se deben a los descendientes
naturales en 29, 39, etc.,, grados o sea los nietos, biznietos na-
turales. ' Pero los descendientes legitimos de un hijo natural si
tienen derecho a alimentps. Aplicaciones: 1. Los padres natvra-
les deben siempre alimentos a sus hijos naturales; 2. No deben
alimentos a los hijos naturales de sus hijos o sea a los nietos
naturales; 3. Deben alimentos a los hijos legitimos de sus hijos
naturales o sea a sus nietos (que aunque naturales, no obstante
son hijos legitimbs); 4. Los abuelos no deben alimentos a los
nietos que son hijos naturales de uno de sus hijos legitimos.

24.—Parece innecesario que la ley reglamente esta obliga-
cién de dar alimentos en los arts. 411 y ss. del cddigo; ella no
queda acaso comprendida entre las obligaciones de quien ejerce
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la patria potestad, y especialmente en los arts. 253 y 260 del
cédigo? Si bien es verdad que el titulo 12 del libro primerc del
(‘OdlgO reglamenta la obligacién de dar alimentos, junto con la
de educar y sostener a los hijos legitimos y naturales, no obstante
la reglamentacién del titulo 21 no puede mirarse como simple
repeticién. Esta dltima (arts. 411 y s.), es mas amplia y ex-
tensa que la primera: 19 La del titulo 12 (art. 253 y 260) solo
se extiende sobre los descendientes en primer grado o sea so-
bre los hijos; la del titulo 21 abarca a todos los descendientes
legitimos, y a la descendencia legitima de los hijos naturales;
27 La del titulo 12, por regla general solo se extiende sobre los
hijos menores de edad; la del titulo 21 abarca a los hijos de
cualquier edad; 3?2 La del titulo 12 tiene por fundamento la pa-
tria potestad; la del titulo 21 tiene por fundamento el paren-
tesco. :

25.—11I1.—Alimentos a los ascendientes tanto legitimos
como naturales.—Los numerales 39 y 6° del art. 411 del c.c. re-
glamentaban esta obligacion a favor de los ascendientes legitimos
y de los padres naturales.»A los primeros correspondia alimentos
_congruos y a los segundos alimentos necesarios. Pero el nu-
meral 62 de dicho articulo, fue modificado por el art. 25 de la
Tey 45 de 1936 en dos sentidos: 1. La obligacion de dar ali-
mentos se extendié a los ascendientes naturales de cualquier gra-
do (padres, abuelos, etc., naturales); 2. Se establecid que di-
chos ascendientes tienen derecho a alimentos congruos lo mismo
que los ascendientes legitimos. Por tanto quedaron equiparados
los ascendientes naturales a los ascendientes legitimos tanto en el
aicance de la obligacion como en la cuantia, motivo por el cual
no se justifica reglamentar esa obligacién en dos numerales (el
3° y 6° del art. 411 del c¢.).

26.—IV.—A los hermanos legitimos.—Es bueno advertir
que el parentesco de consanguinidad no produce efectos por la li- .
nea colateral ; por tanto un hermano natural jaméis debe ahmentos
a otro hermano natural (N® 99, art. 411 c.c). )

27—V, V1 y VII—A los hl]OS adoptlvos a los padres
adoptivos, y al que hizo una donacién cuantiosa si no hubiere
sido rescindida o revocada. Nos. 79, 8 y 10 del art. 411 del c.c.).
Estos casos rara aplicacion tienen,

¥ .

1I—Cuantia de los alimentos y condiciones para temer derecho
a ellos.

28.—I.~Determinacién de la cuantia.—Existen dos clases
de alimentos: congruos y necesarios. Congruos son los que ha-
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bilitan al alimentado para subsistir modestamente de un modo
correspondiente a la posicion social. Necesarios los que le dan lo
que basta para sustentar la vida (art. 413 del c.c.).

Los alimentos congruos pueden variar notablemente segin
la categoria de la persona que tiene derecho a ellos; en cambio
los necesarios tendrin cierta uniformidad, porque 10 que una
persona necesita para alimentarse es generalmente de igual va-
lor para todo sér humano.

Unos y otros son tasados por el juez habida con51derac1on
de las circunstancias: los primeros mirando a la posicién social
del alimentado, los segundos a su constitucién fisica y al valor
que tienen las cosas en el Jugar donde vive.

El valor de unos y otros alimentos tienden a coincidir en
las clases proletarlas» las que generalmente viven de los estricta-
mente necesario; su valor empieza a separarse segin el grado de
ia posicion social del alimentado.

29.—Valor comtin en la obligacién alimentaria.-- La
palabra alimentos no es equivalente a la comida; ella tiene un
sentido mas amplio. Asi, la ultima parte del art. 413 del. cddigo
establece que tanto los alimentos congruos como los necesarios,
comprenden la obhgacmn de propdrcionar al alimentario, menor
de 21 afios, la ensefianza primaria y la de alguna profesmn u oficio.

Y si bien es cierto que los mayores de 21 afios no tienen
derecho a ser educados y establecidos en un arte o profesion,
tampoco respecto a ellos puede establecerse que los alimentos
coincidan con la comida. Ni siquiera respecto a los alimentos sim-
plemente necesarios puede hacerse dicha afirmacién, ya que Ila
definicion de esta clase de alimentos es la de aquellas cosas que
., una persona necesita para sustentar la vida, y una persona no
s0lo vive con lo que come. Por tanto los alimentos, tanto los con-
gruos como los necesarios, comprenden el vestido, la habitacion,
los gastos médicos que necesite una persbna, los gastos de 1l-.
tima enfermedad, etc. (V. Planiol, Ripert, Rouast t. II. La fa-
milia. p. 33 y ss)

30.—A qué personas se deben alimentos congruos y a
cudles necesarios.—— Alimentos congruos se deben al conyuge
divorciado o separado sin culpa suya, a los descendientes legi-
timos, a los hijos naturales y a su descendencia legitima, a los
ascendientes (tanto legitimos como naturales). Alimentos sim-
plemente necesarios se deben a los hermanos legitimos, al padre
e hijos adoptivos y al que hizo una donacién cuantiosa (arts.
414 del cc. y el art. 25 de la Ley 45 de 1936).

Esta divisién de los -alimentos obedece al grado de paren-
tesco: los parientes consanguineos legitimos o naturales por la
linea directa tienen derecho a alimentos congruos y ademas el
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conyuge divorciado sin culpa suya; los demds parientes sélo tie-
nen derecho a alimentos necesarios. ‘

31.—En qué caso los alimentos congrues se reducen a
jos necesarios y en gqué caso cesa la obligaciéin.—Cuando el
alimentario comete una injuria gravé contra el alimentante, se
convierten los alimentos congruos en necesarios. Y para este
caso concreto constituye injuria grave “los delitos leves contra
cualquiera de los derechos individuales de la misma persona que
debe los alimentos” (art. 414 del cc.).

En el caso de injuria atroz cesari enteramente la obliga-
cion de prestar alimentos (art. 414 del c.c.). Constituye injuria
atroz los. delitos graves y aquellos delitos leves que entrafien ata-
que a la persona del que debe alimentos. Todo delito, por leve
que sea, si se comete contra la persona del alimentante consti-
"tuye siempre injuria atroz; los unicos delitos que admiten el ser
clasificados en injuria grave y atroz, son aquellos que sin aten-
tar contra la persona del alimentante, atentan contra alguno de
sus derechos individuales. ;Qué delitos atentan contra la per-
sema? Todos aquellos que como tal no solo implican un ataque
material a ella como el homicidio y las lesiones personales, sino,
ademas. el secuestro, la violencia carnal, etc., los delitos que aten-
tan contra alguno de los atributos de esa persona como la ca-
lumnia, la injuria, etc. En cambio el hurto, la estafa, el robo, el
abuso de confianza, etc., son delitos que atentan tinicametne con-
tra alguno de los derechos patrimoniales del alimentante. La de-
terminacion de cuando un delito es injuria grave o atroz queda
al arbitrio del juzgador, puesto que la ley no ha indicado ningiin
criterio al respecto.

32.—II.—Condiciones para tener derecho a los alimentos.
Son tres: a) Existencia del lazo de parentesco. b) Que el peti-
cionario. carezca de réntas para ahmentarse, y ©) Que el alimen-
tante las tenga.

a) Qulen aspire a la obligacion de alimentos debe acreditgr
los lazos de parentesco que lo ligan con la persona a quien los
pide. La enumeracién de los arts. 411 del codigo y 25 de la Ley
45 de 1936 no es arbitraria; ella indica que en caso de que una
personia necesite alimentos y tenga varias personas de quien los
pueda reclamar debe dirigirse en primer iugar a los descendientes ;
si éstos no existieren o no estuvieren en posibilidad de prestar-
los debe dirigirse a los ascendientes proximos; a falta de unos
y otros a los hermanos legitimos. Pero el varén o mujer casados
debe dirigirse en primer término a su conyuge (art, 416 del c.c.).
Cabe preguntarse: en caso de que una persona se haga indigna
de obtener alimentos respecto a un pariente podra dirigirse a
otro? ¢Podri, por ejemplo, la mujer divorciada por adulterio,
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pedir alimentos a los hijos o a los padres? La ley no ha dicho
nada al respecto como tampoco la jurisprudencia. Es necesario
- dar una solucién afirmativa, con fundamento en que toda persona
por depravada que sea tiene derecho a vivir, y en que la causa
de indignidad es sdlo relativa respecto a una persona, y no res-
pecto a todas. Igualmente en el caso de que una persona tenga
vatios parientes de regulares recursos y ninguno pueda por si
. mismo proveer convenientemente a los alimentos, deberan con-
tribuir todos en la forma que pudleren hasta completar la pen-
sibn de alimentos.
Jamis se puede ser titular de dos pensmnes alimenticias a
la vez
" 33.—Db) Que el peticionario carezca de lo necesario
para vivir.—Es necesario acreditar que el peticionario carece de
rentas, salario o sueldo con qué sostenerse, pues, los alimentos no
pueden ser jamis un motivo para que se enriquezca el alimentario.
.Cuindo a una persona le hacen falta los recursos necesarios
para vivir? Esta és una cuestion de hecho que debe ser apre-
ciada por los jueces. Mas en todo caso pueden al gespecto ha-
cerse algunas indicaciones:
12—La indigencia y pobreza de una persona debe ser apre-
ciada de acuerdo con las rentas que tenga, cualquiera que sea su
origen, y no de acuerdo con el valor de sus bienes. Un individuo
‘que puede procurarse de qué vivir, trabajando, no tiene derecho
a alimentos, aunque no tenga bienes; no es tampoco necesario
que esa profesién lucrativa sea ejercida de hecho; basta que su
ejercicio sea posible. En cambio, un individuo que posea bienes
impartantes, pero que no pueda obtener rentas de ellos, tendra
“derecho a alimentos; el deudor no puede pretender que se le obli-
gue a venderlos para procurarse una renta vitalicia suficiente;
la necesidad del acreedor consiste en la falta actual de rentas.
Es preciso, sin embargo, que, en este caso, no se deba a culpa
del alimentista "la no enajenaciéon de bienes improductivos (V.
Planiol, Ripert, Rouast, 1I, p. 28).
22—No hay que tener en cuenta las causas culposas que
puedan concurrir en el alimentado, como por ejemplo, los vicios
que hayan producido su desdicha (Ibidem, p. 29).
3%—No se requiere que al alimentista le hagan totalmente
falta recursos para vivir; esa falta puede ser parcial, caso en el
cual el alimentante no estd obligado a pasarle alimentos “sino en
In parte en que los medios de subsistencia del alimentario no le
alcancen para subsistir de un modo correspondiente a su posicion
social o para sustentar su vida” (art. 420 del c.c.).
34.—c) Que el alimentante tenga manera de pagar los
alimentos.— En la tasacién de los alimentos se deben tener en
cuenta las facultades del deudor y sus circunstancias domésticas
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(art. 419 del c.c.). Si sus rentas o salarios apenas le alcanzan para
vivir sera absuelto, o condenado en una suma exigua, aunque los
alimentos a que tenga derecho el peticionario sean congruos.
Tgualmente debe tenerse en cuenta si el alimentante ya fue con-
denado a pagar alimentos a otro pariente.

I11.—Cémo se obtiene esta obligacién y sanciones para su
mcumplimiento

35~~La demanda para obtener alimentos debe ir acompa-
fiada de las pruebas necesarias en que se funde la obligacién; y
debe expresarse la cuantia y la forma en que deben ser satisfe-
chos por el demandando (art. 831 del C.J.). Corresponde al juez
determinar la cuantia y la forma en que hayan de prestarse, y
podra disponer que se conviertan en los intereses de un capital
. que se consigne a este efecto en una caja de ahorros o en un
Banco, y se restituya al alimentante o sus herederos luégo que
cese la obligacién (art. 423 del c.c.).

La sola demanda de alimentos puede producir algunos efec-
tos. El primero y mas importante es el sefialado en el art. 417
del codigo que establece: Mientras se ventila la obligacién . de
prestar alimentos (segiin los tramites estatuidos en los arts. 831
y ss. del C. J.); podrd el juez ordenar que se den provisional-
mente, desde que en la secuela del juicio se le ofrezca fundamento
plausible; sin perjuicio de la restitucidn, si la persona a quien
se demanda obtiene sentencia absolutoria.

El segundo efecto es el derecho que en principio se concede
al peticionario para retener definitivamente las pensiones provi-
sionales de alimentos en caso de que obtenga sentencia desfavo-
rable; pues, como establece el inc. 29 del art. 417 del codigo ese
derecho cesa y por tanto hay obligaciéon a la restituciéon cuando
no haya habido fundamento plausible para obtener la pensién y
1o hubiere obrado de buena fe; ahora bien: la buena fe se pre~
sume y precisamente la pensién provisional se decreta cuando el
juez encuentre fundamento plausible; lo que indica que hay obli-
gacion a la restitucién sélo en el caso de que se acredite la mala
fe o dolo.

En caso de dolo o mala fe para obtener ahmentos, seran
chligados solidariamente a la restitucién y a la indemnizacién
de perjuicios todos los que hayan participado en -el dolo. (art.
418 del c.c.).

36.—Desde cuando se deben los alimentos y cuando
cesa la obligacién.—1L.os alimentos se deben desde la demanda
y no desde el dia de la eJecutorla de la sentencia (art. 421
del cc.). .
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En general la tasacion de alimentos se hace por cada mes.
y en dicho caso se pagaran anticipadamente (art. 421 del c.c.).

La obligacién de dar alimentos termina cuando cesan las cau-
sas que la motivaron; asi la adquisicién por parte del alimen-
tario de un empleo o renta hace cesar la obligacién. Igualmente
la muerte hace cesar ese derecho.

317. —Sanclones para el mcumphmxento de esta obliga-
cién.—En nuestra ley positiva no existen sino sanciones de or=
den civil: el deudor incumplido puede ser “ejecutado sobre sus
hienes.

Mas estas sanciones son insuficientes, pues, la experiencia
demuestra de cémo muchos deudores hacen traspasos simulados
de sus bienes, es decir, se insolventan ficticiamente para hacer
desaparecer la obligacién. Por tanto debieran existir sanciones
penales para estos casos. En el derecho francés, en donde existia

- el mismo sistema de nuestra ley, se llegé a la conclusiéon de que
era insuficiente contra aquellos deudores sin escriipulos, resuel-
tos a sustraerse a la obligacion de dar alimentos. “Fue necesa=
rio recurrir a medios enérgicos para vencer su inercia y asegurar
asi la ejecucion de.las mas sagradas de las deudas: se hizo ne-
cesario afiadir a las sanciones civiles una sancién penal sufi-
cientemente rigurosa para ejercer una presion sobre la voluntad
del deudor recalcitrante.

‘Esta reforma se realizé6 por la ley de febrero 7 de 1924
_cuyo tenor fue modificado por otra ley de abril-3 de 1928. Se-
gin los nuevos textos, la falta de pago de la pension es consti-
tutivo de un delito penal, el delito de abandono de familia; bien
entendido que se trata no de un abandono material de la persona
fisica del alimentado, sino de un abandono de orden pecuniario,
de un abandono de socorro. El nuevo delito es castigado con
priSion de tres meses a un afio y multa de 100 a 2.000 francos. ..
etc.” (Josserand, I. pp. 645 y ss.).

Tarde o temprano nuestro legislador se vera abocado a se-
guir el camino seguido por el legislador francés.

1V —Naturaleza juridica de la pension de alimentos.

38.—IL.a naturaleza de esta obligacion de dar alimentos se
.configura por estos caracteres: 19 Es una obligacién personal
tanto respecto al acreedor como del deudor; 2% Es una obliga-
cién cuya fuente directa es la ley y por tanto es de orden publico.

19—Su cardcter persomal—Se manifiesta tanto respecto al
deudor como del acreedor. Respecto al acreedor establece la ley
que los alimentos que se deben por ley se entienden concedidos
por toda la vida del alimentario, continuando las circunstancias
que legitimaron la demanda. Con todo ningin varén de aquellos
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a quienes s6lo se debe alimentos necesarios, podra pedirlos des-
pués de que ‘haya cumplido los 21 afios, salvo que por algin
impedimento fisico o mental, se halle inhabilitado para subsistir
de su trabajo; pero si posteriormente se inhabilitare revivira la
obligacién alimentaria (art. 422 del cc.). En cuanto a los ali-
mentos congruos se deben siempre sin distinguir la edad; salvo
que desaparezcan las circunstancias que legitimaron la demanda.
No obstante el caricter personal de esta pensién en caso de que
al alimentario se hubieren anticipado pensiones y falleciese no
podra el deudor pedir la restitucién de las anticipaciones con-
sumidas y no devengadas (art. 421 del c.c. inc. 29).

Consecuencias naturales del caricter personal de esta pen-
5.6n respecto al acreedor son: a) El derecho a pedir alimentos
no puede transmitirse por causa de muerte (art. 424); b) No
puede el acreedor hacer cesién de la pensién a otra persona a
ningin titulo, ni oneroso (como la venta, permuta, etc.), ni gra-
tuito (art. 424)

El caricter personalisimo de esta pensmn se manifiesta res-
pecto del deudor. 19—Solo mientras viva esti obligado a pagar~
la; después de su muerte no hay accién ninguna contra sus.here-
deros; 29—El deudor no puede compensar pensiones alimenti-
cias al acreedor en razédn de lo que éste le debe a €l, por no tener
esas otras acreencias el caracter personalisimo de la pensién de
alimentos (art. 425 del c. ¢.).

No obstante esta regla de la personalidad de las pensiones
alimenticias tanto activa como pasivamente comportan una ex-
cepcion: respecto a las pensiones alimenticias atrazadas consti-
tuyen un derecho patrimonial despersonalizado, y por. tanto pue-
den pasar a los herederos del acreedor quienes podrin demandar-
las no solo del deudor, sino también a los herederos de éste; ade-
* mas pueden cederse a cualquier titulo y estin sujetas a prescrip-
¢ion. Finalmente estas pensiones pueden ser compensadas por el
deudor a otros créditos del acreedor (art. 426 del c. c.).

Si bien es cierto que la mlierte del alimentante pone fin a la
oligacién para lo futuro y sus herederos no estan obligados a
-continuar el pago de la pensién, distinta cosa sucede cuando se
trata de pagar los plazos vencidos que no se hubieren reclamado
en el momento de la defuncién, pues, en este caso no se trata de
hacer nacer una obligacién, sino de ejecutar la obligacién ya exis-
tente y no extinguida ( Planiol, R. y Rouast, IL. p. 41).

39.—29.—Su caracter de orden publico.—Es una conse-
cuencia de su caricter estrictamente familiar Las consecuencias
son: a) Es irrenunciable; toda clausula que obre en sentido con-
trario se mirard como.no escrita’ (art. 424 del c.c.); b) Es in-
embargable. por los acreedores del titular de la pension.
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No obstante las pensiones atrasadas podran renunciarse, pues,
han entrado dentro del patriminio y adquirido el caracter de los
derechos patrimoniales.

La naturaleza especial de estas pensiones de alimentos se
deriva de la misma ley; mas al lado de ellas pueden  existir
ctras pensiones que deriven directamente de la voluntad de una
persona, como en el caso de pensiones hechas por testamento o
por donacidén entre vivos; dichas pensiones no se rigen por las
reglas expuestas, sino por la propia voluntad del testador o do-
nante (art. 427 del c. c.) .y son esencialmente revocables y- re-
nunciables.

El art. 415 del codigo representa un anacronismo: quiso es-
tablecer que las personas que son incapaces de ser titulares del
derecho de propiedad ( y no simplemente de ejercerlo) no lo
son para recibir alimentos; se explicaba dentro del sistema pri-
mitivo del proyecto original de Bello que admitia la institucion
de la muerte civil; pero al adoptarse el codigo de Bello como ley
nacional se suprimi6 dicha institucién, por el cual debe mirarse
como no escrita la regla del mencionado art. 415.



SECCION CUARTA

EL PATRIMONIO O BIEN DE FAMILIA

40.—Denominase patrimonio o bien de familia la afectacién
especial de un bien al servicio de una familia legitima o natural.
Esta institucién es de origen americario y equivale al Homestead.
En nuestra legislacion se establecié por la ley 7% de 1931,

Los carecteres generales del patrimonio de familia son:

A) Solo los inmuebles pueden afectarse como bienes de fa-
milia (art. 32 de la ley 70 de 1931). En consecuencia: 19 Todos
los inmuebles pueden afectasre como bienes de familia: predios
urbanos o riisticos, casas o simples lotes de tierra, etc. Los bienes
muebles son refractarios a ser constituidos como bienes de fami-
lia. 22 El valor del inmueble no debe ser superior a diez mil pe-
sos ($ 10.000.000) ; no obstante el mayor valor del inmueble no
se toma en cuenta; si el inmueble vale menos de esa suma puede .
adjuntdrsele otro u otros hasta completar ese valor. 3° El patri-
monio de familia puede- constituirse sobre varios inmuebles; en
este sentido se quiere proteger la pequefia propiedad.

B) La constitucién del patrimonio de familia debe recaer so-
bre el dominio pleno del inmueble o inmuebles; lo que indica que
¢l inmueble no puede estar sujeto a condicién resolutoria de nin-
guna clase, ni gravado con derechos reales ( hipoteca, usufructo,
etc), censos o anticresis, ni poseerse proindiviso con otras. per-
sonas (art. 3° de la precitada ley). Pero las servidumbres a que
esté sometido el inmueble-no se tomaran en cuenta.

C) El beneficiario del patrimonio debe ser siempre una fa-
milia. Esta puede estar constituida por el marido, la mujer y los
hijos menores, o de solo marido y mujer, o simplemente de un
menor, o de dos 0 mas menores que estén entre si dentro del se-
gundo grado de consaguinidad légitima o natural (art. 4° de la
citada ley). De donde se desprende:

19—El patrimonio de familia no puede constituirse a favor
de mayores de edad exclusivamente puesto que ellos no son hijos
de familia, excepto el marido y la mujer.

2°—El patrimonio de familia no se organiza excluswamente
a favor de la familia legitima; se organiza también a favor de la
familia natural en cuanto ésta tenga hijos naturales; no puede
constituirse un patrimonio de familia a favor de los concubinos
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simplemente, pero si a favor de la madre natural y sus hijos o del
padre natural y sus hijos, o del padre y madre natural y sus hi-
jos, o de hijos naturales simplemente.

D) El patrimonio de familia puede ser constituido por cual-
quier persona, ya sea por un tercero, por el marido y mujer o
- pg;la;mbos conjuntamente etc. (arts, 59 y 6° de la ley 70 de
i .

4]1.,~—~Necesidad de la autorizacién judicial para la
constituciéon del patrimonio de familia.~Ya sea que se cons- |
tituya el patrimonio de familia por acto entre vivos o por acto tes-
tamentario requiere necesariamente la autorizacién judicial dada
con conocimiento de causa y previos los siguientes requisitos:

19—Quien pretenda constituir un patrimonio de familia debe
solicitar la autorizacién judicial por medio de memorial dirigido
_al juez del circuito en lo civil que corresponda a su domicilio en
el cual se expresard: a) nombre y apellido, domicilioc y profe-
sion del constituyente si como de los beneficiarios; b) Si es ca-
sado o célibe tanto el constituyente como el beneficiario o bene-
ficarios; ¢) La determinacién del inmueble o inmuebles por sus
nombres, situacion y linderos.

2°—A la demanda se deben acompanar estas pruebas: a)
Las respectivas partidas del estado civil; b) Los titulos de pro-
piedad del inmueble; ¢) Un' certificado de libertad de 20 afios y
@)Una relacion de los acreedores del constituyente o constitu-
ventes si tienen (arts. 12 y 13 de la precitada ley).

3°—Cumplido lo anterior el juez admite la demanda y dis-
pone: a) Emplazamiento de los acreedores que se crean con deres
cho a oponerse por edicto que debe durar treinta dias; b) Noti-
ficacién de la admisién de la demanda al beneficiario o represen-
tante legal para que dentro de 30 dias diga si acepta o no; si
guarda silencio se entiede que acepta. De esta diligencia se pres-
cinde cuando la constitucién del patrimonio se hace a favor de la
propia familia del constituyente o de personas pertenecientes a
ella, ¢) Publicacién del edicto de emplazamiento por tres veces,
por periodos de 30 dias, si fuere posible en el periddico oficial
de la region, o a falta de periodico en carteles fijados en lugares
publicos, etc. d) Citacion personal de los acreedores citados en
la demanda para que dentro del término de tres dias manifiesten
si se oponen o no; e) Estimacién del inmueble por peritos; f) De
ia demanda debe darse traslado al respectivo Agente del Minis-
terio Publico (arts. 14 y 15 de la precitada ley).

Cumplidas las anteriores diligencias como las demas orde-
radas por. la ley el juez decide si otorga la licencia para la cons-
titucién del patrimonio de familia o la niega. En caso de autori-
zacion ordena: 1. Inscripcién de la sentencia en el libro especial
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos que corress
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ponda a la ubicaciéon del inmueble, dentro de los 90 dias siguien-
tes a su ejecutoria so pena de nulidad; 2. Cancelacién de las ins-
cnpcmnes anteriores en el libro 1° o en el de causas mortuorias
segn el caso; 3. Protocolizacion del expedlente en una notaria
(art. 18 de Ia precitada ley).

42 —Régimen jurﬁdico del pati'imonio de familia.—
El bien constituido como patrimonio de familia queda afectado ex-
clusivamente al servicio de la familia a favor de la cual se constitu-
y6; para realizar dicha finalidad ese bién précticamente sale del co-
mercio. En consecuencia: a) No es embargable por los acreedo-
res de los beneficiarios, ni siquiera en el juicio de quiebra. b)
Ninguno de los beneficiarios puede hipotecarlo, ni gravarlo con
otras clases de drechos reales ni con censos, anticresis, ni vendido
con pacto de retroventa (arts. 21 y 22 de la precitada ley).

No obstante el propietario puede enajenar el bien consti-
tuido como patrimonio de familia o cancelar la inscripcién pot
otra que haga entrar el bien a su patrimonio partlcular sometida -
al derecho comtn; pero si es casado o tiene hijos menores, 12
enajenacion o la cancelacién “se subordinan, en el primer caso,
al consentimiento del cényuge, y, en el segundo al consentimiento
de los hijos, con intervencién de un curador si lo-tienen o nom-
brado por el juez (art. 23 precit. ley). '

En caso de expropiacién por utilidad pablica y si entre los be-
neficiarios hay menores, el juez tomara las medidas conservatorias
para que con el producto se compre otro inmueble y se afecte a
patrimonio de familia.

Puede sustituirse un patrlmomo de familia por otro, pero si
entre los beneficiarios hay menores, necesitan de sentencia judicial
con conocimiento de causa (arts. 24 y 25 ib.).

En caso de destruccién del bien’constituido en patrimonio de
familia por incendio, inundacién u otra causa que den lugar a in-
demnizacién, a la suma pagada por el asegurador o por la persona
obligada a la reparacién, se le aplican las reglas expuestas o sea
que se destina a*la compra de otro bien que quedara sometido al
régimen del bien destituido (art. 26 ib.).

43.-—Extincién del patrimonio de familia.— Sdlo cuando
los beneficiarios han alcanzado todos la mayor edad (art. 29 ib.).

44 —Utilidad social del patrimonio de familia.—Esta
institucién persigue una alta finalidad social y moral: que la fami-
lia disponga siempre de un determinado bien y- dedique sus pro-
ductos-al sostenimiento del hogar, educacién y crianza de los hi-
jos. Se personifica la familia, se la eleva a una verdadera institus
cién, y se le trata de proveer de recursos para que cumpla sus fi-
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nes, Del progreso de la familia depende el progreso de la raza,
de la sociedad y del Estado,

Empero esta es una cuestién mas bien de educacién y cultura
de los habitantes de un pueblo, que de una institucién juridica.
Tal vez este el motivo por el cual esta institucién no haya entrado
a las costumbres de las familias colombianas.



SEGUNDA DIVISION
LA FAMILIA LEGITIMA

TITULO PRIMERO

EL MATRIMONIO

45—L.a familia legitima tiene su tnica fuente en el matrimo-
nio; éste créa entre los conyuges dos sociedades; una de personas
y otra de bienes. La primera es la mis importante y abarca no
no sblo a los conyuges sino ademas a los hijos. Todas las reglas
que hacen relacién a la sociedad de personas en su conjunto for-
man el denominado “Derecho de familia puro”. La sociedad de
bienes se refiere al régimen de bienes de los esposos, es decir, a
las relaciones de orden econémico que se establecen entre marido
v mujer con ocasién del matrimonio; las reglas que regulan esta
sociedad reciben el nombre de “Regn‘nen econdémico matrimonial”.

Estas dos sociedades, a pesar de tener ambas su fuente en el
matrimonio son de ‘diferente naturaleza.

19—La sociedad de personas (vinculo matrimonial) no se di-
suelve sino por la muerte de uno de los conyuges; en cambio la
sociedad de bienes o sociedad conyugal se disuelve no solo en los
casos de disolucion de]l vinculo matrimonial, pues exlsten otras
causales para su liquidacién.

2°—Consecuencia natural es el de que a pesar de existir ‘el
vinculo matrimonial o sociedad de personas, puede no existir la
sociedad de bienes (sociedad conyugal) ; pero esta iltima no puede
existir sin vinculo matrimonial,

3%—La sociedad de personas es principal; la de bienes es ac-
cesoria, lo que indica que su existencia estd condicionada a la de
la primera. Toda ruptura del vinculo matronial acarrea la ruptura
de la sociedad de bienes; mas la liquidacién de ésta no implica
rompimiento del vinculo.

46.—Definicién del matrimonio.—Es un contrato solem-

ne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
) .

\
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juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente (art. 113 del c. c.).
De esta definicion se deducen los caracteres generales del matri-
monio :

I.—El matrimonio es un contrato, o sea el acuerdo de dos vo-
luntades con el fin de crear derechos. No hay matrimonio sino
cuando se expresa libremente el consentimiento de los contrayens
tes. Alguna doctrina ha criticado esta caracteristica, afirmando que
el matrimonio no es un contrato, pues, es de la esencia de los con-
tratos el regular las partes como a bien tengan las obligaciones y
el de disolverlos por mutuo acuerdo (art. 1602 del c. c.). Ademas
todo contrato tiene un objeto, ¢y cual seria ese objeto en el ma-
trimonio? Si bien es cierto que un hombre y una mujer convienen
en unirse, no obstante ellas no pueden decidir cuiles son las obli-
gaciones que habrd de producir; dichas obligaciones estin regla-
mentadas por la ley y son de ordén ptiblico. i

Pero nada obsta para considerar el matrimonio como un con-
trato de caracteristicas especiales. Se diferencia de los demds con-
tratos en que él no solo versa sobre bienes o cosas sino principal-
mente sobre personas; todos los demas recaen solo sobre cosas.
Y como contrato principal de personas su naturaleza y reglamen-
tacién es distinta a la reglamentacién de los contratos que solo
versan -sobre cosas. :

19—El contrato de matrimonio no esta sujeto a las modahda—
des a que pueden estar sometidos los contratos de cosas. Celebrado
empieza a produc1r todos sus efectos: no esta sujeto a término
o condicion.

2°—Las partes contratantes no pueden modificar los efectos
legales del matrimonio en cuanto a las personas: en cambio en los
contrafos de cosas si se pueden modificar esos efectos.

39.—EIl matrimonio solo se disuelve por la muerte de uno de
los contrayentes; los demas contratos tienen distintas causales de
disolucién; y la muerte de uno de los contratantes no lo extingue
sino que obliga a los herederos.

49—FEn cuanto al sistema de nulidades es completamente di-
ferente en tratindose del matrimonio, como lo veremos oportuna-
mente (Champeau y Uribe, ob. cit. p. 156 y 157).

Pero pese a estas diferencias tan fundamentales entre los con-
tratos que versan sobre cosas y el matrimonio, no obsta ello para
negar al matrimonio la categoria de contrato. Y si bien es cierto
que una vez celebrado no pueden los contrayentes modificar los
efectos de él, en su base existe un acuerdo de voluntades sin el cual
no pueden existir; toda persona es libre de casarse o no, pero si
se casa se supone que por anticipado ha adherido a la reglamen~
tacion que de ese contrato hace la ley. ,

Desde este punto de vista puede compararse el contrato de ma-
trimonio a los contratos de adhesion. :
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47—II.—Es un contrato solemne.— La solemnidad hace
¢l contrato; si se omite no hay matrimonio.
4
48 —III.—Solo pueden celebrar el matrimonio dos‘personas
de sexo diferente, es decir, un hombre y una mujer. Es una con-
secuencia del principio de la monogamia predicado por nuestro de-
redho y de la finalidad de este contrato-o sea el de la procreacién.

« 49—IV.—Los contrayentes en el matrimonio persiguen unos
mismos intereses e ideales. En esto se diferencia de los contratos
que recaen sobre cosas en donde las partes generalmente persiguen
y representan intereses opuestos. El matrimonio representa una
unién de personas, una asociacién de ellas; los mismos juristas ro-
nianos habian puesto de relieve esta carecteristica del matrimonio
en formulas de alta nobleza y 31gmf1cado al definir el matrimonio
como “consortium omnis vitae”; “divini et humani juris commu-
nicatio”.

La finalidad principal del matrimonio es la perpetuacién de
la especie humana: “procrear”. Gran niimero de expositores han
llegado a criticar esta caracteristica del matrimonio, advirtiendo
que no siempre €l matrimonio tiene esta finalidad, como en los
casos de los matrimonios in extremis, el de personas de edad
avanzada- (Champeau y Uribe, p. 157). A esto se replica: si se
trata de concubinos que tienen hijos y se casan in extremis para
otorgar el beneficio de legitimacion a sus hijos naturales, el ma-
trimonio produce importantes efectos; revalida retroactivamente
una unién ilegitima, la consolida para el futuro. Lo que justamen-
te no se explica es la existencia de matrimonios entre personas de
edad avazada y que no tengan.por efecto legitimar hijos habidos
antes. Estos matrimonios debieran prohibirse, en nombre de la
misma moral y de la alta finalidad social del matrimonio.

Aun se dird: si la finalidad del matrimonio es la de procrear
debieran anularse aquellos matrimonios en donde por esterilidad
u otra causa se hace imposible la procreacion, a pesar de tener cada
uno de los cényuges organos sexuales apropiados. Si nuetra ley
no consagra como nulidad’ esta causal sélo indica una imperfec-
¢ién; en todo caso debe aproximarse a este ideal.

En resumen: la finalidad del matrimonio ha sido y sera siem-
pre la de perpetuar la especie humana; en vista de esta finalidad
sc ha organizado y reglamentado en todo sistema juridico. Del he-
cho de que no se saquen todas las consecuencias del principio, solo
indica una imperfeccién en la ley, pero en manera alguna desvir-
tia la verdadera finalidad del matrimonio.

50.—En derecho colombiano el matrimonio es una ins-
titucién tanto de la ley civil como de la ley eclesiastica.—
Siendo la religién catdlica la profesada por la casi totalidad de los
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colombianos, la ley civil ha reconocido todos sus efectos a los ma-
trimonios eclesidsticos celebrados segun el rito catdlico (art. 12 de
la ley 57 de 1887). Dicho matrimonio para que produzca la plenitud
de los efectos civiles, tanto respecto a la persona de los contrayentes
"como de sus bienes, debera celebrarse de acuerdo con las prescrip-
ciones rel Concilio de Trento (art. 17 de la ley 35 de 1888). En
consecuerncia: la familia legitima en nuestro derecho tiene dos fuen-
tes. Una en el matrimonio civil, el cual tiene la ventaja de ser ge-
neral, es decir, que no se tiene en cuenta la profesion religiosa de
los contrayentes, ni su nacionalidad; y la otra en el matrimonio
que se celebra segun la iglesia catélica, el cual solo se autoriza
para las personas que pertenecen al seno de esa iglesia.

Estas dos fuentes de la fomilia legitima son independientes la
“una de la otra: 19 Las personas que quieran contraer el matrimo-
nio canénico deben someterse a’los requisitos exigidos por la le-
gislacion candnica; los que quieran contraer el matrimonio civil
deben someterse a los requisitos sefialados por la legislacién civil;
2% El sistema de nulidades de la ley civil se aplica a los matrimo-
nios civiles; los matrimonios canénicos quedan sometidos al siste-
ma de nulidades de la legislacion condnica.

Mas esta independencia no es absoluta; porque produciendo
efectos civiles el matrimonio eclesidstico, es solo por virtud de la
ley civil; por tanto la autoridad publica tiene cierta intervencion
en dlchos matrimonios.

51.—Plan.— Concretando nuestro estudio al matrimonio civil y
a la intervencién de la autoridad civil en el matrimonio. eclesids-
tico, estudiaremos esta institucion en funcién de los siguientes
puntos: I. Condiciones para la celebracion del matrimonio; II.
Sanciones para el incumplimiento de las condiciones ex:gldas pa-
ra el matrimonio; III. Efectos del matrimonio; IV Disolucién del
vinculo matrimonial y separaciéon de cuerpos (dlvorcm) V. In-
tervencion de la autoridad civil en los matrimonios eclesiésticos.



SECCION PRIMERA

CONDICIONES PARA LA CELEBRACION
DEL MATRIMONIO

52.—Las condiciones necesarias para la celebracion y validez
del matrimonio se traducen en la existencia de ciertos requisitos
de fondo y de forma. Los requisitos de fondo hacen referencia a
las condiciones que deben reunir los contrayentes en si mismos
considerados; los de forma hacen referencia al modo como se ha
de celebrar el acto del matrimonio.

A).—LoS REQUISITOS DE FONDO

53.—Entre los requisitos de fondo hay unos que son positi
vos y otros que son negativos. Son requisitos o condiciones posi-
tivas: 19 La diferencia de sexo entre los contrayentes y 22 Exis-
tencia de capacidad en los mismos. Son requisitos o condiciones
negativas: 1° Existencia de un matrimonio anterior en alguno de
los contrayentes; 29 Vinculo de parentesco entre los contrayen-
tes; 3° El plazo de viudez en la mujer y 49 Algunos casos es-
" peciales. , .
a) Requisitos y condiciones positivas.

54 ~—Primer requisito: Diferencia de sexo en los con-
trayentes.— Es de la esencia el de que las personas que con-
traen el acto del matrimonio tengan diferencia neta de sexos. La
ley de manera expresa ha dicho que las dos personas que contraen
matrimonio deben ser un hombre y una mujer. Y aunque nada se
hubiese dicho en la definicién de matrimonio, es un requisito exi-
gido por la misma finalidad de esta institucion.

:De qué grado debe ser esa diferecnciacién de sexo? Los au-
tores estan acordes en decirnos que es prec1so no confundir a esté
respecto la impotencia en alguno de los conyuges con la no dife-
renciacion de los sexos. Si nuestra jurisprudencia ha guardado
silencio sobre este particular, la jurisprudencia francesa y belga
en cambio han sido muy solicitas en determinar el grado de di-
ferenciacién de sexos en los contrayentes.

a) Una importante sentencia de la Corte de Casacién fran~
cesa de abril 6 de 1903 establecio: El matrimonio no puede ser
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contraido sino entre dos personas que pertenezcan la una al sexo
masculino y la otra al sexo femenino; por tanto su evistencia esta
subordinada a la doble condicion de que el sexo de cada uno de los
contrayentes sea reconocible y que difiera del otro contrayente.
Pero si estas dos condiciones son necesarias, ellas son al mismo
tiempo suficientes, y cuando se han reunido, la falta, la debilidad
o imperfeécion de ciertos Grganos caracteristicos del sexo no tie-
nen influencia sobre la validez del matrimonio; en consecuencia
un estado de impotencia natural o accidental, no influye en su
validez. Esto con el fin de evitar las incertidumbres, las dificulta-
y escandalos de la prueba.

Con fundamento en estas razones crey6 la Corte que fio era
¢l caso de anular un matrimonjo en el cual la esposa estaba des-
provista de los Organos genitales internos, pero que tenia todas
las apariencias externas del sexo femenino (En Bonnecase, Sup-
rlément. t. II1, p. 15 y ss.; t. VI, p. 174 y ss.).

b) En la jurisprudencia belga se ha discutido si los visios
de conformacién de los ‘6rganos genitales de uno u otro sexo, se
deben considerar como simples casos de impotencia o esterilidad
(caso en que no se invalidaria el matrimonio) o si se deben con-
considerar como casos de no dlferenmacmn del sexo (caso que da--
ria lugar a la anulabilidad).

Mas una sentencia establecié que cuando a consecuencia de
los vicios de- conformacién del sexo se hacen imposibles las rela-
ciones sexuales entre los esposos, entonces se invalida el matrimo-
nio. “La verdadera razén de ser del matrimonio es la produccion
de generaciones; por tanto el matrimonio supone la diferenciacion
de sevos entre las dos personas que se unen, y esta diferenciacion
no existe cuando el sexo de alguno de los esposos no esta deter-
minado. La diferenciacién de sexos no debe asimilarse al caso de
que alguno de los esposos esté atacado de impotencia o esterilidad.
teniendo, no obstante sus 6rganos conformados. Pero los vicios de
conformacién de los drganos de alguno de los esposos que hace
imposible la union sexual debe mirarse como no existencia de la
diferenciacion de sexos”. ‘

Con fundamento en esta argumentacion, conceptud el Tribu-
nal que era el caso de declarar inexistente un matrimonio celebra-
do en 1930 y en el cual la esposa tenia una malconformacion de los
Organos genitales que no podia ser modificada quirdrgicamente y
que hacia imposible las relaciones sexuales (V. Bonnecase, Sup-
plément, t. VI, p. 176 y ss.).

En resumen: El requisito de la diferenciacién de sexos im-
plica que cada uno de los contrayentes tenga los Grganos propios
de su sexo. Los wvicios de conformacién no constituyen diferen-
ciacion de sexo cuando hacen imposible la unién sexual ..



EL. MATRIMONIO ' 41

55.—Segundo requisito: Capacidad.—Los contrayentes

" deben ser capaces para el ‘matrimonio, es decir, deben poseer una

voluntad plena y reflexiva. Mas la capacidad que se exige para el

matrimonio difiere en ciertos aspectos a la capac1dad general que
se exige para los demds contratos.

El requisito de la capacidad se enuncia en el art. 115 del c6-
digo asi: “El matrimonio se constituye y perfecciona por el libre
v mutuo consentimiento de los contrayentes...”. ;Cuando con-
sidera nuestra ley que los contrayentes poseen una voluntad plena
para el matrimonio? ;Cémo se manifiesta esa voluntad? Dos in-
terrogantes que es necesario esclarecer por ser ello de vital impor-
tancia.

56.~I.;'Detenpinaci6n de la capacidad.— La capacidad
para el matrimonio se ha determinado teniendo en cuenta estas dos
reglas: 1 Solo las personas que han cumplido 21 afios, poseen
una voluntad plena 22 Pero los varones que han cumplido 14 y
las mujeres 12 afios, si bien no poseen una voluntad plenamente
desarrollada, no obstante en esa edad sus Organos genitales han
llegado a completo desarrollo. De lo que se deduce: si psiquica-
mente no son capaces para celebrar el contrato del matrimonio,
fisica y orginicamente si son capaces de realizar la finalidad del
matrimonio o sea la procreacion.

Sin discutir el fundamento bioldgico de la 22 regla, el legis-
lador ha combinado prudentemente esas dos reglas y ha estable-
cido que las personas mayores son plenamente capaces para con-
traer el matrimonio; y los menores adultos también lo son en prin-
cipio, solo que necesitan ser autorizados por ciertas personas; mas
la falta de autorizacién no anula en ningiin caso el matrimonio.

1? Los mayores adultos son plenamente capaces para contraer
el matrimonio; solo que la ley considera para- este acto del ma-
trimonio como mayores a los varones que han cumplido 21 afios
y a las mujeres que han cumpido 18 afios (art. 116 del c. c.).
Por qué motivo se hace a la mujer una excepcion a las reglas
generales y, se les anticipa, solo en tratandose del matrimonio, la

-~ mayor edad a los 18 afios? Proque como generalmente es el ma-
rido quien tiene las cargas del matrimonio, solo él debe darse
cuenta exacta del acto que celebra, y porque, ademas, siendo in-
itegral su voluntad, suple las deficiencias que puedan existir en
ia voluntad de su mujer comprendida entre los 18 y 21 afios.

5729 Los menores adultos pueden contraer matrimonio pe-
r o no libremente; deben ser autorizados por ciertas personas que
@n su orden son las siguientes: a) Los padres legitimos, naturales
o adoptivos (art. 117 del ¢. ¢.); en cuanto a los padres legitimos,
se requiere el consentimiento expreso de ambos, en caso de dis-
cordancia prevalece la voluntad del padre (art. 117 del c. ¢} ; en

\
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cuanto a los hijos naturales se aplica la misma regla en caso.de
que ambos padres hayan reconocido al hijo; si uno solo lo ha re-
conocido solo es necesario la autorizacion de éL

La autorizacion o permiso para el matrimonio de los menores
adultos tiene por fin suplir la ausencia de voluntad plena en ellos;
por tanto el padre o madre que se hallen ausentes o no posean
una voluntad plena por enfermedad mental no son capaces de au-
torizar al hijo menor, caso en el cual se entiende que hacen falta
(art. 118 del c. c.). Igualmente se entendera faltar el padre que
ha sido privado de la patria potestad, y la madre que por su mala
conducta ha sido ihabilitada para intervenir en la educaciéon de
sus hijos (art. 119 del c. c.).

b) A falta de padres deben autorizar el matrimonio de
los hijos legitimos sus ascendientes; en caso de varios ascendien-
tes solo es necesaria la autorizacion de los ascendientes por la
linea paterna (en caso de disenso primari el del abuelo); a fal-
ta de ascendientes por la linea paterna se recurre a los ascendien-
tes por la linea materna. Esta regla no se aplica a los hijos natu-
rales, pues, en ellos el parentesco no se extiende mas alld de sus
padres

c¢) Los hijos legitimos a quienes falten sus padres'y ascen-
dientes y los hijos naturales a quienes falten sus padres necesitan
de la autorizaciéon de su curador general (art. 120 del c. ¢.).

d) Y cuando al menor adulto haga falta un curador general.
necesita la autorizacién de un curador especial, el cual serd nom-.
brado por el respectivo juez (art. 120 del c. c.).

58.—En qué consiste la autorizacién y cual es su natu-
raleza.— La autorizacién para el ‘'menor adulto debe consistir
en un permiso expreso para el matrimonio y que debe constar por
escrito (art, 117 del c. ¢.).

En cuanto a la autorizacién proveniente de los padres o as-
cendientes es un derecho absoluto; la proveniente de un curador
es derecho relativo. Evidentemnte: Los padres o ascendientes pue-
den negar la autorizacién para el matrimonio de su hijo menor
adulto sin dar las razones de su negativa; ella puede constituir un’
verdadero perjuicio para el hijo a quien si le conviene el matri~ -
monio; esa negativa puede tener por causa un simple capricho de
los padres o ascendientes o hasta la intencién de perjudicar al
hijo; en ningiin caso se compromete la responsabilidad del padre
o ascendiente; la ley les ha concedido un derecho absoluto, in-
causado. _

En cambio el curador que niega la autorizacién estd obligado
a expresar la causa. Las razones que pueden justificar el disenso
del curador no podran ser otras sino éstas: 12 La existencia de
cualquier impedimento legal; 22 El no haberse practicado algunas
de las diligencias ordenadas por la ley para quienes se casan por
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segunda vez (arts. 159 y s. del c.c.); 3* Grave peligro para la
salud del menor a quien se niega la licencia, o de la prole; 42 Vi-
da licenciosa, embriaguez habitual, pasién inmoderada por el jue-
ga de la persona con quien el menor desea casarse; 5% Estar su-
{riendo esa persona la pena de reclusion; y 6% No tener ninguno
de los esposos medios actuales para’ el competente desempefio de
las obligaciones del matrimonio ( art. 122 del.c. c.).

~ Con muy buen criterio el proyecto sobre matrimonio de la
“Comisién de Reforma del Cddigo Civil” (art. 20 y 21) exige
que todas las personas que deben autorizar el matrimonio del me-
nor adulto estin obligadas a expresar la causa de su negativa;
por tanto los padres y ascendientes deben justificar su negativa
con alguna de las razones que actualmente solo se exige a los cura-
dores. Finalmente el art. 21 del proyecto establece que “ contra el
.disenso de los padres o ascendientes o del curador, el menor po-
dra recurrir al juez a fin de que, apreciando los motivos, le con«
ceda licencia para contraer matrimonio”.

59.—Exclusién de la capacidad para los enfermos men-
tales.— Los varones mayores de 21 y las mujeres de 18 afios
son plenamente capaces para contraer matrimonio por ptesumir
en ellos la ley una voluntad plena; los menores adultos son inca-
paces relativos y deben ser autorizados. '

Pero la capacidad para los mayores de edad puede quedar
excluida en razon de alguna enfermedad mental que destruya la
voluntad plena que hace presumir la mayor edad; solo que en
tratdndose de la celebracién del matrimonio las reglas generales
sobre exclusion de la voluntad en razén de enfermedades mentales
sufren . algunas modificaciones, a saber:

1. Los disipadores en interdiccién que son incapaces para
administrar por si mismos sus bienes, son plenamente capaces pa-
ra celebrar el acto del matrimonio.

2. Los sordomudos que no saben escribir son incapaces para
cjercer sus derechos civiles; pero no para el matrimonio a con-
dicién de que puedan expresar con claridad su voluntad de con-
traer el matrimonio por signos manifiestos (art. 140 del c.c.,
N9 39). ‘

3: En general el demente que no ha sido puesto en inter-
diccién puede celebrar el matrimonio, excepto los locos furiosos
(art. 140 N? 39). Lo que indica que.el matrimonio del enfermo
mental no puede atacarse alegando que lo contrajo bajo el impe-
rio de la enfermedad mental como sucede respecto a los demas
actos de la vida civil (V. art. 553 del ¢. ¢. y t. I1. Nos. 169 y s.).

60.—I1.—La manifestacién de la voluntad en el matri-
monio.—De los esponsales y del contrate de corretaje ma-
trimonial.—FEl consentimiento o expresiéon de la voluntad para
el matrimonio debe expresarse en el momento de su celebracion
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ante el funcionario competente (arts. 115 y 135 del ¢c. c.). Pero
la expresion de esa voluntad implica forzosamente que los esposos
han convenido con anterioridad en tomarse como marido y mujer;
que la declaracion que hacen ante el funcionario el dia del matri-
monio fue convenida previamente. Y en general de la celebracion
de todo contrato solemne puede afirmarse lo mismo; so6lo que dada
la importancia del acto del martimonio se trata de saber si esos
convenios anteriores tienen algtin valor o no. Dos situaciones cabe
.contemplar: 1? La promesa de matrimonio o esponsales y 2% La
promesa de matrimonio mediante un intermediario o corretaje ma-
trimonial.

1).—Promesa de matrimonio o esponsales

61.—La promesa de matrimonio, que recibe el nombre de es-
ponsales o desposorios, es el compromiso de celebrarlo mutuamen-
te entre los futuros contrayentes sin intermediario de ninguna
clase (art. 110 del c. c.). ¢Cual es la naturaleza de esta clase de
promesa y qué efectos produce? Todos los autores estan acordes
en afirmar que los esponsales son un contrato bilateral en donde
cada uno de los futuros contrayentes contrae determinadas obli-
gaciones; igualmente existe acuerdo uninime en afirmar que se
trata de un contrato licito. Pero en cuanto a la fuerza obligatoria
v efectos de este contrato, existe un desacuerdo completo en los
sistefnas legislativos. Los tres principales son: el sistema de Ia
ley colombiana, el de la ley francesa y el de la ley alemana.

62.— 'I.—El sistema colombiano.— Segun este sistema los
esponsales no tienen ninguna fuerza obligatoria, ni generan ninguna
responsabilidad para el contratante que no cumple lo prometido”;
“es un hecho privado que las leyes someten enteramente al honor y
conciencia del individuo, y que no produce obligacién ninguna an-
te la ley civil” (art. 110 del c.c.). De lo cual se deduce que cual-
lesquiera de los novios puede romper el contrato de esponsales
impnemente: 1° No tendra accion el novio a quien se incumple
para obligar al otro a contraer el matrimonio; 2° No esti obli-
gado a indemnizar al otro en razén de los perjuicios causados;
3% Tampoco pord pedirse la multa que por parte de uno de los
esposos se hubiere estipulado a favor ‘del otro.

No obstarte si la multa se hubiere pagado no habra accién
vara pedir su devolucion (art. 111 del c. c.).

Practicamente el tnico efecto de los esponsales es el indicado
en el art. 112 del c6digo o sea el de que el contratante a quien se
ha incumplido la promesa de matrimonio puede pedir-la restitu-
cién de las cosas donadas y entregadas bajo la condicién de un
matrimonio que no se ha celebrado. No establece la ley si el con-
tratante a quien se incumple estd obligado a hacer esa restitucién
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al contratante que mcumple Debe afirmarse que no esta obligado
a ello; asi lo exige la misma equidad.

Al sistema colombiano se le hace una objeccién bastante seria
y es la de que si los esponsales no estdn destinados a producir
efectos civiles, si son un hecho privado gobernado -por el honor y
la-conciencia de quienes lo celebran, entoces porqué el legislador
se toma el trabajo de redactar un titulo con tres articulos para
solo decir que no producen efectos? No se concibe que la ley con-
temple situaciones sino unicamente para reglamentarlas; las si-
tuaciones que no son objeto de reglamentacién juridica se pasan
en silencio.

63.—IL.—El sistema francés.—El cédigo de Napoleon
guardd silencio sobre este particular; la doctrina y la jurispruden-
cia han decidido que, en principio los esponsales en si mismos con-
siderados estan desprovistos de valor juridico; que por tanto nin-
guno de los novios puede hacer al otro obligatorio el matrimonio
proyectado ni la ruptura de los esponsales hacen surgir la obli-
gacion de indemnizar perjuicios.

Mas si desde el punto de vista contractual no producen efec-
tos los esponsales, no asi desle el punto de vista delictual o sea
de la responsabilidad extra-contractual en razon de la culpa o
delito cometido en la ruptura.

Y esta responsabilidad se configura. siguiendo los cuadros ge-
nerales de la responsabilidad que se genera por los delitos y las
culpas; en consecuencia para que de una ruptura de esponsales
s¢ genere la obligacion de indemnizar se requiere: 19 La comi-
sion de una culpa. o delito. La culpa puede consistir en el hecho
de romper sin motivo legitimo o por ligereza la promesa; el de-
lito en aprovecharse el novio de la promesa y medianté engano
seducir a la novia para el acceso carnal; 2° Un perjuicio cau-
sado al novio abandonado (gastos hechos, el perjuicio moral con-
sistente en abandonar a la novia a la murmuracién ptiblica. o ex-
poner al ridiculo al novio, etc.). 3° Existencia de relacion de cau-
calidad a efecto entre la culpz y el perjuicio; asi la muchacha
seducida deberd probar que fue la promesa de matrimonio la que
‘ia determind a caer (Planiol, Ripert y Rouast, ob. cit. t. II, p
66 ss.; L. Josserand, ob. cit. t- I, p. 416 y ss.).

64.—I1I—Sistema moderno.—Se caracteriza: 19 No se
puede en virtud de los esponsales intentar una accién para que se
celebre el matrimonio; 2% La ruptura por parte de uno de los es-
posos de la promesa de matrimonio es por si misma fuente de in-
demnizacién de perjuicios tanto para el otro esposo como para
los terceros que han obrado en el contrato haciendo gastos o con-
trayendo obligaciones.

La indemnizacién de perjuicios tiene su fuente en el mismo
contrato de esponsales y es gobernada por las reglas de la res-
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ponsabilidad contractual. las que son de naturaleza d1ferente a Ias
reglas de la responsabilidad delictual o extra-contractual.

Este es el sistema del cédigo civil aleman (paragrafo 1.297
a 1.302), del cédigo civil suizo (arts. 90 a 95), del codigo del
Perti (arts. 75 a 81), del cédigo de Venezuela (arts. 64 a 66),
y finalmente del derecho canénico (canon 1017) etc. .

64~bis.—IV.—El proyecto del Cédigo civil pan-ameri-
cano de Fr. Consentini.— El sistema de este proyecto se inspi-
ra en las nuevas legislaciones sobre esposonles Se caracteriza:

.19 “La ley no otorga ninguna acciéon para constrefiir al ma-
trimonio al novio que lo rechaza, ni para reclamar la ejecucién
de las penas convencionales estipuladas al momento de la promesa
(art. 71 inc. 29),

2° “Si la promesa ha sido hecha por un acto publico o pri-
vado por un mayor de edad o un menor asisitido por la persona
cuyo consentimiento es necesario para la celebracion del matri-
monio, o si las publicaciones han sido hechas, quien rehuse casar-
se sin justos motivos, estrd obligado a indemnizar a la otra parte
de los dafios resultantes de la ruptura de la promesa de matri-
monio.

“La accién para obtener los dafios y perjuicios no podrd ejer-
citarse sino en el transcurso de un afio, desde el dia de la nega-
tiva a celebrar el matrimonio prometido (art. 72).

39 “Si la ruptura de la promesa de matrimonio acarrea para
uno de los novios un grave perjuicio a sus intereses personales,
sin que haya culpa por su parte, el ]uez 1mpondra una indemniza-
¢ién pecunaria a titulo de reparacion moral si la otra parte es
culpable (art. 73, inc. 19).

4% “En el caso de concepcion en el curso de los esponsales,
el novio, si es, principalmente, responsable de la- ruptura; pagara
a su exnovia una justa indemnidad.

“En el caso de concepcidén en el curso de los esponsales, o de
esponsales inmediatamente después de la concepcidn, si éstos son
1otos por la muerte del novio, y la novia necesita una pensién ali-
menticia, le serd atribuida una justa porciéon de los bienes del de
cujus, que no excederdn sin embargo, la mitad de dichos bienes, a
condicién de que la demanda se haga en el transcurso de seis mie-
ses, desde el dia del fallecimiento a los herederos convenidos ante

¢l Tribunal (art. 75).”

.65.—V.—El proyecto de la Comisién de Reforma del
Codigo Civil Colombiano.— Este proyecto tiene por finalidad
reemplazar el arcaico e injusto sistema de la actual ley colombiana;

los arts. 1% a 92 del “Proyecto de ley sobre matrimonio” adop-
tan el moderno sistema sobre efectos de los esponsales.
. a) No se puede alegar la promesa de esponsales para pedlr
que se lleve a efecto el matrimonio (art. 1°); -
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b) El romplmlento m]ustlflcado de los esponsales da lugar a
indemnizacién de perjuicios a favor del otro conyuge o de los
padres o de quienes hayan hecha erogaciones motivadas por la
promesa (arts. 29 y 49).

¢) La indemnizacion comfrende tanto los perjuicios mate-
riales como los perjuicios morales (art. 49; se adopta el sistema
francés y el sueco sobre el alcance de la indemnizacion) ; ‘

d) Si hubiere cliusula penal podra pedirse, pues, se enten-
derd que es un avalio anticipado de los perjuicios (art. 6°);

e) Podran demandarse la restitucion de las cosas donadas y
entregadas bajo condicién de un matrimonio que no se ha efec:
tuado (art. 89);

f) Las acciones procendentes de los esponsales prescribirdn
en dos afios contados desde el rompxmxento de la promesa (art.
90) . :

g) Los esponsales no podran probarse mediante testigos
si no hubiere un principio de prueba poer escrito, salyo que su ce-
lebracién haya sido de notoriedad publica (art. 79).

2).—~Promesa de matrimonio wmediante intermediario
(corretaje matrimonial).

66.— El compromiso que celebra una persona o agente de
watrimonio de conseguir a un hombre o una mujer, una esposa o
esposo mediante una remuneracion recibe el nombre de corretaje
matrimonial.

Esta clase de contratos son tan antiguos que fueron practica-
dos por los romanos y considerados licitos; nuestra civilizacién
los incrementa; solo se trata de saber si son licitos o ilicitos.

“El individuo que se compromete a acercar a un joven y a
una joven, ambos deseosos de casarse, no comete un acto inmo-
ral, si no viola ia independencia del consentimiento de ambas par-
tes. En cambio presta un verdadero servicio a la sociedad facili-
tando un matrimonio, asi como los informes necesarios para ilus-
trar al que se ha dirigido a él sobre los méritos de la otra parte.
LEsta causa no tiene nada de contrario al orden ptiblico; el con-
trato, es, pues, valido” (Planiol, Ripert, Rouast, ob. cit. t. II, p.
74 y ss.). ‘

b) Requisitos o condiciones negativos (impedimentos).

§7.—Primer requisito nejgativo o impedimento.—No
existencia del vinculo de matrimonio en los contrayentes.—
Este impedimento obedece al principio de orden general- adoptado
por los Estados modernos o sea el de la monogamia. Una perso-
na no puede estar ligada con dos vinculos matrimoniales; por tanto
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un hombre no puede tener a la vez dos mujeres legitimas, ni una
mujer dos -hombres legitimos. El hombre o mujer que violare esta
regla incurre en sanciones penales {art. 358 del Cédigo Penal)
y civiles (nulidad del 2° matrlmomo)

68.—Segundo requisito negativo o impedimento: No
existencia de determinado parentesco.— Por la linea directa
se prohibe el matrimonio de manera absoluta, tritese de paren-
tesco legitimo o ilegitimo (N? 9?2 del art. 140 del c. ¢.) ; por la
linea colateral de consanguinidad se prohibe el matrimonio entre
parientes en segundo grado o sea 2 los hermanos; mas no se pro=
hibe a los parientes en 3° y 49 grado; por tanto no es nulo el ma-
trimonio entre tios y sobrinos o entre primos hermanos. Como se
ve en esta liea ha sido muy indulgente el legislador por lo que ha.
merecido criticas. Por ese motivo el art. 11 del proyecto de ley
sobre matrimonio de la “Comisién de Reforma del Cédigo Civil”
- prohibe el matrimonio entre los colaterales hasta el tercer grado
salvo dispensa que otorga el juez por motives graves, con cong-
cimiento de causa y audiencia del Ministerio Piblico.

En cuanto al parentesco de afinidad el numeral 10 del art.
140 del cédigo prohibia el matrimonio entre padrastro y entenada
y entre entenado y madrastra. De la interpretacién exegética que
se dio a esa disposicién legal se dedujo que la ley permitia el ma-
trimonio entre el suegro y la nuera y entre el yerno y la suegra;
cuando en verdad el sentido de la ley no era otro sino el de prohi-
bir el matrimonio- entre personas unidas por el parentesco de afi-
nidad en-primer grado. Se hizo, por tanto necesario que el legis-
lador interviniera y estableciera: “El matrimonio es nulo: 29
Cuando se ha contraido por personas que estan unidas entre si
en el primer grado de la linea recta de afinidad legitima (art. 13
de la ley 57 de 1837)”.

En consecuencia: 1. Un individuo puede casarse nuevamen-
tc con la nieta de su mujer muerta, pues, con ella solo se encuen-
tra en 29 grado de afinidad, linea directa; 2. Un individuo puede
casarse nuevamente con la hija natural que habia tenido de otro
hombre su mujer muerta, pues, la ley solo prohibe el matrimonio
entre personas unidas por la afinidad legitima, y en la hipdtesis
contemplada se .trata de una afinidad ilegitima. Exactamente el
mismo motivo que existe para prohibir el matrimonio entre pa-
rientes legitimos afines en primer grado, existe para prohibir el
matrimonio entre parientes afines ilegitimos en primer grado,
pues, la prohibiciéon obedece a motivos de orden moral y social.
3. Muerta la esposa de un individuo, puede éste libremente ca-
sarse otra vez con una hermana de la muerta.

En cuanto al parentesco de adopcién se:prohibe el matrimo-
nio entre el padre adoptante e hija adotiva, entre hijo adoptivo
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y madre adoptante y entre la mujer que fue esposa del adoptante
y el respectivo hijo (art. 140, N¢ 11).

69.—Otros requisitos negativos o impedimentos. — 1°
Se prohibe el matrimonio- al cényuge. que ha matado o hecho ma-
tar al otro conyuge (art. 140, N° 8°). Esta disposicion legal debe
interpretarse en el sentido de que la muerte provenga de un ver-
dadero delito sin causa justificada, pues, la ley penal contempla
casos en que el causar la muerte a otro exonera de responsabilidad
penal como cuando el hecho se justifica. Por tanto el articulo en
cuestion no debe hacerse extensivo a estos casos: 1. Cuando uno
de los cényuges mata al otro en legitima defensa; 2. Cuando el
marido mata a la mujer por encontrarla en adulterio infraganti
con otro; 3. En el uxoricidio por piedad.

29 La ley prohibe el matrimonio a la viuda que hubiese que-
dado embarazada de su anterior marido antes del parto, y si no
hubiese sefiales de prefiez antes de cumplirse los 270 dias subsi-
guientes a la muerte del marido; igual regla en cuanto al caso
de nulidad del matrimonio (art. 173 del c. c.).

39 Igualmente en ciertos casos ordena la ley al viudo o viuda
el cumphmlento de ciertos requlsltos en relaciéon con los hijos del
primer matrimonio, los que seran expuestos en su lugar respec-
tivo. -
49 E1 N2 79 del art. 140 establecia la prohibicién de con-
traer matrimonio a la mujer addltera con su camplice, siempre
que antes de efectuarse el 2° matrimonio se hubiese declarado pro-
bado en juicio el adulterio. Dicha disposici()n legal quedd déroga—
da por la nueva legislacién penal que quité al adulterio el carac-
ter de delito; hoy dia estd prohibido a los jueces. iniciar acciones
penales por adulterlo y por lo tanto no habra sentencias para
comprobar ese delito.

69-bis.—Cémo se controla la vexxstencm de ciertos re-
quisitos positives o ausencia de los negativos. El certificado
prenupcial.— La partida de nacimiento de los contrayentes sirve
para determinar la capacidad. Dentro de un buen sistema de re-
gistro del estado civil de las personas, esta misma partida serviria
para establecer si los contrayentes son solteros o viudos, evitan-
dose asi los casos de bigamia.

Un certificado médico garantizaria que los novios tienen cada uno
los 6rganos genitales propios de su sexo. Este certificado, segiin
algunos, debe tener un alcance mayor. El art. 76 del proyecto de
“Cédigo civil panamericano” estatuye: “Los que quieran contraer
matrimonio deben presentar al Oficial de Estado Civil su peticién
con los documentos siguientes:

“b) Certificado médico de sana constitucién fisica y de estar
exentos de enfermedades constitucionales, perjudiciales al otro cén-
yuge y a la descendencia”.
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El autor de este cddigo se explica asi sobre este importante
requisito: “Entre todos los documentos que se deben entregar
para obtener la autorizacién del matrimonio, el mas interesante
es el certificado médico de sana constitucién fisica, con la decla-
racién del médico de que cada novio estd exento de enfarmedades
constitucionales o infecciosas y perjudiciales al otro novio y a la
descendencia. Tal certificado representa, en nuestro concepto, la,
medida mas segura para prevenir e impedir los desérdenes de la
vida familiar y para disminuir a la vez los casos de nulidad del
matrimonio y los todavia mas numerosos de separacién de cuer-
pos y de divorcio (Consentini, ob. cit. p. 25)”.

B) Los requisitos de forma

70.—Entre los requisitos de forma es necesario distinguir:
1° Los anteriores a la celebracion del matrimonio, y 2° Los coe-
taneos a la celebracion del mismo.

I.—Requisitos anteriores al matrimonio

71.—Aviso al juez y publicaciones.— Una vez que un
hombre y una mujer hayan decidido casarse deben dirigirse al
juez competente manifestandole su decision verbalmente o por es-
crito. En este acto o en el memorial respectivo expresaran los
jombres de sus padres o curadores segtin el caso, y los de los tes-
tigos que deban declarar sobre las cualidades necesarias de -los .
contrayentes para poder unirse en matrimanio, debiendo en todo
caso dar a conocer el lugar de la vecindad de todas estas personas
(art. 128 del c.c.).

El juez, con base en el aviso de los contrayentes, procederd
inmediatamente, de oficio, a practicar todas las diligencias nece-
sarias para obtener el permiso de los padres, ascendientes o cu-
radores de los contrayentes cuando fueren menor de edad (vardn
menor de 21 afios y mujer de 18), y a recibir declaracién jura-
mentada a los testigos indicados por los.solicitantes (art. 129 del
c.c.). ’

El juez interrogard a los testigos, con las formalidades lega~
les, y los examinard sobre las cualidades requeridas en los con-
traventes para unirse em matrimonio, a cuyo efecto les leerd el
art, 140 del codigo civil; los examinara tambien sobre los demas
hechos que crea necesarios para ilustrar su juicio (art. 130 inc.
19). o
= Obtenido el permiso de los ascendientes o curadores cuando
fuere el caso y recibidas las declaraciones de los testigos (que
por lo menos deben ser dos) se procedera a dar publicidad al pro-
yecto de matrimonio. La ley civil ha querido que el matrimonio
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sea un acto publico y no un acto secreto o clandestino; que todo
¢l que pueda tener interés conozca el proyectado matrimonio. La
publicidad del matrimonio se realiza: antes de la celebracién con
el fin de dar a conocer el matrimonio en proyecto para que todos
los que se crean con derecho a intervenir ya sea oponiéndose o
exigiendo el cumplimiento de ciertos requisitos, hagan valer su de-
recho (esta publicidad se conoce con el nombre de las publicacio-
nes), y para que el piblico sepa cual va a ser el estado civil de
los contrayentes; y una vez celebrado para-que se sepa cudl es
el nuevo estado civil de los esposos.

Las publicaciones se realizan mediante la fijacién de un edic-
to por quince dias en la puerta de la secretaria del juzgado del
juez, y en el cual se anuncia la solicitud que se ha hecho, los nom-
bres y apellidos de los contrayentes y lugar de su nacimiento (art.
130 del c. c. ins. 29).

Si los contrayentes son vecinos de distintos municipios, o si al-
guno de ellos no tuviere seis meses de tesidencia en el municipio
donde tiene domicilio el otro contrayente, el juez de la vecindad -
de la mujer requerird al juez de la vecindad del varéon para que
fije el edicto, y concluido el término se le envie con nota de haber
permanecido fijado quince dias seguidos (art. 131 del c. c.).

72.—De las oposiciones.— La finalidad mas inmediata de
las publicaciones es la de hacer ¢onocer a los demds el proyecto
de matrimonio, con el fin de que los que se cran con facultad.para
hacer oposiciéon hagan valer ese derecho; es una especie de “de-
fensa” para el funcionario del estado civil y de la misma ley a
fin de evitar que con datos errados se proceda a la celebracion de
un matrimonio por personas entre las cuales exista algin impe-
dimento.

1°Qué personas pueden hacer oposicién al matrimonio; 2°
Porqué-motivos; 3° Dentro de qué tiempo deben hacer valer ese
derecho; 4° Efectos del fallo sobre admisiéon o rechazo de la opo-
sicion. '

A) Nuestro cédigo civil, a diferencia del cddigo de Napo-
ledn, no enumera especifimente las personas que tengan derecho
a oponerse a un matrimonio; mas bien de los términos del art.
130 parece deducirse que ese derecho se concede a toda persona
que pueda alegar un interés justo y legitimo. Del espiritu del art.
130 del codigo se deduce que existen dos clases de personas que
pueden oponerse al matrimonio: a) Personas que tienen derecho
2 oponerse al matrimonio aunque no aleguen motivo alguno; y
b) Personas que pueden oponerse alegando un motivo serio y le-
gitimo.

La primera clase de personas no pueden ser otras sino los as-
cendientes en razén del derecho absoluto que la ley les concede
para oponerse al matrimonio de sus descendientes menores de
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edad. Solo esas personas pueden oponerse al matrimonio sin jus-
tificar los motivos que tengan para ello. El tutor también puede
cponerse pero exponiendo los motivos enumerados atras. -

La segunda clase de personas, que son todds las demas que
puedan justificar un motivo serio, deben alegar alguno de los im-
'pedlmentos que la ley indica para el matrimonio; si un ascendiente
quiere oponerse al matrimonio de uno de sus hijos mayores de
edad debe alegar alguno de los impedimentos, o de lo contrario
no se le escuchard. '

B) ;Cuales son los motivos de oposicion para la segunda cla-
s¢ de personas? No pueden ser otros sino: 1. Ausencia de uno de
los requisitos de fondo positivos exigidos por la ley (como no exis-
tencia de diferenciacién de sexos, no haber llegado a la edad re-
querida, no poseer una voluntad libre, etc); 2: Existencia de un
requisito negativo, como los lazos de parentesco, existencia de un
matrimonio anterior, etc.

C) ¢Dentro de qué tiempo deben formularse las oposiciones?
Por regla general dentro de los quince dias de la publicacién del
edicto. Pero como existen ciertos impedimentos que deben ser ad-"
mitidos en cualquier tiempo siempre que sea antes del matrimonio,
dedicese que el tiempo de los quince dias no es el finico hébil
para formularlos; por ejemplo los impedimentos relativos al pa-
1entesco, a la existencia de un matrimonio anterior,. etc.

Toda oposicién que se haga a un matrimonio debe ser proba-
ds (excepto la de los ascendientes en razén de la menor edad de
los- descendientes) ; por tanto una vez entablada, los interesados
en el término siguiente de.ocho dias deben presentar las pruebas
de la oposicion, concluidos los cuales, se sefialara dia para la ce-
lebracién del juicio y citadas las partes, se resolverd la oposicion
dentro de tres dias después de haberse.practicado esta dlllgencm
(art. 132 del c. c.).

73.—D) Efectos del fallo del juez sobre admisién o re-
chazo de la oposicién.—1°9 Si la oposicién prospera el juez asi
lo decide en el fallo, €l cual es apelable en la forma como lo indica-
el art. 133 del cddige. Para saber los efectos de este fallo es nece-
sario tener en cuenta el motivo o fundamento que hizo prosperar
la oposicion. Si ese motivo estaba fundamentado en la existencia
de un requisito negativo o ausencia de un requisito posmvo de
fondo el fallo-produce efectos absolutos. Asi si la oposicion tenia
como motivo la existencia del vinculo matrimonial en alguno de
los contrayentes indica que no podra casarse con ninguna otra per=
sona; el fallo puede alegarse en cualquier otra circunstancia.

Es relativo el fallo, o sea que solo produce efectos entre los
contrayentes, cuando la oposicién se funda en la existencia de los
lazos de parentesco o similitud de sexos; cualquiera de los contra-
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ventes puede posteriormente casarse con otra persona en quien no
exista ese impedimento.

Al lado de estos fallos admisorios de oposicion puede existir
una tercera clase que no establecerr impedimento para casarse entre
si los contrayentes; sino que tinicamente se exigira el cumplimien-
to previo de ciertas obligaciones o el transcurso de un lapso (como
en el caso de la viuda que quiera casarse sin hacer inventario de
los bienes de los hijos del primer matrimonio o sin haber trans-
currido el plazo de 270 dias cuando él se requiere).

29 En caso de que la oposicién no prospere el fallo del juez
produce efectos en dos sentidos: a) El juez procede a la celebra-
cion del matrimonio sefialando previamente dia y hora, que sera
dentro ‘de los ocho dias siguientes; esta resolucion se hara saber
inmediatamente a los interesados (art. 134 del c. ¢.) ; b) El fallo
del juez es fuente de indemnizacién de los perJulcms causados a
los contrayentes o a terceros por la parte 0p051tora Qulen se 0po-
ne a la celebracién de un matrimonio y su motivo ha resultado
fallido, indudablemente ha cometido uma falta, una imprudencia,
que bien pueden ser negativas; y si dicha falta o imprudencia ha
causado perjuicios se deben indemnizar, segin las reglas generales
de la responsabilidad extra-contractual (arts. 2341 y ss. del c. c.)
LEjemplo: un opositor alega que uno de los novios estd unido con
el vinculo del matrimonio con otra persona; para ello presenta
la respectiva acta de matrimonio; mas en el término -probatorio
se comprueba que ese vinculo ya no existe por haber muerto el
otro conyuge o haberse declarado nulo dicho matrirhonio. El opo-
sitor tal vez haya obrado de buena fe,-lo que no se opone a que
haya cometido una falta negativa consistente en no haberse cercio-
rado si atin subsistia o no el vinculo matrimonial que le sirvio de
fundamento a su oposicién; por tanto se le condenard al pago
de los perjuicios causados.

11.—Requisitos coetdneos a la celebracion del wmatrimonio

74—La celebracion del matrimonio comporta: 1? Funciona-
rio encargado de presenciar y autorizar el matrimonio; 2¢ Lugar
donde debe celebrarse; 3° Presencia de los contrayentes y de los
testigos; 4° Redaccién de una acta.

19—E! funcionario

75—L.os anc1onarlos competentes ante quienes debe cele-
brarse el matrimonio son los jueces municipales del sitio donde
tenga la mujer su domicilio (art. 126 del c. ¢.). En los munici-
pios donde haya mas de un juez municipal estard obligado a cele-
brar el matrimonio aquél que escojan los contrayentes.
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2—E! lugar

76—Es el municipio €n donde tenga su domicilio la mujer.
Respecto a las mujeres mayores de edad su domicilio serd el que
ellas elijan.

Ademds por el contrato de esponsales podra estipularse de
comin acuerdo, al tenor del art. 85 del codigo civil, un domici-. .
lio especial donde se ha de celebrar el matrimonio. En cuanto a

las mujeres menores de edad su domicilio sera el de sus padres o
curador.

39—Presencia de los contraventes y de los testigos

77—=a) El funcionario no puede autorizar un matrimonio
sin la presencia de dos testigos habiles y previamente juramenta-
. dos. Puede ser testigo para presenciar un matrimonio y dar fe
de su celebracién toda persona a quien la ley no haya declarado
inhabil. Son inhébiles para ser testigos de un matrimonio: 1. Los
menores de 18 afios 2. Los interdictos dementes; 3. Los que ac-
tualmente se hallen privados de la razén; 4. Los ciegos, los sor-
dos y a fortiori los sordomudos; 5. Los condenados 4 la pena
de reclusién por mas de cuatro afios, y en general los que por
seatencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser testigos;
6 Los extranjeros no domiciliados en la Reptiblica; 7. Las per-
sonas que no entienden el idioma de los contrayentes (art. 127
del cédigo y art. 4° de la Ley 8 de 1922). -

78.—Db) Presencia de los contrayentes.— Los contrayentes
deben comparecer ante el funcionario competente; deben com-
parecer personalmente, o se admite que puedan estar represen-
tados por apoderado? Segilin el sistema del cédigo se admitia
que los contrayentes podias constituir apoderado; por tanto podia
celebrarse véalidamente un matrimonio con la sola presencia de
jos apoderados (arts. 114 y 139 del c.c.). Pero ese sistema fue
modificado por el art. 11 de la Ley 57 de 1887, segiin el cual el
matrimonio por apoderado quedd gobernado por estas reglas:

12—Solo el var6n puede constituir apoderado; la mujer debe
comparecer siempre personalmente. El que se prohiba a la mu-
jer constituir apoderado para el acto del matrimonio se explica:
eésta debe casarse en el municipio donde tenga su domicilio y pue-
de comparecer personalmente; si se encuentra en imposibilidad
fisica de moverse, el funcionario facilmente se trasladara a su re-
gidencia. En cambio, el marido si puede necéSitar de apoderado
en los casos en que le sea imposible trasladarse al domicilio de -
st mujer.

2*—E| marido no puede constituir a cualquiera persona como
apoderado; éste debe ser un vardn que tenga plena capacidad
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para contraer matrimonio o para estar unido con el vinculo ma-
trimonial con otra persona.

3*—La constitucién de apoderado debe ser un acto especial
y auténtico; por tanto el representante general de una persona,
por amplia y extensa que Sea la representacibn que de esa per-
srna tiene, no abarca la de representarla en el matrimonio; en
consecuencia se requiere la manifestacién expresa y clara de cons-
tituir apoderado para el acto del matrimonio. Que ese acto debe
ser auténtico indica que el poder debe constituirse ante un no-
tario publico o lo que es lo mismo por escritura piblica. Quiere
asi la ley que no haya la menor duda acerca de la identidad del
poderdante, de que efectivamente se otorgd el poder, y que los
- terceros tengan conocimiento de ese hecho.

42_En el poder debe mencionarse la mujer con quien va a
unirse en matrimonio; no tiene valor el poder para casarse con
cualquier mujer, o en donde se sefialan al apoderado dos o tres
nujeres de las cuales le debe escoger una.

52—El poder es revocable, pero la revocacién no surtira efec-
tos si no es notificada a la mujer contrayente antes de la celebra-
.cién del matrimonio. Esta regla del art. 11 de la Ley 57 de 1887
derogd la regla del codigo én su art. 139 que estatuia que si la
revocacion del poder se efectuaba .antes de la celebracién del ma-
trimonio, éste no era vilido aunque no se hubiese notificado a la
1aujer su revocacién. La regla del coédigo en si misma es mds 16-
gica que la vigente de la Ley 57 de 1887, pues, no existiendo el
consentimiento del varon en el momento de la celebracion, es claro
que al matrimonio le falta’ uno de los requisitos esenciales para
su constitucién. No obstante otras consideraciones justifican la
derogacién de la regla del cédigo por la de la Ley 57 de 1887:
1. Se evitan los graves perjuicios que podrian ocasionarse a la
mujer y a su familia, pues, nada agradable serd a una mujer sen-
tirse casada por unos momeéntos para en seguida convencerse de
la inexistencia de su matrimonio; 2, Se evita que el acto del ma-
trimonio pierda su natural seriedad; que se haga fraude a la ley;
3. La ley presume de derecho que una vez otorgado el poder el
consentimiento del vardn subsiste indefinidamente hasta que su
revocacion no sea notificada a la mujer; en esta forma no se ad-
mite la prueba de que el consentimiento del varén no existié en
¢l momento del matrimonio.

79.—EIl matrimonio por apoderado es caso excepcional.
Por cuanto constituye una verdadera excepcién a la regla que
exige la presencia personal de los contrayentes ante el respectivo
funcionario. Esa excepcion sélo puede aceptarse en aquellos casos
en que el vardn esté ausente del domicilio de la mujer y que por
graves motivos le sea imposible trasladarse a ese sitio.
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De lo cual se deduce que el juez debe negar su autorizacién
a los matrimonios por apoderado cuando no encuentre un motivo
justo y . legitimo. Los matrimonios por apoderado son raros en
ia practica.

© 80.—De cémo deben expresar su consentnmento los
contrayentes.—Una vez presentes los dos contrayentes ante el
juez, o el juez ante los contrayentes, en el dia y hora sefialados,
y en presencia del secretario y de los dos testigos, el juez perso-
nalmente interrogard a los contrayentes si es de su libre y espon-
tAnea voluntad unirse en matrimonio; les harad conocer la natu--
raleza del contrato que van a celebrar y los deberes reciprocos
que van a contraer, haciéndoles saber que el matrimonio civil
solo se disuelve por muerte de uno de los esposos, que el divor-
cio simplemente suspende la vida comiin pero no rompe el vinculo
matrimonial y acerca de las obhgacmnes y derechos entre los con-
yuges (art. 135 c.c.).

Como el cédigo no establece férmulas especiales para que
se exprese el consentimiento de los contrayentes, se deduce que
basta y es suficiente que en voz clara y perceptible cada uno de
llos con';rayentes manifieste tomar al otro como cényuge (art. 138
del ‘c.c.). :

I

49-—El acta del wmatrimonio

81.—Una vez expresado el consentimiento de los contrayen-
tes de unirse en matrimonio ante el funcionario competente en
presencia de los dos testigos ha quedado validamente celebrado.
Pero la ley exige para la perfeccién que se levante un acta de
todo lo ocurrido la cual sera firmada por el juez, el secretario, los
contrayentes y los testigos (art. 135 y 137 del c.c.).

82.—Excepcién a las condiciones exigidas.—Los matri-
monios in extremis.— Cuando alguno de los contrayentes o am-
bos estuvieren en inminente peligro de muerte, y no hubiere por
esto tiempo de proceder a examinar minuciosamente a los testigos,
nmi dar publicidad al matrimonio mediante el edicto de quince
dias, podrd procederse inmediatamente a la celebracion del ma-
trimonio sin tales formalidades; no obstante los contrayentes de-
heran justificar, mediante testigos que seran interrogados breve
y sumariamente por el funcionario, que no estin impedidos por
ausencia de los requisitos- positivos o existencia de alguno de los
negativos (art. 136 del codigo).

Mas dicha clase de matrimonios, que reciben el nombre de
vatrimonios in extremis, no producen siempre efectos. definitivos,
seglin lo establece la parte final del art. 136 del cédigo. En caso
de sobrevenir la muerte de alguno de los coényuges o de ambos
¢l matrimonio-alcanzd a tener plena validez; en consecuencid los
hijos naturales a quienes se otorgd el beneficio de legitimacion
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quedaran definitivamente- legitimados y asi respecto a las demas
consecuencias dé un matrimonio que se disuelve habiendo tenido
plena validez,

No asi cuando ninguno de los contrayentes muere y pasan
cuarenta dias caso en el cual el matrimonio no surfira efectos;
para que los surta se hace necesario que se revalide observandose
todas las formalidades legales.

Esta parte del art. 136 del Cédigo ha sido objeto de ardien-
tes criticas por algunos autores. Entre otros Champeua y Uribe
no vacilan en calificarla de verdadera heregia juridica, por cuanto
se concede a los conyuges o a uno de ellos la facultad de romper
por mero capricho el vinculo del matrimonio. Evidentemente: lo
que la ley ha perseguido es el de que posteriormente, en caso
dec no sobrevenir la muerte esperada, los contrayentes cumplan
las formalidades que se pretermitieron; mas para ello debe esta-
blecer otra sancién menos grave y no la de invalidez del matri-
monio, por cuanto ello equivale a establecer matrimonios bajo
condicién, cuestion que es rechazada unanimemente por el buen
sentido y la légica mds elemental.



SECCION SEGUNDA

SANCIONES PARA EL INCUMPLIMIENTO DE LOS

REQUUISITOS TANTO DE FORMA COMO DE FONDO

(TEORIA DE LOS MATRIMONIOS INEXISTENTES Y
ANULABLES)

83—La ley no se ha contentado con exigir determinados
requisitos o condiciones para la constitucién del matrimonio, sino
que ademdas ha indicado la respectiva sancién para la ausencia
de alguno de ellos. Estas sanciones no revsiten una misma in-
tensidad, ni producen unos mismos efectos; igualmente dichas
sanciones son de naturaleza un poco diferente a las' sanciones y
efectos de orden general sefialados para la constitucién de los ac-
tos juridicos en general (V. T. I. Nos. 201 s.). )

Importa, pues, clasificar los requisitos ordenados para el ma-
trimonio en varias categorias desde el punto de vista de las san-
ciones. Existen requisitos llamados prohibitivos por cuanto su vio-
lacién no ataca la validez del matrimonio; simplemente el fun-
cionario debe abstenerse de celebrar el matrimonio, mas en caso
de que lo celebrare no es anulable; existen sanciones de orden
diferente. En cambio otros requisitos reciben el nombre de diri-
mentes porque su violacién hace que el matrimonio pueda anularse. .

I.—Requisitos que constituyen™ impedimentos prohibitivos

84.—;Qué requisitos constituyen impedimentos prohibitivos
v cudl es su sancion? .

4) La falta de la autorizacién para los menores de edad por
parte de los ascendientes o el curador. La sancion estd indicada
por los arts. 124 y 125 del codigo. Segun el 1° la ley da facul-
tad no sélo al ascendiente de quien se ha debido obtener la auto-
rizacién, sino también a los demas ascendientes para que deshe-
1cden al menor adulto que pretermitidé este requisito de la autori-
zaciéon. Y si alguno de esos ascendientes muriese sin hacer testa-
mento, no tendra el descendiente derecho mas que a la mitad de
ios bienes que le correspondiese en la sucesién del difunto (art.
124 c.c.). Salta a la vista que éste es un sistema aberrante; por-
qué se concede facultad a los demds ascendientes, cuyo consenti-
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miento no era necesario, facultad para desheredar al descendiente?
¢Por qué la ley, cuando los ascendientes no han aplicado la san-
ciébn que ha sido puesta en sus manos, se encarga de hacerla
efectiva? La experiencia demuestra que los ascendientes en la
mayoria de los casos terminan por aprobar el matrimonio de sus
hijos menores y estimaran prudente y justo no hacer uso de la
accion de desheredamiento.

Segtin el segundo de los articulos mencionados el ascendiente
sin cuyo consentimiento se hubiere casado el descendiente podra
‘tevocar por esta causa las donaciones que antes del matrimonio
ir hubiere hecho.

Estas sanciones no cobijan el derecho a pedir alimentos.

Es bueno advertir que estas sanciones no se justifican sobre
todo cuando los ascendientes no hubieran tenido ningin motivo
serio para oponerse al matrimonio de sus hijos menores; estas san-
ciones fueron ‘establecidas -en un tiempo en que el padre ejercia
la patria potestad en forma absoluta sobre los hijos y cuyos be-
neficios estaban establecidos no a favor del hijo sino del padre;
a los demds ascendientes se dio el derecho de autorizar o desauto-
rizar el matrimonio en virtud de una especie de emanacién de la -
patria potestad. Mas este principio del ejercicio de la patria po-
testad como derecho absoluto y pleno estd notablemente corregi-
do en derecho moderno.

85.—b) E!l matrimonio del tutor o curador con su pupila
antes de cumplir ésta 18 afios sin la aprobacién judicial de su
administracion. El art. 140 N9 13° establecia como sancién la
nulidad de esta clase de matrimonios; mas dicho numeral fue
derogado por el art. 45 de la Ley 57 de 1887 y reemplazado
por el art. 14 de la misma ley que establecié: ‘“Mientras que
una mujer no hubiere cumplido 18 afios, no sera licito al tutor
o curador que haya administrado o administre sus bienes, casarse
con ella sin que la cuenta de la administracién haya sido apro-
bada por el juez con las formalidades legales...”. ;Y cuil la
-sencién cuando se viole este requisito hoy simplemente prohibi-
tivo? La establecia el inc. 4° del art. 14 de la precitada ley asi:
“El hombre que se case catdlicamente, mediante el impedimento
expresado en este art,, quedara privado de la administracion de
los bienes de la mujer”. Sin detenernos a examinar por qué la
ley sélo sanciond los matrimonios catélicos y no 10s civiles, basta
advertir que dicho inciso fue derogado por la ley 28 de 1932 al
establecer que hoy los maridos no tienen por derecho propio la
administraciénn de los bienes de la mujer; de lo cual se deduce
que no existe sancién de ninguna clase para quien viole el im-
pedimento prohibitivo del mencionado art. 14 de la Ley 57 de
1887; y donde no hay sancién es como si el impedimento no
existiese.
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86.—c) El matrimonio del varon viudo antes de hacer inven-
tario solemne de los bienes que administre de sus hijos y sin ha-
berles nombrado curador (arts. 169, 170 y 171 del c.c.). La san-
ciéon para la violacion de este impedimento prohibitivo es grave
v la indica el art. 172 del codigo asi: “El viudo por cuya negli-
gencia hubiere dejado de hacerse en tiempo oportuno el inven-
tario prevenido en el art. 189, perderd el derecho a suceder-como
legitimario o como heredero abistestato al hijo cuyos blenes ha
administrado”.

d) El matrimonio de la viuda antes del parto cuando hublere
sefiales de prefiez, o antes de cumplirse 270 dias si no hubiere
sefiales de prefiez, en aquellos casos de disolucién o declaracién
de nulidad del matrimonio anterior (art. 173 del c.c.). La san-
<ién se indica en el art. 599 del cédigo estableciéndose que tanto
la mujer como su- nuevo marido quedaran responsables solida-
riamente de los perjuicios que puedan sobrevenir a terceros.

II.—Requisitos que constituyen impedimentos dirimentes. -

87.—Algunos afectan no sélo la validez del matrimonio sino
ademds su propia existencia. Por tanto se hace necesario estu-
diar qué requisitos afectan la .misma existencia de! matrimonio
y ‘cuales simplemente la validez de él.

A) Matrimonios inexistentes

¥8—La inexistencia de un acto juridico se origina cuando
le hace falta uno de sus elementos constitutivos, o lo que es ‘lo
mismo, cuando ese elemento o reqhisito hace parte de la esencia

del respectlvo acto, cuando constituye uno de sus étganos vxtales
(V. t. 1. Nos. 203-204).

“Las condiciones sin cuya concurrencia es nulo el matrimo-
nio no tienen todas un mismo efecto juridico. Algunas son tan
necesarias que sin ellas no puede decirse que haya matrimonio:
scn condiciones que afectan la existencia misma del acto; otras
afectan sélo de una manera mis o menos grave la validez del ma-
trimonio; en el primer caso no hay acto ]urxdlco en el segundo
¢l acto ]urldlCO existe pero es imperfecto” (Champeau y Uribe,
¢b. cit. p. 191). “Un acto juridico es inexistente, cuando le ha-
cen falta uno o varios de sus elementos orginicos, 0 mds exacta-
mente especificos” (Bonnecase, Suplément, T. III, p. 132).

Sera por tanto necesario estudiar cudles son los elementos
organicos o especificos del acto del matrimonio sin los cuales no
alcanza a nacer a’la vida juridica.

89.—1°*—El consentimiento de los contrayentes.—Nadie
podrd poner en tela de juicio que éste es uno de los requisitos
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o. elementos organicos del matrimonio. La ley de manera peren-
toria ‘menciona el consentimiento de los contrayentes como ele-
viento para la constitucién del acto del matrimonio (art. 115 de!
c.c.: “El contrato de matrimonio se constituye y perifecciona por
el libre y mutuo consentimiento de los contrayentes. .. etc.”) Por
tanto la ausencia completa de consentimiento de los contrayentes .
produce la inexistencia.

¢En qué casos hay ausencia completa de consentimiento?
Sabido es que el consentimiento para el acto del matrimonio esta
integrado por la afirmacién que hace un hombre de casarse con
determinada mujer y la que hace ésta de casarse con ese mismo
hombre (Josserand, ob. cit. I. p. 436).

En consecuencia existe ausencia de consentimiento para el
matrimonio en estos casos: 12 Cuando uno de los contrayentes
dice “si” y el otro “no”; aqui no hubo ningiin acuerdo de volun-
tades, en lo que precisamente consiste el consentimiento (Cham-
peau y Uribe, I. p. 443). 22 Cuando existe error por alguno de
log¢ contrayentes o por ambos sobre la identidad fisica del otro
contrayente o ambos, o sea cuando un contrayente creia casarse
con una persona determinada pero resulta que otra se ha pre-
sentado en el momento de la celebracién.del matrimonio en sus-
titucion de la primera. Este error es un impedimento para que
*exista el métrimpnio, pues, si bién la personas que se sustituye a
otra expresa su voluntad de casarse con el otro contrayente, no
asi éste, el cual ha expresado su voluntad de casarse con la per-
sona ausente, pero no con la que la sustituye en la ceremonia.
Para gran niimero de autores esta clase de error constituye sim-
plemente un vicio del consentimiento; pero se advierte que para
que un consentimiento esté viciado se requiere que al menos al-
cance a nacer, a tener vida, y en el caso contemplado no alcanzé
a existir.

90-—29"_FEl matrimonio es contrato solemne; la solemnidad
consiste en que los contrayentes expresen el consentimiento ante
¢! funcionario competente. Si falta este requisito de la solemni-
dad no hay matrimonio. ;Cuando falta este requisito? Cuando
los contrayentes no han ocurrido a ningtin funcionario del estado
civil o ante uno de jurisdiccion completamente diferente. Cuestion
diferente sucede cuando los contrayentes expresan su consenti-
miento ante un funcionario del estado civil pero éste no es com-
petente para autorizar el matrimonio; en este caso si ha habido
matrimonio, solo que es anulable. Ejemplos: 1. Un particular se
presenta como funcionario publico y competente para celebrar
matrimonios; dos contrayentes asi lo creen y manifiestan ante él
st consentimiento de casarse.. En este caso habrd quién se atreva
2 afirmar que ha habido un matrimonio? Sélo hubo una farsa.
2. Dos contrayentes se casan ante un sacerdote; en este caso
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habrid matrimonio eclesiastico a lo mas, pero no matrimonio civil.
3. Un var6n hace creer a una mujer que con la sola presencia de
dos testigos y una escritura piblica o privada quedan unidos en
matrimonio y asi se realiza el acto. En este caso hay inexistencia
de matrimonio.

91.—39— Identidad del sexo.—Es de la. esencia para el
matrimonio que los contrayentes sean una mujer y un hombre,
es decir, dos personas que tengan los érganos propios dé su sexo.
Si por cualquier circunstancia no se puede afirmar que un con-
trayente es hombre o mujer, no hay diferencia de sexos clara y
neta y por tanto no hubo matrimonio. Igualmente cuando am-
bos contrayentes pertenecen a un mismo $€X0.

_ 92—En resumen: Consentimiento de dos personas de sexo
diferente expresado ante un funcionario en lo civil, tales son los
requlsltos esenciales del matrimonio. Sélo esos tres elementos, el
consentimiento de unirse en matrimonio, presencia del funciona-
rio civil y d1ferenc1a de sexos, constituyen los caracteres organicos
y necesarios para que exista, aunque sea viciado el acto del ma-
trimonio. La ausencia de cualesquiera de ellos hace que el acto
sea inexistente. -
v &

93.—Necesidad de admitir la teoria de los matrimonios
inexistentes en derecho colombiano.—ILa doctrina de la in-
existencia de los actos juridicos, al lado de las nulidades, tuvo
si fuénte en esta materia del matrimonio. Ella se defiende por si
misma en cuanto a su necesidad logica. En cuanto a su utilidad
practica naci6 en la doctrina y jurisprudencia francesas como
consecuencia de la regla predicada unanimemente, por los autores
de que es imposible admitir nulidades del matrimonio sin un
texto expreso de ley que las consagre; las causales de nulidad
son de interpretacién restrictiva (pas de nullité sans texte). “No
hay mas nulidades del matrimonio que aquellas que han sido
pronunciadas en términos expresos por un texto formal” (Josse-
rand, I. p. 436).

El imperio de esta regla en Francia se ha impuesto sélo
por la doctrina y la jurisprudencia; ;qué sucede en derecho co-
lombiano? Que esta regla tiene un alcance mayor, ya que no es
simplemente la doctrina y la jurisprudencia las que Ia postulan sino -
ademas la,misma ley. El legislador de 1887 con muy buen crite-
rio estim6 oportuno no dejar dudas al respecto y redact6 el art.
16 de la Ley 57 de 1887 que dice: “Fuera de las causas de nu-
lidad de matrimonios civiles enumeradas en el art. 140 del co-
digo y en el 13 de esta ley, no hay otras que invaliden el con-
trato matrimonial, etc.” :
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De lo que se deduce que en Colombia la tesis de los matri-
rionios inexistentes se impone por el imperio de la regla de que
tuera de los casos de nulidad no hay mas; sobre la existencia y
valor de esta regla no cabe discusiéon de ninguna clase. Ahora
bien: en ninguna parte nuestra ley ha sefialado como causal de
nulidad la identidad de sexo de los contrayentes, o la celebracién
del ‘'matrimonio sin la presencia del funcionario civil que lo au-
torice; ¥ al no admitirse la tesis de los matrimonios inexistentes
tendriamos que dichos simulacros de matrimonios serian perfec-
tamente validos, cosa que repugna a la l6gica mas elemental.

Por otra parte la teoria de la inexistencia de los matrimo-
rios y de los actos juridicos en general es regla que esta domi-
nando todo el sistema legal; los esfuerzos que se hagan para
negarla son vanos. Algunos . autores franceses critican la teo-
ria de los matrimonios inexistentes; y para el caso de aquellos
matrimonios celebrados en ausencia del funcionario civil, o en
donde hay identidad de sexos, afirman que al lado de las nuli-
dades expresamente contempladas por la ley es necesario admitir
ciertas nulidades (de caricter absoluto) para los casos enume-
rados; que la maxima de que no hay nulidades sin un texto ex-
preso de la ley es una maxima vana y falsa (Colin, Capitant,
etc.,, ob. cit. I. p. 178 y ss.).

Pero esta argumentaciéon no puede aceptarse en derecho co-
1omb1ano por dos motivos:

—Por ser en si misma ilogica y falsa; los mismos auto-
res. que critican la teoria de los matrimonios mexistentes y pre-
tenden reducirlos a simples nulidades wirtuales, afirman que és-
tas se “desprenden suficientemente de la definicion misma y de
la naturaleza esencial del matrimonio” (Colin, etc., 1. p. 180).
Pero una nulidad virtual que es necesario admitir cuando le fal-
ta al matrimonio uno de los requisitos de su naturaleza esencial,
rio es acaso una nulidad que lo hace inexistente? En consecuencia
la critica sdlo recae sobre las palabras empleadas vy no sobre- el

fondo de la cuestién; que se llamen ‘matrimonios virtualmente
nulos” a los que se llaman “matrimonios mex1stentes da lo
mlsmo

—Pero la ley positiva colombxana a diferencia’ de la ley
francesa, ha estatuido la prohibicién de crear mas causales de
nulidad a las previstas en la ley. Por tanto no existen nulidades
tacitas o virtuales.

9—FEn nuestro derecho, como lo veremos, los efectos de

la inexistencia de un matrimonio son completamente diferentes
a los de la nulidad.

»
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B) MATRIMONIOS ANULABLES

94— Regla de orden general.—No hay mas nulidades
que las expresamente formuladas en la ley.—Fundamento
y razon de ser de esta regla.— Varios. motivos justifican la
existencia de esta regla formulada por el art. 16 de la Ley 57 de
1887:

19—La importancia y seriedad que debe revestir el acto del
Tatrimonio, el cual, ademas, de ser un acto ]lllldlco por su ori-
gen, por sus efectos es una verdadera institucion de todo orden
soctal. Serian muy graves los peligros que se seguirian el dejar
.0 permitir que cualquier omisién o exceso, que la mas minima
irregularidad acarrease la nulidad del mismo. De ahi porque la
ley, de los requisitos exigidos para su constitucion y perfeccion,
escogié solo los mas graves y que miran mas al interés general
-que al particular, para que su violacion sea motivo de nulidad.
La violacién de cualquiera otro no afecta la validez del matrimonio.
29—La diferencia fundamental existente entre el contrato de
‘matrimonio y los demas contratos que versan sobre cosas; en
€stos los particulares establecen su reglamentacion, efectos, su
«disolucién y los pueden someter a término o condicién; el ma-
trimonio, en cambio, s6lo en su origen es contrato, porque pre-
supone necesariamente y siempre un acuerdo de voluntades; pero
la reglamentacion, efectos, causales dé disolucién lo hace direc-
tamente la ley mediante reglas imperativas que no pueden ser
modificadas ni alteradas por los contrayentes. '
3°—En cuanto a los efectos de las nulidades existe una di-
ferencia fundamental entre la nulidad de un matrimonio y con-.
trato sobre cosas; la nulidad del matrimonio es algo que tras-
ciende al interés social; ella ‘va a afectar no sdlo las relaciones
entre los contrayentes sino especialmente las de los hijos habi-
dos en €l matrimonio; en cambio la anulacién de un contrato
sobre cosas solo tiene repercusiones individuales, porque a cada
individuo generalmente se le puede restablecer fAcilmente en su
statu quo ante; en el matrimonio ello es imposible, por cuanto
existen efectos en el pasado que es imposible destruirlos como
igualmente efectos en el futuro como son las obligaciones y ‘debe-
res de los padres para con los hijos, etc. Todo esto ha llevado a
Ja mayor parte de los legisladores a proceder con suma prudencia
al establecer las causales de nulidad del matrimonio y especial-
mente a reglamentar sus efectos. El legislador colombiano ha
elaborado un sistema de efectos de nulidades en el matrimonio
que consulta los dictados de la justicia y las exigencias del or-
den social, sistema que es tal vez el mas cientifico y avanzado
de todos los sistemas posibles sobre esta materia. De aqui se
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desprende la segunda regla fundamental que gobierna la teoria
de las nulidades en derecho colombiano.

95.—Segunda regla fundamental: Los efectos de las nu-
lidades del matrimonio son diametralmente distintos a los
efectos de las nulidades de los contratos que versan sobre
cosas.— El art. 1746 del codigo regula los efectos de las nuli-
dades de los contratos que recaen sobre cosas; en cambio los
efectos de las nulidades del matrimonio estin reguladas por los
arts. del 'L. I. y especialmente por el art. 148 del cédigo. Pro-
nunciada la nulidad de un contrato sobre cosas las partes pueden
pedir que sean restablecidas al mismo estado de cosas en que se
hallarian si no hubiese existido el contrato; en cambio al decre-
tar la nulidad de un matrimonio es verdaderamente imposible ese
restablecimiento, es decir, suponer que no existio el acto del
matrimonio.

Veamos ahora el desarrollo de estas dos reglas estudiando:
19 Cuales son las causales de nulidad del matrimonio distinguien-
de las que generan nulidad absoluta de las que generan nulidad
relativa; 29 Los efectos de la nulidad o inexistencia de un ma-
trimonio. :

.1
CAUSALES DE NULIDAD
| a) Causales de nulidad absoluta.

96.—Son causales ‘de nulidad absoluta aquellas que no ad-
miten el ser saneadas por el tiempo ni por la confirmacién de
las partes. Las tinicas causales de nulidad absoluta son:

I.—La bigamia.— Si uno de los contrayentes estaba unido
con el vinculo matrimonial y asi contrajo un segundo matrimonio
este nuevo matrimonio queda afectado de una nulidad absoluta.
Esta nulidad no tiene remedio de ninguna clase. En consecuencia:

19—Aquellos matrimonios que en el momento de la celebra-
cién uno de los conyuges estaba unido con el vinculo matrimo-
nial con otra persona, son nulos aunque en el momento de pedir
la nulidad el primer matrimonio se hubiese disuelto por la muer-
te del otro cényuge.

29—Es nulo el matrimonio que en el momento de l1a celebra-
cién gxistia en alguno de los contrayentes el vinculo matrimo-
nial con otra persona aunque en el momento de declarar la nu-
lidad se hubiese declarado nulo el primer matrimonio.

39--La declaracién de muerte de un conyuge por desapare-
cimiento no destruye el vinculo matrimonial si existia. Por tanto
si el conyuge del desaparecido se casa y posteriormente se tiene
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la evidencia de la muerte real del desaparecido, el 2° matrimo-
nio serd valido o nulo segiin se haya efectuado posteriormente
al dia de la fecha de la muerte real o con anterioridad a ella.

97.—Il.—Existencia de lazos de parentesco.— (art. 140
Nos. 9% y 11; art. 15 Ley 57 de 1887). La nulidad de los ma~
trimonios entre parientes consanguineos por la linea directa y la de
los colaterales hasta el 29 grado, no-es subsanable aunque en el
momento de la celebracién no hayan sabido el lazo de sangre que
ios unia, como en el matrimonio de un hermano legitimo y una
hermana natural; la ignorancia completa del lazo de parentesco
exonerara de las sanciones de orden penal pero no de la declara-
ci6on de nulidad. . N

Igualmente son nulos los matrimonios entre parientes adop- -
tivos en primer grado y los de-los parientes afines legitimos en
primer grado de la linea recta.

III.—Matrimonio del asesino de su c6nyuge anterior.—
(art. 140 del c. c¢. N° 89, art 15 ley 57 de 1887). Esta causal
solo obra cuando el cényuge se le ha declarado responsable pe-
nalmente (V. N? 69).

Solo existen estas tres fuentes de causales de nulida absolu-
“ta: existencia de un vinculo matrimonial en alguno de los con-
trayentes, existencia de lazos de parentesco y haberse declarado
responsable penalmente a uno de los conyuges de la muerte del
otro.

98.—;Quiénes pueden pedir la declaraciéon de nulidad
absoluta?— A este respecto la ley ha guardado silencio com-
pleto; serd necesario, por tanto, aplicar las reglas del derecho co-
mon. Tratdndose de una nulidad absoluta podra ser solicitada: 1.

v Por el Ministerio pablico; 2. Por los mismos cényuges; 3. Por

¢l mismo juez que celebré el matrimonio, el cual podra declararla
de oficio (art. 15 de la Ley 57 de 1887) ; 4. Por los parientes con-
sanguineos de los cényuges; 5. Por cualquier persona que justi-
fique un interés serio y legitimo en su delaracién

Para solicitar la declaracién de nulidad absoluta de un ma-
trimonio es necesario acreditar que existe actualmente el vincu-
lo; no podra pedirse cuando el matrimonio nulo se ha disuelto
por muerte de alguno de los conyuges; caso en el cual tendremos
que dicha matrimonio tuvo validez mientras existié; dicha vali-
dez ya no podra atacarse. : .

b) Causales de wnulidad relativa

99.—Estas nulidades son establecidas en interés de los con-
rayentes y de las familias de éstos. Se caracterizan: 12 Son sub-
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sanables; 2° Sélo un ntimero limitado de personas puede sohc1-
tarlas.

Solo existen tres fuentes de causales. de nulidad relatlva a
saber: 1. Vicios del consentimiento; 2. Falta de capacidad y 3.
Incompetencia del funcionario que autoriza el matrimonio.

- 100.—I1.—Vicios del consentimiento.— El consentimiento
s¢ vicia cuando la voluntad de alguno de los contrayentes incu-
rre en error, o es victima del dolo o la violencia. Respecto al ma-
trimonio es necesario eliminar la lesion como vicio que hace referen-
cia a una chocante desproporcion en las prestaciones de orden pe-
cuniario y que por tanto sOlo es susceptible de presentarse en los
contratos que versan sobre cosas y no en el matrimonio que es
una unién de personas.

Nuestra ley positiva excluye el dolo como vicio del consen-
timiento en el acto del matrimonio guardando silencio al respec-
to, ‘el cual se explica. Corresponde al silencio que sobre el mis-
mo punto guardo el gran Codigo de Napoleén; éste a su vez
no hizo otra cosa que inspirarse en un principio tradicional resu-
mido por Doysel en este adagio de un “ cinismo lapidario”: “En
¢] matrimonio engafia quien puede” (En mariage, il trompe qui
peut). No obstante este principio ha recibido, y con razén, ardien-
tes criticas; es chocante, dice Josserand, ver como una institucién
como el matrlmomo, viene a ser, con el consentimiento del legis-
lador, la tierra propicia para la intriga y el fraude (I.. p. 456)”.

Las nuevas legislaciones admiten el dolo como vicio del con-
sentimiento (cédigo aleman: art. 1.334; suizo: art. 125). En igual
séntido se pronuncia el proyecto de codlgo civil pan-americano,
precisando que el dolo que vicia la voluntad para el matrimonio
“debe ser de tal naturaleza que haga suponer que el conyuge, de
conocer el estado real de las cosas no habria nunca consentido
¢l matrimonio y no podria tolerar ulteriormente la unién conyu-
gal” (art. 108, inc. 29).

No obstante en el derecho moderno se ha mitigado notable-
mente esta regla injusta. Todo engafio o fraude de uno de los con-
trayentes a fin de inducir a la celebracién del matrimonio al otro,
cuando reviste ciertas caracteristicas de gravedad, es susceptible
de engendrar un error grave, y estos errores si constituyen vicio
_del consentimiento.

Los dos tinicos vicios del consentimiento son, pues, el error
v la violencia.

101.—a) El error.— Ll matrimonio es anulable: “19
Cuando ha habido error acerca de las personas de ambos contra-
ventes o de la de uno de ellos (art. 140 del c. ¢.)”.
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Importa dilucidar: 19 Cual es el alcance de este vicio del con-
sentimiento; 2° Como puede sacarse; 3° Qué personas pueden pe-
dir la nulidad del matrimonio por error.

A) El alcance de este vicio del consentimiento.—~La naturale-
za del error como vicio de la voluntad en el matrimonio es dife-
rente de la del error en los demas contratos. Al paso que en éstos
el error mira a la cosa objeto del contrato y a su causa, y excep-
cionalmente a las personas contratantes, en el matrimonio el error
solo puede recaer sobre las personas mismas de los contrayentes, .
lo cual es légico ya que en este acto cada persona es a la vez su-
jeto activo y pasivo, objeto y causa del matrimonio.

:De qué clase debe ser el error sobre la persona para que
-constituya vicio del consentimienio y permita anular el matrimo-
nio?

Necesario es analizar las distintas clases de error que pueden
presentarse sobre las personas y ver cudles lo invalidan y cua-
les no. '

102.—1 El error sobre la identidad fisica de los contrayentes
excluye totalmente el consentimiento; hace que el matrimonio sea
inexistente (V. N? 89). El legislador no ha podido referirse en el
N©? 19 del art. 140 a esta clase de error, pues, para que haya vicio
del consentimiento se requiere que siquiera tenga un principio de
existencia.

103.—2. Existe error acerca de la identidad civil o juridica
de la persona. como en el caso de que un colombiano proyecte ca-
sarse con una venezolana sin conocerla fisicamente; la venezolana
viene a casarse a Colombia, pero muere en el camino. Otra mujer
sabedora de los proyectos de la muerta le roba los papeles y se
presenta en su lugar. Si el matrimonio se celebra con esta 2? mu-
jer, hay error del vardn sobre la persona de la mujer, mas no un
error sobre la persona fisica puesto que si quiso casarse con la
mujer que comparecié ante el juez; hay error acerca de la perso-
na civil, pues, consintié en casarse con una mujer con la que no
habia pensado en casarse (Champeau y Uribe, I. p. 194).

Esta clase de errores vician el conSentimiento 'y dan lugar a
1 nulidad del matrimonio. -

104.—3.—Errores sobre calidades esenciales de las per-
sonas de los contrayentes.— Cuando uno de los contrayentes
se casa en consideracién a la existencia de determinadas cuali-
dades personales en el otro contrayente, y resulta fallida su volun-
tad, tenemos un error; el cual serid capaz de constituir causal de
nulidad cuando la calidad es esencial. ; Qué calidades son esencia-
les y cuéles no? : ®



- ~ NULIDAD DEL MATRIMONIO 69

Para ello es necesario distinguir ciertas calidades personales
de orden fisica u organico, de orden moral y de orden juridico o
social. )

105—2’) Constituyen errores sobre cualidades sustan-
ciales fisicas u orgénicas: 19 La impotencia sexual de uno
de los cényuges.— Debe tenerse enicuenta que si bien este de-
fecto no constituye en si mismo un vicio moral, no obstante dada
la finalidad del matrimonio,.cual es la procreacion, constituye un
vicio esencial o sustancial. ¢ Porqué la impotencia sexual constitu-
ye una calidad matrimonial esencial? Porque “el fin principal del
matrimonio es la procreacmn de los hijos; este fin no es exclusivo
del derecho canénico, sino también ‘del derecho positivo, pues,
constituye el fin prmcxpal de la unién del hombre con la mujer”
(E. Zuleta Angel, en “Comisién de Reforma del Codigo Civil”

p. 248). La no existencia de esta calidad matrimonial esencial en
" algung o ambos de los de los conyuges constituye un vicio del
consentimiento, puesto que dada la finalidad del matrimonio, la
ley civil a semejanza de la ley candnica, presume la potencia de
ambos conyuges; cada ung se casa en consideracién a que el otro
estd provisto de esta calidad esencial.

106.—;Qué clase de impotencia destruye esta calidad
esencial? Existen dos clases de impotnecias: una absoluta y que
" hace imposible el acto sexual; otra relativa, que sin hacer imposi-
ble €l acto sexual, hace imposible la procreacion. _

El derecho canédnico solo tiene en cuenta la primera; no con-
sidera la segunda por cuanto se “ establece como presuncion de
derecho que si se realiza el acto sexual existe posibilidad de en-
gendrar; en efecto: cientificamente es casi-imposible demostrar
esta tltima impotencia cuando existe potencia para el acto” (E.
Zuleta A., “Comisién de reforma del codigo civil”, p. 250).

En cuanto a nuestro derecho civil las cosas deben suceder 8e
manera diferente. En consecuencia: 1. La impotencia absoluta
constituye siempre y sin discusiéon causal de nulidad por error; 2.
Se presume solo relativamente (juris tantum) que si se puede
realizar el acto sexual entre los conyuges de manera normal, existe
posibilidad de engendrar. Pero dada la naturaleza de esta pre-
suncion se deduce que ella puede ser destruida bajo el peso de la
prueba contraria. No es cierto que cientificamente sea imposible
eni todos los casos demostrar la impotencia relativa; por tanto
cuando ella pueda acreditarse plenamente constituye un vicio del
consentimiento.

107.—Condiciones para que pueda prosperar la nulidad
del matrimonio por impotencia—1. No siendo la impotencia
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causal independiente de nulidad, sino tributaria del N9 19 del
art, 140 o sea del error, dedilcese, no puede ser alegada sino por
el conyuge que no tuvo conocimiento de ella; porque-si uno de los
conyuges es impotente y el otro tuvo conocimiento de ese vicio, no
ha cometido error; el conyuge inapto jamas puede alegar esta nu-
lidad; 2. La impotencia debe ser concomitante al momento de la
celebracion del matrimonio; 3. La impotencia debe ser irremedia-
ble; en caso contrario no podra prosperar esta causal de nulidad.

108.—29—Ciertas enfermedades organicas.— Para que
una enfermedad organica constituya un vicio esencial para el ma-
trimonio se requiere: 1. Que sin hacer imposible la procreacion,
haga que ésta se efectile en condiciones anormales; 2. Que haga
imposible la vida comiin de los conyuges; 3. Que sea irremediable.

Tal es el caso del matrimonio con un sifilitico o un elefan-
ciaco. Como vicio del consentimiento- requiérese que haya existi-
do en el momento del matrimonio ¥ no haya sido conocida por
el otro conyuge.

109.—b’) Constituyen errores sobre calidades sustan-
ciales de orden moral y social: 19—I.a existencia de alguna
condena anterior al matrimonio de pena privativa de la libertad;
mas s6lo deben tenerse en cuenta aquellas penas graves y que se
imponen precisamente en razén a que el delincuente manifiesta
una personalidad eminentemente inmoraly anti-social. El juez tie-
ne una gran libertad de apreciacién a este respecto. Para que pue-
da prosperar esta causal de nulidad se requiere: 1. Que la perso-
nalidad anti-social en razén de la cual ha sufrido graves condenas
penales un coényuge, ha sido completamente desconocida del otro
cényuge, en forma que al haberla conocido no se hubiese casado
con él. (Ejemplo: a) un individuo cometié el delito de homicidio
en el padre de su esposa; ésta se casa con él sin saber esta circ-
cunstancia; la mujer ha cometido un error.tan grave que alcanzé
a viciar su consentimiento y da lugar a la nulidad; b) una espo-
sa descubre, después de su matrimonio que al que ha tomado por
narido, fue el mismo que cometié el delito de estupro en una de
sus hermanas o parienta cercana; puede pedir la nulidad del ma-
trimonio por error). 2. Que dadas las condiciones de moralidad
del cényuge engafiado, y la gravedad del delito cometido por el
otro, se haga imposible o dificil la continuacién del hogar.
20T a existencia en el momento del matrimonio de alguna
enfermeddad mental ineurable.

110.—¢’) Calidades sustanciales dlscutlbles.— La na-
‘cionalidad: un varén entiende casarse con una francesa y resulta
casado con una polaca; 2. La religién: una mujer "entiende ca~
sarse con un catolico y resulta casada con un protestante; 3. El
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estado civil: un varén entiende casarse con una mujer que tiene
la calidad de hija legitima y resulta espuria; 4. La virginidad :
la mujer resulta desﬂofada cuando el mando contd con su vir-
ginidad. .

Los dos primeros casos no son causales de nulidad; tal vez
en casos excépcionales lo seria la religion en cuanto uno de los
conyuges impida al otro el ejercicio de su culto y trate de impo-
nerle el suyo, El tercer caso no es jamas causal de nulidad, por
cuanto nuestra legislaciéon se ha movido en estos altimos afios en
¢l sentido de igualar ante el derecho a los hijos naturales y legi-
timos. En cuanto a la cuestién de la virginidad ha sido un pro-
blema muy discutido tanto en doctrina como en legislacién. El
codigo del Brasil de manera expresa establece en el art. 219: “Se
considera que hay error esencial sobre la persona del otro con-
yuge:.... “IV El desfloramiento de la mujer ignorado por el

_ctro cényuge Parece que la virginidad no haya de constituir una
cualidad esencial del matrimonio, pues, en si depende de un hecho
organico: integridad del limen. Pero sucede que el desfloramiento
en una mujer generalmente implica ausencia de ciertas cualidades
de orden moral y porque el marido no sabe a ciencia cierta si se
trata de un desfloramiento fortuito o si se ha casado con una
prostituta lo que en todo caso puede contltulr para él una grave
desilusion.

111.—Dentro de una interpretacién cientifica del nu-
meral 1 del art. 140 del cédigo caben los errores sobre las
cualidades sustanciales estudiadas.— La mayor parte de nues-
tros expositores solo dan cabida al error sobre la identidad civil
y fisica de la persona en el error sobre la persona que contempla
el N? 1° del art. 140 del cddigo. Pero esta es una interpretacién
demasiado estrecha y que no consulta la verdadera finalidad que
hace necesaria le ley. ‘

1°—Ll error sobre la identidad fisica de la persona no vicia
el consentimiento sino que lo destruye completamente y da lugar
a la inexistencia del matrimonio; en consecuencia, el mencionado
numeral sélo se aphcarla para los errores sobre la identidad civil
de la persona. Y cuando el legislador previé y reglamentd el error
sobre la persona fue porque previé que tendria aplicaciones, pues,
de lo contrario habria guardado silencio.

2°—Moral y socialmente no se justifica el quitarle su conte-
nido al N© 19 del art. 140; el estado de nuesra civilzacién exige
que se tomen en consideracién los errores sustanciales sobre las
personas como causales de nuliadd. ‘

3—En nuestra ley positiva no se admite el divorcio vincular;
luego es necesario que el matrimonio encuetre una valvula de es-
cape para su rompimiento en el sistema de nulidades.



72 DERECHO DE FAMILIA

111 bis—Lo que -estatuye el proyecto de “Cédigo civil pan-
americano” en materia de error. Segtin el art. 106 “El consenti-
miento se considera viciado por error, cuando el conyuge ha cum-
plido las formalidades de la celebracién del matrimonio sin haber
tenido la intencién de casarse o en la creencia de casarse con otra
persona, o cuando el conyuge haya sido inducido a error, sobre
las cualidades esenciales, fisicas, morales y sociales del otro cén-
yuge, tan importante que, sin ellas él no habria consentido el ma-
trimonio y no puede ser obligado razonableimente a continuar y
tolerar la unién conyugal”.

El art. 107 estatuye: “Para los efectos del articulo preceden-
te las cualidades esenciales de la persona son las relativas:

“1) A la identidad fisica de la persona;

“2) A la ignorancia, anterior al matrimonio, de un defecto
fisico irremediable (herimafrodismo), impotencia de todo género,
conformacién teratoldgica) o de una enfermedad constitucional
croénica e incurable, contaglosa y hereditaria, gravemente perjudi-
cial a la salud del conyuge y de la descendenc1a ,

“3) A la ignorancia de la desfloracién, prenez o prostttucwn
de la mujer, anteriores al matrimonio;

“4) Al honor y a la reputacién del conyuge, si se trata de
falta grave que hace insoportable la vida conyugal;

“5) A la ignorancia del estado social de la persona, no ya re-
lativamente a su fortuna, sino cuando la situacion social del cén-
yuge es demasiado diferente o inferior a la supuesta, o es de na-
cionalidad diferente que la que se creia, es un eclesiastico que esta -
ligado por un matrimonio religioso anterior, o hay otras circuns-
tancias analogas....”

112.——Quién puede alegar la nulidad por error y cémo
se sanea.— Solo puede alegar la nulidad el contrayente que pa-
deci6 el error (art. 142 c. c.).

‘No habréa lugar a la nulidad del matrimonio por error, si el
que lo ha padecido hublere continuado en la cohabitacion despues
de haber conocido el error”. A este respecto es ‘muy vaga la ley;
sl un error no se conoce sino después de diez afios de llevar vida
comiin, tendrd el coényuge engafiado facultad para pedir la nuli-
dad. La ley debiera haber seflalado un plazo dentro del cual se
sanean las nulidades por error, por ejemplo €l dos afios. Ademas
cuantos dias 0 meses o aflos abarca ese “después” de que habla -
la ley? En todo caso es un lapso corto o largo el que se con-
cede al otro cOnyuge para pedir la nulidad después de haber
conocido el error. Serdn los jueces los encargados, de acuerdo con
las circunstancias, de sefialar los limites dentro-de los cuales debe
aplicarse el mencionado texto legal .

113.—b) La violencia (art. 140. Nos. 5 y 69— Para
que la violencia o fuerza sea capaz de viciar la voluntad se requie-
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1e: 1. Que revista cierta intensidad, “que sea suficiente. para obli~
gar a alguno a obrar sin libertad”; 2. No importa de donde pro-
venga la violencia; puede venir del otro conyuge o de un extrafio;
hasta que alcanse a viciar el consentimiento, en forma que sin esa
violencia la volutad'del conyuge violentado no hubiera decidido a
casarse; 3° Se requiere ademas que sea ilegitima, injusta. El va-
16h que ha abusado de una mujer menor de 16 afios y teme sea
denunciado ante la autoridad y castigado. en razén del delito co-
metido, resuelve casarse, ha obrado presionado; pero esa violen-
cia lleva su justificacién en si misma; 4. El juez tiene facultad
para apreciar en cada caso si hubo violencia o no; para ello ten-
dra en cuenta la edad, sexo, condicion, grado de instruccion del
que ha sufrido la violencia, y con estos elementos decidira si la
voluntad fue viciada o no. - ’

El cddigo presume vicio del consentimiento por violencia en .
las mujeres raptadas contra su querer (a eso equivale Ta expre-
sion: “ robada violentamente”) ; en cambio, aquellos raptos don-
de la mujer ha consentido en huir con el raptor, aunque enga-
fladas, no constituye vicio del consentimiento; dicha distincién
obedece 2 la regla de orden general de que el dolo no es vicio del
consentimiento para el matrimonio (art. 140 N? 69).

¢ Quién puede pedir la nulidad del matrimonio por violencia
y como se sanea? Unicamente la persona que la sufrié. Se sanea,
si después de que quedd en libertad la persona que sufrié la vio-
lencia, ha vivido el otro cényuge por espacio de tres meses, sin
reclamar (art. 145 del c. c.). ‘

114.—]1.—Falta de eapacidad para el matrimonio. a)
La edad.— El matrimonio es anulable cuando se ha contraido
—entre un varén menor de 14 y una mujer menor de 12 afios (att.
140 N? 2°) Esta nulidad puede ser pedida: por los padres de los
impuberes o por el curador, por el impaber asistido por un cura-
dor ad litem. Se sanea: si’después de llegar a la pubertad siguen
viviendo tres meses (saneamiento ticito) o si una vez que llegan
a la pubertad renuncian expresamente a pedirla (sareamiento ex-
preso) ; también se sanea cuando la mujer ha concebido (sea ella
la 1mpuber o el varén) y esta concepcién sea la obra del mar1do
(art. 143 del c. c.).
b) Enfermedades mentales—Estas también excluyen en ma-
teria de matrimonio la capacidad en personas mayores de edad

(V. No, 55).

© 115.—III.—Incompetencia del funcionario; testiges.—
(No 1° del art. 19 de la ley 57 de 1887. Solo se aplica esta dis-
posicion legal al matrimonio celebrado ante un juez municipal
donde no tenia su domicilic la mujer, o se celebré ante el juez
competente pero sin testigos o con testigos inhabiles. En conse-
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cuencia: solo incompetencia del Juez municipal, ausencia o inhabi-
lidad de testigos generan esta clase de nulidad (Champeau y Uri-
be, I. p. 199).

Hemos visto que es inexistente el matrimonio en donde no
interviene el funcionario civil o interviene uno distinto a un juez
municipal.

La nulidad proveniente de la incompetencia del funcionario
solo puede ser alegada por los contrayentes, sus padres o guardado-
res (art. 144 del c. c.). ;Como se sanea esta nulidad? No lo ha
dicho la ley en el titulo del matrimonio; pero en trataindose de una
nulidad relativa debe aplicarse el derecho comtn; motivo por el
cual puede sanearse por la ratificacion expresa de los contrayen-
tes, y por el transcurso de cuatro afios (grt. 1750 del c. ¢.).

'
N

3

11 ¥

EFECTOS DE LA INEXISTENCIA
O DE LA DECLARACION DE NULIDAD ‘

116.—A) Efectos de la inexistencia del matrimonio.—
Como su nombre lo indica el matrimonio inexistente es el que
no alcanzd a tener existencia juridica; por lo tanto se considera
no haber existido jamds; si se decreta su inexistencia por un fun-
cionario, ese decreto sdlo tiene valor declarativo; no es constis
tutivo de ninguna situacién juridica nueva. De donde se deduce:

1.—La sociedad de personas que existié constituyé un sim-
ple concubinato; los hijos tendridn la categoria de naturales, sin
distinguir la buena o mala fe de los contrayentes.

2—~La sociedad de bienes que pudo haberse formado se
considerard como una sociedad de -hecho, semejante a las que
se forman. entre concubinos. . .

3—Cualquiera de los contrayentes de un matrimonio in-
existente puede casarse nuevamente sin necesidad de decreto ju-
dicial y el nuevo matrimonio no quedara atacado de nulidad; tam-
poco puede aplicarse pena alguna al cényuge en razon del delito
de bigamia, por cuanto este delito supone el que una persona esté
ligada al mismo tiempo con dos vinculos matrimoniales, y el fun-
cionario instructor o de la causa deberd acreditar esa primera
circunstancia, la que no se acredita cuando uno de los matrimo-
nios se celebré ante un alcalde, por ejemplo.

En resumen: el matrimonio inexistente no produce efectos ni
en el pasado ni-para el futuro.

117. —B) Efectos de 1a declaraclén de nulidad.—Reglas
que gobiernan esta materia.—I.—La nulidad del matrimo-
nio hace cesar todos sus efectos.— De lo cual se deduce:
12 Los conyuges cuyo matrimonio se anula quedan en libertad de
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contraer uno nuevo, por cuanto la nulidad destruye integralmente
el vinculo existente. 2° Cesan entre los consortes todos los de-
rechos y obligaciones reciprocos (la mujer deja’ de tener como
domicilio el del marido, cesa la obligacion de fidelidad de ambos,
¢l marido queda exonerado de sostener a su mujer, etc.). 3° Si a
pesar de la anulacién los conyuges vuelven a hacer vida comin
esta unién serd un concubinato. 49 Se rompe el contrato relativo
a los bienes (capitulaciones matrimoniales) ; se procede a liquidar
la sociedad conyugal de gananaciales.

118.—II.—La nulidad del matrimonio produce efectos
para el futuro.~No para el pasado.— Dentro del sistema cla-
sico la nulidad producia sus efectos no sélo para el futuro sino
también para el pasado. Se elabord un estatuto de las nulidades ab-
soluto y uniforme; no importaba que se tratase de nulidades ab-
colutas o relativas, de las nulidades de los contratos que versan
sobre las cosas o de la nulidad del tinico contrato de personas
¢ sea el matrimonio. Se predicé como un dogma inflexible que el
cfecto de toda nulidad se remontaba a la época de la celebracién
del contrato anulado; se daba como motivo el que la nulidad era
producida por un vicio concomitante a la celebracién del respectivo
contrato, luego hasta alld debian remontarse los efectos.

‘El acto del matrimonio se consideraba destruido desde la épo-
ca de su celebracién (ex tunc) y no del dia en que pronunciaba
L nulidad (ex nunc). Era la aplicacién rigurosa de la maxima:

“Quod nullum est nullum producit effectum”.

La fundamentacién de esta regla la encontraron nuestros Ju—
ristas en el art. 1.746 del cédigo, que dice: “La nulidad pronun-
ciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se ha-
Harian si no hubiese existido el acto o contrato nulo, sin perjuicio
de lo prevenido sobre objeto o causa ilicitos...”. A este articulo
se le dio un doble alcance: 1° Se le consideré como una traduc-
cion fiel de la regla romana “quod nullum est nullum effectum
producit”; 2% Se le dio una aplicacién general tanto para los con-
tratos que versan sobre cosas, como para el contrato de matrimonio.

De la aplicacién de esta regla para el matrimonio se deduje-
ron estas consecuencias logicas:

" a) Los hijos habidos por los coényuges cuyo matrimonio se
anula son hijos naturales, pues, al restablecerse las cosas al estado
anterior se supone no haber existido jamas vinculo matrimonial;
los hijos fueron habidos por personas solteras. b) Ia vida comin
de los cényuges, entre la fecha de la celebracion del matrimonio y
Ia. de la declaracion judicial de la nulidad, se consideraba como
un simple concubinato, pues, el matrimonio y sus efectos desapa-

recen para el pasado. ¢) Se supone no haber existido jamas con-
trato sobre bienes; la masa de bienes que aparezca el dia de la
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declaracién de nulidad se considera como una sociedad de hecho
habida por concubinos. 4% La declaraciéon de adulterio de la mu-
jer desaparece completamente, puesto que la nulidad destruye en
el pasado la obligaecién de fidelidad. 5° Toda vocacidén sucesoral
de los hijos respecto a sus padres o de un conyuge respecto al
otro desaparece retroactivamente.

Como se ve los efectos de la declaraciéon de nulidad eran
ipuales a los de un matrimonie inexistente,

119.—La teorfa de los matrimonios putatives.— Pero an-
te estas consecuencias duras e injustas-de una logica cerrada y
sistematica, que vuelta de espaldas ala realidad y a las exigen-
cias practicas del derecho, se hicieron algunas derogaciones ala
aplicacién de la regla “quod nullum est... etc.”, especialmente
en materia de matrimonio. En ciertas c1rcunstanc1as se dispuso
que los efectos de la nulidad del matrimonio no se remontaban
al pasado, al dia de la celebracién, sino tinicamente a partir del
dia de la declaracién de la nulidad. Para ello se recurrié a la
exdtica teoria de los matrimonios putatwos P

$Qué cosa es un matrimonio putativo? Es aquel que ‘habiendo
sido anulado es tenido no obstante por matrimonio verdadero,
en razén de haberse contraido de buena fe, ignorando ambos cén-
vuges o uno de ellos el impedimento u obsticulo que habia para
su celebracién. Llimase putativo del verbo latino putare, o sea
creer o juzgar.

Esta teoria de los matrimonios putativos tuvo su origen en el
derecho candnico, seglin el cual ante la necesidad de darle alcance
pleno a la mixima “quod nullum est nullum..., etc.”, se vieron
obligados los canomistas a recurrir a la ficcién del matrimonio
putativo. .

Para que haya matrimonio putativo se requiere la buena fe
en ambos de los contrayentes o en uno de ellos. Esa buena fe
consiste en no tener conocimiento de un impedimento dirimente,
como en el caso del matrimonio de dos hermanos que ignoran el
lazo de parentesco que los une.

Fue recogida esta doctrina por la legislacién francesa en sus
arts. 201 y 202 e igualmente por el derecho espafiol. Cuando hay -
matrimonio putativo no se borran en el pasado sus efectos, es
decir, la nulidad de un matrimonio putativo sélo produce efectos
para el futuro; los hijos habidos entre la fecha de la celebracion
v el dia de la declaracion judicial de la nulidad tienen el caracter
de legitimos, el conyuge de buena fe tuvo el titulo de coényuge
legitimo; pero si uno de los conyuges obré de mala fe respecto
a él no hay matrimonio putativo (Colin, Capitant, ob. cit. I.,
p. 183 y ss.; Josserand, I. p. 468 y ss.).

Tal es en sintesis el sistema clésico de los efectos de las nu-
lidades en materia de matrimonio.
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120.—La legislacién colombiana no consagré el sistema
clasico sobre efectos de nulidades en materia de matri-
monio.— Que los efectos?de las nulidades en materia de matri-
tionio s6lo producen efectos a partir del dia en que se declara la
nulidad en todos los casos, y no se remontan al pasado y que la
teoria de los matrimonios putativos no juega ningtn papel en esta
materia es un hecho cierto a la luz de nuestra legislacion como
la vamos a ver. i

9—FIl libro I de nuestro codigo civil reglamenta la materia
relativa al derecho de las personas y al derecho de familia puro;
en este libro se encuentra reglamentado el matrimonio (arts. 113
y ss.); este contrato y a la vez institucion requeria tina reglamen-
facién especialisima y sustancialmente diferente a la de los con-
t-atos que versan sobre cosas. El titulo 59 (art. 140 a 152) de
este libro I con el encabezamiento “De la nulidad del matrimonio
y sus efectos” reglament6 las causales y efectos de las nulidades
del contrato de matrimonio; las reglas de este titulo sélo pueden
aplicarse al matrimonio y no a un contrato diferente que verse
sobre cosas.

Las reglas relativas a la reglamentacxon de los contratos que
versan sobre cosas se encuentran en el Libro IV ¥De las obliga-
ciones en general y de los contratos” (arts. 1.494 y ss.); estas
reglas sblo se refieren a los contratos que versan sobre cosas; de
ese libro no podemos sacar reglas para aplicar al contrato de ma-
trimonio, ni siquiera por analogia, dada la diferente naturaleza
del conrtato sobre personas que se reglamenta en el libro I y de
los contratos sobre cosas que se reglameéntan en el libro IV. En
€l mencionado libro IV del cddigo se reglamenta lo relativo a las

.nulidades y sus efectos (Titulo 20.—De la nulidad y la rescisién,
arts. 1.740 y ss.) ; nadie, pues, podrd poner en tela de juicio que
la reglamentacion que hace el titulo 20 del libro IV del cddigo
s6lo se refiere a los contratos sobre cosas.

29—El solicito cuidado del legislador por separar bien la re-
glamentacién del contrato de matrimonio .y de los contratos sobre
cosas se manifiesta en el hecho de que prefiri6 romper con las
reglas de la didactica, al reglamentar en el libro I {inicamente el
«contrato de matrimonio referente a la asociacién de las personas,
v en vez de reglamentar en seguida el contrato de matrimonio re-
ferente a los biemes (contrato de capitulaciones maitimoniales),
como lo exige un buen método de exposicién, lo reglamentd junto
a los contratos que versan sobre cosas ( L. IV. titulo 22, arts.
1.771 a 1.849).

—La regla de que la nulidad de un contrato tiene la poten-

* cialidad de borrar sus efectos en él, pasado de acuerdo con la maxi-

ma de “quod nullum est nullum producit effectum” para muchos
de nuestros expositores se halla inscrita en el art. 1.746 del c6di-
go; suponiendo por el momento que este articulo es una tradicion
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fiel de dicha regla, tenemos no obstante que ella se halla inscrita
en el libro IV del cédigo, es decir, donde se reglamentan los con-
tratos sobre cosas; luego es a esoso contratos a los que se aplica
y solo a ellos.

Para que dicha regla se aplicara al contrato de matrimonio °
sobre personas se requeriria que la ley de manera expresa la tu-
biese inscrito en el libro I, en el titulo de las nulidades del matri-
monio; pero en ese titulo no se inscribid, lo cual es ya un sin-
toma grave sobre la no aplicacxon de la regla en materia de efec-
tos de nulidades del matrimonio.

49—Pero hay algo mas critico y grave no solamente no se
" inscribi6 la regla tradicional sobre retroactividad de la nulidad del
matrimonio en el titulo 59 del L. 1. del cédigo, sino que, ademas,
existen en ese titulo articulos que de manera clara y explicita ex-
cluyen la aplicacion de la regla “quod nullum etc...”. El primero
de ellos es el 148 que dice: “ANULADO UN MATRIMONIO
CESAN DESDE EL MISMO DIA ENTRE LOS CONSOR-
TES SEPARADOS TODOS LOS DEREECHOS Y OBLIGA-
CIONES RECIPROCOS QUE RESULTAN DEL CONTRA-
TO DE MATRIMONIO;... etc.” No hay lugar a dudas: es
desde el dia de la declaracwn de la nulidad que cesan entre los
consortes los efectos del matrimonio; por tanto implicitamente
esta diciendo ese texto legal que los efectos entre el dia de la cele-
bracién del matrimonio y el dia de la declaracmn de la nulidad’
subsisten, tienen plena validez.

El segundo texto legal es el 149 que estatuye que los hijos
procreados en un matrimonio que se declara nulo son legitimos,
sin hacer distincion entre si hubo o no matrimonio putativo. Si
¢l legislador distinguiese’ entre la buena y la mala fe de los contra-
yentes para declarar legitimo o ilegitimo al hijo procreado, tendria-
inos matrimonio putativo y por consiguiente una excepcién al ri-
gorismo del sistema clasico sobre efectos de las nulidades. Pero
el articulo en cuestion rechaza de plano la concepcién del matri-
monio putativo; lo que indica que ya tenemos un efecto y talvés
el mas importante en donde no se aplica el sistema clasico. No
es este un nuevo sintoma que revela el quiebre del sistema clasico
sobre ‘efectos de nulidades en materia de matrimonio? Tan cierto
es lo dicho que autores de tanta autoridad como Champeau y Uri-
be encuentran.la redaccién del art. 149 como ana verdadera ano-
malia en la legislacién, como una verdadera falta de respeto del le-
gislador colombiano por la aplicacién de la regla tradicional “quod
nullum... etc” y se hallan en graves aprietos al tratar de inter-
pretar ese articulo dentro del sistema clasico de nulidades que
creen el legislador adopté (I. pp. 210, 211 y 212).

El tercer texto es el 151 que ordena que en la misma senten-
cia en que se declare la nulidad de un matrimonio se ordenari el
enjuiciamiento y pronto castigo de los que resulten culpados. ;Y
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.como se podra castigar a un conyuge-si la nulidad de su matri-
monio borra en el pasado sus efectos? Aclaramos: segin el siste-
ma clasico cuando los conyuges han obrado de mala fe la nulidad
. borra los efectos en el pasado y por tanto no existe titulo para im=~
poner una pena. Si se trata de la bigamia, el bigamo podrad argu-
mentar: la nulidad-de mi segundo matrlmomo hace que se con-
sidere que éste no existié nunca, ¢luégo porqué se me impone una
pena? Y cuando los conyuges han obrado de buena fe existe ma-
trimonio putativo, caso en el cual si existe titulo para imponer
una pena, pero ¢a quién? ; Al conyuge inocente? De todos modos
el art, 151 del cddigo no puede aplicarse, ni tendria aplicacién al-
guna dentro del sistema. cldsico sobre efectos de las nulidades.

12] —5°—Provino este sistema de una lamentable confusién _
entre la nulidad y la inexistencia de un matrimonio. El matrimo-
nio que se declara inexistente efectivamente no ha podido pro-
ducir efectos de ninguna clase, porque fue una farsa, un simula-
cro. Mas no asi el matrimonio anulablé, el cual nacié a la vida
juridica aunque viciado, alcanzd a temer existencia.

La sentencia del juez en donde declara que un matrimonio
¢s inexistente por haberle faltado un elemento esencial para su
constitucion es declarativa; en cambio la sentencia que decreta la
tiulidad de un matrimonio es constitutiva, crea una situacién juri-
dica nueva.

6%—La expres:on del art. 140 del codlgo “El matrimonio es
nulo y sin efectos...” no tiene otro alcance sino el de los arts.
148 y siguientes. En verdad el articulo 140 no reglamenta los
efectos de la nulidad del matrlmomo, sino las causales; en todo
caso dicha expresion debe mirarse como excesiva e impropia de
la ley .

7°—En los anteriores puntos hemos admitido que el articulo
1.746 del codigo es una traduccién del sistema clasico sobre efec-
tos de las nulidades, una expresién de la maxima “quod nullum
est... etc”; y aun asi llegamos a la conslusién cierta e incontro-
vertible de que dicho articulo sélo tiene aplicacién en los contratos
sobre cosas y no en materia de matrimonio. Pero cabe pregun-
tarse: en verdad el mencionado art. 1.746 del cddigo es una ex-
presion fiel del sistema clasico sobre efectos de las nulidades? Lo
que ese art, dice no es otra cosa sino que “La nulidad pronun-
ciada en sentecia que tiene la fuerza de cosa juzgada, DA A LAS
PARTES DERECHO- PARA SER RESTITUIDAS AL MIS-
MO ESTADO EN QUE SE HALLLARIAN SI NO HUBIESE
EXISTIDO EL ACTO O CONTRATO NULO... etc”; de lo
cual se deduce que esta regla no es imperativa, sino interpretativy
de la voluntad de las partes; que no es de aplicacién rigurosa en
todos los contratos que versan sobre cosas; simplemente se concede
a las partes el derecho a pedir su aplicacién, pero bien podran ellas
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descartarla. Y muchos casos habra en que descartardn su aplica-
cién por ser moral y fisicamente imposible su ejecucién, como en
los contratos de ejecucion sucesiva (contrato de arrendamiento,
contrato de trabajo, contrato de renta vitalicia, contrato de tras-
porte, etc.). Luego ni siquiera podemos decir que siempre se im-
pone la aplicacion del sistema clisico sobre efectos de las nulida-
des en materia de contratos sobre cosas, por no ser la regla que
la expresa en derecho colombiano una regla imperativa o de or-
den publico, sino simplemente de orden privado.

Y es que en derecho moderno se encuentra en discusiéon la
misma autencidad sobre el alcance de la mixima “quod nullum
est...”. ¢ Como, pues, pretender aplicar al matrimonio una maxi-
ma cuya misma existencia se encuentra en discusién?

122.—La finalidad social de la institucién del matri-
monio se opone a la aplicacién del sistema clasico sobre
efectos de las nulidades.—1¢ La nulidad del matrimonio es en
si misma una sancién fuerte a la falta de algunos de los requisitos
exigidos por la ley. Pero esa sancién no debe sobrepasar su finali-
dad, y la sobrepasaria cuando al anularse un matrimonio, sus efec-
tos recayesen sobre seres inocentes como serian los hijos procrea-
dos, los que verian cambiarse su situacién de legitimos por la de
naturales; ¢qué tienen ellos que ver con la mala fe de sus proge-
nitores? También sobrepasa esa finalidad respecto a las familias
de los cényuges, especialmente de la de la mujer, que sin mas ni
menos, y solo por dar satisfaccién a la légica pura de una maxi-
ma ven convertida a su hija en una concubina. La aplicaciéon de la
maxima puede justificarse en algunos contratos sobre cosas en
donde se hace necesario restablecer el equilibrio primitivo, mas
nunca en el matrimonio en donde ello es imposible.

2°—Es imposible reducir el derecho a una légica pura sacri-
ficando las exigencias de equidad y el interés social. “Ciertamen-
te que seria deseable que la equidad y la légica marchasen uni-
das; pero alli donde la unién es imposible es necesario abandonar
las preocupaciones l6gicas y dar satisfaccién a la equidad” (Pie-
deliére). Pero ni siquera la logica exige la aplicacién de la maxi-
ma ‘“quod nullum est... etc” en materia de matrimonio; es ne-
cesario no confundir la légica de una frase con la l6gica: juridica
en general. La logica de la frase exige dar efecto retroactivo a la
declaracién de unlidad; pero se justifica la logica particular de
esa frase dentro de la légica juridica general?

°—FEl mismo interés social se opone a la aplicacién de la fra-
se en materia de matrimionio; el estado civil de las personas. es
de orden piblico y exige seguridad y permanencia; constituye
segin nuestra ley un verdadero derecho adquirido que no puede
violar ni la misma ley. ¢ Por qué ha de ser violado entonces por
las exigencias de una frase de dudoso linaje? Tal sucederia cuan-

/
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do a un hijo legitimo se le cambiara su sifuacién -por la de hijo
natural.

Todos estos argumentos prueban lo bien fundado del sistema
colombiano sobre efectos de las nulidades en materia de matri-
monio.

123.—Las consecuencias del sistema colombiane, —19—
El matrimonio produce todos sus efectos entre el dia de la cele-
Dbracion y el dia de la declaracion de nulidad. 2°—La nulidad hace
desaparecer esos efectos solo para el futro; los derechos legitima-
mente adquiridos no pueden ser violados por la declaraciéon de
nulidad . i

Estas son las dos reglas que integran y configuran el sistema
colombiano en materia de efectos de nulidades del matrimonio.
Veamos su desarrolio.

Consecuencias de la primera regla —a) Los hijos procreados
entre el tiempo de la celebracién del matrimonio y el dia de ia
declaracion de su nulidad son legitimos. No importa que los pa-
dres hayan obrado de buena v mala fe; en la legislacion colom-
‘lMiana no se justifica la ficcidén de los matrimonios putatives. Ll
art. 62 de la ley 57 de 1887 que decia: “Se laman hijos legitimos
los concebidos durante el matrimonio verdadero o putativo de sus
padres. .. etc”, no tiene razén de ser en nuestra legislacion; debe
mirarse como no escrito frente al art. 149 del cddigo que estable-
ce que los hijos habidos por los padres durante el matrimonio
que se anula son siempre legitimos, sin distinguir si fue putativo
¢ no.

b) Apesar de la declaracion de nulidad de un matrimonio no
se borra el delito penal o civil cometido (art. 151 del c. ¢.).Y
sdlo para saber si se ha cometido o no un delito se estudia la bue-
na o mala fe de los contrayentes; si existid mala fe, seran casti-
gados los que resulten culpables; ademas, de la pena quedara et
cényuge respansable obligado a indemmnizar los perjuicios causa-
dos (art. 148 del c. c.).

c) Al romperse el vinculo matrimonial por la declaracién de
nulidad rémpese también el contrato relativo a los bienes o con-
trato de capitulaciones matrimoniales; en consecuencia se procede
a hacer la distribucién y restitucion de los bienes como en los
Basos normales de disolucién de la sociedad conyugal (art. 151
fel c. ¢.).

124.—Excepciones a la primera regla?—I1 articulo 150
del codigo establece: “Las donaciones y promesas gie, por causa
de matrimonio, se hayan hecho por el otro coényuge al que casd
¢ie buena fe, subsistirdin no obstante la declaracion de nulidad del
matrimonio”. Para muchos autores este articulo constituve una de-
mostracion de la existencia de los matrimonios putativos en la loy
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colombiana y por ende de la aplicacion del sistema clasico sobre
nulidades. Mas ello es grave error consistente en confundir la nu~
lidad que ataca el vinculo matrimonial que unia las personas a la
nulidad que ataca el contrato relativo a los bienes o contrato lla-
mado de sociedad conyugal; el texto del art. 150 del codigo sélo
hace referencia a una cdestién de bienes y no mas que a eso; por
lo demas para dicho contrato que se reglamenta en el libro IV
del codigo (t. 22) pueden aplicarse las reglas de los efectos de
las nulidades que gobiernan los contratos sobre cosas. Todo lo re-
lativo a este contrato sera estudiado mdis adelante; por lo pronto
hasta advertir que el art. 150 del c6digo no constituye argumento
a favor de la existencia de los matrimonios putativos. Igual obser-

i

vacidén se hace respecto al art. 151. ;

125.——Consecuencias de la segunda regla.—El matrimo-

nio deja de producir efectos a partir del dia de la declaracion de
nulidad (art. 148 del cédigo). Por tanto:

1°—Si por el hecho del matrimonio la mujer estaba obligada
a seguir el domicilio del marido y éste a recibirla; por el hecho
de la nulidad deja de tener como domicilio legal el del marldo,
este no estd obligada a recibirla.

29—La mujer queda exonerada de la obligacién de fidelidad
para con su marido y éste en principio de la de socorrerla;

3%—Roto definitivamente el vinculo matrimonial cada cényuge
sigue su suerte por separado; pueden volverse a casar libremente
entre si cuando el motivo de la nulidad fue sélo la incompetencia
del funcionario o ausencia de los testigos o algun vicio ‘del consen-
timiento; pueden casarse ambos con personas distintas cuando el
impedimento de anulacién fue el lazo de parentesco o s6lo uno de
ellos cuando el impedimento fue la existencia de vinculo anterior
de matrimonio en alguno de ellos.

49— Se extingue la potestad marital del marido sobre la per-
sona de la mujer; si ésta es menor de edad en el momento de la
declaracién de nulidad pasard nuevamente a la patria potestad de
sus padres; si carece de ellos necesita de un curador segin las re-
glas generales

59—La mujer.cesa de llevar el apellido del marido.

126.—Las consecuencias de la segunda regla no puede
violar derecho legitimamente adquirides.—Lo cual quiere de-
cir que habran ciertos efectos del matrimonio que no podrin ya
borrarse para lo futuro por COl’lStltUIr derechos Iegltxmamente ad-
quiridos.

19—J.a patria potestad que se venia e]ercxendo por el padre
scbre los hijos seguird ejerciéndose; igualmente si era la madre
la que venia ejerciéndola. El art. 149 del .codigo sblo habla de

L3
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la potestad del padre; pero hoy dia la patria potestad puede ser
ejercida. también por la madre;

?—La obligacién que pesa sobre los padres de criar, educar
y establecer.a los hijos no se extingue por la declaraciéon de nu-
lidad; por tanto deben contribuir con la porcién determinada de
sus bienes que designe el juez; “perd si el matrimonio se anulé
por culpa de uno de los conyuges, seran de cargo de éste los gas-
tos de alimentos y educacion de los hijos, si tuviere medios para
ello, y de no, serdn del que los tenga” (art. 149 del c.c.).



SECCION TERCERA

EFECTOS DEL MATRIMONIO (OBLIGACIONES
Y DERECHOS ENTRE CONYUGES)

127 —Los efectos del matrimonio se producen en dos direc-
ciones; creando por una parte una serie de obligaciones y dere-
chos entre los conyuges y por otra, estableciendo obligaciones a
cargo de éstos para con los hijos. En este lugar solo estudiare-
mos la primera clase de efectos o sea las obligaciones que en-
gendra el matrimonio entre los conyuges; las relaciones entre los
padres y los hijos se estudiaran al hablar de la filiacion.

Ios derechos y obligaciones entre los conyuges se caracte-
rizan: .

19—Son derechos y obligaciones de orden piiblico y no sim-
plemente de orden privado; los conyuges no pueden renunciar
a ellos ni antes ni durante el matrimonio; la clausula que se es-
tipulase en sentide contrario a uno de esos derechos u obligacio-
nes o a la manera de su ejercicio no produce efectos de ninguna
clase, se debe tener como no escrita. Asi la estipulacién en vir-
iud de la cual el varén exenerara a su mujer de seguir su domicilio
o en la que se estipula .que el marido fija determinado sitio como
residencia sin poderla cambiar, son clausulas que no.producen
ningiin efecto porque modifican una obligacién de orden .plblico.

Esos compromisos anexos al matrimonio (frecuentes algunos
como. el del que adquieren ciertos maridos con los padres de la mu-
jer de no sacarla del hogar paterno) aunque sea en consideracion
a ellos que uno de los conyuges consintié en casarse, no solo no
producen efecto alguno, sino que ni siquiera alcanzan a afectar la
validez del matrimonio ni su violacién constituye fundamento para
pedir el divorcio o separacién de cuerpos, como tampoco es fuente
de indemnizacién de perjuicios.

29— Toda persona tiene libertad para casarse o no (aqui ter-
mina la parte contractual del matrimonio); pero una vez casada
ha terminado su libertad ; queda sometida a reglas imperativas que
no le es dable violar o modificar. La ley ha establecido una serie
de obligaciones y derechos entre los conyuges en vista de la reali-
zacién de los altos fineg morales y sociales que se ha propuesto con
la institucién del matrimonio.
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3¢—Esas obligaciones y derechos descansan sobre estas do-
bases: 1% Igualdad que debe existir entre los conyuges (obligacic.-
‘nes y derechos reciprocos) ; 22 Principio de direccién y autoridad
que debe haber en toda sociedad, tanto mas en el matrimonio (ins-
. titucién de la potestad marital).

En su orden estudiaremos estas dos clases de obligaciones y
derechos.

"a) Obligaciones-y derechos reciprocos entre los cényuges

128 —Estos derechos y obhgacwnes principales-son: 19 Obli-
gocién de cohabitacion; 29 Obligacién de ﬁdehdad 3% Obligacion
de ayuda y asistencia.

. Sobre cada cényuge pesan estas obligaciones que implican
para el otro un derecho correlativo,

19—Cohabitacién—E] marido tiene derecho para obligar a
su mujer a vivir con él bajo el mismo techo y a su vez la mujer
tiene derecho a que su marido la reciba en su casa (art. 178 del
c. c. incs. 19 y 39); y desde Iuego se comprende que la obligacion
y derecho pueden realizarse inversamente en caso de que sea la
fa mujer la que tenga techo; ésta podra constrefiir al marido a que
viva con ella y el marido derecho a que lo reciba en su casa; el
art. 178 contempla el caso-general de que es el marido quien tie-
ne residencia.

La existencia de esta obligacion se explica' por si misma,
pues, el matrimonio supone la vida comiin. .

128.—;Cual es la sancién para el incumplimemo de
esta obligacién?—— ; Qué hacer en el caso de que la mujer rehu-
se( o viceversa) cohabitar con su marido? Podrd recurrir a la
justicia y obtener por la fuerza se la obligue a cumplir con esta
obligacién (manu militari) ? La experiencia demuestra que es im-.
posible llegar a este extremo porque “la obligacién de cohabitar
comprende efectivamente un elemento material y un elemento mo-
ral y este altimo repugna al empleo de la fuerza piiblica” (Cham-
peau y Uribe, p. 210). Se recurre mds bien a estas sanciones: 12
El cényuge a quien se incumple puede pedir el divorcio, la cesa~
cién de la vida comin, pues, hay abandono absoluto en uno de
los conyuges de sus deberes de esposo o esposa (art. 154 del c. ¢
ord. 40) 22 Si es la mujer la que incumple esta obllgacmn se le
negara el derecho a pedir alimentos a su. marido, sanciéon que se
hara ilusoria si es ella la que dispone de bienes.

130.—;Cuando cesa esta obligacién?—LEl rompimiento del
vinculo matrimonial (nulidad o disolucién) hace cesar esta obli-
gacion. Pero existen dos casos en que cesa a pesar de subsistir
el vinculo matrimonial y son: 1. El divorcio o separacién de cuer-
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pos, que precisamente su principal finalidad es la de extinguir la
obligacién de cohabitar; 2. Y el gaso especial del art. 155 del
cddigo: “La demencia, la enfermedad contagiosa, y cualquiera
ctra desgracia semejante en alguno de los cényuges no autoriza
el divorcio, pero podra el juez, con conocimiento de causa y a
instancias del otro cényuge, suspender breve y sumariamente en
cualquiera de dichos casos, la obligacién de cohabitar, quedando
sin embargo subsistentes las demdas obligaciones conyugales para
con el esposo desgraciado”.

;Cudl es lo finalidad de esta obligacién? No es otra sino-la
realizacién de la copula sexual; por tanto se incumple cuando la
mujer a pesar de vivir con el marido bajo el mismo techo se
niega sistematicamente a su realizaciéon o solo la permite de cuan-
do en vez (e inversamente cuando es el marido quien no pue-
de realizarla o no quiere). Naturalmente. que la negacién por par-
te de la mujer al acto sexual puede exphcarse y por tanto no in-
cumple la obligacién come cuando el marido “pretende usar prac-
ticas contra natura, o anti-concepcionales, etc.”. (Planiol, Ripert,
Rouast, IL, p. 271).

Aunque el marido violenté carnalmente a su-mujer no habra
cometido delito de ninguna clase; si viola el domicilio en donde se
la escondido tampoco habraa cometldo el delito conoc1do con el
nombre de “violacién de domicilio.”

Las separaciones amigables que pacten los: conyuges son nu-
las; cualquiera de ellos puede incumplirlas cuando quiera (V
Planiol, Ripert, Rouast I1. p. 272).

13'1.—-2"-—-Fldeh-dad.—E1 art. 176 del codigo establece que
los conyuges estan obligados a guardarse fe, es decir, que cada
uno debe ser fiel al otro.. No obstante no es del mismo grado la fi-
delidad que se exige en la mujer que la que se exige en el marido,
lo cual se observa por lo que se exige para considerar que la mu-
jer ha 1ncump11do esta obligacién a lo que se ex1ge para que sea
¢l marido quien la incumple.

1—;Cudndo la mujer es infiel al marido? El simple adulte-
rio de la mujer, o sea el mantenimiento de relaciones sexuales
con un hombre diferente a su marido, por secretas que sean, por
ocasionales que se realicen, suponen siempre incumplmiento de la
cbligacién de fidelidad. Pero es mds ain: la jurisprudencia fran-
cesa establece que la mujer falta a su deber de fidelidad cuando,
. por su ligereza, por su imprudencia y abstraccion hecha de una’
traicién sexual, compromete gravemente su reputaciéon y causa un
grave perJu1c1o a su marido (Josserand, I. p. 477). Evidentemen-
te: en la practica habra casos en que la conducta de la mujer haga
presumir st infidelidad, como -cuando huye del hogar acompa-
flada de un hombre; porque la infidelidad de la mujer es casti-
gada no por el hecho de las relaciones sexuales con otro hombre,
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'$ino pr1nc1palmente porque ello arruina el honor del marido y de
la familia.

132.—2.—;Cuando el marido incumple la obligaciéon de
_fidelidad? Para que haya incumplimiento por parte del marido
de la obligacién -de fidelidad a su mujer se requiere que manten-
ga relaciones sexuales con otra mujer, es decir, que viva en aman-
cebamiento. En consecuencia: a) El hecho de que el marido oca-
cionalmente tenga relaciones sexuales con otra u otras mujeres
no implica infidelidad a su mujer legitima; h) El hecho de que
¢l marido tenga un hijo con otra mujer no implica infidelidad,
siempre que la generacion de ese hljo no haya sido en amanceba-
miento o concubinato.

Se ha criticado la disposicién de los Nos. 19 y 29 del art. 154
del cédigo que sancionan de manera diferente la obligacién de fi--
delidad que se deben los conyuges, por cuanto colocan, se dice,

_en chocante desigualdad las faltas de la mujer y del marido. La
chligacién del marido y la mujer deben servirse reciprocamente de
causa, por tanto deben ser_de un mismo grado.

Pero lo chocante y absurdo seria que se colocasen en un mis-
mo pie de igualdad esta obligacién reciproca; es Ja misma na-
turaleza de las cosas la que hace se reglamenten en forma diferente
las faltas del marido y la mujer; el simple adulterio de la mujer
arruina la honra del marido y crea upa confusion intolerable de
sangre respecto a los hijos, lo que estd! muy lejos de suceder con
el adulterio del marido; solo el amancebamiento indica disminu~ .
cién del amor a la mujer y falta de consideraciones™al hogar. Ade-
més, es la misma fisiologia de los sexos la que impone a la mujer
fidelidad absoluta y estricta y es obstaculo grave para que el ma-
rido la observe en el mismo sentido.

133.—3%—Socorro y ayuda.—Esta ogligacion se reglamen—
~ta en el art. 176 del codigo y de manera especial en el 179 . No
solamente cada conyuge debe suministrar al otro lo necesario pa-
ra que viva de acuerdo con sus facultades, sino que ademas tiene
una obligacién general de ayuda y asistencia que se traduce en
ciertos cuidados personales, segtin la edad y la salud.

JCudl es la sancion de esta obligacion? El conyuge que te-
niendo bienes de fortuna o ganando en su trabajo lo-necesario pa-
ra sustentar al otro, incumple esa obligacion puede incurrir en dos
clases de sansiones: 1? Da motivo al divorcio, pues ha abandonado
una de sus obligaciones de esposo o esposa (art. 154 del c. c. ord.
49); 22 Puede ser demandado ante la justicia para que ésta re-
gule la cuantia y la forma de lo que debe pasar al conyuge
nececitado en razéon de sta obligacion de ayuda y socorro (arts.
411 y ss. del c. c.; 831 y ss. del C. J.).
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134.—Obligaciones accesorias.—La ley solo enumera es-
tas tres obligaciones que se deben mutuamente los conyuges; pero
al lado de ellas existen otras que son pedldas por la misma fina-
lidad del matrimonio. Cada conyuge esta obligado a guardar cier-
tas consideraciones: para con el otro segiin su posicion social y
costumbres; tanto la persona como las ideas son dignas de respeto
dentro del hogar como fuera de él. Estas obligaciones y otras no
se encuentran enunciadas en forma expresa por la ley; pero im-
plicitamente son sancionadas por los ordinales 3° y 49 del art. 154
del codigo y que estudiaremos luego. o

b) Principio de la direccién y autoridad (Potestad marital)

135.—Bibliografia.— 1.—Comisién de Reforma del Co-
digo Civil (colombiano), pp. 267 y ss.; X 2—L. Josserand, Supplé-
ment. al T. I. de ob. cit. p. 10 y ss.; 3.—]. Bonnecase, Mariage
et régimes matrimoniaux, 1938; 4—Colm Capitant etc., ob.. cit.
de 1939, p. 260 y ss.

136.—La igualdad de los cényuges en la participacién de las
cargas y derechos del:matrimonio no puede llevarse hasta sus {l-
timas consecuencias. Necesario es que haya una direccién del ho-
gar, es decir, quien mande y oriente. Tradicionalmente el titular de
este mando o principio de autoridad ha sido el marido. El conjun-
to de los atributos de ese principio de autoridad ha recibido el
nombre de “potestad marital”. Hoy dia no se discute que ese prin-
cipio de autoridad haya de corresponder a la mujér; pero si se.
discute su misma existencia. En la legislacién positiva colombiana
es una realidad su existencia y que el titular de él es el marido.
Respecto a la potestad marital se ha producilo una doble evo-
lucién : en intensidad y en contenido. Antiguamente (entre los ro-
manos, los griegos y los germanos) se entendié por potestad ma-
rital un principio rigido y absoluto de autoridad que correspondia
al marido sobre la persona y bienes de la mujer. Esta quedaba so-
metida irrestrictamente al poder y direccion de aquél. Mas no se
crea que la potestad marital se traducia sblo en una obligacién ge-
neral de obediencia de la mujer al marido; ¢l término “potestad”
indicaba algo mas que mando o autoridad; desde un punto estric-
tamente juridico, y teniendo en cuenta la tradicién, la potestad ma-
rital del marido implicaba una completa absorcién de los atributos
principales de la personalidad de la mujer. En efecto: por el he-
cho del matrimonio la mujer no solo estaba sometida al mando
v direccion del marido.sino que la personalidad de éste se robus-.
tecia notablemente en mengua de la de su mujer. Solo esto explica
¢} porqué la mujer pierde su apellido y adquiere el del marido;
el porqué adquiere como domicilio legal el del marido perdiendo
¢l que antes tenia; el porqué en ciertas legislaciones pierde su na-
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cionalidad de origen para adquirir la de su marido; el porqué la
mujer perdia su capacidad civil de que gozaba para acrecentar la
de su marido, pues, éste era su representante legal.

Ademas, el ejercicio de los atributos de la patria potestad eran
cjercidos por el marido en forma absoluta y plena; jamas com-
prometia su responsabilidad.. .

137.—El sistema del cédigo civil.—Esta concepcién de la
potestad marital no fue en un todo ajena a nuetro cddigo civil,
aunque la recogié en un tiempo en el cual el ejercicio de los atri-
hutos de ella se hallaban notablemente mitigados. El art. 170 de
finié asi la potestad marital: “La potestad es el conjunto de dere-
chos que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de
la mujer”. Como se ve el cédigo concibié la potestad marital tanto
sobre la persona como sobre los bienes de la mujer. Pero a partir
de la vigencia de la ley 28 de 1932 (art. 59) se derogd el ejercicio
de la potestad marital sobre los bienes de la mujer al concedérsele
plena capacidad civil para el ejercicio de sus derechos privados

138.—Atributos que comporta actualmente la potestad
marital.—En nuestra actual legislaciéon positiva la potestad ma-
rital del marido sobre la persona de la mujer comporta:

1—La.mujer toma el apellido del marido precedido de la
particula “de”, pero no pierde el suyo. Esta regla de tradicién se
explica hoy dia mas bien por una cuestién del nuevo estado civil
que adquiere la mujer al casarse, para diferenciar a las solteras de
las casadas. » o

29—ILa mujer adquiere el domicilio del marido: por tanto es-
ta obligada a‘““seguirlo a donde quiera que traslade su residencia”
(art. 178 del c. c.). Este atributo de la potestad implica dos cosas:
1. Que la- mujer pierde el domicilio que tenia para alquirir como
domicilio legal el del marido (art. 87 del c. c.). 2. Algo més con-
creto: la mujer quedd obligada a vivir en la residencia que el ma-
rido le indique. O mas claro: es el marido quien indica el sitio en
donde haya de establecersé el hogar; es él el que indica el sitio
2 donde se traslade.

Mas este dercho que otorga la ley al marido de imponer a la
mwjer domicilio y residencia no es absoluto y pleno, especialmente
¢l derecho relativo a la residencia; es un derecho causado, rela-
tivo y susceptible de abusarse de él comprometiéndose la responsa-
bilidad del titular de la potestad marital. “Cesa este derecho, dice
el inc. 2° del art. 178 del codigo, cuando su ejecucion acarrea gra-
ve peligroa la mujer.” Siendo un derecho relativo quiere decir
que de él se abusa en los casos en que se pretende desviar de su
alta finalidad social y moral, de la funcién que debe cumplir con
son los intereses de la familia; es a favor de ésta que se instituye
y no a favor exclusivo del marido. Abusa el marido de este dere-
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cho: a) Cuando fija su residencia en un sitio en el cual, en razén
del clima, peligra la salud de la mujer o de los hijos; b) Cuando
se manifiesta la intencidon del marido en perjudicar a su mujer en
sus intereses pecuniarios; ¢) Cuando por odio a la familia de la
mujer quiere trasladarse a un sitio lejano sin motivo legitimo.

139.—3%—Derecho de correccién.— No se halla inscrito
este atributo de la patria potestad en la ley, pero él brota del mis-
mo espiritu de la institutucion del matrimonio; el marido no solo
tiene el derecho sino que estd obligado a sancionar aquellas faltas
de la mujer y solo en la medida que atenten contra los fines de la
organizacion de la vida de la familia. ;Como se ejerce este dere-
cho? Por regla general consisitird en simples reprensiones y en
principio los imaltramientos de obra son excluidos. El marido que
abusa de este derecho incurre en una de las causales de divorcio.

140.—4°—Derecho de control sobre las relaciones y
correspondencia de la mujer,— Igualmente, lo mismo que los
anteriores, este derecho se concede al marido en vista de los altos
fines del matrimonio; no se halla inscrito en la ley, pero reconoce
como titulo la tradicién y la costumbre. Su contenido e intensidad
se desprendera del mismo espiritu del matrimonio. Por tanto: el
marido prohibira a su mujer todas equellas amistades que juzgue
que le daran mal ejemplo en razén de sus sentimientos e ideas; la
prohibicion podra llegar hasta la propia familia de la mujer (hasta
su madre y hermanos) si el ambiente social donde viven y sus
- antecedentes son de relajamiento moral. El ejercicio de este de-
recho supone en el marido cierto “tacto, mesura 'y discresion” es-
pecialmente en el control de la correspondencia de la mujer.

141.—De lo expuesto se deduce que en nuestra actual legis-
lacién la potestad marital es algo relativo y que se traduce en la
obligacion de obediencia por parte de la mujer. En verdad el he-
cho de perder la mujer su domicilio se explica més bien en la
idea de unidad y control que debe haber en el hogar; es una ema-
nacidon de la obligacidon reciproca para ambos cényuges de coha-
bitar bajo el mismo techo; pero ya es imposible explicar ese he-
cho como consecuencia de la pérdida de la personalidad de la
mujer por el hecho del matrimonio como en el antiguo derecho.

Existe una tendencia doctrinal moderna que predica la su-
presién completa de la potestad marital de la legislacion y de las
costumbres. Ha tenido su fuente en Francia y parece que encuen-
tra su apoyo en la ley del 18 de febrero de 1938, que a semejanza
de la ley colombiama Ne¢ 28 de 1932 concedié plena capacidad a
la mujer casada y mayor de edad. Los argumentes para sostener
que la supresién de la capacidad civil de la mujer implica la supre-
sién de la potestad marital son de este tenor: No es posible con-
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g :

.servar la potestad marital y suprimir la incapacidad de la mujer,
porque la potestad marital no es otra cosa sino la obligacién ge«
veral de obediencia que tiene la mujer respecto al marido. Si se
admite que la incapacidad de la mujer es diferente de la potestad
marital, y se dice que la mujer es plenamente capaz de adminis-
trar y disponer de sus bienes, pero que debe obediencia al marido,
¢s decir, que en cuanto a su patrimonio no queda sometida, pero
¢ en cuanto a los actos que hacen relacion a su conducta,; dénde
encontrar el limite entre los actos relativos a los bienes y los actos
simplemente persohales? Es imposible divorciar las dos nociones
de potestad marita] e incapacidad de la mujer; ambas deben sub-
sistir o desaparecer (Renoult, autor principal de la ley, en Bon-
necase, ob. precit. p . 77 y ss.).

. Domlnados por esta idea los autores de la citada ley francesa
procedieron a reemplazar el articulo 213 del codigo de Napoledn
que establecia que la mujer debe obediencia al marido y éste pro-
teccion por esta nueva redaccién: “El marido, jefe de la familia,
escoge la residencia del hogar; la mujer estd obligada a habitar
con el marido y éste obligado a recibirla”; ademas, el nuevo art.
ordena que contra una fijacién abusiva del domicilio tiene la mu-

" jer un recurso- ante la autoridad. Igualmente se cambid la redac-
¢iéon del art. 216 concediendo 4l marido apenas un derecho de
veto contra la pretensién de la mujer-a ejercer una profesion se-
parada; pero ella entonces puede recurrir a la autoridad.

‘Como se ve por la nueva ley francesa se concede al marido
un principio de autoridad muy limitado y fragil; practicamente se
reemplaza la potestad marital por una intervencién creciente e in-
tensa de. la autoridad judicial en la direccién de la familia, Todo
desacuerdo entre marido y mujer es desatado por la autoridad,
llegdndose asi a una verdadera concepcién etitica de la familia
(Bonnecase, ob. precit. 79 y ss.; Colin Capitant, etc. I. p. y
ss.; Josserand, Supplément, p. 10 y ss.).

Pero no existe acuerdo entre todos los expositores franceses
er el sentido de que la nueva ley implicd necesariamente supresion
completa de la potestad marital. Nada obsta, dicen los que afir-
man la no supresién de la potestad marital por la nueva ley, para
que puedan subsistir en cierto grado la potestad marital al lado
-de la plena capacidad de la mujer, La coexistencia de la potestad
marital y la capacidad civil de la mujer no se excluyen de manera
absoluta; solo se excluye la potestad marital sobre los bienes de la
mujer, pero 1o la que ejerce sobre la persona. En caso de con-
flicto entre el ejercicio de la potestad marital sobre la persona de
la muJer y un acto de la mujer en e]ercmo de su capacidad civil,
debe primar la potestad marital; asi lo exigen los altos fines del
matrimonio. Es imposible realizar completamente el cambio de la
potestad marital por la intervenciéon de la autoridad judicial, La
igualdad obsoluta y plena de los cényuges en la vida matrimonial
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no es posible. La misma capacidad civil de la mujer tiene limites:
esos limites son la potestad marital.

Rouast, recalca con énfasis digno de elogio en su relacién a
la Sociedad de Estudios Legislativos: La potestad marital es ne-
cesaria a la existencia del hogar; es necesario que en la sociedad
conyugal como en toda sociedad humana exista una autoridad,
un poder de direccién. Lo cual no implica necesariamente que esa
potestad sea un poder cuasi absoluto sobre la persona y bienes de
ia mujer. (En Bonnecase, p. 84 y ss.). A su vez Josserand comen-
tando la nueva ley francesa dice: La reforma llevada a cabo por
la ley del 18 de febrero de 1938 se afirma ante todo como una re-
forma verbal; el marido es atin el “jefe de la familia” y de todas
nianeras la preponderancia marital atn se afirma, reserva hecha
de la supresion del principio de la incapacidad de la mujer y de la
autorizacién del marido. Son sostenidos importantes atributos de
la potestad marital como: el apelhdo la adqulslcxon del domicilio
del marxdo, etc. ,

142, —En derecho colombano es una realidad la existen-
cia de la potestad marital.~1.—En nigiin momento estuvo en el
pensamiento de los redactores de la ley 28 de 1932 el suprimir la
potestad marital del marido sobre la mujer; la finalidad principal
de dicha ley fue el establecimiento de un nuevo régimen patrimo-
nial en el mafrimonio, régimen que pedia el conceder a la mujer
plena capacidad civil para administrar y disponer de sus bienes.
En caso de conflicto entre un acto personal de la mujer y uno
relativo a la administraciéon de su bienes debe primar el primero,
es decir, que la mujer casada queda sometida al marido, aunque
en ocasiones sea necesario limitar ciertos actos de administracion
relativos a su capacidad. Los atributos de la potestad marital sobre
la persona de la mujer son de orden piiblico y no pueden ser dero-
gados; en cambio, los actos de administracion de la mujer como
consecuencia de su capacidad civil no son necesariamente de or-
den publico.

0~—Porque no se puede concebir la igualdad absoluta de am-
bos conyuges. El simple buen sentido indica la necesidad de un
poder de direccién y control, autoridad y mando; y este poder lo

debe tener el matido.
~



SECCION CUARTA
DISOLUCION DEL MATRIMONIO Y DIVORCIO -

143. — La tnica causal de disolucién del matrimonio es la
muerte de alguno de los cdnyuges (art. 152.del c. c.}. A este res-
pecto es necesario hacer la diferenciacién que existe entre nulidad
del matrimonio y disolucién del mismo. La anulacion es produci-
da por irregularidades cometidas en el momento de la celebracion
o antes; en cambio la disolucién opera por causas posteriores a su
celebracién. Mas claramente: Existen dos categorias de causas de
disolucién de un contrato: 1?* Una categoria integrada por aque-
las causas que son contemporéneas al contrato; el contrato nace

“a la vida juridica pero viciado, afectado en su validez, “lleva en
si mismo el germen de su destruccion”; entonces se dice que es
anulable. La nulidad de un contrato implica siempre un vicio ori-
ginal que se remonta a la formacién del contrato; 2% La otra ca-
tegoria esta integrada por aquellas causas posteriores a la forma-
cién del contrato; se supone gue naci6 a la vida juridica en toda
su- validez, se cumplieron todos los requisitos necesarios para su
furmacidn, no es anulable; pero si se hace necesario romper o di-
solver el contrato por causas que se producen posteriormente a su
formacién, especialmente por el desequilibrio en las prestaciones,
se dice que hay “ resolucién del contrato; pero respecto al matri-
monio se emplea el término de “disolucién”.

. Ateniéndonos a esta terminologia diremos que la anulacién
del contrato de matrimonio se produce por causas coetineas o an-
teriores a su celebracion; que la disolucién se produce por causas
posteriores. '

Si tenemos en cuenta que respecto a los matrimonios valida-
mente formados y que no son anulables, no existe ninguna causal
de disolucion mientras ambos conyuges vivan, resulta que el ma-
tritmonio en la ley positiva colombiana es indisoluble. Coincide es-
ta regla con la del derecho candnico que igualmente proclama la
indisolubilidad del matrimonio.

Esta regla de Ia indisolubilidad del matrimonio ha sido vive
mente criticado tanto en el terreno fisioldgico, como en el social,
legislativo y doctrinal. A ella se opone una tesis contraria que
proclama la disolubilidad del matrimonio cuando existen ciertas
causas posteriores-a su celebracién que hacen imposible la paz do-

’
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méstica y que obran en sentido contrario a los fines de la institu~
cién de la familia (entre estas causas figura especialmente la del
adulterio- de 1a mujer o adulterio o amancebamiento del marido).
Dicha tesis ha sido proclamada y encontrado aplicacién en las le-
gislaciones de_los-paises europeos (con excepcion de Italia), en
Estados Unidos y en algunos paises de la América Latina. La
disolubilidad del matrimonio por causas posteriores a su celebra-
cidn recibe el nombre de divorcio vincular, por cuanto se rompe
definitivamente el vinculp matrimonial. -

Al divorcio vincular se opone el divorcio que implica simple
separacion de cuerpos, el cual no disuelve el vinculo matrimonial,
sino que se limita a suspender la vida comin de los casados (art.
153 del c. ¢.); esta clase de divorcio es el que admite la legisla-
¢ién colombiana y el que serd objeto de nuestro estudio.

Plan: 1. Origen histérico del divorcio o separacién de cuer-
pos y diferencia con la separacién de bienes; 2. Las causales de
divorcio; 3. El procedimiento para obtener el divorcio; 4. Les
efectos del divorcio; 5. De cdémo termina el divorcio. -

1.—Origen del divorcio y caracterisacién

144—En sus lineas generales esta institucién es el mismo di-
vorcio admitido y reglamentado por el derecho canénico para el
matrimonio que celebran las personas segfin los ritos de la igle-
sia catolica. Es el inico remedio para la tesis que proclama la indi-
solubilidad del vinculo matrimonial. La misma iglesia’se ha visto
obligada a recomnocer que por causas posteriores a la.celebracidn
del matrimonio puede hacerse imposible la vida comin, y que por -
tanto, sosteniendo el principio de la indisolubilidad del vinculo que
ata a los casados durante su vida, es necesario dar alglin remedio
que no puede ser otro sino suspender transitoria o definitivamente
la vida comun. Evidentemente: ;cémo obligar a un hombre hon-
rado y de conducta irreprochable a vivir con una mujer que ha
resultado prostituta? ;Cémo obligar a una mujer honrada a hacer
vida comun con un marido asesino o estafador? ;Cémo obligar
a dos conyuges ‘de vida depravada a hacer vida comin y a que
sea ella ejemplo para los hijos? Para esos casos en que la vida
comiin de dos casados no sirve de ejemplo a los hijos, ni permite
realizar los altos fines morales y sociales que se persigue con la
institucién del matrimonio, admitié la iglesia el divorcio. Esta ins-
titucion surgi6.del choque violento que resultaba de la necesidad
- por una parte de sostener la indisolubilidad del vinculo matrimo-
nial, con la imposibilidad por otra parte de sostener en todos los
casos los efectos normales del matrimonio. Es, pues, esta institu-
cién del divorcio o separacion de cuerpos algo verdaderamente
anormal e ilégico, como que resulta de la urgencia de dar satis-
faccién a dos géneros de necesidades que se excluyen entre si:
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defensa y sostenimiento del principio de la indisolubilidad del ma-
trimonio, imposibilidad en la practica de realizar los fines de esa
institucién. Separados de cuerpo y espiritu los conyuges viviran
en la practica como si no fueran casados, cada cual tendra dere-
cho a llevar la vida que a bien tenga, la vida comfin ha cesado co-
mo igualmente toda comunidad de bienes; empero un lazo invisi-
ble los une y ata hasta la muerte; este lazo no produce efecto po-
sitivo de ninguna clase, 51mplemente un efecto negativo y que es
el que hace sentir el lazo y que consiste en que ninguno de los
conyuges puede volver a concertar nuevo matrimonio.

Esta clase de divorcio es el reglamentado por la ley civil. Ha
sido una institucién impuesta a mano fuerte por la iglesia al le-
gislador colombiano; éste nunca ha tenido libertad de pensar si
cfectivamente esa debe ser la institucién que debe reglamentar
para la sociedad colombiana.

, La instituciéon del divorcio implica siempre separacion de

cuerpos, es decir, suspensxon de la vida coman de los conyugcs
Al lado de la separacidn de cuerpos existe la simple separacién
de bienes, la cual en ciertos casos es absoluta; como su nombre
lo indica quiere decir que el contrato relativo a los bienes (capi-
tulaciones matrlmonlales) se rompe, deja de existir; que por tan-
to entre los coényuges no existen bienes comunes o masa de ga-
nanciales. Todo divorcio o separacion de cuerpos implica siempre
separacién absoluta de bienes entre los cényuges, mas no toda se-
paracién absoluta de bienes implica siempre separacién de cuer-
pos o divorcio; existiendo vida comin entre los cényuges, puede
existir entre ellos separaciéon de bienes.

2.—Las causales del diborcio.

145.—Son causas del divorcio o simple separacién de cuer-
pos”las enumeradas por el art- 154 del cédigo, a saber: el adulte-
rio o amancebamlento del marido; la embriaguez habitual de uno
o ambos de los conyuges; el absoluto abandono por parte de uno
de los' esposos de sus respectivos deberes y los ultrajes, trato
cruel, etc., cuando hacen imposible la paz ‘doméstica.

Primera y segunda causales: adulterio de la wmujer, amance-
bamiento del marido (art. 154, Nos. 1° y 2°)—FEl quebranta-
mieto de la obligacién de fidelidad que mutuamente se deben los
conyuges (V. N? 110) genera el divorcio. La mujer infringe la
obligacién de fidelidad con el simple adulterio; el marido con el
amancebamiento. En la legislacion actual la tinica sancién para el
adulterio de la mujer o amancebamiento del marido es la del di-
vofcio. En la legislacion penal anterior a 1936 tanto el adulterio
de la mujer como el amancebamiento del marido eran castigados
penalmente (arts. 451 y ss.). A este respecto la jurisprudencia na-
cional sostuvo que el concepto de amancebamiento contemplado
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en el codigo penal era de naturaleza diferente al contemplado en
el ord. 29 del art. 154 del cddigo civil. Para que el amancebamien-
to constituyera delito se requeria ademds de la estabilidad de las
relaciones sexuales con una mujer diferente a la esposa legitima,
Ia nota de publicidad y por consiguiente la de escandalo ptblico
(art. 451 del antiguo C. Penal); en cambio el amancebamiento
que daba lugar a la separacidon de cuerpos o divorcio sélo reque-
tia la estabilidad de las relaciones sexuales; éstas podian ser se-
" cretas. La nueva legislacién penal quité al amancebamiento del
marido el cardcter de delito, por tanto interesa saber cudndo hay
amancebamiento para efectos del divorcio. Sobre el particular no
ha perdido actualidad la jurisprudencia citada acerca de que para
gue haya amancebamiento del marido solo se requiere estabilidad
de relaciones sexuales con mujer diferente a la esposa; no es ne-
cesario siempre que dichas relaciones tengan el caricter de noto-
riedad y publicidad (G. J. t. XXXV-p. 99; XL«p. 50).

146.—Tercera causal—Embriaguez habitual.-— (art. 154,
ord. 3°). ;Qué criterio debe seguirse para- calificar como ebrio
habitual a un cényuge para efectos de esta tercera causal de di-
vorcio?

a) Criterios que deben desecharse~—1. Para algunos la em~
briaguez habitual estd constituida por el hecho de embrigarse uno
de los conyuges tres veces en un mismo mes; este criterio era ex-
traido de la definicién de habito o costumbre que para los efectos
penales daba el antiguo c6digo penal en su art. 14, Salta a la vista
que este es un criterio manifiestamente erréneo para calificar a
un individuo de ebrio habitual para los efectos del ord. 3 del art.
154 dél cédigo civil. 2. Tampoco puede calificarse a un cédnyuge
como ebrio habitual por la presuncién de beodez establecida por
el art. 242 del cddigo de régimen politico y municipal para los fun-
cionarios publicos que se embriagan dos veces en un mismo se-
mestre. El art. 242°de la obra citada no ha recibido ninguna apli-
cacion. 3. El Tribunal Superior de Bogotd en importante senten-
cia sefialé como criterio para definir lo que se entiende por ‘‘em-
briaguez habitual” aquellos actos repetidos de beodez que ma-
nifiesten una falta total de prudencia, por analogia a lo que’ dis-
pone el codigo civil en su art. 534, respecto a la disipacién. Si
bien éste no es un criterio errado, es no obstante ins’uﬁigiet}ggL _

147 —6.—Jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia para calificar la embriaguez habitual como causal de
divorcio.— En la sentencia del 13 de noviembre de 1928 (jui-
cio de separacion de bienes; Clara Reyes de Sierra C. Enrique
Reyes Angulo) la- Sala de Casacién civil (G. J. t. XXXVI,
p. 54) de la Corte Suprema después de rechazar los anterio-
res criterios dijo: Solo el uso inmoderado del licor por alguno de
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“los conyuges que HACE IMPOSIBLE LA PAZ Y SOSIEGO
DOMESTICOS, debe considerarse como embriaguez habitual, por
cualogia de Io que estatuye el ord. 52 del art. 154 del cédigo res-
pecto a los ultrajes, maltratamientos y trato cruel.

Son las consecuencias de la embriaguez en el hogar lo que
debe tenerse en cuenta. Porque sucede que existen individuos que
cuando se embriagan son més solicitos con su mujer e hijos; no
alcanza su embriaguez a trastornar la vida comun.

La finalidad que ha perseguido la ley al establecer la embria-
guez habitual de alguno de los cdnyuges como causal de divorcio
es porque presume que cuando es habitual tiene consecuencias de-
sastrosas para el hogar, rompe la armonia y tranquilidad. Por re-
gla general el ebrio habitual se hace impotente tanto fisica como
n:oralmente para cumplir sus obligaciones y deberes de hogar. Por
tanto el cényuge, que aunque con cierta frecuencia se embriage,
si no obstante no se hace incapaz de cumplir sus deberes y obliga-
ciones de matrimonio, no se le debe considerar come ebrio habi-
tual para los efectos del ord. 3° del art. 154 del codigo.

Recalca la Corte en otra sentencia (G. J. t. XXXIII-p. 326
y ss.) : “La’ley castiga en el ord. 3° del art. 154, no tanto la ena-
jenacién mental que el licor puede producir ocasmnalmente a ve-
ces en pequeha cantidad, sino la aficién permanente a la bebida
excesiva y habitual que rompe el equilibrio de las facultades men-
tales, quebranta los resortes morales del individuo, y acarrea co-
mo. efecto necesario la turbacidon del orden, tranquilidad y previ-
si6on en el hogar doméstico.”

148.—Cuarta causal.—Abandono de los conyuges de
sus respectivos deberes.—Al tenor del ord. 49 del art. 154 del
codigo: “Son causas de divorcio. .. : 4?2 El absoluto abandono en
Iz mujer de los deberes de esposa y madre, y el absoluto abando-
nc del marido en el cumplimiento de los deberes de esposo y de
padre”.

Para incurrir en esta causal se requiere: 19—Violaciéon de
alguna de las obhgacxones y deberes estatuidos por la ley eatre
ios conyuges o entre éstos en relacion con los hijos; 29—Que esa
violacidn revista cierta intensidad.

El titulo 99 del codigo (Libro 19) establece las obligaciones
principales entre los conyuges y que ya fueron estudiadas; el titu-
io 12 del mismo cédigo reglamenta las principales obligaciones
de los padres para con sus hijos entre las que se encuentran: 1.
Obligacién de guarda y vigitancia (art. 264); 2. Obligacion de
educar a los hijos (art. 263); 3. Obligacion de sostenimiento y
(rianza (art. 253 del cc.); 4. Derecho y obligacién de correccion
(arts. 262 v 263 del c.c.), etc.

Cuando alguno de los conyuges falta a uno de los deberes y
cbligaciones reglamentados entre los conyuges, hay abandono de
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los deberes de esposo o esposa; cuando a alguno de los deberes
reglamentados para con los hijos hay abandono de los- deberes de
padre o madre

En cuanto al alcance de la violacién de alguna de las obliga-
ciones y deberes enunciados tenemos: 1. El abandono debe ser
a2bsoluto, es decir, que implique un desamparo grave por el mari-
do o la mujer de sus respectivos deberes; no importa que ese aban.
dono no sea continuo; basta que sea relterado y crénico respecto
al tiempo (Cas. civ., 27 de septiembre de 1930 y 28 de febrero de
1931: G. J. t. XXXVIII p- 9% y ss. y t. XXXVIIL p. 514 y
ss.). El marido que durante un tiempo solo suministra a su mu-
jer alimentos en forma exigua no incurre en abandono absoluto
de su deber de sustentar a su mujer (Cas. civ, febrero 28|31, t.
XXXVIII, p- 515). El esposo que se aleja temporalmente de su
casa para evitar pendencias domésticas no rompe por ello y para
siempre los vinculos de afecto o deber para con su esposa e hl]OS
(Cas. civ. julio 11 de 1939, G. J. t. XXXVII, p. 26).

2.—A pesar de la forma como se encuentra redactado el ord.
49 del art. 154 del codigo, no se necesita que haya abandono com-
pleto e integral de los deberes de uno de los conyuges; y es que
nc se concibe ¢cdmo dentro de la vida conyugal se puedan cumplir
ciertos deberes y abandonar otros sin alterarse la normalidad del
matrimonio. Existe, pues, una especie de solidaridad, de indivisibi-
lidad entre todos los' deberes y obligaciones que deben cumplir
cada conyuge, en forma que el abandono absoluto de uno solo de
esos deberes es causal de divorcio. Una mujer puede cumplir to-
dos sus deberes de madre y no los de esposa; incurre en la cau-
sal 4% de divorcio. La expresién “‘absolito abandono” no hace re-
ferencia al incumplimiento de la totalidad ‘de los deberes conyu-
gales, sino al persistente incumplimiento de uno de esos deberes
(Cas. civ. 27 de septiembre de 1930, G. J. t. XXXVIII, p. 94;
28 de febrero de 1931, G. J. t. XXXVIII - 515 diciembre 5
de 1932, G. J. t. XL1I, p. 52 y ss.).

3—Se requiere que ‘el absoluto abandono por parte de uno

de los conyuges de alguno de los deberes que le incumben incida
en una forma tal en la organizacién del hogar que haga 1mp051b1é
la consecucmn de los fines para los cuales estd 1nst1tu1do el matri-

149 —~Quinta causal. ——Ulftra]es, trato cruel maltrata-
mientos de obra.—Se reglamenta esta causal en el ord. 59 del
art. 154 asi: “Son causales de divorcio:... 5% Los ultrajes, ¢l trato
cruel y los maltratamientos de obra, si con ellos peligra la vida
de los conyyges o se hacen 1mp051b1e la paz y sosiego domésti-
ticos.”

1.—Son tres causales y no una solo.—En este ord. 5‘-’ del
art. 154 hay tres frases sustantivas, unidas por la conjuncién co-
pulativa “y”, que se halla tacita, reemplazada por una coma en-
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tre las dos primeras, y expresa entre la 2% y 3% cada una de las
cuales sirve de sujeto del verbo “son” que figura al comienzo del
art., formando con él otras tantas oraciones perfectas y separables
de que se ha servido la ley para expresar tres causales distintas "
de divorcio (Cas. civ., jul 26 de 1929, G. J- t. XXXVII, p. 54).

Si el legislador unié esas tres causales o sea los ultra;es el
trato .cruel y los maltratamientos de obra en un mismo ordinal
fue én atencion a que todas pueden producir un mismo resultado:
trastorno de la paz y la tranquilidad domésticas, peligro de la
vida de alguno de los conyuges.

De lo cual se deduce que cualquiera de estas tres causales
por si sola puede generar el divorcio; no ‘es necesario la concu-
rrencia de todas tres.

2—No se requiere la contitnuidad, ni la repet1c1on de los
vltrajes, trato cruel o maltratamiento de obra: un solo golpe puede
poner en peligro la vida del conyuge ofendido, una sola palabra
puede herir profundamente la dignidad de uno de los conyuges.
Sélo basta y es necesario que el ultraje, trato cruel o los maltrata-
mientos de obra sean de tal gravedad que sean capaces de destruir
la paz y tranquilidad domésticas (Cas. civ., 17 de febrero de 1930,
G. J. t. XXXVII, p. 416; 28 de febrero de 1931, G. J- t. XXX-
VII, p. 515).

3.—Para deducir la gravedad de los ultrajes es necesario te-
ner en cuenta la posicion social del conyuge ofendido. Un mismo
ultraje puede producir consecuencias diferentes segiin la posicién
social del ofendido, su moralidad, rectitud de costumbres, religio-
sidad, etc. Asi el marido que ultraja a su mujer con palabras de-
mgrantes (como: es “es una cualqu1era” “una sinvergiienza” “un
zurréon” etc.) pueden sonstituir una injuria grave si se trata de
una mujer levantada en un ambiente de dignidad, de considera-
cién y respeto, no acostumbrada a oir palabras de esa laya (Cas.
civ. julio 26 de 1929, G. J. t- XXXVII, p. 27; febrero 17 de
1930, G. J. t. XXXVII, p. 418); en cambio ese mismo ultraje
puede constituir una injuria leve en una mujer de baja posicion
social y de costumbres relajadas. “Tratindose de injurias y aiin
de malos tratamientos de obra, preciso es tener en cuenta las cir-
cunstancias de educacién y de costumbres de los esposos, pues, la
susceptibilidad y los sentimientos de estimacién propias, sabido es'
que no son los mismos en todas las clases de la sociedad” (Man-
resa y Navarro, cit. en G. J. t. XXXVII, p. 56).

4.—Los ultrajes, trato cruel y maltratamientos de obra deben
ser anteriores a la demanda de divorcio y haber turbado la paz
v tranquilidad domésticas en forma estable y definitiva. El ul-
traje que turba la paz ocasionalmente y no deja huellas no cons-
tituye causal de divorcio. Por anterior que sea el ultraje o trato
cruel al momento de entablar el divorcio se requiere que subsistan
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sus consecuéncias eh el momento de entablar la demanda (Sen-
tencias precitadas).

5~—Ejemplos de altrajes que segin la jurisprudencia consti-
tuyen causal de divorcio: a) El no recibir el marido a su mujer
en su casa y preferir “que se consumara el escindalo social de
que su esposa tuviera que ir a buscar una casa alquilada por ser-
que da lugar al divorcio (Cas. civ., junio 4 de 1937. G. J. t.
le imposible habitar en la de su marido”, constituye un ultraje
({XLV, p. 126). b) El hecho de escribir €l marido cartas a sus
suegros_en donde afirma “que su hogar es invivible y maldito”

{Cas. civ. junio 4 de 1937, G: J. t. XLV, p. 126). ¢) Quien hace
llorar a su esposa v se presenta con p011c1a a su casa a amedran-
tarla, quien le rebaja la racién y da orden para que no se le en-
iregue nada, nj siquiera los productos de bienes propios de ella,
ultraja gravemente a su esposa (ibidem, p. 127). d) la actitud
del marido que 51stemat1camente esquiva dirigirle la palabra a su
muier con quien’convive bajo un mismo techo, implica una acti-
tud despreciativa, un hecho positivo que constituye un ultraje gra-
ve, puesto que indjca falta de aprecio (Cas. civ. julio 26 de 1929,
G. J. t. XXXVII, p. 55). e) El no permitir a la esposa visitar a
-sti madre y hermano cuando se encontraban gravemente enfer-
mos, constituye ultraje grave por parte del marido (ibidem. p.
58).

150.—5.—Apreciacion general sobre las causales de di-
vorcio.—a) El art. 154 del cédigo enumera aquellas causas ca-
paces de perturbar la normalidad de la vida conyugal, de des-
truir .los fines perseguidos con la institucién del matrimonio. To-
das esas causas estan inspiradas en el principio de culpabilidad,
segun el cual se exige la conducta intencionada para perturbar la
vida comin, y se apoya en la serie de actos o circunstancias es-
timados por el legislador contrarios al derecho conyugal que debe
darse en la persona del conyuge culpable para que constituya in-
fraccion juridica (Cas. civ. Jumo 4 de 1937, G. J. t XLV, p.
125).

Las tres primeras causales o sea el adulterio de la mujer, el
amancebamiento del marido y la embriaguez habitual conllevan en
si mismas la culpa, es decir, la conducta intencionada de pertur-
har la vida comiin. No asi con la causal 4% o abandono de los de-
:heres conyugales y en gran parte con la causal 5% del art. 154 del
codlgo, si se prueba que el conyuge no cumple con sus obliga-
ciones y deberes para con el otro conyuge y para con los hijos
por imposibilidad fisica o moral, se destruye la culpabilidad y no
podra demandarse el divorcio (ibidem).

Esta nocion de culpabilidad explica amphamente el ' conte-
nido del art. 155 del cédigo.

b) La ‘culpa de ambos cényuges no se compensa (Cas civ.
junio 4 de 1937, G. J. tXLV, p. 125) ; por tanto la muJer adul-
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tera no podra oponer a su marido el amancebamiento en que
vive para inhibir la accion de divorcio; entre los ultrajes y el
trato cruel de una parte y los maltratamientos de la otra, no hay
paridad, ni equivalencia; por tanto no pueden contraponerse (ibi-
dem, p. 127).

c) El art. 154 del cédigo ha sido de escasa aplicacién, puesto
que de acuerdo con el anterior concordato y leyes que lo adiciona-~
ban el matrimonio obligatorio para todo catdlico era el c¢anoénico,
y de las causales de divorcio de esa clase de matrimonios conocia
la autoridad eclesiastica. No obstante a partir de la vigencia de
la ley 82 de 1922 (art. 2°9) se aplicé el mencionado art. por cuan-
to dicha ley agregd a las causales existentes para la separacion de
bienes las causales de’ divorcio del art. 154; pero esta fue una

“aplicacién indirecta. Con la Ley 28 de 1932, que modificé el régi-
nien patrlmomal en el matrimonio y concedlo plena capacxdad a
las mujeres mayores y casadas, los juicios de separacién absoluta
de bienes se han hecho escasos.

No obstante con la nueva legislacién concordataria, de los
juicios de divorcio tanto del matrimonio civil como del eclesiasti-
co conocera de manera exclusiva la autoridad civil; adquiriri,
por tanto, una nueva importancia la interpretaciéon del art. 154 del
cédigo y sera objeto de una profunda aplicacion.

d) En general el art. 154 del codigo es suficientemente am-
plio en la reglamentaci()n de las causales de divorcio. La jurispru-
dencia se encargard, segtin lo vayan exigiendo las circunstancias
del momento, de ampliar o restringir el alcance del mencionado
artxculo

3.—Procedimiento para el divorcip.

155.—Quién puede intentar la accion de divorcio y na-
turaleza de ella.—El dnico titular de la accién de divorcio y
quien la puede intentar es el conyuge inocente (art. 156 del c. c.)
Al conyuge culpable no se le concede esa accién; se aplica la
maxima: “Nemo auditur propiam turpitudinem allegans.”

La accién de divorcio es personalisima y por tanto intrans-
misible a los herederos. Si en el curso del juicio muere el conyu-
ge que la intentdé automaticamente se extingue la accién y cesa
todo procedimiento.

152.—Quiénes son parte en el juicic de divorcie.—
Unicamente los cdnyuges. Al respecto establecia el art. 156 que
“en el juicio que se siga son partes Unicamente los mismos con-
vuges o sus padres”; esta expresiéon dio lugar a diversas inter-
pretaciones por la poca claridad de la ley. Afortunadamente esa
expresion fue aclarada por los arts. 182 y 785 de la ley 105 de |
1931 (codigo judicial) en este sentido: solo son partes tanto en

1



102 " DERECHO DE FAMILIA

los juicios de nulidad del matrimonio como de divorcio los con-
yuges; la intervencién de los padres de los conyuges solo tiene
cabida cuando el respectivo consorte es menor o se halla puesto
en interdiccién; en caso de que el menor no tuviese padres o és-
tos estuviesen inhabilitados para representarlo intervendrd el cu--
rador, y a falta de curador el juez deberd nombrarle un curador
para la litis. Por tanto los podres intervienen sclo en su calidad
~ de representantes legales del conyuge incapaz.

Aunque solo los cényuges son partes de la demanda de di-
vorcio se correrd traslado al respectivo agente del ministerio ph-
blico, quien debe siempre conceptuar, en interés de los hijos, de
la mujer o del marido como igualmente de la familia (arts. 156,
del c. c. y 783 y 785 de 1a ley 105 de 1931).

153.—Medidas preventivas: Al admitirse la demanda de di-
vorcio, o antes si hubiere urgencia, se adoptardn provisionalmente
por el juez, y solo mientras dure el juicio, las providencias si-
guientes: .

1? Separar los conyuges en todo caso.

22 Depositar la mujer en casa de sus padres o de sus parien-
tes mis inmediatos y por falta o excusa de éstos, en la que deter-
mine el juez.

32 Poner los hijos al cuidado de uno sus padres, o de los
dos, o de otra persona, teniendo en cuenta que los hijos menores
de siete afios y especialmente las mujeres quedarin en poder de
la madre; pero si la causal de demanda del divorcio es alguna de
las contempladas en los ordinales 19 y 4° del art. 154, todos los
hl]OS mayores de tres afios, sin dlstmcwn de sexo, pasaran a po-
der del conyuge inocente.

42 Sefialar la cantidad con que el marido debe contribuir a
la mujer para su habitacién, alimentos suyos y de los hijos que
quedan en su poder y para expensas de la litis; y

5% Decretar en caso de que la mujer esté embarazada, las
precauciones necesarias, si el marido lo solicitare, para evitar una
suposicion de parto, observandose lo dispuesto en el cap. 29, ti-
tulo 10 del libro 12 del codigo civil (art. 157 del c. c.).

Bueno es advertir que lo dispuesto por el art. 158 del cédi-
g0, como igualmente 1o’ del art. 32 de la ley 95 de 1890 no tiene
roy dia valor por cuanto el marido no es ya el jefe de la socie-

dad conyugal y como tal administrador de los bienes de la mujer.

49—Los efectos del divorcio.
154—El divorcio judicialmente pronunciado produce impor-
tantes efectos: ; _
a) Cesacion de la vida comin entre los conyuges. Este es el
principal efecto del divorcio y alrededor del cual giran los demas.
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Como se dijo la finalidad del divorcio en nuestra ley no es el rom-
pimiento del vinculo matrimonial, sino la separacién de cuerpos.
Como consecuencias naturales de este efecto del divorcio tene-
mos: 19 Termina para la mujer la obligacién de seguir el domici-
lio del marido y éste la de recibirla en su residencia; 2° Termina
la obligacion de cohabitacion; 39 Termina la potestad marital del
marido sobre la persona de Ia mujer; por tanto ya no podra éste
controlar su correspondencia, ni sus relaciones sociales, ni el géne-
10 de actividad a que se dedique; 4° Termina la obligacién de fide-
lidad? Esta obligacion es una consecuencia natural de la obligacién
de cohabitar bajo un mismo techo marido y mujer; a su vez la
obligacién de cohabitacién es consecuencia del vinculo matrimonial
que une a los conyuges. El divorcio extingue la obligacién de co-
habitacién, pero no el vinculo matrimonial; asi que desde el pun-
to de yista de la primera obligacién cesa la obligacion de fideli-
dad , pero no desde el punto de vista de la subsistencia del vinculo
inatrimonial, El art. 176 del codlgo establece gue los cényuges es-
tan obligados a guardarse fe, y lo cierto es que a pesar del divor-
cio, los divorciados siguen teniedo la calidad de cényuges. No
obstante dicha disposicién legal tampoco arroja luz ya que ella se
rcfiere al caso normal del matrimonio y el divorcio hace que él sea
una verdadera anormalidad. Parece logico concluir que al respec~
to existe un vacio en la ley, porque para que existiese la obliga-
cion de fidelidad para los divorciados se requeriria un texto ex-
preso. Desde el pumto de vista estrictamente juridico es necesario
concluir que no existe la obligaciéon de fidelidad entre los divor-
ciados por cuanto no existe sancién para el caso de violacion de
¢sa obligacién; simplemente cabe admitir que existe esa obligacién
como un simple deber de conciencia y no mas.

b) El conyuge divorciado e inocente tiene derecho a exigir
alimentos congruos del otro (arts. 166 y 4]1 del codigo). Esta
regla debe aplicarse tanto respecto al marido como de la mujer,
a pesar de que los arts. 166 del cédigo y 411 pueda deduc1rse una
interpretacién distinta.

c) Disolucién del contrato de bienes (capitulaciones matri-
moniales). Este es uno de los casos en que subsiste el vinculo ma-
trimonial respecto a las personas y no sobre los bienes. Igualmente
+ ¢l conyuge inocente podri revocar las donaciones que hubiere he-
cho al cényuge culpable (art. 164 del c. c.).

d) En relacién con los hijos se producen también importan-
tes efectos. Los hijos menores de siete afios y las mujeres, espe-
cialmente, quedaran en poder de la madre (art. 160 del c. c.). Se
deroga esta regla cuando el divorcio se decreta por haber incu-
rrido la mujer en las causales de adulterio o haber abandonado
sus deberes de esposa o madre (ords. 1° y 49 del art. 154 del
c.c.), caso en el cual todos los hijos mayores de tres afios, sin dis-
dncién de sexo, pasaran a poder del cényuge inocénte o sea del
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marido (art. 161 del c. c.). Qué hacer en el caso de que ambos
conyuges sean culpables, la mujer por las causales 12 y 42 del
art. 154 y el marido por las de los ords. 2% y 4° En este caso a
ninguno de los conyuges se dara el cuidado de los hijos mayores
dc tres aflos y se procederd segiin las reglas generales, o sea co-
mo si no tuviesen padres; se les someterd a una tutela o curatela.

e) A la mujer se le dara la guarda de los hijos menores de
tres afios aunque sea culpable por cualquiera de las causales de
divorcio, por cuanto se requiere que los acabe de criar; pero si se.
da el caso de que es mcompetente para criarlos (por padecer gra-
ve enfermedad mental u orginica o por sus instintos manifiesta~
mente depravados) el juez debera determinar la persona que se
encargue de la guarda. Esta solucion es pedida por la léogica y la
equidad.

e) A ambos cényuges pertenecen los gastos de crianza, edu--
cacion y sostenimiento de los hijos.

La Ley 28 de 1932 dej6 sin efecto estas disposiciones legales
en relacién con el divorcio: codigo civil, arts. 158, 153 y 165;
ar.. 3° de'la ley 95 de 1890; art. 59 de la ley 82 de 1922; art
29 de la ley 67 de 1930).

S5.—Terminacién del dworcw

155.—El divorcio o separacién de cuerpos constituye un es-
tado anormal y por tanto transitorio. Ese estado debe terminar ne-
cesariamente por alguna de estas causas: 12 Rompimiento del vin-
culo matrimonial, ya sea por la muerte de alguno de los cényu-
ges divorciados, ya por lo declaracién de nulidad; 2° Por la vo-
luntad de los cényuges o reconc1hac10n la que puede efecturse
durante el juicio de divorcio, o después de la sentencia definitiva.

1*—Reconciliaciéon antes de la sentencia.—Esta reconci-
liacion produce dos efectos: a) Extingue el juicio de, divorcio, v
deja sin efecto ulterior la ejecucion dictada en él; b) No pueden
posteriormente los cényuges entablar divorcio por la misma cau-
sal anterior, porque la reconciliacidon en este caso equivale a una
renuncia de la accién del divorcio, a un perddn que hace el conyu-
ge inocente al cényuge culpable.

29—Reconciliacién de los conyuges divorciados.——

reconciliacion termina con el estado de divorcio. En consecuencia
se restablecen los efectos del matrimonio en cuanto hace referen-
cia a las personas de los conyuges, de sus bienes y de los hijos.
En cuanto a los bienes es necesario tener en cuenta que el art.
167 del coédigo hace referencia al régimen patrimonial existente -
antes de la Ley 28 de 1932; hoy dia se debe entender que se resta-
blece el régimen econémico matrimonial postulado por la nueva
ley, o por el régimen contractual.
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El restablecimiento del régimen econdmico matrimonial roto
por el divorcio serd decretado por el juez a peticién de ambos
conyuges (art., 167 del c. ¢. mod. por la Ley 28 de 1932).



SECCION QUINTA

INTERVENCION DE LA AUTORIDAD CIVIL EN LOS
MATRIMONIOS ECLESIASTICOS

156.—La casi totalidad 'de los nacionales colombianos -perte-
necen a la religién catélica; los ministros de esta religion impera-
tivamente exigen a todos los catdlicos que pretendan contraer
matrimonio el que lo celebren segtin las normas del derecho ca-
nénico. Si a esto se agrega el buen entedimiento que se ha pro-
curado exista entre las dos potestades, la eclesidstica y la civil,
se comprenderd el porqué tradicionalmente nuestra ley civil ha
reconocido plenos efectos civiles al matrimonio que celebran los
catolicos por el rito eclesidstico.

Efectivamente : hasta el afio de 1853 (es decir durante el im-
perio de la legislacion de [ndias, de la leglslacmn espafiola y legis-
lacién nacional entre 1821 a 1853) el matrimonio eclesidstico pro-
dujo plenos efectos civiles. En ese afio de 1853 por la ley del 5
de junio se rompioé la tradicién al respecto estableciéndose que el
tinico matrimonio capaz de producir efectos civiles era el que cele-
braban los colombianos ante el respectivo funcionario civil, o sea
que se desconocieron efectos civiles al matrimonio eclesiastico.
Esto produjo una situacion anémala en esta materia debido a dos
motivos: 19 Las personas catdilcas, en su gran mayoria se reve-
laron contra la ley y siguieron contrayendo matrimonio segiin el
rito catdlico; 22 A pesar de que el 8 de abril de 1858 se expidib una
ley reconociedo efectos civiles al matrimonio eclesidstico, no obs-
" tante al proclamarse en 1863 la facultad para los distintos Esta~
dos Soberanos (de los entonces Estados Unidos de Colombia) de
legislar soberanamente en materias civiles, unos no reconocieron
validez al matrimonio eclesidstico; situacién que culmindé en el
afio de 1873 que al expedxrse por primera vez el cddigo civil para
toda la Nacidn se negé en él efectos al matrimonio celebrado se-
gtn las reglas del derecho candnico. .

Esta etapa terminé definitivamente en el afio de 1887 en que
de nuevo se reconocieron efectos civiles al matrimonio eclesiastico.
Estudiaremos: 1¢ El matrimonio eclesidstico en relacién con la
ley civil del afio de 1887 a nuestros dias; 29 La nueva etapa que
se instaurard el dia que se reglamente el nuevo concordato cele-
brado con la Santa Sede. .



EL MATRIMONIO CIVIL Y ECLESIASTICO 107

157 —I.—En 1887 se inicia una etapa que suele mencionarse
son el nombre de “entreguismo” de la autoridad civil a la auto-
ridad eclesidstica; en todo caso es una etapa de violenta reaccién
contra el estado de cosas existente; se pretende no solo cambiar
ese estado, sino borrarlo de raices en el pasado. Sus caracteres
generales son: :

A) Se reconocen plemos efectos civiles y politicos al matri-
monio eclesidstico—El art. 12 de la Ley 57 de 1887 estatuy6:
“Son validos para todos los efectos civiles y politicos, los matri-
monios que se celebren conforme al rito catdlico”. Es decir, de
todos los matrimonios que se celebrasen a partir de la vigencia
de esa ley.

B) Se de efecto retroactivo al art. 12 de la ley 57 de 1887 —
Lo anterior parecié poco al legislador de 1887; pensd que la igle-
sia no quedaba satisfecha y entoces por la misma ley se dispuso
en el art. 19 textualmente: “La disposicién contenida en el art.
12 tendrd efecto retroactivo. Los matrimonios catélicos celebrados
en cualquier tiempo, surtirin todos los ‘efectos civiles y politicos
desde ]a promulgacién de la presente ley.”

Como advierten Champeau y Uribe se presentd una pequefia
dificultad en la interpretacién de este texto legal. “El efecto re~
troactivo de que habla la ley, comprende asi la validez del acto
mismo del matrimonio catélico celebrado antes de 1887 como los
ciéctos que hubiera producido hasta entonces”. El legislador de
1887 crey6é que estas cuestiones no podian dejarse a la discusién
o interpretacién de los jueces; solicito acudi6 a resolver la duda -
y la resolvié por el art. 50 de la ley 153 de 1887 que dice: “Los:
matrimonios celebrados en la Repitiblica en cualquier tiempo con-
forme al rito catélico, se reputan legitimos, y surten, desde que
sc administrd el sacramento, los €fectos civiles y politicos que }a
ley sefiala al matrimonio....”

C) Obligacién para todos los catélicos de comtraer matrimo-
trimonio segin el rito eclesidstico y prohibicién terminante so pe
na de nulidad absoluta o los funcionarios civiles de autorizar el
matrimonio civil— La ley 35 de 1888 (ley aprobatoria del con-
cordato de ese afio) prescribi6: “El matrimonio que deberan ce-
" lebrar los que profesan la religiéon catélica .producird efectos ci-
viles respecto a las personas y bienes de los conyuges y sus des-
cendientes solo cuando se celebre de conformidad con las dispo-
siciones del Concilio de Trento....” Esto indicaba que el funcio-
nario civil no podia autorizar nigiin matrimonio a personas bau-
tizadas en el seno de la iglesia catdlica; la contravencion a esta
disposicion generaba nulidad absoluta. -

No obstante a la misma iglesia le parecié excesivo el obligar
a todo catdlico a contraer el matrimonio eclesiastico, aun contra
su querer, y resolvié proponer una excepcion a esa regla en el afio
de 1924. Se establece en los arts. 19 y 29 de la ley 54 de ese afio;
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dicen asi esos articulos: 19 art. 19: “No es aplicable la disposi-
cién de la primera parte del art. XVII del Concordato cuando los
individuos que pretenden contraer matrimonio declaren que se han
separado formalmente de la iglesia y de la religion catélicas, siem-
pre que quienes hagan tal declaracion no hayan recibido or-
denes sagradas, ni sean religiosos que hayan hecho votos solem-
nes, los que estdn en todo caso sometidos a las prescripciones del
Derecho Canbnico.”2? art. 2°: “La declaracién de que trata el
aparte precedente se hard por escrito, por los dos individuos que
pretendan contraer matrimonio, ante el juez municipal respecti-
vo, en la solicitud que presenten para la celebracién del contrato,
y se expresaran en ella la época en que se separaron de la iglesia
v de la religién catdlicas, Tal declaracidn se insertard en el edic-
to que se debe publicar segtin la ley; se comunicard por el juez
inmediatamente al ordinario eclesidstico respectivo, y la ratifica-
ran los contrayentes en el acto -de la celebracion del matrimonio,
que no se podra celebrar sino transcurrido un mes desde el dia
en que la declaracion dicha haya sido comunicada oficialmente al
ordinario, dejando constancia de la misma declaracién en la dili-
-gencia o partida respectiva.”

iQué pasa en el caso de que un funcionario omita dar el
aviso de dos personas catdlicas que van a celebrar el matrimonio,
e no los haga ratificar de su declaraciéon de separarse de la igle-
sia en el momento de la celebracién, o lo celebre antes de cum-
plirse los 30 dias del dia del aviso? No pasa nada, absolutamente
nada. En primer lugar el matrimonio civil es perfectamente vi-
lido por los motivos expuestos al tratar de las nulidades; éstas
son restrictivas; no pueden crearse nuevas causales; y las irre-
gularidades contempladas no estdn contempladas por la ley civil
como fuentes de nulidad. En segundo lugar no existe sancidon de
ninguna clase ni para’ los contrayentes que no hagan tal declara-
cion, ni para el funcionario que omita exigirla o dar el aviso, ete.
Por analogia no pueden establecerse sanciones de sninguna natu-
raleza de acuerdo con la regla general: poenalia sunt restrigenda.

158.—D) Disolucién ipso jure del vinculo matrimonial
de los matrimonios celebrados segtin la ley civil para el caso
de que uno de los conyuges se case por el rito eclesiastico.—
Textualmente establecia el art. 34 de la Ley 30 de 1888: “ELL MA-
TRIMONIO CONTRAIDO CONFORME A LOS RITOS DE
LA RELIGION CATOLICA ANULA IPSO JURE EL MA-
TRIMONIO PURAMENTE CIVIL, CELEBRADO ANTES
POR LOS CONTRAYENTES CON OTRA PERSONA”. So-
_ bran los comentarios a esta absurda e injuridica disposicién legal.

159.—I1.—El nuevo concordato celebrado entre el Estado
colombiano y la Santa Sede, aprobado por la Ley 50 de 1942,
Este concordato introduce algunas modificaciones al concordato
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del 31 de diciembre de 1887 como al concordato adicional del 20
de julio de 1892; pero ademas estatuye nuevas cuestiones impor-
_tantes, especialmente algunas referentes a la intervenciéon de la
autoridad civil en los matrimonios celebrados segin el rito- cato=
-lico. Las disposiciones fundamentales de este concordato en rela-
cién con la materia en estudio son las siguientes:

A) Se reconocen plenos efectos civiles al matrimonio cele-
Irado segin las prescripciones del derecho candwico.—El art. 49
de este concordato, correspondiente al art. 4° de la ley 50 de
1942 establece: “El estado colombiano, acatando las tradiciones
y sentimientos religiosos de la nacién, reconoce plenos efectos ci-
viles al matrimonio celebrado en conformidad con las normas del
derecho canénco”.

160.—B) Intervencién del Estado en las formalidades
requeridas para la celebraciéon del matrimonio segin el de-
recho candnico.—El art. 59 del concordato, correspondiente al 59
de la Ley 50 de 1942 estatuye: “Las publicaciones y proclamas del
matrimonio catdlico se hardn en la forma prescrita por. el derecho
candnico; pero el Estado podra ordenar también publicaciones, y
con este fin los contrayentes estaran obligados a dar oportuno avi-
so al funcionario competente de contraer matrimonio catdlico”.

Es esta una intervencién de maxima utilidad ; se evitaran asi
todos aquellos matrimonios clandestinos que traen siempre con-
secuencias fatales, como todos aquellos celebrados sin reflexién
por los contrayentes, sin la consulta de parientes, o sin dar derecho
a quien tenga justo y legitimo interés en hacer oposicion. La Igle-
sia ha comprendido que sus ministros suelen no tener el suficiente
conocimiento de las costumbres, de los usos sociales, de la psico~
logia colectiva como igualmente de que carecen de los medios ido-
neos para informarse del verdadero estado econdmico, social y
moral de los candidatos a matrimonio; es en este sentido que to-
lera por el articulo en cuestién la intervencion de la autoridad
civil en las formalidades requeridas para autorizar la celebracién
del matrimonio segtn el rito eclesiastico. Se afirma asi una intima
v estrecha colaboracion entre las dos potestades en la realizaciéon -
de 'los altos fines de la institucion del matrimonio; la tesis de la
separacion absoluta de las dos potestades nunca ha dado buenos
resultados. . o ‘

161.—C) Presencia del funcionario encargado del regis-
tro civil de las personas en la celebracion del matrimonio
- segun el rito eclesiastico.—“Para los efectos del registro civil,
€l Estado podra ordenar que uno de sus funcionarios presencie la
ceremonia religiosa, pero en ningln caso la presencia del dicho
funcionario serd necesaria para que el matrimonio canénico pro-
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duzca efectos civiles” (art. 69 de la Ley 50 de 1942; art. 6° del
concordato). : :

Este articulo del nuevo concordato pricticamente se encuens
tra reglamentado por la Ley 92 de 1938 y el Decreto 1.003 de
1939. Al respecto establece el art. 24 del mencionado decreto:
“las personas que vayan a contraer matrimonio deberan dar pre-
viamente aviso por escrito, en papel comun, al respectivo funcio-
nario encargado de llevar el registro del estado civil, en el cual
se indicard el lugar, fecha y hora en que el acto haya de celebrarse,
los nombres de los testigos o padrinos que hayan de presenciarlo
y demas informaciones necesarias, a fin de que se extienda opor-
. tunamente el acto correspondiente,

“El funcionario a quien corresponda hacer el registro tiene la
obligacién de presenciar la celebracién del matrimonio, sea civil
o eclesiastico, para los fines indicados. ..”.

Los funcionarios que deberan presenciar la ceremonia écle-
siastica son los notarios en donde los haya, y los alcaldes en los
municipios que no sean cabeza de circuito notarial.

161-bis.—D) Obligacién para los sacerdotes que autorizan ma-
trimonios de exigir a los contrayentes afites de la celebraciéon un
certificado auténtico. en que conste que el funcionario encargado
del registro civil ha sido citado para el dia, hora y lugar en que
deba celebrarse el matrimonio.

Podra prescindirse de esta formalidad en los matrimonios in
extremis; pero entonces el sacerdote comunicari la celebracién al
funcionario y le transmitird el acta dentro de los tres dias. Igual
excepcion para aquellos matrimonios celebrados en Misiones y en
lugares apartados mas de veinte kilometros de la residencia del
respectivo funcionario, sélo que el aviso de la celebracidn y el acta
la deben enviar dentro de los 20 dias siguientes a el dia en que se
celebré el matrimonio (art. 79 del concordato y 79 de la Ley 50
de 1942).

162.—E) [npmediatamente después de la celebracién del
matrimonio, el sacerdote explicard a los esposos sus efectos
civiles y les leera los textos de la ley civil que define los
derechos y obligaciones entre los conyuges (art. 8° Ley 50
de 1942, inc. 19).—Es decir: las mismas obligaciones impuestas
# los funcionarios civiles encargados de autorizar el matrimonio
civil se imponen por el nuevo concordato a los funcionarios ecle-
sidsticos. :

163.—F) Obligacién para el sacerdote de levantar un
acta en dos ejemplares la que serd firmada por él, los con-
trayentes, los testigos y.el funcionario del registro civil si
estuviere presente.- Esta si que es una disposicién legal de gran
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importancia; si el.acta del matrimonio no se levanta en la forma
indicada no se ha perfeccionado el matrimonio; no se ha precons-
tituido su prueba; y lo que no se puede probar es como si no
existiera. ‘

De las dos actas una serd enviada por el sacerdote al fun- .
cionario encargado del registro civil dentro de los seis dias si-
‘guientes a la celebraciéon del matrimonio (art. 8° de la Ley 50
de 1942 y del nuevo concordato),

* Naturalmente que esta formalidad de las actas en la forma
indicada en manera alguna indica que se derogan las reglas del
derecho candnico acerca de la manera de levantar las actas ecle-
" siasticas; los parrocos las seguiran levantando en sus libros res-
pectivos y con las formalidades que acostumbren; pero ya no se-
ran esas actas las que serviran para probar ante la ley civil la ce-
lebracién del matrimonio eclesidstico; sélo lo serdn las actas levan-
tadas conforme se acaba de indicar. Esas actas son diferentes a
las eclesiasticas por cuanto en ellas no se hace firmar a los con-
trayentes, ni a los testigos, ni al funcionario del registro civil (infr,
N? 196). De esta manera se acenttia una vez més la estrecha co-
laboracién que debe haber entre la autoridad civil y la eclesidstica
en esta materia de matrimonios segin el derecho canénico.

164—G) Las causales de nulidad del matrimonio ecle-
sidstico son de competencia exclusiva de la Iglesia.— “Las
cousales de nulidad, las dispensas. del matrimonio rato y no con-
sumado y el procedimiento relativo al privilegio pauliano son de
competenc1a exclusiva de los Tribunales y congregaciones ‘ecle-
siasticos. :

“Las decisiones y sentencias defmmvas de estos tribunales y
congregaciones seran llevadas para su revisién. al Supremo Tri-
bunal de la Signatura Apostélica y después, junto con los decre-
tos respectivos de dicho Supremo Tribunal, seran transmitidas al
Tribunal Superior de Distrito judicial, territorialmente competen-
te, el cual dictara su ejecutoria y ordenara su. inscripcion en el
registro civil”’, (art. 9° Ley 50 de 1942).

Actualmente la autoridad civil no tiene conocimiento de que
miatrimonios eclesidsticos son anulados ; pero de acuerdo con el art.
transcrito la prueba de la nulidad o disolucién de un matrimonio
eclesiastico sblo lo serd la respectiva sentencia del Tribunal de
Distrito judicial declarando ejecutoriadas las sentencias de los tri~ -
bunales eclesidsticos, sentencias que se insertaran en los respecti-
vos libros del registro civil.

165.—H) El divorecio o separacion de cuerpos de los
matrimonios eclesiasticos se rige por las causales de la ley
civil y son competentes para fallar sobre ellas los funcio-
narios civiles.—Las causas de separacion de cuerpos seran juz-
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gadas por los jueces del Estado (art. 10 de la Ley 50 de 1942).

En manera alguna se pretende derogar el derecho canodnico
al respecto; los funcionarios eclesidsticos podrin seguir conocien-
do de las causas de divorcio o separacién de cuerpos a partir de
la vigencia del nuevo concordato. Pero solo que sus fallos a este
respecto ya no producen efectos civiles. Los tinicos fallos destina-
- dos a producir efectos clviles sobre el divorcig y a partir de la
vigencia de la Ley 50 de 1942 lo seran los juzgados por los jueces
civiles y segiin las causales de la ley civil.

En esta forma se realiza por el nuevo concordato una estre-
cha interpendencia entre la autoridad eclesiastica y la civil en la
celebracion del matrimonio, en sus efectos y en su disolucion.

166.—I) Se derogan los articulos 15, 16, 17 y 19 del concor-
dato del 31 de diciembre de 1887 y los articulos 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 22 y 23 del concordato del 20 de julio de 1892 (art. 14
del nuevo concordato).



TITULO SEGUNDO

FILIACION LEGITIMA

167 ~—La filiacién es el lazo que une a las personas que des-
- cienden las unas de las otras. En este sentido se identifica con el -
parentesco de consanguinidad en linea directa. Pero en un sentido
restringido se entiende por filiacién el lazo que une a los padres
con sus hijos, o sea el primer grado del parentesco de consangui-
nidad en linea directa. La limitacién del concepto de filiaciéon sélo
‘cuando se trata de su determirfacién es explicable: siempre que se
trate de establecer cualquier grado del parentesco de consangui-
nidad en linea directa es necesario establecer el primer grado como
base. Un nieto, por ejemplo, establece su filiacion con su abuelo
estableciendo, en primer lugar, su filiacién con su padre; en se-
guida repite el mismo procedimiento entre su padre y abuelo. Por
ctra parte el parentesco de consanguinidad por la linea directa
es fundamento del parentesco de consanguinidad por la linea
colateral. Motivo por el cual, al estudiar las reglas para la determi-
nacién de la filiacién entre padres e hijos, implicitamente se tie-
nen las bases para cualquier filiacidn..

Finalmente, la ley hace producir importantes efectos al pa-
rentesco de consanguinidad por la linea directa en primer grado,
es decir, a lo que en sentido restringido entenderemos por filia-
cion; en cambio, los efectos de los otros grados de parentesco
son muy pocos y mas bien de caricter excepcional.

Lo mismo que el parentesco, la filiacion es legitima e ilegi~
tima. La primera es aquella en que los hijos descienden de pa-
dres unidos por el vinculo del matrimonio; la segunda es la que
s¢ establece entre hijos y padres no unidos por ese vinculo. Aqui
s6lo estudiaremos la filiacion que tienen su fuente en el matri-
monio. ’

Trataremos: 1°—Reglas generales para determinar la filia-
cion legitima; 2° Ejercicio de las acciones de filiacidon legitima
y valor de los fallos judiciales; 39 Efectos.de la filiacion legitima
(obligaciones y deberes entre padres e hijos legitimos).



!

SECCION PRIMERA
DETERMINACION DE LA FILIACION LEGITIMA

168.—Nuestra ley civil distingue dos clases de filiaciones
“iegitimas: 1% La de los hijos concebidos dentro del matrimonio
de sus padres, y 2% La de los hijos concebidos fuera del matri-

monio de sus padres pero legitimados por el que posteriormente
contraen.

Estas filiaciones se distinguen tinicamenté en cuanto a la
manera de determinarlas, mas no en cuanto a sus efectos; el hljo
legitimo concebido en matrimonio ocupa la msima posicién juri- -

dica al concebido fuera de matrimonio pero legitimado poste-
riormente.

El titulo 10 del Libro 19 del cédigo establece las reglas pars
la primera clase de hijos y el Titulo 11 de la misma obra las
- 1eglas para la segunda clase de hijos.

CAPITULO PRIMERO
HIJOS LEGITIMOS CONCEBIDOS EN MATRIMONIO

169.—Al tenor del art? 213 del cédigo “el hijo concebids
durante el matrimonio de sus padres es hijo legitimo”. Segin

esta disposicion legal se siguen estas dos reglas generales en
nuestro derecho:

a) Es la concepcién y no, el nacimiento lo que determma
si un hijo es legitimo o 11eg1t1mo De los dos momentos, con¢epcién
y nacimiento, que. pudieron servir de base para determinar si
un hijo es legitimo o no, el legislador ha debido escoger ‘el del
nacimiento ya que ha sido ese momento el que ha tomado para
ctorgar la personalidad; en consecuencia, debieran ser hijos le-
gitimos todos aquellos que en el momento del nacimiento sus
progenitores estaban unidos por el vinculo del matrimonio, y no
exigir esta condicion del vinculo matrimonial en el momento de
la concepcion. En principio repugna el que se haga remontar- hasta
_la concepcién un atributo tan importante de la personalidad como
lo es la filiacién, siendo asi que la misma personalidad no comienza
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. sino con el nacimiento; empero vereinos que esta regla se jus~
tifica ampliamente por motivos de orden practico.

b) Ademas, el art. 213 del cédigo tiende a establecer quié-
nes son los padres del hijo concebido en matrimonio, que lo son
el hombre y mujer unidos por el vinculo matrimonial. Se evita
asi el que se disgregue la frliacién legitima materna de la pater-
na; estas dos filiaciones no pueden vivir separadas, dando por
1esultado el que un hijo legitimo establece ambas filiaciones o
no ‘establece ninguna. Cosa diferente sucede con la filiacién na-
tural, en donde el hijo natural puede establecer su filiacion na-
tural materna independientemente de la paterna y viceversa.

En Ia generalidad de los casos la determinacién de la filia-
¢ibn legitima se hard ficilmente con ayuda de la regla del art. 213
del cédigo; las respectivas actas del estado civil (acta de ma-
trimonio de los padres y acta de nacimiento del hijo) estable-
ceran con precision la fecha del matrimonio de los padres, la
fecha del parto o nacimiento del hijo, de donde se deducird si
fue concebido en matrimonio y quiénes son sus padres.

No obstante el legislador indica algunas reglas especiales
relativas al fundamento de la regla general del art. 213 del c6-
digo, a la determinacién practica de la filiacién legitima materna
y paterna y a los medios conducentes para impugnar la legitimi-
dad tanto materna como paterna.

N ’ I
Determinacion e impugnacion de la legitimidad materna.

170—~La determinacién de la legitimidad materna implica
el establecimiento de estos elementos: 19 Que determinada mu-
jer dio a luz un sér humano (hecho visible del parto) ; 2° Que
ese sér humano que actualmente se pretende hijo legitimo de
esa mujer acredite su identidad, es decir, que es el mismo sér
dado a luz por la madre de quien se cree hijo; y 3? Que esa mu-
jer estaba unida con el vinculo matrimonial en el tiempo en que
se presume la concepciéon con un determinado hombre el cual es
su padre legitimo (como se ve las dos filiaciones son tan indi-
solubles que al establecer la materna implicitamente se establece
Ia paterna).

1°—El primer elemento o sea el hecho del parto se acredita
con la respectiva acta de nacimiento del estado civil o con las
pruebas supletorias indicadas por la ley; en el acta de nacimiento
consta la fecha del parto y la mujer que lo dio a luz. Esta prueba
es plena en la generalidad de los casos; empero puede atacarse
por el medio que adelante se indicara, ’

29—J.a identidad en la generalidad de los casos se acredita
con la posesion notoria del estado de hijo legitimo respecto a la
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madre. Evidentemente: cuando la madre ha criado y educado al
hijo-es visible y consta a todq el mundo que el hijo actual es el
mismo dado a luz en la fecha del parto. Mas qué sucede en aque-
Hos casos en que la madre no haya criado y educado al hijo per-
sonalmente? Son admisibles todas las pruebas tendientes a acre-
ditar la identidad, especialmente la de dquellos testigos que pre-
senciaron el parto y les consta que el sér humano que nacié de
ese parto es el mismo que actualmente reclama la legitimidad ma-
terna. ;Qué pasa en aquellos casos en que el nombre con que
figura el hijo en el acta de nacimiento no corresponde al que ha
nsado ante las gentes? Igualmente son admisibles todos aquellas
pruebas conducentes a acreditar que a pesar del cambio de nom-
bre, no obstante, quien reclama la legitimidad materna es, el mis-
mo-sér dado a luz por su madre en-la fecha indicada por el acta
de nacimiento. -

3°-—El tercer elemento o sea la existencia del vinculo ma-
trimonial en la época de la concepcidén de la madre con un hom- .
bre se acredita con las dos actas de matrimonio (en donde se
indica la fecha del enlace) y de nacimiento (en donde aparece
la fecha del parto); con estas dos actas se prueban dos circuns~
tancias: 1# La existencia del vinculo matrimonial, y 2* Si el hijo
fue concebido cuando existia ese vinculo, segiin las reglas gene-
rales (art. 92 del cédigo civil).

Las dos actas indicadas (de matrimonio y de nacimiento)
acreditan por si mismas los demas elementos, es decir, el hecho
del parto, de la identidad y del vinculo matrimonial; mientras no
sea atacada o impuganada la maternidad de un hijo los aplica-
dores de 1a ley deben tener por ciertos esos hechos.

1m .—Impugnacién de la matermdad legitima.— Supo-
nemos acreditada la filiacién legitima materna mediante las dos
actas de matrimonio y nacimiento; ;jcomo puede impugnarse?
Destruyendo alguno de los elementos indicados y que integran la
maternidad legitima, a saber?

1.—Probando falso parto, es decir, que a pesar de la decla-
racién hecha ante el respectivo funcionario del reglstro del es-
tado civil de las personas, ella fue falsa; que no existié el parto
que se atribuye a determinada mujer;

2—Que a pesar de ser cierta la declaracion hecha en el acta

de nac1m1ento del parto atribuido a determinada mujer, no obs-
tante el sér humano nacido de ese parto no es el mismo que ac-
tualmente reclama la filiacién legitima materna, y

3.—Que la mujer que figura unida con el vinculo matrimonial
con un determinado hombre en el acta de matrimonio no es la
misma que actualmente se hace figurar como tal (no identidad
de la supuesta madre unida con el vinculo matrimonial). Debe
- observarse que el art. 335 del codigo sblo contempla el caso del
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falso parto o suplantacién (no identidad) del pretendido hijo al
verdadero. Pero es que ese texto legal sblo se refiere al caso de
impugnacion de la maternidad simplemente (“La maternidad, esto
es, el hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que
pasa por suyo... etc.””), y nosotros contemplamos el caso de im-
pugnacion -de la maternidad legitima, la cual necesariamente su-
pone la existencia del vinculo matrimonial.

Basta y es suficients que se destruya cualquiera de los ele-
mentos enumerados de la filiacion legitima materna para que las
vespectivas actas dejen de servir de medio de prueba a quien pre-
tende prevalerse de ellas. (

172.—Qué personas tienen derecho a impugnar la ma-
ternidad legitima? Solo estas personas: 12 El marido de la su-
puesta madre y -la misma madre supuesta, para desconocer la
legitimidad del hijo; 22 Los verdaderos padre y madre legitimos
del hijo, para conferirle a él, o a sus descendientes legitimos, los
derechos de familia en la suya; 39 La verdadera madre para exi-
girle alimentos al hijo (art. 335 del c.c.); 42 Toda otra persona
"4 quien la matermdad putativa perjudlque actualmente en sus de-
rechos sobre la sucesién testamentaria o abistestato de los supues-
tos padre o madre (art. 337 del c.c.); 59 El hijo que se hace
figurar con una maternidad supuesta a fin de reclamar su ver-
dadero estado civil (en este taso se supone que el hijo ejercita
una accion de reclamacion de estado civil, pero que indirectamen-
te estd impugnando una maternidad; por ese motivo no se enun-
cia’ al hijo entre las personas titulares de la acc1on de impug-
nacion).

173.—Tiempo dentro del cual debe ejercitarse la ac-
¢ién de impugnacion.— Las personas enumeradas en los tres
primeros ntimeros (o sean los verdaderos padres o los supues-
tos) no podran impugnar la maternidad después de transcu--
rridos diez afios contados desde la fecha del parto (art. 336 del
cc.); en verdad debe entenderse mias bien que después de diez
afios de posesién notoria- del respectivo estado civil de hijo y
madre legitimos (asi se obvian las dificultades cuando no se
sabe la fecha cierta del parto o se ataca la maternidad por falso
parto). Con todo, en el caso de salir inopinadamente a la luz
algtin hecho incompatible con la maternidad putativa, podra sub-
sistir o revivir la accién anterior por un bienio (dos afios) con-
tedo desde la revelacion justificada del hecho (art. 336 inc. 29).

En cuanto a las personas indicadas en el N® 49, o sea las
perjudicadas en sus derechos a la sucesion de los supuestos
padre v madre, dispondran de un plazo de 60 dias, contados des-
de aquel en que el autor haya sabido el fallecimiento de dicho
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padre o madre. Pero transcurridos dos afios, no podra alegarse
1gnoranc1a del fallecimiento (art. 337, incs. 20 y 39).

En cuanto al hijo, éste en cualquler tiempo podri reclamar
su verdadero estado civil y por tanto impugnar indirectamente
la maternidad legitima que se le atribuya (art. 406 del c.c., cas.
civ., oct. 19 de 1945).

i
174.—Toda persona que pretenda impugnar una mater-
nidad legitima debe acreditar un interés serio y legitimo.—
Si bien es cierto que el ejercicio de todo derecho (accién) supone
stempre la existencia de un interés serio y legitimo (sm interés
,nc hay accién, en tratandose del ejercicio de la accién de im-
pugnacién de la maternidad legitima la ley exige que ese interés
serio y legitimo se traduzca en la necesidad de ejercer alguna
otra accién; es la necesidad de ejercer otra accion legitima y
hacerla viable lo tnico que justifica el ejercicio de la accién de
impugnacién. Asi, el marido de la supuesta madre y la misma
. madre supuesta deben ejercer la accién cuando tratan de ejer-
cer la accién de desconocimiento de la legitimidad (es el interés
muy legitimo que supone existir la ley en un padre que se le
liace pasar como padre supuesto para desconocer la legitimidad,
io que justifica que pueda ejercitar esa accidon); los verdaderos
padre y ‘madre, solo pueden ejercer esa accion ‘“‘para conferirle
a él (el hijo), o a sus descedientes legitimos, los derechos de
familia en la suya”; la verdadera madre, “para exigir alimentos
2l hijo”; y las otras personas cuando reciben un perjuicio actual
en la sucesién de los supuestos padre y madre; el hijo, sblo cuan-
do ejercita la accién de reclamacion de estado.

Por tanto la no viabilidad de alguna de esas otras acciones
anexas y por las cuales se concede la accién de impugnacién
implica que debe rechazarse.

El art. 338 del codigo establece: “A nlnguno de los que
hayan tenido parte en el fraude de falso parto o de suplantacién,
aprovechara en manera alguna el descubrimiento del fraude, ni
aun para ejercer sobre el hijo los derechos de patria potestad o
para exlglrle alimentos, o para suceder en sus bienes por causa
de muerte”. .

175.—Caracter especifico de la accién de impugnaciéon
de la maternidad legitima.—I.a impugnacién de la materni-
dad legitima por falso parto implica el ejercicio de la accion de
rectificacién del acta respectiva de nacimiento; esto demuestra
que dichas acciones aunque se ejerciten conjuntamente son, no
obstante, distintas. Igualmente, la accién de impugnacién es dis-
tinta de la acciéon de reclamacion de estado, aunque ambas pue-
dan ejercitarse conjuntamente; y flnalmente la.accién de 1mpug-
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nacién es distinta de la accién tendiente a desconocer al hijo su-
puesto (aqui ise discute la no identidad del: sér humano mencio-
nado en el acta de nacimiento con el que actualmente quiere pa-
sarse como tal). ~

II

N

 Determinacion e impugnacién de la paternidad legitima.

176.—Puede decirse que la determinaciéon de la paternidad
legitima tiene por base la existencia de la maternidad legitima.
Evidentemente: la maternidad legitima es un hecho visible y de-
terminable facilmente; ese hecho visible consta en la respectiva
acta de nacimiento; no asi la paternidad legitima la cual para su
determinacién no puede tenerse en cuenta el nacimiento o parto
sino que es necesario remontarse a la.concepciéon que ciertamente
es el tnico hecho que se imputa a un hombre para afirmar que él
sea padre de un sér humano (segin la prefiez, "de una mujer,
que comienza con la concepcién, sea o no obra de un hombre
determinado es lo tnico que de él se afirma para decir que es o
no el padre).

Y no siendo visible este hecho de la concepcién, no pudién-
dose determinar por medios directos, e} legislador se ha visto en
la obligacion de recurrir a ciertas presunciones o medios indi-
tectos pard determinar la paternidad de un sér. Una primera
presuncién es la determinacién del tiempo probable dentro del
cual pudo verificarse la concepcién o prefiez partiendo del hecho
cierto y visible del parto o nacimiento (art. 92 del c.c.); deter-
minado ese tiempo se apoya la ley en otra presuncion acerca del
autor de esa prefiez que justamente no puede ser otro sino aquél
que hacia vida comin con la mujer parturienta en el tiempo
durante el cual se presume la concepcidn; en el matrimonio el
hombre que hacia vida comin con esa mujer no es otro sino su
respectivo marido; de ahi la regla general del art. 213 del c6-
digo o sea que el hijo concebido cuando la mujer estaba unida
por el vinculo matrimonial tiene por padre al marido.

Es la misma regla enumerada por los romanos: Pater is est
quem nuptias demonstrat.

Como se observa el legislador se estd a aquello que nor-
malmente sucede en la practica (quod plerumque fit) y a lo que
precisamente ha perseguido al reglamentar la institucién del ma-
tiimonio; no se ha limitado a establecer la obligacion de fideli-
dad de las mujeres casadas sino que la presume; y si una mujer
casada -es fiel indica que ella no tiene relaciones sexuales sino
con st marido legitimo y es logico concluir que los hijos que
tenga sean la obra de él y no de otro. Este es el fundamento
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racional de la regla del articulo 213 del-cddigo en su aplicacién
a la determinacion de la paternidad legitima.

177.—;Cual es la naturaleza de la presuncién de pater-
nidad del art. 213 del cédico?— Aunque el legislador ordena
y presume la fidelidad de los cényuges, especialmente de la mu-
jer, no obstante la experiencia de la vida social demuestra que
en ocasiones no se cumple con dicha obligaciéon por parte de la
mujer; que por tanto ptuede tener relaciones sexuales con otro
u otros hombres distintos del marido y concebir y dar a luz
hijos como producto de esas relaciones. Quiere decir que la pre-
suncion de paternidad del art. 213 no es absoluta (juris et de
iure), sino simplemente relativa (juris tantum), y que puede ser
destruida.

Importa dilucidar: 12 Qué hijos estan cobijados por la pre-
suncién de paternidad legitima del art. 213. 2° Cémo puede des-
truirse dicha presuncién (accién de impugnaciéon de la pater-
nidad).

Ne 1
A quiénes cobija la presuncion del art. 213,

178 —Estan cobijados por la presuncion de paternidad legi-
tima del art. 213 del cédigo todos los hijos que de -acuerdo com
ol art. 92 del cédigo se presume de derecho concebidos cuando
existia el matrimonio de sus padres .

Y de acuerdo con el art. 92 del codigo la concepeion se ope-
ra dentro de los 120 dias que hay entre la fecha minima y maxima
que dura la gestacién del sér humano en el vientre materno o
sea 180 y 300 dias. Partiendo de la fecha cierta del nacimiento
se localiza el tiempo durante el cual pudo ser toncebido un sér
humano; si durante ese tiempo de 120 dias en los cuales se pre-
sume la concepcion ex1st1a el vinculo matrimonial el hijo es le-
gitimo.

179.—Aplicaciones: a) El hijo que nace expirados los
180 dias subsiguientes al matrimonio de sus padres se presumne
concebido en él; es hijo legitimo y tiene por padre al marido (art.
214 del c.c.). Aunque por aplicacion de la presuncién de derecho
del art. 92 del codigo ese hijo ha podido ser concebido antes del
matrimonio, en aquellos casos en que el nacimiento se efectiia
después de los 180 dias de su celebracidon y antes de cumplirse
300, no obstante, por motivos de moralidad, la ley prohibe el que
pretenda localizarse la concepcidén antes del matrimonio. La finica
accién que tiene el marido es la de destruir la presunciéon probando
que durante todo el tiempo que, segtin el art. 92 del cédigo, pu-
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_diera de derecho presumirse la concepcion estuvo en absoluta im-
posibilidad fisica de tener acceso a su mujer (art 214, inc. 2°).

b) Estin también cobijados por la presuncién del art. 213
del cddigo los hijos nacidos dentro de los 300 dias subsxgmentes
a la disolucién o declaraciéon de nulidad del matrimonio. Esta es
la regla que debe entenderse inscrita en el art. 220 del codigo en
sus incs. 12 y 3% No obstante el legislador cometié una grave falta
al enunciarla asi: “A peticién de cualquiera persona que tenga in-
. terés actual en ello, declarard el juez la ilegitimidad del hijo,na-
cido después de expirados los 300 dias subsiguientes a la disolu-
cién del matrimonio” (inc. 1° art. 220). “Lo dicho acerca de la
disolucién se aplica al caso de la separacién de los conyuges por
declaracién de nulidad” (inc. 3% art. 220). Dada la claridad de
la redaccién del art. 220 del codigo en sus incisos transcritos te-
nemos: 1° Los hijos nacidos después de expirados los 300 dias
subsiguientes a la disolucién o nulidad del matrimonio se ten-
dran por hijos legitimos; 2° Se concede accién a cualquiera per-
~ sona que justifique un interés actual para pedir la declaracién de
1legxt1m1dad En todo caso basta que no se ejerza la accién de
impugnacién de paternidad legitima, para que los hijos nacidos
con posterioridad a los 300 de disolucién o nulidad del matrimo-
nio se tengan como legitimos, puesto que un hijo es legitimo o
ilegitimo; no existen términos medios. 3° En’ vista de esto se de-
rogan los principios genetrales postulados en los arts, 213 y 92
del codigo. Supongamos que una vez muerto el marido la viuda
dé a luz un hijo al cabo ‘de tres afios; este hijo no puede tener
por padre al muerto hace tres afios por cuanto lo impiden las
reglas claras de los arts. 92 y 213 del cddigo; pero al tenor de la
absurda disposicién del art, 220 del codigo se debe tener por le-
gitimo y cubierto con.la presuncién de paternidad del padre muer-
tu, por lo menos hasta que no se declare su ilegitimidad. ;Quién
podra pedir la ilegitimidad de los nacidos con posterioridad a los
300 dias de muerto el marido o anulado el matrimonio? Los mas
indicados y que pueden justificar un interés actual son los otros
hijos legitimos; pero éstos pospondrin sus intereses pecuniarios
a los intereses morales de la familia, pues, al pedir la ilegitimidad
arruinaran la honra de la madre y la de ellos.

No podemos menos de concluir que entre los arts. 92 y 213~
del codigo por una parte y el 220 por la otra existe una grave
contradiccién y que es necesario hacer primar las reglas enuncia-
das en los primeros o la del segundo. En esta tarea es necesario
tener en cuenta lo estatuido por el art. 32 del codigo que dice:
“Se 1nterpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del modo
que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion...’

Y nadie podra dudar que son los arts, 92 y 213 del cddigo los que
consultan el verdadero espiritu de la legislacion, que el art. 220
en la forma como se redactd viene a quebrar la integridad y orien-
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tacién general del sistema legislativo en materia de filiacion le-
gitima. Repugna a los principios generales que a un hombre muer-
to hace dos o tres afios se le atribuya una paternidad legitima;
tanto mas cuanto el remedio para ello dificilmente se aplicara por
miotivos de orden moral. Haciéndose primar el contenido de los
arts. 92 y 213 del cédigo sobre el art. 220 tenemos: los hijos na-
cidos después de expirados los 300 dias subsiguientes a la diso-
lucion o declaracion de nulidad de un matrimonio no quedan
cobijados por la presuncion de paternidad legitima del art. 213
del codigo. :

180.—Concurrencia de la presuncion de paternidad le-
gitima del art. 213 respecto a dos maridos.—No obstante to-
das las precauciones tomadas por la ley para evitar casos dudosos
acerca de cual de los dos maridos sucesivos de una misma mujer
es padre de un hijo, puede en la practica haberse violado alguna
de las medidas preventivas establecidas. Cuales son esas medidas
preventivas para evitar el conflicto de concurrencia- de dos pater--
nidades segun el art. 213; y en caso de presentarse un conflicto
al respecto como se resuelve.

%—En caso de disolucién o nulidad de un mnatrimonio la
rujer que no diere sefiales de prefiez no podri casarse nueva-
mente antes de cumplirse los 270 dias subsiguientes a la disolu-
¢ién o nulidad del matrimonio; pero se podri rebajar de ese
plazo todos los dias que hayan precedido inmediatamente a dicha
disolucidon ‘o declaraciéon de nulidad, y en los cuales haya sido ab-
solutamente imposible el acceso carnal del marido a la mujer.
Pero si la mujer diere sefiales de prefiez o se creyere embarazada:
a) No podra pasar a otras nupcias antes del parto; b) Si se trata
de disolucién del matrimonio por la muerte del marido debera la
mujer denunciarlo dentro de los 30 dias siguientes a los que, no
existiendo el péstumo, serian llamados a suceder al difunto; pero
_si la mujer hiciere esa denuncia después de los 30 dias, valdra
siempre que el juez, con conocimiento de causa, declare que ha
sido disculpable el retardo (arts. 173, 232 y 225 del c.c.). Estas
nedidas tienen por objeto el evitar un conflicto de paternidades.
Evidentemente: supongamos el caso de una’ viuda que contrae
nuevo matrimonio pasados apenas 30 dias de la muerte de su
marido; st a los 260 dias del nuevo matrimonio, o lo que es lo
niismo a los 290 dias de la muerte del primer marido, da al mun-
do un sér humano, ;cudl es el padre? Por aplicacion del art. 213
del codigo el nuevo sér queda cobijado con dos presunciones de
paternidad; por una parte se presume que tiene por padre el ma-
rido muerto porque nacié dentro de los 300 dias subsiguientes a
fa disolucién del primer matrimonio; por otra parte por haber na-
~¢ido después de 180 dias de celebrado el segundo matrimonio se
presume que tiene por padre al marido actualmente vivo. Un con-
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flicto de éstos se tiende a evitar con las medidas preventivas enun-
ciadas.

0. Pero la viuda no cumple esas medidas preventivas y se
presenta un conflicto de paternidades. ;Cémo resolverlo?

Los arts. 234 y 235 del codigo tratan de resolver este con-
fhcto en la forma mas sabia y justa que es posible. “Cuando por
haber pasado la madre a otras nupcias se dudare a cuél de los dos
matrimonios pertenece un hijo, y se invocare una decision ]udl—
cial, el juez decidira tomando en consideracién las circunstancias
Y oyendo ademds el dictamen dé facultativos, si lo creyere conve-
niente” (art. 234). “Seran obligados solidariamente a la indemni-
zacién de todos los perjuicios y costas ocasionados a terceros por
la incertidumbre de la paternidad, la mujer que antes del tiempo
debido "hubiere pasado a otras nupcias y su nuevo marido” (art.
235). Précticamente la {nica sancién para la violaciéon del impe-
dimento prohibitivo de pasar a otras nupcxas las viudas antes del
plazo de 270 dias es la indemnizacién de perjuicios indicada en el
art. 235 del codigo en caso de presentarse un conflicto de pa-
ternidades.

181.—Excepcién de orden general.—No gozan de la pre-
suncion general del art. 213 del codigo, los hijos que, a pesar de
fa existencia del vinculo matrimonial de sus padres durante el
tiempo en que se presume de derecho la concepcidon, sus padres
estaban divorciados legalmente, a menos de probarse que el mari-
do, por actos positivos reconoce al hijo como suyo o que durante

el divorcio hubo reconciliacion privada entre los conyuges (art 20
de la Ley 57 de 1887).

Ne 2
Medios para destruir la presuncion del art. 213

182.—Quien pretenda destruir la presuncién_ de paternidad
legitima del art. 213 del cdédigo debe probar:

®—Que durante el tiempo en que se presume de derecho la
concepcién el marido no tuvo acceso carnal con su mujer;

2°—Que durante ese mismo tiempo la mujer tuvo relaciones
sexuales con otro u otros hombres diferentes al marido.

Estas dos pruebas tienen distinta fuerza y alcance. La pri-
mera de orderi negativo conlleva la segunda, es decir, que pro-
bando el marido que durante los 120 dias durante los cuales se
-gresume de derecho la concepcion no tuvo acceso carnal a la
mujer, se prueban las relaciones sexuales con otro u otros hom-
Lres, ya que toda concepcién es necesariamente la obra de un
Liombre de carne y hueso. Como se ve por dicha prueba se des-
truye de plano la presuncién de fidelidad con que estdn ampara-
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das las mujeres casadas, pero no la presuncién de paternidad le-
gitima del art. 213 del codigo, puesto que nada obsta para que
¢l hijo habido por una mujer adaltera sea, no obstante, obra de
su marido. _

De aqui el valor pleno y absoluto que la ley da a la primera
prueba y el valor simplemente relativo que da a la segunda.

183.—La primera prueba es plena.—Indica que obra en
todos los casos en que por cualquier causa se trate de impugnar
la paternidad legitima. Tal es lo que establece el inc. 22 del art.
214 del cédigo: “El marido, con todo, podrd no reconocer al hijo
como suyo, si prueba que durante todo el tiempo que segiin el
art. 92, pudiera presumirse la concepcion, estuvo en absoluta- im-
p051b1hdad de teffer acceso carnal a su mujer”. ;Qué condiciones
se reqmeren para la viabilidad de esta prueba? 1° Que el marido
esté cobijado por la presuncion del art. 92 del codigo y por la
del art. 213 sobre. paternidad, puesto que precisamente esta clase
de prueba es admisible para destruirla; por tanto ella no se ad-
mitiria a los maridos divorciados legalmente; 22 Que se trate de
un sér humano que haya alcanzado a ser persona; ninguna uti-
lidad se tendria en atacar una presuncién cuando el recién nacido
nc alcanzé a tener existencia legal. Pero puede intentarse cuando
el recién nacido alcanzé a ser persona pero murid.

184.—;Cémo se acredita la primera prueba? La no exis-
tencia de relaciones sexuales entre marido y mujer durante el
tiempo en que se presume la concepcidn debe acreditarse mediante
una verdadera imposibilidad fisica, y no simplemente moral. Por
tanto, sblo en estos dos casos puede funcionar la prueba:

19—Acreditando que durante el tiempo en que se presume
la concepcién el marido estuvo en absoluta imposibilidad de te-
ner acceso carnal a cualquier mujer, lo que se acreditard mediante
el examen de facultativos. La prueba de una incapacidad relativa
no es suficiente, ya que la ley de manera expresa se refiere al he-
cho de imposibilidad de acceso carnal, y no simplemente de ge-
nerar.

29—Acreditando que a pesar de no existir la anterior inca-
pacidad, no obstante, el marido no tuvo acceso carnal a su mujer.

E;'emplas 1% Durantg el tiempo en que se presume la con-
cepcién el marido se encontraba postrado en una clinica some-
tido a delicada intervencién quirtirgica; si de acuerdo con el di-
cho de los médicos y testigos que lo atendieron no -tuvo acceso
carnal a su mujer queda demostrado de manera plena que ese
marido no queda cobijado con la presuncién del art. 213. 2. Cuan-
do la mujer abandona definitivamente el hogar y da a luz_ des-
pués de transcurridos 300 dias al dia del abandono, en tanto que
el marido no la haya recibid> nuevamente en él (art. 6° de la
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Ley 95 de 1890: debe observarse de como este art. habla ya no
de. 300 dias sino de diez meses; estos dos plazos generalmente
‘nc ' son ‘ equivalentes; no obstante debe esto mirarse como una
imperfeccién de la ley y entenderse siempre el plazo en dias y no
er, meses). En verdad que en este segundo eJemplo la ley se L-
mita a establecer mas' bien un caso de presuncién de imposibili-
dad absoluta de tener acceso carnal a la mu;cr que abandona el

l\ogar

185.—La segunda prueba no es: plvena.—~ La prueba de que
In mujéer tuvo relaciones carnales con -otro u‘otros hombres du-~
rante la época en que pudo efectuarse la concepcion, no autoriza
por si sola  al marido para no reconocer al hijo como suyo (art.
215 del c.c.). Es decir, que no es :suficiente para destruir la pre-
suncion de paternidad del art. 213. No obstante esta prueba tiene
su valor: 19 Ella destruye la presuncién de fidelidad que ampara
a las mujeres casadas y que es precisamente lo que sirve de fun-
damento a la presuncion de paternidad del art. 213; 2. Destrui-
da la presuncion de fidelidad de la mujer casada es ya poco lo
que queda para destruir la presuncién de -paternidad; ese poco
que es necesario agregar a la prueba positiva puede consistir en
cualquier otro hecho conducente que justifique que el marido no
es el padre (art. 215). Es una prueba de exclusidn, cuya exigen-
cia se justifica por motivos de ldgica juridica: porque la prue-
ba positiva de las.relaciones sexuales de la mujer con otro u
ctros hombres no excluye por si misma el que el marido tam-
bién haya tenido relaciohes sextuiales vy que ‘el hijo no sea de él
¢Cudl serd esa prueba de exclusion? La ley no la indica concre-
amente; en todo caso da una gran libertad al juzgador para
apreciarla. De acuerdo con la doctrina mas generalmente acepta-
da esa prueba ‘de exclusién podrd consistir: 1° Imposibilidad
simplemente moral de tener acceso carnal a la mujer; 29 Inca-
pacidad relativa de generar el nuevo sér, lo que se acreditara
mediante el examen de facultativos.

.186.—Quiénes son titulares de la accién de impugna-
cién.— Es’ necesario distinguir segin viva actualmente el marido
o no. En el primer caso sélo el marido puede ejercitar Ia accién
de impugnacion de la presuncion de paternidad (art. 216 del c.c.).
Empero existen dos casos en que la accion de desconocimiento
se concede dnica y exclusivamente al marido, o sea que una vez
muerto -nadie podrd ejercitarla. ‘El 1° es el contemplado por el
art. 6° de la Ley 95 de 1890: “En cualquier tiempo podrd el
marido reclamar contra la legitimidad del hijo ¢oncebido por su
mujer durante el matrimonio, cuando el nacimiento se haya efec-
tuado después del décimo mes (debe entenderse una vez cumpli-
dos 300 dias) siguiente al dia en que la mujer abandené defini-
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tivamente el hogar conyugal, en tanto que el marido no la haya
recibido nuevamente en él. Este derecho no podra ejercitarse
sino por el marido mismo”. El segundo es el contemplado por el
art. 5° de la misma Ley 95 de 1890 que dice: “En caso de di-
vorcio declarado por causa de adulterio, el marido podra en cual-
quier tiempo reclamar contra la legitimidad del hijo concebido
por su mujer durante el matrimonio, siempre que pruebe que
durante la época en que pudo tener lugar la concepcién no hacia
vida conyugal con su mujer. Este derecho no puede ejercitarse
sino por el marido mismo”. Estos dos casos vinieron a derogar
el sistema del cédigo desde dos puntos de vista: 19 Hacer de
la accién el desconocimiento una accién personalisima para el
marido; ella por tanto no puede ejercitarse jamas por los he-
rederos; muerto el marido se extingue definitivamente; 2° El
ejercicio de la acciéon puede  efectuarse “en cualquier tiempo”
durante la vida del marido; asi que no se condiciona a plazo
alguno.

En el segundo caso, o sea ‘cuando el marido ha muerto,. pue-
den ejercer la accion de ilegitinidad los herederos y demds per-
sonas actualmente interesadas, como serian los legatarios (art. 221
del c.c.). No obstante, se hace una excepcién respecto a los as-
cendientes del marido quienes no necesitan justificar un interés
actual, ni tener parte en la sucesiéon (art. 222 del c.c.). Por tan-
to, a- éstos se concede un verdadero derecho absoluto, para cuyo
ejercicio no necesitan acreditar un interés justo-y legitimo.

187.—Dentro de qué tiempo debe ejercitarse la accion
de desconocimiento o ilegitimidad.—— Es necesario distinguir
seglin la accién sea ejercida por el marido personalmente o por
sus herederos u otros interesados.

Si la accién se ejerce por el marido, éste tiene un plazo de
€0 dias para iniciala contados desde aquel en que tuvo conoci-
miento del parto (art. 217 del c.c.). Las tnicas excepciones son
las de los arts. 52 y 6° de la Ley 93 de 1890 que conceden al
marido derecho para ejercer la accién “en cualquier tiempo” ; como
se acab6é de decir; en esos dos casos, si la acciéon no tiene plazo
para ejercerse, no obstante se halla cond1c10nada a ld vida del
marido.

Los 60 dias que tiene el marido para impugnar la presuncién
de paternidad del art. 213 del coédigo comienzan a contarse desde
¢l dia en que tuvo conocimiento del parto de la mujer, y no del
dia del parto. Motivos de orden practico y de equidad postulan
e:ta regla, pues, no seria Justo hacer comenzar el plazo desde

! dia del parto, ya que la mujer podria hacer ocultacién de él
mientras se cumple el plazo o bien el 'marido por encontrarse
ausente de la residencia de la mujer puede serle fisicamente im-
posible conocer el parto durante el plazo.
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- Pero como a la vez el marido podrxa abusar del plazo ale-
gando ng. haber tenido conocimiento antes, la ley establece una
presuncién de conocimiento del parto para el marido, segin se
halle en el lugar donde tiene su residencia la mujer o no. Si se
halla en el lugar de la residencia de su mujer se: presume que
tuvo conocimiento del parto inmediatameénte, o sea que el plazo
de 60 dias comienza a contarse desde el dia siguiente del parto;
mas ésta es una presuncién relativa que el marido puede atacar
probando ocultacion del parto, (art. 217 del e.c.). Si se halla au-
sente de la residencia de la mujer se presume que tuvo conoci-
miento del parto después de su vuelta a ella, salvo. que pruebe
que la mujer lo oculté (art. 218 del c.c.)..

Esta regla de presuncion del conocnmento del parto por
parte del marido comporta dos aclaraciones: 1* La ley habla de
residencia y no de domicilio; lo que indica que lo que interesa
es. el sitio donde la mujer. tuvo el parto; daunque -ese sitio no co-
rresponda a su domicliio; 22 La ocultacién del- ‘parto por parte
de la mujer puede realxzarse de miichas maneras; el silencio
absoluto, como. toda maniobra ercaminada a que el marido no
tenga conocimiento del partoequivale a ocultacion.

- 188.—Cuédndo la accién puede ser ejercitada por los
herederos y dentro de qué plazo.— Para que los herederos
o interesados puedan ejercer la accién de impugnacién de la pre-
suncién del art. 213 se requiere: 1. La muerte del marido a quien
cobijaba la presuncion de paternidad del art. 213 del cédigo; 2.
Que el ejercicio-.de la accion no: hubiese prescrito en vida del
marido (las de los arts. 52 y .69 de la Ley 95 de 1890 prescriben
por el solo hecho de su muerte; las demas en el mencionado plazo
de 60 dias contados a partir del dia en que tuvo eonocimiento
del parto); 3. Que el marido no haya reconocido de manera ex-
presa al hijo como suyo en testamento. u otro instrumento pi-
blico; 4. Que el ejercicio de la accidn por parte de los herederos
se haga en los mismos términos que el marido tenia para hacerlo
(art. 219, 221 y 22 del cc.).

Estos requisitos exigen  estas aclaramones En caso de que
no hubiesen vencido los 60 dias que el marido tenia para impug-
nar la presuncidn de legitimidad, los herederos e interesados
tienen un plazo de 60 dias contados a partir de la muerte del
marido, y no del dia en que el marido tuvo conocimiento del par-
to; lo que indica que los dias transcurridos en vida del marido
para ejercer la accién no se disminuyen al plazo de 60 dias que
tienen los herederos o interesados para ejercer la accién. Pero en
caso de que el marido no haya tenido conocimiento del parto
durante su vida, el plazo de 60 dias para los herederos e intere-
sados se empezard a contar a partir del dia en que tuvieron co-
nocimiento del parto y no del dia de la muerte del marido. Una
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solucién contraria parece deducirse de los términos del art. 221
del codigo; mas esa solucidén seria injusta e inconveniente; dicho
texto legal se refiere al caso normal de que el marido haya te-
nido conocimiento del parto durante su vida; pero si no alcanzé
a tener noticia de él, para los herederos no comenzard a contarse
¢l plazo sino a partir del dia de su conocimiento. Tanto para el
rmarido como para los herederos el principio del plazo se miarca
necesariamente por el hecho del conocimiento del parto. Si hien
es cierto que el reconocimiento expreso del hijo por parte del
padre inhibe a los herederos e interesados para ejercer la accién,
debe entenderse que cuando dicho reconocimiento sea fruto del
fraude, engafio o error, no produce efectos de ninguna natura-
leza; los herederos podran probar. el engafio dolo o error y asi
podrén ejercer la acci6n.

189.—Impugnacién de la legitimidad en forma de ex-
cepeién.— Segtin el inc. 29 del art. 221 “si los interesados (he--
rederos o legatarios)) hubieren entrado en posesion efectiva de
los bienes sin contradiccion del pretendido hijo legitimo, podran
cponerle la excepcién de ilegitimidad en cualquier tiempo que él
o sus herederos le disputaren sus derechos”. Tres condiciones
esenciales deben concurrir simultineamente para que prospere la
ifegitimidad como excepcmn

12—Que la posesiéon de los bienes la hayan tomado los in-
teresados o personas que legalmente tienen personeria para im-
pugnar la legitimidad; dnicamente ellos y no personas diferentes.

22—Que se trate de una POSESION EFECTIVA y no de
la simple posesidn material. La posesion efectiva sdlo se presenta
ea materia de inmuebles adquiridos por causa de muerte. Al res-
pecto y segln claras normas en la posesién de inmuebles por’
causa de muerte es necesario distinguir tres etapas: a) Posesién
legal, o sea la que se adquiere por el solo hecho de la muerte del"
de cujus, en el caso en estudio, del padre legitimo (art. 783 del
c.c.). Esta posesion es comiin a toda clase de bienes: muebles e
inmuebles. b) Posesién efectiva de los inmuebles y que sélo se
realiza cuando se inscribe a los herederos o legatarios como po-
seedores inscritos en la respectiva Oficina de Registro de Instru-
mentos Publicos y privados de la ubicacién del inmueble, previd
un decreto judicial - (art; 757 del c.c.). S6lo esta clase de posesion
vy no la simplemente legal autoriza a los poseedores inscritos o
poseedores efectivos para impugnar la legitimidad en forma de
excepcidn. ¢) Posesion definitiva que viene una vez realizada la
particién de los bienes de la herencia; esta posesién es mas fuer-
te que la efectiva y por consiguiente autoriza 4 los poseedores
para excepcionar.

32—Que los interesados hayan entrado en posesmn efectiva
0 en la definitiva sin contradicctén del pretendido hijo; para que
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se entienda que no hubo contradicciéon se requiere el conocimien-
to o participacion que tuvo en el respectivo juicio de sucesion y
que .haya guardado silencio; porque no se entiende controvertido
un derecho en relacién con una persona cuando se le arrebato a
sus espaldas.

190.—Procedimiento para impugnar la legitimidad y
situacion del hijo durante el juicio.— -Segiin los arts. 223 y
224 del cédigo, ninguna reclamacién contra la- legitimidad - del
hijo, ora sea hecha por el marido mismo, o por otra persona,
tendra valor alguno, si no se interpusiere en tiempo habil ante
cl juez, el cual nombrara curador al hijo que lo necesitare para
que lo defienda en él. La madre serad citada pero no obligada a
comparecer en el juicio. No se admitird el testimonio de la ma-
dre que en €l juicio de legitimidad del hijo declare condebido en
adulterio (nemo propiam turpidunem allegans potest: esta regla
que fue tan cara en el sistema clasico ha perdido gran parte de
su valor hoy dia); lo cual no quiere decir que no se deban ad-
mitir las pruebas que acredite la madre tendientes a demostrar
en forma clara la legitimidad o 1Ieg1t1m1dad del hijo.

Durante el juicio se presumird la legitimidad del hijo, y sera
mantenido y tratado como tal; pero declarada judicialmente la
ilegitimidad tendrd derecho el marido y cualquier otro reclaman-
te, a que la madre le indemnice de todo per]u1c1o que la preten-
dida legitimidad le haya 1rrogado ‘

CAPITULO SEGUNDO

HIJOS LEGITIMOS CONCEBIDOS FUERA DEL MATRIMONIO
DE SUS PADRES (HIJOS LEGITIMADOS)

191.—Se da el nombre ‘de hijo legitimado. a aquel que no
alcanzé a ser concebido estando sus padres casados entre si, pero
que no obstante, pasa a ser legitimo por el matrimonio posterior
de sus progenitores. Tal es la nocién de estos hijos dada por el
art." 236 del codigo al decir: “Son también hijos legitimos los
concebidos fuera del matrimonio y legitimados por el que poste-
riormente contraen sus padres”.

El matrimonio de los padres constituye la piedra de toque
necesaria y suficiente para calificar la filiacidon en legitima e ile-
gitima. No existe en la ley colombiana otro medio para cambiar
una filiacién ilegitima en legitima sino el respectivo matrimonio
de los padres.

En otras legislaciones como en la suiza, alemana e inglesa,
como igualmente en el antiguo derecho romano, al lado de la
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legitimacién por subsiguiente matrimonio de los padres, existia
la legitimacién de los hijos naturales o ilegitimos por decisién
judicial o administrativa. Desde luego que este otro medio de le-
gitimacién al lado de la del matrimonio subsiguiente de los pro-
genitores no deja de presentar grandes inconvenientes al lado de
ciertas ventajas. Empero, nada obsta para que se reglamentase
en nuestro derecho como. caso excepcional la: legitimacién por
simple decision. judicial o administrativa, especialmente cuando
" uno de los concubinos que proyectaba matrimonio muere prema-
turamente (el matrimonic in extremis estd organizado en vista
de esta finalidad) ; también podria reglamentarse cuando la con-
cepcién del hijo es obra de un delito del hombre como en el
“caso de violencia carnal o rapto.

Plan—1°? Qué hijos pueden ser legitimados; 2° Efectos de
la legitithacion.

A
a) Qué hz]os pueden ser legitimados.

192,—En pr1nc1p10 existen dos clases de hijos legmmados
1. Los concebidos fuera del matrimonio de sus padres pero na-
cido dentro de él; 2. Los concebldos y nacidos fuera del matri-
nionio de sus padres. :

1.—Hijos nacidos dentro del matrimonio de sus padres pero
concebidos fuera de él—Vimos que el hijo que nace pasados 180
dias de la celebracién del matrimonio se reputa .concebido. en él
-y lo cobija la presuncién del art, 213 del codigo (art. 214 del
c.c.). En cambio, los hijos que nacen.antes de cumplirse los 180
dias a partir del matrimonio: de sus progetinores se presume de
derecho por aplicacién logica de las reglas de los arts. 92 y 214
del codigo que no. alcanzaron a ser concebidos en' matrimomio.
No obstante la ley da un tratamiento especial a estos hijos. Su
situacién juridica queda definida esableciendto: 19 Cémo quedan
legitimados; 2° A que hl]OS se extiende dxcha legxtxmacmn

193.—A) Como quedan legltlmados. Los hijos concehi-
dos antes del matrimonio de sus padres pero nacidos dentro' de
& quedan legitimados ipso jure (arts: 237 del cc.'y 52 de la
Ley-153 de 1887). ;Cual es la fuerza y fundamento de esta clase
de legitimacion? 1. Es por ministerio de la ley que obra esa le-
gitimacidén, sin necesidad de sentencia judicial; ni. reconocimiento
anterior por parte ‘de los padres como hijo natural; 2. De lo
cval resulta que la legitimacién de' estos hijos es muy semejante
a la presuncién de legitimidad que cobija a los hijos concebidos
-en matrimonio; -de hecho son considerados- legitimados de plano,
ipso ]ure cs dec1r que quedan cobijados en principio por la
presuncién de patermdad legitima del art. 213 del codigo. Es una
cspecie de excepcién . a la misma regla de que sélo los hijos: que .
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nacen expirados los 180 dias al matrimonio de los padres quedan
cobijados por la presuncion del art, 213. Esta excepcién a las
teglas generales se justifica por motivos practicos y de equidad:
“el hombre que' toma por esposa a una mujer en estado de pre-
fiez' generalmente estd al corriente de esa situacidn, y es sin duda
en razon de ‘esa situacion 'y con el fin de regularizarla que con-
siente .en el ‘matrimonio” (Josserand, I. p. 566). Empero los
hijos - concebidos ‘dentro. del matrimomio constituyen una cate-
goria: de hijos distinta a la de los. no concebidos en. matrimonio;
los primeros son legitimos ab initio y - tuvieron siempre esa ca-
tegoria; los segundos fueron ilegitimos ab initio y cambiaron su
‘categorla por la de legltxmos lo cual se debe a‘que la legltxma—
¢ién ‘no obra retroactivamente por- tener su fundamento y razén
de ser en el matrimonio. 3. La presuncién de paternidad del art.
237 para los hijos concebidos fuera del matrimonio pero nacidos
dentro de él puede ser atacada y destruida. dComo? Para ello
es necesario hacer ‘una importante. distincién segtin el marido al
momento de ‘casarse haya tenido conocimiento de la prefiez de
la mujer o no. .

194.‘——4.——81 tuvo conocimiento la ley presume que se casd
en atencion a que él era el autor de la prefiez; y esa presuncion
no puede destruirse sino probando que estuvo en absoluta impo-
sibilidad fisica de tener acceso:a la mujer durante todo el tiempo
en que pudo efectuarse la concepcion segun las reglas generales
{art. 237 del c.c. inc. 29).~5.—5i no tuvo. conocimiento de la
prefiez al tiempo de casarse entonces no esta cobijado por la pre-
'suncién de paternidad; quiere decir que el marido fue victima del
engafio. Basta que desconozca al hijo después de nacido por actos -
positivos y que pruebe que ignoré la prefiez de su mujer (art.
237 del c.c. inc. 39)

La impugnacién de esta patermdad de los hijos legitimados
ipso jure debe hacerse en la misma forma, por las mismas per-
sonas y dentro de los plazos indicados para impugnar la pre-
suncién de- paternidad del art, 213 del codigo para los hijos le-
gitimos (art. 237 del c.c. inc. 49).

195.—B) Todos los hijos concebidos fuera de matrimo-
nio pero nacidos dentro de él quedan cobijados por el be-
neficio de legitimacion ipso jure del art. 237 del codigo.—
Esta regla ha sido el fruto de una larga evolucién en la que es
necesario distinguir varias etapas: 12 La del codigo que concedia el
heneficio de legitimacion a todos los hijos que fueran concebidos
fuera del matrimonio pero nacidos dentro de él (regla del art.
237 del codigo); 22 La regla del art. 52 de la Ley 153 de 1887
que modificé la del cédigo en el sentido de limitar el beneficio
a una determinada categoria de hijos. Quedaban exceptuados
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de este beneficio estas clases de hijos: a) los hijos concebidos en
wdulterio. Esta era una excepcion absoluta: el ignorar uno de los
padres que el otro estaba casado en la época de la concepcidn,
‘0 el haber el otro creido de buena fe que su matrimonio no sub-
sistia, eran circunstancias que no se tenian en cuenta (N¢ 19 del
art. 52 de la Ley 153 de 1887). Esta excepcién de la legitima-
cion para los hijos adulterinos era una consecuencia logica del
sistema establecido por la misma Ley 153 de 1887 en su art. 54
scbre hijos naturales; los hijos de dafiado y punible ayuntamien-.
to, entre los que se encontraban los adulterinos, no podian ser
1econocidos por sus padres como hijos naturales, y la legitima-
ci6on de un hijo implica necesariamente el que haya tenido tal
“caracter. Pero esta base del art. 54 de la Ley 153 de 1887 fue
derogada por la Ley 45 de 1936, pues, en virtud del art. 19 de
-esta ley se suprimieron de nuestra legislacion los hijos de dafiado
y punible ayuntamiento y sélo quedaron dos categorias de hijos:
legitimos y naturales. Por tanto todo hijo que no sea legitimo
puede adquirir la categoria de natural mediante el reconocimiento
voluntario o forzado de sus padres. Ahora bien: todo hijo que
tenga la categoria de natural puede ser legitimado ya sea ipso
jure (para los simplemente concebidos fuera del matrimonio de
sus padres pero nacidos dentro de él) o por declaraciéon y reco-
nocimiento expreso de los padres (para los concebidos y nacidos
fuera del matrimonio de sus padres); de lo cual se deduce_que
todos los hijos que en principio fueron ilegitimos pueden ser le-
gitimados ipso jure. De ahi que el art. 19 de la Ley 45 de 1936
tacitamente derogd la regla del art. 52 de la Ley 153 de 1887,
viniendo a quedar vigente nuevamente en toda su amplitud el
primitivo art. 237 del codigo.

b) Los numerales 22 y 39 del art. 52 de la Ley 153 de 1887
establecen que no gozan del beneficio- de legitimacién ipso jure
si el subsiguiente matrimonio es presunto o putativo o si .dicho
matrimonio carece de las condiciones legales necesarias para pro-
ducir efectos civiles. Ya' dijimos de cémo en nuestra legislacion
no cabe hablar de los matrimonios presuntos o putativos (empe-
ro cabe advertir del gran absurdo que contiene el N° 2° del art.
153 de la Ley 153 de 1887: porque segtin él y ateniéndonos a
la doctrina cldsica sobre matrimonios putativos tendriamos que
los hijos concebidos fuera del matrimonio pero nacidos dentro
de él no quedan legitimados; pero los concebidos fuera del ma-
trimonio y nacidos también fuera de ese matrimonio si queda-
rian legitimados) ; y en cuanto al caso del matrimonio que ca-
rezca de las condiciones legales necesarias para producir efectos
civiles la ley esta haciendo referencia a los matrimonios anula-
bles; y en cuanto a estos matrimonios ya sabemos que la nulidad
no produce efectos para el pasado sino sélo para el futuro. En
consecuencia: los Nos. 2° y 3° del art. 52 de la Ley 153 de 1887
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"pugnan con los principios generales, contrarian el espiritu de la
legislacion actual y deben mirarse como no escritos.

196.—I1.—Hijos concebidos y nacidos fuera del matri-
monio de sus padres.—Es necesario distinguir los hijos naci-
dos fuera del’ matrimonio de sus padres pero que habian sido
reconocidos por ellos como hijos naturales, e hijos no reconocidos.

1—Los hijos concebidos y nacidos. fuera del matrimonio
de sus padres pero que habian sido reconocidos por sus padres
como hijos naturales, quedan legitimados ipso jure por el ma-
‘trimonio que posteriormente contraigan (art. 238 del c.c.). Para
que opere esta clase de legitimacién se requiere que el recono-
cimiento del hijo natural se haya hecho por los medios indicados
por la ley y que mas adelante se estudiaran. Esta legitimacion
ipso jure se explica: toda legitimacidn implica necesariamente
el que los padres reconozcan al hijo como natural, que tenga la
categoria de tal; si ya tiene esa calidad el matrimonio subsiguien-
te de los padres lo legitima de plano. Es la misma regla que se
aplica a los concebidos fuera del matrimonio pero nacidos dentro
de él; aqui se trata de un reconocimiento tacito, en el otro se
tequiere un reconocimiento expreso.

Todos los hijos naturales, sin excepciones, que tenian esa
calidad por reconocimiento expreso de sus padres, quedan legiti-
mados ipso jure por el matrimonio subsiguiente de sus padres,
incluyendo a aquellos ‘que ya habian muerto.

2—Los hijos que no han sido reconocidos por sus padres
antes del ‘matrimonio no quedan legitimados ipso jure (art. 239
del c.c.). :Como se legitimaran? De dos maneras: a) Designando
los padres en el acta de matrimonio los hijos a quienes confie-
ren el beneficio de legitimacién, y b) Por escritura publica (art. -
239 del c.c.).

a) Segin el primer medio se requiere que los padres afir-
men que tales hijos son suyos y que les conceden el beneficio de
legitimacién : finalmente deben firmar la respectiva acta. En cuan-
to a las actas de origen civil no se presenta problema de ninguna
clase; no asi tratdndose de las actas de origen eclesiastico. Gene-
ﬁlmente estas actas no son firmadas por los contrayesntes, siendo
suficiente la sola firma del parroco que autoriza el matrimonio.
Cabe preguntarse: es suficiente la sola afirmacién que los con-
trayentes hagan ante un parroco en el acta de matrimonio de que
conceden el beneficio de legitimacién a determinados hijos, sin la
firma de ellos? Al respecto se hace necesario distinguir dos eta-
ras. Antes del afio de 1913 no se hacia necesario la firma de los
contrayentes; la sola afirmacién que hacian ante el parroco era
suficiente. La jurisprudéncia nacional sostuvo esta tesis con es-
tos argumentos: 19 Las' partidas de matrimonio eclesidstico,
extendidas en la forma prescrita por la ley candnica, son docu-
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mentos legalmente aptos para contener la manifestacion de le-
. gitimacién que deben hacer los contrayentes de acuerdo con el art.
239 del codigo; 22 Que las partidas eclesidsticas de matrimonio
son documentos piblicos y auténticos, ya en razén de haberlas
asimilado la ley a las actas del estado civil, ya en virtud del con-
cordato; lo que indica que el testimonio del parroco expresado
bajo su sola firma en un acta de matrimonio religioso, acerca de
gue los contrayentes hicieron en su presencia la manifestacion
de que legitimaban a sus hijos, es prueba completa de ese acto
(Cas. civ. julio 25 de 1923, G.J. t. XXX, p. 116, Garavito, t. III,
N© 2267 ; cas. set. 8 de 1922 G.J. t. XXIX,; p. 242, Garavxto,
t. 111, NS 2265; cas. 23 de julio de 1925, G.J. t. XXXI p. 281,
Garawto 111, Ne 2273)

Pero a partlr del afio de 1913 es indispensable que los con-
trayentes que legitiman hijos en el acta de matrimonio. eclesias-
tico firmen el acta correspondiente, por virtud de lo estatuido en
la Ordenanza expedida por la-Conferencia Episcopal de 1913, que
fue luégo ratificada por el Decreto de 28 de octubre de 1927, dic-
tado por la Conferencia Episcopal de ese afio" (cas. civ. mayo 20
de 1942, G.J. t. LIV, p. 70 y ss.). Por tanto, todas las legitima-
ciones que se hicieron a partir de 1913 sin la firma de los con-
trayentes carecen de todo valor, segin nuestra jurisprudencia na-
cional, haciendo en ello primar el méis riguroso y criticable -exe-
getismo, debido a que generalmente los parrocos no estin .infor-
‘mados de las conclusiones de las mencionadas conferencias. epis-
copales y no tienen la preocupacion de hacer firmar el acta de
matrimonio a los contrayentes cuando en ella. se hacen legitima-
ciones. (Sobre este punto. M. Arteaga, Conferencias de Derecho
Civil 19, dictadas en la Facultad Nacional en el afioc de 1934).

b) Silos padres de un hijo que ne-lo habian reconocido .como
natural, no hicieron la manifestacién o no quedé ella, insertada en
¢! acta de niatrimonio, pueden legitimar al hijo por escritura pa-
blica o testamento. Esta. clase de legitimacion es conocida en la
doctrina con el nombre de legitimacién post nuptias.

197.—Puede p_roducirse la legitimacion por sentencia
judicial >— Supongamos que los: contrayentes no legitimaron a
un hijo por el acta de matrimonio; tampoco-lo han hecho por es-
critura puablica; ¢podrd ese hijo mediante un juicio pedir el be-
neficio de legitimacion? En verdad que para que exista la legi-
timacidn se requiere:; 19 Que el hijo establezca su. filiacién .na-
tural respecto a un padre y madre determinados, y 29 que esos
- padre y madre se hayan unido por el vinculo del matrimonio.
¢Cual de estos dos requisitos debe. producirse primero? General-
mente el del reconocimiento de la. filiacién natural y entonces es
cuando la legitimacién opera ipso jure, por el propio. ministerio
de la ley; pero los casos de la legitimacion que no obran ipso
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jure implican que primero se han casado los padres y después lo
han reconocido como hijo extendiéndole el beneficio de legiti-
macién. Como en la actual legislacién colombiana puede produ-
cirse el reconocimiento forzado de la paternidad natural (como
igualmente de la materha) y como mada obsta que ese reconoci-
niiento forzado pueda producirse. con posterioridad al matrimonio
del respectivo padre y madre quiere decir que cuando se produce,
tanto del padre y madre que ya se han unido en matrimonio se
hs producido una legitimacién forzadg; legltlmacxon que no pug-
n= con los principios generales. La gltlmacwn forzada se obtie-
ne mediante sentencia judicial.

198.—Condiciones de la legitimacién por escritura pd-
blica.—Para que la legitimacién por escritura publica tenga va-
lor debe reunir estas condiciones o requisitos: 19 Debera notifi-
carse a la persona que se trate de legitimar. Si ésta es un incapaz
en razén de la edad o enfermedad mental se debera notificar a
su representante legal (tutor o curador), o en defecto de éste a
un curador especial (art.' 240 del c.c.: hoy dia las mujeres casa-
das y mayores de edad son plenamente capaces) ; 22 Si la per-
sona a quien se notifica la legitimacién es plenamente capaz po-
dra aceptar o repudiar libremente ese beneficio; si es incapaz no
podra aceptar o repudiar la legitimacion sino con el consentimien-
to del tutor o curador generales, o en su defecto del curador es-
pecial, y previo decreto judicial con -conocimiento de causa (arts.
241 y 242 del cédigo civil: hoy ‘dia las mujeres casadas y ma-
yores de edad no son incapaces en razon del ejercicio de la po-
testad marital del marido sobre ellas); 3% La persona a quien se
notifica una legltlmacmn deberd declarar si acepta o rechaza ese
beneficio por instrumento piiblico' dentro de los 90 dias siguien-
tes; transcurrido ese plazo, se entenderd que acepta, a menos de
probarse que estuvo imposibilitada de hacer la declaracién en tiem-
po habil (art. 243 del c.c.); 4° Si la persona que se pretende le-
gitimar ha muerto, se hard la legitimacién a sus descendientes
legitimos, quienes podran aceptarla o rechazarla segtin las reglas
anteriores - (art. 244 del c.c.).

Obsérvese bien que el plazo de 90 dias, que se concede a quien
va a gozar de la legitimacién tiene por finalidad el rechazarla,
vetarla. Cumplido ese plazo la legitimacién se produce, porque
la ley presume aceptacién, tanto para las personas capaces como
para las incapaces.

La tesis de algunos abngados segiin la cual el plazo de 90 dias
sélo se concede a las personas capaces, siendo necesario para in-
capaces el decreto judicial, ha sido rechazada por el Tribunal Su-
perior de Bogota y por la Sala de Casaciéon Civil de la Corte.
La intervencion de la autoridad judicial sdlo es necesaria cuando
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el incapaz rechaza la legitimacién lo que sélo podrd hacer dentro
de los 90 dias siguientes a la notificacion de ella.

b) Efectos de la legitimacl:én e umpugnacion de ella.

199.—I.—Efectos.—El hijo legitimadp por subsiguiente
matrimonio tiene los mismos derechos y obligaciones que el hijo -
legitimo concebido en matrimonio; nuestra legislaciéon no sefiala
diferencias de ninguna clase entre unos y otros; tratese del hijo
legitimo concebido y nacido dentro del matrimonio, como del con-
cebido fuera de matrimonio pero nacido dentro de él, como del
concebido y mnacido fuera de matrimonio pero legltlmado ipso
jure por haber si(z)o reconocido como natural por sus padres an-
tes del matrimonio, como del legitimado por escritura piblica o
en el acta de matrimonio, todos sin excepcion gozan de unos mis-
mos derechos y obhgacmnes Desde este punto de’ vista sobra la
clasificacion de hijos en legitimos y legitimados (arts. 245 y 246
del cédigo).

La legitimacién opera sin retroactividad; por tanto, todo hijo
legitimado necesariamente durante un tiempo tuvo la categoria
de hijo ilegitimo y posteriormente pas6é a la categoria de hJJO
legitimo;; empero, la legitimacién que se hace por instrumento pu-
blico posterior al matrimonio de los padres se retrotrae a la fe-
cha del matrimonio, por ser este momento necesario y suficiente

para que opere la legitimacion de un hl]O en nuestro derecho (art.
245, inc. 2°).

200.—IL.—Impugnacion de la legltlmaclon.—- La legmma—
cion del que ha nacido después de celebrado ‘el' matrimonio,  no
podri ser impugnada sino por las mismas personas y de la mis-
ma manera que la legitimidad del concebido en nratrimonio (art.
247 del c. c.). La impugnacién de la legitimaciéri debera justifi-
carse probando alguna de. estas causas: 1* Que el legitimado no
ha podido tener por padre al legitimante; 2% Que el legitimado
no ha podido tener por madre a la legitimante (segin las. reglas
expuestas al hablar de la prueba de la maternidad legitima): No
seran oidos contra la legitimacion sino los que prueban un: inte-
rés actual en ello, y los ascendientes legitimos del -padre o ma-
dre legitimantes; éstos en 60 dias contados desde’ que:tuvieron
conocimiento de la legitimacién; aquellos en los 300 dias subsi- -
guientes a la fecha en que tuvieron.interés actual y pudieron ha-
cer valer su derecho (art. 248 del c.c).

En caso de haberse omitido Ia notificacion cuando  se trata
de legitimacién por escritura piblica, sélo el supuesto-legitimado
o sus representantes legales, o los descendientes legitimos del le-
gitimado llamados inmediatamente al beneficio de legitimacidn,
tendran derecho para impugnarla por haberse omitido la notifi-

cacién o la aceptacion (art. 179 del c. ¢.).



'SECCION SEGUNDA

ACCIONES DE IMPUGNACION Y ACCIONES DE RE-

CLAMACION DE LA LEGITIMIDAD.—EFECTO DE LOS

FALLOS JUDICIALES EN ESTA MATERIA. — SENTEN-

CIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL
PRIMERO DE OCTUBRE DE 1945.

201.—Existen seis articulos del cédigo civil —401 a 406—
que han ofrecido serias dificultades de interpretacion. Después de
muchas y ardientes discusiones sobre su sentido y alcance, la Sala
de Casacion Civil de la Corte por la sentencia del 12 de octubre
de 1945, desatd la mayor parte de las controversias sobre el par-
ticular, Tlenando asi uno de los grandes vacios de la ley, la ju-
nsprudenc1a yla doctrma

I

Acciones de impugnacion y acciones de reclamacion de la legitimidad

202.—A) Segtn el art. 214 el hijo concebido en matrimo-
nio se presume tiene por padre legitimo al marido. Esta es una
presuncion relativa, destructible pdr los medios acabados de ex-
poner. Bien: [a accién de impugnacién de la presuncion de pater-
nidad legitima del art. 214 del cédigo implica impugnacién de la
legitimidad; es una accién negativa, pues, persigue el que se de-
clare ‘que determinado hijo, de aquellos que quedan cobijados
con la presuncién de paternidad legitima, no es hijo del marido
de la mujer casada que lo dio a luz. Dicha accién no va a pre-
cisar quién sea el verdadero padre del hijo cuya legitimidad se
impugna. Destruida esa presuncién, es decir, triunfando la ac-
cion de impugnacién de la paternidad legitima, podra el hijo o
su representante ejercer la accién de reclamacién de estado, es
decir, buscar a su verdadero padre.

De manera que una accién de impugnacién de la legitimidad
paterna es distinta de una acciéon de reclamacion de ese estado.

203.—B) Existen acciones de impugnaciéon de la maternidad
(Supra Nos. 172 s.). Podrd impugnarse la maternidad, esto es,
¢! hecho de ser una mujer la verdadera madre del hijo que pasa
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por suyo, probando falso parto, o suplantacion del pretendido hijo
al verdadero (art. 335 del c. c.). Bien: el ejercicio de esta accion
tiene por fin el esclarecer que determinada mujer no es la ver-
dadera madre o que tal hijo no es de ella; si prospera dicha ac-
¢ion, el hijo podra ejercer la accién de reclamacién de estado, es
decir, buscar a su verdadera madre; y si la impugnacion triunfé
por probarse suplantacion del parto, la madre podra buscar al hijo
que realmente haya dado a luz, con lo cual ejercitard una accidn
de reclamacién de estado. De manera que son acciones comple-
tamente diferentes y con distinto alcance las que tienen por fin
impugnar la maternidad, de las que tienen por fin reclamar ese
estado.

Es de comprenderse que cuando se impugna la maternidad
legitima se compromete directamente la paternidad, pues, si una
mujer casada finge un parto el supuesto hijo queda de plano co-
bijado con la presuncién de paternidad legitima del 214; el ejer-
cicio ‘de la aécién de impugnacién de la maternidad implica im-
pugnacién de la presuncion de paternidad. Igualmente cuando se
impugna la maternidad legitima por suplantacién de parto, pues,
. al triunfar la accidn, se destruye la presuncidon del 214 respecto
5] hijo suplantado; pero ese marido y mujer, respecto de los cua-
les se probé que ellos no son los padres del hijo suplantado, po-
dran reclamar el estado de padres respecto al hijo que verdade-
ramente dio a luz la mujer.

204—C) . Contra los hijos legitimados pueden igualmente
ejercerse las acciones de impugnacién de la paternidad y mater-
nidad (supra, N? 200). Si triunfa la accién de impugnacién el
hijo podra reclamar su estado ante su verdadero padre y madre.

4

II
La ley ha sometido a un régimen diferente el ejercicio de las ac-
ciones de impugnacion de la paternidad y maternidad legitimas,
y el efercicio de las acciones de reclamacidon de estado.

205.—Acabamos de estudiar el régimen juridico de las ac-
ciones de impugnacion de la paternidad y maternidad legitimas
(Supra Nos. 176 y 182).

El régimen de las acciones de impugnacion de la patermdad
legitima se gobierna por las reglas de los arts. 216 a 244 del c6-
digo; las de impugnacién de la maternidad por las reglas de los
arts. 335 a 338.

Dichas acciones deben ejercitarse por determinadas personas
y dentro de plazos cortos. Asi, mientras el marido viva sélo él
puede impugnar la presuncién -de paternidad del 214 (art. 216
del c.c.)}; y dicha accién debe ejercitarla dentro del plazo que la
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ley le indica; a su muerte pueden ejercitarla las personas enu-
meradas en los arts. 219 y 222, y dentro del mismo plazo que el
marido tenfa para su ejercicio.

La accién de impugnaciéon de la maternidad legitima no per-
tenece - exclusivamente a la mujer; pues, pueden ejercerla, aun
en vida de la madre, otras personas. En todo caso; cardcter esen-
cial de los acciones de impugnacién de la legitimidad tanto pa-
terna como materna es el de que son prescriptibles de acuerdo con
las reglas estudiadas.

En cambio, él régimen juridico de las acciones de reclama-
cion de legitimidad son esencialmente wmprescriptibles; en cual-
guter tiempo puede un hijo buscar o su verdadero padre o ma-
dre, o éstos buscar a su verdadero hijo. Tal es el sentido del art.
406 del codigo que estatuye: ‘““Ni prescripcién ni fallo alguno,
entre cualesquiera otras personas que se hayan pronunciado, po-
dra oponerse a quien se presente como verdadero padre o madre
del que pasa por hijos de otros, o como verdadero hijo del padre
o madre que le desconoce”.

Ejemplo: una mujer casada da a luz un hijo; resuelve ocul-
tar dicho parto a su marido y dar ese hijo a otro matrimonio que
no ha tenido descendencia; lo inscriben en el registro civil como
hijo legitimo de ese matrimonio y como tal lo crian, educan, y
presentan ante los demds. Tanto la maternidad como. la pater-
ridad legitimas de que goza ese hijo son supuestas. Suponga-
ros transcurridos los términos dentro de los cuales los padres
supuestos o los verdaderos o cualquiera otra persona que tenga
interés, pueden impugnar la maternidad de ese hijo, de acuerdo
cen el art. 336 del cadigo. Indica ello que el ejercicio de la ac-
cion de impugnacién de esa legitimidad ha prescrito, que ya no
puede ser ejercida por nadie. Mas ello no indica que el hijo no
pueda en cualquier tiempo reclamar su verdadero estado civil res-
pecto a su verdadero padre y madre de acuerdo con el art. 406
del codigo.

Obsérvese que el art. 336 del codigo concede la accién de
impugnaciéon de una maternidad solo a los padres supuestos o a
los verdaderos; pero no menciona al hijo. Por el motivo de que
4 éste no se le concede la accién negativa de impugnacién sino
la de reclamacién de su estado civil; por tanto lo que prescribe
seglin el 336 y 337 es la accién de impugnacién de la maternidad,
mas no la de reclamacion de legitimidad que por'el 406 solo se
concede al hijo y no prescribe.

El art. 406 del codigo tiene especial aphcacxon en estos casos:

1—El 216 reserva la accién de impugnacién al marido mien-
tras viva; excepcionalmente a su muerte los herederos o ascen-
dientes podran impugnar la paternidad. En ninguna parte se enu-
niera al hijo ni al verdadero padre; pues, bien: el verdadero hijo
puede no impugnar, sino reclamar su estado. Claro estd que la
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reclamacién de estado implicarid en algunos casos la impugnacién
de la paternidad.

El verdadero padre podrd presentarse ante la justicia recla-
mando su paternidad legitima respecto a un hijo. Es necesario
advertir que al padre natural no se permite reclamar la paterni-
dad natural del hijo habido en mujer casada, sino mediante la
destruccién o impugnacién de la paternidad legitima (art. 3°,
Ley 45 de 1936). Por tanto el 406 tendra aplicacion ‘cuando .el
padre legitimo se presenta a reclamar la paternidad de un hijo
que pasaba como legitimo de otro padre legitimo o natural.

2.—El verdadero hijo en cualquier tiempo respecto a la im-
pugnacién de la maternidad.

III

En las acciones de impugnacién de la maternidad. legitima deberd
- intervenir el padre legitimo so pena de nulidad.

206.—Segiin el inc. 2° del 403 “Siempre que en la cuestion’
(fallos judiciales sobre la legitimidad de un hijo) esté compro-
wetida la paternidad del hijo legitimo debera el padre lntervemr
forzosamente en el juicio, so pena de nulidad”.

En toda accién tendiente a impugnar la maternidad de una
mujer casada, por falso parto o suplantacion del hijo, se compro-
mete la patermdad del hijo.

Segun la Corte Suprema (Cas. civ. oct. 19 de 1945) el 403,
mc 29 opera prmc1palmente en las disputas sobre maternxdadz

“Fue consagrada en atencion a esa clase de controversias en las
cuales sin discutirse directamente sobre la paternidad, esta cues-.
tibn sin embargo también estd comprometida; como cuando vi-
viendo el marido se discute la maternidad del hljo pues si la mu--
jer no es la verdadera madre, el marido no serd tampoco el padre
legitimo, y, al contrario, declarada la maternidad, el marido sera
el padre en virtud de la regla pater is est.

“En estos casos debe infervenir el marldo forzosamente en
el juicio, claro que estando vivo, pues si estd muerto no hay a
quién hacer intervenir; ademas de que las respectivas acciones no
estain condicionadas a la vida del marido...”. El pensamiento -
del inc. 22 del 403 estaba mejor redactado en un articulo del
proyecto de Don Andrés Bello en el que se decia: “Pero si se
discute la maternidad del hijo legitimo, deberd el padre inter-
venir forzosamente en el juicio, so pena de nulidad”; pero esta
parte fue reemplazada por la actual del inc. 29 del 403 con el
fin probable de dar mayor amplitud a la intervencién del padre.

“Por tanto, agrega la Corte en la precitada sentencia, en fun-
cién del art. 403, el padre, mientras viva, debéra intervenir for-
zosamente en el juicio, so pena de nulidad: '
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“1? Cuando algfin interesado, distinto del padre, provoque
contra el hijo la aceién de impugnacion de su legitimidad, por
haber nacido después de expirados los trescientos dias subsiguien-
tes a la declaracion de nulidad del matrimonio, apoyado en el
art. 220...". i

“2° Cuando la supuesta madre, pretendiendo probar le su-
plantacién del hijo, se dirige contra el supuesto hijo para impug-
nar la maternidad, segin el derecho consagrado en el art. 335,
inc. 19. . v

“3%—Cuando el hijo que pasa por legitimo de dos conyuges
determinados lo es de un matrimonio distinto, los verdaderos
padres pueden seguir el juicio disputando Ja maternidad, segun el
inc. 29, ibidem. En este caso el juicio 'se seguird, como es natu-
ral contra la sefialada madre supuesta; y por aplicacién del art.
403, el marido de ésta que serd el supuesto padre, tiene que lla-
marsele a juicio, porque junto con .la maternidad estd compro-
metida también la cuestiéon de su paternidad.

“49 Mientras los supuestos padres. vivan ambos, ninguno de
sus presuntos herederos tienen accion para impugnar la materni-
dad, aunque tengan conocimiento del fraude. Pero si muere la
madre, herederian, por ejemplo sus hermanos, a no ser por la
existencia del supuesto hijo, que les arrebata la herencia; por lo
cual entonces los hermanos pueden disputar la maternidad, segun
el art. 337, con el objeto de que aclarado que no ha habido tal
hijo, recoger la herencia de la supuesta madre. Por aplicacion del
inc. 29 del 403 aqui también tendria que hacerse intervenir al
supuesto padre en el pleito so pena de nulidad.” ‘

IV
Efectos de los fallos sobre filiacion legitima.

207 —Segin el art. 17 del codigo los fallos judiciales pro-
ducen efectos relativos; sélo obligan a las partes que intervinie-
ron en el juicio. Si A demanda a B para que se declare que el
primero y no el segundo es duefio de una cosa y triunfa en su
pretensiéon, B, vencido en el juicio no podra volver a controver-
tir a A el dominio de la cosa. Pero podra un tercero que no
intervino en el juicio —C— controvertir el dominio al vencedor
—A-— sin que éste pueda oponerle el fallo obtenido. La relativi-
dad del fallo hace que A sb6lo lo pueda oponer a quien fue su
contendor en el juicio, pero no a extrafios.

En principio, esta misma regla de la relatividad de los fallos
rige en materia de filiacidn legitima. No obstante la ley ha hecho
una importante excepcién, y es la que enuncian los arts. 401 y
402 del cddigo. El primero establece que los fallos judiciales que
declaran verdadera o falsa una legitimidad producen efectos ab-
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sclutos; el segundo establece qué condiciones deben reunir esos
fallos para que produzcan efectos absolutos. Entre las condiciones
que enumera el 402 se encuentra la de que el fallo se haya pro-
nunciado entre legitimos contradictores; las otras dos condiciones
son comunes a todo fallo judicial.

Los arts. 401 y 402 forman un bloque inseparable y en sin-
tesis establecen: PRIMERO: LOS FALLOS SOBRE FILIA-
CION LEGITIMA PATERNA O MATERNA PRODUCEN
EFECTOS ABSOLUTOS CUANDO SE PRONUNCIAN
ENTRE CONTRADICTORES LEGITIMOS. — SEGUNDO:
1.OS FALLOS JUDICIALES QUE NO SE PRONUNCIEN
ENTRE CONTRADICTORES LEGITIMOS SOLO EN-
GENDRAN EFECTOS RELATIVOS.

Esta doctrina habia sido defendida por los autores uninime-
mente. Pero la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia
del 26 de abril de 1940 hasta el 1° de octubre de 1945 sostuvo:
a) Todos los fallos judiciales sobre filiacién legitima producen
siempre efectos absolutos; en ningtin caso producen efectos rela-
tivos. b) Todos los fallos judiciales sobre filiacion legitima deben
pronunciarse entre contradictores legitimos. Mas esta tesis juris-
prudencial fue borrada de la historia del derecho colombiano por
la sentencia del 1° de octubre de 1945 en el sentido indicado.

De acuerdo con la jurisprudencia que se inici6 el 1° de oc-
tubre de 1945 existen dos clases de fallos judiciales sobre filia-
cién legitima: 1* AQUELLOS FALLOS QUE PRODUCEN
EFECTOS RELATIVOS POR NO HABERSE PRONUN-
CIADO CONTRA CONTRADICTOR LEGITIMO; 22 LOS
FALLOS JUDICIALES QUE PRODUCEN EFECTOS AB-
SOLUTOS POR HABERSE PRONUNCIADO CONTRA
CONTRADICTOR LEGITIMO.

\%

La nocion de legitimo contradictor. .

208.—El 403 en su inc. 19 dice: “Legitimo contradictor en
la cuestién de paternidad es el padre contra el hijo, o el hijo con-
tra el padre, y en.la cuestion de maternidad el hijo contra la ma-
dre o la madre contra el hijo”. Esta nocién no ba dado lugar a
controversia, ni puede dar lugar a ella dada la precisién del texto
legal. . .

La sentencia de la Corte Suprema de justicia de octubre 19
de 1945 con una gran claridad relieva los principales casos de
fallos que producen efectos absolutos por proferirse con audien-
cias de legitimo contradictor, y los que sélo producen efectos re-
lativos -por no pronunciarse entre legitimos contradictores,
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A) Fallos que producen efectos absolutos por proferifse entre
legitimos contradictores,

209.—I.—Fallos judiciales sobre filiacién legitima pa-
terna.—1° Cuando conforme a los articulos 214, 215 y 237 del
codigo civil, y 59 y 62 de la Ley 95 de 1890, el marido impugna
la legltlmldad del hijo, bien porque estuvo en absbluta imposibi-
lidad fisica de tener acceso a la mujer en todo el tiempo en que
debié efectuarse la concepcidn, segn el art. 92 del codigo civil,
0 bien por el adulterio de la mujer, segiin los casos o circunstan-
cias contemplados en las cuatro dltimas dlsposmlones al princi-
pio citadas.

En estos casos el marido mientras vive, por regla general, es
¢! tnico duefio de la accién de impugnacién, segin el art. 216.
De manera que dirigiéndola contra el hijo, se cumple el requisito
de la legitima contradiccién entre el padre y el hijo, y la senten-
cia que la defina obliga a todos, inclusive a la madre, que citada
al juicio, de acuerdo con el aparte segundo del art. 223, no hu-
biere comparecido.

—Cuando alguno se presente y promueve pleito como ver-
dadero padre de la persona que pasa por hijo legitimo de otro,
cegun el art. 337, ord. 29, o como verdadero hijo del padre que
lo desconoce, segun el art. 406.

En el primer caso puede haber dos pretensos padres enfren-
tados en el pleito, alegando cada uno ser el verdadero. Entonces,
si se hubiese demandado también al hijo, o el hijo ha intervenido
en el pleito, la sentencia tiene efectos absolutos, contra todos, por-
que se ha pronunciado entre legitimos contradictores. Pero puede
suceder que el hijo ya no exista, por lo que haya que demandar
en el juicio a sus descendientes. En este caso la sentencia solo
tiene efectos relativos, por no haberse pronunciado entre legitimos
contradictores.

210.—II. Fallos judiciales sobre filiacién legitima ma-
terna. En la cuestién de maternidad hay legitimos contradictores,
y el fallo que en tales casos se pronuncie tiene efectos absolutos,
por mandato del art. 401 cuando se pretende probar que la madre,
legitima que vive no es tal madre, en el ejercicio de las siguientes
acciones consagradas en el titulo 18, del Libro I del Cédigo, “DE
LA MATERNIDAD”:

19—Si el marido de la supuesta madre tiene conocimiento
cierto de que el hijo que ha creido suyo no es de su mujer. por-
que ésta fingié un parto, o cometié una suplantacion reempla-
zando al nacer al hijo verdadero por otro, la ley (art. 335, ord. 19),
le otorga el derecho de discutir judicialmente el punto. Y al dis-
cutirlo con audiencia del-hijo y de la madre, el juicio se traba
entre legitimos contradictores.
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2°—La madre legitima también puede descorrer el velo de
una falsa maternidad acudiendo al juicio correspondiente contra
¢l responsable de la suplantaciéon (ord. 19, ibidem), en el cual si
el hijo es demandado se cumpliria el requisito de la legitima con-
tradiccion entre el padre y el hijo, teniendo entonces la sentencia
efectos absolutos. '

3°—Puede suceder que siendo ilegitimo el hijo haya servido
para simular un parto o suplantar al verdadero hijo que hubiere,
. por ejemplo, fallecido. En este evento la verdadera madre aunque
sea ilegitima tiene el derecho de impugnar la maternidad legitima
de acuerdo con el ord. 3% del mismo art. 335. Dirigida la accién
contra el hijo y la supuesta madre, el fallo que sobrevenga se
produce entre legitimos contradictores, por aplicacién del concep-
to contenido en la primera patte del 403.

B) Fallos judiciales que solo producen efectos relativos por mo
proferirse entre legitimos contradictores.

211.—La acciéon de impugnacion de la presuncion de pater-
nidad del 214 -se reserva al marido mientras viva, segiin el art.
216. Pero a la muerte del marido se concede dicha accién a otras
personas. Bien: cuando una de estas otras personas ejercen dicha
accién el fallo sélo produce efectos relativos.

a) En primer lugar, si el marido muere antes de vencerse
el plazo que tenia para impugnar la legitimidad, este derecho, se
desplaza a sus herederos y en general a toda persona a quien la
- pretendida legitimidad irrogue perjuicio actual, segin el art. 219.
En este evento la accién no se ventila entre legitimos contradic-
tores, porque falta la condicién de que sea del padre contra el
hijo; en consecuencia la sentencia sblo produce efectos relativos.

b) Les ascendientes legitimos del marido tienen derecho de
provocar el juicio de ilegitimidad, aunque no tenga parte en la
sucesién del marido, segiin el art, 222, B ,

Esta accién que a diferencia de la anterior estd concebida en-
" atencién a un interés puramente moral, tampoco puede definirse
entre legitimos contradictores, de manera que el fallo que se pro-
nuncie téndra apenas efectos relativos. ,

c) Pudiendo ser impugnada la maternidad por “toda otra
persona a quien la maternidad putativa perjudique-actualmente en’
sus derechos sobre la sucesién testamentaria o abintestato, de.
los supuestos padre y madre” (art. 337), la sentencia que se
pronuncie en el juicio seguido por aquellas personas y el supuesto
hijo, aun con citacién del padre, si vive, como no es entre madre
e hijo, en la cuestién de maternidad, cae bajo la regla general de
fa relatividad de los fallos.
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d) La persona que se presenta en accién de reclamacién de
estado de hijos legitimos contra los herederos del padre o madre
que lo ha desconocido, segtin el 406, alcanza una sentencia de
efectos relativos, pues ell pleito no se ha ventilado contra el padre
0 la madre. La accidén se ha debatido con los herederos.



SECCION TERCERA

EFECTOS DE LA FILIACION LEGITIMA (DERECHOS
Y OBLIGACIONES ENTRE PADRES E HIJOS)

212.—Los efectos del matrimonio en relacién con los hijos
suele estudiarse en el capitulo de la patria potestad y como una
consecuencia de ella; mas es necesario advertir que la institucién
de la patria potestad es esencialmente un régimen de represen-
tacién que tiene por fin proveer a la incapacidad de orden gene-
ral en que se encuentran los menores de edad que tienen sus pa-
dres, de la misma manera que la tutela y curatela es el régimen-
de representacién especial para los hijos que carecen de padres.
Es el caso de recalcar que el cddigo asi entiende las cosas al re-
glamentar en titulos separados la institucién de la patria potestad
y lo relativo a las obligaciones y derechos entre padres e hijos
resultantes del matrimonio (el titulo 12 del Libro 19 reglamenta
los efectos del matrimonio en relacién con los hijos y el 14 la
patria potestad).

Existe interés en hacer esta distincién por cuanto la patria
potestad es monopolio exclusivo de una sola persona: el padre o
la madre; en ninglin caso puede ejercerse conjuntamente por
ambos; en cambio los derechos y obligaciones que se van a estu-
diar son ejercicios conjuntamente por-ambos padres y en ocasio-
nes se extienden a otros asceridientes como los abuelos, lo que
quiere decir que no son una consecuencia directa de la patria
potestad. o

Hoy dia los derechos y obligaciones reglamentados en el ti-
tulo 12 del libro 19 del cédigo se extienden también sobre padres
¢ hijos naturales por mandato expreso de la Ley 45 de 1936;
empero, y a riesgo de repetirnos, solo haremos referencia ahora a
11 familia legitima, para tratar los otros al estudiar las reglas
de la familia natural. - :

Plan.—19—Derechos y obligaciones de los padres para con
sus hijos legitimos. 29 Derechos y obligaciones de los hijos legi-
timos para cotl sus padres.

1 : .
OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS PADRES CON LOS HIJOS.

213.—Los padres tienen una obligacién generﬁl de guarda y
cuidado personal de sus hijos legitimos; su recto cumplimiento
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implica ciertos derechos a su favor: 1. Derecho de correccién; 2.
Derecho de elegir la profesién y dirigir la educacién del hijo.

A) El cuidado personal de los hijai‘.

214—FEl estudio de esta obligacién de caricter general se
hace en funcién de estos puntos: 19 Sobre quiénes recae la obli-
gacion; 2° Cudl es su contenido y naturaleza; 3° Cudles son las
sanciones para el caso de incumplimiento; 49 Cuéndo se extingue,.

21.5.—'1.——Sob;e quiénes pesa esta obligacién.— Recae
solidariamente sobre ambos padres, o sobre el padre y madre so-
breviviente (art. 253 del c.c.). Indica ello que ambos padres de-
ben ejecutar esta obligacién conjuntamente; que si uno de los
ohligados no' la cumple no exonera al otro de cumplirla en su
totalidad. Quiere la ley que en tratindose de una obligacién de
tanta importancia no haya excusa de ninguna naturaleza para su
cumplimiento oportuno y permanente.

Solo en el caso de imposibilidad fisica o moral de ambos
padres o del sobreviviente, el juez, con conocimiento de causa,
podré confiar el cuidado personal de los hijos a.otra u otras per-
sonas competentes; en la eleccién de estas personas se preferiran
los consanguineos mas préximos, y sobre todo a los ascendientes
iegitimos (art. 254 del c.c.). Lo que indica que si en principio
Ia ley quiere que esta obligacion sea cumplida siempre por los
padres, no obstante no es monopolic exclusivo de ellos.

Cuando por imposibilidad fisica o mordl se sacaren los hi-
]OS del cuidado personal de los padres, no por eso se les prohibi-
.14 visitarlos con la frecuencia y libertad que el juez juzgare con-
venientes (art. 256 del c. c.). En todas las resoluciones que to-
mare el juez ya sea para sacar a los hijos del cuidado personal
de los padres, ya sea para determinar qué personas deben encar-
garse de ese cuidado, deberd proceder breve y sumariamente, oyen-
do a los parientes (art. 255 del c. c.).

216.—Caso excepcional.—I.a solidaridad en los padres
para el cumplimiento de esta obligacion parece no se cumple en
tratandose del divorcio legalmente decretado, pues, al tenor del
art. 160 del codigo, una vez e_]ecutorlado la sentencia del divor-
cio, los hijos menores de siete afios y las mujeres especialmente,
quedarin en poder de la madre, es decir, a su cuidado personal.
Mas cuando el divorcio se decreta por adulterio de la mujer o
abandono de sus deberes de madre y esposa todos los hijos ma-
yores de tres afios, sin distincion de sexo, pasaran a poder del
padre (art. 161 del c. c.).

La resoluciéon del. juez mediante la cual quita los hijos del
cuidado personal del padre o madre por imposibilidad fisica o
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moral de cumplir dicha obligacién se revocardn por la cesacién
de la causa que haya dado motivo a ello y posteriormente el puez
podra modificar su nueva providencia en cualquier tiempo si so-
breviniere motivo justo (art. 259 del c. c.).

217.—I1.—El contenido y naturaleza de esta obliga-
cién.—La obligacién del cuidado personal de los hijos legitimos
se trifurca en éstas. 1?2 Obligacién de criar los hijos; 22 Obliga-
cién de educarlos; 32 Obligacion de establecerlos y en general de
sostenerlos.

a) La crianza de los hijos hace referencia a los primeros
cuidados y alimentos que necesita todo sér humano, y que gene-
relmente abarca las etapas de la’infancia e impubertad. El cum-
},hmlento de esta obligacién esti a cargo de ambos padres, pero
de manera especial de la- madre; el padre debe sumiistrar a la
madre todos los recursos necesarios para que ella la pueda cum-
plir debidamente. *

b) La educacién se refiere al género de instruccidon que se
debe. proporcionar a los hijos. Educar un hijo no soélo implica el
darle la instruccion primaria, sino ademas la secundaria y alguna
profesional (mas esta ultima instruccion queda englobada den-
tro de la obligaciéon de establecimiento). La educacién se extien-
de si en todo caso a darle al hijo la instruccién primaria en la
forma como la reglamenta el Estado; dicha educacién debe darse
durante la pubertad del hijo (de siete a doce o catorce anos) Si
los padres carecen de recursos suficientes no quedan estrictamen-
te obligados a proveer a sus hijos de instruccién secundaria y
profesional; no existe sancién alguna para su incumplimiento.

¢) El establecimiento de los hijos mira al hecho de procu-
rarles no solo el aprendizaje de un arte o profesién que les sirva
para ganarse la vida y que segiin las clases sociales varia mucho
{desde una carrera liberal como el estudio de la medicina o abo-
gacia hasta un simple arte como el oficio de zapateria, etc.), sino
que en principio se refiere también a la circunstancia de dar al
hijo los instrumentos necesarios para poder establecerse; mas’
esto ultimo pesa sobre los padres como una obligacién natural o
simple deber de conciencia. Esta obligacién de establecimiento ha
llegado a interpretarse hasta el hecho de que los padres deben es-
tablecer al hijo en su matrimonio.

Vale advertir que la ley se ha limitado a enunciar esta obli-
gacion en forma general sin entrar a reglamentarla; la jurispru-
dencia no ha fijado su alcance; y es.que sobre este particular son
la costumbre y los usos sociales imperantes en la colectividad los
que la reglamentan y le dan su sentido, pudiéndose decir que tal-
vez no se ha presentado el caso de un hijo exigiendo su cumpli-
miento ante la justicia. Si bien el art. 253 del cédigo sélo men-
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ciona la-obligacién de crianza y educacién, los arts. 257, 258 y
264 mencionan la de establecimiento como distinta de la educacién.

Establecer a los hijos no es lo mismo ‘que sostenerlos; sos-
tener a un hijo es mas o menos equivalente a alimentarlo, dar-
le lo necesario para que viva; nuestra ley ha reglamentado esta
obligacion como consecuencia del parentesco y ella ha quedado
estudiada en la obligacién de dar alimentos a ciertas personas.

218.—III.—A quién se imputan los gastos que compor-
ta el cumplimiento de la obligaciéon del cuidado de los hijos.
Al respecto se hace necesario distinguir segin los padres o los
‘hijos tengan bienes,

19—Si el hijo no tiene bienes y los padres si (caso general)
responden ellos solidariamente. Al respecto el art. 257 decia: “Los
gastos de crianza, educacion y establecimiento de los hijos legiti-
mos, pertenecen a la sociedad conyugal...”; este texto legal de
manera expresa fue derogado por la Ley 28 de 1932 que esta-
blecié en su art. 2°: “Cada uno de los conyuges serd responsable
de las deudas que personalmente contraiga, salvo las concernien-
tes a satisfacer las ordinarias necesidades domésticas o de crian-
za, educacion y establecimiento de los hijos comunes, respecto de
las cuales responderan solidariamente ante terceros, y proporcio-
nalmente entre si conforme al cddigo civil”.

Quiere decir este texto legal que ambos padres deben con-
tribuir en proporcion a los bienes que posean en sufragar los gas-
tos que demande el cumplimiento de la obligacién de cuidado per-
sonal de los hijos; que si sélo uno de los padres tiene bienes sélo
él sufragard dichos gastos. Mas la ley teniendo en cuenta que el
cumplimiento de esta obligacién es tan urgente e imperativa ha
organizado una solidaridad para el pago de esos gastos, o sea que
cualesquiera de los conyuges puede ser demandado ejecutiva-
mente para el pago total. Evidentemente: que una obligacién es
solidaria indica que a pesar de que ella sea debida por varios no
obstante el acreedor puede exigirla integramente de cualesquiera
de los deudores (art. 1.568 del c.c.). Por regla general la soli-
daridad de varios para el pago de una obligacién tiene su fuente
en el contrato, y de manera excepcional en la ley; cuando la tiene
en la ley ella obra de plano, ipso jure. El caso tipico de existencia
dc una obligacion solidaria que tenga su fuente en la ley es pre-
cisamente ésta del pago de los gastos que demande e] cuidado
personal de los hijos. Ejemplo: un padre matricula en un colegio
a un hijo_legitimo; el cobro de las pensiones vencidas puede ha-
cerse a la madre y se la puede ejecutar en sus bienes sin que
pueda excepcionar que ella no contrajo la obligacién.

Para que exista solidaridad en el pagc de los gastos de cui-
dado personal de los hijos en ambos coényuges se requiere: a)
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Que los hijos sean comunes y b) que haya sociedad conyugal,
ez decir, que los conyuges no estén separados de bienes.

- 219.—I1.—El hijo no tiene bienes, los padres si pero
estdn separados de bienes.—En este caso los gastos se impu-
- tan a los padres proporcionalmente, pero no existe solidaridad
de ninguna clase para su pago. Esta solucion requiere aclaracion.
Se justifica se descarte la aplicacién del art, 2° de la Ley 28 de
1932 al caso de separacién de bienes? Algiin autor afirma que
debe descartarse la Ley 28 de 1932 para el caso de separacién
de bienes por exigirlo asi el art. 206 del cédigo que dice: “Los
acreedores de la mujer separada de bienes por actos o contratos
que legitimamente han podido celebrarse por ella, tendran accién
sobre los bienes de la mujer. El marido no serd responsable con
sus bienes, sino cuando hubiere accedido como fiader, o de otro
" 1nodo, a .las obligaciones contraidas por la mujer...”. Mas el
art. 206 del codigo daba una solucién bajo el régimen de la in-
capacidad de la mujer casada y no para la obligaciéon que se
estudia en concreto sino para toda clase de contratos; habiendo
sido suprimida la antigua incapacidad de las mujeres casadas
quedé sin valor alguno dicho texto legal; por tanto él no puede
servir hoy dia de soporte a solucién alguna. Tampoco del inci-
so 22 del art. 257 del cédigo que dice que “Si la mujer estd
separada de bienes, correran dichos gastos por:cuenta del marido,~
centribuyendo la mujer en la proporcion que indique el juez.
puede sacarse solucion, porque dicho texto legal se referia a Ia
sociedad conyugal del, cédigo; hoy dia debe mirarse modificado
por la Ley 28 de 1932

Que no hay solidaridad entre los conyuges para el pago de
los gastos que haya. demandado el cuidado personal de los hijos
cuando hay separacién legal de bienes se deduce del mismo art. 2°
de la Ley 28 de 1932 que se esta refiriendo al caso normal de
existencia de la sociedad conyugal, y especialmente a que dicha
solidaridad es emanacién directa de la sociedad de bienes entre
los esposos, de una masa comin (en la cual hay lugar el dia de
su disolucién a recompensas y deducciones) que algin dia se
reparte entre los conyuges. En consecuencia, cuando no hay masa
comun de bienes o sociedad conyugal no existe solidaridad legal
de ninguna clase,

220.-——3%—Caso en que el hijo o hijos tengan bienes.—
Aunque es exccepcional ‘este caso, no obstante la ley lo contem-
pla para decir que “los gastos de su establecimiento, y, en caso
necesario, los de su crianza y educacxon, podran salir de ellos (sus
bienes proplos) conservandose integros los capitales en cuanto sea
posible” (art. 257, inc. 3?). Como se ve la ley hace una diferen-
cia entre el valor de los gastos de -establecimiento y el de los de
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crianza y educacion; el valor de los primeros podra salir de los
productos de los bienes del hijo; el valor de los segundos se im-
putardn a los padres o padre o madre sobrevivientes, y sblo en
caso necesario, es. decir, cuando los padres no tengan bienes o
los que tengan no sean suficientes para sufragar el valor total de
ellos, se sacaran todos o la parte que haga falta de los productos
de los bienes de los hijos, procurando conservar los capitales. Pero
si los padres careciesen de bienes se sacarin los gastos directa-
mente de los bienes de los hijos aunque se disminuyan.

49—Si los' padres ni los hijos tienen bienes corresponde a
los abuelos legitimos por una y otra linea conjuntamente hacer
los gastos de crianza y educacién de sus nietos legitimos (art.
260 del c. c.). El juez reglamentard la contribucion, tomadas -
en consideracién las facultades de los contribuyentes, y podra de
tiempo en tiempo modificarla, segn las eéircunstancias que so-
brevegan (art. 260, inc. 2°).

221.—Caso en el cual los padres deben pagar los gas-
tos que otra persona haga en el cuidado personal de los
bijos.— Es el contemplado por el art. 261 del cddigo que dice:,
“Si el hijo menor de edad, ausenté de la -casa paterna, se halla
en urgente necesidad,’en que no puede ser asistido por el padre,
se presumird la autorizacién de éste para las suministraciones que
st le hagan por cualquier persona, en razén de ailmentos, en con-
sideracion a la fortuna y rango social del padre.

- *Pero si el hijo fuere de mala conducta, o si hubiere motivo
de creer que anda ausente sin consentimiento del padre, no val-
dran contra el padre esas suministraciones, sino en cuanto fueren
absolutamente necesarias para la fisica subsistencia personal del
hijo.

“El que haga las suministraciones debera dar noticia de
cllas al padre, lo. mas pronto que le fuere posible. Toda omisién
voluntaria en este punto, hard cesar la obligacion del padre.

“Lo dicho del padre en los incisos precedentes, se extiende
e su caso & la madre, o a la persona a quien, por muerte o in-
habilidad de los padres, toque la sustentacion del hijo.”

222, —IV.—Sanciones para el incumplimiento de la
obligacién general de cuidado personal de los hijos.—El in-
cumplimiento de esta obligacion puede ser total o parcial; es total
cuando el padre o madre o ambos no cumplen ni siquiera con
los primeros cuidados que necesita el hijo como seria el criarlo
y darle la primera instruccién; es parcial cuando se cumple la
chligacion imperfectamente.

La primera sancién es la indicada en el N 29 del art. 315
del c6digo que establece que cuando el padre o madre abandonaran
al hijo se decretard la emancipaciéon judicial de él (abandonar a
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un hijo indica negarse a cumplir la obligacién de cuidarlo perso-
ralmente). ¢Qué clase de abandono se requiere? Debe ser un
abandono total, que puede consistir simplemente en un abandono
de orden moral (negligencia grave y habitual del padre o madre
er. dar la primera instruccion al hijo, en corregirlo, dirigirlo. etc.).
Es a esta clase de abandono que se refiere especialmente la ley, ya
que el abandono fisico o sea despojarse completamente del hijo
(entregar su cuidado a otra persona o institucién) implica que el
vadre o madre no ejercen la patria potestad ni la quieren ejercer.

La segunda sancién es la del N? 49 del art. 154 del cédigo
que dice que sera causal de divorcio “El absoluto abandono en la
mujer de los deberes de. . .madre, y el absoluto abandono del ma-
rido en el cumplimiento de los deberes de... padre”.

223.—V.—Cuando termina esta obligacion.— Cuando el
padre o madre cumplieron la obligacién, es decir, cuando el hijo
_se ha establecido en una profesién, arte u oficio.

Igualmente en los casos en que se saca al hijo del cuidado
personal del padre o madre por inhabilidad moral o fisica; pero
aqui no termina de manera definitiva la obligacién, porque al. des-
aparecer la causal reasumirdn los padres el cumplimiento de ella.

Es cosa distinta el cumplimiento de la obligacién por el pa-
dre o madre al hecho de la imputacién de los gastos que cuesta
a otra persona; asi, los padres son titulares de la obligaciéon aun-
que los gastos se imputen a los productos de los bienes del hijo
o hijos. :

B) Derechos de'los padres sobre sus hijos legitimos.

224.—I1.—Derecho de correccién.— Este derecho de co-
rreccién es consecuencia directa de la obligacién de cuidado per-
sonal de los hijos; es un derecho que tiene por principal finalidad
¢l hacer viable el cumplimiento de dicha obligacién. Por tanto es
un derecho relativo que tiene una causa y un fin: la causa el cum-
plimiento de una obMNgacién, lo-que indica que sdlo es titular de
ese derecho el titular de la obligacién del cuidado personal del
kijo; el fin es que se ejercite dicho derecho sélo en la medida en
que se haga necesario para el eficaz cumplimiento de la obligacién
mencionada. '

+Cudl es la naturaleza de este derecho? ¢Quién lo ejerce?

¢ Coémo se abusa de é1?

225.—a) N at‘m‘aleza del derecho de correccién.— Estable-
¢+ sobre el particular el art. 262 del cédigo: “El padre tendri la
facultad de corregir moderadamente a sus hijos, y cuando esto no
alcanzare, podrd imponerles la~pena de detencion, hasta por un
taes, en un establecimiento correccional,
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“Bastara al efecto la demanda del padre, y el juez en virtud
de ella, expedira la orden de arresto.

“Pero si el hijo hubiere cumplido 16 afios, no ordenara el
juez el arresto, sino, después de calificar los motivos, y podra ex-
tenderlo hasta por seis meses a lo mas.

“El padre podra a su arbitrio, hacer cesar el arresto.”

El contenido. de este texto legal se desdobla en dos aspectos
claramente distinguidos en la propia ley. El primero es la parte
del articulo que comienza y termina asi: “El padre tendrd la fa-
cultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos,”. No se
puede precisar el countenido de este aspecto del derecho de co-
rreccién; hasta qué punto el padre puede infringir "castigos cor-
porales a sus hijos es cosa indicada por la costumbre y los.usos
. sociales; habrg faltas que exigiran un fuerte castigo corporal dada
- su gravedad a condicién de que con ello no se ponga en peligro
la vida del hijo ni se le causen lesiones corporales que lo inha-
hiliten por un tiempo superior a unos cingco dias, ni se le cause
alguna lesién facial permanente o con consecuencias.

El otro aspecto del derecho de correccion contemplado por
la ley o sea el de hacer encarcelar a los hijos constituye frente al’
derecho nuevo sobre la familia la mis grande arbitrariedad, una
verdadera estupidez. Este aspecto fue derogado completamente por
nuestras costumbres y usos hasta el punto de que casi ninguna apli-
cacién tuvo; finalmente fue desechado por la propia ley. Dicho
aspecto del derecho de correccidn mellaba un principio de orden
general del derecho moderno o sea de que solo al Estado corres-
ponde aplicar las penas; se ponia ese principio al servicio-de los
padres. La nueva legislacién penal (codigo penal de 1936 y de
procedimiento de 1938) de manera expresa establecieron que los
menores de 18 afios no quedan sometidos al régimen coman de
penas; para los delitos cometidos por esos menores se instituy6
una jurisdiccion especial (juzgados de menores) encargada, no
de aplicar penas sino de procurar el mejoramiento y correccion
del menor delincuente. De manera que ha sido el mismo Estado
quien ha renunciado al derecho de aplicar penas a los menores;
por tanto es necesario concluir que la nueva legislacién colombia-
na quité todo valor y sentido al art. 262 del cédigo civil, en la
parte en donde establecia un derecho de hacer imponer pena de
arresto a los hijos legitimos por sus padres.

226.—Db) ;Quién ejerce el derecho de correccion?-Por
regla general el padre legitimo; pero en su ausencia, inhabilidad
o muerte lo podra ejercer la madre; mas si ella tampoco tuviere
el cuidado personal del hijo corresponderd ejercerlo a quien tenga
cse cuidado (art. 263 del c. c.).

Sédo se puede ejercer sobre los hijos menores de 21 afios o
que no hayan obtenido habilitacién de edad (ib.).
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227.—I1.—Derecho de elegir la profesién y educacién
de los hijos.— Este derecho se menciona y regula en los articu-
los 264 y 265 del codigo. Segin el primero el padre o la madre
tienen derecho a elegir la profesion futura del hijo, y de dirigir
la educacidn del modo que le sea mas conveniente; pero no po-
dran obligarlo a que se case contra su voluntad. Este derecho ter-
mina a los 21 afios (art. 264). Este dereche es muy relativo y
estd reglamentado mds bien por la costumbre; finalmente el hijo
podria recurrir a la justicia para protestar contra todo abuso de
cse derecho.

Este derecho cesara respecto a los hijos que, por mala con-
ducta del padre o madre, hayan sido sacados de su poder y confia-
dos a otra persona.

228. — Cuando pierden los padres estos derechos.
Los anteriores derechos, se ha dicho, son una consecuencia di-
recta del cumplimiento de la obligacién de cuidado personal de
los hijos. Por tanto no podran ejercerlo aquellos padres que ha-
yan abandonado al hijo fisica o moralmente (art. 266 del c. c.);
tampoco podran ejercerlo cuando por su mala conducta fueron
privados del cumplimiento de la obligaciéon del cuidado personal
de los hijos (art. 267).

Finalmente si el hijo abandenado por sus padres hubiere
sido alimentado y cuidado por otra persona, y quisieren sus pa-
dres sacarle del poder de ella, deberan pagarle los costos de su
crianza y educacion, tasados por el juez (art. 268).

Ir
OBLIGACIONES DE LOS HIJOS LEGITIMOS CON SUS PADRES

229.—FEstas obligaciones se reducen a dos 1? Obediencia y
tespeto; 2% Socorro y proteccidn.

.a) Obediengic v respeto.—Los hijos legxtlmos deben obedien-
cia y respeto a su padre y madre; pero estarin especialmente so-
metidos al pa,dre (art. 250 del c. c.). Esta obligacién no termina
en ninguna época, especialmente, la del respeto.

b) Socorro y proteccion.—Los hijos deberin cuidar de sus
padres en todas las circunstancias de la vida. Esta obhgacmn se -
extiende en toda época; es independiente del ejercicio de la pa-
tria potestad; cobija todas las situaciones, es decir, que el hijo
debe proteger a su padre y madre socorrerlos siempre que lo ne-
cesiten (art. 251 del c. c.).

El incumplimiento de esta obligacién da accién a los padres
para demandar al hijo para que sea condenado a darles alimen-
tos congruos. | ,

Tienen derecho a proteccién los deméis ascendientes legiti-
mos, en caso de inexistencia o de insuficiencia de los inmediatos
descendientes (art. 252 del c. c.).



TERCERA DIVISION

FAMILIAS NO PROVENIENTES DEL
MATRIMONIO

TITULO PRIMERO

FAMILIA NATURAL

s
230.—Bibliografia especial.—a) J. Ramoén Reyes. Situa-
cién juridica del hijo natural en la legislacion colombiana, 1941;
b) Gustavo A. Valbuena, Derechos de los hijos naturales, 1936;
¢) Luis® Felipe LATORRE, Doce Leyes, 1937 (p. 131 s.); d)
René Sabatier, Le droit, L’Amour et la liberté. 1937; y La re-
cherche de la paternité, 1927.

231.—Al lado de la familia legitima ha existido siempre la
familia ilegitima o natural. La experiencia demuestra la frecuen-
cia con que se realizan uniones de un hombre y una mujer que sin
estar unidos por el vinculo matrimonial, tratan, no obstante de
imitar lo mas fielmente posible las uniones legitimas. Tanto en
unas como en otras se cumplen unos mismos fines: procreacion
de hijos, sustentacién de los mismos, fidelidad de la mujer al
hombre, obligacién de éste de proveer a los gastos del hogar, etc.
Estas uniones reciben el nombre de concubinato y el hombre y
ruujer que forman dicha unidn el de concubinos; los hijos el de
ilegitimos y cuando han sido reconocidos expresamente por sus
padres el de hijos naturales.

Todavia al lado de las uniones que forman el estado de con-
cubinato existen otras caracterizadas por su poca estabilidad y que
s6lo implican o implicaron el contacto sexual, y a las que suele
darse el nombre de “uniones libres”; y si bien es verdad que re-
visten una menor importancia frente a las primeras, no obstante,
devienen fuentes de obligacioges y derechos en razéon de los hijos

¢ babidos en ellas.

La existencia de estas uniones extralegales constituyen un

~hecho social de todos los lugares y de todos los tiempos. El le-
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gislador que quiera interpretar fielmente los datos que le ofrece
la realidad social debera reglamentarlas, sefialar los efectos que
producen, especialmente respecto a los hijos procreados en ellas.
Asi lo han entendido la mayor parte de los legisladores desde los
mas antiguos hasta los contemporineos. El derecho romano con-
siderd el concubinato.como un matrimonio de orden inferior pero
que en todo caso producia importantes efectos. La solucién de
este derecho fue desechada por la legislacion candnica, debido a
que la Iglesia cristiana desde sus primeros tiempos predicé que
2 unién libre o concubinato constitufa un hechq inmoral, un per-
tinaz desafio y violacién de las reglas de la moral cristiana. Las
consecuencias de esta manera de pensar. son en extremo graves ¥
antisociales. En primer lugar, los padres podrin libremente y
crando lo quieran abandonar a sus hijos tanto moral como ma-
terialmente, sin que exista sancién alguna para obligarlos a cum-
plir elementales obligaciones como las de socorro y crianza, edu-
cacién, etc., obligaciones que parecen estar dictadas por la misma
naturaleza y los lazos de la sangre. Es mds afin: la Iglesia quiere
terminar por todos los medios las uniones libres ya sea regula-
rizdndolas mediante el matrimonio de los concubinos, ya sea me-
diante el abandono de la unién; no le importan los eféctos para
los, concubinos o para los hijos de esa solucién. En segpndo lu-
gar, no existe sancién alguna para el concubino que abarMona in-
tempestivamente la concubina; al contrario ese abandono es mi-
rado con buenos OJOS por la Igle51a por cuanto dicho concubino
ha dejado de vivir inmoralmente. Finalmente, el acto ilicito de
los padres se hacia recaer sobre los hijos como lo veremos respec-
to a los que eran producto del incesto, adulterio o sacrilegio.
232.—Desgraciadamente el legislador de 1887 a fin de dar
ciertas satisfacciones a la Iglesia Catélica . colombiana resolvid
adoptar las principales reglas del derecho candnico y sobre su es-
piritu reglamentd la familia natural. Esta fue a sus ojos un hecho
anormal, una cosa eminentemente inmoral. Asi, se 'ex‘plica el que
" su principal preocupacion fue el reprimir toda unién libre.

Este estado de cosas tuvo en parte su ocaso en 1936, pues, el
legislador de ese afio resolvié, consultando la auténtica realidad
social, derogar el sistema de 1887 reemplazindolo por otro mds
humano y social. Y si bien es cierto que el nuevo sistema no hace
una reglamentacion integral de la familia natural, sino simplemen-
te de las relaciones entre padre e hijos, dichas relaciones suponen
necesariamente el estado de una unidn ilegitima de los progenito-
res y que en la mayor parte de los casos se organiza en la forma
de concubinato.

Plan: 1.—La unién libre o concubinato como fuente de la
familia natural; 2.—De las relaciones de orden personal y eco-
némico que pueden surgir entre concubmos 3—De la f1hac1on
. hatural.



SECCION PRIMERA
EL CONCUBINATO O UNION LIBRE

233. —Segun el concepto tradicional el concubinato es el es-
tado de vida comin que hacen un hombre y una mujer, que pu-
diendo libremente casarse entre si, no obstante no estdn unidos
por el vinculo del matrimonio. De acuerdo con esta nocion el hom-
bre que siendo casado hace vida comin con una. mujer diferente
a su esposa no alcanza a constituir concubinato, por cuanto esa
unién estd sostenida por un hombre y una mujer que no pueden
libremente casarse entre si. Tampoco serd. concubinato la unién
estable sexual de hombre y mujer unidos entre si por los lazos del
parentesco si alcanzan a constituir un impedimento para el ma-
trimonio como entre hermanos. ;Qué eran entonces esas uniones?
Iiran “ayuntamientos dafiados y punibles” por cuanto su nacimien-
to implicaron la comisién de un ilicito castigado por la ley penal
(evidentemente: segiin el viejo codigo penal el adulterio de la
nujer o el amancebamiento del marido constituian una infraccion
penal; la unién de personas unidas por los vinculos del parentes-
co de consanguinidad hasta el tercer grado constituian y consti-
tuyen actualmente el delito de incesto). Estos ayuntamientos da-
fiados y punibles se contraponian a aquellos que constituian el
concubinato. A los hijos nacidos de las llamadas uniones dafiadas
v pumbles se les denomin6é “hijos de dafiado y punible ayunta-
miento”. Esta concepcién del concubinato fue recogida y consa-
grada por el legislador de 1887. Tuvo su fuente exclusiva en la
doctrina de los canonistas; porque en el mas antiguo derecho (es-
pecialmente el derecho romano) se la desconocié completamente. ~
I.os romanos vieron concubinato en toda unién libre, estable y
permanente de hombre y mujer sin tener en cuenta su estado per-
sonal y si se podian casar entre si libremente o no.

El nuevo derecho vuelve a recoger la mas antigua nocion del
concubmato Segiin la actual ley positiva colombiana concubinato
es toda uhién estable de un hombre y una mujer, que constituye
un estado de hecho, contraponiéndose a las uniones provenientes
del matrimonio que son estados de derecho.

234.— Elementos que integran el estado de concubinato.
1¢ El concubinato es toda unién de hecho de hombre y mujer
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que tiene por principal finalidad el procrear hijos. Esta caracte-
vistica de la procreacién debe colocarse como la base principal
para definir el concubinato, de la misma manera que es la base
principal del estado de derecho que constituye el matrimonio. El
concubinato y el matrimonio realizan, o deben realizar unos mis-
mos fines; soOlo se contraponen en cuanto el primero representa
un estado natural, de hecho, y el segundo un estado legal o de
derecho. El concubinato es al matrimonio lo que la posesion a la
propiedad. . '

2°—Toda unién de hombre y mujer constituye concubinato
cea que los concubinos puedan casarse entre si libremente o no.
El establecer que sdlo hay concubinato cuando el hombre y la
nujer pueden casarse entre si libremente es antijuridico e irra-
cional., Precisamente muchas uniones libres tienen su origen en
«! impedimento del hombre y la mujer o de uno de ellos para
contraer el matrimonio, \

3%—La unién libre debe ser estable y duradera para que me-
rezca el calificativo de concubinato. En esto se dfierencia este es-
tado de otras uniones accidentales y transitorias, Sélo se requie-
te que la unién sea estable 'y duradera, entendiendo por tal un
tiempo mas o menos largo en que los concubinos vivan inde-
pendientemente de sus respectivas familias formando un hogar
separado; empero, cuando uno de los concubinos es recibido por
la familia del otro y provee a la subsistencia de él, aunque no
exista hogar independiente, se entiende que hay concubinato. No
se requiere necesariamente para calificar una unién libre de con-
cubinato el que sea notoria y publica. Sabido es que se acostum-
Lraba dentro de la vigencia del coédigo penal anterior-al actual el
calificar de concubinato las uniones-que fuesen piblicas y noto-
rias; las uniones duraderas pero secretas recibian el nombre de
“amancebamiento” (esta distincion s6lo tenia por objeto el esta-
blecer que sélo las uniones ptiblicas y notorias constituian un ili-
cito penal).



SECCION SEGUNDA
OBLiGACIONES Y DEBERES ENTRE CONCUBINOS

235.—Las obligaciones y derechos entre concubinos se ca-
racteriza por estas dos notas: 12 Ellas no se encuentran regla-
mentadas por la ley positiva, pero encuentran una fuente inagota-
hie en la tradicién y en la costumbre; 2% En principio son obli-
gaciones simplemente naturales; lo que indica que una vez cum-
plidas no se concéde accién a ninguno de los concubinos para®
exigir su, devolucién; pero que si no se cumplen carecen de ac-
¢i6n apropiada para’ exigir su cumplimiento. '

Dichas obligaciones y derechos son bastante semejantes a los
que reglamentdn las relaciones entre los conyuges. Debemos dis-
tinguir las relaciones de orden personal que surgen entre concu-
binos y las relaciones de orden patrimonial.

Ne 1.
Obligaciones y derechos de orden per.ﬁonal.

236.—I.—Obligacion de socorrer al concubino nece-
gitado.—Es una Gbligacién semejante a la reglamentada en los
arts, 176 y 179 del codigo civil respecto a los cényuges legitimos.

237.—I.—Obligacién de fidelidad, especialmente de
la mujer.— Porque el concubinato supone un estado de hecho
en virtud del cual un solo hombre vive con una sola mujer. Des-
de el momento en que una mujer hace vida marital con varios
hombres a la vez no existe vida comfin, ni el estado de concubi-
nato. No existe sancién para la infidelidad de la mujer o del
hombre; es una cuestién dejada a la conciencia y honor de los
concubinos. '

238.—II1.—Obediencia de la mujer al hombre.— Esta
obligacién se traduce en Ia prictica en que la mujer siga el do-
micilio de su concubiné y en la circunstancia de que sus relaciones
estén controladas por el mismo. El incumplimiento de esta obli-
gacion implicara en muchos casos el que cese la vida comtn y
termine el estado del concubinato.
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239.—IV.—Obligacién general de reparar los dafios ma-
teriales y morales causados a un concubino en razén de
una unién libre ilicita.— Nuestro c6digo penal contempla va-
rias uniones que constituyen ilicitos y generan para el responsa-
ble no sélo accién penal, sino, también, accién civil a fin de repa-
rar los dafios causados al lesiofiado y a la familia.

~a) La union que tienen por base el rapto o sea la sustrac-
cién o retencidon de una mujer mediante violencia fisica o moral
o sin ellas con el fin de satisfacer un deseo erdtico-sexual, ade-
mas, de la pena principal de prision para el raptcfr/ (la cual pres-
cribe en seis meses y para su prosperidad se requiere la querella
de parte), se genera la obligacién de indemnizar los dafios tanto
morales como materiales causados a la mujer o a la familia (arts.
349 y ss. del codigo penal). La prescripcion de esa accién civil
se rige por las reglas del codigo civil y no del coddigo penal (art.
101 del cddigo penal y arts. 2.341 y ss. del codigo civil). .

b) La union libre que tiene por base la violencia carnal ge-
nera para el violador, fuera de la pena de prisién (arts. 316 y ss.
del codigo penal), la obligacion de reparar los dafios materiales
y morales causados a la mujer violentada.

Esta obligacién tiene su fuente no tanto en el estado de la
unidén libre, sino ante todo en el hecho delictuoso que la créa.

¢) La unién que tiene por base el estupro (arts. 319 y ss.
del cddigo penal) genera para el estuprador la obligacién de re-
parar los dafios causados a la persona estuprada. .

d) Todas las uniones libres realizadas con Tujeres mayores
de catorce afios y menores de 16 generan invariablemente la obli-
gacién de indemnizar los perjuicios causados.a la mujer en caso
dc ruptura injustificada del estado de hecho de concubinato o de

- simple unioén transitoria. Al respecto prescribe el art. 326 del cé-
digo penal: “El que tenga acceso carnal con una mujer mayor de
~ catorce afios y menor de diez y seis aun con su consentimiento,
cstara sujeto a la pena de uno a seis afios de prisién. ..”, Varias
11m1tac1ones se han establecido a dicho texto legal: ‘1° No consti-
tuye- infracciéon penal ni da lugar a indemnizacién alguna, el ac-
ceso carnal con mujeres mayores de 14 y menores de 16 en razén
del acto del matrimonio; 2. No constituye infraccién penal, pero
si genera la obligacion de reparar los dafios causados- cuando’ el
acceso carnal se realiza en el estado de concubinato. Lo que indica
que toda unidn-libre con mujeres menores de dieciséis afios gene-
1a siempre la obligacién de reparar los dafios causados; que es-
tos dafios se ocasionan cuando el concubino resuelve abandonar a
la mujer después de haber convivido con ella por algin tiempo.
Finalmente la obligacién de indemnizar los dafios materiales ¥
morales es independiente del éxito o fracaso de la respectiva ac-
¢ién penal; y la prescripcién de esta tiltima accién no implica. pres-
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cripcién de la accién civil la que se rige por las reglas del cédigo
civil.

240.—V.—Efectos del concubinate independientemen-
te de todo hecho ilicito.—~Dia a dia, por motivos de orden
moral y social, se preocupan los jueces por hacer producir nuevos
efectos al concubinato. A este respecto se plantean dentro de la
doctrina y la jurisprudencia tres importantes problemas: 19 El
relativo a las donaciones entre concubinos; 29 Reparacion a la
asmante cuando es abandonada intempestivamente por el concubi-
no; 3% Responsabilidad de un tercero por la muerte accidental de
uno de los amantes, en relacion con el sobreviviente (Sabatier,
Le droit, etc.,, p. 111).

A) Donaciones entre concubinos—Se predica que esta clase
de donaciones son irreprochables, a no ser que hayan tenido por
“causa impulsiva y determinante” el establecimiento, manuten-
cion o remuneracion de relaciones sexuales al lado del matrimo-
nio. “Se puede colmar de dinero, con amor, a fa mujer que se
conquista, mas es necesario no establecer entre el dinero y el amor,
o entre el amor y el dinero, una relacién de causa a efecto. Si las
relaciones aparecen como causales respecto a una donacidn, ésta
¢s inmoral y carece_de valor. Las liberalidades que tengan sabor
del mercado son anulables; en cambio aquellas que se inspiran en
I» idea de reparacién, en un deber moral u obligaciéon de delica-
deza, son miradas con cierto favor; constituyen mas bien, el cum-
plimiento de una obligacién natural”: I.a promesa formal de cum-
plir una de estas obligaciones la convierte en civil (Sabatier,
p. 112).

Esta doctrina parece inobjetable. Pero coémo diferenciar las
donaciones entre amantes que reconocen como causa el estableci-
miento o continuacién de la unién, de aquellas que son indife-
rentes a esa causa? Ademas, por qué es inmoral o ilicito el pacto
en virtud del cual un concubino conviene con su concubina en
continuar las relaciones, cuando ellas pueden tener por fin el
procrear y educar los hijos habidos en ellas? Es necesario des-
pojar el sistema juridico de todas aquellas artimafias y precon-
ceptos que so pretexto de respeto por una moral determinada, son
eminentemente antisociales. En la doctrina colombiana la solu-
¢idn que debe predicarse y que corresponde a las nuevas orien-
taciones’ sociales del derecho se resume asi:

19—I.as donaciones entre concubinos son validas; tanto las
que se dan para que una mujer acceda a la unién sexual tran-
sitoria 0 permanente, como las que tiene por fundamento su con-
tinuacién o terminacién.

?—JI.a promesa formal de reparar a la mujer por el rom-
rimiento injustificado de la uni6n libre, conviértese en una obli-
gacién civil exigible ante la justicia.
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- 241.—B) Reparaciéon a la concubina en razén del aban-
dono injustificado por parte del maride. —  Varias tesis
se perfilan en la resolucion de este problema. Segun algunos se
debe indemnizar a la amante en razéon del hecho ilicito cometido
en el establecimiento de las relaciones; se indemniza no la ruptura
de la unién en si misma, sino el perjuicio en razén del acto ilicito
cometido por el concubino al establecerla. “Se indemniza a la aman-
te seducida en razén de la seduccidn, y no de la cesacion del con-
cubinato. Si es equitativo para el padre natural indémnizar a
le madre natural, la causa se encuentra en su paternidad, y no
en el hecho de que quiera seguir viviendo con ella” (Sabatier,
p. 117).- Como se ve es esta una tesis negativa que predica la
irresponsabilidad del concubine por €l abandono injustificado.

Para otro nfimero de juristas el amante esti obligado a re-
parar naturalmente (no civilmente) a su concubina por el per-
juicio que le causa el abandono injustificado. Finalmente se sos-
tiene por otros que la concubina abandonada tendrd.derecho a
reclamar civilmente indemnizacién de perjuicios por un abandono
injustificado por parte de sg marido.

Es esta altima tesis la destinada a obtener un triunfo defi-
nitivo en la doctrina y ante los tribunales. Para que surja a fa-
vor de la mujer abandonada la accion de perjuicios requiérese
Ia concurrencia de estas condiciones: a) La comision de una eul-
pe por parte del concubino, vale decir, el que no se justifique
el abandono, especialmente en el caso de que la unién -0 estado
«de concubinato cuente con hijos; b) Un perjuicio cierto y actual;
ya sea porque la mujer que concerté con un hombre la unién
Lbre perdié la posicién social y moral que tenia, ya porque le sea
dificil obtener un modo decente de ganarse la vida, ya en razon
de lo que cuesta la crianza y educacién de los hijos habidos; c¢) -
Relacién de causalidad entre la culpa o abandono injustificado y
el perjuicio material y moral causado a la mujer abandonada.

242—C) La cuestiéon de la indemnizaciéon de perjuicios a
favor de uno de los concubinos se plantea, ademdas, en relacién
con la muerte de uno de ellos en caso de accidente. Tendra de-
techo el concubino sobreviviente a reclamar al autor de la muer-
te indemnizacién de perjuicios? La Corte de Casacion francesa
por sent. -de febrero 28 de 1930, acordd indemnizacién a la con-
cubina a condicion de que las relaciones sean continuas y estables
entre ella y la victima del accidente, “A los ojos de la Corte
Suprema no se trata de la reparacién de un dafio moral fundado
scbre la comunidad de techo, sino de un dafio material que re-
sulta de la comunidad de vida y de la desaparicién de entradas
para la concubina” (Sabatier, p. 123, Le Droit, etc.).

Esta solucidon parece extrafia en un régimen social en den-
de el concubinato no constituye un estado de. derecho sino de
simple hecho. La reparacién sélo surge en donde es posible de-
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terminar la violacién o perturbacién de un derecho socialmente
garantizado por la autoridad pablica. Sin embargo el concubina-
to, a semejanza de lo que sucede con la posesion de las cosas,
es un estado de hecho que produce efectos juridicos. La ley en
vez de ignorarlo o repudiario debe reglamentarlo sobre bases jus-
tas, especialmente en un pais como ‘en Colombia en donde los
estados de concubinato son superiores a los estados legales del
matrimonio (ya~que segtin las Wltimas estadisticas el niimero de
hijos provenientes del concubinato son superiores a los provenien-
tes del matrimonio). Por dicho motivo la tesis de la jurispruden-
cia francesa es de perfecta aplicabilidad en nuestro derecho.

Ne 2.
Relaciones de ordem econdmico entre concubinos.

243.—Jurisprudencia,_ Cas. civ,, nov. 30 de 1935, G. J,,
f. X111, 479; cas. civ,, dic. 16 de 1943, G. J. t. LVI, 330; cas.
civ., dic. 17 de 1943, G. ]. t..LVI, 335

244, —FEn muchos casos y cuando el concubinato ha durado
bastante tiempo es factible que mediante el trabajo e industria
de los concubines se llegue a formar un patrimonio. Este patri-
monic o masa de bienes si ha tenido por fuente el concubinato y
sc ha formado durante su existencia es logico concluir que es el
producto de una sociédad tacita de hecho; que esa sociedad serd
bastante semejante a la sociedad de bienes o sociedad conyugal
furmada entre conyuges a consecuencia del matrimonio.

Nuestra jurisprudencia como igualmente la doctrina afirman
que el estado de concubinato puede generar: 19 Una sociedad
de hecho de bienes; 2° Sociedad que algiin- dia scrd necesario
L:quidar y repartir entre los concubinos los bienes adquiridos du-
rante la simple unién libre y que sean el producto del trabajo e
“industria conjuntos de ambos.

I—Naturaleza vy elementos de la sociedad de hecho formada
entre concubinos.—Las sociedades de hecho son dos clases: 12
Las que se forman a virtud de un consentimiento expreso y que,
por falta de uno o wvarios o de todos los requisitos o de las so-
lemnidades que la ley exige para las sociedades de derecho, no
alcanzan la categoria de tales. 22 Las que se originan en la co-
laboracién de dos o mas personas en una misma explotacion y
resultan de un conjunto o de una serie coordenada de operacio-
nes que efectfien en comtin esas personas y de las cuales se induce
un consentimiento implicito. (Cas. civ., nov. 30 de 1935, G. ],
to. XLII. p. 479. Cas. civ., dic. 16 de 1943. G. J., t. XVI, p. 330
v ss, y dic. 17 de 1943. G. ], t. LVI, p. 335). Debe observarse
que esta clasificacién de las sociedades de hecho tiene por prin-
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cipal origen segilin el consentimiento de los asociados sea expreso
o tacito. La segunda clase de sociedades son las que se forman
mediante un consentimiento tacito, pero que se puede inducir,
“Contra el reconocimiento de las sociedades de hecho de la se-
gunda clase que los expositores llaman sociedades creadas de
liecho o por los hechos, no puede alegarse que la sociedad es un
contrato que no se forma sino por manifestaciones reciprocas y
concordantes de la voluntad de las partes y que este elemento
fundamental no existe en esas denominadas sociedades creadas
de hecho: en éstas tal acuerdo nofalta; lo que acontece es que
se acredita por medio de una presuncién” (Cas. civ., nov. 30
de 19 de 1935. XLII, p. 479; dic. 16 de 1943. G. ], t. LVI,
p. 330 y ss. y dic. 17 de 1943, G. J.,, LVI, 335).

245.—Lémo se induce o presume el consentimiento en
las llamadas sociedades creadas por los hechos.— De las cir-
cunstancias de hecho se induce el consentimiento que puede ser
tacito o implicito.

Se presumird ese consentimiento; se ‘inducird de los hechos,
el contrato implicito de sociedad, y se deberd en consecuencia ad-
mitir o reconocer la sociedad creada de hecho, cuando la aludida
colaboracién de varias personas en una misma explotacion reu-
na las siguientes condiciones:

12—Que se trate de una serie coordinada de hechos de ex-
plotacién comiin;

22—Que se ejerza una acci6n paralela y simultinea entre
los presuntos asociados, tendiente a la consecucion de beneficios,

2—Que la colaboracion entre ellos se desarrolle en un pie
de igualdad, es decir, que no haya estado uno de ellos, con res-
pecto al otro u otros, en un estado de dependenc1a provenientes
de un contrato de arrendamientos de servicios (contrato de tra-
ba_)o) de un mandato o de cualquiera otra convencién .por ra-
z6n de la cual uno de los colaboradores reciba salario o sueldo
y esté excluido, de una participacion activa en la direccién, en
¢l control y en la supervigilancia-de la empresa;

42—Que no se trate de un estado de simple indivisién, de
tenencia, guarda, conservacion o vigilancia de bienes comunes,
sino de verdaderas actividades encaminadas a obtener beneficios
(Cas. civ., nov. 30 de 1935, XLII, p. 479; Cas. civ. de dic. 16
y 17 de 1943. G. J., t. LVI, p. 330 y ss., 335 y ss.).

246.—Entre concubinos generalmente existe o se for-
ma una sociedad de hecho de la segunda clase.—Porque rara
vez el hombre y mujer que resuelven hacer vida ¢omiin celebran
contrato expreso por escrito acerca de los bienes que aportan, o
si no aportan acerca de la condicién de los bienes que como pro-
ducto de su industria y trabajo hagan dentro de su unién; y
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porque entre muchos concubinos existe una colaboracién que se
desarrolla en un pie de igualdad, colaboraciéon que responde a
una serie coordinada de hechos en una explotacién comtn,

En la precitada sentencia de la Corte de noviembre 30 de
1935, como en la del 16 de noviembre de 1942, se establece que
ademés de las condiciones enumeradas,-si la soeiedad, lo que es
muy frecuente, se ha creado entrei concubinos, serd necesario que
medien ademds, para poderla reconocer, estas dos circunstancias:

12—Que la sociedad no haya tenido por finalidad el crear,
prolongar, fomentar o estimular el concubinato, pues si esto fue-
re asi, el contrato seria nulo por causa ilicita, en razén de su
movil determinante. En-general la ley ignora las relaciones sexua-
les fuera del matrimonio, sea para hacerlas producir efectos, sea
para deducir de ellas una incapacidad civil, y por ello, en prin-
cipio, no hay obsticulo para los contratos entre concubinos; pero
cuando el movil determinante en esos contratos es el de crear o
mantener el concubinato, hay lugar a declarar la nulidad por
aplicacion de la teoria de la causa;

22—Como el concubinato no créa por si sélo comunidad de
bienes, ni sociedad de hecho, es preciso, para reconocer la so-
ciedad de hecho entre concubinos, que se pueda distinguir clara-
riente lo que es la comin actividad de los concubinos en una
determinada empresa creada con el propésito de realizar benefi-
cios, de lo que es el simple resultado de una comun vivienda y
de una intimidad exténdida al manejo, conservaciéon o adminis-
tracion de los bienes de uno y otro o de ambos (Cas. civ., nov.

30 de 1935, XLII, p. 479; dic. 16 de 1943, LVI, p. 333 dic.
17 de 1943, LVI, p. 338). -

247.—I1.—Liquidacién de las sociedades de hecho en-
tre concubinos y bienes que comprende.—Reconocida la exis-
tencia de una sociedad de hecho entre concubinos y la cesacidon
del estado de concubinato es necesario proceder a su liquidacién
siguiendo las reglas generales indicadas por el cédigo de comer-
cic para la liquidacion de semejante clase de sociedades y sub-
sidiariamente las reglas que estatuidas en la liquidacién de la
sociedad conyugal entre conyuges legitimos.

Los bienes a que se extiende la liquidacion de la sociedad
de hecho entre concubinos no podran ser otros sino: 1° Aque-
Hos bienes adquiridos con posterioridad a la constitucién de la
sociedad (porque respecto a los bienes aportados se devolverdn
a los concubinos por ser de su propiedad exclusiva a semejanza
de lo que sucede con la sociedad conyugal del derecho comin);
2¢ Haber sido adquiridos como consecuencia de los negocios so-
ciales (quedardn exceptuados aquellos bienes adquiridos por los
concubinos a titulo gratuito). Por tanto no solo un criterio cro-
noldgico determina los bienes sujetos a reparto entre concubinos
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sino ademds un criterio de causalidad. (Cas. civ. nov.. 3U de 1935,
XLII, p. 484).

248.—Pero alin existen estados de concubinato en los cua-
les no podra establecerse la formacién de una sociedad de hecho
entre los concubinos por cuanto que a pesar de haber habido co-
laboracion entre ambos en una empresa comin no obstante exis-
tié subordinacion de uno de ellos al otro en razén de un contrato
de trabajo o de mandato. En estos casos si bien es cierto que el
concubino subordinado carece de la accién pro socio, no obstante
tendri la accidn respectiva para exigir remuneracién por su tra-
bajo; finalmente exist€ una accién que podri ejercitarse subsi-
diariamente a las acciones pro socio y de remuneracion de ser-
vicios y sera la actio de in rem verso (la que es de perfecta apli-
cacién y cuyo fin es el de impedir los enriquecimientos injus-
tificados).



SECCION TERCERA
DE LA FILIACION NATURAL :

249.—Lo que ha movido a los legisladores contemporineos
a reconocer efectos y reglamentar el estado de concubinato .o de
la simple unidn transitgria es en razén de los hijos procreados
en ese estado. No es verdad (como parece deducirse de algin
aparte de sentencia de la Corte precitada) el que la ley quiere
ignorar el concubinato y los efectos directos de dicho estado;
veremos como uno deé los casos principales de investigaciéon ju-
dicial de la paternidad se encuentra en el concubinato. La ley
fundamental en relacién con la familia natural es la N? 45 de
1936 la que se preocupa ante todo de la filiacién natural. Esta
ley cred un amplio estatuto de proteccién a'‘los hijos nactdos fue-
ra del matrimonio y cuyo estudio comportara: 1° Quiénes pueden
ser reconocidos como hijos naturales; 2° Medios para determi-
‘nar la filiacién natural, y 3° Los efectos de la filiacién natural.

CAPITULO PRIMERO
QUE HIJOS PUEDEN SER RECONOCIDOS COMO NA'I‘URALI.‘:Q>

250 —Tres etapas es necesasio distinguir a este respecto:
a) Quiénes eran hijos naturales en el sistema del cddigo; b)
Quiénes eran hijos naturales bajo el imperio de las leyes 57 y
153 de 1887, y c) Quiénes son hijos naturales dentro de 1a ley
actual (45 de 1936).

a) El sistema del cédigo de 1873 —El art. 317 del codigo
establecia: “Los hijos nacidos fuera de matrimonio podran ser
reconocidos por sus padres o por uno de ellos, y tendran la ca-
lidad de hijos naturales, respecto al padre o madre. que los ha-
yan reconocido...”. Esta disposicion legal se encontraba en pug-
na con lo establecido por el art. 52 del mismo cddigo segin el
cual: “Los hijos ilegitimos son naturales, o de dafiado y punible
ayuntamiento, o simplemente ilegitimos”. “Se llaman naturales los
hijos habidos fuera de matrimonie de personas que podian ca-
sarse entre si al tiempo de la concepcién, cuyos hijos han obte-
nido el reconocimiento de su padre o madre o de ambos...”. De

’
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acuerdo con el art. 318 eran hijos naturales todos los habidos
fuera de matrimonio de sus padres; pero segiin el art. 52 sélo
eran hijos naturales los habidos por personas que al tiempo de
la concepcién podian casarse entre si libremente. Lo que indica-
ba que aquellos hijos cuyos progenitores no podian casarse en
el momento de la concepcidén entre si por existir algin impedi-
mento absoluto o relativo (por ejemplo el estar:ligado el hombre
o mujer con el vinculo del matrimonio con otra persona, o ser
parientes dentro del tercer grado de consanguinidad) no eran
hijos naturales. Esta clase de hijos cuya concepcién implicaba
un delito en sus padres (adulterio o incesto) recibian el nombre
de “hijos de dafiado y punible ayuntamiento”.

251.—;b) El sistema de las leyes 57 y 153 de 1887:'—-
La grave contradiccién entre los arts. 52 y 318 del codigo civil

"fue desatada por estas leyes en el sentido de hacer primar el con-

tenido del art. 52.

El inciso 19 del art. 79 de la Ley 57 establecié: “Se llaman
naturales los hijos habidos fuera de matrimonio, de personas que
podian casarse entre si al tiempo de la concepcion, cuyos hijos
han obtenido el reconocimiento de su padre madre o ambos...”
A su vez el art, 14 de la Ley 153 repitié el mismo concepto al
decir: “Los hijos nacidos fuera de matrimonio, no siendo de
dafiado y punible ayuntamiento, podrin ser reconocidos por sus
padres o por uno de ellos, y tendran la calidad legal de hijos
naturales respecto del padre o de la madre que los hayan reco-
nocido”.

Seglin este sistema que imper6 de 1887 a 1936 en nuestra
legislacion se hacia necesario distinguir tres clases de hijos: 19
Los hijos legitimos provenientes del matrimonio- de sus padres
(legitimos ab initio o legitimados por subsiguiente matrimonio) ;
2% Los hijos ilegitimos no provenientes del matrimonio de sus
progenitores pero que podian ser reconocidos como naturales; 3°
Los ilegitimos no provenientes del matrimonio de sus progen1t0~
1es que no podian ser reconocidos como naturales.

1.—Hijos ilegitimos que podian ser reconocidos como-patu-
rales—Segtin el sistema de las leyes 57 y 153 de 1887 s6lo po-
dian ser reconocidos como naturales los hijos concebidos por per-
sonas que en ese momento hubieran podido casarse entre st li-
bremente.

2.—Hijos tlegitimos que no podian ser reconocidos como na-
turales.—I.os habidos por personas que en el momento de la con-
cepcion de los progenitores no podia casarse entre si, o ‘am-
bos no podian contraer el matrimonio con otra. persona. En ek
primer caso se encontraban los hijos habidos por mujer casada
con hombre soltero o entre un casado y mujer soltera; los habi-
dos entre mujer que habia hecho voto perpetuo de castidad se-
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I
gun los ritos de la Iglesia Catdlica con hombre soltero y vice-
versa; los habidos entre hermanos, padre e hija, madre e hijo.
En el segundo, cuando ambos progenitores estaban unidos con el
vinculo matrimonial con personas diferentes, o habian hecho vo-
tos religiosos.

252.—c) El sistema vigente de la Ley 45 de 1936.—
El art. 19 de esta ley establece: “El hijo nacido de padres que
&l tiempo de la concepcién no estaban casados entre si, es hijo
natural, cuando ha sido reconocido o declarado tal con arreglo
a lo dispuesto en esta ley. También se tendrad esta calidad res-
pecto a la madre soltera o viuda por el solo hecho del naci-
miento”, .

El] alcance de este texto legal se precisa asi: 19 Qué hijos
pueden ser reconocidos como naturales; 2° Qué hijos necesitan
de un reconocimiento expresop para tener dicha calidad; 39 Qué
hijos tienen esa calidad por el s6lo hecho del nacimiento; 49 Re-
gla especial para el reconocimiento como maturales de los hijos
habidos por mujer casada.

253.—I1.—Qué hijos pueden tener la .calidad de natu-
" rales,—Son hijos naturales y como tal pueden ser reconocidos
todos aquellos habidos por hombre y mujer que en el momento
de la concepcién no estaban casados entre si.

19—Segin la nueva ley sélo se tiene en cuenta un hecho ob-
jetivo y tangible para dar a un hijo el calificativo de legitimo
o ilegitimo: existencia o no existencia del matrimonio de los pro-
genitores en el momento de la concepcion. Una sola limitacién
tiene esta regla: son legitimos los concebidos antes del matrimo-
nio de los padres, pero macido cuando estaban casados entre si;
estos hijos quedan gobernados por las reglas estudiadas en la
filiacién legitima.

2°—FEn el nuevo sistema y desde un punto de vista abs-
tracto solo existen dos categorias de hijos: legitimos e ilegitimos;
se deroga la categorla. de los hijos denominados de ‘“dafiado y
punibles ayuntamiento” o sea los adulterinos, incestuosos o sa-
crilegos. En otras palabras: todo hijo ilegitimo puede tener la
categoria de “hijo natural” tanto respecto del padre como de la
madre; segtin el antiguo sistema no podian ser reconocidos como

“naturales” los hijos “de “dafiado’ y punible ayuntamiento”.

Pero desde un punto de vista concreto pueden distinguirse
tres clases de hijos: 1. Los legitimos o sea los que tienen defini-
da esa situacién y que necesariamente lo debe ser respecto al pa-.
dre y madre unidos por el vinculo del matrimonio, segun las re-
glas estudiadas; 2. Los simplemente ilegitimos y que son aque-
tlos que no teniendo la categoria de legitimos por no provenir del
matrimonio de sus progenitores, tampoco tienen la categoria de
“hijos naturales” en relacién con alguno de sus padres o de am-
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bos por no haber sido reconocidos como tales. Estos hijos de
hecho pueden existir y existen por estos dos motivos: a) La
nueva ley se limita a decir, y no otra cosa podia decir, que es
“hijo natural” el “reconocido o declarado tal con arreglo a lo
dispuesto en esta ley”. b) Porque la filiacién natural puede es-
tablecerse sélo respecto al padre o la madre; no se requiere su
establecimiento conjunto en relacién con ambos padres, Es una
diferencia importante entre esta filiacién y la legitima, pues, esta
ultima requiere necesariamente el que sea conjunta, solidaria res-
pecto a ambos padres. Existe un caso en el que el establecimien-
to de la filiacién natural debe ser conjunta tanto para el padre
como para la madre, y es solo para la legitimacion por subsi-
guiente matrimonio; precisamente porque la calidad de “hijo le-
gitimo” no existe disgregada; existe o no existe en relacién con
ambos padres; y su adquisicién por subsiguiente matrimonio, que
supone el transito de una filiacién natural a una legitima, exige -
excepcionalmente el que sea conjunta.

3.—Los hijos naturales respecto al padre o la madre. Y dada
la circunstancia de la disgregacion que puede existir entre la fi-
liacién natural paterna y la materna en la prictica podran dis-
tinguirse estas distintas calidades de hijos no legitimos: a) Hijos
naturales respecto al padre y madre, o sea los reconocidos por
ambos padres; b) Hijos naturales respecto a la madre {inicamen-
te e ilegitimos respecto al padre, y que son aquellos que afirman
su calidad de tales respecto a una mujer (caso general), pero
no pueden afirmar esa calidad respecto a un hombre ya sea por-
que no ha establecido su filiacién paterna ni por reconocimiento
voluntario,.ni forzado, o porque materialmente no sepan cual fue
su padre. ¢) Hijos ilegitimos, que no tienen.la galidad de “na
turales” ni respecto a una mujer o un hombre, caso mas bien
excepcional, pues como veremos, todo hijo por el hecho del na-
cimiento tiene la calidad de “natural” en relaciéon con la mujer
que lo dio a luz. :

254.—I1.—Qué hijos necesitan de un reconocimiento
expreso para tener la calidad de naturales.— La determina-
cion de la filiacion natural paterna requiere siempre un recono-
cimiento expreso, ya sea voluntario, ya sea forzado. En otras pa-
labras: la calidad de “hijo natural” respecto al padre no se ob-
tiene en ningln caso de hecho; debe 'mediar .la declaracién de
voluntad de un hombre en v1rtud de la cual exprese que deter-
minado hijo es suyo, o bien la declaracion judicial de paternidad.

255.~I11.—Qué hijos tiene la calidad de nabu.rales res-
pecto de la madre por el solo hecho del nacimiento.—
Tienen la calidad de naturales sin necesidad de un reconocimiento
expreso y solo respecto de la madre todos los dados a luz por
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mujer soltera o vinda, o lo que es lo mismo, todos los habidos
por mujer que en el momento del nacimiento del hijo no estaba
unido con el vinculo matrimonial con hombre alguno.’

256.—IV.—Hijos ilegitimos dados a luz por mujer ca-
sada.— Segin el art. 39 de la Ley 45 de 1936 “El hijo con-
cchido por mujer casada no puede ser reconocido como natural,
salvo que el marido lo desconozca y por sentencia ejecutoriada se
declare que no es hijo suyo”.

Prohibese pedir la declaracién judicial de maternidad natu-
1al, cuando se atribuye a una mujer casada, salvo en el caso fi-
nal del inciso anterior”.

Vimos de como los hijos dados a luz por mujer que en el
momento de la concepcidn estaba unido por el vinculo matrimo-
nial con un hombre quedan amparados por la presuncién de le-
gitimidad del art. 213 del cddigo; y es mas:. se presume que
tienen por padre al marido de esa mujer, segun lo establece el
art. 214 que interpreta la maxima de “pater est is quem nuptiae
- demonstrat™.

En consecuencia: 1° Dichos hijos quedan cobijados con la
presuncion de ser legitimos y no naturales (mas concretamente
ilegitimos) ; por dicho motivo esos hijos no adquieren la calidad
de naturales respecto de la madre por el solo hecho del naci-
miento corroborandose asi el alcance de la Gltima parte del art. 1°
de la citada Ley 45. 2° No pueden ser reconocidos libremente
por el padre natural, por estar cobijados por la presunciéon de
paternidad legitima del art. 214 (pater est is..., etc.).

¢Cémo, pues, pueden ser reconocidos esos hljos? Destru-
yendo las dos presunciones enunciadas. Pero es necesario tener en
cuenta que la destruccidon de la segunda presunc1on o sea la de
paternidad legitima implica la destruccién de la primera. Se des-
truye, segiin se estudid, por la impugnacién que haga el padre
legitimo, o por sus herederos cuando éstos son titulares de dicha
accibn.

Sin la destruccién de la presunciéon de legitimidad paterna -
wediante sentencia judicial ejecutoriada no pueden ser recono-
cidos por el padre o madre como hijos naturales los habidos por
mujer casada.

En otras palabras: la determinacién de la paternidad na-
tural de los hijos habidos por mujeres casadas implica dos cosas:
1? La impugnacidn por sentencia judicial de la presuncién de pa-
ternidad legitima, o sea, que el hombre cobijado por ella o sea
el marido no es su padre; y 29 Por el reconocimiento expreso de
dicha calidad por parte del padre natural. Ambos elementos son
necesarios, mas no se requiere que preceda la impugnacién de la
legitimidad paterna, pudiendo realizarse primero el del recono-
cimiento y posteriormente el de la impugnacién (Cas. civ., mayo

'
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31 de 1944, G. J., t. LVII, p. 387). El simple reconocimiento
que el padre natural haga no es por si mismo suficiente; tampoco
indica la ley y asi lo ha reconocido la jurisprudencia que cuando
se hace sin que haya precedido la impugnacion de la paternidad
legitima quede atacado de nulidad; el sentido de la primera parte
del art. 3° de 1a Ley 45 de 1936 no es otro sino el de que sin
la concurrencia de los dos elementos (impugnaciéon de la pater-
nidad legitima y reconocimiento expreso) no adquiere la calidad
de hijo natural respecto al padre el habido por mujer casada (Cas.
¢iv,, mayo 31 de 1944, G. J,, t. LVII, p. 388).

Respecto de la madre también se requiere la destruccién de
la presuncién de legitimidad, pues, los hijos habidos por muje-
res casadas no tienen respecto a ellas la calidad de naturales por
€l simple hecho del nacimiento; pero destruida esa presuncidn,
lo que se realiza al destruirse la de legitimidad paterna, éntonces
puede establecerse la filiacién natural materna mediante estos dos
procedimientos: 19 La posesién notoria que unida al hecho visi-
sible del parto la establece fehacientemente; y 2° Por el recono-
cimiento voluntario o judicial de esa matermdad (art. 39 Ley
45 de 1936, inc. 29).

257 —Este sistema de la Ley 45 de 1936 viene a realizar una
dc las aspiraciones del derecho nuevo y se coloca a la altura de
los mejores sistemas .sobre la materia. Se fundamenta en los da-
tos que la misma realidad social suministra: todo hijo es el pro-
ducto de la obra de un hombre y una thujer; ;qué argumentos
podrian esconder esta simple realidad? ;Por qué no se permite
que dichos padres reconozcan su obra, la hagan producir sus na-
turales efectos que se. traduciran en criar al hijo, .educarlo y sos-
tenerlo? La Ley 45 de 1936 en su art. 19 comenzé por realizar
una obra de limpieza e higiene general de nuestro viejo sistema
legislativo; depurdlo de toda una red de pre-conceptos falsos que
nc tuvieron otra funcién sinoc deformar y desconocer hechos cla-
ros, tangibles como la misma luz solar. .

CAPITULO SEGUNDO

DETERMINACION DE\LA FILIACION NATURAL

258.—Las reglas que sirven .para determinar la filiacién na-
tural son diferente en muchos aspectos de las que sirven para de-
terminar la filiacion legitima:

19—Al paso que la determinacién de la filiacién 1egat1ma
implica forzosamente el establecerla tanto respecto al padre como
de la-madre, la natural, en cambio, puede estar disgregada, o
sea que el establecerla respecto a la madre no implica el esta-
blecerla correlativamente respecto al padre y viceversa.
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' “29-1.a filiacién natural materna se establece por el solo he-
r;ho del nacimiento respecto a las mu;eres solteras o viudas; en
cuanto a las casadas como consecuencia de la impugnacién de la
filiacién legitima. Las demts reglas que sirven para precisar la
filiacion legitima materna sirven para la filiacién natural materna.
| 39—La filiacién legitima paterna se establece mediante una
presuncién de alcance general (art 213 del c. c.): pater is est
guem nuptiae demonstrat; no asi la filiacion natural paterna. En
su determinacién se parte de un solo hecho cierto: todo hijo es
12 obra de un hombre. ;Cual es este hombre? Si respecto a los
hijos legitimos se desata la dificultad mediante una presuncion de
que ese hombre lo es el marido unido con el vinculo matrimonial
con la mujer parturienta, ;cuil serd la presuncion para buscar
ese hombre respecto a los hl]OS naturales? En la biisqueda de
dicho padre es necesario ir mds al fondo de las cosas y tratar
de establecer cuél fue el hombre que en la epoca en que de acuer-
do con el codigo civil se presume la concepcién tuvo relaciones
sexuales con la mujer que dio a luz y presumir que él es el pa-
dre (obsérvese que respecto a los hijos legitimos en dltima ins-
tancia sucede lo mismo por cuanto se presume que las. mujeres
casadas sélo tienen relaciones sexuales con su marido legitimo).
Al tratar de buscar el hombre que mantuvo relaciones sexuales
durante el tiempo de la concepcin con la mujer que dio a luz un
hijo natural se vale la ley de otra serie de presunciones que en
seguida se estudiaran; siendo de advertir que la maxima prueba
de la filiacién paterna natural lo es la confesién voluntaria del
padre; que la mayor parte de los legisladores se atienen a esta
prueba. En consecuencia estudiaremos: 1. Determinaciéon de fi-
liacién natural paterna mediante la confesién voluntaria del pa-
dre; 2. Determinacién de la filiacién paterna mediante pruebas
diferentes a la confesion voluntaria del padre.

Ne 1. -
Determinacién de la fiillacién natural paterna wmediante recono-
cimiento voluntario.

259.—1.—Caracteres del reconocimiento voluntario.—
1°—El reconocimiento de un hijo natural tiene como caracter
esencial el de ser una confesiéon; de donde se desprende: a) es
voluntario; jamds un hombre o una mujer pueden ser obligados
a reconocer un hijo natural, pues ya no serfa reconocimiento con
base en una confesidn; b) es un acto individual: por tanto el
reconocimiento hecho por la madre no puede tener efectos res-
pecto al padre y viceversa. Obedeciendo a esta caracteristica del
reconocimiento voluntario e individual establece el art. 2°, inc. 29
de la Ley 45 de 1936: “Si el padre o la madre que haga el re-
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conocimiento por acto separado, revela el nombre de la persona
con quien fue habido el hijo, el funcionario ante quien se haga
esta declaracién omitird en el acta o diligencia las palabras que
la contengan”, '
29—El reconocimiento voluntario es un acto declarativo por-
que constituye un “modo de demostracién de la filiacion”. No es
€l reconocimiento el que créa el lazo juridico y natural entre su
autor y el hijo reconocido. Este lazo resulta de la misma filia-
cidén; el reconocimiento no hace sino declararlo, constatarlo. De
este caricter del reconocimiento resultan estas importantes con-
secuencias: a) El hijo adquiere la calidad de natural de deter-
minado padre o madre no desde el dia en que se produjo el re-
conocimiento, sino desde el dia de la concepcion; b) Es a causa
del caricter declarativo del reconocimiento que el padre puede re-
conocerlo antes de haber nacido, ofdespués de haber muerto con
el fin de legitimarlo. ‘
\ 3°—El reconocimiento de un hijo natural es irrevocable. Si
se ha hecho en un testamento la nulidad o invalidez de é no
implica la nulidad del reconocimiento.

260.—II.—Formas que debe revestir el reconocimiento

de un hijo natural.— Constituyendo el reconocimiento de un
~hijo natural una de las calidades principales del estado civil,
debe siempre revestir ciertas formalidades; pero al paso que el
estado civil de hijo legitimo debe revestir siempre la forma de un
acta de nacimiento, la de hijo natural es susceptible de revestir
formalidades diferentes. ' ‘

El reconocimiento voluntario de los hijos naturales sdlo pue-
de hacerse: 1. Por el acta de nacimiento; 2. Por escritura publi-
ca; 3. Por testamento, y 4. Por la manifestacion directa y ex-
presa hecha ante un juez.

261.—A) Reconocimiento por el acta de nacimiento.—
El acta de nacimiento es un instrumento piblico; por tanto ella
debe dar fe de que determinada persona se presentd ante el fun-
cionario del registro del estado civil de las personas y declard
que tal persona es hijo suyo; y para que tal declaracién tenga
pleno valor debe el acta ir firmada por el funcionario y por quien
hizo el reconocimiento (art. 368 del c. c. y art. 22 de la Ley 45
de 1936).

Observacién importante.~-; Qué sucede respecto a un reco-
nocimiento que en el acta de nacimiento haga un hombre de que
determinado nifio es hijo legitimo suyo, siendo apenas hijo na-
tural? Esta practica se ha introducido entre ciertas gentes de la
clase media, ya porque los padres proyecten matrimonio posterior,
ya pagque quieran oculta1r el verdadero estado de la union. Como
la filidcién legitima no 'se acredita por la confesién en ningun
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caso dedlicese que no produce efectos respecto a considerar ese
hijo como legitimo; pero positivamente es necesario establecer
que si produce efectos como reconocimiento de filiacion paterna
natural. Efcetivamente: el padre estd declarando dos cosas ante
¢l funcionario: 1. Que él es el padre del nifioc que matricula en
los libros de registro, y 2° Que ese nifio lo ha concebido dentro
de matrimonio. Sélo la segunda declaracién debe mirarse como
‘falsa y tenerse la primera por verdadera. El requisito esencial de
que el acta de:reconocimiento de hijos naturales para que pruebe
la filiacién natural paterna ha de ir firmada por el padre se cum-~
ple en el caso contemplado.

262.—B) Por esc-ritura piiblica,— O sea por instrumen-
to piblico otorgado ante un notario. No importa que el contenido
del instrumento no tenga por tnica finalidad hacer ‘el reconoci-
miento; basta y es suficiente que en él se haga el reconocimiento
claro del hijo y se dé su filiacién que lo pueda 1dent1f1car

263.—C) Por testamento.— ;Qué sucede cuando el reco-
nocimiento de un hijo natural hecho en testamento posteriormen-
te éste: 19 Se revoca, 2° Se anula? 19 La revocacién del testa-
mento no implica la revocacién del reconocimiento del hijo na-
tural, Esta tesis se habia impuesto en la doctrina y fue de ma-
nera expresa confirmada por la ley (art. 2° de la Ley 45 de 1936).
2% Respecto al caso de nulidad del testamento y para saber si
produce también la insubsistencia del reconocimiento es necesa-
rio distinguir de qué clase de nulidad se trata. Si se trata de una
nulidad que obedece a la contravencién de las mismas formalida-
des exigidas para que produzca validez el acto testamentario es
claro que el reconocimiento es también nulo. Por ejemplo un tes-
tamento otorgado sin los testigos que estatuye la ley, o ante un
funcionario distinto al notario cuando el testamento es abierto. Lo
cual es logico porque la ley ha querido limitar a ciertas y deter-
minadas formas el reconocimiento de los hijos naturales; .esas
formas de reconocimiento han de ser validas para que sea valido
€l reconocimiento. Diferente cuestién sucede cuando la nulidad del
testamento se declara por ausencia de ciertos requisitos exigidos
en consideracién a la calidad de las personas. El loco es inhabil
para testar pero no para reconocer vilidamente un hijo.

264.—D) Por manifestacion directa y expresa ante un
ivez.— Cualquier juez es competente para recibir la declaracién
que un padre o madre o ambos hagan de que tal persona es hijo
natural suyo y para levantar la respectiva acta de reconocimien-
to. No importa que no sea el juez del domicilio de los declaran-
tes, 0 que sea un juez en lo criminal o simplemente un juez de
policia. Para que dicho reconocimiento sea vélido basta y es su-
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ficiente que sea ‘“hecha ante un juez” de cualquier sitio de la
Reptiblica que tenga jurisdicciéon y mando.

No es necesario que el reconocimiento “haya sido el objeto
tnico y principal del acto que lo contiene”; por tanto si un hom-
bre al absolver unas posiciones con el fm principal de que con-
fiese ‘una deuda, en una de las respuestas manifiesta en forma
clara e inequivoca que tal persona es hijo suyo, dicha declaracion
es vilida como un reconocimiento. Pero si un hombre se le cita
para que absuelva unas posiciones cuyo fin principal es el de
chtener el reconocimiento de un hijo natural y no comparece o
elude o se niega responder las preguntas no podra tenérsele con-
feso, debido a que el reconocimiento ha de ser siempre un acto
voluntario; y si bien es cierto que hay lugar a la investigacién
forzada de la filiacién, ésta no puede hacerse sino mediante-los
tramites establecidos por la ley.

Las declaraciones hechas ante funcionarios que no tienen la
calidad de jueces (un personero, un tesorero) en si mismas no
valen; pero si ese funcionario levanta un acta de la declaracion
que se le ha hecho y la envia a un juez o notario y ante ellos se
ratifica el declarante, entonces tiene pleno valor el reconocimiento.

265.—Tales son las tnicas cuatro formas que puede revestir
el reconocimiento de un hijo natural hecha voluntariamente. El
reconocimiento hecho en forma diferente carece de valor, como el
gue se hace en un documento privado con testigos, por cartas
privadas por numerosas que ellas sean, ante un funcionario en el
momento de hacer la declaracién de la renta para obtener las exen-
ciones legales, etc. Lo que no quiere decir que dichas pruebas no
puedan jugar un importante papel como principios de prueba por
escrito cuando se trata de la investigacién judicial de la pater-‘
‘nidad.

265.-—Formas de reconocimiento segin la legislacion
anterior a la Ley 45 de 1936. —EI art. 56 de la Ley 153
de 1887 decia: “El reconocimiento (de hijos naturales) deberd
hacerse por mstrumento publico entre vivos, 0 por acto testa-
mentario.

gQué es un instrumento piblico? El autorizado con las so-
lemnidades legales por funcionario competente. responde el art.
1758 del cédigo.-Cuando el funcionario que autoriza el instrumen-
to es un notario piiblico y se incorpora en el respectivo protocolo,
recibe el nombre especifico de “escritura piblica” (art. 1758 del
¢. ¢, inc, 29). .

‘Ahora bien: como el acta de nacimiento, el acta sentada ante
un juez, la ‘escritura piblica, el testamento son verdaderos ins-
trumentos ptblicos en su mis amplia acepcién dedticese que an-
tes de la vigencia de la Ley 45 de 1936 podia reconocerse a los
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hijos naturales por los mismos medios que de manera expresa
enumera el art, 2° de la Ley 45 de 1936. |,

Mas la ]urlsprudenaa se aparto de esta mterpretac1on Y
cstablecié que la expresién “por instrumento piiblico entre vivos”
que emplea el art. 56 de la Ley 153 de 1837 sélo cobijaba los
instrumentos emanados de funcionarios encargados de llevar el
registro civil de las personas, o sea los otorgados ante un notario
{escritura publica) o ante el funcionario del registro civil (acta
de nacimiento). ‘

En consecuencia el reconocimiento voluntario de un hijo na-
tural ante un juez de menores hecho antes de la vigencia de la
Ley 45 de 1936 no tiene valor alguno. Carece de valor aun den-
tro de la vigencia de la ley nueva ya que ésta no puede temer
efecto retroactivo, pues no puede revalidar estados civiles irregu-
larmente constituidos antes. (Cas. civ,, nov. 9 de 1943, G. J,,
t. LVI, pa. 268).

La Ley 45 de 1936 innové al respecto dando pleno valor a
los reconocimientos hechos por instrumento publico (fuera de la
escritura publica, acta de nacimiento y testamento) autorizado por
cualquier juez. :

Ne 2

" Determinacién de la paternidad natural medionte declaracién
judicial.

267 —Para comprender el valor del sistema vigente sobre
declaracion judicial de la paternidad natural, es necesario ver las
etapas por que ha pasado nuestra legislacidn.

a) El sistema del cédigo.— Establecia estos -hechos como
‘presunciones forzadas de paternidad y que daba lugar a que el
juez la declarase: 1?2 La citacién del presunto padre ante el juez
para que declarase bajo juramento si creia ser el padre de tal
hijo (arts. 321, 320 y 319 del c. c.); si el padre no comparecia
después de repetirse la citacién el juez declaraba reconocida la
paternidad (art. 322 del c. c.). Este mismo procedimiento servia
para la comprobaciéon de la maternidad (art. 323 del c. c.).

2°—L.os\hijos de la concubina de un hombre eran tenidos
como hijos de éste, a menos de comprobarse que durante el tiem-
po en que pudo efectuarse Ila concepcion no tuvo acceso a la mu-
jer (art. 318). Esta presunciéon de paternidad trataba de imitar
la del art. 213 del cédigo respecto a los hijos legitimos (art. 329
del c. c.).

3°—En los casos-de rapto si el tiempo en que de acuerde
con el cédigo se presume la concepcion coincidia con el tiempo
en que la mujer permanecié en poder del raptor (art. 320 del c.c.)
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268.—Db) El sistema de la Ley 153 de 1887.— Se per-
mitié la declaracién judicial de la paternidad sdlo en estos dos
casos: 19 la declaracién del padre ante un juez previa citacidn
conforme lo establecia el codigo (arts. 68, 69 de la Ley 153 de
1887); 2° En caso de rapto (art. 73 de la Ley 153).

Este sistema de la Ley 153 de 1887 se diferenciaba profun-
cdamente del sistema del codigo, porque seglin éste los hijos na-
turales reconocidos voluntariamente y los declarados como tales
por decisién judicial eran iguales ante la ley en derechos; en cam-
bio por la Ley 153 se establecié una honda diferencia entre los
reconocidos voluntariamente y los reconocidos mediante decision
judicial. Sélo a los primeros se concedia ciertos derechos que se
negaban a los segundos. De maneéra expresa el art. 66 de la men-
cionada ley establecié que el hijo ilegitimo que no ha sido reco-
nocido voluntariamente por su padre o madre con las formaiida
des legales, no podra pedir que lo reconozcan sino con el sole
objeto de exigir alimentos.

Ningin motivo de justicia, ni de orden practico justificé ests
aberrante diferencia entre hijos naturdles reconocidos voluntaria
mente y los reconocidos mediante decisién judicial. Dicho sistems
equivalia a negar la investigacion judicial de la paternidad, e indu-
dablemente fue ese el motivo que persiguid el legislador de ese .
entonces. Pero le falté la suficiente sinceridad para declarario asi
de manera expresa, y prefirid recurrir a un medio indirecto; por-
que: qué fin podia perseguir un hijo ilegitimo en hacer constatar
sit filiacién paterna, si dicha constatacién no producia efectos sine
sOlo respecto a la pensién de alimentos?

Reemplaza. 269.—c) El sistema de la Ley 45 de 1936.—
completamente los anteriores y tiene la gran ventaja de consultar
las nuevas orientaciones juridicas en esta materia de investiga-
cién judicial de la paternidad natural; es un reflejo fiel de Tas
niecesidades de nuestro medio social. :

El sistema vigente en el derecho colombiano sobre decla-
racién judicial de la paternidad natural se hard en funcion "de
estos puntos :

—FEl origen del sistema colombiano sobre investigacién ju-
dicial de la paternidad natural y alcance de dicho sistema;
2°—Casos en los cuales hay lugar a declarar judicialmente
la paternidad natural; ' ~ : S
3°—Quién puede intentar la. accién de investigacién de la
paternidad; y ’

4°—Contra quién puede intentarse, cuindo prescribe y efec

tos de los fallos judiciales en esta materia.
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PRIMER PUNTO

GRIGEN Y NATURALEZA DEL SISTEMA COLOMBIANO SOBRE
INVESTIGACION JUDICIAL DE LA PATERNIDAD NATURAL

270.—El legislador del afio de 1936 siguié de cerca el sis-
tema francés consagrado en la ley del 16 de noviembre de 1912
Si bien es cierto que el proyecto primitivo de que fue autor el
Dr. Gustavo A. Valbuena “Dejaba ampliamente abierta la puerta
de la investigacién para acreditar aquel hecho (el de la paternidad
natural)  con todos los medios adecuados de la tarifa legal de
pruebas, 'y cualesquieran que fueran las circunstancias”, no obs-
tante en las dilatadas conferencias que sobre este punto tuvo el
autor del proyecto con los magistrados de. la Corte Suprema de
Justicia, se llegd a la conclusion de que por el momento esa am-
plitud absoluta en la probanza era peligrosa, y se contrajo tanto
la accion de investigaciéon como la prueba a los cinco casos con-
templados en el art. 4° de la actual Ley 45 de 1936. “En este
punto quiso la Corte Suprema de Justicia que nuestra ley siguie-
ra el derrotero trazado por la ley francesa de 1912, con la ven-
taja innegable de aprovechar en la interpretacién y aplicacién del
estatuto, el valioso acerbo de la jurisprudencia derivada de aqué-
Ia”. (L. F. Latorre, Doce Leyes, p. 153).

Tanto el sistema francés del 16 de noviembre de 1912 como
¢l de la ley colombiana de 1936 se caracterlzan

19 Ambos sistemas representan un . “espiritu de moderacién

v de considerdcién, al mismo tiempo que un gran fin de justicia
} humanidad ; ambos realizan una transaccién aceptable entre in-
tereses antagénicos que se afrontan en las relaciones fuera del
matrimonio; el dogma de la irresponsabilidad del padre natural
se destruye en gran parte, sin que se abran las puertas al abuso
y a las tentativas de chantage del sexo débil el cual queda bien
protegido, pero a quien el legislador ne ha querido otorgar armas
emponzonadas y que constituyan una amenaza para la paz de las
familias. (Josserand, I. p. 681).

O—En ninguno de los dos sistemas se ha roto de manera
definitiva e integral la regla que prohibe la investigacién de la
paternidad natural. En uno y otro sistema rige este principio:
prohibicién de la investigaciéon de la paternidad matural salvo en
los casos expresamente enumerados en la ley. Por tanto el hijo
que no se encuentre colocado en uno de esos casos en que excep-
cionalmente se permite la investigacién de la paternidad natural,
carece de perbonena para ejercer la accidn. Dichos casos son de
interpretacién restrictiva. Aunque el juzgador llegase al pleno
convencimiento de que determinado hombre es el padre natural de
tal hijo, si éste no acredité ampliamente encontrarse en tno de
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esos casos el juez no podra declarar la paternidad (Cas. civ., abril
26 de 1940, LI, p. 43 y ss., etc, etc.; L. Josserand, I. p. 679
v ss.; Planiol, Ripert, Rouast, II (La Familia), P. 693 y ss.;
Colin, Capitant, de la Moradiere, I. p. 292"y ss.; J. Bonnecase,
1. p. 422 y ss.; J. R. Reyes, ob. cit.).

PUNTO SEGUNDO

CASOS EN LOS CUALES SE PRESUME LA PATERNIDAD
Y HAY LUGAR A DECLARARLA JUDICIALMENTE

271.—Sélo en cinco casos se presume la’ paternidad natural
y hay lugar a declararla judicialmente. .

Primer caso.—Rapto y violencia.—Como se ve son dos casos
englobados en uno solo. El rapto y la violencia para que den na-
cimiento a la accidon de investigacion de la paternidad natural
requieren dos condiciones: a) Consumacién de dichos ilicitos; b)
Relacién de causalidad entre el rapto y la violencia, con el na-
cimiento del sér humano que ejerce la accion.

272.—1.—Primera condicién.—Consuinacién del rapto
y la violencia.— ;Cuando hay rapto? Segin el art." 349 del c§-
digo penal-el rapto implica sustraccién, retencién o arrebato de
una mujer con el fin de satisfacer con ella algiin deseo erético
sexual (para los fines de la Ley 45 se requiere que sea el acceso
carnal o el acto susceptible de prefiar a la mujer raptada).

i Cuales son los elementos que integran el rapto? 19 Elemen-
to esencial del rapto tanto desde el punto de vista penal como
civil es el de que constituya un delito contra la familia de la
mujer raptada. Justamente los arts. 349 y siguientes del codigo
penal encabezan los delitos que el titulo XIV del libro 29 de esta
obra denomina “De los delitos contra la familia”; es en este sen-
tido que entiende tal ilicito la doctrina. En consecuencia requié-
rese como prlmer hecho fundamental que los jueces penales y ci-
viles investiguen si la mujer raptada tiene actualinente una fa-
milia y si‘el rapto constituye una ofensa a esa familia. No_se
comete rapto en aquellos casos en que la raptada carece de fa-
milia ya sea porque sus padres han muerto y no tiene hermanos,
ni parientes que se hayan encargado de su crianza, educacién y
vigilancia; pero aunque no tenga parientes hay rapto si la mujer
estaba al cuidado de una familia que guarda buenas costumbres
" v la raptada vivia sometida a ellas. - Tampoco hay rapto-cuando a
pesar de tener parientes la mujer raptada no obstante ellos no se
encargaban de su vigilancia y cuidado. En estricta verdad el rapto
supone ante todo un elemento de orden moral: quitar a una fa-
milia de buenas costumbres uno de sus miembros que la mtegraba
nioralmente.
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29—Al lado del anterior elemento de orden.tnoral debe exis-
tir un elemento material o fisico y es el explicado coticretamente
por los arts, 349 y 350 del codigo penal (arrebate, sustraiga o
. retenga una mujer). :
—El rapto contemplado por los arts. 349 y ss. del codigo
penal como el contemplado por la Ley 45 de 1936 supone la rea-
lizacién del acto sexual carnal (consumacién del rapto). So6lo este
aspecto del rapto penal podra ser retenido por la ley civil (ya que
no serd objeto de rapto-desde el punto de vista civil ‘la tentativa
_de rapto, o el rapto realizado con fin diferente al estricto acto
carnal de hombre y mujer normales). De lo que se desprende que
¢l sujeto activo del rapto lo debe ser un hombre que tenga los
organos apropiados de su sexo, y el sujeto pasive una mujer que
igualmente tenga los organos de su sexo.

No es elemento esencial del rapto la circunstancia de que la
mujer haya consentido en el rapto o no; este hecho es tenido en
cuenta por la ley penal 1Unicamente para agravar o disminuir la
responsabilidad penal. Para la ley civil lo que interesa es que
haya habido rapto integrado por los tres elementos enunciados
para que los Jueces puedan proceder a indagar la paternidad
natural,

273.—¢Cuindo hay violencia y de qué clase de violen-
cia se trata?A simple vista parece que la ley ha querido refe-
rirse a los casos en que hay violencia fisica, es decir, verdadero
forzamiento de una mujer por un hombre, porque si la ley qui-
siera referirse también a la violencia moral serian ciertamente
muy pocos los casos en los cuales ya de manera directa o indi-
recta no habria esa clase de violencia. Empero al respecto el cri-
terio pasa saber cuando ha habido violencia de una mujer y que
a consecuencia de ella dé a luz un sér humano y haya lugar a
la investigacion judicial de la paternidad natural serd necesario
extraerlo también de la penal. Segtin ésta hay violencia: a) En
todos los casos en que un hombre someta al acto carnal 2 una
mujer menor de 14 afios (la ley penal se limita a presumir en
este caso la violencia, pero es una presuncién que no admite prue-
ba en contrario). El motivo de que se presume violencia es por-
que las mujeres menores de esa ‘edad no han alcanzado una vo-
luntad plena, no son dueflas de sus actos. b) Hay violencia cuan-
do se realiza el acto carnal con una mujer de cualquier edad a la
que se ha puesto en estado de inconsciencia por cualquier medio
(art. 316 del c. p. inc, 29). ¢) El art. 316 del cddigo penal con-
sidera como - violencia aquellos casos en que se tiene acceso car-
nal con una mujer sin su consentimiento y mediante violencia
fisica o moral. Existe cierta impropiedad en los términos de esa
disposicién legal, ya que sblo la violencia fisica es capaz de su-
primir el consentimiento; la moral apenas lo vicia. Por tanto es
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necesario concluir que respecto a las mujeres mayores de 14 afios
y que simplemerite han sido violentadas moralmente no alcanza
a constituir la auténtica violencia como fuente de investigacion de -
le. paternidad natural (y cuando dicha clase de violencia retine
otros requisitos habrd seduccién, caso. distinto). \

274 —JI.—Segunda condicién.—Relacién de causalidad
entre el rapto o la violacién y el nacimiento del sér humano.
Requiérese que el nacimiento del nuevo sér humano titular de la
accién de investigacion de la paternidad natural sea el fruto de
las relaciones sexuales -habidas entre raptor o violentador y en-
tre la mujer raptada o violentada. Dicha relacién de causalidad
se descubre ficilmente mediante la aplicacion del art. 92 del co-
digo civil. Existe si el nuevo sér nace en el lapso que hay entre los
180 a 300. dias posteriores a aquél en que comenzaron o termina-
ron las relaciones sexuales entre raptor y raptada o entre forzador
vy mujer forzada. En otras palabras: es un caso de aplicacién de la
presuncion del art. 213 del codigo a la paternidad natural; sélo
oue al paso que en la paternidad legitima el hecho que se toma
como base para establecer la presuncién es el matrimonmio, aqui
se toma como base el hecho del rapto o la violencia.

275.—Segundo caso.—La seduccién.— “Hay lugar a de-
c'arar judicialmente la paternidad natural:... 2° En el caso de
seduccion realizada mediante hechos  dolosos, abuso de autoridad,
promesa de matrimonio o de'esponsales siempre que exista un
principio de prueba por escrito que emane del presunto padre
y que haga verosimil la seduccién,” (art. 42 de la Ley 45 de 1936).

Al paso que la ley -no dijo cuando hay violencia o rapto,
respecto a la seduccién si dijo claramente en qué consiste dicho
ilicito. Ante todo: la seduccién se comete generalmente con mu-
-jeres mayores de 16 afios, por que respecto a las menores deé
esa edad se presume la violencia (menores de 14 afios) o la co-
1rupcién (mayores de 14 y menores de 16 afios).

La seduccion abarca todos aquellos casos de violencia mo-
ral; y bien puede observarse como la ley no deja en libertad al
demandante de suministrar libremente toda clase de pruebas para
acreditar ese hecho; le exige para que su demanda prospere un
principio de prueba por escrito capaz.de hacer verosimil la se-
duccion. Sélo una vez suministrada esa clase de prueba se po-
dra acudir a los demdas medios probatorios.

i Qué requisitos debe reunir el principio de prueba por es-
crito? Los requisitos ‘que integran el principio de prueba por
escrito son interpretados ampliamente por la jurisprudencia y
doctrina francesas, los que son de perfecta aplicabilidad en la in-
terpretacién del N 29 del art. 42 de la comentada Ley 45 de
1936, por queter expreso de nuestro legislador. .
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1°—E! principio de prueba por-escrito pueds sef reempla™
zado por la confesién del padre (es decir por la confesifi ¢ue
haga de hechos que constituyen seduccién; porque se contempia
el caso de que un padre no quiere reconocer voluntariamente
al hijo);

29—No es necesario que el escrito haya sido escrito por la
propia mano del presunto padre; indudablemente que debe pro-
venir de él, pero solo es suficiente que haya sido redactado bajo
su orden o bajo su’inspiraciéon;

39—No se exige que el escrito establezca de manera cierta
los hechos alegados;, es suficiente que los haga verosimiles;

49—No es necesario que el escrito se refiera directamente al
hecho mismo de la seduccién; basta y es suficiente que haga ve-
rosimiles las maniobras anteriores; una especie de indivisibilidad
se establece en cuanto al comienzo de prueba, entre las mencio-
nzdas maniobras y la seduccién misma (Josserand, I, p. 682-683).

276.—Reglas comunes a los casos anterioves.—Como los
casos mencionados (rapto, violencia, seduccién) que dan lugar
al ejercicio de la accién de investigacion de la paternidad natural
‘constituyen a la vez un ilicito penal, ilicito que por si mismo
genera dos acciones: la penal y la civil y a su vez la accién en
estudio, ello indica que tres acciones pueden desprenderse de un
rapto, violacién o seduccién; acciones que es necesario distinguir
cuidadosamente y que no son solidarias entre si especialmente en
cuanto .a su ejercicio. )

¢—La accion penal queda gobernada exclusivamente por la
ley penal. El rapto no puede investigarse por los jueces en lo
criminal sino mediante querclla de parte y tiene sélo seis meses
‘para intreducirla; pero pasados los seis meses en manera alguna
quiere decir que por no poderse ejercer la accién penal no pueda
ejercerse la accion civil para la indemnizacién de perjuicios o la
de investigacién de la paternidad natural. Por otra parte el rapto
prescribe en cinco afios (arts. 349 y ss. del c. p. en concordancia
con la parte final del art. 105 del mismo cddigo) ; en este caso si
coincide la prescripcién de la accidon penal con la accidn civil por
mandato expreso de la ley civil (art. 2.358 del cédigo civil) ; mas-
tampoco la prescripcién de la accidén penal y civil implican pres-
cripcion de la accion de investigaciéon de la paternidad natural.
Del hecho de que no pueda intentarse querella de parte para la
accion penal que se desprende del rapto (por haber pasado seis
meses) no indica que no pueda intentarse la accidén civil la cual
prescribe siempre en cinco afios. Iguales observaciones cabe hacer
para la violencia y seduccién.

| °—El ejercicio de la accién de investigacién de la pater-
‘nidad natural en ninglin caso estd gobernada por los plazos para

-
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el ejercicio de la accién penal o la accidn civil; dicha accién se
gobierna por las reglas que mas adelante se expondran.

39—I.a accién penal y la civil pueden ejercitarse conjunta-
mente ante los jueces en lo criminal y cuando tal aeaece el éxito
de una accién conlleva el éxito de la otra; en cambio la accién
de investigacién de la paternidad natural jamis puede ejercerse
por los jueces en lo criminal; ella no puede ejercerse sino ante
los jueces del circuito en lo civil de la reptiblica. En consecuen-
cia: esta accion en ningun caso queda sujeta al éxito o fracaso
del ejercicio de la accién penal o la accidn civil; sélo que el éxito
de la accién penal y civil dentro del proceso penal a veces sefiala
un haz probatorio de tal magnitud que implicard forzosamente el
éxito de la acciéon de investigacion de paternidad natural ante los
jueces en lo civil. '

49— De las tres acciones mentadas hay dos que tienen una
jurisdiccién invariable: la penal ante los jueces en lo criminal, y
la de investigacion de la paternidad natural ante los jueces en
lo civil; la -accién civil en razén de dafios y perjuicios puede ir
por una u otra de dichas jurisdicciones; ird por ia penal cuando
se ejerce dentro del proceso epnal; por la civil cuando se ejerce
independientemente o bien acumulada a la accién de investigacién
de la paternidad natural.

2717.—Tercer caso.—La declaracion inequivoca de pa-
ternidad mediante escrito.— Dicha declaracién por escrito re- -
quiere que no haya revestido alguna de las formalidades orde-
nadas por la ley para el reconocimiento voluntario. Ese escrito
puede ser una carta firmada por el padre o un documento privado
de -reconocimiento, etc. A este primer elemento necesario como
base de la investigacion de la paternidad natural se agregan es-
tos otrosy 1. Que el escrito emane del padre, sea que el mismo
I haya escrito sea que lo haya ordenado escribir; 2. Que el es-
crito sea inequivoco, es decir, que no sea ambiguo, sino claro, .
expreso y categérico y que de manera formal confiese la pater-
nidad. La jurisprudencia francesa considera que se trata de un
escrito inequivoco y que sirve de base para iniciar la accién de
investigacion de la paternidad /matural el consejo ‘dado por un
hombre a una mujerpara que haga abortar el sér que estd por
nacer (siempre que no sea un pariente cercano: padre, hermano).

278.—Cuarto caso.—Amancebamiento o concubinato.—
“Hay lugar a declarar la paternidad natiiralz... 49 En el caso
de que entre el presunto padre y la madre hayan existido de
manera notoria, relaciones sexuales estables, aunque no hayan te-
nido comunidad de habitacién y siempre que el hijo hubiere naci-
dc después de ciento ochenta dias, contados desde que empezaron
las relaciones, o dentro de los trescientos dias siguientes a aquel
en que cesaron” -(art. 42 de la Ley 45 de 1936).
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¢Cuéndo puede afirmarse que las relaciones sexuales son no-
torias? Es necesario tener en cuenta que esta prcsuncxon de’ pa.-
tetnidad natural tiene el mismo fundamento de la presuncién de
paternidad legitima, pues, ésta reposa en el deber de fidelidad’ de
la mujer a su marido; y ese mismo deber existe en el concubinato
o relaciones sexuales notoxjas. Ademas, de la fidelidad de la con-
cubina o amante, se exige que haya sido notoria, publica.
Algunos autores franceses (Sabatier, La recherche... p. 71)
prescriben para calificar de notorias o piiblicas las relaciones la
circunstancia de la comunidad de habitacidn; nuestra lgy de ma-
nera expresa rechazd ese requisito:
Entre otros. indices para calificar de notorias las relaciones
- sexuales que sirven de origef a la accign de investigacién ‘de 12
paternidad, se encuentran: 1. Regularidad y continuidad de Ias
relaciones, es decir, que hayan sido estables; 2, Que exlsta cier-
ta comunidad de intereses personales socxalcs y econdémicos entre
los concubinos; sélo esa comunidad hari notorias las relaciones,
visibles a los demds miembros del caserio o grupo de personas
del sitio donde residen. e e
279.—Quinto caso.—La poseslén notp gl egfédd ‘i[e
hijo.~ Cuando el padre ha reconocido. ant N3,
a elﬁdo,r%

minada persona como, sy hijo, le; ha dado sy f'q

a su crianza, . educacmn y. establcql;mentp gtr ‘Sgatua 193
los_deudos, amigos o el vecindario d domxc lio. en ‘gen m‘b an
‘reconocido a es3 persona como . hijo. de dicho padre en vf B,, 8

tal tratamiento se produce la posesion nqtona. dg}
padre natural e hijo natural (art, 49, N9 4%y art
de 1936).

C la posesxon notona del esta,do q1v1l de: hl;jv
conlleva correlat;vamqnte la pose516p notopa& 'de . p
debe haber durado por lo menos diez, afios (grg
de 1936 y art, 398 del codxgo;cmlr. Ve;, II
de esta obra) '

it ':‘*,’

JH

" 280. v—Valo;r de las a,nterlores pres«um,;g,geg) dlp“;nw
nidad.— Los cinco casos (en verdad .séis;. 1apto,, wg{g,x;c;a,, sg-
duccién, declaracion, mequlvoca de, patermdad, POT, escritp, cqncu-
binato, posesién notoria durante diez .afios | del estado quqll de hijo,
natural) en que. la ley autoriza la mvestmgacmg de. {;1 pa,termdad
natural son presuncxones relatlvas -pOr -tanto son, gl;str,ucp@gs a
semejanza de la_ presuncion de patern;dad, ; m;h [ art.. 213
del codxgo o
... En consecuenaa y especgalmente en el caso,
8¢, destruye 1a presuncaoq dq patermdad “sg el derqgm.aadge
muestra que durante todo e1,1;1e q en el cua.I se pgegumc con,,
cepgidn, segqn el art 92, delfco 1go cml, esguvo en; abs&fu{g. 13;1

dq corigul;; X
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posibilidad fisica de tener acceso carnal, o prueba que dentro di-
cho tiempo ésta tuvo relaciones carnales con otro hombre” (ex-
ceptio plurium contubernium: art. 4°, Ley 45 de 1936).

PUNTO TERCERO

Quién es titular de la accion de investigacion de la paternidad
natural.

281.—No toda persona que acredite interés en el ejercicio
de la accion de investigacion de la paternidad natural es titular
de ella. La ley por motivos de orden moral ha circunscrito el
ejercicio de esta accién a ciertas y determinadas personas. El art.
12 de'1a Ley 45 de 1936 sefiala cudles.son esas personas.

A) El hijo personalmente cuando es capaz o su representan-
te legal (quien ejerce sobre él la patria potestad o guarda) cuan-
do es incapaz. :

B) La persona (fisica o moral), o entidad (aunque no ten-
ga personeria juridica) que haya tenido cuidado de la crianza. o
educacion del menor.

Acerca de estas personas es necesario observar: 19 Basta y
es suficiente que hayan ‘cuidado de la sola crianza o de la sola
educacién sin que se requiera haber cuidado conjuntamente de la
crianza y educacién. Si una persona cuidd de la crianza y otra de
la educacién ambas podran si lo quieren ejercer conjuntamente
la accién; 29 Quien ha cuidado de la crianza o educacién del hijo
s6lo es titular de la accién en caso de que sea incapaz; no pue-
den ejercer dicha accién si el hijo es capaz. En primer lugar la
ley concede la accién a quien ha cuidado de la crianza o educa-
cion del hijo sélo cuando es menor; debe entenderse que podran
ejercerla también cuando siendo mayor no obstante es incapaz por
cansas diferentes edad; pero en ningin caso seran .titulares de
la acci6n si el hijo es plenamente capaz; ya que en dicho caso no

" s concede el ejercicio de la accién ni siquiera a la propid ma-
dre' del hijo (que normalmente es la que cuida de la crianza y
educacién del hijo) porque ésta ejerce la patria: potestad sélo so-
bre sus hijos naturales menores de edacd.

C) El Ministerio Piblico (personeros municipales. fiscales
de los tribunales y el Procurador General de la Nacién).

Quiere decir que el respectivo agente del ministerio piiblico
puede motu propio iniciar la accién de investigacion de la pater-
nidad natural y que cuando tal sucede es parte en el juicio. Igual-
mente ha establecido la jurisprudencia que no es necesario que en
todos los juicios sobre investigacion de paternidad natural deba
forzosamente intervenir el Ministerio Publico. Por tanto: “No
hay nulidad de lo actuado en este recurso de casacion, porque si
bien el art. 12 de la Ley 45 de 1936 sefiala como parte en esta
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clase de Ju1c1os al Ministerio publico, si se estudla detemdamente
tal precepto puede apreciarse facilmente que el’ Ieglslador quiso
darle la categoria de parte demandante, ya que s6lo: menciona a
las personas que pueden promover la accién de investigacién, en-
tre las que incluye al Ministerio Publico.

“Ahora bien, en este proceso el Ministerio Pubhco no asu-
mib este cardcter de parte actora, sino que ha 1n1c13.do y continua-
do la accién el ciudadano que aspira a que, por la via ]UdlClal
se le reconozca ese estado civil.

“De manera que en este proceso es de rigor concluir que el
Ministerio Puablico no es propiamente parte, ni con él se ha tfa-
bado directa y exclusivamente la litis pendencia”. b

El Ministerio Publico sélo puede. ejercer la accién de inves-
t1gac1on de la paternidad natural de personas mcapaces por tan*
to si el hijo natural mayor y capaz rehusa, “o se abstiene de ins-
taurar la accién, ni la ley, ni el Ministerio Publico pueden obli-
garle a adquirir los derechos correspondlentes existe - aqui una
especie de aplicacion particular del principio nemo invito bcne—
ficium datur” (Jorge R. Reyes, ob. cit. p. 194).

282.—Con la muerte del hijo natural se extingue definitiva-
mente el derecho a ejercer la accidn de investigacién de la pa-
ternidad natural. Porque esta accion es personalusma e mtram-
misible a los herederos; y si el Ministerio Piiblico Ia puede ejer:
cer es s6lo en interés del hijo y de la sociedad (pero en todo caso
en representacion del hijo). Igual solucién se ha adoptado por
el derecho francés en donde por la ley del 12 de nov. de.1912 se
reservé la accién exclusivamente el hijo; y si bien es cierto qué
la Ley 45 de 1936 no dijo nada concreto al respecto la ‘doctrina
y la jurisprudencia han establecido la misma solucxon (V ]qrge
Ramén Reyes, ob. cit. 199 y -s.).

PUNTO CUARTO

Contra quién puede ejercerse la accidn de mvestsgacwn de la
paternidad natural.—Efectos de los fallos judciiales.

LA MUERTE DEL PADRE NO EXTINGUE LA ACCION
DE INVESTIGACION

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de octubre 1° de 1945.

283.—Principio. Mientras el padre natural viva, la ac-
¢ién de investigacién de la paternidad mnatural debe diri-
girse contra él; sé6lo una vez muerto puede dirigirse eon-
tra sus herederos.— Tal regla se desprende de lo que estatuye
el art. 79 de la Ley 45 de 1936 y de la doctrina de la sentencia



188 . DERECHO DE FAMILIA

de la Sala de Casacién Civil de la Corte del 1° de octubre de
1945. El art. 7° de la Ley 45 de 1936 dice: “Las reglas de los
arts. 395, 398, 399, 401, 403 y 404 del cbdigo civil, se aplican
también al caso de la filiacién natural”. Y la sentencia citada:
“En materia de investigacién de la paternidad natural, segiin
la Ley 45. sucede lo mismo que en materia de la accién que tie-
ne el hijo para investigar su paternidad legitima: que mientras
vive, el padre es la tinica persona susceptible de ser demandada
por el hijo, y muerto el padre lo representan sus heredros, dado
que ese suceso carece de efctos esterilizantes sobre el derecho del
hijo a que se establezca su verdadro estado civil de legitimo.”
Solo con la vida del hijo se extingue la acciéon de investi-
gacion de la paternidad natural. “Esta accién de caricter perso-
nalisimo’en relacién con el hijo depende en su duracién de la
vida del hijo y no de la vida del padre, o madre, cuya muerte
no es fenémeno que la extinga, porque si asi fuera se llegaria al
absurdo de que a pesar de que la ley declara el derecho de re-
clamacién imprescriptible, siempre estaria sometido en vida del
hijo a un hecho incierto, constituido por el deceso del padre o la
madre, que lo aniquilara; absurdo que subiria de punto conside-
* rando que en esahipétesis quedarian radicalmente privados del
ejercicio de la accién los hijos postumos, ésto es, los nacidos des-
pués de la muerte del padre” (Cas. civ., oct. 19 de 1945).

~ 284.—Fl valor de los fallos judiciales sobre filiacion
natural.— Al declarar el art. 79 de la Ley 45 de 1936 que los
arts. 401 a 404 del cddigo son aplicables a la filiacion natural te-
nemos que la doctrind expuesta sobre dichos articulos (Supra:
Ne 201 s.), es dé aplicaciénsa la filiacién natural, previas las
naturales adaptaciones del caso, y previa la siguiente aclaracion.
El art. 7° de la Ley 45 de 1936 no menciona el art. 402 del
¢6digo- civil como aplicable a la filiacién natural; pero “la es-
tructura legal del legitimo contradictor trazada por los articulos
401 a 404 ostenta unidad tan indivisble, tal es su trabazén, que
dislocada una de sus disposiciones el edificio de la institucién se
derrumba o. se hace incomprensible, Sobre todo, cémo es posible
conciliar aislada la regla del art. 403, si ella se subordina al prin-
cipio apenas enunciado en el ord. 29 del art. 402, del cual es
mero desarrollo y consecuencia, en forma que la primera no se
concibe sin la segunda, porque esencialmente conlleva su aplica-
ciéon?”. (Sent. precit.).
Resultado: La doctrina de los arts. 401 a 404 del cédigo
sobre filiacién legitima son aplicables a la filiacién natural por
querer expreso del legislador de 1936. En consecuencia:

285.—I.—El art. 403, inc. 2° que establece que en los jui-
cios de impugnacién de la maternidad legitima debera el padre
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legitimo intervenir forzosamente no se aplica a los juicios sobre
impugnacién de una maternidad natural, por la sencilla razén de
. que cuando se trata de determinar la filiacion natural materna o
de impugnarla no se compromete fiecesariamente la filiacion na-
tural paterna. Hemos dicho que la filiacion legitima materna y
paterna forman un todo indivisible; que cuando se trata de im-
pugnar una filiacién legitima materna, se estd impugnando la pa-
terna; que igual cosa sucede para determinar una y otra filia- -
cion legltxmas Pero que respecto a la filiaciéon natural pueden
ir disgregadas estas dos filiaciones: determinarse la materna, sin
determinarse la paterna y viceversa.

286.—I1.—Efectos de los fallos sobre filiacion natural
paterna.— El valor de estos fallos se hace en funcién del con-
cepto de legitimo contradictor. En consecuencia: 1. Son legitimos
contradictores en la filiacion natural el padre contra el hijo en
los fallos sobre filiacién natural paterna; y la madre contra el
hijo, en los de filiacién natural materna..

2~—Cuando el fallo se produce entre legmmos contradicto-
res engendra efectos absolutos; obliga a todos.

3.—Cuando el fallo no se produce entre legitimos contra-
dictores solo engendra efectos relatlv?s se aplica el art. 17 del
codigo civil.
Aplicando esta idea del legitimo contradlctor a los fallos so-
bre filiacién natural tenemos:

19—Cuando la investigacién de la paternidad natural se di-
rige en vida del padre y contra €I, el fallo judicial que declara o
niega esa paternidad produce efectos absolutos; ninguna otra per-
sona puede controvertir posteriormente dicho fallo.

2°—Muerto el padre natural, la accién de investigacién no
podra dirigirse contra él, sino contra sus presuntos herederos
(hermanos, hijos legitimos o padres); bien: en dicho caso el fa-
llo judicial sélo efectos relativos produce; sblo obligarad a las per-
sonas que fueron demandadas en juicio. Ejemplo: muere un pa-
dre que deja tres hijos legitimos y uno natural que no reconocid
en vida por alguno de los medios indicados. Este hijo natural
endereza la accién de investigacién de su paternidad natural sélo
contra dos de los tres hijos legitimos y triunfa. Dicho fallo ju-
dicial sélo puede valerlo contra los dos hijos legitimos demanda-
dos; no podra oponerlo al que no fue demandado; y si quiere
que ese hijo legitimo le reconozca su calidad de hijo natural den-
tro de la sucesién del padre comin tendrd que iniciar una nueva
accién de investigacion de paternidad natural enderezada contra
ese hijo.

39— Cuando la accién de impugnacién de una maternidad na-
tural o la de reclamacién de la misma se dirige contra la madre
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'ipor el huo, el fallo judicial produce efectos absolutos; pero si di-
cha accidn se dirige contra sus herederos el fallo produc1ra efec-
tos relatxvos por no proferirse con legitimos contradictores.

~ 287.—I11,—La antigua jurisprudencia al interpretar los arts.

401 a 404 en el sentido de que todos los fallos sobre filiacién
legxtlma debian proferirse entre’ legitimos contradictores, y al apli-
‘car dicha doctrina a la accién de investigacién 'de la paternidad
(natural establecié en forma enfatica que dicha accién soélo era
viable en vida del padre; que muerto éste se extinguia definiti-
vamente la accién; que jamas podia dirigirse contra los herede-
ros_(Cas. civ, abril 26 de 1940, XLIX y LI, pp. 250 y 43;
“junio" 30 ‘'de 1941 LI, 616; mayo 25, set. 22 y set. 30 de 1942
LIII, LIV-bis,. pp. 270 88’ y 126, etc., etc.).
, Esta jurisprudericia fue ardientemente criticada; y la sen-
tencia de oct. 12 de 1945 no sélo se limité a derogarla sino que
jprocuré sefialar los motivos que tuvo para estatuir que la muerte
del padre natliral no extingue la accién de investigacién,

1.—La historia de la Ley 45 de 1936 demuestra que sus au-
tores no quisieron limitar el ejercicio de la acciéon de investigacién
dc la paternidad natural a la vida del padre, sino a la del hijo.

2.—La filiacién natural declarada Judlclalmente se ha con-
vertido para el hijo en fuente de vocaciéon sucesoral con respec-
to-a. Ia herencia del padre, aun en- concurrencia con los hijos le-
gitimos. No habiendo regla especial que liberte a los herederos
del padre de Ia obligacién de contestar al derecho ejercitado por .
.€l hijo, ellos son llamados legitimamente al juicio y no lo pueden
eludir., :

3.—La sentencia que declara la filiacién del hijo natural es
simplemente declarativa. Para demostrarlo basta leer la férmula
literal con que se consagra la accién en el art. 4° de la ley y de
las cinco causales que dan derecho al reconocimiento judicial. El
hijo que estd en alguna de esas cinco causales es ya hijo na-
,tural sbla que en caso de que el padre se-niegue a reconocerlo
_viene la investigacién y luégo Ia sentencia judicial a declarar el
‘hechg, Por.ser declarativa tiene efectos en el pasado en cuando el
.hijo  adquiere su verdadero estado civil desde la concepcién; en
manera dlguna desde la sentencia.

.,4—~De que el estado civil de las personas sea personal e in-

‘transmmble, no se infiere que sus consecuencias en el orden de
las relaciones juridicas patrimoniales perezca con el titular del
respectwo estado.
v ,3~Con la- antxgua tesis de que muerto el padre natural se
cxtmguc la accion de mvestxgacmn de Ia filiacién natural, queda-
rian desposeidos de la accién de investigacion los hijos postumos,
como igualmente la mayoria de hijos que no alcanzaron a ser re-
conocido# en vida del padre
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CONCLUSION la accién de investigacion de la filiacién
natural tanto paterna como materna sblo se extingue con la muer-
te -del hijo; jamas con la muerte del padre o madre.

. : -

v 'CAPITULO TERCERO

’LOS EFECTOS DE LA FILIACION NATURAL

288.—Los arts. 15 y siguientes de la Ley 45 de 1936 esta-
* blecen los efectos principales de la filiacion natural, o sea el con-
junto de derechos y obligaciones existentes entre padres e hijos
naturales,

‘Esos derechos y obligaciones lo mismo que en la familia le-
gitima se relacionan por una parte con la representaciéon que so-
“bre el hijo natural tienen los padres naturales en razén de la
incapacidad en que se encuentre el hijo (patria potestad) y por
otra parte con una serie de obligaciones y derechos de estricto
orden personal

o I
La patria potestad sobre los hijos naturales.

289.—Ya dijimos de cémo la Ley 45 de 1936 extendid el
ejercicio de la patria potestad a los hijos naturales (art. 13) de-
jando asi esta instituciéon de ser un monopolio exclusivo de la
familia legitima. No obstante es de distinta naturaleza el conte-
- nido de la patria potestad sobre los hijos legitimos al de la pa-
tria potestad sobre los hijos naturales.

19—Quién ejerce la patria potestad sobre los hijos naturales?
Lo mismo que en la familia legitima, el ejercicio de la patria po-
testad sobre los hijos naturales es monopolio exclusivo del padre
o dc la madre. Sdlo que respecto a los hijos naturales la patria
potestad la podra ejercer la madre aunque el padre exista actual-
mente y viceversa. Y segtn el art. 14 de la Ley 45 de 1936 “Por
regla general, corresponde a la madre la patria potestad sobre el
hijo natural. Pero el juez puede, con conocimiento de causa y a
peticién de parte, si lo considera mis conveniente a los intereses
del hijo, conferirla al padre, siempre que no esté casado, o poner
bajo guarda al hijo. A falta de la madre, por matrimonio u otra
causa legal, tendrd la patria potestad el padre natural no casado,
sin perjuicio de que el juez confiera la guarda del hijo a otra
persona, a peticion de parte.y en las mismas circunstancias pre-
vistas en el inciso anterior. La guarda pone fin a la patria po-
testad en los casos de este articulo”.

Se debe observar: 12 El gran poder discrecional que otorga
lIa ley a los jueces respecto a la persona que debe ejercer la re-
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1

presentacion del hijo natural y el género de representacién a que
quede sometido. Por una parte puede quitar el ejercicio de la
patria potestad a la madre para darsela al padre cuando lo con-
sidere mas conveniente a los intereses del hijo. Podrd quitar a
la madre el ejercicio de la patria potestad en todos aquellos casos
indicados por la ley para la cesacién de la patria potestad sobre
los hijos legitimos, e igualmente en casos no contemplados por
la ley como lo seria cuando a pesar de no existir un motivo justo
para retirar a la madre del ejercicio de la patria potestad para
. darsela al padfe, éste la reclama para educar y establecer al hijo
por tener recursos para ello y carecer la madre de ellos.

Cuando el juez vea que al hijo no conviene quede sometido
a la patria potestad de la madre o del padre podra someterlo al
régimen de representaciéon de la guarda.

2°—Sobre el hijo natural no podra ejercer la patria potes-
tad el padre o madre que esté unidos con el vinculo matrimonial
con otra persona. Tampoco el hijo natural podrd quedar sometido
al mismo tiempo al régimen de representacion de la patria po-
testad y al de la representacion de un guardador.,

290.—2°—El contenido de la patria potestad sobre los
hijos naturales.— A este respecto la ley (inc. 29 del art. 15 de
la Ley 45 de 1936) quiso que el contenido de la patria potestad
sobre el hijo natural fuera de naturaleza completamente diferente
a la de la patria potestad sobre los hijos legitimos. El contenido
de las obligaciones y derechos de la patria potestad sobre los hi-
jos naturales (y ya dijimos que por patria potestad solo en-
tendemos un régimen de representacion que tienen por fin su-
plir la incapacidad en que se encuentran los hijos menores de edad
que carecen de padres) es igual al de los guardadores sobre
sus pupiles, salvo la obligacién de dar cauciéon. En consecuencia:

a) Si el hijo es impuber quien ejerce la patria potestad debe
guiarse por las obligaciones y derechos de un tutor; si es menor
adulto por las de un curador (porque sabido es que el término
de guarda es genérico 'y ‘comprende las tutelas y curatelas).

b) El guardador para ejercer su cargo debe cumplir estas
formalidades: prestar una fianza o caucion, que se discierna la
guarda y hacer un inventario solemne.

Estas mismas formalidades debe cumplir el padre o madre
naturales salvo la de dar una caucién o fianza. En cuanto al dis-
eernimiento de la guarda de los bienes del hijo natural )y el in-
ventario deben hacerse en la misma forma y dentro de los pla-
zos indicados para los guardadores en general.

¢) En cuanto a las funciones de quien ejerce la patria .potes-
tad sobre el hijo natural son de la misma naturaleza a las indi-
cadas atras respecto a los guardadores en relacién con los bienes
del pupilo. Por tanto e} padre o madre naturales deben adminis-
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_ trar los bienes del hijo natural lo mismo que el guardador; su

1esponsab111dad se compromete en’ la misma forma; su remune-
racién es apenas la décima parte de los frutos y deben rendir
cuentas como las debe rendir cualquier guardador.

3%—La patria potestad sobre el hijo natural termina defini-
tivamente en las mismas condiciones en que termina la patria po-
testad sobre el hijo legitimo.

) II

Oi;ligaciones y derechos de orden personal emtre padres e hijos
naturales. '

291 —Estos derechos y obligaciones son exactamente los mis-
mos que existen entre los padres y los hijos legitimos; es decir,
que los efectos de la filiacidn natural son iguales a los de la filia-
cién legitima, con esta salvedad: en ciertos casos la filiacién le-
gitima produce efectos aun entre los abuelos y los nietos legitimos;

en cambio en la filiaciéon natural en ningin caso dichos efectos

van mas alld de los padres. Efectivamente: el art. 15 de la Ley 45
de 1936 en su inc. 19 exceptia del titulo 12 del libro 1° del c6-
digo (que es el que regula los derechos y obligaciones entre pa-
dre e hijos legitimos) los arts. 252 y 260; y estos dos textos
legales establecen cuindo pasa a los otros ascendientes del hijo
legitimo ciertos derechos y obligaciones de la filiacién legitima.

Lo que indica que hoy dia el hijo natural debe ser criado,
educado y establecido por sus padres naturales; que ambos que-
dan solidariamente responsables en el cumplimiento de dichas obli-/
gaciones, etc.

En resumen: La filiacién natural una vez establecida por los
medios indicados por la ley produce efectos en dos direcciones:

a) Sobre los bienes del hijo; éste es un régimen de repre-
sentacion de la misma naturaleza al de los tutores o curadores
sobre sus pupilos;

b) Sobre la persona del hijo: lo que se traduce en una setie
de obligaciones y derechos que son de la misma nhturaleza a los
reglamentados entre padres e hijos legitimos.

TITULO SEGUNDO

FAMILIA ADOPTIVA

292.—Tanto la familia legitima como la natural reposan so-
bre vinculos de sangre; se diferencian en cuanto la primera reco-
noce como fuente el estado de derecho del matrimonio y la se-
gunda el estado de hecho del concubinato. Bien: al lado de estas
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familias existe la familia adoptiva, la ‘cual no descansa sobre vincu-
lo alguno de sangre; es una institucién artificial que se produce
cuando un hombre o mujer prohijan como hijo suyo a quien no
lo es por la sangre.

El que hace la adopcién se llama padre o madre adoptantes,
o simplemente adoptante; y aquel en cuyo favor se hace, hijo
adoptivo, o simplemente adoptado (art. 269 del c. c.).

293.—La reglamentacion que de la familia adoptiva
hace el cédigo no corresponde a la reglamentada por la
costumbre.— La adopcion tiene en nuestro derecho dos fuen-
tes: la ley y la costumbre. La reglamentacién. legal representa
un anacronismo histérico, algo trasnochado, pasado de moda. Con
razén advierten Champeau y Uribe que la adopcidén se establecid
en las legislaciones antiguas bajo la influencia de circunstancias
que ya no existen. Entre los pueblos de la India y entre los ro-
manos se consideraba como .necesario tener descendientes, sobre
todo por motivos religiosos, para atender el culto de los ante- -
- pasados; si la naturaleza les rehusaba hijos, la ley permitia ob-
tenerlos por filiacién ficticia, por adopc1on principalmeate. y por
otros medios extraordinarios (ob. cit. p. 323).

Frente a la adopcion legal existe la instituida por nuestras .
costumbres, bajo el influjo benéfico y avasallador del concepto
cristiano; son motivos altruistas, de beneficencia los que se cum-
plen en nuestra sociedad con las adopciones que a diario se rea-
lizan; mas el caso mas elecuente sobre el particular es el divorcio
tan completo que existe entre la adopcién legal que es esencial-
mente formalista, puablica, solemne, con marcado sentido egoista,
a la de la costumbre o adopciones de hecho, las que se realizan
sin formalidades de ninguna clase, que son secretas y privadas
en su mayoria, que no persiguen la perpetuacién de.cultos o ape-
llidos, sino el otorgamiento de hogar y sustento a quien carece de
ellos, a las personas de padres desconocidos, en fin que se ingpi-
ran en un sentido altruista, social y eminentemente humano.

Estudiaremos sintéticamente: 1. Requisitos de la adopcidn;

. Formalidades para su vahdez 3. Efectos de la adopcidn, y 4.
Extmcxon _ ;

No' 1e
Requisitos de adopcion.

294.—1° Condiciones requeridas en el adoptante, a) El
adoptante debe ser una persona plenamente capaz de ejercer sus
derechos, pues, por la adopcién se va-a ejercer la representacion
legal de otro. Asi, las personas incapaces no pueden adoptar; pero
la mujer casada y capaz puede adoptar en las mismas condicio-

A
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nes que lo puede hacer el marido (arts. 270 y 271 del c. c.). b)
El adoptante debe ser quince aiios mayor que el adoptado. Se pre-
tende el que la filiacion adoptiva imite lo mas fielmente posible
la filiacién basada en los lazos de la sangre. ¢) El adopiante debe
carecer de descendientes legitimos (art. 272 del c. c.). En el sis-
" tema del cédigo se persigue el que la adopcién constituya un su-
ceddneo a la falta de hijos. Sin embargo quien tenga hijos na-
turales puede adoptar, debido a que esta filiacion estaba despro-
vista de efectos. - Pero el sentido de la ley, confirmado por las
costumbres, no puede ser otro sino el de que no puede adoptar
quien tenga hijos legitimos actualmente vivos y bajo su depen-
dencia, ya que nada obsta que una persona adopte a otro sér como
su “hijo para criarlo, sostenerlo y educarlo, cuando dispone de
suficientes bienes de fortuna y cuando sus hijos legitimos o na-
turales son ya mayores y separados de la casa. Finalmente, segiin
las costumbres la adopcién opera perfectamente en todos aquellos
casos en que no sea fuente de conflictos respecto a los otros hijos.
Esto nos  demuestra que el derecho consuetudinario ha venido a
corregir y mitigar la regla del art. 272 del cddigo; la experiencia
demuestra que en muchos matrimonios en donde los hijos son to-
"dos varones, los padres tienen interés en adoptar una mujer como
hija adoptiva y viceversa.—d) La adopcion no puede tener lu- -
gar sino entre personas del mismo sexo (art. 273 del c. ¢.). El
varén no puede adoptar mujeres, ni la mujer varones. La razén
de esta regla, segin explican Champeau y Uribe se debe 4 mo-
tivos de moralidad. Cuestién relativa, pues, si existe razén en que
un varén de treinta aflos no adopte una mujer de quince, no la
existe en que una mujer. de cuarenta o mas afios adopte un va-
16n de pocos meses de edad. En la practica no se adoptan sino
seres de pocos afios de edad; por tanto el motivo de moralidad
que quiere poner a salvo el codigo de hecho no se presenta. Nue-
vamente aqui obra la costumbre a espaldas de la ley.

295.—Adopcién conjun'ta/ de los conyuges.— Excepcio-
nalmente la lcy permite a los cényuges adoptar conjuntamente’
seres de uno u otro sexo. La adopcién es un acto personal y
singular. en el sentido de.que sdlo una persona puede adoptar;
pero respecto a los coényuges se hace una excepcion; solo opera
cuando ambos conyuges, y no uno solo, efectiian la adopcién, para
darle al adoptado el caricter de hijo respecto al varén y a la
mujer. - .

Finalmente, cuando sélo uno de los conyuges adopta nece-
sita de la autorizacion del dtro.

295-bis—El tutor o curador no puede adoptar al que tiene
¢ ha tenido en guarda, hasta que éste haya cumplido la edad de
dieciocho afios, y a aquél le hayan sido definitivamente aprobadas
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las cuentas de la tutela o curaduria y quedado a par y salvo en
su administracién (art. 276 del c. c.).

296.—2° — Condiciones requeridas en el adoptado.—
El consentimiento si el adoptado es mayor o de su representante
legal si es menor. Regla de ninguna aplicacién, por cuanto los
seres adoptados generalmente son aquellos de poca edad y que
carecen de padres y representante legal.

No 2¢
Pormalidades para la validez de lo adbpci:én.

297.—Tres son las formalidades para la validéz de la adop-
cién: 12 Autorizacién judicial; 22 Escritura pdblica, y 3? Inven-
tario solemne de bienes en caso de que el adoptado los tenga.

1.—Autorizacion judicial—Tratese de personas mayores o de
menores, quien pretende adoptar debe obtener permiso del juez
de circuito del domicilio del adoptado Pero si ademas el adop-
tado fuere menor, el ]ue@exxglra cauciéon al adoptante del cum-.
plimiento de sus obligaciones y tomara todas aquellas providen-
cias necesarias en beneficio de la persona del adoptado.

2.—Escritura publica—T.a adopcign debe constar en escri-

tura publica debidamente registrada.

3 —Inventario solemne.— El adoptante deberd extender - in-
ventario solemne o judicial de los bienes de que sea titular el
adoptado (art. 278 del c. c.). :

Ne 30 .
Efecto; de la adopcwn

298 —La adopaon de una persona. produce 1mportantes 'efec-
tos. . 1. El adoptante adquiere la calidad..de, p,ad;g < madre: y el
adoptado . la de hijo’ legitimo. En consecyencia, sobre el padre 0,
madre adetantes .pesan todas aguellas le;gacmn,es, ,,,,, ¢, pegan so-
bre loa padres. legxtxmos El pa,dre o, madre, adoptivos seran; u;u—
lares, de: los. derechos de patria. potestad en. caso de. que, el hijo.
adgptlvq, spa, meqox: de edad, o de los de 1a curaduma en.caso. de
que cayere en incapacidad por enfermedad mentpl, 2..Si el huo
adoptlvo tuviere bienes el adoptante sera su representante Iﬂgal
en las mismas. condiciones que lg.es, el padre o madre, lqummos
sobre sus hijos. 3. La adopc1on extingue, la, representacion,:legal
a que estaba sometido el adoptado (art. 281 del c. c.). 4. El hijo
adpptivg, pu¢d¢, hevf;dar; al, padre, par,, tc;stam,t;nto en._casg. de; que
nﬂs afy 3 qsgen digntes, legitimos, 3, i los h ubiere. slp tepdsd der,

desima, parte. de.los ba@ms BBl Adpprants; £n, BpgoH,
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caso podrd ser heredero del adoptado (art. 282 del c. c.). 6. El
padre o madre adoptantes pueden nombrar tutor o curador al
adoptado por testamento o por acto entre vivos, con tal que do-
nen o dejen al hijo alguna parte de sus bienes (arts. 283 y
450 del c. ¢.).

N¢ 4¢

Extincion de la adopcion.

299.—La adopcién se extingue.— 1° Por la revocacion
que de ella haga el adoptante; 2° Por la muerte del adoptante o
del adoptive, y 3° Por tener descendencia legitima el adoptante.

En cuanto a la primera causal de revocacion es necesario
tener en cuenta que en principio la adopcién efectuada legalmente
es irrevocable; sblo puede revocarse en estos casos concretos:
1. Por haber cometido el hijo adoptivo injuria grave contra el
padre o madre adoptantes, o contra su honor o bienes o contra
alguno de sus ascendientes; 2. Por no socorrer al adoptante en
el estado de demencia o destxtucxon, pudiendo; 3. Por casarse sin
el consentimiento del adoptante; 4. Por haber cometido un delito
a que se haya aplicado alguna pena superior a cuatro afios .de
prision o presidio (arts. 284 y 1.266 del c. ¢.). En caso de que
el hijo se opusiere a la revocacién de la adopcion se seguird un
juicio para que se decida si el adoptante tiene o no razén legal
para revocar (art. 285 del c.c.).

Revocada validamente la adopcién, volveran la persona y bie-
nes del adoptivo al poder o a‘la guarda de la persona de quien
dependia el adoptivo antes de la adopcidn, si dicho adoptive no
tuviere la libre administracién de sus bienes (art. 286 del c. c.).
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PRIMERA DIVISION

CARACTERES GENERALES
DEL REGIMEN ECONOMICO
, MATRIMONIAL

’

300.—Bibliografia.— ILuis Felipe LATORRE, Doce Le-
yes. José J. Gomez, El nuevo régimen de bienes en el matrimonio,
22 ed., 1942. J. Rodriguez Fonnegra, Régimen de los bienes de-
terminados por el matrimonio, 1945. Josserand. Cours de Droit
-Cvil. . ., III, 1940, 32 ed. Planiol, Ripert, Nast, Tratado practico
de Derecho civil, Tomos 8° y 99, trad. de Diaz, 1938 y 1939. De-
recho de Familia, Theodor Kipp y Martin Wolff, t. IV, vol. I, 1941.

301.—Dijimos que el matrimonio créa entre los conyuges dos
sociedades: una de personas y una de bienes. Estudiadas las re-
ghs que gobiernan la primera, nos corresponde abocar el estudio
de la sociedad de bienes en la familia legitima, estudio’ conocido
con . el nombre de régimen econbémico matrimonial, porque. evi-.
dentemente se trata de saber cuil es el estatuto que dirige los in-
tereses pecuniarios de los esposos bien sea en sus relaciones re-
ciprocas, bien en sus relaciones con terceros.

Al paso ‘que las reglas que gobiernan la sociedad de perso-
nas (Derecho de familia puro) en el matrimonio son de orden
ptiblico, se hallan establecidas previamente por la ley, y contra
las cuales es impotente la voluntad de los contrayentes, pues, no
pueden descartarlas, ni modificarlas, no asi en tratandose de las
reglas que gobiernan la sociedad de bienes: los contrayentes puet
den antes del matrimonio regular por su propia voluntad la si-
tuacién juridica de los bienes que aporten al matrimonio, como
de los que por «cualquier causa adquieran durante él, su distri-
bucién una vez disuelto, etc. La ley, "empero, consultando las
costumbres y el medio ambiente, ha elaborado un estatuto de ré-
gimen de bienes en el matrimonio para todos aquellos contra-
yentes que de manera expresa quieran someterse a ¢€l, y para to-
dos aquellos que no elaboraron ninguno. Este estatuto recibe el
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nombre de régimen de derecho comiin o régimen legal. El esta-
tuto que los conyuges elaboran antes del matrimonio relativamen-
te a los bienes que aportan, a su distribucién, a las donaciones y
concesiones que se quieran hacer el uno al otro de presente o
futuro, recibe el nombre de “Capitulaciones matrimoniales” (art.
1.771 del c. c.).

302.—Plan.— [.—Caracteres generales del régimen econé-
mico matrimonial o capitulaciones matrimoniales. II. El régimen
econémico matrimonial "de derecho comin. III. El régimen de
separacién de bienes.

303.—El régimen econémico matrimonial ¢s un contrato.
Es necesario ver en el estatuto que gobierna el régimen de bie-
nes en el matrimonio un verdadero contrato, si bien de caracte-
rlstlcas especiales. Es contrato por cuanto en su base existe siem-
pre un acuerdo de voluntades, expreso o tacito. Expreso, cuando
los conyuges antes del matrimonio regulan la condicién juridica
de los bienes que aportan al matrimonio y de los que adquieren
después de él; tacito, cuando al no celebrar capitulaciones ma-
trimoniales se presume de derecho que han adherido al estatuto
claborado por la ley. Es contrato de caracteristicas especiales,
porque extrae del contrato de matrimonio cierta naturaleza como
el de su inmutabilidad.
Estudiaremos: 1. Requisitos del contrato de régimen econé-
mico matrimonial; 2. El contenido de este contrato.
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REQUISITOS DEL CONTRATO DE REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL

304.—Algunos’ requisitos o condiciones se refieren al fondo
del contrato de régimen econdomico matrimonial; otros a la for-
ma y tiempo en ‘que debe celebrarse; ademas la ley. ha estable-
cido las sanciones del caso para cuanado se violan algunos de
dichos requisitos.

I
Requisitos de fondo.

305.—Hacen referencia a la expresion de una voluntad en
los contrayentes exenta de vicios, y a la capacxdad ‘de los mismos.
) Consentimiento—Debe estar exento de vicios: error, dolo,
y violencia. En este sentido los vicios del consentimiento no son
los mismos ni tienen el mismo alcance que los del consentimien-
te que se requiere para el matrimonio, pues, vimos que en dicho
acto no se concibe el dolo ya provenga de alguno de los esposos
o de un tercero; en cambio, en el relativo al régimen de bienes
-si se tiene en cuenta como en los demas contratos que versan
sobre cosas. Esto se debe a la diferente naturaleza de los dos con-
tratos, o sea el del acto de matrimonio y el relativo al régimen
de bienes, aunque el que estudiamos sea accesorio al primero
(Josserand, III, p. 216; Planiol, R. Nast, t. 8°, p. 52).

306.—b) Capacidad.— Tradicionalmente se ha regido la ca-
pacidad para celebrar el contrato de régimen de bienes por las
mismas reglas de la capacidad para celebrar el matrimonio, en
forma que las personas capaces para el matrimonio lo son para
celebrar el contrato sobre bienes, y los incapaces para aquél lo
son tambijén para este altimo. Dicha regla se ha enunciado desde
los romanos con el aforismo de “Habilis ad nuptias habilis ad
pacta nuptialia”.

El art. 1.777 del cédigo la enuncia asi: “El menor, habil para
contraer matrimonio podrd hacer en las capitulaciones matrimo-
niales, con la aprobacién de la persona o personas cuyo consen-
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timiento le haya sido necesario para el matrimonio, todas las
estipulaciones de que seria capaz si fuese mayor; menos las que
tengan por objeto renunciar los gananciales, o enajenar bienes
raices, o gravarlos con hipoteca o servidumbres. Para las estipu-
laciones de esta clase serd siempre necesario que la justicia au-
torice al menor. El que se halla bajo curaduria por otra causa
que la menor edad, necesitara de la autorizacién de su curador
para las capitulaciones matrimoniales, y en lo demas estara su-
jeto a las mismas reglas que el menor...”

Mas no en todos los casos la capacidad para el matrimonio
es de la misma naturaleza a la capacidad para el contrato de
régimen de bienes.

307.—19 En cuanto a los menores tiene perfecta aplicacion la
regla de habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia. Pueden ce-
lebrar libremente el matrimonio y el contrato de régimen de bie-
nes los varones mayores de 21 afios y las mujeres mayores de 18.
Pero los varones mayores de 14 y las mujeres de 12 pueden ce-
lebrar el matrimonio debidamente autorizados. En las mismas
condiciones pueden celebrar el contrato de régimen de bienes.. Las
personas llamadas a autorizar el contrato de capitulaciones ma-
trimoniales son las mismas que autorizan el matrimonio.

Las finicas excepciones que se hace a Ia regla de “habilis ad
nuptias. . ., etc.”, son las indicadas en el mismo art. 1.777 det
codigo o sea las relativas:-a) A la renuncia de los gananciales, y
b) A la enajenaciéon de bienes raices. Estas limitaciones a la ca-
pacidad del menor son subsanadas con la respcctlva autorizacion
judicial.

308.—2° Los mayores incapaces por enfermedades mentales,
sordomudez y disipacién necesitan de la autorizacién de su cu-
rador para celebrar el contrato de régimen de bienes en el ma-
trimonio; lo cual indica que aqui se descarta la aplicacion de la
miéxima habilis ad nuptias habilis. . ., etc. Asi el disipador puesto
en interdiccion es habil para contraer matrimonio, -mas no para
celebrar el contrato de régimen de bienes en el matrlmomo, para
el cual necesita estar autorizado por su curador.

Estas incapacidades estan sometidas a' las, mismas limitacio-
nes de los menores, es decir, en cuanto a renuncia de gananciales
y enajenaciones de bienes inmuebles necesxtan autorizacién ju-
dicial.

©—Ta regla habilis ad nuptias habilis: .., etc., tiene apli-
cacién en los demds casos en que de manera expresa no se haya
descartado. Asi los impedimentos absolutos o relativos para con-
traer matrimonio, lo son igualmente para celebrar contrato sobre
régimen de bienes.
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I
Reqwisitos de forma.

309.—El contrato de régimen de bienes o capitulaciones ma-
trimoniales debe otorgarse por escritura piiblica, es decir, ante
un notario y mediante la presencia de los futuros contrayentes o
de mandatarios legalmente constituidos (art. 1.772 del c. c.). Pero
cuando los bienes aportados al matrimonio no ascienden conjun-
tamente a mil pesos ($ 1.000.00), y en el contrato no se cons-
tituyen derechos sobre bienes raices bastard que conste en escri-
tura privada firmada por los esposos y. por tres testigos domici-
liados en el teérritorio de la Repiiblica (art. 1.777 del c. c.).

Si en el contrato de capitulaciones. se establecen derechos so-
bre bienes raices, requiérese que la escritura sea debidamente re-
gistrada en la Oficina de Instrumentos Publicos y Privades. En

eato se sigue el derecho comiin,

I
Epoca en que debe celebrarse el contrate.

310.—Este contrato dehe otorgarse necesariamente antes del
‘matrimonio; y puede ser resuelto, adicionado. o corregido antes
del matrimonio.. Pero las adiciones o alteraciones que se hagan
al contrato primitive para que tengan valor deben reunir estas dos
condiciones: 12 Entre las partes no tienen valor las adiciones o
alteraciones no hechas en la misma forma que las capitulaciones
primitivas, es decir, mediante escritura publica (art. 1.779 del
¢ c.); 2% Para que las adiciones o alteraciones valgan no sdlo
entre los contrayentes, sino que ademés produzcan efectos respec-
to a terceros, debe ponerse un extracto o minuta de las alteracio-
nes o ad1c1ones al margen del protocolo de la primera escritura
(art. 1.779, inc. 29).

Por extracto o minuta se entiende la transcripciéon de aque-
llas clausulas de la nueva escritura que modifiquen el régimen de
bienes elaborado, poer ejemplo la clausula que contiene una do-
nacién complementaria, el aporte de un nuevo bien, etc. ’

v
Sauciones para la ausencia de algumo de los requisitos.

311.—a) La no celebracién del contrato de régimen de bie-
nes o capitulaciones matrimoniales en el tiempo oportuno, es de-
cir, antes del acto del matrimonio, deja sin valor el que los con-
trayentes celebren una vez casados. En este caso se aplicara el
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contrato de derecho comiin (art 1774 del c. c.). Esta sancion
es constante e invariable,

b) En cuanto a la falta del consentimiento, o la expresic')n
de un consentimiento viciado, se aplica el derecho comtn, es decir,
las sanciones para los contratos que versan sobre cosas y no las
que existen para el acto del matrimonio. En general: la regla ha-
hilis ad nuptias. . ., etc., no se aplica en materia de nulidades. Asi
un error sobre la causa, o sobre el objeto (errores obsticulos)
producen inexistencia del contrato; el error sobre la sustancia o
calidad esencial de la cosa, o sobre una calidad accidental que
constituye el principal motivo para contratar (art. 1.511 del ¢. c.)
produce la anulabilidad del contrato. Igualmente en lo relativo al
dolo y a la violencia. En una palabra: el sistema de nulidades
en el contrato de capitulaciones matrimoniales es diferente al sis-
tema de nulidades en el matrimonio.

¢) También las dos teorias siguen caminos separados en ma-
teria de capacidad, pues, al paso que el matrimonio celebrado en-
tre dos puberes sin la autorizacién de las personas indicadas por
I ley no produce la nulidad del matrimonio, sino la sancién in- .
dicada por los arts. 124 y 125 del cdédigo. (V. Nos. 57 y ss. de
este volumen), en cambio, en cuanto al contrato de bienes o ca- ~
pitulaciones matrimoniales la ausencia de la autbrizacién produce
la nulidad- del contrato; una nulidad simplemente relativa por
tratarse de incapaces relativos.

Pero la renuncia de-gananciales o constitucién de derechos
sobre bienes raices sin la respectiva autorizacién judicial produce
una nulidad absoluta (arts. 1.523 y 1.741 del c. c.).

d) Siendo los requisitos de forma, especialmente el de la
escritura publica, un requisito ad solemmtatem su ausencia pro-
duce inexistencia.

312.—De lo expuesto se deduce: 1° Las nulidades del con-
rato de régimen de bienes o capitulaciones matrimoniales son ab-
solutas o relativas, o sea que se aplica el derecho comiin; 29 ; Cuil
es el efecto de la nulidad judicialmente pronunciada? 3° El sis-
tema de nulidades del contrato de régimen de bienes-en relacion
con el acto del matrimonio, y  4° Cuindo la nulidad constituye
un todo indivisible que afecta todo el contrato y cudndo afecta
solo una o mas de las clausulas insertadas en el contrato sin qui-
tar validez o las otras.

-~

N° 1.—Las nulidades son absolutas o relativas.
313.—Indica que las sanciones para la ausencia de alguno de
los requisitos o condiciones del contrato de régimen de bienes no
son iguales, ni pueden revestir una misma intensidad.
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Esta division de las nulidades en absolutas y relativas en
materia del reglmen de bienes no ha sido controvertida en nues-
tra doctrina. No asi en la doctrina y jurisprudencia francesas en
donde se ha establecido que las nulidades en este contrato son
siempre absolutas; que el derecho comin no tiene aplicacién en
tratandose del reglmen de bienes en el matrimonio. Los argumen-
tos de la jurisprudencia francesa para afirmar dicha tesis son asi:

1°—El principio de la inmutabilidad de las convenciones ma-
trimoniales exige que el régimen pecuniario de los esposos sea fi-
jado de una vez por todas desde la celebracién del matrimonio;
no debe depender de la voluntad de los esposos o de uno de ellos,
demandando o absteniéndose de demandar la nulidad del contra-
to, el sustituir el régimen contractual por el legal o de derecho
comun; el contrato-debe ser para siempre nulo o valido; entre
estas dos soluciones extremas no hay lugar para una posicién in-
termedia. .

2°—J.a proteccion de los intereses legitimos de terceros ha-
cen el que se derogue el derecho comiin y,se adopteyun estatute
uniforme. v

3°—Finalmente al facultar a los conyuges para que se rati-
fiquen o anulen el contrato equivale a quitar a la sociedad con-
vugal la seriedad y fijeza que debe tener.(Josserand, III, p. 226
y s8.). Ademas esa facultad de ratificar o anular las capltulacxo-
nes rompe las reglas de la ldgica; va que no pudiendo los esposos
celebrar, ni modificar, ni invalidar el pacto sobre bienes una vez
celebrado el matrimonio (principio de la inmutabilidad de las ca-
pitulaciones matrimoniales), no se justifica el que dependa de ellos
revalidarlo (renunciando a pedir la nulidad cuando ésta es rela-
tiva) o invalidarlo (solicitando la nulidad sea absoluta o relati-
va). Séegtn la doctrina sobre nulidades para ratificar un acto nulo,
hay que llenar las condiciones exigidas para celebrar el mismo -
acto, y no pudiendo los esposos durante el matrimonio celebrar
pacto alguno sobre régimen de bienes tamipoco podran revalidarlo
(Planiol, Ripert, Nast. t. 8, p. 117).

Esta jurisprudencia de los tribunales franceses ha merecido
con razén ardientes criticas. El primer argumento no es de una
validez ni lbgica definitivas. Es verdad que hay que defender el
principio de la inmutabilidad de las convenciones sobre régimen
de bienes; pero la jurisprudencia criticada no es loglca consigo
misma, porque si todas las nulidades deben tener caricter abso-
luto, dediicese que cuando los conyuges o un tercero plden y ob-
tienen la declaraciéon de esa nulidad se ha cambiado el régimen
contractual por el legal; ha dependido, por tanto de la volutnad
de los conyuges o de un tercero el que se rompa el mencionado
principio de la inmutabilidad del pacto sobre régimen de bienes.
Ademads, no debe perderse de vista que dicho pacto es necesaria-
mente accesorio al acto del matrimonio; ahora bien: si cuando el
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matrimonio es anulable relativaménte se permite a los coényuges
¢l revalidarlo, jpor qué no podrd operar dicha revalidacién en
tratindose de un pacto accesorio al mismo como lo es el de las
capitulaciones matrimoniales? Finalmente: la regla de la inmuta-
bilidad de las capitulaciones no debe llevarse hasta sus- tltimas
consecuencias, ni sobrepasar su finalidad; dicha regla no significa
otra cosa sino que celebrado el acto del matrimonio no es dable
a los esposos modificar ante si y por si el pacto de régimen de
bienes, ni cambiarlo por otro; y la solicitud de la nulidad o re-
validacién de la misma no menoscaba la regla en su sentido normal.
- En la doctrina colombiana no ha sido objeto de discusion
esta tesis; por tanto en ella se aplica el derecho comun de las
nulidades sobre los contratos de_cosas. ‘

N 2.—Efectos de la nulidad.

314.—Sustituye el régimen -contractual por el régimen de
derecho comfin. La nulidad de las capitulaciones no afecta en nada
la validez el matrimonio; en cambio la nulidad de éste anula
las capitulaciones. En esto se acusa el caracter de accesorio que
tiene siempre el pacto sobre régimen de bienes en relacién con el
matrimonio.

N? 3.—Nulidades que afectan el contrato y nulidades que sélo
afectan una o mds cldusulas.

315.—Existen ~vicios que afectan la estructura’ del contrato,
Gue una vez pronunciada la nulidad por uno de esos vicios lo
hacen desaparecer totalmente; como lo son los vicios o falta de
los requisitos de forma (la escritura publica) o los requisitos de
fondo, como el consentimiento viciado,.o incapacidad de uno'o
ambos de los contrayentes.

Pero existen otros vicios que no afectan todo el contrato,
sino que apenas lo desvirttian en su finalidad. En este caso no
se invalida el contrato, sino-que simplemente seran nulas las cldau-
sulas (y por tanto se mirardn como no escritas) que atenten con-
tra los fines del contraté. Ejemplos: 1. Los vicios de forma y de
fondo afectan el contrato en su estructura; hacen que el contrato
se invalide en su ‘totalidad; 2. La clausula insertada en el con-
trato en virtud de la cual la mujer queda exonerada de la obli-
gacion de seguir el domicilio del marido, o en la que se le otorga
la patria potestad sobre los hijos que procreen, sofi clausulas emi-
nentemente inmorales, atentan contra el orden piblico y.son nu-
las de nulidad absoluta pero sélo las cliusulas, es' decir, que el
resto del contrato permanece en pie. ‘ :

S



; - SECCION SEGUNDA

NATURALEZA Y CONTENIDO DEL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL -

316.—El contrato sobre régimen de bienes en el matrimonio
es un verdadero reglamento de las relaciones de orden econémico
a que se someten los futuros esposos durante el matrimonio; un
modus vivendi. Por tanto todo contrato de esta naturaleza debe
establecer las normas respecto a los bienes que aportan al matri-
monio, en cuanto a la administracién y usufructo de los mismos,
y en cuanto a las donaciones y concesiones que se quieran hacer
los coényuges el uno al otro, de presente o futuro (art. 1.771 del
c. ¢.); e igualmente a la forma como contribuiran a los gastos del
hogar y a los de educacién y crianza de los hijos comunes,

Interesa dilucidar: 19 La regla de la inmutabilidad de las
convenciones matrimoniales; 22 Tipo de contratos de bienes que
tradicionalmente han servido de base al régimen de econdémico
matrimonial ; 3% Libertad de los conyuges en escoger el régimen
econdmico matrimonial y restricciones a esta libertad; 49 Reglas
especiales relativas a la constitucion de dote o donaciones que se
hacen los esposos con ocasién del matrimonio.

I

INMUTABILIDAD DE LAS CONVENCIONES MATRIMONIALES

’

317 —Los conyuges han de celebrar el contrato sobre régi-
men de bienes del matrimonio; si no celebran ninguno, o el que
celebran se invalida, de plano quedan gobernados por el régimen
legal o de derecho comiin, La ley persigue que durante la exis-
tencia del matrimonio (desde el principio hasta su disolucion
¢ nulidad) los esposos estén gobernados siempre por un mismo
1égimen, ya sea el que celebraron ellos, ya sea el de derecho co-
miin. A este efecto se prohibe que celebrado el matrimonio ce-
lebren convencién de régimen de bienes descartande el de de-
recho comin; igualmente no pueden derogar la convencién que
celebraron antes del matrimonio para adoptar el de derecho co-
min; tampoco pueden modificar el régimen que adoptaron. Es
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decir: que las convenciones matrimoniales son inmutables. ;Cual
es la razén de ser de esta regla y cuil es su alcance?

19—A pesar de ser el régimen econdémico matrimonial un
contrato que versa sobre cosas y al que se aplican-muchas de las
reglas de estos contratos, no obstante se deroga el derecho comin
en el sentido de que no puede derogarse .ni modificarse por el
simple acuerdo de voluntades; lo cual se debe a que por ser un
contrato accesorio al matrimonio se quiere que en principio par-
ticipe de cierta naturaleza de él; en consecuencia: si en ningién
caso es.dable que por mutua voluntad los conyuges disuelvan el
matrimonio, tampoco es dable que por su voluntad disuelvan o
modifiquen el contrato accesorio sobre bienes.

?—Se quiere proteger a los terceros, quienes deben saber
de una vez para todas cudl es la situacién juridica de las rela-
ciones de orden écondmico a que estin sometidos los esposos. Ar-
gumento de relativa validez.

3°—Es consecuencia de la prohibicién de hacerse donaciones
los conyuges por acto entre vivos durante el matrimonio a fin de
proteger a los terceros. Argumento éste presentado por casi to-
dos los autores pero de poca validez para defender la regla de
la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales. ¢ Por qué no
puede. funcionar la regla de la prohibicién -de hacerse los conyuges
donaciones durante el matrimonio sin la regla de la inmutabili-
-dad de las convenciones matrimoniales?

318 —Algunos argumentos de menos valia son presentados
. para defender esta regla de la inmutabilidad del régimen econé-
mico matrinionial; y valga la pena de advertir ninguno satisface
plenamente. Y es que dicha regla de las convenciones matrimo-’
niales, por mis que cuente con el respaldo de la tradicidn, se
debe poner en discusion dentro de la ciencia juridica contempo-
rinea. Dentro de un mejor sistema de publicidad del. régimen
econdémico matrimonial. puede continuamente mar\nerse al co-
rriente a los terceros de las modificaciones o cambios de régimen
que hicieran los esposos durante el matrimonio. Ademds: el ré-
gimen econdmico matrimonial como pacto accesorio al matrimo-
nio debe seguir las reglas generales de los contratos que versan
sobre cosas; el hecho de que sea accesorio no indica que ha de
- tomar cierta naturaleza del contrato principal. Finalmente: ;por
qué motivo los esposos han de quedar para siempre prisioneros
de un régimen econdmico que pudo serles beneficioso en un tiem-
po, pero que actualmente puede causarles perjuicios? “Se obser-
va que esta regla, sin presentar un caracter de necesidad abso-
luta, sobre todo en una época en que la mujer ha obtenido el ple-
no ejercicio de su capacidad civil, en que su independencia res-
pecto a su marido se afirma cada vez mas y en donde el abuso
_del principio de autoridad (potestad marital) no es de temer”
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como sucedia antiguamente, “puede reclamar consideraciones que
no estan desprovistas de valor; se explica asi que el derecho mun-
dial se haya dividido acerca del valor de esta regla; mientras que
lo. regla de la inmutabilidad se aplica en Bélgica, Ttalia. . ., Es-
pafia (art. 1.321 del c. c.), Portugal, Argentina (art. 1.253 del
c. ¢.), Brasil (art. 256) y en otros paises, el codigo civil aleman
admite, en cambio, que los esposos pueden, después de celebrado

_el matrimonio, disolver o modificar el régimen econémico matri-

nionial (art. 1.432); igualmente el cédigo suizo (art. 179) esti-
pula que el contrato de matrimonio (capitulaciones matrimonia-
les) se puede celebrar antes o después de’la celebracién del ma-
trimonio, pero afladiendo que el contrato celebrado durante el ma-
trimonio no puede atacar los derechos que los terceros tuvieran
sobre los bienes de los esposos” (Josserand, III, p. 252 y 253).

El art. 1778 del cédigo que consagra la regla de-inmutabili-

dad de las convenciones debe ser rectificado.
L3

319.—;Cual es el alcance -de esta regla? Una primera
limitacién qucjes necesario indicar a esta regla de la inmutabili-
dad de las convenciones matrimoniales, es la de que ella opera
solo en aquellos casos en que la convencién es plenamente valida;
es decir, no estd atacada de ningtin vicio que la haga anulable.

La segunda limitacién o sea el cambio del régimen econdmi-
¢c matrimonial por otro régimen, independientemente de la exis-
tencia del matrimonio, esta constituida por aquellos casos en que
de acuerdo con la ley se cambia el régimen de derecho comiln por
alguna de las causales contempladas por la ley. Asi el divorcio o
separacion de cuerpos, sin disolver el vinculo matrimonial, cam-
bia el régimen econdémico matrimonial porque estaban gobernados
los .esposos por el de absoluta separaciéon de bienes (es bueno
advertir que la ley contempla el caso normal o sea el de que los
esposos estén gobernados por el régimen de derecho comtn o ré-
gimen de sociedad conyugal, cuando al hablar de los efectos del
divorcio dice que dicha sociedad conyugal se disolverd y quedaran
los esposos sometidos al régimen de separacién absoluta de bie-
nes; pero cualquiera que sea el régimen a que estén sometidos los
esposos, bien sea un régimen contractual, la declaratoria de divor-
cio lo hace cambiar por el de separaciéon absoluta de bienes).

Finalmente la. regla de la inmutabilidad de las convenciones
s6lo hace referencia a aquellas partes que son de la naturaleza
de las convenciones o pacto de familia; quedan excluidas aquellas
que no son emanacion directa del régimen de bienes. Asi, por las
capitulacionies matrimoniales es factible el que la mujer otorgue
mandato general al marido para la administracion de sus bienes;
pero como el mandato es esencialmente revocable, el hecho de que
conste en el contrato de régimen de bienes no le quita tal natu-
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raleza; la mujer puede cuandoquiera revocar dicho mandato, que-
dando en firme el resto de la capitulacion.

II

PRINCIPALES TIPOS DE REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES

320.—A pesar de la inmensa variedad de contratos sobre ré-
gimen econdmico matrimonial, ellos pueden, segiin su modalidad,
reducirse a tres tipos principales: 1. El régimen econdémico ma-
" trimonial de comunidad o sociedad conyugal; 2. El régimen de
separacién absoluta de bienes, y 3. Régimen intermedio en donde
existe una combinacién de los dos anteriores.

En cada uno de los regimenes mencionados puede consti-
tuirse la dote o donaciones que los esposos se hagan el uno al otro
o un tercero a los esposos con ocasion del matrimonio. La dote,
en nuestra legislacién no constituye un régimen econémico matri-
monial tipo.

a) El régimen de comunidad o sociedad conyugal.

321.—Se caracteriza este régimen en que lo esposos convie-
nen en que todos los bienes que aportan al matrimonio o parte
de ellos, como igualmente respecto a los que adquieran posterior-
mente, entran a formar parte de una sociedad o comunidad y de
la .cual son socios. tinicamente ellos. Como dicha. sociedad se for-
ma s6lo entre lps conyuges tradicionalmente ha recibido el nombre
de “sociedad conyugal”. Dicha sociedad o comunidad se disolve-
ra algin dia; a su disolucion los bienes sociales (bienes que for-
maban parte de la sociedad) se reparten en dos partes (general-
mente iguales) la que se distribuye a cada cényuge o a sus he-’
rederos.

La esencia del régimen de sociedad o comunidad, a pesar
de los diversos matices que pueda revestir, estd const1tmda por
la existencia de una 'masa de bienes indivisa entre los esposos y
proveniente de ambos o de uno de ellos; masa comiin que esta
_afectada de manera especial a los intereses de la familia,

Nada mas es esencial para que exista el régimen de comu-
nidad o sociedad conyugal; que sea el marido el jefe y adminis-
trador de la comunidad, o que no se reparta en partes exacta-
niente iguales la masa comun entre los esposos, o que los bienes
provengan de uno sélo de los conyuges o inclusive de la donacién
que un tercero hace a uno de ellos, que la masa comun se integre
con todos los bienes de los conyuges o con sblo una parte limi-
tada, o que actualmente esa masa.comun no tenga bienes apre-
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ciables, ninguna de estas circunstancias sirve para caracterizar-
~este régimen, - -

La mayor parte de los legisladores, como la doctrina mas
general han encontrado este régimen como el mas aceptable y que
mds se compagina con~los altos fines de la familia legitima. Por-
que de la misma manera, se dice, que las personas se han unido
en matrimonio deben unirse también sus bienes,

322.—Caracteres de la masa comin.—19 — Dicha masa
comtn o bienes sociales puede estar integrada por bienes de am-
bos conyuges que aportan ya sea en partes iguales o no, o ya sean
bienes aportados por sélo uno de los conyuges.

?—No es necesario que esa masa comtln exista en el mo-
mento de contraer ‘el matrimonio, pues, puede suceder que nin-
guno de los esposos tengan bienes al casarse, o aunque los tengan
estipulen que no adquieren el cardcter de sociales; la masa comin
puede formarse Ginicamente con los bienes adquiridos durante la
existencia de la sociedad. - ’

°—FEn el régimen de comunidad o sociedad conyugal gene-
ralmente es necesario distinguir tres clases de bienes: a) Los bie-.
nes de la masa comin o bienes sociales; b) Los bienes pr\opios
del marido, y-¢) Los bienes propios de la mujer. Naturalmente
que si se estipula una comunidad universal, es decir, que a la
masa comiin entran todos los bienes tanto del marido como de la
mujer que aporten al matrimonio o adquieran durante él, no ca-
bria hacer la anterior distincidén; ¢) Que la administracién de los
bienes sociales la tenga el marido es cosa que no forma parte de
la esencia del régimen de comunidad o sociedad conyugal en nues-
tra actual legislacion positiva; en el antiguo sistema del codigo
puede decirse que si era de la esencia del régimen de comunidad
€l que el marido tuviese la administracién de los bienes sociales,
por cuanto a la mujer casada se la consideraba incapaz y el re-
presentante de la comunidad o sociedad -era imperativamente el
marido. Hoy dia y como consecuencia de la supresion de la in-
capacidad para las mujeres casadas, los bienes sociales son admi-
nistrados por cada cényuge; en todo caso es bueno advertir que
la administracién separada en cabeza de cada coényuge, no se opo-
ne a la existencia de una masa comtin de bienes divisible entre los
conyuges, es decir, el régimen de comunidad (V. J. J. Goémez,
cb. cit., p. 43 y ss).

b) El régimen de separacion absoluta de bienes.

303.—Se caracteriza por cuanto en €l no existen bienes so-"
-ciales, es decir, una masa comin; cada coényuge es duefio absoluto
y exclusivo de los bienes que tenga al contraer el matrimonio como
de los demas que por cualquier causa adquiera durante él. A la
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disoluciéon del matrimonio no hay bienes para repartir ni para
devolver a los conyuges.

Como se ve es un sistema completamente opuesto al anterior;
no ha sido mirado con buenos ojos por ningtn legislador y muy
raramente es pactado de manera expresa por los conyuges antes
de contraer matrimonio. Estd previsto y reglamentado en nuestra
legislacion como régimen de excepcion para aquellos casos en que
se suspende la vida comiin entre los conyuges, o se hace necesario
disolver la sociedad conyugal a que estaban sometidos, y por eso
recibe el nombre de “régimen judiclal de separacion de bienes”
por cuanto su fuente rara vez es el contrato, sino mas bien una
sentencia judicial. ’

c) Combinacion de los dos sistemas expuestos.-

324.—Puede suceder que los esposos pacten que determina-
dos bienes entran a formar parte de la comunidad y otros no; que
los primeros se gobiernen por las reglas generales del régimen de
comunidad o sociedad conyugal y los otros por el del régimen de
separacion absoluta de bienes. En este caso se han combinado los
dos regimenes tipos; empero desde el momento en que existan
bienes comunes o sociales se dice generalmente que existe ré-
gimen de comunidad. .

111

IIBERTAD DE LOS CONYUGES EN ESCOGER EL REGIM}?;N
FCONOMICO MATRIMONIAL - Y RESTRICCIONES. A ESTA
LIBERTAD

325.—Vistos los regimenes tipos que sirven de modelo al
contrato de bienes con ocasién del matrimonio o capitulaciones
matrimeniales veamos qué deben contener esta clase de contratos.

19—Se deben expresar con claridad los bienes que cadawno
de los conyuges tiene al momento de contraer matrimonio y la
situacion juridica de ellos, es decir, los gravamenes que ten-
gan, etc. ‘ = ’

?—Se debe expresar si todos esos bienes van a integrar la
sociedad conyugal (esto en caso de que se adopte dicho régimen)
c si solo una parte de ellos, quedando otros que se someten al
régimen de separacién absoluta.

39—En cuanto a los bienes que se aporten a la sociedad se
debe expresar el valor de ellos (art. 1.780 del c. c.).

4°—Debe hacerse una razén circunstanciada .de las 'deudask
de cada cényuge al momento de hacerse el contrato (art. 1.780
del c. ¢, inc. 29), como igualmente de las acreencias.
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59—Se deben expresar las donaciones y concesiones que los
conyuges quieran hacerse  con ocasidén del matrimonio con las res-
tricciones que mdas adelante se expondran.

6°—En el régimen de sociedad conyugal debe establecerse el
‘reparto de los frutos de los bienes que se aportan al matrimonio,
‘como igualmente de aquellos bienes que se adquieran durante la
“sociedad a titulo gratuito; igualmente debe establecerse el repar-
to de los bienes que provengan del trabajo de unio o de ambos
de los conyuges, que puede ser en partes iguales o’en proporc1on
al valor de los aportes o calidad del trabajo.

9—Puede estipularse la forma como contribuiran los con-
yuges a los gastos del hogar y al mantenimiento de los hijos
- que tengan.

8°—Finalmente, siendo el contrato de régimen de bienes en
el matrimonio un verdadero pacto de familia, un modus vivendi,
en €] caben todas las demds clausulas que los esposos estimen con-
veniente pactar. -

El art. 1.776 del codlgo establecia que “se puede estipular
en las capitulaciones matrimoniales que la mujer administrara una
parte de sus bienes propios con independencia del marido; y en
este caso se seguirin las reglas dadas en el titulo 99, Cap. 3° del
Libro 19” (arts. 197 y ss. del c.c.), es decir, las reglas aplicables
al régimen de separacién de bienes; mas desde el punto de vista
~de la administracién dicho texto legal carece de valor y signifi-
cacién, por cuanto hoy dia el marido no tiene la administracion
de todos los bienes sociales y los propios de la mujer como en
¢l sistema del codigo.

326.—Estipulacién del régimen total de separacién.—
Los conyuges pueden pactar el régimen de comunidad o sociedad
conyugal ; igualmente pueden pactar, y esto sucederd con frecuen-
cia, una-combinacién de los dos regimenes tipos, es decir, some-
ter unos bienes a las reglas aplicables a la sociedad conyugal y
otros al régimen de separacién. Se pregunta ahora: ;pueden los
conyuges excluir todos los bienes del régimen de sociedad conyu-
gal y someterlos todos al régimen de separacion? Al poderse pac-
tar equivale a establecer que no habran bienes que tengan el ca-
racter de sociales y por consiguiente que no habrd masa comtn
para repartir el dia que se disuelva el matrimonio. Por tanto la
cuestién se resuelve en si los conyuges pueden pactar que no ha-
bran gananciales durante la existencia del matrimonio. Nada se
cpone a que pueda pactarse dicho régimen. En el mismo sistema
del cddigo, el art. 1.775 decia que la mujer podia renunciar a los
gananciales que resultasen de la administracién del marido con tal
que se hiciese antes del matrimonio o después de la disolucién de
la sociedad. s Por qué el codigo no daba esa facultad al marido?
Por una razdn sencilla; dentro del sistema derogado por la Ley
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28 de 1932 el marido tenia ‘la administracidén de todos los bienes
de la sociedad conyugal; en consecuencia todos los bienes que tu-
viesen el caridcter de gananciales eran siempre administrados por
el marido. De ahi el motivo por el cual el mencionado art. 1.775
del cédigo decia que la mujer podia renunciar a los gananciales
que resultasen de la administracién del marido; y como la mujer
no tenia en ningin caso administracién de bienes sociales o de
la masa comiin (aunque podia tener la administracién separada
de algin bien exclusivamente propio de ella y que por eso no te-
nia el caracter de social) por eso hubiese sido vano el conceder
al marido el derecho de renunciar gananciales que resultasen de
la administracién de la mujer. Pero hoy dia las cosas suceden de
manera diferente. Tanto la mujer como el marido administran
bienes que pueden tener el caricter de sociales o de la masa co-
min; por tanto el marido si puede renunciar a los gananciales
que resulten de la administracién de la mujer, y la mujer a los
que resulten de la administracién del marido. Dicha renuncia equi-
vale sin mas ni menos a pactar el régimen de separacion total de
bienes por el siguiente motivo: de acuerdo con la Ley 28 en su
articulo- 19 se cred el régimen de separaciéon de administraciones,
en forma que hoy no hay bienes sociales o masa comin desde el
punto de vista de la administracién; cada céonyuge administra y
dispone libremente de todos los bienes que aporte al matrimonio
como de todos los demas que adquiera durante él por cualquier
causa; la renuncia mutua de los conyuges a los gananciales que
resulten de’ esas administraciones separadas equivale a estipular
el régimen total de separacién de bienes con todas sus consecuen-
cias, es decir, que no habria masa comtin para repartir el dia
de la disolucién del matrimonio.

Ciertamente que dentro del sistema del cod1g0 era practica-
mente imposible pactar la separacion total de bienes, ya que ello
equivaldria a pactar que la mujer casada seria plenamente capaz
para administrar y disponer libremente de sus bienes, lo que se
cponia al principio de la incapacidad general que cobijaba a las
mujeres casadas, principio gue no podia ser derogado por la vo-
luntad de los conyuges. por ser una regla imperativa, de orden
ptblico. No obstante un paliativo importante se encontraba en el
texto del art. 1.776 del cédigo que autorizaba pactar la separacién
respecto a alguna parte de los bienes; también al tenor del mismo
texto legal se podia estipular que la mujer dispondria libremente
“de una determinada suma de dinero o de una determinada pen-
sién periddica” y dicho acto surtiria los mismos efectos que una
separacion parcial de bienes; “pero no sera licito a la mujer
tomar prestado o comprar al fiado sobre dicha pensién o suma”.
Pero bien se ve que era apenas una separacién parcial y que sdlo
podia recaer sobre bienes muebles; Jamas podla recaer sobre bie-
nes inmuebles. ’
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327.—En el contrato sobre régimen de bienes pueden
pactarse cuestiones ajenas a él— Nada se opone a que en
el contrato de capitulaciones matrimoniales se estipulen cuestiones
que no atafien directamente al régimen de bienes; estas cuestiones
ajenas no quedan sometidas al estatuto que gobierna el contenido
propio del régimen econdmico matrimonial. Se hace necesario dis-
tinguir: 1° Cuestiones no sometidas al principio de la inmutabili-
dad de las convenciones matrimoniales, y 29 Cuestiones que a
pesar de anularse, disolverse o caducar la convencién matrimonial,
ne obstante son irrevocables y no quedan cobijadas con la de-
claracién de nulidad. )

Entre las primeras deben mirarse aquellas que por su esencia
son revocables como lo es el mandato general o especial; efecti-
vamente: en las capitulaciones matrimoniales uno de los conyuges
puede otorgar mandato general al otro para que le administre sus
bienes (art. 3° de la Ley 28 de 1932), mas éste contrato es re-
vocable y el que quede dentro de una capitulacion matrimonial
no por eso pierde dicho caracter.

Entre las segundas cabe mencionar el reconoc1m1ento de un
hijo natural hecho por los esposos o por uno de ellos; siendo el
1econocimiento un acto irrevocable, indica que la anulacxon, diso-
lucién o caducidad del contrato sobre reglmen de bienes en donde
se hizo no alcanza a coger el reconocimiento el cual permanecera
definitivamente valido.

328.—Las restncclones a la libertad' de los cényuges
en escoger su régimen econdomico matrimonial.— La libertad
de los futuros esposos en escoger su régimen écondmico matri-
monial no es absoluta. Los limites estan indicados por los articu-
los 16 y 1.773 del cédigo. Segtin el primero, el cual tiene un al-
cance general para todos los contratos, no podran’ derogarse por
pactos particulares las leyes en cuya observancia estén interesa-
dos el orden publico y las buenas costumbres; segun el segundo
“las capitulaciones matrimoniales no contendran estlpulacxones
contrarias a las buenas costumbres ni a las leyes; no sera, pues,
en detrimento de los derechos y obligaciones que las leyes sefialan
a cada conyuge respecto del otro y de los descendientes comu-
nes”. Vimos cémo la nocién de buenas costumbres se engloba en
la de orden ptiblico; ademas <l art. 1.773 al decir que no podran
‘haber estipulaciones contrarias a.las leyes, se esti refiriendo a
las imperativas o de orden publico.

La nocién de orden publico tiene importantes aplicaciones en
este contrato de régimen de bienes en el matrimonio; la autono-
mia de la voluntad encuentra-en dichas leyes una barrera que le
sera imposible franquear. Veamos algunas aplicaciones.

329.—I.—Imperio de las reglas del derecho de fami-
lia puro.— Por el contrato de régimen de bienes no pueden de-
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rogarse ninguna de las reglas de las que gobiernan las relaciones
de orden personal entre los conyuges y las de éstos para con los
hijos. a) No puede estipularse que la mujer ejercerd la patria
potestad sobre sus hijos, porque esa institucion es de orden pit-
blico, y la madre la ejercerd sblo en los casos indicados por la
ley. b) Tampoco puede estipularse que el marido no ejercerd la
potestad marital sobre la persona de la mujer; ésta deberd siem-
pre obediencia al marido y estara obligada a seguir su domici-
lio, etc. ¢) Tampoco puede estipularse que la mujer queda exo-
nerada de la obligacién de fidelidad al marido, ni a la obligacidn
que-tienen de socorrerse mutuamente. Tampoco es vélida la cliu-
sula en la que se estipulara el ndmero de hijos que habrian de
procrearse. e) Ni la clausula en virtud de la cual sélo uno de los
conyuges contribuird a los gastos del hogar y de educacién y sos-
tenimiento de los hijos comunes; esta obligacién estd regulada
por la ley y-los conyuges no pueden regularla en forma diferente.

330.—II.—Repercusién del imperio de las reglas del
derecho de familia puro en el régimen econémico matri-
monial.— Dijimos que los futuros esposos pueden pactar el ré-
gimen de separacién total y absoluta de bienes; pero a pesar de
ello subsistiran ciertas reglas imperativas, que hasta cierto punto
mellan la aplicacion del régimen de separacién en toda su plenitud.
En consecuencia: 12 Los cényuges estin obligados a socorrerse
mutuamente; si sélo uno de ellos tiene . bienes sobre él cae esa
obligacién respecto al otro. 2° Entre ambos deben contribuir a
los gastos del hogar y educacién de los hijos; si sélo uno de ellos
tiene bienes sobre él cae esa obhgac1on

Cabe preguntarse: ;pueden los conyuges estipular el régimen
de comunidad tal como se reglamentaba en el cédigo? No lo pue-
den pactar integralmente, por cuanto dicho régimen estaba guia-
do por el principio de la incapacidad de la mujer casada; esa in- '
capacidad fue suprimida, y bien sabido que las cuestiones ’teferen-
tes a capacidad de las personas son de orden publico; la autono-
mia de la voluntad no puede crear incapacidades o suprimirlas o
atenuarlas.

Se puede, eso si, pactar que Ia mujer concede fa adminis-
tracién de sus bienes al marido mediante un mandato general o
especial; mas ese mandato puede estipularse no sélo en las capi-
tulaciones sino en otro’ contrato distinto, como también puede ce-
lebrarse posteriormente al matrimonio; y en todo caso es esencial-q
niente revocable, lo que indica que la mujer puede reasumir la
administracién de sus bienes cuando lo estime conveniente. En .
cambio, en el sistema del coédigo, mientras existiese la sociedad
conyugal el marido administraba los bienes de la mujer y de la
sociedad conyugal por ministerio de la ley y la mujer no pOdla'
qultarle -dicha administracién. '
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)
331.—IH1.—Clausulas que atentan contra las buenas
costumbres.— Asimismo se mirara como no escrita la clausula
er. virtud de la cual se impongan mutuamente los conyuges la
cbligacién de permanecer en estado de viudez a la disolucion del
vinculo matrimonial, o la que uno de ellos imponga al otro.

332.—IV.—Clausulas especiales.— Sobre’ el mismo con-
trato de régimen de bienes, no puede estipularse que principie

- antes de la celebracion del matrimonio o después; no puede so-

meterse a término o condicion de ninguna clase; el principio de
que la validez del contrato de régimen de bienes se somete a la
celebracién del matrmionio y el de su inmutabilidad son reglas
imperativas que no pueden descartar los, esposos.

La invalidez de determinadas clausulas del contrato de ré-
gimen de bienes por ser contrarias al orden publico o a las buenas
costumbres queda sometida al criterio del juzgador, quien decidi-
r4 siguiendo ciertos datos de orden moral o social que la misma

realidad le suministrara.

v
Reglws especiales relativas a las donaciones con ocasion -del
matrimonio.
.
. 333.—Nuestra costumbre como igualmente la ley (arts. 1.842
v ss. del c. c.) ‘entienden por dote los bienes que se donan los
esposos con ocasién del matrimonio como aquellos que les sean

“donados por un tercero. En este sentido la dote no es otra cosa

>

sino la antigua donatio propter nuptias de los romanos.

La dote o donaciones por causa de matrimonio tienen dos
fuentes: 1# En un tercero que hace una donacién a los conyuges
0 sblo a uno de ellos, antes del matrimonio o después de su ce-
lebracion, pero en todo caso en consideracién al matrimonio; 2%
En la donacién que se hacen entre si los conyuges, o solo uno de
ellos al otro, antes de la celebracion del matrimonio y en consi-
deracién a éL

334—I.—La dote proveniente de un tercero.—Esta do-
nacion puede hacerse antes de la celebracién del matrimonio o

‘después. Si se hace antes puede constar en el respectivo contrato
. de régimen de bienes, mas ello no es necesario y por tanto puede

hacerse después de la celebracién del matrimonio, caso en el cual
no podra constar en-el contrato sobre régimen de bienes. Pero
sea que se haga antes del matrimonio o después de él, para que
la donacién se califique de dote se requiere se haga en conside-
racién al matrimonio, es decir, que éste sea su causa proxima.
Las donaciones de un tercero hechas a uno de los conyuges in- .

.
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dependientemente de su estado de casado, no' constituyen dote o
donaciones por causa de matrimonio, y el estudio de ellas no se
hace aqui.

335.—II.—La dote proveniente de los cényuges entre si.

La constitucién de esta clase de dote sélo puede hacerse an-
tes del matrimonio y puede constar en el respectivo contrato de
régimen de bienes, aunque ello no es necesario. Celebrado el ma-
trimonio no puede haber dote o donaciones provenientes de los
conyuges. La dote proveniente de los conyuges tiene dos limita-
ciones: la indicada en cuanto al tiempo y otra relativa a su cuantia.

a) En cuanto al tiempo toda donaciéon debe hacerse antes
del matrimonio, es decir, antes que los novios tengan el caricter
de conyuges. La ley para proteger los intereses de terceros pro-
hibe las donaciones irrevocables entre conyuges (arts. 1.195, 1.196
del c. c., y 39 de la Ley 28 de 1932). Estos solo pueden hacerse
donaciones revocables, es decir, donaciones por causa de muerte,
las que soélo tienen efecto después del fallecitniento del donante
(arts. 1.194 y ss. del c. c.).

Toda donacién que se hagan los conyuges vale como re-
vocable o donacién por causa de muerte (art. 1.196 del c. ¢.);
pero el art. 39 de 1a Ley 28 de 1932 establecio que las donacm-
nes irrevocables éntre conyuges son nulas de nulidad absoluta, es
decir, que ni siquiera valdrdn como donaciones revocables.

b) En cuanto a la cuantia ninguno de los futuros esposos
podra hacer donacién al otro por causa de matrimonio sino hasta
el valor de la cuarta parte de los bienes de su propiedad que
aportare (art. 1.864 del c. c.). Esta limitacién txene por princi-
pal finalidad el proteger a los terceros.

336.—Las donaciones por causa de matrimonio o dote pue-
den ser de presente o futuro (art. 1.771 del c. ¢.). Seran futuras
cuando consisten en promesas que un esposo hace al otro antes
de celebrarse el matrimonio y en consideracién a él, o que un ter-
cero hace a uno de los esposos en consideracién al matrimonio
(art. 1.843 del c. c.); estas promesas o donaciones de futuro se
sujetardn a las mismas reglas que las donaciones de presente y
deberan constar por escritura ptiblica o confesién de tercero (art.
1.843 del c. c.). Lo cual indica que un esposo no puede prometer
mas de la cuarta parte de los bienes que efectivamente aporte a
la sociedad conyugal.

337.—Las donaciones por causa de matrimonio admi-
ten modalidades.— Pueden sujetarse a un plazo o condicién
resolutorio o suspensivo y en general a cualesquiera condiciones
licitas (art. 1.845 del c. c.). Pero las modalidades ilicitas se mi-
raran como no escritas.
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En el antiguo derecho espafiol se acostumbraba a pactar la -
condicién resolutoria de la donacién hecha por un tercero y es-
pecialmente por los padres a sus hijos para el caso de que no
. tuviesen descendencia legitima en el matrimonio; la generalidad
de esa clase de donacién se extremd hasta el punto de que en las
donaciones de terceros a los conyuges se presumia esa condicidn
resolutoria. Pero nuestro cédigo reacciond contra esa costumbre
y esa es la razon del art. 1.847 que dice: “En las donaciones en-
tre vivos (donaciones irrevocables) o asignaciones testamentarias
(donaciones revocables), no se entenderid la condicién resolutoria
de faltar el donatorio o asignatario sin dejar sucesion, ni otra al-
guna, que no se exprese en el respectivo instrumento, o que la ley
no prescriba”.

Lo cual indica que las modalidades a que se sometan las do-
naciones por causa de matrimonio deben ser siempre expresas;
que no existen condiciones suspensivas o resolutorias tacitas. Por
tanto la condicién resolutoria impuesta por un tercero a la do-
nacién que hace a uno de los conyuges para el caso de que no
haya hijos, no es considerada por la ley como ilicita, ni lo podria
ser; simplemente estatuye que para que valga debe expresarse.

Naturalmente que desde que la donacién se hace por causa
de matrimonio “en todas ellas se entiende la condicién de cele-
brarse o haberse celebrado” (art. 1.845, inc: 29). Es, pues, la
tinica condicidn ticita que se encuentra en esta clase de donaciones.

338.—Revocacién de las donaciones por causa de ma-
trimonio en caso de nulidad.— Para que proceda la revoca-
cién de las donaciones una vez declarada la nulidad del ma-
trimonio se requiere: a) Que la donacién hecha a los cényuges
conste en el contrato de capitulaciones matrimoniales o por es-
critura piablica. Las donaciones que sélo se hicieron por escri-
tura privada no pueden revocarse como aquellas que no se hicie-
1on por escrito. b) Que en las capitulaciones o escritura piblica
se haya expresado la causa de la donacidn, es decir, que se hacia
por causa del matrimonio. Pero la donacién hecha por un esposo
al otro en las capitulaciones matrimoniales o por escritura publica
se presume hecha en consideracion al matrimonio aunque no se
haya expresado. ¢) La revocatoria no procede sino contra el con-
yuge que contrajo el matrimonio de mala fe, o sea, conociendo
el impedimento que habia para su celebracién; y no sélo contra
el conyuge de mala fe procede la revocacion de las donaciones que
se le hicieron por terceros o por su otro cényuge, sino que él
careceé de la accién de revocacién de las donaciones que haya he-
cho al otro conyuge (art. 1.846 del c¢.’ c.).

Contra el conyuge que contrajo el matrimonio de buena fe
no hay lugar a revocar las donaciones o promesas que le hizo el
otro (art. 150 del c. c.) ni las hechas por terceros (art. 1.846
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del c. c.). Lo que quiere decir que el conyuge de buena fe cuyo
matrimonio se anula tiene derecho a retener definitivamente lo
que se le haya donado o accién para exigir lo prometido. :

La revocacién de las donaciones por causa de matrimonio
solo tiene lugar cuando el matrimonio se anula, mas no cuando
se disuelve; nuestra-legislacién no contempla como causal de di-
solucién sino la muerte de uno de los coényuges, por tanto es in-
comprensible el art, 1.848 del cdédigo que dice: “Si por el hecho
de uno de los conyuges se disuelve el matrimonio antes de con-
sumarse, podrin revocarse las donaciones que por causa. de ma- .
trimonio se le hayan en los términos del art. 1.846..., etc.”.
Nuestra legislacion civil no contempla esta causal de disolucién
del matrimonio, la cual es exclusiva del derecho candnico; motivo
por el cual el art. -1.848 del codigo debe mirarse como.no escrito.

339.—Las donaciones por causa de matrimonio tienen
afectacion especial? L.a dote o donaciones por causa de ma-
trimonio en la generalidad de los casos estin destinadas a procu-
rar recursos para la constitucion del hogar. ‘Cabe preguntarse si
dichas donaciones no quedan afectadas a ser gastadas exclusiva-
mente en el establecimiento del nuevo hogar, o si el donatario
puede darles una inversion diferente. Nuestra ley positiva no ha
dado al respecto ninguna solucién; en consecuencia aunque las
donaciones por causa de matrimonio deben emplearse preferen-
temente en la constitucién y establecimiento del hogar, nada im-
pide que el conyuge donatario dé otra destinaciéon a esos bienes.

Pero extremando la cuestién cabe preguntarse atn: ;puede
el donante, especialmente cuando lo es el otro coényuge, estipular,
ya sea en el contrato de régimen de bienes o por escritura piibli-
ca, que los bienes que se donan quedan afectados a los gastos del
hogar exclusivamente sin poderles dar destinacion distinta? Esta
estipulacién tiene pleno valor, pues, no atenta contra las buenas
costumbres ni contra regla alguna de orden piiblico; en nuestra
legislacion no esta prohibida la afectacién que se quiera dar a de-
terminados bienes'a un fin especial; las fundaciones nos presen-
tan un ejemplo elocuente de bienes afectados a determinados ser-
vicios publicos, quedando prohibido darles una destinacion dife-
rente. Nada se opone, pues, a que los bienes donados se afecten
& la constitucién, organizacién y desenvolvimiento de. una fami-
lia; esos bienes afectados asi serian verdaderos “bienes de fami-
lia”; el titular de ellos, antes que ser el donatario lo seria la fa-
milia, la cual seria considerada como una fundacidn.

¢ Pero mediante qué reglamentacion podria asegurarse la afec-
taciéon de esos bienes al servicio de una familia exclusivamente?
¢Como impedir que el conyuge donatario o ambos de comtn,
acuerdo den una designaci6n diferente a los bienes asi afectados?, &
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En Francia existe una interesante reglamentacién para esos
bienes y conocida con el nombre de régimen dotal. Importa al
respecto: 1° Rasgos generales del régimen dotal francés; 2° Pue-
de estipularse en Colombia en el contraté de bienes con ocasién
del matrimonio” dicho régimen?

N¢ 1.—Régimen dotal francés.

-340—FEste régimen se caracteriza no por la existencia de
una dote o donacién por causa de matrimonio, sino por el esta-
tuto particular al cual se somete esa dote: prohibicién de enaje-
narla durante el matrimonio, restitucion de ella a la mujer cuan-
de se disuelva el matrimonio, etc. Participan del caricter dotal
s6lo los bienes donados a la mujer y los que ésta quiera someter
. a dicho régimen. Los bienes de la mujer que o entran al régimen
dotal vy que ella usufructiia y administra, como si estuviese se-
parada de ‘bienes, reciben el nombre de “bienes parafernales”. Por
tanto el régimen dotal es definido asi: un régimen de separacion
de bienes que comporta una dote sometida a un estatuto especial.”

El estatuto al cual se someten los bienes dotales se resu-
me asi: - '

241.—a) Qué bienes son dotales.— Son los bienes sumi-
nistrados por la imujer al marido para soportar las cargas del
matrimonio - (art. 1.540 del c4d. de Nap.). Esos bienes deben ne-
cesariamente constar en el contrato de capitulaciones matrimonia-
les y son: 19 Los bienes donados a la mujer con ocasién del ma-
trimonio; 2° Aquellos que ella de manera expresa constituye en
dote. En cuanto a los primeros se presume que son dotales a me-
nos de declararse expresamente lo contrario; los segundos para
que tengan el caricter de dotales debe mediar clausula expresa.

Los bienes dotales son fuente de un verdadero régimen eco-
némico matrimonial; y como régimen de excepcién debe estatuir-
se en el contrato de capitulaciones matrimoniales. Lo que indica
que los bienes dotales estin sometidos a la regla de la inmutabi-
lidad de las convenciones matrimoniales, de lo cual se deduce:
a) La dote debe constituirse antes del matrimonio; b) Constitui-
dz no puede ser aumentada o disminuida en el curso del matri-
monio, y ¢) No puede ser modificada en sus elementos cons-
titutivos.

342.—b) Propiedad, administracién y goce de los bie-
nes dotales.— 1° La mujer es la propietaria de los bienes do-
tales; por tanto el marido no puede disponer de ellos, ni sus acree-
dores perseguirlos; y a la disolucién del régimen dotal deben
serle restituidos en especie a la mujer. 2° Sobre los bienes dota-
les tiene el marido, como jefe de la familia, el derecho de per-
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cibir los frutos (art. 1.549 del c. de Nap.); esos. frutos no puede
emplearlos en sus gastos personales, sino en funcién de la desti-
nacién de la"dote, o sea la de proveer de recursoc a la familia.
Este derecho de goce que tiene el marido sobre los bienes dota-
les no es cedible, ni hipotecable, ni embargable por los acreedo-
res del marido en la medida en que son necesarios a las necesi-
dades de la familia. 3° Kl marido administra los bienes dotales;
sobre ellos puede ejecutar simples actos de administracién; los
de disposicion le estan vedados.

343.—c) Indisponibilidad de los bienes dotales.—Los
bienes inmuebles constituidos en dote no pueden ser enajenados o
hipotecados durante el martimonio, ni por el marido, ni por la
mujer, ni por ambos conjuntamente (art. 1.554 del c. de Nap.).
Este rasgo de la indisponibilidad de la dote es lo que configura
y da su fisonomia al régimen dotal; es la indisponibilidad de.la
dote lo que da a la familia el maximum de seguridad posible, lo
que permite realizar mas firmemente la afectacion de la dote a las
necesidades del hogar; se quiere, en todo caso, que la dote sea
juridicamente mdestructlble permanezca intacta durante toda la
“duracién del matrimonio, que sirva efectivamente a los gastos del
hogar.

La indisponibilidad de la dote se traduce en estas consecuen-
cias: 1* Los bienes . dotales no pueden enajenarse, ni gravarse
con derechos reales, durante la existencia del régimen dotal. Cual-
quier acto de disposicion queda atacado de nulidad relativa; 2* Es
imprescriptible, es decir, que nadie puede adquirir el dominio de
un bien dotal por la prescripcion; 3* Los bienes dotales son in-
embargables por los acreedores de la mujer; sobre dichos blenes
no puede establecerse crédito de ninguna clase.

344.—d) Res-titm:i()n de la dote.— Si los bienes dotales
conservan su individualidad por constituir un patrimonio dotado
de una afectacién especial, no obstante ella no puede ser eterna;
un dia llegard en que habiendo cumplido su mision se debera de-
volver la dote a la mujer o sus herederos. Ese dia es generalmen-
te el de la disolucién del matrimonio o por causa de divorcio.

Tal es en sus rasgos generales el sistema dotal francés.

345.—Apreciacién general de este sistema.— Este régi-
men permite dar una seguridad plena a la familia; ésta tendra
siempre una fuente de recursos (los frutos de los bienes dotales) ;
no importan las deudas contraidas por el marido o la mujer; no
importa que sean malos administradores. El bien dotal constituye
una especie de seguro para la familia.

Al lado de estas ventajas se sefialan a dlChO régimen algu-
nos inconvenientes: se afirma que es un régimen de inmoviliza-
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cién, de mano muerta; un régimen de parilisis, bajo el cual los
mismos esposos son los prisioneros de las precauciones que han
tomado en vista de salvaguardiar el futuro; el crédito de los es-
posos se resentird y si se trata de bienes dotales improductivos,
no llena finalidad alguna.

" N9 2—Puede estipularse este régimen en Colombia.

346.—Habiamos dicho que puede afectarse de manera espe-
cial un bien donado con ocasiéon del matrimonio al establecimien-
to y organizacién de la familia; que dicha afectacién no es contra-
ria a ninguna regla de orden publico; pero entonces a qué esta-
tuto someter esos bienes asi afectados? s Qué sancién para el caso
de que el conyuge donatario les dé una destinacion diferente? El
sistema francés del régimen dotal da una solucién plena y abso-
luta a este interrogante, hasta el punto de que en ocasiones se
sobrepasa esa finalidad. Por tanto el problema se reduce a esto:
;qué valor tendria la clausula en virtud de la cual el donante im-
ponga al cényuge donatario la restriccién de la indisponibilidad
del bien dotal durante el matrimonio? Esta clausula estaria des-
tinada a producir estos dos efectos principales: 1° Imposibilidad
de enajenar ese bien por el cényuge donatario durante el matri-
.monio y 29 Inembargabilidad de ese bien por los acreedores del
titular del bien. . ' '

Poderosas razones existen a favor como en contra de la va-
Hdez de dicha clausula.

I.-—Esa clausula seria la tinica que de manera efectiva per-
mitiria realizar la afectaciéon especial que se dé a un bien; si se
pueden afectar bienes al establecimiento y organizaciéon de la fa-
milia, deben ser licitos los medios que tienden a dar seguridad a
dsa afectacién. No se concibe un sistema juridico que autorice la
consecucion de determinados fines y rechace "los medios necesa-
rios para obtenerlos; un fin o derecho que para su consecucién y
goce no existen medios apropiados equivale a su propia negacién.
' II.—El Estado y el interés colectivo estin interesados en que
la familia, que es la base primordial en nuestro estado social y
economico, se establezca y organice en las mejores condiciones po-
sibles; que alcance y realice sus fines, que dé las mayores garan-
tias de seguridad y progreso; que esa seguridad y perfecciona-
miento 1o se alcanza cuando no se dispone de los recursos eco-
némicos necesarios; que la imprevision y faltd de talento de los
fundadores de un hogar es muchas veces la causa de su pobreza,
Io que puede traer su ruina; todo lo cual demuestra la necesidad
imperiosa de crear un régimen de seguridad y estabilidad econo-
niica para las familias., "

ITI.—Lo anterior deja entrever una solucién positiva a la_ cons-
titucion de bienes inalienables e inembargables en el matrimonio.
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Pero esta solucién ciertamente choca contra un principio de nues-
tra legislaciéon que prohibe inmovilizar los bienes, convertirlos en
mano muerta. El art. 37 de la Constitucién Nacional establece:
“No habrd en Colombia bienes raices que no sean de libre enaje-
nacién, ni- obligaciones irredimibles”. Empero este texto constitu-
cional tiene una limitacién en el art. 50 de la misma Constitucién
respecto al patrimonio de familia inalienable e inembargable, el
. cual fue reglamentado por la Ley 70 de 1931; no obstante las con-
diciones y exigencias para constituir esos patrimonios hace que
poca aplicacién haya tenido dicha ley. De todo lo cual cabe dedu-
cirse que muy bien podria nuestro legislador reglamentar el art.
45 de la Constitucion haciendo factible la adopcidon de un régimen
‘econémico matrimonial semejante al régimen dotal francés, natu-
ralmente que tomando de él sus grandes ventajas y procurando
suprimirle sus desventajas e inconvenientes Y adoptandolo a nues-
tras costumbre y usos. :

347.——-III.—Reglas especiales a las donaciones prove-
nientes de los ascendientes de los cényuges.— Vimos que
una de las obligaciones principales de los padres para con sus
hijos, ademas de la de criarlos y educarlos, es la de establecerlos,
es decir, suminjstrarles el aprendizaje de un arte o profesion, un
modus vivendi. Indudablemente que si un hijo menor no tiene
efin un patrimonio, o empleo u oficio que le permita vivir inde-
pendientemente de la casa paterna, y pretende contraer matrimo-
nio con el consentimiento de sus padres, cabe preguntarse si és?
tos no estdn obligados a proveer a los gastos principales ‘del ma-
trimonio, a contribuir a establecerlo en su nuevo estado, mediante
una donacién por causa de matrimonio? Mas sintéticamente:
existe a cargo de los padres una obligacién de dotar a sus hijos
menores que se casan con su consentimiento en caso de que no
tengan bienes propios? Si existe esa obligacién cudl es su alcan-
ce y cudl su naturaleza?

1°—La obhgacmn de dotar a los hijos por parte de los pa-
dres y con ocasién del matrimonio existe y se deduce claramente
del cspiritu de la legislacién: a) Sobre los padres pesa la obli-
gacion de establecer a los hijos (arts. 257 y 258 del c. c.); esta-
blecer a los hijos consiste en suministrarles los gastos necesarios
en el estado u oficio que escojan. Por el matrimonio se toma
estado; es, pues, un modo de establecerse; b) Del contexto del
art. 261 del codigo.

20—;Cudl es el alcance de esta obligacién? a) Esta obliga-
cién sélo puede extenderse sobre los hijos menores de edad; b)
Requiérese que el hijo no se halle ya establecido, es decir, que
carezca de capital o rentas, y que el padre. tenga recursos nece-
sarios; ¢) Que el padre haya consentido en el matrimonio del
hijo; es aqui precisamente donde debe verse la fuente de esta’
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obligacion; porque el padre o madre que tienen bienes suficientes
y consienten en el matrimonio de su hijo menor no establecido,
cabe presumir que es su voluntad el contribuir a’ sufragarle los
gastos que demande el nuevo estado.

- 39— Cudl es la naturaleza de esta obligacién? Es una obli-
gacion simplemente natural y no civil. Obligaciones naturales son
aquellas en que el acreedor- carece de acciéon para exigir su cum-
phmlento pero que pagadas (cumplidas) carece el pagador de
accién de restitucion. Civiles son aquellas en que el acreedor tie-
ne accién para exigir su cumplimiento como lo es la obligacion
de pagar alimentos.

"La doctrina y jurisprudencia francesas estatuyen también que
esta obligacién es simplemente natural; es la tesis mas acorde con
nuestras costumbres.

Es de advertir que en caso de que los padres no den cum-
plimiento a esta obligacién, ella ficilmente se traduce en la de
pagar alimentos congruos al hijo.

348.—Obligacion de colacionar la dote en la sucesién
del padre o madre donantes.— No seria justo que una dona-
cién por causa de matrimonio proveniente del padre o madre la
tetuviese definitivamente el hijo y ‘no tuviese mas tarde la suce-
sion de ese padre o madre un derecho de recompensa a fin de fa-
vorecer a los otros hijos que no hayan recibido dote. Ejemplo:
El patrimonio de un padre es de $ 100.000.00 y de los cinco hi-
jos que tiene dota a una con $ 20.000.00. Al morir el padre ese
patrimonio se va a dividir por partes iguales entre los cinco hijos;
a consecuencia de la dote ese patrimonio valdrd sélo $ 80.000.00
y-a cada hijo correspondera $ 16.000.00; el hijo dotado recibira

err total $ 36.000.00.

Ante esta chocante desigualdad la ley ha establecido la obli-
gacion para el hijo dotado de colacionar lo que haya recibido
por dote a la sucesion del donante; por tanto al dia de la parti-
cion de los bienes sucesorales se aumentard imaginariamente al
acerbo del difunto donante, todas las donaciones que hizo en vida,
y entre las cuales se encuentran las hechas a los hijos por causa
de matrimonio (art. 1.256 c¢. c¢.). En esta forma cada hijo reci-
bird partes iguales. En el ejemplo propuesto el hijo dotado cola-
cionara sus $ 20.000 a la sucesion del padre y quedaran computa-
dos a su derecho herencia, con lo cual cada hijo podra recibir

$ 20.000.00.



'SEGUNDA DIVISION

EL REGIMIEN ECONOMICO
MATRIMONIAL DE DERECHO
COMUN (SOCIEDAD CONYUGAL)

349 .-—Jurisprudencia.— Cas. civ., oct. 20 de 1937, XLV,
630; Cas. civ.,, marzo 29 de 1839, XLVII, 727; Cas. civ., abril
18 de 1939, XL.VIII, 38; Cas. civ., agosto 22 de 1940, XLIX,
842; Cas. civ.,, set. 28 de 1940, L, 343; Cas. civ., jul. 10 de 1941,
LI, 798; Cas. civ,, oct. 29 y nov. 28 de 1941, LII, 610 y 788;
Cas. civ., abril 20 y 30 de 1942, LIII, 339 y 376; Cas. civ., set. 7
de 1942, L.IV-bis, 42; Cas. civ., oct. 11 de 1944; Cas. civ., marzo
13 y 21 de 1945, J. L. Nos. 39 y 43.

350.-~La vida en comin de los esposos exige un conjunto
de reglas que determine las relaciones de orden econémico con
ocasién del matrimonio; conjunto de reglas que se aplicaran en
ausencia de contrato expreso de régimen de bienes, o para lle-
nar los vacios que se presenten en aquél.

Los esposos quedan sometidos al régimen legal o régimen de
derecho comtin en estos casos: 1° Cuando antes del matrimonio
no celebraron capitulaciones matrimoniales, descartando el régi-
nien de derecho comtn o modificandolo; porque bien puede suce-.
der que los esposos hayan celebrado capitulaciones matrimonia-
les adoptando- el régimen comin (art. 1.774 del ¢. ¢.). 2° Cuando
a pesar de haber celebrado capitulaciones, descartando o muodifi-
cando el régimen legal, no obstante ellas no producen efectos por
* la declaracién de nulidad o por caducidad, o por haberse resuelto
por mutuo consentimiento antes del matrimonio.

El régimen legal o de derecho comin es supletivo, pero sdlo
en el sentido de que €l se aplica en ausencia de contrato expreso
de bienes. Las reglas que lo integran no son supletivas o inter-
pretativas de la voluntad con el mismo alcance que las otras re-
glas que reciben dicho nombre, porque celebrado el matrimonio
sin contrato previo de régimen econémico matrimonial ya no
tienen potestad los conyuges de descartarlo por otro régimen o
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de introducirle modificaciones, puesto que ello iria contra la re-
gla de la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales; sélo
en un momento tinico tienen los esposos libertad para adoptdr un
régimen distinto al legal o de imponerle modificaciones: antes del
matrimonio.

351.—Importancia del régimen de derecho. comin.—
Por regla general los esposos que carecen de bienes al casarse o
son de poca significacion los que poseen no se preocupan de ce-
lebrar contrato expreso de régimen de bienes; en esta situacion
se encuentran por lo menos las dos terceras partes de las perso-
nas que se casan.

Ademas el actual régimen de derecho comin en Colombia
se caracteriza por ser uno de los mds cientificos y avanzados; con-
sulta ampliamente nuestras costumbres y el medio ambiente, ajus-
tindose a los mas estrictos dictados de la justicia, lo cual hace
que, aun los €sposos que posearn alguna fortuna miren con bue-
nos ojos ese régimen y se amolden fa €l, para lo cual les es su-
ficiente casarse sin celebrar capltulacmnes.

Por estas razones talvez no sea aventurado afirmar que por
lo menos el 80% de los matrimonios en Colombia estin gober-
nados por el régimen de derecho comin; el 209 restante queda-
ria para los matrimonios de personas extranjeras resideutes o do-
miciliadas en el pais, para los muy escasos matrimonios de co-
lembianos que de manera expresa lo descartaron y para aquellos
matrimonios que, mediante ‘intervencién de la autoridad judicial
y por las causas indicadas en la ley, disolvieron el régimen legal
a que estaban sometidos o el que adoptaron, quedando sometidos
al régimen de separacién absoluta y total de bienes.

352.—Cual es el régimen de derecho comin.—Es el ré-
gimen de comunidad, pero no de una comunidad universal, sino
de una comunidad reducida a los gananciales o adquisiciones a
titulo oneroso. El nombre mas comin con que se designa este
régimen es el de “sociedad de gananciales”.

Y como en toda comunidad o sociedad conyugal es necesa-
rio distinguir una masa comiin de bienes, en la de derecho comiin
existe igualmente, es decir, que esa soc1edad conyugal tendra un
haber o bienes sociales destinados a ser repartidos el dia de su
disolucién.

Plan.—1. El'haber de la sociedad conyugal (la masa comiin) ;
2. La administracién de la sociedad conyugal. 3. Disolucién y liqui-
dacién de la sociedad conlugal. 4. La naturaleza juridica de la
sociedad conyugal. 5. Historia y derecho comparado sobre el ré-
gimen colombiano de sociedad conyugal.

: ’ \
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TITULO PRIMERO

EL HABER DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

(LA MASA COMUN)

353.-—El haber de la sociedad conyugal estd integrado por
el conjunto de biemes que obedecen al concepto de “gananciales”
o adquisiciones a titulo oneroso. El cap. 29 del tit. 22 del L. IV
del cbdigo civil (arts. 1.781 a 1.805) establece qué bienes inte-
gran el haber de la sociedad conyugal y cudles son sus cargas.
Pero dicho capitulo se halla en parte modificado por la Ley 28
de 1932; importa establecer previamente y con precisién desde
aué puntos de vista el sistema del cédigo alcanzd a ser modificado
por la mencionada ley en lo que respecia a Ia masa comun o
haber de la sociedad.

El sistema del codigo 1eglamenta el haber de la sociedad
conyugal desde dos puntos de vista: 12 En cuanto a los bienes que
integran la sociedad conyugal por concepto de gananciales o ad-
uisiciones a titulo oneroso y que a su disolucién deben repar-
tirse entre los conyuges (art. 1.781 del cédigo Nos. 19, 29, y 59),
2° En cuanto a los bienes que entran a la sociedad no como ga-
nanciales o adquisiciones a titulo oneroso, siro simplemente des-

‘de el punto de vista de la administracién que de ellos debia tener

el marido (art., 1.781 del cddigo, Nos. 39, 42 y 6°),

Dentro del sistema del codigo importaba hacer esta distin-
cion -porque el jefe de la sociedad conyugal y {nico administrador
de todos los bienes que la integraban como de los bienes propios
de la mujer era el marido. Por tanto la masa coman de la so-
ciedad del céddigo tenia dos fuentes: los bienes que tenian el ca-
ricter exclusivo de gananciales y los bienes sociales que tocaba
administrar al marido con la obligacién de restituirlos en dinero
el dia en que la sociedad se dlsolv1ese

Evidentemente: a) El art. 1.781, N? 3° disponia que el ha-
ber de la sociedad conyugal se integraba con el dinero que cual-
quiera de los conyuges aportira al matrimonio quedando la so-
ciedad obligada a restituirlo a su disolucién. Por tanto el Gnico
motivo por el cual esos dineros entraban a formar parte de la
masa comin de la sociedad era para que el marido tuviese la ad-
ministracion, y solo la administracion de ellos, ya que la mujer



232 REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

casada era incapaz. b) El N9 4° del mismo art. 1.781 del cédigo
establecia que los -bienes muebles aportados al matrimonio o ad-
quiridos durante él entraban al haber social apreciados en dinero
quedando la sociedad obligada a restituir su valor el dia de su
disoluciéon. No eran, pues, gananciales porque no eran objeto
de particién entre los conyuges; eran simplemente bienes que de-
bian ser administrados por el marido. ¢) El N? 6° del mismo
art. 1.781 del codigo hacia entrar a la sociedad conyugal los bie-
nes raices que la mujer aportara al matrimonio apreciados en
dinero para que se le restituyese el valor el dia de su disolucion.
Lo que demuestra que tampoco estos bienes tenian el caricter de
gananciales; entraban al haber social s6lo desde el punto de vista
de la administracién.

354—Esta discriminacién tiene una importancia .fundamen-
tal para el verdadero sentido de la determinacién de la masa co-
mun en la sociedad conyugal actual. Interesa retener y poner de
1e11eve estas reglas: -

_E] haber de la sociedad conyugal en el sistema del cédi-
go estaba formada por dos clases de bienes, es decir, las que se
acabaron de enunciar; |

—Fra haber de la sociedad conyugal o wasa comin en el -
sistema del cédigo todo bien que administraba el marido y que
so estaba obligado a restituir en especie;

32—;Cudles eran los dnicos bienes que no entraban al haber
de la sociedad comyugal o masa comin del cédigo y que por tan-
o debum restituirse en especie?

" 42—La nueva ley redujo el haber de la sociedad conyugal 0
masa comun o aquellos bienes que sean estrictamente gananciales.
En otras palabras: la wmasa comin de la sociedad del cédigo no
corresponde a la masa comiin dentro del sistema establecido por
la Ley 28 de 1932.

355.—A) La primera regla.— Que la masa comin o ha-
ber-de la sociedad conyugal en el sistema del codigo se integraba
por dos clases de bienes es un heche cierto que no siempre se
hace. resaltar por los expositores (el anico que entrevé esta dis-
tincién lo es el Dr. J. J. Gomez, en su ob. cit. p. 99, mas sin
sacar las debidas consecuencias).

19—E] cddigo distingue claramente una clase de bienes que
responden estrictamenté al concepto de gananciales, y que son los
tinicos repartibles entre los coényuges el dia de la disolucién de
la sociedad (art. 1.830 y ss. del c. c.); esos bienes repartibles
son el residuo que quedaba después de hacer las respectivas de-
ducciones y aumentos al haber social; entre las deducciones se
encontraban los bienes que la sociedad debia devolver en dinero
a los conyuges, es decir, los contemplados en los Nos.- 39, 42 y
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6¢ del art. 1781 del cddigo; esos bienes no eran ob]cto de re-
parto; por tanto no eran gananciales,

2°—Que los bienes que debian devolverse a los conyuges en
dinero no eran gananciales lo demuestra plenamente el hecho de
que ellos no representaban adquisiciones a titulo oneroso durante
la sociedad, sino bienes aportados al matrimonio o adquiridos
durante la sociedad a titulo gratuito; en cambio los bienes ganan-
ciales, como se vera, son los bienes adquiridos durante la existen-
cia de Ia sociedad a titulo oneroso. En consecuencia: al lado de
los gananciales, en el sistema’del cédigo existian otros bienes que
eran sociales y que integraban la masa comdn.

356.—B) La segunda regla.— ;Cuiles eran esos otros
bienes sociales distintos de los gananciales que alimentaban la ma-
sa comun en el sistema del cédigo? Todos los bienes administra-
dos por el marido en su condicion de jefe finico de la sociedad
conyugal y que no estaba obligade a devolver en especie, sino en
dinero segiin el valor que tuvieron el dia de su adquisicion para
la sociedad (art. 1.781 del c. c. Nos. 32, 49 y 69). ;Cuil era la
razén de la situacién juridica de estos bienes? La siguiente: den-
tro del sistema del cdigo un bien se consideraba como haber de
la sociedad conyugal o masa comin desde el momento en que el
cényuge (especialmente la mujer) perdia el dominio y posesién
de €l y lo adquiria la sociedad conyugal; y todos aquellos bienes
en que el representante tnico y exclusivo de la sociedad o sea el
marido sélo estaba obligado a restituir en dinero era porque la
sociedad adquiria la propiedad de ellos; habia una enajenacion del
bien a la sociedad a cambio de un crédito por su valor, exigible
a dia de la disolucion de la sociedad. Ejemplo: en los bienes
enumerados en los Nos. 32, 4° y 62 del art. 1.781, y especialmente
en el altimo, el cényuge que aportaba dichos bienes perdia el do-
minio de ellos haciéndose una tradicién a la sociedad; y ésta ad-
quiria la obligacién de restituir su valor el dia de la disolucidn.

La exactitud de esta regla se comprueba por cuanto el ma-
rido, en su calidad de jefe y representante de la sociedad conyu-
gal en el sistema del cddigo, podia libremente administrar y dis-
poner de los bienes que formaban la masa comiin o haber de 'a
sociedad conyugal (arts. 1.805 y 1.806 del c. ¢.); sélo quedaban
exceptuados aquellos bienes que la sociedad estuviese obhgada .1
restituir en especie (y que eran los de la mujer que no tenian el
cardcter de sociales).

) 357.—C) La tercera regla.— L.os tnicos bienes que no
formaban parte de la masa comin o haber social en el sistema
del codigo eran aquellos que la sociedad estaba obligada a resti-
tuir en especie; dichos bienes eran generalmente de la mujer y de
los cuales conservaba el dominio pero el marido administraba sin
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poder disponer libremente (arts. 1.810 y ss. del c.c.); si el ma-

rido como representante Gnico de la sociedad conyugal no podia

disponer de dichos bienes era porque la sociedad no adquiria el
dominio sobre ellos.

¢ Cuiles eran esos bienes? 1° Ios bienes adquiridos por los
conyuges durante la existencia de la sociedad a titulo gratuito
(art. 1.782 del c. c.); generalmente los bienes adquiridos por la
mujer, porque siendo ésta incapaz tenia el marido que adminis-
rarlos, sin tener facultades de disposicién sobre ellos; y 2° Lds
bienes excluidos de la comunidad por el contrato de capitulacio-
nes matrimoniales (art. 1.783, N? 29),

358.—D) La cuarta regla.— La Ley 28 de 1932 redujo
la masa comiin o haber de la sociedad conyugal a los bienes que
tengan estrictamente el caricter de gananciales; se suprimié de
la masa comin del cédigo aquellos bienes que entraban a formar
parte de ella desde el punto de vista de la administracion. Lo cual
se comprueba: 12 Segtn la nueva ley “durante el matrimonio
(mejor: durante la existencia de la sociedad conyugal) cada uno
de los coényuges tiene la libre administracion y disposicién tanto
de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el ma-
trimonio o que hubiese aportado a él, como de los demis que por
cualquiera causa hubiese adquirido o adquiera...” (art. 19, Ley
© 28 de 1932) ; lo que indica que hoy dia no existen bicnes que en-
tren a formar parte de la masa comtin desde el punto de vista de
la administracién, por ser ello innecesario. 29 Porque ese fue el
pensamiento de los autores de la nueva_ley: suplantar el sistema
de comunidad del cédigo por un sistema de comunidad reducida

a los gananciales o adquisiciones a titulo oneroso durante la so-
iedad.

359.—Es necesario, pues, concluir, que €l haber de la socie-
dad conyugal en el sistema del cédigo quedd notablemente modi-
ficado por la ley nueva; una abundante jurisprudencia ha dicho
que “sin abandonar el concepto de sociedad conyugal, la reforma
(Ley 28 de 1932) cambi6 si radicalmente el sistema de disposi-
cién y administracion (Cas. civ., oct. 20 de 1937. XLV, p. 630).

Evidentemente: la reforma introducida por la Ley 28 de 1932
- no abandond el concepto de sociedad conyugal como régimen de

derecho comin; pero al cambiar radicalmente el sistema de dis-

posicion y administracién de los bienes de esa comunidad o so-

ciedad, modificé el haber de dicha soc1edad Q masa comun- del |

codlgo

Con la ayuda de las anteriores aclaraciones, vamos a estu--

diar cémo queda integrado el haber de la sociedad conyugal-o’

masa comun en el nuevo sistema organizado por la Ley 28 de’!
1932. En todo haber o masa comin es necesario distinguir un’

activo y un paswo



SECCION PRIMERA
EL ACTIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

- 360.—El activo de'la sociedad conyugal queda integrado tuni-
camente por los bienes que tienen el caricter de gananciales. Im-
porta esclarecer: 19 Qué bienes son gananciales; 2° Qué bienes
‘no son gananciales y que por tanto constituyen bienes exclusiva-
.mente propios de los conyuges; 3° De como se conservan tanto
los bienes que son gananciales' como los que son exclusivamente
. propios de los conyuges.

CAPITULQ PRIMERO

QUE BIENES SON GANANCIALES

361.—Son gananciales aquellos bienes provenientes del tra-
bajo o industria de los cényuges y de las rentas de los bienes pro-
pios 6 de ambos factores combinados. Y si tenemos en cuenta que
todo bien que provenga de los productos de los bienes propios de
los conyuges o del trabajo o industria de los mismos representa
siempre un bien adquirido onerbsamente, en contraposicién. a aque-
llos bienes que no cuesta nada su adquisicién o bienes adquiridos
o titulo gratuito, resulta que la definicion de los gananciales es
ésta: biemes adquiridos durante la eaistencia de la sociedad con-
yugal a titulo oneroso. (Cas. civ., jul. 12 de 1944).

En consecuencia son gananciales:

1°—Los bienes adquiridos por los conyuges a titulo oneroso.
Se adquiere a titulo oneroso cuando la adquisicion del bien cues-
ta dinero, o se da otro bien a cambio del que se adquiere, o bien
es el fruto del trabajo o industria; en cambio la adquisicién de
un bien serd a titulo gratuito cuando nada cuesta su adquisicion.
En la prictica se hara la discriminacién entre el titulo oneroso y
el gratuito- teniendo en cuenta: el titulo gratuito supone un enri-
guecimiento en el patrimonio del adquiriente y un empobrecimien-
te o gravamen en el patrimonio de donde salié el bien; en cam-
bio el titulo oneroso no supone un enriquecimiento y empc»brccp
miento en dos patrimonios; porque lo que se da se mira como
equivalente a lo que se adquiere; sélo hay cambios en los elemen-
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_tos que integran dos patrimonios. Ademds, el titulo gratuito debe
tener una causa que lo justifique; esta causa se halla en el dnimo
de donar del donante (animus donandi) o en la propia ley, pues,
de lo contrario nos encontrariamos ante un enriquecimiento sin
" causa, no autorizado por el derecho.

Por otra parte es necesario advertir que existen bienes ad-
quiridos en parte a titulo oneroso y en parte a titulo gratuito.

0__Sélo los bienes adquiridos -a titulo -oneroso ,durante la
existencia de la sociedad conyugal son gananciales. Importa pues,
discriminar el momento en que se forma entre los conyuges esa
sociedad y el momento en que se disuelve. El primer momento
coincide siempre con el momento en que se forma el vinculo ma-
trimonial, es decir, se celebra el matrimonio (art. 180 del c. c.).
Pero no toincide siempre el dia en que se disuelve la sociedad
con el dia en que se disuelve el matrimonio, puesto que la ley
reconoce otras causas de disolucién de la sociedad conyugal dife-
rentes a las causales de disolucién “del vinculo matrimonial.
< En varias partes la ley habla de bienes adquiridos durante
el matrimonio; dicha expresién debe cambiarse o entenderse asi:
bienes adquiridos durante la existencia de la sociedad conyugal
"(J. J. Gémez, op. cit., p. 103).

362.—Aplicaciones que hace el cédigo del concepto de
gananciales.— El cddigo civil no da una definicién de los ga-
nanciales; se limita a presentar aplicaciones concretas de dicho
concepto; la Ley 28 de 1932 tampoco definié los gananciales y
por los arts. 1°, 22 y 49 dejd subsistentes los articulos del codigo
sobre esta materia.

No obstante el N9 59 del art. 1.781 establece una norma
general acerca de los bienes que son gananciales al decir: “El
haber de la sociedad conyugal se compone: ... 5?9 De todos los
bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el ma-
trimonio (debe entenderse: durante la existencia de la sociedad
conyugal) a titulo oneroso”. Todos los demds textos legales que
hacen referencia a bienes qananuales deben entenderse como re-
glamentarios del N® 59 del art. 1.781. Este texto legal se carac-
teriza: 12 Sélo hace referencia a bienes gananciales, ya que los
bienes que enfoca quedan sujetos a reparto entre los coényuges -
(respecto a ellos no existe obligacién de restitucién); 2° No se
le puede dar un alcance absoluto; él constituye mas bien una.
presuncion relativa de los bienes que- tienen el caricter de ga-
nanciales.

De acuerdo con el concepto de gananciales y del N9 59 del
art. 1.781 serin bienes gananciales los siguientes:

363.—a) Los salarios y emolumentos de todo género
de empleos y oficios devengados durante la existencia de
de la socledad conyugal art. 1781 del c.c. N9 19). Aqui se’
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hace referencia a la fuente principal de los gananciales o sea a los
bienes que son el resultado del trabajo o industria de los cényu-
ges. Basta y es suficiente que el bien que se adquiera sea el pro-
ducto del trabajo sin distinguir la clase de trabajo, ni la forma de
remuneracién, Por tanto entra la masa comiin o activo de la
sociedad :

1.—Los honorarios de los abogados, médicos, ingenieros y
los de todas las personas que ejercen profesiones liberales;

2.—Los sueldos y salarios en estricto sentido de los emplea-
dos y obreros junto con las respectivas prestaciones sociales que
nacen del contrato de trabajo; ighialmente entran a la masa co-
min todos los salarios provenientes de contratos distintos al del
tfabajo, como los de los contratos de empresa u obra, de comi-
sion, etc.;

3——Las ganancias que producen las obras de la inteligencia
(inventos, obras literarias y artisticas, etc.), siempre que dichas
-obras se produzcan durante la existencia de la sociedad conyugal;

4—"“Los favores de la buena fortuna” como las ganancias
provenientes de especulaciones mercantiles, siempre que consti-
tuyan el ejercicio de una industria o profesién; en cuanto a las
ganancias de puro azar, como el juego y la apuesta entran a la
masa comin, debido a que suponen s1empre “cierto calculo, una
actividad intelectual por minima que sea’” y porque generalmente
lc apostado o arriesgado en el juego ha sido tomado de la masa
comun de la sociedad (Planiol, Ripert, Nast, ob. cit. V. 8°, p. 447) ;

5—Las minas denunciadas por alguno de los conyuges o
por ambos se agregaran al haber social o0 masa comin (art. 1.786
del c. ¢.).

364.—b) Productos de los capitales— Es la segunda
fuente principal que alimenta la masa  de gananciales y que se
-encuentra enunciada asi por el N9 2° del art, 1.781 del cédigo:
“El haber de la sociedad conyugal se compone:... 29 De todos
los frutos, réditos, pensiones, intereses 'y lucros'de cualquiera na-
turaleza que provengan sea de los bienes sociales, sea de los bie-
nes propios de cada uno de los conyuges y que se devengan du-
rante el matrimonio” (durante la sociedad conyugal).

El alcance y naturaleza de esta fuente de gananciales se con-
figura por estas reglas:

13 —Tanto los frutos de los bienes propios como de los ga-
nanciales entran a la masa comiin; en consecuencia: si los bie-
nes que los conyuges tenian el dia de la celebraciéon del matri-
monio, como los demas que adquieran durante la sociedad con-
yugal a titulo gratuito en si mismos no integran la masa comn,
sino el patrimonio exclusivo de cada cényuge, no asi respecto a los
frutos de esos bienes, los cuales si entran a la masa comin; res-
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pecto a los frutos de los gananciales no hay problema: la misma
logica ensefia que pertenecen a la masa que los produce.

De lo cual se deduce que a favor de la masa comin o haber
de la sociedad conyugal existe una especie de derecho universal
de usufructo; es universal por cuanto no se exceptda ningin bien
del marido o de la mujer que no produzca ventajas para la
masa comiin; no se tiene en cuenta la naturaleza del bien, ni el
titulo de origen, ni el momento de adquisicion; tanto los frutos
~de los bienes corporales como de los incorporales, tanto los fru-
tos de los bienes muebles como de los inmuebles, tanto los frutos
de los bienes aportados al matrimonio como de los adquiridos
durante la existencia de la sociedad conyugal, tanto los frutos de
los bienes adquiridos. a titulo oneroso como de los adquiridos a
titulo gratuito, etc., todos sin excepcién aumentan la masa co-
miin. Es derecho de usufructo, por cuanto que son sélo los fru-
tos o ventajas que son susceptibles de producir dichos bienes los
.que entran a la masa comun.

22_—_Tampoco $é tiene en cuenta la naturaleza de los frutos:
toda ventaja que produce un bien es fruto y entra a la masa co-
miin. A este respecto fue muy celosa la ley (N9 29 det art. 1.781),
pues, no se limité a mencionar los frutos en forma genérica, sino
que mencioné todos los términos especificos conque se denomi- -
nan los productos de una cosa, a fin de tronchar toda dificultad.
Evidentemente : los productos de las cosas se clasifican en frutos
naturales y civiles (art. 713 del c. c.); los primeros son los que
dz la naturaleza ayundada o no de la mano del hombre, como las
cosechas, - plantas, arboles, etc. (art 714 del c. ¢.); los segundos
son los precios, pensiones o canones de arrendamlento, los inte-
reses de capitales, etc. (art. 717 del c. c.).

32—La dnica limitacién es en cuanto al tiempo: sélo los
frutos . devengados durante la existencia de la sociedad conyugal
alimentan la- masa comin; en cambio los devengados antes de
formarse la sociedad o después de disuelta no forman parte de
Ia masa comtn. Una cosa es devengar y otra distinta percibir o
cobrar. Se devenga una ventaja o fruto desde que se hacen exi-
gibles, desde que se deben; por tanto puede una persona haber
devengado un fruto sin que se la haya pagado. Asi el arriendo de
un predio rustico de propiedad exclusiva de uno de los conyuges
por dos afios cuyo precio se ha pagado anticipadamente, en caso
de que la sociedad conyugal se disuelva al afio de haber comen-
zado el arriendo, indica que no alcanzé a devengar sino el precio
correspondiente a ese afio. La percepcion de intereses durante la _
existencia de la sociedad conyugal por uno de los esposos de tiem-
po anterior al matrimonio no entran a la sociedad, es decir, no
son gananciales, porque no fueron devengados durante su extsten-
cia (inc. 29 del art. 1793 del c. c.).
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, 365.—«c) De todos los bienes adquiridos durante Ia so-
ciedad a titulo oneroso art. 1.781 N° 5°). No siempre puede
. establecerse con precisién si un bien procede del trabajo o capi-
tal; igualmente pueden surgir dudas acerca de si un bien hace
parte del patrimonio particular de un cényuge o si hace parte de
la masa de gananciales; cualquier duda se resuelve a favor de la
- masa de gananciales. A esto obedece-el art. 1.781 en su N? 59.
- Desde luego que dicho articulo en su N? 59 constituye apenas una
presuncion legal, que puede destruirse por la prueba_ contraria.
Tiene una especial aplicacién respecto a los bienes muebles en el
momento de la disolucién de la sociedad, pues, al tenor del art.
1795 “toda cantidad de dinero y cosas fungibles, todas las es-
pecies, créditos, derechos y acciones que existieren en poder de
cualquiera de los conyuges al tiempo de disolverse la sociedad,
se presumirdn pertenecen a ella a menos que aparezca o se prue-
be lo confrario...”. Lo cual indica que respecto a esa clase de
bienés se presumen adquiridos durante la sociedad a titulo oneroso.

Pero existen bienes adquiridos aparentemente durante la so-
ciedad a titulo oneroso y que no obstante no obedecen al concepto
de gananciales. La ley ha previsto estos casos y ha establecido
los medios para destruir la presuncion de caracter general del
N? 59 del art. 1.781 del codigo, y la especial del inc. 1° del art-
1.793, .con el objeto de conservar tanto la masa de gananciales
como los bienes que son de propiedad exclusiva de los conyuges.

CAPITULO SEGUNDO

QUE BIENES NO SON GANANCIALES

366.—No son gananciales, sino bienes exclusivamente pro-
pios de los conyuges y no sujetos a reparto el dia de la disolu-
¢ion de la sociedad: 19 Los bienes que los cényuges tenian el
dia de la formacién de la sociedad (la ley los llama bienes apor-
tados al matrimonio) ; 2° Los bienes adquiridos durante la exis-
tencia de la sociedad a titulo gratuito; 3° Los bienes adquiridos -
por los cényuges una vez disuelta la sociedad, aunque subsista
_el vinculo matrimonial.

a) De los bienes aportados al matrimonio.

367.—Aclaracién preliminar.— Los Nos. 39, 4° y 6° del
art, 1.781 del c6digo hacian entrar al haber de la sociedad con-
yugal ciertos bienes aportados al matrimonio por los conyuges;
mas también se establecia la obligacién de devoluciéon de esos
bienes segtn el valor que hubieran tenido el dia de su aporte;
lo cual prueba que esos bienes entraban a la sociedad sélo desde
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e! punto de vista de la administracién que de ellos habia de te-
ner el representante de la sociedad conyugal o sea el marido y
no como gananciales.

Pero hoy dia de acuerdo con la Ley 28 de 1932 no entran
bienes al haber de la sociedad conyugal desde el punto de vista
de la administracién, ya que la ley nueva otorgé plena potestad
a cada conyuge para disponer y administrar sus bienes, tanto de
los poseidos antes de la formacién de la sociedad conyugal como
de los demas que por cualquier causa adquieran durante su exis-
tencia; para ello hubo necesidad de otorgar plena capacidad a las
mujeres casadas.

Se ha dicho, y se vuelve a recalcar, que el haber de la s0-
ciedad conyugal o masa comun en el sistema del codigo se inte-
%raba por los bienes que tenian el caracter de gananciales y por
‘los bienes de los conyuges (especialmente de la mujer) que eran
administrados por el marido; que la Ley 28 de 1932 al dar a cada
conyuge facultad para administrar y disponer libremente de sus
bienes, inclusive de los que tengan el caracter de gananciales, qui- °
to de la masa comiin del sistema del codigo los bienes que entra-
ban a la sociedad desde el punto de vista de la administracién.

Algunos expositores (M. Cortés, J. J. Gomez, ob. cit. p. 108)
advierten que la ley nueva no modificO en nada el haber de la
sociedad conyugal en el sistema del codigo, dando a entender que
atn tienen aplicacion los Nos. 39, 42 y 69 del art. 1.781 del c6-
digo dentro del nuevo sistema; uno de ellos de manera expresa
declara: “Fuera de los ordinales 19, 29, y 59 del art. 1.781, que
constituyen principalmente el haber comin, son también aplica-
bles los-ordinales 3° 'y 4°, relativos a las adquisiciones gratuitas
de muebles, por los cuales la.sociedad se obliga a reembolsar al
conyuge arquierente”; el ord. 62 del mismo art. lo extima apli-
cable aunque poco practico (J. J. Gomez, ob. cit. p. 108).

Esta tesis es errénea e inatil. Es inatil e ilogica porque te-
niendo hoy dia cada conyuge la libre administracién y disposi-
cién de sus bienes, ;qué utilidad en que el capital o bien adqui-
rido gratuitamente por uno de los conyuges se le haga figurar fic-
ticiamente en la masa conitin para sacarlo una vez disuelta la so-
ciedad ? El conyuge adquirente seria deudor a la masa comin por
el valor del bien y a la vez acreedor por el valor de ese bien, lo
cual ademds de infitil es antijuridico, pues, equivale a decir que
' una misma persona puede ser deudora y acreedora de si misma.
‘Es falsa, pues, va contra el mismo espiritu y letra de la ley. Estas
.consideraciones arruinan la tesis expuesta.

368.—Se deduce, pues, que dentro: de la sociedad de ganan-
ciales no entran a la masa comuan los bienes que los coényuges po-
sefan en el momento de la celebracion -del matrimonio; dichos
bienes son propiedad exclusiva del cényuge que los poseia. En
cuanto a los bienes que se tengan antes de contraer matrimonio
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no es necesario hacer dxstmcmnes todos sin excepcmn fio son ga-
nanciales.

Una d1stmc1on si es necesario hacer y es respecto a aquellos
bienes que se adquieren durante la sociedad pero cuya causa o
titulo de adquisicién son anteriores a la formacion de la sociedad;
dichos bienes a pesar de adquirirse durante la sociedad, en ver-
dad son bienes aportados a ella y no entran a la masa comfin. Bas-
ta y es -suficiente que el derecho a un bien se haya adquirido antes
de formarse la sociedad, aunque la perfeccion de ese derecho sélo
se efectiie dentro de la sociedad (art. 1.792 del cédigo). En con-
secuencia no son gananciales:

0—Los créditos contraidos a favor de uno de los conyuges
antes de la formacién de la sociedad y exxglbles durante ella (art.
1.792, N? 69).

20— Los productos devengados antes de la formacion de la
sociedad pero percibidos durante su existencia (art. 1.792 inc.
final).

3°—Las especies (bienes muebles e inmuebles) que uno de
los cényuges poseia a titulo de sefior antes de ella, aunque la pres-
cripcién o transaccidén- con que los haya hecho verdaderamente
_suyos se complete o verifique durante ella (art. 1.792, N¢ 1°9).

©—L.os bienes que los ednyuges poseian antes de la forma-
cién de la sociedad conyugal por un titulo vicioso, pero _cuyo
vicio se ha purgado durante ella por la ratificacién o por* otro
medio legal (art. 1.792, N? 29); tiene especial aplicacién este caso
al saneamiento o prescripcién de nulidades.

—T.os bienes que vuelven a uno de los conyuges por la
nulidad o la resolucién del contrato, o por haberse revocado una
donaciéon (art. 1.792, N? 3°).

69—ILos bienes litigiosos y de los cuales se ha adquirido du-
rante la sociedad la posesion pacifica (art. 1.792, N° 49),

9—Si uno de los conyuges tenia antes de la formacién de
la sociedad conyugal la nuda propiedad sobre un bien y otra per-
sona el derecho de usufructo, en caso de extincién. del usufructo
del tercero, la plena propiedad no pertenecerd a la sociedad con-
- yugal pero si los productos de la cosa (art. 1.792, N? 59).

369.—En resumen: para que un bien sea ganancial se re-
quiere que se adquiera durante la existencia de la sociedad con-
yugal a titulo oneroso; pero ambas cosas, es decir, tanto la ad-
quisicién como lo oneroso de la adquisicién, deben producirse du-
rante la sociedad, deben tener su fuente en ella. En el caso de
‘adquisiciones hechas durante la sociedad, pero habiendo sido el
titulo anterior a la formacién de ella, o sea, teniendo lo oneroso
de la operacion una causa anterior, el bien no es ganancial. La
misma regla se aplica al caso de adquisiciones hechas con poste-
rioridad a la disolucién de la sociedad, pero en donde la causa o
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titulo de adquisiciéon se haya produc1d0 durante la sociedad; di-
clios bienes son gananciales,

. 370.—Necesidad de avaluar los bienes aportados al ma-
trimonio. La condicidn impuesta por el art. 1.781 en sus Nos. 39,
49 y 69, de avaluar los bienes que los conyuges tenian en el mo-
wento de formarse la sociedad, subsiste dentro del nuevo régimen;
es mdas: dicha condicion se hace mas necesaria y practica. El ava-
Itto de esa clase de bienes permitird el dia de la disolucién de la
sociedad precisar el verdadero monto de la masa de gananciales,
evitindose el que se disminuya a favor de los bienes exclusiva-
-mente propios de los mismos conyuges.

Porque el mayor valor que adquieran los bienes durante el
tiempo de la sociedad conyugal se presume como ganancial pues,
se-deberd en la mayoria de los casos a cultivos o reparaciones he-
chas a los bienes y provenientes del trabajo o industria de uno
de los conyuges o bien a los productos de esos.bienes, o a dineros
sacados de la masa de¢ gananciales. De lo que se deduce que el
avaito de los.bienes en el momento de su adquisiciéon evitard
posteriores dificultades relativas especialmente a la prueba, a las
recompensas, etc. -

Surge, de ahi, la necesidad de que Ios cényuges celebran
contrato de capitllaciones nmtrimoniales, siquiera sea para espe-
cificar los bienes que aportan y su avalﬁo en dinero.

b) Bienes adquiridos durante la sociedad a titulo gratuito.

371.-—Los bienes adquiridos durante la sociedad conyugal a
titulo gratuito no son gananciales, por tanto acrecientan el haber
propio de cada conyuge. Esta regla es.consecuencia directa de lo
estatuido por el N? 59 del art. 1.781 del codigo. Pero éste para
“disipar cualquier duda al respeto dicté un articulo especial para
esta clase de bienes y que lo es el 1.782 que dispone: “Las ad-
quisiciones hechas por cualquiera de los conyuges a titulo de do-
nacion, herencia o legado (adquisiciones que Integran el titulo gra-
tuito), se agregarin a los bienes del cényuge donatario, here-
dero o legatario; y las adquisiciones hechas por ambos conyuges
simultaneamente, a cualquiera de estos titulos, no aumentardn el
haber social sino el de cada conyuge”.

En el sistema del coédigo surgian algunas dificultades res-
pecto a la interpretacién de los niimeros 3° y 49 del art. 1.781 en
relacién con lo dispuesto por el art, 1.782. Los numerales 3° y 49
del art. 1.781 establecian que entraban al haber de la sociedad
tanto el dinero como los bienes muebles que los cényuges ad-
quiriesen durante la existencia de la sociedad conyugal, quedando
cbligada ésta-a hacer la respectiva restitucion a la disolucién de
ella. Como no se hacian diferencias, aparentemente se entendia

~
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que tanto el dinero como los bienes muebles adquiridos a titulo
gratuito como los adquiridos a titulo oneroso entraban a la so-
ciedad no en concepto de gananciales, sino tmicamente desde el
" punto-de vista de la administracién de esos bienes por parte del
marido. En cambio el art. 1.782 establecia que los bienes adqui-
ridos durante la sociedad conyugal a titulo. gratuito no entraban
al haber social sino que aumentaban el patrimonio propio de cada
conyuge; y como el mencionado articulo no hacia diferencias se
entendia que tanto los bienes muebles como inmuebles adquiridos
a titulo gratuito no eran gananciales.

Ante esta contradiccidn, y dejando a un lado las extrafias
interpretaciones exégetas presentadas por los viejos expositores
para concordar dichas disposiciones legales, podemos sacar esta
conclusién. Los Nos, 32 y 49 del art. 1.781 del c6digo contenian
un grave error de precision y de términos; por una parte esta-
tuban bien redactados al establecer que todos los dineros y mue-
bles aportados al matrimonio a cualquier titulo que hubiesen ad-
cuirido los conyuges entraban a la sociedad desde el punto de
vista de la administracién; por otra parte quedaron mal redac-
tados estableciendo la obligacién de restitucién para toda esa clase
de bienes; el cddigo ha debido especificar que la- obligacién de
restitucién respecto a los dineros y muebles adquiridos por los
_conyuges durante la sociedad solo se exténdia cuando habfan te-
“nido como causa el titulo gratuito; pero que respecto a los ad-~
quiridos a titulo oneroso entraban como gananciales y sobre ellos
no podia caber la obligacion de restitucion.

Esto es lo que han debido expresar con claridad los Nos. 39
y 4° del art. 1.781 del c6digo; o sea, que la obligacion de res-
titucion sélo se referia a dineros y muebles adquiridos durante
la sociedad a titulo gratuito; pero no a los a titulo oneroso, pues-
to que ello equivaldria a destruir la fuente principal de los ga-
nzanciales, ya que los productos del trabajo e industria y los del
cupital generalmente se traducen en dineros.

Destruida la obligacién de restitucién en el nuevo sistema
de la Ley 28 de 1932 por haber desaparecido los bienes que en-.

raban al haber social desde el punto de vista de la administra-
ciém, sobran hoy los Nos. 32 y 4?2 (como igualmente el 6?) del
art. 1.781 del cddigo; los Nos. 19, 2° y 59 de ese articulos con-
templan todas las adquisiciones tanto de muebles como de inmue-
bies hechas a titulo oneroso durante la existencia de la sociedad
conyugal; y para las adquisiciones a titulo gratuito durante la
sociedad existe el art. 1.782 del mismo cédigo.

372. titulo oneroso y en
parte a titule gratuite.-Aquella parte del bien adquirida a ti-
tulo oneroso entra a la masa de ganancialse y por tanto aumenta
el haber de la sociedad;la parte del bien adquirida a titulo gra-

.
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tuito no es ganancial y por tanto aumenta el patrimonio exclusi-
vamente propio del respectivo coényuge.

Ejemplos de bienes adquiridos a estos dos titulos lo son las
asignaciones 'testamentarias modales, las donaciones remunerato-
rias y las donaciones con cargas,

1—Donaciones remuneratorias. — Son las que expresamen-
te se hacen en remuneraciéon de servicios especificos, siempre que
éstos sean de los que suelen pagarse (art. 1.490 del c. c.). Por
tanto una donacién remuneratoria es una adquisicién a titulo one-
roso hasta concurrencia de los servicios prestados; de ahi'el mo-
tivo por el cual el cédigo establece que son gananciales las do-
naciones remuneratorias hechas a alguno de los cényuges o a
ambos por servicios prestados “hasta concurrencia de lo que hu-
biere habide- accién a pedir por ellos y no mas”; el resto de la
donacion es adquisicion a titulo gratuito y no acrecienta la masa
de gananciales sino el haber de cada cdnyuge. Las donaciones re-
muneratorias a un coényuge por servicios que no daban accién
contra la persona servida no son gananciales; es la auténtica dv-
nacién por depender exclusivamente del dnimus donandi del do-.
nante. Requiérese, desde luego que los servicios que se remune-
ran se hayan prestado durante la existencia de la sociedad con-
yugal (art. 1.794 del-c. c.). Estas reglas sobre donaciones remu-
neratorios constituyen una afirmacién de lo que es el concepto
de gananciales.

2.—Donaciones con cargas—Son las que imponen al donata-
rio un gravamen que pueda apreciarse en una suma apreciable
de dinero (art. 1.462 del c. c.). En este caso lo oneroso de la do-
nacién (pago del gravamen) pertenece a la masa de gananciales;
el resto de la donacioén constituye una adquisicién a titulo gratui—
to y aumenta el haber exclusivamente proplo del respectivo con-
yuge (art. 1.801 del c. ¢.).

3.—Las asignaciones modales en priricipio equivalen a las an-
teriores; sblo que reciben el nombre de tal las hechas por causa
de muerte. En cuanto a estas asignaciones se aplican las mismas
reglas de las donaciones con cargas, excepto cuando el modo o
carga de la donacién vaya en beneicio del asignatario exclusiva-
mente (art. 1.150 del c. c.) caso en el cual toda la asignacion
cbedece al titulo gratuito y nada entraré a la masa de gananciales.

c) Bienes adqmndos con posterioridad o la disolucion de la
sociedad.

373.—Estos bienes no son gananciales, a pesar de que subsis-
ta el vinculo matrimonial entre los conyuges (Cas. civ., jul. 12
de 1944). El motivo es el de que cuando se disuelve la sociedad
conyugal y subsiste el vinculo matrimonial los cényuges quedan

.
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sometidos al régimen de separacidn total de bienes, régimen al cual
es ajeno el concepto de gananciales. .

" No obstante los bienes adquiridos después de la disolucién-
de la sociedad pero en donde la causa o titulo oneroso se produjo
durante su existericia, pertenecen a la masa de gananciales. Tal
es el sentido del art. 1.793 del cédigo al decir: “Se reputan ad-
quiridos durante la sociedad los bienes que durante ella debieron
adquirirse por uno de los conyuges, y que de hecho no se adqui-
rieron sino después de disuelta la sociedad, por no haber tenido
noticia de ellos o por haberse embarazado injustamente su adqui-
sicion o goce. Los frutos que sin esta ignorancia o sin este emba-
razo hubieren debido percibirse por la sociedad, y que después
de ella se hubieren restituido a dicho cényuge o a sus herederos,
se mirardn como pertenecientes a la sociedad”.

En consecuencia, disuelta la sociedad conyugal por falleci-
miiento de uno de los consortes, el sobreviviente no puede dispo-
ner de los bienes sociales, que entran a formar parte de la masa
partible. L.a venta de bienes de la sociedad ‘conyugal que haya
hecho el cényuge supérstite, no es nula; lo que acaece es que el
bien vendido en esta forma, debe ser reintegrado a la masa de la
sociedad conyugal iliquida y de la sucesién. Lo que los herederos
del cényuge premuerto deben promover es la reivindicacion del
bien (Cas. civ, jul. 12 de 1944).

CAPITULO TERCERO

CONSERVACION DE LOS BIENES EXCLUSIVAMENTE
PROPIOS DE LOS CONYUGES Y DE LA MASA DE
‘ ‘ GANANCIALES

374 —Desde el purito de vista de la administracién de los
bienes tanto de la sociedad como de propiedad exclusiva de los
conyuges sdlo cabe distinguir dos patrimonios:-el de cada con-
yuge. No asi desde el punto de vista de los bienes que son de pro-
piedad exclusiva de los cényuges y de los que tienen el caracter
de gananciales (y que habran de ser repartidos el dia de la diso-
lucion de la sociedad) en donde es necesario distinguir tres pa-
trimonios: 19 ILos bienes del marido que estan integrados por los
que no participan del concepto de gananciales como de los que
participan de dicho concepto; 22 Los bienes de la mujer que se
integran en la misma forma que los del marido; y 32 Los bienes
gananciales que equivalen a la suma de los bienes del marido y de
la mujer que participan del concepto de gananciales.

Ejemplos: 1.—Los conyuges no aportan ningtin bien al ma-
trimonio; durante la sociedad la mujer adquiere a titulo oneroso
bienes que valen'$ 5.000 y el marido al mismo titulo $ 7.000. Los
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tres patrimonios son: 12 Los bienes de la mujer $ 5.000; 29 Los
bienes del marido: $ 7.000; 39 Los gananciales, que en este caso
equivalen a la suma de los bienes de cada cényuge o sea $ 12.000.
2—La mujer aporta al matrimonio bienes por valor de

$ 10.000.00 durante la sociedad adquiere $ 14.000 por herencia
de los padres y $ 6.000 a titulo oneroso; el marido aporta $ 1.000.00
y adquiere $ 5.000 durante la sociedad a titulo oneroso. En este
ejemplo los tres patrimonios son: 12 Los bienes de la mujer:
$ 30.000 (de esta suma solo $ 6.000 son gananciales; el resto o
sea $ 24.000 son bienes exclusivamente propios de la mujer en
¢] sentido de que no quedan sujetos a reparto el dia de disolucién
de la sociedad) ; 29 Los bienes -del marido o sea $ 6.000 (de los
cuales sélo $ 5.000 son gananciales y los mil aportados al matri-
monio son bienes exclusivamente propios.del marido en el sentido
" que no quedan sujetos a reparto), y 3° Los bienes gananciales o
sea la suma de los bienes de la mujer y el marido que participan

de ese concepto y que ascienden a.la suma de $ 11.000.

3.—Los conyuges no aportan bienes al matrimonio; durante

la sociedad el marido adquiere $ 5.000 a titulo oneroso y la mu-
jer nada; los tres patrimonios son: bienes del marido, $ 5.000;

bienes de la mujer ninguno; masa de gananciales: $ 5.000.

4—FE] marido aporta a la sociedad $ 100.000 y la mujer

.$ 80.000; durante la sociedad el marido recibe por herencia
$ 500.000 y la mujer $ 800.000 por el mismo concepto; los tres
patrimonios son: bienes del marido, $ 600.000 (todos los cuales
son exclusivamente propios de €l); bienes de la mujer, $ 880.000
(todos los cuales son excluswamente propios de ella) ; en este caso

no existen bienes gananciales.

375.—Como se ve en el patrimonio de un cényuge es nece-
sario d1st1ngu1r bienes propios no sujetos a reparto y bienes pro-
pios sujetos a reparto por ser gananciales; a los primeros es a
los que hemos denominado como bienes exclusivamente' propios.

Si durante la existencia de la sociedad no se requiere el ha-
cer estas discriminaciones no asi, cuando por cualquier evento se
disuelva; entonces se hace necesario distinguir cLaramente qué
bienes no participan del concepto de gananciales y qué bienes par-
ticipan de ese concepto.. . .

Empero durante la existencia de la sociedad conyugal se re-
quiere que los bienes que van adquiriendo el caricter de ganan-
ciales sean conservados para que existan el dia de la disolucién
de la sociedad ; igualmente respecto a aquellos bienes que no par-
ticipan de dicho concepto. En otras palabras es necesario estable-
cer ciertas reglas a fin de mantener el equilibrio entre los bienes
de los conyuges que son gananciales y aquellos que no lo son; es
necesario impedir que la masa de gananciales se enriquezca sin
justa causa a expensas de los bienes exclusivamente proplos de

/
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los conyuges, como igualmente que los patrimonios exclusivamen-
_te propios se enriquezcan a expensas de la masa de gananciales.

1.—Conservacion de los bienes exclusivamente propios.

376.—La subrogacion real de unos bienes a otfros per-
mite conservar los que son de propiedad exclusiva de los
cényuges.— En su mas amplia acepcxon la subrogacion real hace
que un bien ocupe la misma situacién Jurldlca de otro bien; o
como advierten Planiol, Ripert, Picard (ob. cit. III, p. 33): “La
subrogacién real es la sustitucién juridica de un bien por otro.
El bien nuevo —crédito, indemnizacién, mueble corporal o inmue-
-ble— toma el lugar del bien antiguo para ser sometido al propio
régimen que el anterior”, Lo.que indica que un bien se subroga
a otro cuando lo reemplaza completamente en el sentido de que
~ deviene del mismo titular ocupando: su misma naturaleza juridi-
ca; es decir, que queda afectado a la misma funcién del anterior.

377.—Elementos de la sobrogacién real.— Un bien se su-
broga a otro cuando se cumplen estas condiciones: 1* Que uno
de los bienes, muebles o inmuebles, que integran el patrimonio
de una persona salga efectivamente de ese patrimonio, ya sea por
pérdida, ya sea por enajenacion; 22 Que otro bien venga a reem-
rlazarlo, ya sea porque con el precio de ena_]enacmn se compre
 ese otro bien, ya sea porque directamente se permuto el uno por
el otro, ya porque el bien destruido o perdido estuviese asegurado
y con el valor del seguro se compré el nuevo bien; 3* Que entre
el bien salido del patrimonio de una persona y el bien que lo
reemplaza exista un lazo de filiacion directo y cierto, que haga
atil la subrogacién (Bonnecase, ob. cit. III, p. 5 y ss.) ; este lazo
de filiacién directo y cierto aparece cuando el bien salido del pa-
trimonio estaba sujeto a tina afectacion especial y se hace nece-
sario que el bien que lo reemplaza entre en las mismas condicio-
nes, es decir, sujeto a esa misma afectacién (Planiol, Ripert, Pi-
card, ob. cit. III, p. 36).

Estos tres elementos integran el fenomeno juridico de la su-
brogacion real.

378.—Cual es el efecto de /a subrogacién real de un
bien a otro.—1La subrogacién real transfiere al bien subrogado
los derechos existentes sobre el bien enajenado o destruido, o di-
cho de otra manera: le atribuye-la condicién juridica de éste. Por
tanto si el bien salido del patrimonio estaba afectado a una obra
¢ fundacién determinada, esa misma afectacién tendra el bien
subrogado.

La subrogacién real de unos bienes a otros tiene un gran
campo de aplicacién en esta materia de regimenes econémicos



248 REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

matrimoniales, especialmente en el régimen econémico de dere-
cho comin o de la sociedad conyugal de gananciales, Efectiva-
mente: basta y es suficiente que de los elementos que integran el
patrimonio de una persona haya algunos de ellos sometidos a un
régimen especial, a una afectacién determinada para que sea ftil
Iz subrogacién real de uno o varios de esos elementos a aquellos
que los reemplazan. Y justamente durante la existencia de la so-
ciedad conyugal en el patrimonig de cada cényuge podran distin-
guirse elementos sometidos a una afectacién especial y otros no
sometidos a dicha afectacién; los elementos del patrimonio de uno
de los conyuges sometidos a una afectacién especial son aquellos
bienes adquiridos durante la sociedad a titulo oneroso, ‘es decir,
los bienes que part1c1pan del concepto de gananciales. La destina-
cién a que estin afectados es a ser repartidos una vez que la so-
ciedad se disuelva; al lado de esos elementos afectados asi podra
haber otros elementos no sometidos a esa afectacién especial y
gue lo seran los bienes exclusivamente propios de los conyuges,
es decir, los que no participan del concepto de gananciales.

379.—Ejemplo: un cényuge es propietario de dos casas; uns
de ellas la tenia al casarse y la otra la adquirié durante la socie-
dad a titulo oneroso; como se ve el bien afectado a ser repartido
cuando se disuelva la sociedad es la casa adquirida durante la
sociedad. Si suponemos que ese conyuge vende la casa no sujeta
a reparto el dia de la disolucién de la sociedad y con el precio
compra otra durante la existencia de la sociedad tendriamos que
esa nueva casa entraria al patrimonio del cényuge en concepto
de ganancial quedando sujeta a reparto, porque seria un bien nue-
ve adquirido durante la sociedad a titulo oneroso. ; Cémo impedir
en este caso que la masa de gananciales se enriquezca sin justa
causa a expensas de:.los bienes exclusivamente propios de los cén-
yuges? ¢Coémo impedir que se rompa el equilibrio entre los ele-
nientos de un patrimonio cuando algunos de ellos estan afectados
2 un fin especial?

Miradas las cosas desde un punto de vista practico sélo exis-
ten dos medios: a) O bien mientras exista la afectacién de unos
bienes a un fin especial (que en el caso presente seria durante
todo el tiempo que durase la sociedad conyugal) habria que man-
tener incolumes los elementos del patrimonio, sin peder hacer
operdcién alguna sobre alguno de dichos elementos, soluciéon que
atenta contra la misma economia y conservaciéon de los patrimo-
nios; b) O mediante el fenémeno de la subrogacién real se per-
mite el natural movimiento e intercambio que necesitan los ele-,
mentos que integran el patrimonio de una persona sin quebrar el
equilibrio entre los elementos sujetos a una destinacidn especial
y aquellos no sujetos a esa destinacion.
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En esta forma y con ayuda de la subrogacién real se obtie-
ne que €l bien-que era exclusivamente propio de la mujer, es de-
cir, que no hacia parte de la masa de gananciales por haberlo apor-
tado al matrimonio o haberlo adquirido durante la sociedad a ti-
tulo gratuito, pueda ser vendido o permutado por otro, sin que el
nuevo bien pierda la naturaleza juridica del primero o sea que siga
siendo exclusivamente propio de la mujer sin entrar a formar
parte de la masa de gananciales. Sin la subrogacion real del nue-
vo bien al antiguo la masa de gananciales se acrecentaria indebi-
damente ya que el nuevo bien por ser adquirido durante la socie-
dad a titulo oneroso participaria del concepto de ganancial. El .
N9 59 del art. 1.781 del codigo presume que todo bien adquirido
durante la existencia de la sociedad a titulo oneroso forma parte
de la masa de gananciales; no obstante dicha presunciéon es des-
tructible cuando se acredita que a pasar de que un determinado
bien haya sido adquirido- durante la sociedad a titulo oneroso lo
fue en subrogacién a otro blen que no tenia el caracter de ga-
nancial.

380.—Condiciones de forma para que un bien se su-
brogue a otro.— Estas condiciones son diferentes segin se tra-
te de permuta o venta, o segin se trate de bienes muebles o in-
muebles.

a) De la permuta de inmuebles por inmuebles—Para que un
inmueble se entienda subrogado a otro inmueble de propiedad ex-
clusiva de uno de los conyuges es necesario que.en la respectiva
escritura de permuta se exprese el dnimo de subrogar, es decir,
que se diga claramente que el bien nuevo que entra al patrimonio
lo es a cambio del que sale y que ocupard su misma situacién ju-
ridica. (art. 1.789 del c. c.). Desde luego que los finicos bienes
sobre los cuales es susceptible de obrar la subrogacién real es
sobre aquellos que tengan en propiedad los céonyuges y que no
hagan parte de la masa de gananciales, puesto que sélo en dicho
caso se.hace necesario mantener el equilibrio entre bienes que no
hacen parte de la masa de gananciales y aquellos que hacen parte
de esa masa. Por este motivo la permuta de un inmueble de la
masa de gananciales por otro no requiere la subrogaciéon real por-
Gue no es necesaria; no se necesita destruir la presuncion del art.
1.781 del codigo en su-N? 59; dicha presuncién esta favoreciendo
la masa de gananciales.

Si se paga un saldo en dinero por el nuevo inmueble, es ne-
cesario dilucidar de qué patrimonio ha salido ese saldo; si salid
de la masa de gananciales el nuevo bien guedard debiendo a la
masa ese saldo; si salié de aquellos exclusivamente propios del
conyuge que no son gananciales el bien subrogado no quedari.
debiendo nada a la masa.
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Si se recibe un saldo por la permuta del inmueble dicho sal-
dc no entrard a formar parte de la masa de gananciales. Estas re-
glas se hallan inscritas en el inciso 29 del art.” 1.790 del cédigo,
si bien haciendo referencia a la sociedad conyugal tal como se or-
ganizaba en el sistema del cddigo, es decir, considerando al ma
rido como Unico representante de la sociedad. A partir de la vi-.
gencia de la Ley 28 de 1932 cada cényuge es duefio y puede dis-
poner libremente tanto de los bienes que son de su propiedad
exclusiva como de aquellos qué participan del concepto de ga-
nanciales; por tanto serd su patrimonio éxclusivamente propio el
que deberd a la masa de gananciales, o bien esta masa deberd a los
bienes de propiedad exclusiva del conyuge. Las reglas enunciadas
aparecen en toda su nitidez cuando por cualquier evento se di-
suelva la sociedad.

381.—b) Permmta de muebles por inmuebles y viceversa,
El inciso 19 del art. 1.783 del codigo contempla el caso de la su-
brogacién de un inmueble por otro inmueble; el inciso 2° del mis-
mo art. contempla el caso de subrogacion de bienes muebles e in-
muebles a valores de alguno de los conyuges. Si bien es verdad
que este inciso sélo habla de cosas compreadas, ello no impide que
esos valores propios no puedan a su vez ser permutados por 'otros
valores o cosas. .

La expresiéon “valores” parece referirse tinicamente al dine-
ro o a papeles representativos de dinero como lo serian los bonos,
letras, pagarés, acciones, ,cédulas, créditos, etc.; pero en su mas
amplia acepcién la expresién ‘“valores” estda haciendo referencia
a toda clase de bienes muebles que uno de los conyuges tenga y
que no tengan el caracter de gananciales, puesto que todo bien en
¢l mismo es representativo de un valor.

382.— Condicién que deben reunir los valores. — Los
valores o bienes muebles que se dan a cambio de una cosa deben
estar excluidos de Ia masa de gananciales; y como se ha visto todo
bien mueble tiende a formar parte de dicha masa; por tanto se
requiere que esos valores estén excluidos de manera expresa de
esa masa. Parece que sdlo existen dos casos en que dichos valores
se pueden mirar como fexcluidos de la masa de gananciales y por
tanto pueden ser dtiles a la subrogacién real: 1° Haberse desti-
nado a la subrogacién real mediante el contrato de capitulaciones
matrimoniales; 29 I—QIaber sido objeto de upa donacién por causa
de matrimonio (art. 1.783 del ¢. c. inc. 29).

Si el bien que se adquiere a cambio es un 1nmueble debe es-
pecificarse claramente en la escritura de permuta o compraventa;
.51 el bien que se adquiere es un mueble se debe hacer eda aclara—,
cién en un documento ‘privado o ptblico con el fin de facilitar
posteriormente cuando se disuelva la sociedad la prueba de que -
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el bien adquirido a titulo oneroso n ng hace parte de la masa de ga-
nanciales y asi destruir la presuncién general del N® 59 del art.
1.781 del céddigo. ‘

283.—c) Subrogacién de inmuebles a inmuebles me-
diante la compraventa,—Se requiere: 1. Que en la escritura
de venta se diga que el bien que se vende es de propiedad exclu-
siva del conyuge vendedor y que con su precio comprara otro
inmueble el cual quedard subrogado al vendido; 2° En la escri-
tura de compra del nuevo inmueble debe decirse que se compra
con el precio del inmueble vendido y que queda subrogado a él
(art. 1.789 del c. c.),

Si quedare un saldo ‘de dinero por ser inferior el valor del
inmueble que se compra al vendido dicho saldo no es ganancial;
si hiciere falta un saldo por ser superior el precio del inmueble
comprado al vendido, el nuevo bien sera de propiedad exclusiva
del conyuge pero quedard debiendo a la masa de gananciales el
valor de ese saldo. Salvo naturalmente cuando se acredita que
ese saldo salié de los valores exclusivamente propios del conyuge. -

Empero cuando el saldo excede a la mitad no hay subroga-
¢ién y el nuevo bien pertenece a la sociedad debiendo ésta al
conyuge los dineros que dio por el bien (art. 1.780). Ejemplos:
Si la finca vendida vale $ 8.000 y la comprada vale $ 8.000 hay
subrogacién sin quedar saldos ni a favor del céonyuge o de la
masa de gananciales. Si la finca vendida vale $7.000 y la com-
prada s6lo $ 6.000 los restantes $ 1.000 en principio entraran a
la maga de gananciales y en ese concepto se reputaran el dia de
Ia disolucidn de la sociedad por aplicacion del N© 59 del art. 1.781
y especialmente del art. }.795; pero entonces la masa de ganan-
ciales deberd al conyuge esa suma. Si la finca vendida vale $ 9.000
y la comprada $ 10.000 hay subrogacién pero el patrimonio del
‘conyuge debera a la masa de gananciales $ 1.000. Si la finca ven-’
dida vale $ 10.000 y la comprada vale $ 21.000 entonces no hay
subrogacion aunque asi se exprese en ambas escrituras; el nuevo
bien se mirard como ganancial; pero la masa de gananciales de-
bera al conyuge el valor de la finca.que se vendidé o sea la suma
de $ 10.000.

Estas mismas reglas se aplicardn en tratandose de permuta
de unos bienes por otros.

El art. 1.791 del codigo que establecia el requisito de la au-
torizacién judicial con conocimiento de causa cuando se trataba,
de subrogacién de bienes de la mujer quedd derogado por la Ley
28 de 1932.

384.—Otros casos de conservacion de los bienes que
son de propiedad exclusiva-de los cényuges.— Segun el art.
3¢ del art. 1.783 del cédigo no entran a la masa social: “39. To-
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dos los aumentos materiales que acrecen a cualquiera especie de
uno de los conyuges, formando un mismo cuerpo con ella, por -
aluvidn, edificacién, plantacién o cualquiera otra causa”.

En cuanto a los terrenos contiguos a una finca exclusivamen-
te propia de uno de los conyuges y adquiridos por €l durante la
existencia de la sociedad se entenderid que es bien ganancial, a
menos que con €l y la antigua finca se haya formado una heredad
o edificio de que el terreno tltimamente adquirido no pueda des-
membrarse sin dafio; pues entonces todo el bien formard una
masa indivisa que pertenece al conyuge pero por distintos con-
ceptos : el antiguo. bien a prorrata de su valor es de su propiedad
exclusiva; y el nuevo bien a prorrata de su valor participa del
concepto de ganancial. Este es el sentido que tiene hoy dia el
art. 1.784 del cédigo.

La propiedad de las cosas que uno de los conyuges poseia
con otras personas -pro indiviso, y de que durante la existenicia
de la sociedad conyugal se hiciere duefio, por cualguier titulo one-
roso, pertenecerd proindiviso al patrimonio exclusivamente propio
del cényuge y de la masa de gananciales, a prorrata del valor del
primero, y de lo que haya costado la adquisicion del resto. (art.
1.785 del c. c. ). '

El tesoro que uno de los conyuges encontrare pertenecerd en
su totalidad a la masa de gananciales si fuere hallado en un te-
rreno que participaba del concepto de ganancial; pero si fuere en-
contrado en terreno de propiedad exclusiva del cényuge sélo la
mitad del tesoro participard del concepto: de ganancial (art.
1.787 del c. c.).

., . .
2~Conservaciéon de la masa de gananciales.

385.—Durante la existencia de la sociedad conyugal el pa-
trimonio que integra la masa de gananciales aparece indiviso con
los bienes de propiedad exclusiva de los conyuges y que no par-
ticipan del concepto de gananciales. Si los bienes de propiedad
exclusiva de un conyuge {(que no son gananciales) asciende a
$ 5.000 y su haber total es de $.8.000 tendremos que solo $ 3.000
son gananciales; pero como mientras exista la sociedad este con-
yuge tiene la libre administracion y disposicién de todos sus bie-
nes (tanto de los de su propiedad exclusiva como de aquellos que
participan del concepto de gananciales) existird una especie de
indivision entre los bienes gananciales' y los demdis de propiedad
exclusiva del conyuge; en el ejemplo propuesto la indivisién sera
entre los 3.000 que son gananciales y los $ 5.000 que no lo son. -
Dicha indivisién termina necesariamente el diz de la disolucién
de la sociedad. '

En el mismo sentido que el legislador ha dictado ciertas re-
glas tendientes a proteger y conservar aquellos patrimonios que
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son exclusivamerite propios de cada cényuge, asimismo ha dictado
otras para conservar .y proteger la masa de gananciales, e impedir
que esa masa- se disminuya o decrezca sin justa causa ya sea
a. favor de los bienes que no son gananciales, ya sea por mala
admmlstracmn o por otra causa.

En primer lugar se protege la masa de gananciales por la
existencia de tres presunciones a favor de ella; en segundo lugar
por el establecimiento de ciertas acreencias en razbén de expensas
hechas en bi¢nes de propiedad exclusiva de los conyuges, y en ter-
cer lugar, generandose la responsabilidad del administrador por
dolo o culpa, o en razén de donaciones cuantiosas.

386.—I.—Presunciones a favor de la masa de ganan- -
ciales.—a) Ya dijimos que mediante el N® 5¢ del art. 1.781 del
codigo se organiza a favor de la masa de gananciales una presun-
cion de caracter general y mediante la cual todos aquellos bie-
nes adquiridos a titulo pneroso durante la sociedad pertenecen a
Ia masa de gananciales. Justa y logica es esta presuncién por
cuanto dichos bienes generalmente son el producto del trabajo,
industria o el producto de los bienes propios o gananciales o de
todos estos factores combinados. Lo que hay que poner de relieve
es el hecho de que la ley ha inclinado la balanza en el sentido. de
proteger la masa de gananciales y asi tronchar las dudas que no
- pueden resolverse, La subrogacién real es el medio mis indicado
para destruir esta presuncion.

b) Al lado de esta ‘presuncion general existe una especial y
‘es la del art. 1.795 segiin el cual: “Toda cantidad de dinero y de
cosas fungibles, todas las especies, créditos, derechos y acciones
que existieren en poder de cualquiera de los conyuges al tiempo
de disolverse la sociedad, se presumira pertenecer a ella (es decir
qu no son de propiedad exclusiva del conyuge tenedor de ellas
sino de la masa de gananciales), a menos que aparezca o se prue-
be lo contrario”. Por tanto la cuenta bancaria de uno de los cdn-
yuges, las acciones de sociedades comerciales, bonos, el mobilia-
rio, cuadros, libros y toda clase de bienes muebles se presumen
gananciales.

Esta presuncién no abarca los bienes inmuebles puesto que
respecto a ellos puede establecerse con precisién si fueron adqui-
ridos durante la sociedad o antes de ella mediante la simple con-
sulta de la respectiva escritura de adquisicién en donde se vera el
-tiempo de adquisicidn,. si el titulo es oneroso o gratuito, si hubo
subrogacién a otro bien, etc.

En cuanto a esta presuncién interesa retener: 1. Medios para
destruirla; 2. Medios por los cuales no se destruye.

387.—1.—Medios para destruir la presuncion.— Practi-
camente no existen otros medios sino éstos: a) Que las canti-
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dades de dineros o bienes muebles aparezcan destinados a la com-
pra de un bien por el contrato de capitulaciones matrimoniales; que
la compra no se efectd, y que esos bienes son los mismos que ac-
tualmente aparecen en poder de uno de los conyuges (art. 1.783
del c. ¢.). b) Que los créditos, cantidades de dinero o acciones
aparezca claramente que fueron aportados al matrimonio (lo cual
podréd establecerse segin la fecha del respectivo documento en
donde conste la acreencia, o por la fecha de adquisicion de las ac-
ciones o bonos; en cuanto a cantidades de dinero no servird este
medio) ; ¢) Que aparezca que las cosas y muebles fueron compra-
dos con valores propios de los conyuges destinados a ello en las
capitulaciones matrimoniales (inc. 29, art. 1.783 del c. ¢.) ;'d) Por
cualquier- otro medio de prueba fehaciente que establezca con se-
guridad que dichos bienes son de propiedad exclusiva del cényu-
ge tenedor y no de la masa de" gananciales.

388.—2.—No se destruye la presuncién.—Ni la declara-
¢ién de uno de.los conyuges que afirme ser suya o debérsele una
cosa, ni la confesion del otro, ni ambas juntas, se estimaran prue-
ba suficiente, aunque se hagan bajo juramento (art. 1.795 del
¢. ¢, inc. 2°). No obstante la confesién conjunta de ambos cén-
yuges es un principio de prueba que podrd complementarse con
indicio o escrito que acredite que efectivamente esas cosas no son
de la masa de’gananciales. b) Si la confesién de ambos conyuges
no es prueba suficiente para excluir de la masa de gananciales
las cosas muebles, no obstante si produce importantes efectos ; pues,
dicha confesiéon se mirari como una donacidn revocable del cén-
yuge a quien perjudica a favor del conyuge a quien favorece:; di-
cha donacién confirmada por la muerte se ejecutari en la parte
de gananciales o en sus bienes prop1os en lo que hubiere lugar
(inc. 3%, art. 1.795 del c. ¢.). .

El inciso 49 del art. 1.795 del cédigo saca del alcance de la
presuncién enunciada en el inc, 1° de dicho articulo los vestidos
de la mujer y todos los muebles de su uso personal necesario;
igual aplicacidn debe tener esa excepcmn respecto a los vestidos y
muebles de uso personal necesarios del marido.

389.—I1I. ——Acreencias a favor de la masa de gananciales.
Establece el art. 1.801 del codigo que “en general los precios,
saldos, costas judiciales y expensas de toda clase que se hicieren
en la aquIlSlClOI] o cabro de los bienes, derechos o créditos que
pertenezcan a cualquiera de los cényuges, se presumiran erogados
por la sociedad (es decir: que dichos precios. saldos, etc., se pre- .
sumirdn sacados de los bienes que integran la masa de gananma-“
les), a menos de prueba contraria, y se le deberan abonar” (a la[
masa de gananciales). :
“Por consiguiente:
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“El/ conyuge que adquiere bienes a titulo de herencia, debe
recompensar a la sociedad (a la masa de gananciales) por todas
fas deudas y cargas hereditarias y testamentarias que él cubra, y
por todos los costos de la adquisicién, salvo en cuanto pruebe
haberlos cubierto con los mismos bienes hereditarios o con lo
suyo.”

-390.—I11.—Si bien es cierto que durante la existencia de la

sociedad cada conyuge administra y dispone libremente tanto de .

los bienes propios que no participan del concepto de gananciales
como de aquellos que si participan de dicho concepto, no obstante
esa libertad tiene limites especialmente en lo que respecta a los
bienes que pertenecen a la masa de gananciales.

Esa libertad sufre dos clases de limitaciones:

a) Ilas donaciones que durante la sociedad quiera hacer umo
de los conyuges debe procurar hacerlas de los bienes que no parti-
cipan del concepto de gananciales. Pero si esa donacion se hicie-
re de los bienes que son gananciales, el patrimonio exclusivamen-
te propio quedard debiendo a la masa de gananciales el valor de
Ia donacidn, excepto cuando la donacidén sea de poca monta, aten-
didas las fuerzas del haber social o que se haga para un objeto
de eminente piedad o beneficencia y sin causar un grave menos-
cabo a dicho haber (art. 1.798 del c. c.).

“Si el marido o la mujer dispone, por causa de muerte, de
una especie que pertenece a la sociedad (masa de gananclales) el
. asignatario de dicha especie podrd perseguirla sobre la sucesién
del testador, siempre que la especie en la divisién de gananciales,
se haya adjudicado a los herederos del testador; pero en caso
contrario, sdlo tendrd derecho para perseguir su precio sobre la
sucesion del testador” (art. 1.799 del e c.). \

“En general se debe recompensa a la sociedad (masa de ga-
nanciales) por toda erogacidn gratuita y cuantiosa a favor de un
tercero que no sea descendiente comun”, *

b) Cada coényuge deberd asimismo recompensa a la sociedad
por los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa grave,
v por el pago que ella (la masa de gananciales) hiciere de las
multas y reparaciones pecuniarias a que fuere condenado por un
delito (art. 1.804).

Ejemplos: 1-—En un momento de la existencia de la socie-
dad conyugal en que el patrimonio de un conyuge asciende a
€ 30.000 (de los cuales s6lo $ 5.000 no participan del concepto
de gananciales, siendo los restantes $ 25.000 gananciales) y el
del otro es de $ 4.000 por sdlo concepto de gananc1ales si el
primero hace una donacién de $ 15.000 y por ese motivo el dia
de la disolucién de la sociedad su patrimonio sblo es de.$ 15.000,
tendremos que esta masa de gananciales es acreedora a la suma
de $ 10.000 (ya que de la donacién $ 10.000 se tomaron de Ia
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masa de gananciales) ; en consecuencia la recompensa se hara asi:
total de la masa/ de gananciales: $ 19.000 en efectivo; mas una
recompensa por $ 10.000 que se agregara imaginariamente dando
una masa por $ 29.000; lueso a cada cényuge corresponde la mi-
tad o sea $ 14.500; y asi al conyuge donante o a sus herederos
correspondera $ 4.500 en efectivo y $ 10.000 como cancelacion de
Ja recompensa que debia a la masa de gananciales; al otro con-
yuge corresponderd $ 14.500 en efectivo.

2.—Si el patrimonio de un cényuge es de $ 7.000 adquiridos
durante la sociedad a titulo oneroso y el del otro es de § 5.000
en las mismas condiciones, tendremos que la masa de gananciales
serd de $ 12.000. Si supotiemos que el primero dolosamente pier-
de $ 5.000 y por dicho motivo al dia de la"disolucién de la socie-
dad la masa de gananciales s6lo es de $ 7.000 tendremos que sera
acreedora a2 $ 5.000 los que se aumentaran imaginariamente co-
rrespondiendo a cada uno $ 6.000 los que se pagaran asi: al pri-
mer conyuge se daran § 1.000 en efectivo y 5.000 se destinardn
a cancelar 1a deuda a la masa; el otro recibird sus $ 6.000 en
efectivo. ) :



SECCION SEGUNDA
ELL PASIVO DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

391.—Sera facil determinar ese pasivo cuando todos los bie-
nes de los conyuges participan del concepto de gananciales. En
dicho caso todas las deudas de los cényuges serdn deudas de los
bienes gananciales; 2 la disolucion de la sociedad el activo liquido
de la - masa de gananciales serd el que resulte después de haber
pagado las deudas contraidas por los conyuges durante la sociedad.

No asi cuando en el patrimonio de los conyuges existen bie-
nes que participan del concepto de gananciales y otros que no par-
ticipan de ese concepto por ser de su propiedad exclusiva. En
dicho caso y de la misma manera que la masa de gananciales
puede ser acreedora al patrlmomo que es exclusivamente propio
de uno de los coényuges asimismo puede serle deudora. El pasivo
de la masa de gananmales es necesario contemplarlo en relacion
con los mismos conyuges y en relacion con terceros.

392.—a) El pasivo de la masa de gananciales en rela-
¢ién con los mismos conyuges.— Este pasivo se ha despren-
dido de las mismas reglas expuestas respecto a la manera como
se integra.el activo; es decir, que las fuentes del activo de la masa
de gananciales sirven de fuente al pasivo. Por consiguiente:

19—La masa de gananciales debe a los conyuges aquellos
saldos que entraron a ella en razén de la.subrogacién de un bien
exclusivamente propio por otro cuando el precio de venta fue su-
perior al de compra, salvo que se pruebe que dicho saldo no en-
trd a la masa.

29—La masa de gananciales debe a los cényuges el valor del
bien que se vendid para subrogar a uno nuevo pero no se efectud
la subrogacién por haber excedido al doble el valor del nuevo bien.

39—La masa de gananciales debe a los conyuges el valor del
bien vendido cuando con el precio se compr6 un nuevo bien pero
sin haber expresado en la escritura de venta ni en la de compra
el dnimo de subrogar salvo que dicho precio se haya invertido
en otro negocio personal del conyuge de quien era la cosa vendida
como en el pago de deudas personales, o en el establecimiento de
sus descendientes de un matrimonio anterior (art, 1.797 del c. c.).
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49—FEn general la masa de gananciales debe a los cényuges
todas aquellas expensas hechas con valores exclusivamente propios
en los bienes gananciales aplicindose por analogia las mismas re-
glas que se vieron respecto a las expensas que se deben a los bie-
nes gananciales.

393.—b) El pasivo de la masa de gananciales en rela-
cién con terecercs. —Los articulos 1.796 y 1.800 hablan del pa-
sivo de la masa de gananciales en relaciéon con terceros como con
los conyuges. Siendo de advertir que dichos textos legales en
principio sufrieron algunas modificaciones en razén de la Ley 28
de 1932. Evidentemente: los textos en cuestion hablaban del pa-
sivo de la sociedad aun durante la existencia de ella. Es decir, de.
aquellas deudas a que estaba obligada la sociedad y que corrian
contra el marido en razén de ser él jefe y administrador taico
de todos los bienes (tanto de los bienes que respondian estricta-
nmente al concepto de gananciales como de los bienes de la mujer
que no eran gananciales). Ademds de manera expresa el art. 1.806
del codigo establecia: “El marido es. respecto de terceros, duefio
de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen
un so6lo patrimonio, de manera que durante la sociedad, los acree-
dores del marido podrdn perseguir tanto los bienes de éste como
los bienes sociales; sin perjuicio de los abonos o compensaciones
que a consecuencia de ello deba el marido a la sociedad o la so-
ciedad al marido”. .

Y si se tiene en cuenta que los bienes sociales en el sistema
del cédigo abarcaban no sélo aquellos que tenian el caricter de
gananciales, sino ademds todos aquellos que tenian el caracter de
bienes propios de la mujer y que eran los enumerados en los Nos..
39, 4% y 6° del art. 1.781, tenemos que en principio los bienes de
la mujer respondian por las deudas personales del marido.

Pero en virtud del principio de orden general enunciado en
el art. 1° de la Ley 28 de 1932 cada cényuge administra libre-
mente todos sus bienes -tanto de los exclusivamente propios como
de los que tengan el caricter de gananciales; como consecuencia
de ese principio vino a ser responsable personalmente de las deu-
das que contraiga ya sea en la adquisicién de nuevos bienes, ya
sea para mejoras introducidas en los bienes exclusivamente pro-
pios, ya sea en razon de mejoras en los bienes gananciales. Me- -
jor: el principio de la administraciéon separada de los bienes de
cada conyuge hace que exista la regla de la separacién completa
de las deudas. Por tanto hoy dia durante la existencia de la so-
ciedad conyugal no existen deudas contra la sociedad conyugal
{ésta jamas ha sido una persona moral, mas en el sistema del cé-
digo adquiria cierta personalidad o independencia la que era ab-
sorbida por el marido); simplemente existen contra cada con-
yuge; las deudas de uno de ellos no afectan al otro, ni podrd
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perseguirse un bien de la mujer en razén de una deuda del ma-
rido y viceversa. 4 '

Ejemplo: si el marido al casarse debe $ 5.000 y no aporta
bienes al matrimonio y la mujer aporta $ 20.000, estos bienes de
la mujer no podran ser perseguidos en razon de la deuda del
marido (cosa diferente sucedia derntro del sistema del codigo en
donde st se podian perseguir dichos bienes teniendo la sociedad
una acreencia de $ 5.000, 1a cual podia ser ilusoria); pero si esas
deudas del marido son pagadas durante la sociedad con bienes
. adquiridos por €l a titulo oneroso entonces la masa de ganancia-

les tendrad una acreencia por esa suma sobre los bienes exclusi-
~ vamente propios del marido y que en todo caso el dia de la diso-
lucién de la sociedad se agregard imaginariamente a la masa de
gananciales a fin de que el reparto de ella resulte equitativo.

Por tanto solo cabe hablarse de pasivo de la masa de ganan-
ciales Unicamente el dia en que por cualquier evento se disuelva.

. 394.—Excepcion a la regla general de que durante la
sociedad las deudas son personales.— El art. 29 de la Ley
28 de 1932 después de enunciar la regla de que las deudas son
cstrictamente personales, establecié una excepcién importante ya
estudiada y fue la relativa “a satisfacer las ordinarias necesidades
domésticas o de crianza, educacién y establecimiento de los hijos
comunes, respecto de las cuales responderdn solidariamente ante
terceros, y proporcionalmente entre si conforme al cédigo civil”,

Igualmente de acuerdo con el art. 1.800 del codigo la ley ha
cuerido gravar de manera directa a la masa de gananciales con el
pago de todos los gastos ordinarios y extraordinarios de educa-
cion de los descendientes comunes, y las que se hicieren para es-
tablecerlos o casarlos, siempre que no constare de un modo autén-
tico que el marido o la mujer o-ambos de consuno, han querido
que se sacasen estos gastos de sus bienes exclusivamente propios.
Y aun cuando inmediatamente se saquen dichos gastos de los bie-
nes exclusivamente propios de cualquiera de los conyuges, se en-
tenderd que se hacen a cargo de la masa de ganancialés, a menos
de declaracién contraria. En el caso de haberse hecho estos gastos
por uno s6lo de los conyuges, sin contradicciéon o reclamacién del
otro, y no constando de un modo auténtico que ese codnyuge quiso
hacerlos de sus bienes exclusivamente propios, tendra derecho él o
sus herederos para pedir que se les reembolse de los bienes ex-
clusivamente propios del otro cényuge, por mitad, la parte de di-
chos gastos que no cupiere en los gananciales; y quedard a la
prudencia del juez acceder a la demanda en todo o parte, to-
mando en consideracién las fuerzas y obligaciones de los patri-
monios y la discrecién y moderacién con que en esos gastos hu-
hiere procedido el cényuge que los hizo.
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Este es el sentido actual del mencionado art. 1.800 del co-
digo; él hoy dia tiene aplicacion pero haciendo referencia a am-
bos cényuges, y no solamente al marido. porque ambos conyuges
tienen hoy la libre administracién y disposicion de todos sus bienes.

395.—Resumen: 1) Durante la existencia de la sociedad
conyugal ambos cényuges son responsables solidariamente de las
deudas que se contraigan para proveer a los gastos del hogar y
educaciéon y establecimiento de los hijos comunes; 2) Una vez di-
suelta la sociedad conyugal dichos gastos se imputaran de prefe-
vencia a la masa de gananciales (arts. 1.800 y 257 del c. ¢.); 3)
En cuanto a las demas deudas cada conyuge responde personal-
mente, sin que los acreedores de un coényuge puedan perseguir los
bienes del otro; 4) En cuanto a las deudas personales pagadas
por el codnyuge deudor con bienes que participan del concepto de
gananciales, habri derecho a favor de la masa de gananciales de
un abono por el monto de las deudas; 5) Empero, y respecto a
los gastos de educacidén y establecimiento de los hijos comunes,
éstos no se imputarin a la masa de gananciales, ni a los bienes
de los conyuges, en los casos en que el hijo tenga bienes (inc.
3%, art. 1.800 y 29 del art. 257 del ¢. ¢.). )



TITULO SEGUNDO

DE LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD EN EL
SISTEMA DEL CODIGO.—LA ABOLICION DE ESE SIS-
TEMA~—~LO QUE COMPRENDE LA ACTUAL ADMINIS-
TRACION POR LOS -CONYUGES Y OTROS PUNTOS

396.—Indudablemente que el mayor problema que se ha pre-
sentado en materia de regimenes econémicos matrimoniales es el
relativo a la administracion de los bienes que integran la sociedad
conyugal. -Por lo que se refiere a la ley positiva colombiana es
necesario contraponer dos sistemas diametralmente opuestos: el
consagrado por el codigo civil de 1.873 y el de la Ley 28 de 1932
que empez6 a regir el 19 de enero de 1933, que derogé completa-
mente el del cédigo. Es necesario conocer el sistema del codigo por-
gue no sdlo se consagraba en el cap. 3% del titulo 22 del libro 49,
sino ademas en muchos otros articulos y en muchas leyes poste-
riores; y como la nueva ley se limité a consagrar en textos exce-
sivamente sintéticos los rasgos generales del nuevo sistema, sin de-
cir qué articulos del cédigo quedaron derogados o modificados, es
urgente- saber cual es el criterio para saber qué partes de la an-
tigua legislacién quedaron modificadas, y ademas porque cono-
ciendo dicho’ sistema se facilita conocer ampliamente el nuevo.

397.—Plan: 19 La administracién de la sociedad conyugal
segun el codigo civil; 2% La abolicion de dicho sistema y estudio
del consagrado por la Ley 28 de 1932; 39 Aplicacion del sistema
de la Ley 28 de 1932 a las sociedades conyugales existentes antes
del 19 de enero de 1933 y manera de ajustar dichas sociedades
al sistema nuevo; 49 De los contratos validos que los conyuges
pueden celebrar en relacion con la administracién de sus bienes;
5° De los casos anormales o extraordinarios de administracion de
la sociedad conyugal.



SECCION PRIMERA

DE LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL EN EL SISTEMA DEL CODIGO

398.—Segin advertimos el activo de la sociedad conyugal
del cédigo se integraba con dos clases de bienes: a) Bienes que
tenian el caracter de gananciales, y b) Bienes que integraban el
activo de la sociedad no como gananciales sino desde el punto
de vista de la administracion. Todos estos bienes estaban con-
templados por el art. 1.781 del cédigo.

En cuanto a los inmuebles adquiridos por la mujer durante
la sociedad a titulo gratuito no entraban directamente a formar
parte del activo de la sociedad; empero estos bienes eran admi-
nistrados por el marido en representacion de la mujer ya que
ésta era incapaz. Habia, pues, una diferencia importante entre los
bienes inmuebles aportados por la mujer al matrimonio y los ad-
guiridos por ésta durante la sociedad a titulo gratuito; los prime-
ros entraban a la sociedad, es decir, la mujer perdia el dominio
de ellos y a cambio de esa enajenaciéon adquiria un crédito por
el valor del bien (de ahi el motivo de devolucion del valor del
bien a la disolucién de la sociedad); en cambio en los segundos
la mujer no perdia el dominio, es decir, no entraban dichos bie-
nes a la sociedad; pero el marido adquiria la administracién sin
poder disponer libremente de ellos, y en todo caso a la disolucién
de la sociedad' debia restituirlos a mujer en especie, es decir, exac-
tamente el mismo bien. .

Ese el sentido del art. 1.805 del cédigo al establecer: “El
marido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra li-
bremente los bienes sociales y los de su mujer...”.

Una consecuencia interesante era que la sociedad conyugal
del cédigo desde el punto de vista de la administracién era prac-
ticamente una sociedad universal. Esta consecuencia aparecerd
puesta de relieve en los desenvolvimientos siguientes.

399.—FEl marido era el unico administrador de los bie-
nes de la sociedad conyugal como igualmente de los de su
mujer.— El art. 1.805 del cédigo concedia al marido la adminis-
tracién de todos los bienes de la sociedad conyugal como los de
la mujer,
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a) La adwministracién de los bienes sociales—En cuanto a los
bienes que tenian el cardcter de gananciales podia disponer libre-

. mente de ellos; no se generaba ninguna obligacién en dicha ad-

miinistracion. }

En cuanto a los bienes que no tenian el caracter de ganan-
ciaels (los previstos en los Nos. 3%, 4° y 6° del art. 1,781 del c. c.)
los administraba el marido, podia disponer libremente de ellos;
empero se generaba la obligacién de restituir su valor al dia de
la disoluciéon de la sociedad.

En todo caso cualquier bien por el hecho de ser social po-
dia el marido disponer libremente de él; no necesitaba autoriza-
¢ién de ninguna clase. »

Tal era el sentido del art. 1.806 del cédigo que estatuia: “El
marido es, respecto de terceros, duefio de los bienes sociales. como
si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio, de ma-
nera que durante la sociedad, los acreedores del marido podran
perseguir tanto los bienes de éste como los bienes sociales; sin
perjuicio de los abonos o compensaciones que a consecuencia de
ello deba el marido a la sociedad o la sociedad al marido”.

“Podran, con todo, los acreedores perseguir derechos sobre
los bienes de la mujer en virtud de un contrato celebrado por
ellos con el marido, en cuanto se probare haber cedido el contrato
en utilidad personal de la mujer, como el pago de sus deudas an-
teriores al matrimonio”.

450.—b) La administracién de los bienes de Ia mujer.
Practicamente dentro del sistema del codigo los Ginicos bienes ex-
cluidos de la comunidad eran los que recibian este nombre, por
cuanto si bien es cierto que podian haber bienes propios del ma-
rido, no obstante por ser éste el jefe tinico y exclusivo de la co-
munidad conyugal no habia problema respecto a ellos. Es decir,
de los tnicos bienes que el marido no podia disponer libremente
era de los bienes de la mujer que no entraban a la comunidad.

¢ Cuales eran dichos bienes y cual la responsabilidad del ma-
rido en su administracién?

1°—Ya dijimos que los bienes de la mujer que no entraban
al haber social y que por tanto no eran sociales tenian estas dos
fuentes: 12 Los inmuebles adquiridos por la mujer durante la
existencia de la sociedad a titulo gratuito, y 2% Aquellos que fue-
ran exonerados de la sociedad en virtud del contrato de capitula-
ciones matrimoniales. En los casos en que los cényuges al con-
traer matrimonio no celebraban dicho contrato entonces los Gni-
cos bienes excluidos de comunidad eran los inmuebles adquiridos
« titulo gratuito.

El ine. 32 del N? 69 del art. 1.781 preveia el caso en que en
el contrato de capitulaciones matrimoniales se estipulase que el
marido quedase obligado a restituir el cuerpo cierto aportado por
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la mujer en especie, es decir, el mismo bien. Dicha clausula equi-
valia a excluir de la comunidad esos bienes. Igualmente el N9 22
del art. 1.783 preveia el caso en que por el contrato de capitula-
ciones matrimoniales se excluyesen de la comunidad algunos va-
lores propios de la mujer, es decir, bienes muebles.

2°—; Cual era el régimen de administracién para estos bie-
-nes? Eran administrados por el marido no en su calidad de re-
presentante de la sociedad conyugal ya que no hacian parte de
ella; simplemente el marido los administraba en su calidad de re-
‘presentante legal de su mujer; vale decir: el marido tenia la ad-
‘ministracién de bienes ajenos y sujeto en principio a todas las
reglas establecidas por la ley para los representantes legales que
-administran bienes de incapaces.

La exactitud de esta regla se comprueba con lo establecido
por el art. 1.810 del cddigo que decia: “No se podrin enajenar
ni hipotecar bienes raices de la mujer, que el marido esté o pue-
da estar obligado a restituir en especie, sino con voluntad de Ia
mujer y previo decreto del juez... con conocimiento de causa”
“Podra suplirse por el juez... el consentimiento de la mujer cuan-
do ésta se hallare imposibilitada de manifestar su voluntad” (como
cuando era menor de edad, o habia sido puesta en mterdlccmn
por enfermedades mentales, dlslpacwn o sordomudez).

Y hemos visto que los tinicos bienes que el marido adminis-
traba con encargo de restituir en especie eran solo aquellos que
no entraban-a la sociedad; que estos bienes eran tnicamente los
bienes exclusivamente. propios de la mujer:

La licencia que debia dar el juez para enajenar uno de los
bienes de la mujer debia darse con conocimiento de causa y este
conocimiento de causa podia tener estas dos fuentes: 1. Facultad
concedida para ello en las capitulaciones matrimoniales, y 2. Ne-
cesidad o utilidad manifiesta de la mujer (art. 1.810).

Algunos juristas advertian. y con razén que la necesidad o
utilidad manifiesta de la mujer sélo aparecia cuando se permuta-
ba un inmueble por otro, pero no cuando._se vendia, puesto que
en dicho caso el marido quedaba apenas obligado a restituir ese
dinero el dia de la disolucién de la sociedad; o sea que la mujer
hacia su condicion peor.

Respecto a los bienes muebles que el marido pudiese estar
cbligado a restituir en especie podian ser enajenados con el solo
consentimiento de la mujer (art. 1.811 del c. c) Y como toda
clase de bienes muebles entraban casi sin excepcién al haber so-
cial, dediicese que bienes muebles que el marido .estuviese obli-
gado a restituir en especie sélo tenian como fuente el contrato
de capitulaciones matrimoniales.

Estos bienes de la mujer el marido los podia administrar y
percibir para si el fruto de ellos con fundamento el N? 22 del art.
1.781 y en el art. 1.809 del c. c.
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La tnica limitacién a la administraciéon del marido de estos
" bienes era la indicada en el art. 1.813 del cédigo o sea respecto
al arriendo de los inmuebles en forma semejante a la facultad de
los curadores o tutores.
401.—Sancién para el caso de que el marido enajena-
se bienes de la mujer sin los. requisitos legales.— No siendo
le sociedad duefia de estos bienes que el marido estaba obligado
a restituir en especie, resaltaba que las enajenaciones que de ellos
hiciese el marido sin intervenciéon de la autoridad eran enajena-
ciones de cosa ajena; por tanto invalidas. Por ese motivo la mujer
o sus herederos podian reivindicar dichos bienes o ejercer el de-
recho de cancelacién del respectivo derecho real sobre ellos cons-
- tituidos como el de hipoteca, etc. (art. 1.812 del c. c.).

402.—Sobre qué bienes de la mujer no se extendian
las facultades de administracién del marido.— Aquellos bie-
nes que mediante el contrato de capitulaciones matrimoniaises se
estipulase que la mujer administrase independientemente del ma-
rido (art. 1.776 del c. c.). Respecto a dichos bienes se miraba a .
la mujer como separada de bienes.

403.—Tal es en sintesis el sistema del cddigo sobre admi-
nistracién de la sociedad conyugal. El marido ejercia una doble
representacion: 1° Era representante y jefe {inico de la sociedad
conyugal (en tal virtud disponia libremente de todos los bienes
de la sociedad); 29 Era ademas el representante legal de su mu-
jer (en tal virtud administraba los bienes de la mujer con facul-
tades semejantes a las de los representantes legales sobre los bie-
nes de los incapaces).

404. — Administracién extraordinaria de la sociedad
conyugal.— En caso de que el marido no pudiese administrar
los bienes de la sociedad conyugal y los propios de la mujer por
caer en incapacidad o por ausencia, la mujer tomaba la adminis-
tracién de ellos segiin las reglas de los arts. 1.814 y ss. del c6-
digo, y mis o menos con las mismas facultades que se concedian
al marido, salvo el derecho a pedir la separacién de los bienes.



SECCION SEGUNDA
‘EL'SISTEMA ACTUAL DE LA 1LEY 28 DE 1932

405.—El 'sistema del cédigo civil fue abolido por la Ley 28
de 1932, Segtin el art. 1° de dicha ley “Durante el ‘matrimonio
cada uno de los conyuges tiene la libre administracién y disposi-
ci6n tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de con-
traerse el matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los
demas que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera;...”.
Segtin el art. 2° “Cada uno de los conyuges serd responsable de
las deudas que personalmente contraiga...”. Segiin el art. 5% ‘“La.
mujer casada, mayor de edad, como tal puede comparecer libre-
mente en juicio, y para la administracién- y disposicién de sus
bienes no necesita autorizacién marital ni licencia del juez, ni tam-
poco su marido serd su representante legal”. El art. 99 estableci6:
““Quedan derogadas las disposiciones contrarias a la presente ley”.

El alcance de la nueva ley se conflgura por estas reglas de
caracter general. ,

406.—I.—Cada cdényuge adminisira libremente tanto
los bicnes que son de su propiedad exclusiva como los
bienes que tienen el caracter de gananciales.— En cuanto a
la administracién de aquellos bienes que no tienen el caricter
de gananciales por ser de propiedad exclusiva de cada cényuge
(los aportados al matrimonio y los adquiridos durante la existen-
cia de la sociedad a titulo gratuito) no se presenta problema de
ninguna clase; siendo cada cényuge plenamente capaz no necesita
un representante legal para la administracién.

En cuanto a los bienes que tienen el caricter de gananciales
(los adquirides durante la- existencia de la sociedad conyugal a
titulo oneroso) son administrados libremente por el conyuge que
los haya adquirido, que haya sido causa de su adquisicidn: El
marido administra libremente los bienes que son de su propiedad
exclusiva ,(que no son gananciales) como de los bienes que €l
haya adquirido y tengan el caricter de gananciales. La mujer, a
su vez administra libremente los bienes exclusivamente propios
de ella como de los que adquiera y tengan el caracter de ga-
nanciales. :
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, Asi que segin la nueva ley y desde el punto de vista de la
administracién solo cabe distinguir dos patrimonios: el de la mu-
jer y el del marido.

En el sistema del cédigo y desde el punto de vista de la ad-
ministracién sblo cabja distinguir dos patrimonios pero de natu-
raleza completamente diferente. El patrimonio del marido el cual
quedaba integrado por todos los bienes de su propiedad exclusiva
como por todos los bienes que tepian el caricter de sociales (ga-
nanciales y bienes de la mujer que estaba obligado a restituir en
dinero) ; el patrimonio de la mujer que estaba integrado por aque-
lios bienes que no entraban a la sociedad y que el marido admi-
nistraba pero obligado a restituir en especie.

BT
& " 407—II.—Durante la sociedad el patrimonio de cada
cényuge es una suerte de indivisibn o comunidad integra-
‘da por dos clases de bienes.—Estas dos clases -de bienes son:
los bienes exclusivamente propios de cada cényuge (aportados al
matrimonio o adquiridos durante la sociedad a titulo .gratuito'y
no sujetos a reparto el dia de la disolucién de la sociedad) y los
bienes gananciales (bienes sujetos a reparta cuando la sociedad
se disuelva).

Lo que quiere decir que los gananciales durante la existencia
de la sociedad conyugal estaran formando una indivisién con los
Jienes propios del conyuge que los haya adquirido.

408.—III.—Cada cényuge dispone y usufructta libre-
mente de los bienes de su exclusiva propiedad como de los
' bienes que tienen el caracter de gananciales.- Al concedérsele
capacidad a las mujeres casadas de plano pueden administrar y dis-
poner de los bienes de su exclusiva propiedad por no necesitar de
un representante legal; al quitirsele al marido la jefatura y re-
presentacién de la sociedad conyugal desaparecieron aquellos bie-
nes que entraban a la sociedad desde el punto de vista de la ad-
ministracion y que el marido administraba y disponia libremente
con la sola obligacién de restituir en dinero segin el valor que
tuvieron el dia de su ingreso al haber -social; igualmente ya no
se requiere que él exclusivamente administre y usufructde los
bienes gananciales. :
Por tanto la administracién separada tanto de los bienes pro-
pios como de los que tienen el caricter de gananciales por cada
conyuge es consectuencia directa de la supresién de estas dos re-
glas que dominaban el sistema del cédigo: 1¢ La incapacidad de
las mujeres casadas y el remedio para esta incapacidad en la re-
presentagion legal que al wmarido se concedin; 2% La jefatura y
representacion que de la sociedad comyugal temin el wmarido. En
virtud de la existencia de la primera regla entraban ciertos bienes
a la sociedad conyugal solo desde el punto de vista de la admi-
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nistraciéon (los previstos en los Nos, 32, 42 y 62 del art. 1.781
del c. c.)}; igualmente el marido administraba los llamados bienes
propios de la mujer (los excluidos de la sociedad en virtud de las
capitulaciones matrimoniales y los inmuebles adquiridos durante
la sociedad a titulo gratuito) con las facultades de un representan-
te legal (de ahi el motivo por el cual estaba obligado a restituir-
los en especie y para disponer de ellos la necesidad de la autori-
zacion de la justicia con conocimiento de causa por utilidad ma-
nifiesta para la mujer). En virtud de la existencia de la segunda
regla durante la sociedad ninguno de los conyuges adquiria para
si bienes gananciales; éstos se adquirian para la sociedad conyugal.

La reforma de la Ley 28 de 1932 fue integral y plena el
sistema actual de administracion de los bienes de los conyuges y
de la sociedad conyugal no puede explicarse satisfactoriamente
sino mediante la supresion conjunta y completa de las dos reglas
enunciadas.

Supongdmos por un momento que sélo se hubiese suprimido.
una de esas reglas dejandose subsistente la otra y veremos que el
sistema resultante seria completamente diferente al actual.

409.-——a) Supresién de la incapacidad de la mujer y sub-
sistencia -de la jefatura y representaciéon de la sociedad con--
vugal en cabeza del marido.— Este fue el sistema realizado
por la ley francesa del 18 de febrero de 1938. Si la Ley 28 de
1932 se hubiese limitado a conceder plena capacidad a las mujeres
casadas dejando subsistente el sistema del cédigo en materia de
sociedad conyugal tendriamos una reforma mdis tedrica que pric-
tica, porque si bien las mujeres casadas y mayores de edad po-
drian libremente contratar, comprar y vender, carecerian-de bie-
nes para hacer esos negocios, dada la circunstancia de que todos -
los bienes adquiridos durante la sociedad a titulo oneroso entra-
rian . invariablemente al haber de la sociedad y el 1unico represen-
tante y jefe de ella lo seria el marido. Los finicos bienes que, po-
drian administrar libremente lo serian aquellos que dentro del sis-
tema del codigo no entraban al haber social y que eran los que el
marido estaba obligado devolver en especie a saber: los adquiri-
dos durante la sociedad a titulo gratuito y los excluidos de comu-
nidad por las capitulaciones matrimoniales. El profesor francés J.
de la Morandiére pone de relieve esté aspecto de la reforma co-
lombiana comparandola con la reforma introducida en Francia
por la ley del 18 de febrero de 1938. :

Dice asi: Al nacet la Ley 28 de 1932, inspirada en ideas se-
mejantes a las que habian inspirado a los autores de los proyec-
tos franceses del mismo afio, se pensé que la reforma no tendria -
aicance practica ninguno si se suprimia la incapacidad de la mu- °
jer sin modificar el régimen patrimonial de derecho comiin en el
‘matrimonio. Porque el régimen de comunidad —admitido hasta”
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entonces— dejaba todos los bienes en manos del marido. Mante-
ner ese régimen era imposibilitar 2 la mujer para ejercer su nueva
_ capacidad, ya que ella no tenia la disposiciéon y administracion de
ningén bien. En teoria ella podia vender, pero no tenia ni mue-
bles ni inmuebles qué vender. Podia comprar, pero no poseia di-
“nero, no podia pagar, podia hacer abrir cuenta en un banco, pero
no habia banco que tratara con- ella porque carecia de fondos para
conservar esa cuenta.

“Para hacer eficaz la capacidad que queria concedérsele era
necesario dar a la mujer la administracién de sus bienes. Se de-
" bia, pues, adoptar el régimen anglo-sajon de la separacién total de
bienes, en el cual cada uno de los esposgs tiene la propiedad y el
goce de su capital y del producto de su trabajo? No, porque ese
régimen ofrece un notorio inconveniente. Cada uno de los esposos
conserva las economias que haya hecho, y es necesario reconocer
que esas economias, aunque provengan del trabajo o de la renta
de uno de los esposos, son en realidad el producto de la colabo-
racion de ambos. La tradicion francesa, tradicion de ahorro, es
fiel a la participacién de gananciales, de adquisiciones, considera-
das como partes de un patrimonio comiin. Se pensé entonces en
combinar las ventajas de la separacion de bienes y de reparticién
de adquisiciones. Por tanto durante el matrimonio, cada uno de
los esposos tendra, como en la separacién de bienes, la adminis-
traciéon y disposicion de sus bienes y de los productos de su tra-
bajo. Asi la mujer tendrd con qué ejercer su nueva capacidad.
Pero a la disoluciéon del matrimonio, en caso de muerte de uno
de los esposos, por ejemplo, se formara una masa de economias,
de adquisiciones hechas por cada uno de los conyuges, y esa masa
se partiri en porciones iguales”. (En J. J. Goémez, p. 97, nota
Ne 22).

410.—b) Supresion de la jefatura vnica de la sociedad
conyugal en cabeza del marido y subsistencia de la antigua
incapacidad de la mujer.— Con una reforma en ese sentido se
habria quitado al marido de plano la libre disposicién y adminis-
tracion de todos los bienes sociales (segin el sistema del cédigo) ;
¢él dejaria de ser el jefe tinico de la sociedad y ya los bienes so-
ciales no se identificarian ante terceros con los suyos, ni los acree-
dores podrian perseguir los bienes sociales, sino finicamente aque-
llos bienes que fuesen de propiedad exclusiva del marido. Natu-
ralmente que la mujer no tendria la administracién de sus bienes
por continuar incapacitada civilmente; su representante legal lo
seria el marido por ser la persona mas indicada para ello y en tal’
virtud administraria los bienes de la mujer, mas en dicha adminis-
tracién tendria que manejarse como representante de hienes aje-
nos y con las facultades restringidas de los representantes legales
de los demas grupos de incapaces. No podria enajenar ningtin bien
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de la mujer sino con los requisitos establecidos en el cédigo para
la enajenacion de aquellos bienes de propiedad exclusiva de la
mujer.

411 —IV.—Durante la existencia de la sociedad ningu-
no de los cényuges tiene ingerencia en la administracion,
disposicion o usufructo de los bienes del otro cényuge.—

Tal es el sentido del art. 1° de la Ley 28 de 1932; tal ha
sido el alcance dado al nuevo estatuto por la doctrina y la juris-
prudencia. En cuanto a los bienes de los conyuges y que no par-
ticipan del concepto de gananciales (bienes exclusivamente pro-
pios) no hay problema cada cényuge los administra y dispone de
ellos con la méas absoluta-libertad; el otro conyuge no tiene sobre
los bienes de exclusiva propiedad de un cényuge ningéin derecho
o expectativa ni durante la sociedad ni después de disuelta. Evi-
dentemente: dichos bienes no estin sujetos a reparto.

En cuanto a los bienes adquiridos por un conyuge que par-
ticipan del concepto de gananciales durante la existencia de la
sociedad no tiene el otro cényuge ningin derecho concreto sobic
ellos, sino una simple expectativa o derecho eventual. Nuestra ju-
risprudencia ha recalcado que.durante la sociedad ninguno de lcs”
conyuges tiene acciones tendientes por lo menos a la conservacion -
de dichos bienes, a impedir que el otro cényuge mediante el frau-
de o mala administracion llegue a salir de ellos. “Con respecto a
terceros ya no serd el marido duefio de los bienes sociales como
si ellos formaran con los suyos propios un solo patrimonio; ni
tampoco el responsable tinico de las deudas sociales, a quien los
.acreedores tienen el derecho de perseguir para hacer efectivos
sus respectivos créditos aun sobre sus bienes propios. En adelan-
te cada conyuge dispone y administra con entera libertad e inde-
pendencia del otro, tanto respecto de los antiguamente llamados
bienes propios, como-de los adquiridos particularmente por cada
conyuge después del 19 de enero de 1933.

“De esta’ manera la sociedad tiene desde 1933 dos adminis-
tradores, en vez de uno: pero dos administradores con autonomia
propia, cada uno sobre el respectivo  conjunto de bienes muebles
0 inmuebles aportados al matrimonio o adquiridos durante la
unién, ya por el marido, ora por la mujer. Y cada administrador
responde ante terceros de las deudas que personalmente contrai-
ga, de manera que los acreedores sélo tienen accién contra los
bienes del cényuge deudor. salvo la solidaridad establecida por el
art. 29 en su caso.’ _

Y atin recalca la Corte: “antes de la disolucién de la socie-
dad ni el marido tiene derecho sobre los bienes de la sociedad
manejados por la mujer, ni ésta tampoco sobre los bienes de la
sociedad manejados por aquél, dandole asi a cada uno de los es-
posos la calidad de duefio que antes competia tinicamente al ma-
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rido, a cuyo fin hubo de crearse la doble administracién de los
bienes, cuyo caricter de sociales no viene a revelarse ante terce-
ros sino al disolverse la sociedad” (Cas. civ.. oct. 20 de 1937, en
G. J., t. XLV, p. 630 y ss.; la doctrina de esta sentencia ha sido
repetida insistentemente por la Corte en estos otros fallos de la
Sala de Casacién Civil: 29 de marzo de 1939, G. J., t. XLVI]J,
p. 727 y ss.; marzo 24 de 1942, G. J,, t. LIII, p. 259 y ss.; Cas.
civ,, oct. 11 de 1944).

+ 412.—Accién que tienen los cényuges para pedir la se-
paracion absoluta de bienes en caso de insolvencia o admi-
nistracion fraudulenta por parte de uno de ellos.— Si bien es
cierto que durante la existencia de la sociedad cada conyuge solo
tiene un derecho eventual sobre los biénes gananciales del otro cén-
yuge, no obstante dicho derecho es digno de respeto y proteccion.
El codigo civil organizaba exclusivamente a favor de la mujer la
accién de pedir la cancelacién del régimen de derecho comin por
el de separaciéon de bienes en los casqas de insolvencia o admi-
nistracién fraudulenta del marido (art. 200 del c. c.). Se trata de
saber si esta accién quedé vigente dentro del nuevo sistema y en
caso afirmativo st ella debe entenderse concedida también al marido. -

19—La accién contemplada por el art. 200 del cddigo civil
quedé subsistente dentro del nuevo régimen por no haber sido
derogada de manera expresa o ticita por el nuevo estatuto y por
ser evidente su utilidad actual.

Evidentemente: la accién la concedia el cédigo para aquellos
casos en que los bienes administrados por el marido y que tuvie-
ran el caracter de sociales peligraban desaparecer o dismipuirse
considerablemente en virtud de malos negocios, o fraude en Ia
administracion; el interés juridico para obrar de la mujer consis-
tia en el hecho de ver decrecer los bienes que al dia de la diso-
lucién de la sociedad le habrian de corresponder; entonces la ley
le concedia la accién precisamente de precipitar dicha disolucion
antes de que el marido acabase con los bienes. En el régimen ac-
tual puede presentarse exactamente el mismo fendémeno, luego es
viable la accién dentro de él. ’ '

?—Pero como por la Ley 28 de 1932 los bienes sociales
(reducidos a los gananciales) pueden estar administrados por am-
bos coényuges dediicese que dicha accién corresponde hoy a am-
bos conyuges. En el sistema del cddigo sélo se concedia la accion
2 la mujer por cuanto sblo el marido administraba todos los bie-
nes sociales; en el régimen actual ambos coényuges administran
dichos bienes luego contra ambos es procedente.

Practicamente es la tnica accién que tienen hoy dia los con-
yuges para impedir que uno de ellos acabe durante la sociedad

con los bienes gananciales por administraciéon fraudulenta u otra
causa. :



SECCION TERCERA

APLICACION DEL SISTEMA DE LA LEY 28 DE 1932 A

LAS SOCIEDADES CONYUGALES EXISTENTES AN-

TES DEL 1° DE ENERO DE 1933 Y MANERA DE AJUS-
TARLAS AL NUEVO SISTEMA

413.—Respecto a las sociedades conyugales formadas a par—
tir de la vigencia de la Ley 28 de 1932 no se presenta problema
de ninguna naturaleza; ellas quedan regidas por la nueva ley.
Pero qué sucedi6é con las sociedades conyugales que encontré for-
madas la nueva ley? Quedaron disueltas de plano para volverse a
formar segtin el nuevo estatuto, o siguieron gobernindose de
acuerdo con el sistema del codigo? ;Qué pasbd con todos aquellos
actos celebrados antes del 19 de enero de 1933 por el marido como
jefe de la sociedad y. que no alcanzaron a producir la totalidad de
sus.efectos? Hé aqui toda una serie de interrogantes, algunos re-
sueltos por la nueva ley, pero otros en donde guardé silencio el
legislador y que ha correspondido a la jurisprudencia, poniéndose
a la altura de los tiempos y las circunstancias, resolver en cada
caso concreto. _ '

Una reforma tan sustancial y plena como la realizada por la
Ley 28 de 1932 hubiese .sido inoperante, a-no haber contado con
la amplia y cientifica labor jurisprudencial del mas alto Tribunal
del pais, hasta el punto de que bien puede afirmarse que dicha
obra pertenece mas a la Sala de Casacion Civil de la Corte que
al legislador. La Corte Suprema, ante los grandes vacios de la
ley resolvi6, inspirandose en los nuevos métodos de interpreta-
cion, y consultando de cerca las exigencias sociales, rehacer la
obra legislativa, complementarla, ampliarla o restringirla segiin las
necesidades. ‘El pensamiento nacional ha estado pendiente no tan-
to de la ley y de sus trabajos preparatorios sino de las diversas
sentencias que ha venido dictando la Corte. La sentencia del 20
de octubre de 1937 (G. J.. t. XLV, 630 s) fue la primera y mas
importante en esta materia; en ella se marco de una vez por todas
el alcance de la reforma y sirvié de pauta a las otras sentencias
posteriores.

" 414.—La resolucion de este problemd se ha hecho teniendo
en cuenta el imperio de estas dos reglas fundamentales en el sis-
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tema positivo’ colombiano: 1% Las nuevas leyes no pueden tener
efecto retroactivo, en el sentido de que ellas no puede violar o
lesionar derechos o situaciones ]urldlcas definitivamente consoli-
dadas, legitimamente adquiridos segin el-precepto constitucional
(art. 30 nueva codificacién). Las nuevas leyes sobre capacidad de
las personas tienen efecto general inmediato, segtin el art. 23 de
la Ley 153 de 1887 que establece: “La capacidad de la mujer
para admlmstrar sus bienes se regird inmediatamente por la ley
posterior...”

En virtud de esta segunda regla las sociedades conyuga.lcs
existentes el dia primero de enero de 1933 no pudieron seguirse
rigiendo por las normas derogadas del codigo civil; el efecto ge- .
neral inmediato de la ley nueva hizo que dichas sociedades de
plano quedaran modificadas en su normal funcionamiento, puesto
que el marido cesé de ser el representante iinico de la sociedad
conyugal y de la mujer. Mas en virtud de la existencia de la pri-
mera regla los actos celebrados por el marido antes del 19 de ene-
ro de 1933 segin las reglas del cédigo civil y a]ustandose 8 ellas
ne perdieron su validez ante el nuevo estatuto; es mas: aun mu-
chos de esos actos hicieron sentir sus efectos ante el nueve es-
tatuto.

¢

, 415.—~La Ley 28 de 1932 en su art. 7° resolvid, en parte este
problema al establecer: “Respecto a las sociedades conyugales
existentes, los conyuges tendran capacidad para definir extra-
judicialmente, y sin perjuicio de terceros, las cuestiones relativas
a la distribucién de los bienes que deban corresponder 2 cada une
de ellos, conforme a esta ley, y si-se distribuyeren gananciales, se
imputardn a buena cuenta de lo que hubiere de corresponderles
en la liquidacién definitiva. De los perjuicios que se causen a ter-
ceros, en virtud de estos arreglos, que deberan formalizarse por
escritura publica, responderdn solidariamente los conyuges, sin
perjuicio de que puedan hacerse efectivos sobre los bienes sociales
que se distribuyan”. A su vez el art. 8° establecié el procedimien-
to para proceder a esta liquidacion.

Mas la ley no resolvié el problema de las sociedades conyu-
gales existentes que no procedieran a hacer su liquidacién para
ajustarse al nuevo régimen.

Asi que ‘estudiaremos: 1° Liquidacién y ajustamiento al nue-
vo estatuto de las sociedades conyugales existentes el 1° de enero
de 1933; 29 de la situacidén ]ur1d1ca de las sociedades conyugales
existentes el 1° de enero que atin no se han ajustado al nuevo
estatuto, o durante el lapso de tiempo que transcurrié entre el im-
perio de la nueva ley y el dia en que se ajustaron a la nueva ley
o se disolvieron.
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El trdnsito de las sociedades conyugales existentes el 19 de enero
de 1933 al nuevo sistema de la Ley 28 de 1932.

416.—El trinsito o ajustamiento de las sociedades conyuga-
les existentes el dia en que comenzd a regir la nueva ley supone:
1¢ Una liquidagién que no es definitiva sino provisional; 29 Esa
liquidacion puede ser judicial o extrajudicial; 3° Lo que comprende
Ia liquidacion provisional del art. 79 de la Ley 28 de 1932; 49 De
los requisitos para la validez de dicha liquidacién; 5° De los efec-
tos de esa liquidacién; 6° Del procedimiento que se debe emplear.

Ne 1.

La liquidacién es provisional.

417 —La ley dice que los conyuges tendrin capacidad para
definir “las cuestiones relativas a la distribucién de bienes que
deben corresponder a cada uno de ellos”; ademas autoriza la dis-
tribucion de bienes gananciales, Toda distribucién y reparto de
los bienes de una sociedad es una liquidacién.

El transito del sistema del codigo al de la Ley 28 de 1932
requiere una liquidacién cuando la sociedad fenia bienes; porque
esos bienes que tenian el caricter de sociales van a dejar de ser
administrados exclusivamente por el marido; sobre dichos bienes
van a haber ahora dos administradores con facultades iguales.

Por otra parte esa liquidacion es apenas provisional, La -
quidacién definitiva de la sociedad sélo se opera cuando se disuel-
ve, y bien sabido que a la disolucién de la sociedad se termina el
1égimen econdomico matrimonial de derecho comiin o el contrac-
tual que hayan adoptado los esposos y 'es reemplazado por el
Jégimen de separacion total de bienes. En cambio en la liquidacién
ardenada por el art. 79 de la Ley 28 de 1932 es apenas para
ajustar el régimen de sociedad conyugal del cédigo al nuevo ré-
gimen que es también de sociedad conyugal de la Ley 28 de 1932;
en manera alguna para pasar al régimen de separacién total de
bienes.

Ademads el mencionado articulo en forma clara expresa que
‘si se distribuyeren gananciales, se imputaran a buena cuenta de
lo que hubiere de corresponderles (a los conyuges) en la liquida-
cién definitiva”; lo que indica que se contraponen dos clases de
liquidaciones: la del art. 79 de la Ley 28 de 1932, que es previa, -
transitoria, provisional, v la liquidacién definitiva que viene a la
disolucién de la soc1edad « ;

La jurisprudencia y la doctrina reconocen éste caricter de
la liquidacién contemplada por el art. 79 La sentencia del 20 de. -

}
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‘octubre de 1937 dijo: “Alcance del art. 79 de la ley~—De otro
Tado, la definicidén entre los esposos de las cuestiones relativas a
los bienes de la sociedad, tampoco corresponde rigurosamente a
lc que en estricto derecho representa la liquidacién definitiva de
la sociedad conyugal, como resultado de las causales de disolu-
cién previstas en el cédigo. Porque la Ley 28 de 1932 estuvo
lejos de consagrar la disolucion de las sociedades pendientes, li-
mitandose sélo a establecer un diferente manejo de ellas. Y porque
la liquidacién del art. 79, aunque permite distribuir gananciales,
se hace sobre la base de que éstos se “imputaran a buena cuenta
de lo que -a los cényuges hubiere de corresponderles en fa liqui-
dacién definitiva”. De donde infiérese que el legislador puso buen
cuidado en no asimilar, en cuanto a su alcance y contenido, la li-
quidacién provisional del art. 79, no obstante la cual los socios con-
tintlan constituyendo la sociedad de gananciales, a la liquidacién
definitiva que sobreviene como consecuencia de la disolucién de
la sociedad. La redaccidén del art. 79 demuestra que aquella dis-
tribucion provisional apenas constituye una base o un principio
de lo que posteriormente ocurra al romperse definitivamente la
sociedad” (G. J.. t. XLV, p. 630 y ss.; esta misma doctrina ha
sido repetida por la Sala de Casacidn civil en estos otros fallos:
marzo 29 de 1939, G. J., t. XLVII, p. 727 y ss.; 18 de abril de
1939, G. J., t. XLVIIL p. 38; 30 de abril de 1942, G. ], t.
LIII, p. 376). .

Ne 2.

Lg lLigquidacién provisional del art. 79 pucde ser judicial
‘ o extra-judicial. : )

418—El art. 79 de la Ley 28 faculta a los conyuges para li-
quidar extra-judicialmente la sociedad conyugal del cédigo para
ajustarse al nuevo régimen; tal es el sentido del mencionado texto
legal al decir que “los cényuges tendran capacidad para definir
extrajudicialmente...”.

Que la sociedad conyugal del cédigo pueda liquidarse extra-
judicialmente indica que los cényuges de comtin acuerdo y sin ne-
cesidad de la intervencion de la autoridad judicial pueden pro-
ceGer al reparto y distribucién de los bienes de que es objeto la
liquidacion.

En caso de que no estén de acuerdo ambos cényuges pueden
recurrir a la autoridad judicial, es decir, la liquidacién pravisio-
nal puede ser judicial? El desacuerdo de los conyuges puede ver-
sar sobre dos cuestiones: 1* El marido se niega a hacer entrega
de las bienes que a la mujer corresponde administrar segiin la
ley nueva; o lo que es Jo mismo: no quiere que se proceda a la
liquidacién; 2% Alguno de los cényuges no estd de acuerdo em
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cuanto a la natyraleza de algunos bienes, o en cuanto a los que
le han de corresponder. ’

A raiz de la expedicién de la ley se presentaron sobre el par-
ticular dos tesis. Una que sostenia, apegdndose literalmente al
texto de la ley, que mientras ambos conyuges no estuviesen de
acuerdo no podia haber liquidacién; que dicha liquidacién era una
“facultad que pueden ejercitar si se ponen de acuerdo para ello.
Uno de los conyuges no puede exigir al otro que definan y dis-
tribuyan” (Moreno Jaramillo). Segiin dicha tesis la liquidacién
del art. 7° no podia en ninglin caso ser judicial.

La otra tesis, inspirandose en un criterio amplio y cientifico,
sostuvo que dicha liquidacién podia también ser judicial; que la
ley solo previd la liquidacién extra-judicial o amigable por cuanto
solo se coloco en el caso de que ambos conyuges procediesen de
acuerdo; pero que en la hipdtesis de no estar dé acuerdo los con-
yuges es logico que puede proceder la liquidacién judicial. La
Corte Suprema de Justicia dio el triunfo,definitivo a esta 22 te-
sis con argumentos de gran valia. En la ya citada sentencia del 20
de octubre de 1937 se expresé asi: “Accién judicial para obtener
la distribucién de los bienes de los sociedades antiguas. En el fon-
do el art. 79 consagra un verdadero derecho complementario en
favor de la mujer. Dice el art. 23 de la Ley 153 de 1887 que la
capacidad de la mujer casada para administrar sus bienes se re-
gird inmediatamente por la ley posterior. Siendo asi, la mujer
tiene derecho inmediato a tomar la administracion de todos los
bienes que le correspondan en la masa social que estaba formada
al empezar a regir la ley que amplié el ambito de su capacidad;
v el marido tiene a su cargo la obligacién correlaitva de colocar
2 la mujer en el ejercicio'y goce de ese derecho, entregandole ta-
les bienes, si asi lo pidiere. Es una obligacion concreta que como
toda obligacion juridica debe estar sancionada por el poder tam-
bién juridico de producir su cumplimiento mediante coaccién de
los 6rganos jurisdiccionales. Lo cual estd indicando que la mujer
tiene en general el derecho de compeler al marido a entregarle los
bienes correspondientes; es decir, tiene la accién correlativa a ese
derecho. Pero icdémo se hace efectivo ese derecho? “...Dandoles
facultad a los cényuges de definir extra-judicialmente su situa-
cién. Al dar esa facultad no niega la de gestion judicial porque,
ésta como se ha dichp, es emanacién misma‘de todo derecho ci-
vil. El derecho conlleva la accién. De consiguiente cuando la ley
permite que las cuestiones relativas a los bienes de las antiguas
sociedades pendientes se definan extrajudicialmente, apenas otor-
ga una autorizcaion condicionada a que los arreglos privados se
 hagan constar en escritura publica... “Y porque si se aceptara
la tesis de que la mujer carece, en caso de desacuerdo con el

marido o de renuencia de éste, de acciéon para acudir a la jus-
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ticia en solicitud de amparo, surgiria la irritante e intolerable si-
tuacién de un derecho sin-proteccién juridica, sometido a la vo-
luntad caprichosa de quien debe satisfacerlo” (G. J., t. XLV,
p. 638 y 639; esta misma doctrina ha sido sostenida en estas
otras sentencias: Cas. civ., abril 18 de 1939, G. J., t. XLVIII,
p. 38; Cas. civ., 25 de junio de 1942, G. J., t. LIII, p. 677).

Ne 3.
Lo que comprende la liquidacién provisional del art. 7°.

419—En cuanto a los bienes que abarca la liquidacién pro-
visional del art. 79 de la Ley 28 de 1932 es igual a la liquidacién
definitiva que se sucede a la disolucion de la sociedad; vale de-
cir; aunque provisional la liquidacion del art. 79 comprende to-
dos los bienes tanto propios de los cényuges como sociales.

Comprende los bienes propios de los esposos. La mujer, por
tanto tiene derecho a exigir-se le entreguen todos los bienes que
eran de su propiedad exclusiva y que eram aquellos que el ma-
tido administraba con cargo de restituir en especie. Comprende
todos los bienes sociales, tanto de los que seglin el sistema del
codigo entraban a la sociedad desde el punto de vista de fa admi-
nistracién como de todos aquellos que entraban como gananciales.
Esto se demuestra por cuanto el mismo art. 79 de la Ley 28 pre-
vi6 el caso de la distribucion de gananciales, los que se imputarian
“a buena cuenta de lo que hubiere de corresponderles en la li-
quidagidn definitiva”. Igualmente la jurisprudencia nacional de
manera expresa ha establecido que dicha liquidacién comprende
toda clase de bienes como en la liquidacién definitiva. “Este art.
'7¢ de la Ley 28 fue dado con el tnico y exclusivo objeto de fa-
cilitar a los conyuges la manera de acomodarse a las prescripcio-
nes del nuevo sistema. Con la autorizacién alli contenida y . me-
diante la distribucién provisional de los bienes sociales, cada so-
cio saca de la masa los que le hubieren de corresponder en una
liquidacién general y definitiva. Asi desligados los dos patrimo-
nios o en proporcién distinta, si asi lo acordaren los dos cényuges
en esa distribucion provisional, cada uno de los conyuges toma
Iz administracién auténoma de lo que en la distribuciéon se le ha
asignado” (Cas. civ., oct. 20 de 1937, G. J, t. XLV, p. 630 y ss.).

420.—La liquidacién provisional tienen caricter defi-
nitivo respecto a los bienes que comprende.~— Esta liquida-
cidon tiene caricter de definitiva sobre lo que comprende, sobre
€l pasado, y solamente puede entenderse provisional en cuanto
pueda servir de base y cuenta para compensaciones y demas ope-
raciones a que da lugar la liquidacién definitiva producida por
la disolucién del matrimonio o por el advenimiento de cualquiera
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otra de las causas que en conformidad con el codigo civil de-
terminan la liquidacion definitiva (Cas. 29 de marzo de 1939,
G. J., t. XLVII, p. 727). Si existe, por ejemplo, como bien so-
cial una casa, y no hay deudas, los cdnyuges, al repartirse por
iguales cuotas esa casa, liquidan de una vez su participacién en
el inmueble, el cual por eso deja de ser materia divisible en la li-
guidacién final; lo que no significa que tal reparto deje de te-
nerse en cuenta en esta ultima liquidacion, a efecto de saber cuan-
te tiene ya recibido por gananciales cada conyuge” (Cas. civ.,
oct. 20 de 1937, G. J.. t. XLV, p. 630; Cas. civ., 18 de abril de
1939, G. J., t. XLVII, p. 38).

De acuerdo con la anterior doctrina de la Corte Suprema de
Justicia se siguen estas consecuencias:

12—Los bienes que antes de la hqu}damon provisional te-
nian el caracter de gananciales y que estaban sujetos a reparto
el dia de la liquidacion definitiva pierden dicho caricter al dis-
tribuirse en la liquidacién provisional; dichos bienes pasan a ser
de propiedad exclusiva del cényuge a quien correspondieron; ya
no son objeto de nuevo reparto en la liquidacion definitiva. El
término de “provisional” con que la Corte ha llamado esa liqui-
dacidn sélo indica que se contrapone a la 11qu1dac1on definitiva de
la sociedad a consecuencia de su disolucién; que ‘ella no implica
disolucién de la sociedad sino transito de la sociedad del codigo
a la de Ia Ley 28 de 1932; que por este motivo cabria liamarla
mas bien “liquidacién transitoria” pero definitiva en cuanto a los
bienes que abarca.

22—A pesar de que esa liquidacién sea definitiva en cuanto
a los bienes que abarca no indica ello que dichos bienes no sigan
produciendo rentas para la nueva masa de gananciales que se
empieza a formar y que generaran un nuevo reparto el dia de la
liquidacién final. Pero si a partir de la liquidacién provisional o
“transitoria” del art. 7° de la Ley 28 de 1932 a el dia en que se
disuelva la sociedad no se produjo una nueva masa de ganancia-
les entonces no se requiere liquidacién final por no haber bienes
para repartir; ed dicho caso la liquidacion “transitoria” se con-
vierte y equivale a liquidacidn final o definitiva. “Claro es que
la liquidacién provisional hecha sin desproporcion alguna, a ‘que
no sigan nuevos gananciales, hace innecesaria, por falta de ma-
teria la liquidacion definitiva” (Cas. civ. 18 de abril de 1939.
G. J., t. XLVIII, p. 38).

32—Los conyuges si proceden de acuerdo pueden no ajus-
se estrictamente a las reglas del cdédigo sobre liquidacién de la
sociedad ; asi si los bienes gananciales objeto de liquidacién pro-
visional consisten en dos casas, una que vale $ 6.000 y otra § 7.000
pueden convenir en que la de $ 6.000 se adjudique a la mujer
y la de $ 7.000 al marido. Mas en este caso se hace necesaria
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la liquidacién definitiva o final para que con los nuevos ganan-
ciales corresponda a cada cényuge igual valor de ellos o si no
s¢ produjeron se haga la respectiva compensacion de los bienes
propios del marido a los de la mujer. Lo que indica que para
que la liquidacién provisional o transitoria haga innecesaria la
liquidacién final se requiere que no se hayan producido nuevos
gananciales y que el reparto se haya ajustado a las reglas del co-
digo y habiéndose hecho las respectivas compensac1ones y de-
ducciones.
Ne 4,

De los requisitos para la valides de la liguidacion provisional.

421.—Tratindose de una liquidacién de bienes los requisi-
tos para la validez de ella son los mismos que existen sobre los
contratos que recaen sobre cosas. Asi si uno de los conyuges es
incapaz deberd estar representado por su respectivo curador.

Ademis la ley establece que-dicha liquidacién debe constar
por escritura publica (art. 79, Ley 28). Como no se hacen distin-
ciones quiere decir que este requisito es necesario aun cuando sélo
se trate de liquidar una sociedad conyugal donde s6lo haya' bie-
nes muebles.

N 5.
De los efectos de la liguidacién provisional.

422.—1.os efectos son importantes; ellos se hacen sentir en
dos direcciones principales: 19 Libre disposicién y adminisfracién
para cada conyuge de los bienes repaltldos y 2° Solidaridad de

ambos cényuges respecto a los perjuicios que con la 11qu1dac1on
se causen a terceros.

423.—I.—Siendo el objeto de Ia liquidacién del art. 7¢ dé
la Ley 28 de 1932 el a_]ustarse al nuevo sistema de administra-
cién de la sociedad cada cényuge puede disponer y administrar
libremente 10s bienes que le correspondieron; especialmente la
pwujer, quien sin intervencion del marido o de la autoridad judi-
cial, puede disponer de sus bienes sin limitaciones de ninguna
clase (puesto que todos los bienes que se le entregan los admi-
nistra como propietaria ‘exclusiva ya que no van a ser objeto de
reparto. en la liquidacién final).

424,—11.—Solidaridad de ambos cényuges respecto a
los perjuicios gue se causen a tercergs.-— KEn el sistema del
ctdigo el responsable de las deudas sociales lo era el marido;
cuestion natural va que era el titular de todo el activo de la so-
ciedad; por tanto los acreedores del marido podian perseguir to-
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dos los bienes sociales y los propios de él; no podian perseguir los
bienes exclusivamente propios de la mujer (los que el marido
estaba obligado a devolver en especie) salvo cuando. en virtud
de contrato celebrado con el marido y en cuanto se probare ha-
ber cedido en utilidad personal de la mujer, como en el pago de
sus deudas anteriores al matrimonio (art. 1.806 del c. c.). En
cuanto a las deudas contraidas por la mujer con mandato general
¢ especial, o con autorizacién expresa o tacita del marido, era
respecto de terceros, deuda del marido. y por consiguiente de la
sociedad ; y el acreedor no podia persegmr el pago de esta deuda,
sobre los bienes propios de la mujer, sino solo sobre los bienes
de la sociedad y sobre los bienes propies del marido; igualmente
respecto a los contratos celebrados por el marido y la mujer de
consuno, o en que la mujer se obligara solidaria o, subsidiaria-
mente con el marido, no valian contra los bienes propios de la
mujer, salvo cuando redundaban en provecho personal de ella
(art, 1.807 del c. c.).

En pocas palabras: dentro de la sociedad del cddigo la mu-

jer no tenia bienes, no tenia intervencién alguna en los bienes
. sociales aunque en su totalidad hubiesen sido aportados por ella;
consecuencia 1ogica de ese estado de cosas era el que tampoco se
comprometia su responsabilidad en razén de las deudas contrai-
das por el marido respecto de terceros, ni de las contraldas per-
sonalmente por ella.

La Ley 28 de 1932 al quitarle al marido la jefatura de Ia
sociedad conyugal y otorgarle plena capacidad a la mujer para
.que administrase los bienes propies de ella como los que le co-
rrespondan por la liquidaciéon provisional tenia, como consecuen-
«ia natural, que comprometer. su responsabilidad respecto a  deu-
das de terceros. ;Cuales deudas? Las contraidas por el marido
antes del 19 de enero de 1933. Lo natural es que en la liquidacién
-provisional del art. 79 se provea al pago de dichas deudas y que
€l reparto de bienes se haga a cada conyuge con cargo de pagar
<iertas deudas en proporcién a los bienes que recibe. Asi si el
valor de los bienes sociales objeto de reparto en la liquidacion
provisional ascienden a $ 30:.000 y existen deudas por valor de
$ 10.000 y si los bienes se parten igualmente cada cényuge debe
pagar la mitad de las deudas. En dicha forma el transito del
sistema del cddigo a la ley nueva es completo e integral; en lo
futuro los acreedores sblo podran perseguir al marido en razén
de la mitad e las deudas y a la mujer en razén de la otra mitad -
se empiezan a aplicar las reglas de los arts. 1° y 2¢ de la nue
va ley.

425—Pero el legislador colombiano, conocedor de la realis
dad nacional y en prevision de que la liquidacién provisional se
aprovechase en muchos casos para hacer fraude a los acreedores,
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resolvi6 en materia de pasivo de la sociedad conyugal no hacer
el transito completo. Creé la solidaridad respecto a esas deudas
para ambos coényuges; quiso que si dentro de la sociedad del c6-
digo y en el ejemplo propuesto la totalidad de los bienes socia-
les ($ 30.000) estaban respondiendo por el total de las deudas
y por cada una de ellas, al hacerse el trinsito al nuevo sistema
no se cambiase dicha situacién, o sea que la totalidad de los bie-
nes que dejaban de ser sociales para pasar a propiedad de los
cényuges siguiesen respondiendo a los terceros por sus acreen-
cias; para ello se vio en la necesidad de crear la solidaridad pa-
siva para ambos cényuges. Con dicha solidaridad el total de las
deudas podrdn hacerse efectivas, si asi lo prefieren los acreedo-
res, sobre los bienes de uno solo de los ¢onyuges; si esto ocurrie-
“sc aplican las reglas generales o sea que el conyuge que paga el
total de deudas sin corresponderle tiene accién contra -el otro
conyuge en razén de lo que ha pagado sin corresponderle. Tal
es el sentido .y alcance del art. 7° de la Ley 28 de 1932 en la
parte que dice: “De los perjuicios que se causen a terceros, en
virtud de estos arreglos. ...responderan solidariamente los conyu-
ges, sin perjuicio de ‘que puedan hacerse efectivos sobre los bie-
nes sociales que se distribuyan”.

- N? 6.

Del procedimiento para resolver los conflictos que se susciten con
wmotivo del trdnsito del sistema del cidigo al nuevo sistema.

426.~En virtud de las dificultades que habrian de presen-
tarse en la practica con motivo de la aplicacién de la nueva ley,
el legislador de manera expresa quiso sefialar el procedimiento que
deben seguir los jueces cuando traten de ‘desatar litigios que ha-
gan referencia a la cuestion del transito del sistema de adminis-
tracién de la sociedad en el sistema del cédigo al estatuido por la
Ley 28 de 1932. El art. 8 de esta ley dijo: “Las cuestiones que
se susciten entre los cényuges o sus sucesores con motivo de la
aplicacion de esta ley, seran desatadas mediante el procedimiento
breve y sumario de que trata el art. 1.203 del codigo judicial.

“Si la cuestidn se suscitare durante ly/ liquidacion de la so-
ciedad, serd juez competente el mismo que conozca ¢ haya de
conocer de dicha liquidacion.

“Las sentencias que se dicten en estos casos, pueden ser re-
visables en juicio ordinario, sin perjuicio de que se ejecuten mien-
tras no se verifique la revisién por sentencia ejecutoriada.”

El art. 1.203 de! codigo establece: En los asuntos judiciales
en que el juez, para resolver, ha de hacerlo con conocimiento de
causa, 0 breve y sumariamente, se entiende que no debe acceder
a lo que se le pide sino cuando estén probados los hechos en que
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sc¢ funde la solicitud, y se hayan cumplido ademas los requisitos
que exige la ley, como oir a los parientes, o al ministerio piiblico.

“Cuando la cuestién no sea de jurisdiccion exclusivamente
voluntaria, el-juez, determina, a su prudente juicio el modo de
oir a los parientes.”

De estas disposiciones se deduce: 1° El juez tiene libertad
para indicar el modo de oir ‘a las partes. Podra seguir el proce-
dimiento verbal indicado en el titulo XLVI del L. 29 del cédigo
judicial. 2° Las sentencias dictadas en dichos juicios podran ser
revisadas en juicio ordinario, excepto cuando por las cuestiones
que se ventilen y desaten se haya seguido el procedimiento ordi-
nario; 3° Por este procedimiento se desatan no sélo las cuestiones’
relativas a. la liquidacién de la sociedad del cédigo para hacer el
transito a la de la Ley 28 de 1932, sino ademas todas las demas
mencionadas en el articulado legal que integra la ley, como las
relativas al cobro de las deudas provenientes de crianza, educa-
cion y establecimiento de los hijos, discernimiento de la cura-
duria a la mujer casada, etc.

” -

11

Sttuacion juridica de las sociedades conyugales existentes el 19
de enero de 1933 que avin wno se han ajustado al nuevo estatuio.

427 ——3 Cudl es el régimen juridico de esta sociedad a la luz
de las nuevas reglas de la Ley 28 de 19327 ;Qué valor tienen
los actds del marido en la administraciéon o disposiciéon de bienes
gue ‘ticnen el cardcter de saciales durante la vigencia de la nueva
ley sin el consentimiento de la mujer? -

A este respecto sera necesario hacer una distincién entre el

patrimonio que integraba la masa social de la sociedad conyugal
tal como se encontraba formada el 1° de enero de 1933 y aque-
Hos bienes que han adquirido posteriormente los conyuges.
: En cuanto a los bienes adquiridos durante la vigencia de la
Ley 28 de 1932 aunque tengan el caracter de sociales no hay
problema: dichos bienes son administrados libremente” por el cén-
yuge que los adquirié; de ellos puede disponer. Mas no sucede lo
misnio respecto a los bienes sociales existentes el 12 de enero de
1933 y respecto a los cuales los cényuges no hayan hecho la liqui-
dacién provisional contemplada por el art. 79 de la Ley 28.

Esos bienes se consideran a partir de la vigencia de la nue-
va ley como una masa indivisa cuya propiedad pertenece a am-
bos cényuges; ambos conjuntamente pueden administrar y dispo-
ner ; pero ninguno de eilos exclusivamente por si solo. En otras
pelabras: tratase de una comunidad en donde los conyuges son los
comuneros y representantes de dicha comunidad. En estos tér-
minos expuso la Corte Suprema de Justicia esta tesis: “Por ha-

i



ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 283

ber perdido el marido desde la fecha indicada (19 de enero de
1933) el caracter de jefe de la sociedad conyugal, y por lo tanto
el de duefio exclusivo ante terceros de los bienes sociales, perdié
también de manera logica y necesaria sus antiguas facultades dis-
positivas y administrativas sobre el conjunto de bienes de la anti-
gua sociedad conyugal, los cuales vinieron a quedar, por el-fe-
némeno de la aparicién de otro jefe con iguales facultades a las
del marido, bajo el gobierno simultineo de los dos cényuges. Sig-
nifica esto de consiguiente, que para disponer de tales bienes los
dos conyuges deben obrar conjuntamente, si es que la masa so-
cial estd indivisa por no haber ocurrido ellos a verificar la distri-
bucién provisional de esa masa, conforme al derecho que les
otoroa el comentado art. 79" (Cas., oct. 20 de 1937, G. J. t. XLV
630 Cas., abril 20 de 1942, G. ] t. LIIL, p. 339; Cas,,

Fde 1942, G T, t. L), Mw A 1 WL(L,MWM

{

425.—Las consecuencias de esfa fesis.—1?2 En cuanto a
los bienes inmuebles existentes el 1° de enero de 1933 y que te-
nian el cardcter de sociales ninguno de los dos cényuges puede
disponer por si solo libremente. Por tanto: a) Todo acto de ena-
jenacién de inmuebles adquiridos por cualquiera de los dos con-
vuges, durante la sociedad antes de la vigencia de la Ley 28 de
1932 y a titulo oneroso (es decir Bienes sociales) debe ser he-
cho por ambos conyuges conjuntamente porque dichos bienes
pertenecen- a la sociedad y ésta cesé de estar representado exclu-
sivamente por el marido. Al hablarse de enajenacién se compren-
de: 1. La tradicion. de cualquier derecho real o la constitucion
de derechos reales sobre dichos inmuebles (tradicién de dere-
chos reales como la propiedad, el uso, la habitacion; constitucion
de derechos reales como la hipoteca, servidumbres; 2. Las limi-
taciones a la propiedad como la propiedad fiduciaria, etc. (J. J.
Gémez, ob. cit, p. 171 y 172). b)"Todo acto de administracion
gue implique un gravamen como el arriendo del inmueble por
escritura publica sélo puede ser ejecutado por ambos conyuges
conjuntamente. : '

29— Tgualmente en cuanto a los bienes muebles no pueden
disponer sino ambos cényuges conjuntamente.

3%-Igual regla se aplica en cuanto a los bienes incorporales
como la propiedad sobre una obra artistica o literaria, ete.

49—Respecto a aquellos bienes que el 19 de enero de 1933
tenfan el cardcter de exclusivamente propios de alguno de los
conyuges queda facultado el conyuge propietarto para disponer
libremente de ellos. (Cas. civ., 28 de set. de 1940. G. J. L., p. 343).

59—FEn cuanto a la adminisiracién de estos bienes sociales,
en caso' de que los codnyuges no hayan hecho la liquidacién pro-
visional del art. 79 de la Ley 28 deben ser administrados con-
juntamente por ambos cényuges. No obstante si el marido los si-
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gue administrando sin oposicién de la mujer se presume que ésta
le ha otorgado mandato especial o general de acuerdo con la au-
torizaciéon del art. 3° de la Ley 28 de 1932

El marido en la administracién de los bienes sociales en la
hipétesis contemplada estd limitado doblemente: 1. No puede ejer-
citar ninglin acto que pugne con el nuevo sistema de la Ley 28
de 1932; ademas el mandato sdlo se extenderd a simples actos -
de administracién; para actos de disposicién se requiere autori-
zacién expresa y por escrito; 2. La mujer en cualquier momento’
puede pedir la liquidacién de los bienes sociales, caso en el cual
se supone revocado el mandato al marido.

429.—Acciones que puede intentar la mujer cuando
se compromete Ia responsabilidad del marido.— a) Si el ma-
rido procede sin mandato de la mujer y enajena un bien social
o propio de la mujer existente antes de empezar a regir la nue-
va ley y sin la liquidacién ordenada por el art. 79 de la Ley 28
de 1932 tenemos pura y simplemente que ha endjenado y hecho
tradicién de cosa ajena. Por tanto si al acto de enajenacién (ven—
ta, permuta, donacién) ha seguido la tradicidén de la cosa ésta
nc es valida, ya que nadie puede hacer trad1c1on a otro de lo
que no le pertenece

En consecuencia la mujer puede ejercer la accién. reivindica-
toria de bien para la sociedad conyugal en su calidad de represen-
tante de esa sociedad. Igual accién tendrd el marido para el caso
de que sea la mujer la que haga salir del patrimonio social un
bien adquirido por ella pero que tiene el caricter de bien social
(y si se habla especialmente de la mujer es debido a que el ma-
rido en muchos casos ha creido que sigue gozando -de las mismas
facultades administrativas y dispositivas que tenia en el sistema
del codigo sobre los bienes sociales). Sobre el ejercicio de esta
accién: Cas. civ., oct. 20 de 1937. XLV, p. 630; 29 de marzo de
1939, XLVII, p. 727; Cas. civ., oct. 29 de 1941, LII, p. 610;
Cas. 24 de marzo de 1942. LIIL p. 259; 28 de nov. de 1941,
LII, 783; Cas. civ., jun. 25 de 1942 LIIL. 677; 30 de abril de
]942 LIII p. 376; Cas. civ., set. 7 de 1942. LIV -bis, 42; Cas,
civ., marzo 21 de 1945. '

Para intentar la accién de reivindicacién de bienes sociales
para la sociedad no se requiere intentar previamente la accién de
nulidad (Cas. 24 de marzo de 1942, L.III, p. 259). '

b) La mujer tiene personeria para accionar y excepcionar en
favor del patrimonio social. “El art.1° de la Ley 28 de 1932 otor-
g6 a la mujer casada mayor de edad, plena capac1dad civil, su-
primiendo la capitis ‘deminutio a que la sometia el régimen an-
terior del codigo civil. Consecuencia de ‘esta trascendental refor-
ma es la aptitud de la mujer casada para ejercer todos los actos
de la vida civil y para comparecer en juicio sin la autorizacién
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- del marido. Uno de los efectos juridicos del nuevo sistema es la
personerfa sustantiva de la mujer casada para accionar y excep-
cionar en defensa del patrimonio social o del sttyo proplo, siem-
pre que fuere necesario, sin necesidad de la intervencién del ma-
rido o de la justicia er subsidio™ (Cas. civ, abril 30 de 1942). -

Asi la mujer tiene plena capacidad para interrumpir la pres-
cripcién que corria contra uno de los bienes sociales, como igual-
miente hacer declarar que determinado bien ha entrado al haber
social por prescripcién. En fin: tiene plena capacidad para ejer-
citar todas aquellas acciones que antes del 19 de enero de 1933
sélo competia al marido como unico jefe de la sociedad conyugal.

VI

La aplicacion de la nueva ley no puede desconocer o violar dere-
chos o situaciones juridicas legitimamente adquiridos.

430.—Si la Ley 28 de 1932 debe tener efecto general in-
mediato, en manera alguna puede tener efecto retroactivo, en el
sentido de que ella no puede servir para violar o desconocer aque-
llos derechos y situaciones juridicas definitivamente consohda—
das antes del primero de enero de 1933.

a) La mujer carece de interés juridico para demmandar para
el matrimonio social el reintegro de bienes sociales enajenados por
el marido antes de comenzar a regir la nueva ley; porque dicha
enajenacion la hizo el marido legalmente segiin el sistema.del c6-
digo que le daba amplias facultades administrativas y dispositivas
sobre los. bienes sociales (Cas. civ. 22 de agosto de 19424, G. ],
t. XLIX, p. 842). Una soluciéon contraria implicaria el darle efec-
to retroactivo a la nueva'ley.

b) Los derechos reales constituidos sobre bienes sociales por
el marido sélo, antes de comenzar a regir la nueva ley, no pueden
ser desconocidos ni violados por la mujer; su nueva capacidad
no la autoriza para atacar aquellos actos de disposicion y admi-
nistraciéon cumplidos plenamente por el marido en virtud del sis-
tema del codigo y antes de comenzar a regir la nueva ley.

431.—c) El marido es el tinico responsable de las deu-
das contraidas antes del nuevo régimen.— Naturalmente en
los casos en que no haya precedido la liquidacién provisional del
art. 7° de la Ley 28 de 1932, “Esta situacién juridica, esta re-
lacién de acreedor y deudor determinada por la celebracién de
un contrato, no tenia porqué alterarse ni se alterd por efecto de
la Ley 28 de 1932, que estatuyé a partir del 1° de enero de 1933,
un nuevo régimen patrimonial en el matrimonio, en el que cada
uno de los conyuges tiene la libre administracién y disposicién de
los bienes tanto de los que le pertenezcan al momento de com-
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traerse el matrimonio, como de los mas que adquiera o hubiese
adquirido, y en que marido y mujer seran responsables perso-
nalmente de las deudas que contraigan... Este principio general
consignado en el art. 29 de la Ley 28 de 1932, sohre responsabi-
lidad personal y exclusiva de cada cdnyuge por las deudas que
contraiga, nada tiene que ver, como es obvio, con obligaciones
contraidas bajo el imperio de la anterior legislacion matrimonial,
de las cuales sigue siendo deudor el marido y para cuyo pago
siguen afectados los bienes del patrimonio social existente enton-
ces fuera de los bienes especialmente afectados con hipoteca. Nin-
guna disposicion legal ni normal de derecho puede aducirse para
concluir que el nuevo régimen legal puede afectar perturbando-
los o lesionandolos, derechos adquiridos por terceros acreedores
de obligaciones nacidas perfectamente bajo el sistema legislativo
anterior. Por el contrario, de acuerdo con los arts. 20y 23 de la
Ley 153 de 1887, en cuyos principios se informé el 79 de la Ley
28 de 1932, contentiva de reglas sobre transito de regimenes so-
ciales, todo cambio en materia de derechos y obligaciones anexos
a un estado civil debe regirse por la nueva ley que los establece,
pero sin per3u1c1o de que los actos y contratos validamente cele.
brados bajo el imperio de la ley anterior tengan cumplido efecto”
(Cas., jul. 10 de 1941, G. J., t. LI, p. 798).



SECCION CUARTA

DE LOS CONTRATOS QUE PUEDEN CELEBRAR
VALIDAMENTE LOS ESPOSOS

1

432.—El art. 32 de la Ley 28 de 1932 establece: *Son nulos
absolutamente entre cényuges las donaciones irrevocables y los
contratos relativos a inmuebles, salvo el de mandato general o es-
pecial”. De acuerdo con esta disposicién legal los cényuges no
pueden celerbar entre si sino una categorla limitada de actos ju-
ridicos.

a) Donaciones—Si son nulas entre los conyuges las donacio-
nes irrevocables, es.decir, las donaciones por acto de vivos, quie-
re decir que son perfectamente validas las donaciones revocables
« sea las donaciones por causa de muerte (art. 1.194 del c. c.).
No obstante una pequefia dificultad se presenta en la interpreta-
cién de este articulo legal en concordancia con los arts. 1.195 y.
1.196 del cédigo. De acuerdo con estos textos legales las donacio-
nes irrevocables entre los conyuges no quedaban atacadas de nuli-
dad absoluta, sino que simplemente se mirarian como donaciones
revocables; lo que quiere decir que si producian efectos (art.
1.196 del c. c., inc. 3°). Pero al hablar la Ley 28 de 1932 de
que dichas donaciones son nulas absolutamente indica que no es-
tan destinadas a producir ningtin efecto; que no se mirardn como
donaciones revocables. Parece, pues, que se modificé y cambid el
sentido de los arts. 1.195 y 1.196 del cédigo. Si tal interpretacion
surge del texto literal del art. 3% de la Ley 28 de 1932, no se
ruede hacer primar por impedirlo asi el espiritu general de la le-
gislacion y motivos de orden practico y de logica. En primer lu-
gar, porque no aparece la intencion clara del legislador en derogar
el sistema del cédigo en materia de donaciones; en segundo lu-
gar, porque no se ve cull podria ser el motivo que tenia la ley
en modificar ese sistema; la finalidad social perseguida en la re-
daccién del art. 3% de la Ley 28 de 1932 es la proteccién de ter-
ceros; la ley ha querido evitar que, en perjuicio de los derechos
de esos terceros, uno de los conyuges haga traspaso de su patri-
monio al otro ya sea a titulo onercso ya a titulo gratuito. En
cuanto al traspaso de bienes a titulo gratuito de un cényuge a
otro ya estaban esos terceros protegidos dentro del sistema del
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coddigo, puesto que las donaciones irrevocables se miraban como
tevocables, lo que indicaba que sélo se perfeccionaban por la muer-

te del conyuge donante; luego la Ley 28 de 1932 (si pretendlo ‘

modificar el sistema del cédigo) no agregd fiada a la proteccién
que se daba a terceros. En tercer lugar no es justo ni equitativo
que al poderse hacer los conyuges donaciones revocables las que
se hagan con el cardcter de irrevocables (donaciones en las que se
acentfta el dnimo de donar, de gratificar) carezcan de todo valor
¥y no se miren siquiera como donationes revocables.

433.—b) Actos juridicos a titulo oneroso.— Como se de-
duce del texto del art. 3% de la Ley 28 s6lo son vélidos entre los
conyuges aquellos actos que recaigan sobre bienes muebles; los
que recaigan sobre inmuebles quedan atacados de nulidad absoluta.

Es bueno advertir que el articulo 1.852 del cédigo establecia
que “es nulo entre cényuges no divorciados el contrato de ven-
ta...”. Y como no se hacian diferencias se entendia que tanto el
gontrato de venta que recaia sobre muebles como el que recaia
sobre inmuebles quedaba atacado de nulidad. Mas este texto le-
gal quedé modificado por el texto que se comenta al-solo prohibir
los contratos que recaen sobre inmuebles. No obstante algunos au-
tcres han sostenido que el art. 1.852 del cédigo, por ser una dispo-
sicién de caracter especial, no quedé derogada por el art. 3? de la
Ley 28 de 1932 que aunque posterior ¢s de caricter general; que
este 1iltimo texto legal se aplicard a toda clase de contratos (per-
muta, sociedad, mutuo, etc) quedando por fuera el contrato de

venta. Mas esta argumentacmn carece de todo valor y alcance.
o

434 —Contrato de mandato.—Ha sido el tnico contrato
autorizado. entre los conyuges. Por tanto el marido podfi tener
Ia administracién de los bienes de la mujer dentro del nuevo sis-
tema de la- Ley 28 de 1932 mas sélo en virtud del contrato de
mandato, el cual puede ser especial para un negocio determinado o
general para la administracion de todos sus bienes. El contrato de
mandato es esencialmente revocable.

\



SECCION QUINTA

DE LA ADMINISTRACION EXTRAORDINARIA
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

435.—Ya vimos como el coédigo contemplaba como caso de
administracién extraordinaria de la sociedad aquél en que el ma-
rido fuese puesto en interdiccién de ejercer sus derechos o por
larga ausencia del mismo se hacia necesario nombrarle un cura-
dor general o curador de sus bienes y dicho nombramiento recaia
en su mujer. Entonces la mujer tomaba la administracién tanto
-de los bienes sociales como de los propios del marido seglin las
reglas que establecian los arts. 1.814 y ss. del codigo.

Dentro del nuevo sistema de la Ley 28 de 1932 no cabe con-
templar un caso de administracién extraordinaria de la sociedad
conyugal ya que en ningtn evento puede el marido o la mujer ser
jefes y representantes de la sociedad conyugal. El inico caso que
puede contemplarse como extraordinario es aquél en que la mujer
o el marido sea incapaz por causa diferente a la menor edad y.sea
necesario segiin las reglas generales nombrarles un representantes
legal. Este representante legal no serd en ningtn caso jefe tnico
de la sociedad conyugal ni como tal se confundiran sus bienes con
los bienes sociales ni tendrd facultades plenas de administracion y
disposicién de tales bienes. Serd un representante legal de la mu-
jer y el marido; administrard bienes ajenos sujeto a todas las re-
glas a que estdn sometidos los representantes legales de incapaces.
Atras se vio que generalmente el curador para la mujer incapaz
lo es el marido y para éste la mujer.

4



TITULO TERCERO

DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL

436.—La liquidaci'(')n definitiva de la sociedad -conyugal sélo .
se opera cuando se disuelve, es decir, termina el régimen de de-
recho comun. El art. 1.820 del codigo prevé las causales de diso-
lucién de la sociedad, las que quedaron subsistentes dentro del
nuevo régimen de administracién establecido por la Ley 28 de
1932 por haber hecho referencia a ellas el art. 19 de esa ley.

Por tanto estudiaremos: 1° Las causales de disolucién de
la sociedad. 29 Del modo de liquidar la sociedad.

i



SECCION PRIMERA

LAS CAUSALES DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD

437 —Hemos dicho que la sociedad conyugal es accesoria
siempre al acto del matrimonio. Sin vinculo matrimonial no exis-
te sociedad conyugal. Lo que indica que la sociedad conyugal se
disolvera en todos aquellos casos en que se disuelva el vinculo
matrimonial entre los esposos. Pero ademds existen otros casos en
gue a pesar de no disolverse el vinculo matrimonial se disuelve
la sociedad conyugal o sociedad de bienes. ‘

a) Disolucion de la sociedad por disolucién o nulidad del
Matrimonio. '

438.—19 En el derecho colombiano el matrimonio se disuel-
ve por la muerte de alguno de los cényuges; esta disolucién im-
plica de plano la disolucién de la sociedad conyugal (art. 1.820
del ¢. c.. N2 19),

29—I.a declaraciéon de nulidad del matrimonio implica ter-
ininacion del vinculo matrithenial y por tanto disoluciéon de la
sociedad conyugal (art. 1.820 del c. c., N¢ 49).

3%—-Igualmente, aunque el cédigo no enuncie como causal de
disolucién de la sociedad, la declaracién de inexistencia del matri-
monio. abarca la declaracién de inexistencia de la sociedad con-
yugal. (Supra. Nos. 88 y ss.).

b) Disolucién de la sociedad independientemente del matrimonio.

439.—1° El decreto de posesion provisoria de los bienes del
muerto ‘presuntivamente acarrea la disolucién de la sociedad con-
yugal si existia (arts. 1.820 del c. ¢. N? 22 y 97 del c. ¢.). Es
de tenerse en cuenta que el simple decreto de muerte por pre-
suncidon a una persona casada no trae por si mismo la disolucion
de la sociedad como parece desprenderse del art. 1.820 del cé-
digo; es el decreto de posesién provisoria de los bienes del des-
aparecido, el cual se dicta transcurridos dos afios a partir del
dia de la declaracién de muerte por presuncidn, el que disuelva
1a sociedad conyugal en caso de que el desaparecido sea persona
casada (art. 97 del cddigo).
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440.—2° El divorcio o separacién de cuerpos (articulo

1.820 del c. ¢. N? 39). Es de advertir que el art. 1.820 establece
que la sociedad conyugal se disuelve por la sentencia de ‘“divor-
cio perpetuo”; ;qué quiere decir esta expresién de “divorcio per-
petuo?” No indica nada; se trata simplemente del divorcio o se-
paracién de cuerpos previsto y reglamentado por la ley positiva
colombiana (Libro 19 del codigo, arts. 153 y ss.). El adjetivo
“perpetuo” solo se explica histéricamente. El derecho candnico
divide el divorcio en perfecto e imperfecto (el 19 es el que di-
suelve el vinculo matrimonial o divorcio vincular; el 29 es el que
sin disolver el vinculo matrimonial hace cesar la vida comin de
los casados). El imperfecto a su vez se subdivide en perpetuo o
temporal segiin se decrete per toda la vida o por s6lo un lapso de
tiempo (segtin el derecho candnico la apostasia o herejia de al-
guno de los cényuges genera divorcio imperfecto perpetuo; la se-
vicia o enfermedad grave generan el divorcio imperfecto tempo-.
ral). El que nuestro codigo emplee el adjetivo de “perpetuo” se
debe a que D. Andrés Bello adopté en su proyecto original la
doctrina de derecho canodnico estableciéndose que sélo el divor-
cio imperfecto “perpetuo” disolvia la sociedad conyugal; pero al
adoptarse en Colombia en 1873 el cddigo de Bello se rechazé la
doctrina del derecho candnico, pero se les olvidd a los legisla-
dores de aquel entonces quitar la expresion de “perpetuo” del
art. 1.820 (J. J. Gémez. ob. cit., pp. 184 y 185).

El divorcio implica la dlsoluaon de la sociedad conyugal
por cuanto ésta no es sino una consecuencia directa de la vida
en comiin que llevan los coényuges; suprimiendo el divorcio esa
vida en comin no se justifica la supervivencia de la sociedad de
bienes, aunque subsista el vinculo matrimonial.

¢ Qué sucede en caso de disolucién de la sociedad conyugal
si posteriormente los esposos se reconcilian? La solucién se en-
cuentra en el art. 167 del cédigo al decir que si los divorciados
¢ reconciliaren, se restituirin las cosas, al estado que tenian an-
tes del divorcio, como si éste no hubiere existido. Dicho resta-
blecimiento debe entenderse segiin el régimen actual de adminis-
tracidén de la sociedad conyugal y sin perjuicio de terceros respec-
to a los actos de disposicién y adiministracién que sobre su res-
pectivo patrimonio hayan' hecho los esposos.

441.—3° Por el decreto de la separacién total de bienes
(art. 1.820 del c. c. N° 3°). A simple vista parece innecesaria
esta causal de disolucién de la sociedad 1ndepend1entementc de
las otras, ya que ellas traen como consecuencia el régimen de
separacién total- de bienes entre los conyuges (especialmente el
divorcio y el decreto de posesién provisoria de los bienes del des-
aparecido). Empero existen casos en que ambos conyuges o uno
de ellos puede solicitar la separacién total de bienes independien-

i
i
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- temente del divorcio; y otros casos en que es necesario tramitar
dicho juicio separadamente aunque sea como consecuencia del di-
vorcio.

Los primeros casos son los contemplados por los arts. 200
del codigo 'y por el 22 de la Ley 82 de 1922. a) En caso de in-
solvencia o administracién fraudulenta de alguno ‘de los cdnyuges
de aquellos bienes que tienen el caricter de gananciales dan ac-
cién _para que el otro pida la terminacién del régimen de derecho
comin y el sometimiento al de separacion de bienes (como se
dijo ‘esta causal de- disolucién de la sociedad conyugal es compa-
tible con el nuevo régimen de la Ley 28 de 1932 con la aclaracién
de que tanto el marido como la mujer puede ejercitar la accién
‘de separatién (total de bienes). b) La disipacién en alguno de los
conyuges (la que deberd probarse por hechos repetidos de dila-
pidaciéon que manifiesten una falta total de prudencia) y el juego
habitual (en que se arriesguen porciones considerables del pa-
trimonio) autorizan el solicitar la terminacién del régimen de de-
recho comtn o de sociedad conyugal por el de separacion total
de bienes (arts. 29 de la Ley 8 de 1922 y 534 del cédigo). c)
La interdiccion del demente o del sordomudo da facultad al otro
cényuge para pedir la separacién de bienes; si el codigo sélo ha-
cia referencia a la mujer. dentro del nuevo sistema de la Ley 28
de 1932, esta facultad la tienen ambos conyuges (arts, 551 del
¢y 23 dela Ley 53 de 1887).



SECCION SEGUNDA
LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

442 —Disuelta la sociedad conyugal se procede a liquidarla.
La liquidacién consiste en determinar qué bienes son de propiedad
exclusiva de los cényuges y qué bienes son gananciales para re-_
partir.

En todos los casos de disolucién de la sociedad conyugal se
procede inmediatamente a su liquidacién; ya sea en los casos en
que la disoluciéon sea consecuencia de la terminacién del vinculo
matrimonial, ya sea en los casos en que dicha disolucién sélo se
opera para pasar al régimen de separacion total de bienes. Nues-
tra legislacion no contempla casos de continuacién de la sociedad
conyugal una vez disuelta; como en el antiguo derecho francés en
donde la sociedad conyugal se continuaba después de la muerte
de alguno de los cényuges especialmente en los casos en que el
esposo sobreviviente no cumplia alguna de las obligaciones como
la de hacer inventario; la comunidad se continuaba entre el es-
poso sobreviviente y los herederos del muerto. Pero al elaborarse
el cédigo de Napoleén en 1.804 se proscribié toda continuacién
postuma de la comunidad conyugal. Igualmente nuestro ¢édigo

por los articulos 1827 y 1,828 prohibe la contmuacmn de Ia co-
munidad. '

La tesis de la continuacién de la sociedad conyugal especxal-
mente después de muerto uno de los cényuges, ehtre el sobrevi-
viente y los herederos del de cujus parece que vuelve a adquirir
actualidad dentro de los modernos sistemas legislativos, pues, se
predica y reglamenta en.los nuevos cddigos civiles de Alemania
de 1900 y de Suiza de 1907 (Josserand, ob. cit. ITI, p. 130 y 131).

443.—FEl estudio de la liquidacién de la sociedad conyugal
comprende estos. puntos: 1° Medidas preventivas que. deben to-
marse una vez disuelta la sociedad conyugal. 29 De la aceptacién
o repudiacion de los gananciales por cada uno de los cényuges.
3% De la teoria general de las recompensas. 42 De la particién
de la masa de gananciales entre los conyuges y sus herederos.
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Ne 1 \
Medidas preventivas en la liguidacién de la sociedad.

444 —FEstas medidas preventivas pueden presentarse en es-
tas dos ocasiones: a) Antes de la disolucién de la sociedad; b)
Después de la disolucién de la sociedad.

a) Cuando se intenta la demanda de separac1on de bienes
como accién directa y principal por alguna de las causales pre-
vista en los arts. 154, 200 del codigo o del 2° de la Ley 8% de
1922; podra el juez, a peticion de la mujer, o el marido, tomar
las providencias que estime conducentes a la-seguridad de los in-
tereses de cualquiera de los conyuges mientras dura el juicio. (art.
201 del c. c.).

El juez competente dictard las medidas preventivas a peti-
ci6n de cualquiera de las personas que pueden demandar la se-
paracién de bienes, de plano, sin exigir prueba alguna y en el
término de veinticuatro (24) horas, aun antes de propuesta la
demanda dicha de separacién de bienes.

En este altimo caso se propondra, ante el mismo juez, la de-
manda de separacion de bienes dentro de los diez (10) dias si-
guientes al en que se hayan cumplido las medidas preventivag de-
cretadas por el juez. Si la demanda no se propusiere dentro del
término indicado de diez (10) dias, por este sélo hecho caduca-
rin las medidas preventivas (art. 30 de la Ley 8 de 1922).

No establece nada la ley sobre el hecho de si la demanda .
de nulidad del matrimonio que trae como consecuencia la diso-
lucién de la sociedad 'conyugal da lugar.a las medidas preventi-
vas; parece que por analogia podrian aplicarse.

445, ——+b) Medidas preventlvas una ' vez disuelta la so-
ciedad.— Desde el momento en que se disuelva la sociedad con-
yugal, todo el que tenga interés en ello, o se presuma que pueda
tenerlo podra pedir que los muebles y papeles de la sociedad se
guarden bajo lave y sello hasta que se proceda a ‘inventario so-
lemne de los bienes y efectos de la comunidad. No se guardaran
bzjo llave y sello los muebles domésticos de uso cotidiano; pero
s¢ formara lista de ellos. La guarda y aposiciéon de sellos debe-
ra hacerse por el ministerio del juez, con las formalidades lega-
les (arts. 1.821 y 1.279 del c. c.).

446.—De la confeccion del inventario.— Disuelta la so-
ciedad y practicadas las medidas preventivas si fueron solicita-
das se procedera a hacer un inventario como igualmente a la ta-
sacion o avalto de todos los bienes sociales (art. 1.821 del c.c.).
Este inventario ha de reunir estos requisitos: 1° El inventa-
rio hara relacion de todos los bienes raices y muebles de la so-
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ciedad, como igualmente de aquellos que-son de propiedad  ex-
ciusiva de los cényuges, particularizindose uno a uno, o sefialan-
do colectivamente los que consistan en niimero, peso o medida,
con expresion de la cantidad y valor; sin perjuicio de hacer las
explicaciones necesarias para poner a cubierto la responsabilidad
de las personas que intervienen en €l

Comprendera asimismo los titulos de propiedad, las escritu-
ras publicas y privadas, los créditos y deudas de la sociedad como
de los cényuges de que hubiere comprobante o solo noticia, los
libros de comercio o de cuentas, y en general, todos los objetos
presentes que estuvieren en poder de cualquiera de los cényuges,
cxceptuados los que fueren conocidamente de ningfin valor o uti-
lidad, o sea necesario destruir con algun fin moral (arts. 1.821,
1310 y 472 del c. c.).

El inventario comprenderd aun las cosas que no fueren pro-
pias de los conyuges, si se encontraren entre las que lo son; y la
responsabilidad de las personas que intervienen en él se exten-
dera a las unas como a las ortas (art. 1.821, 1.310 y 474 del c.c.).

447—Personas gue tienen personeria para pedir el in-
ventario.— 2°—Tendran derecho a pedir, asistir y practicar el
inventario el conyuge sobreviviente (en caso de que la sociedad
s¢ haya disuelto por muerte de uno de los esposos), los herede-
ros del coényuge muerto, el albacea si lo hay, los legatarios, los
socios del comercio, los fideicomisarios y todo acreedor heredi-
tario que presente el titulo de su crédito. Cuando la disolucién
de la sociedad obedece a causa distinta de la muerte de uno de
los conyuges podran asistir al inventario ambos conyuges, los so-
cios de comercio, los acreedores de los conyuges y toda persona
que justifique un interés serio y legitimo. Todas las personas an-
tedichas podran ser representadas por otras que exhiban escri-
tura pablica o privada en que se les cometa este encargo, cuando
no lo fueren por sus respectivos representantes legales (art. 1.821
y 1312 del ¢. c.).

448.—Fl inventario es solemne. — 3°—Fl inventario y
avalto de los bienes ha de ser siempre solemne y si las personas
" que tienen derecho a intervenir en él lo prefieren pueden hacerlo
con intervencién de la respectiva autoridad judicial.

a) El inventario extra-judicial ha de hacerse mediante es-
critura publica; pero si los bienes de los conyuges (que tienen el
caricter de sociales) son demasiado exiguos para soportar los .
gastos de la confeccién del inventario podrd prescindirse de di-
cha obligaciéon y exigir solo un apunte privado bajo las firmas
de las personas que tienen derecho a intervenir en €l previo con-
cepto del juez y de las personas que se indican en el art. 470 del
cbdigo civil {esta disposicién legal es aphcable por analogia al

P
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caso de los inventarios y avaltos de los bienes de una sociedad
conyugal disuelta).

b) Pero el caso mis frecuente es que el inventario se haga
mediante la intervencién de la autoridad judicial y segiin los tra-
mites indicados en los arts. 935 y ss. del cdédigo judicial a saber:

- Cualquiera de las personas que tienen derecho a intervenir en la
confeccién del inventario puede solicitar del juez la practica de
dicho inventario y avalio de los bienes pertenecientes a la socie-
dad conyugal disuelta. A la solicitud debe acompafiar el peticio-
nario, si no aparece ya de autos, la prueba de la disolucion de
la sociedad conyugal y la del titulo que tenga para intervenir en
la diligencia (art. 935 del C. J.). :

449.—4° El juez, una vez cerciorado de la disolucién de la
sociedad conyugal y de la personeria sustantiva en el demandante
(solicitante) para pedir la practica del inventario, dicta un auto
en que ordene: 1. La fijacién en la secretaria de un edicto em-
plazatorio de todos los que se crean con_derecho a intervenir en
el inventario, edicto que debe durar fijado alli por el lapso de un
mes, que se publica en carteles, y, ademas, en un periddico de la
localidad y en 1iltimo caso en el Diario Oficial (art. 937 del C. J.).

Vencido el término de la publicacion del edicto, se desfija
éste, se-agrega al expediente un cartel y un ejemplar del periodi-
co en que se hizo la publicacion, y el juez sefiala fecha y hora
para la prictica del inventario en su despacho, y previene a los
interesados que dentro de tres dias, nombren un perito avaluador;
si no estuviesen acordes en el nombramiento de ese perito lo nom-
trard el juez (en la misma forma como para el nombramiento del

" partidor en las sucesiones (art. 938 det C. J.).

Llegada la hora sefialada, el juez exige juramento al tenedor
de los bienes de denunciar los elementos activos y pasivos de la
sociedad conyugal disuelta e iliquida, y hecho esto, se procede a
hacer el inventario y el avalto decretados. Con la misma forma-
lidad cualquier interesado puede denunciar bienes (art. 939 del
C. J).

Para el avaltio de bienes que el perito no conoce, situados- en
otro lugar y a donde no puede trasladarse, el juez comisiona a
Jos de los lugares correspondientes para que en sus despachos y
con intervencién de otros peritos nombrados en la forma dicha,
se practique la diligencia de avalto (art. 940 del c. c.).

Cuanto a deudas a cargo de la sociedad conyugal (a cargo
de los bienes sociales que administran y disponen los conyuges)
deben incluirse las que consten en instrumento que preste mérito
ejecutivo, y aquellas, que, no teniendo esa calidad, sean aceptadas
o reconocidas, expresa o ticitamente, por los coényuges o sus he-
rederos o los interesados, dentro de tres dias del traslado que se
les dé de la peticion del acreedor (art. 941 del C. J.).
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450—52 Si después de hecho el inventario se encontraren
bienes de que al hacerlo no se tuvo noticia. o por cualquier titulo
acrecieren nuevos bienes a la soceidad, se harda un inventario so-
lemne de ellos y se agregara al anterior, en la forma prescrita
por el art. 949 del cédige judicial (art. 472, 1.821 y 1.310 del
¢. civil). En caso de que el denunciante de bienes alegare pos-
teriormente que por error se han relacionado en el inventario co-
sas que no existian, o se ha exagerado el niimero, peso o medida
de las existentes, o se les ha atribuido una materia o calidad de
que carecian, no le valdrd esta excepcién; salvo que pruebe no
haberse podido evitar el error con el debido cuidado de su parte,
¢ sin conocimiento o experimentos cientificos (art. 1.821, 1.310
y 476 del c. c.).

451.—Valer del inventario sclemne judicial y del-in-
ventario solesmpe extra-judieial.— FEl inventario ha de ser
siempre solemmne excepto en los casos en que los bienes sean de
tan poca significacién que no resistan los gastos de él. Dicho in-
ventario solemne puede ser judicial o extra-judicial en la forma
explicada. No obstante la ley asigna distinto valor a uno y otro.

a) Sélo el inventario solemne judicial tiene pleno valor tan-
to respecto a las personas que .intervinieron en €l como respecto a
terceros. Ademds la ley establece que “si entre los participes de
los gananciales hubiere menores, dementes u otras perscnas in-
hébiles para la administracién de sus bienes, serdn dé necesidad
¢! inventario y tasacién solemnes” (art. 1.822 del c. c. inc. 2?)

mediante la intervencién de la autoridad judicial (si bien es cier-

to que el art. 1.822, inc. 2°, no menciona de manera especial la
solemnidad judicial es en ese sentido como debe entenderse dicho
requisito, pues, de lo contrario nada nuevo se habria dicho en
proteccidon de las personas incapaces; por otra parte debe tenerse
en cuenta que el inc. 19 de dicho articulo hace referencia a la
solemnidad judicial del inventario, y en el inc. 22 se sobreentendio
la explicacién de que el inventario debe ser judicial).
" Finalmente advierte el menciopado inc. 29 que cuando ha-
biendo incapaces como participes de los gananciales se pretermite
la intervencién de la autoridad judicial “aquel a quien fuere impu-
table esta omisioén, respondera de los perjuicios y se procedera lo
s4s pronto posible a legalizar dicho inventario y tasacion en la
forma debida”. .
b) El inventario solemne extra-judicial (o sea el que se hace
por simple escritura ptiblica sin intervencidén de la autoridad ju-
dicial) “no tendra valor en juicio, sino contra el conyuge, los he-
rederos o los acreedores que los hubieren debidamente aprobado y
firmado” (art. 1.822); es decir, sélo produce efectos entre quie-
nes lo aprobaron y firmaron; no produce efectos respecto a aque-
lias personas que no intervinieron en él.

-
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452.—Sanciones para las personas a quienes sea impu-
table la confeccion de un inventario irregular.— Estas san-
ciones son de diverso orden segtin la irregularidad cometida.
1. Segan el inc. 22 del art. 1.822 cuando entre los participes a -
los gananc1ales hubiere incapaces se requiere ‘el inventario solem-
ne judicial; la ausencia de este requisito se sanciona haciendo res-
ponsable 2 quien sea imputable dicha omisién de los perjuicios
que se causaren. 2. Aquel de los conyuges o sus herederos, que
dolosamente . hubiere ocultado o distraido alguna cosa de la so-
ciedad, perderd su porcién en la misma cosa, y sera obligado a
restituirla doblada (art. 1.824 del c. c.). Ademas perderan el de-
recho a aceptar los gananciales con beneficio de inventario (arts.
1.821 y 1.313 del c. c.).

Ne 2.

3

De la aceptacion o repudiacién de los gtmmzaavcs y del beacficio

de inventario.

453.—Lo misino que en las herencias los herederos tienen
facultad de aceptar o repudiar la herencia, asimismo en materia
dc¢ sociedad conyugal se otorga a los conyuges o sus herederos
la facultad de aceptar o repudiar la masa de gananciales que les
haya de corresponder. Igualmente se les concede el derecho de
aceptar dicha masa con beneficio de inventario.

454 —T1-—Devecho a acepiar o renunciar la masa de
gapanciales.— [ste derecho surge a favor_de los conyuges una
vez disuelta la sociedad conyugal. Si bien es cierto, como se ano-
td atrds, que también los cényuges (no sélo la mujer) podran
.renunciar los gananciales antes de celebrarse el matrimonio, caso
en el cual equivale a la estipulacién del régimen de separacién
total de bienes (art. 1.775 del c. ¢.), por el momento contempla-
mos el caso de que no se haya producido dicha renuncia; que
hgyan vivido sometidos al régimen de sociedad conyugal y que
una vez disuelta resuelvan renunciar a los gananuﬂ.los, es decir,
rechazar la comunidad a que vivieron sometidos.

El art. 1.837 del codigo dice: “Disuelta la sociedad conyugal,
la mujer mayor o sus herederos mayores tendran facultad de re-
nunciar los gananciales a que tuvieren derecho. No se permite
esta renuncia a la mujer menor, ni a sus heréderos menores sino
con aprobacién judicial”. Los articulos 1.838, 1.83%, 1.840 y 1.841
establecen reglas relativas a la renuncia o aceptacién de los ga-
nianciales por parte de la mujer o sus herederos.

:Por qué motivo el codigo sblo concedia a la mujer el de-
recho a repudiar la sociedad conyugal una vez disuclta? Porque,
cemo se ha dicho en el sistema del ¢ddigo "la administracién y
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disposicion de los bienes gananciales las tenia tinicamente el ma-
rido; la mujer en ningin caso administraba ni disponia de bie-
nes que tuvieran el caracter de gananciales; por tanto al marido
no se le concedia facultad de renunciar bienes gananciales de la
mujer porque ésta no los tenia en ningln caso.

Pero de acuerdo con la Ley 28 de 1932 la masa de ganancia-
les no estd confundida en sélo cabeza del marido; ella, puede es-
tar en cabeza de ambos .conyuges. En otras palabras: en el sis-
tema del cédigo s6lo resultaban gananciales de la administracién
del marido, porque s6lo él administraba; en el sistema de la' Ley
28 de 1932, como ambos conyuges tienen facultades administra-
tivas, pueden resultar gananciales de ambas administraciones.

Lo que indica que hoy dia ambos coényuges tienen facultad
de renunciar los gananciales que resulten de la administracién
del otro. Esta conclusion es clara -y-de una légica contundente.
La deduccién es la de que los articulos 1.837 y ss. del codigo
se aplicaran tanto respecto a la mujer como del marido.

455.—Pero podriamos inclusive mirar como inexistentes esos
textos legales y atn asi es de perfecta aplicacién en nuestro sis-
tema legal la tesis de la renuncia de la sociedad conyugal tanto .
por parte del marido como de la mujer. Evidentemente: segiin el
art. 15 del cédigo “Podrin renunciarse los derechos conferidos
por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del re-
nunciante, y que no esté prohibida la renuncia”. Y los ganancia-
les que resultan de la administracién de uno de los conyuges cons-
tituye respecto al otro un derecho que mira exclusivamente a su
irterés personal; la. renuncia de ese derecho no estd prohibida, ni
es de los derechos que miran al interés piblico o sea de los con-
templados por los arts. 16 y 1.773 del cédigo. La prueba se en-
cuentra en el hecho de que el mismo codigo autorizaba a la mu-
jer a renunciar al derecho a obtener gananciales de la administra-
cién del marido; y ciertamente que no existen derechos que mi-
ren al interés phblico o a las buenas costumbres cuya renuncia
se permita a unos y se prohiba a otros. Si el c6dgio sélo permitia
a la mujer renunciar a los gananciales sélo en dos momentos o
sea antes del matrimonio o una vez disuelta la sociedad conyugal =
era como consecuencia del principio de la mmutablhdad de las
convenciones matrimoniales; y como este principio no fue tocado
por la nueva ley quiere decir que al marido s0lo se permitira la
renuncia a los gananciales que resulten de la administracién de -
su mujer en las mismas condiciones o sea antes del matr1mon1o o
una vez disuelta la ‘sociedad.

456.—Establecido que tanto la mujer como el marido pueden
1enunciar o aceptar la sociedad conyugal a que vivieron some-
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tidos, veamos los requisitos a que estin sometldos dicha renuncia
0 aceptacion.
19—Ambos conyuges pueden renunciar mutuamente 4 los
gananciales que_resulten de la administracion del otro; mas ello
no significa qué uno de los conyuges pueda renunciar a los ga-
nanciales que resulten de la administracion del otro, y éste acep-
tar los que resulten de los bienes del renunciante.
29—FEsta renuncia pueden hacerla libremente los conyuges o
sus herederos cuando son plenamente capaces; pero si uno de ellos
ec menor de edad, o alguno de los herederos, para que sea valida
la renuncia debe hacerse mediante aprobacion judicial, la cual no
podra concederse sino con conocimiento de causa (ya que no otro
motivo justificaria la intervencién de la autoridad judicial);
tonocimiento de causa que debe tener el juez para aprobar una
renuncia de gananciales para incapaces en razon de la edad no
pueden ser otros sino el mal estado general de los negocios en
los bienes de la mujer o del marido, en forma tal que al aceptar
gananciales el pasivo podria ser superior al activo que se recibe,
~+ la situacién litigiosa de los bienes que se van a recibir.
3°—La renuncia de gananciales s6lo se permite a los coényu-
ges mientras no hayan recibido ningn bien o suma a titulo de
ganarciales (art. 1.838 del c. c.).
49-—Cuando son los herederos de uno de los conyuges los
renunciantes, la ley autoriza que sélo unos renuncien, pudiendo

los otros aceptarlos (art. 1.841 del c. c.). .

457 —Rescision de la renuncia de los gananciales.—
Renunciando uno de los cényuge™ o ambos, o sus herederos, los
derechos de la sociedad conyugal con los del otro conyuge o con
los de ambos se confunden e identifican, en forma tal que deja
de haber en ese patrimonio elementos sometidos a una afectacién
especial.

No obstante la renuncia hecha por uno de los cényuges po-
dra rescindirse si se probare que el renunciante o renunciantes
fueron inducidos a renunciar por engafio o por injustificable error
acerca del verdadero estado de los negocios sociales. Esta accion
rescisoria prescribird en cuatro afios contados desde la disolucion
de la sociedad (art. 1.838).

458.—I1.—De la aceptacion de los gananciales con be-
neficio de inventario.— El beneficio de inventario consiste en
no hacer responsable al conyuge que acepta los gananciales que
resultan de la administracién del otro de las deudas y obligacio-
nes a que estaba afecta la masa de gananciales sino tnicamente
hasta concurrencia del valor total de los bienes que recibe (como
gananciales). Asi si por gananciales recibe un cényuge $ 10.000
y las deudas que le pueden corresponder pagar ascienden a
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$ 11.000 mediante el beneficio los acreedores sélo recibirdn los
$ 10.000 que efectivamente recibid, resignandose a perder $ 1.000.

El codigo concedia este beneficio a la mujer y era logico que
s6lo a ella se concediese porque el marido en ningun caso se le
daba la opcidén de aceptar o renunciar los gananciales de la mujer
por cuanto ella no tenia administracion de 'bienes.. Pero como
dentro del nuevo sistema de la Ley 28 de 1932 ambos conyuges
administran y de cada administracion podran resultar ganancia-
les dedtcese claramrente que hoy dia tanto el marido como Ia
mujer gozan de dicho beneficio.

La aceptacién de los gananciaels debe ser expresa; por lo
cual debe mirarse derogado por la Ley 28 de 1932 el art. 1.823
del coédigo que decia: “La mujer que no haya renunciado los ga-
nianciales antes del matrimonio o después de disolverse la socie-
dad, se entenderd que los acepta con beneficio de inventario”.
Igualmente el art. 1.833 del mismo codigo que decia: “La mujer
nc es responsable de las deudas de la sociedad sino hasta concu-
rrencia de su mitad de gananciales” (art. que era repeticion del
anterior). Deben mirarse como derogados por cuanto ellos se dic-
_ taron teniendo en cuenta la incapacidad general en que se encon-
raban las mujeres casadas y ademas como medidas de protec-
cion al hecho de que no era justo que siendo el maride tinico ad-
ministrador de los bienes de la sociedad, fuese la mujer a resul-
tar responsable de deudas superiores a ‘los bienes que efectiva-
mente recibia. Por tanto hoy dia cada uno de los conyuges debe
hacer la manifestacion expresa de aceptar los ‘gananciales con
beneficio de inventario. P

Ne 3. N

Determinacién de la wasa comin y de los bienes exclusivamente
propios de los conyuges—De la teoria general de las recompensas.

459.~—Una vez determinado que los conyuges aceptan la so-
ciedad se procede a liquidarla. La liquidacién de la sociedad con-
yugal consiste en precisar qué bienes tienen el caricter de ga-
nanciales y qué bienes son de propiedad exclusiva del marido y
la mujer. Esta operacion se hace necesaria a fin de formar la
masa comun que va a ser objeto de reparto por partes iguales
entre los conyuges.

. Como se ve en la liquidacién de la sociedad se hace necesa-
rio dlstmgulr y precisar tres clases de bienes: a) Los bienes ex-
clusivamente propios del marido; b) Los bienes de propiedad
exclusiva de la mujer, y ¢) Los bienes que tienen el caricter
de gananciales y que son equivalentes a la suma de los bienes de .
la mujer y el marido adquiridos durante la sociedad a titulo
Oneroso.
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Hecha la anterior discriminacién s tomaran los bienes socia-
les o gananciales para repartir.

Casos habri en que serd fcil hacer dicha prec1510n para
formar la masa comin partible; mas en otros el equilibrio entre -
las tres clases. de bienes se habra roto aumentindose de esas cla~-
ses de bienes a expensas de otra. Esto sucederd en la hipotesis’
dc venta de un inmueble de propiedad exclusiva de alguno de los:
conyuges (por haber sido aportado al matrimonio o adquiride
durante la sociedad a titulo gratuito) y cuyo valor aparece a la
" disolucién de la sociedad como bien ganancial ya sea porque con
dicho valor se compr6 otro inmueble sin haber operado la su-
brogacion real, o porque ese valor se empleé en mejorar. bienes
gananciales, 0 porque se empleé en la adquisicion de bienes mue-
bles. En este caso la masa de gananciales aparece acrecentada a
expensas de uno de los patrimonios exclusivamente propios. Tam-
bién puede presentarse el caso contrario; o sea el de-que uno de
los patrimonios exclusivamente propios de alguno de los conyu-
ges se enriguezca sin justa causa a expensa de la masa de ganan-
ciales como en el caso de que uno de los conyuges aporte un in-
mueble al matrimonio gravado con una hipoteca que vale $ 2.000
la cual es pagada durante la sociedad ‘con dineros que son el re-
sultado del trabajo o con frutos de los capitales.

En el primer ejemplo el patrimonio exclusivamente propic
tendra derecho a una indemnizacién en razén del dinero inver-
titdo en acrecentar. la masa comin; en el segundo serd la masa
comiin la que deberd ser indemnizada en razén de la deuda pagada.

Lo expuesto demuestra que la masa comin al dia de la diso-
lucién de la sociedad conyugal podrd ser acreedora o deudora de
los patrimonios exclusivamente propios de los conyuges.

Estas acreencias ya sea de la masa comfin en contra de los
patrimonios exclusivamente propios, ya sea de éstos contra la
masa comin, tradicionalmente han recibido el nombre de “re--
compensas”; por lo menos es ésta la expresiéon que de preferen-
cia emplea nuestro codigo (arts. 1.800. 1.801, 1802, 1803 y 1804).

La teoria general de las recompensas la estudiaremos en fun-
ci6n de estos puntos. 1. El fundamento histérico de las recom-
pensas; 2. El fundamento juridico; 3. El campo de aplicacién de
las recompensas; 4. Principales casos de aplicacién que hace la
ley de recompensas de los bienes exclusivamente propios de los
cényuges 2 la masa comin; 5. Principales casos de aplicacién de
recompensas de la masa comin a les patrimonios exclusivamente
propios; 6. Del pago de las recompensas.

a) "El fundamento historico de la feoria de las recompensas.

460.—La teoria general de las recompensas tiene aplicacion
en esta materia de.regimenes econdémicos matrimoniales y espe-
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cialmente en los de comunidad o sociedad donde se hace necesa-
rio distinguir la existencia de diversas clases de bienes sometidos
a una afectacién especial. Dicha teoria no tendria aplicacién al-
guna en el régimen de separacién de bienes o en el régimen de
una comunidad universal de bienes por estar todos sometidos a
un mismo estatuto; en el primer caso porque no habia bienes para
repartir y en el segundo porque todos los bienes seran objeto de
1reparto. v

La teoria es de construccién moderna. Asi en el antiguo de-
recho francés cuando un bien propio de la mujer era vendido y
no operaba la subrogacion real el valor del bien entraba defini-
tivamente a la sociedad sin quedar ésta a su disolucion obligada
2 indemnizar al patrimonio de la mujer. Como se ve esta circuns-
tancia generaba un enriquecimiento indebido a favor de la masa
de la sociedad. Posteriormente ante semej&nte injusticia se re-
solvio establecer la regla de las indemnizaciones, especialmente
para €l caso de venta de un propio que no era reethplazado por
otro debidamente subrogado. Hizo su entrada la teoria mediante
una clausula expresa en los respectivos contratos de capitulaciones
matrimoniales y segiin la cual el conyuge vendedor quedaba con
derecho a ser indemnizado de los precios que entrasen a la so-
ciedad provenientes de ventas de inmuebles exclusivamente pro-
pios. Mds tarde Pothier enuncié en forma general la regla de-
clarando que cada uno de los esposos, a la disolucién de la co-
munidad, era acreedor de todo aquello con que él hubiese enri-
quecido a la comunidad. Con alcance general pero unilateral pos-
teriormente la doctrina la terminé declarando que también la masa
comun tenia derecho a ser indemnizada cuando a sus expensas se
acrecentaban los patrimonios exclusivamente propios. El cédigo
de Napoleon de 1.804, procediendo con espiritu practico; hizo dos
enunciaciones de la teoria: una para los bienes vendidos y otra
mas general. '

"El c6digo colombiano de 1873, calcado sobre el de Napoleén,
la enuncié exactamente en la misma forma. En primer lugar el
art. 1.797 establecid que ‘“vendida alguna cosa del marido o la mu-
jer, la sociedad debera el precio al conyuge vendedor. .., etc.”.
Hasta aqui aparece que la teoria sélo se aplica a dicho caso con-
creto como en los principios de su formaciéon. Pero mas adelante
mediante dos textos legales se le dio alcance general. El primer
texto lo es el 1.825 segin el cual “se acumulardn’ imaginaria-
mente al haber social todo aquello de que los cényuges sean res-
pectivamente deudores a la sociedad, por via de recompensa o in-
demnizacion. ..”. El segundo es el art. 1.826 que dice: “Cada
cényuge, por sl o por sus herederos tendra derecho a sacar de la
masa las especies o cuerpos ciertos que le pertenezcan, y los pre-
cios, saldos y recompensas que consittuyan el resto de su haber ”.

’
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Por estos textos legales cabe advertir que tanto la masa co-
mian como los patrimonios exclusivamente propios de los conyu-
ges tienen derecho a ser indemnizados; y que las recompensas no
se limitan a-casos concretos sino que tienen alcance general. Es
de advertir que con este sentido se interpreta esta teoria por las

- doctrinas juridicas mas modernas.

b) El fundamento juridico de las recompensas.

461.—;Cusl es el fundamento juridico de la teorfa ge-
neral de las recompensas? En un principio se le dio como fun-
.damento el impedir que los conyuges se hiciesen donaciones in-
directas, permitiendo que el patrimonio exclusivamente propio de-
creciese a favor de la masa comfin. Mas. esta razon no puede ex-
plicar hoy dia el alcance getieral de esta doctrina.

Segtin otros autores el fundamento de esta teoria se encuen-
tra en la existencia del principio de orden general que prohibe
los enriquecimientos incausados (injustos); especialmente aque-
Itos' enriquecimientos involuntarios, que se efectian por via obli-
cua (Planiol, Ripert, etc. VIII, p. 492). Justamente que este prin-
cipio general permite explicar un gran numero de recompensas
que se deben por la masa comin a los patrimonios propios y vi-
ceversa. Por tanto muchas de las reglas que estructuran dicho
principio serviran para explicar la teoria en estudio.

No obstante este principio no es aplicable a algunas recom-
pensas, por ejemplo para la estatuida en el art. 1.804 del cddigo
¢ sea la recompensa que cada conyuge debe a la sociedad por los
perjuicios que se le causen con dolo o culpa grave, y por el pago
que ella hiciere de las multas pecuniarias a que fuere condenada
por algin delito. Como se ve esta altima recompensa tiene por
base la regla de orden general que estatuye que los dafios causa-
dos con culpa deben ser indemnizados (art. 2.341 y ss. del ¢. ¢.).
También a esta misma regla obedece la recompensa de los arts.
1.798 y 1.803 del mismo cddigo o sea la indemnizacién a la masa
comtin en razén de las donaciones cuantiosas.

Esto indica que debemos renunciar a la pretensién de en-
contrar una base finica y uniforme a esta teoria de las recompen-
sas. No obstante sus principales fundamentos y que nos servirdn
para estructurarla y llenar los vacios que atin aparecen en su
construccién son las dos reglas o principios de orden general
enunciados: el del enriquecimiento’ sin causa y el de la indemni-
zacién de perjuicios extracontractuales.

¢) El campo de aplicacion de las recompensas.

462.—I.as recompensas tienen por finalidad restablecer el equi-
librio toto entre los bienes que integran la masa de gananciales
y aquellos que integran los patrimonios exclusivamente propios,
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Asi como la subrogacién real tiene por principal finalidad el im-
pedir que ese equilibrio se rompa, no obstante una vez roto, es
necesario encontrar un suceddneo para restablecerlo; y este su-
ceddneo es indudablemente la teoria de las recompensas.

¢Qué condiciones o requisitos se requieren para que surja
la necesldad de una recompensa ya sea a favor de la masa comin
ya a favor de los patrimonios_exclusivamente propios?

19—Un perjuicio cierto.~Puede decirse que es la condicién
esencial para que pueda nacer una recompensa; las recompensas
no son sino indémnizacjones; y solo se indemniza alli donde se
causa un dafio "actual y cierto.

Ese perjuicio se traduce en la disminucién de alguno de los
elementos del patrimonio que forma la rasa comtin o los patri-
monios exclusivamente propios, o en la disminucién de valor de
alguno de los bienes.

Es asi como una donacion cuantiosa de los b1enes que tienen
el caricter de gananciales causa un evidente perjuicio a la masa
que se integra con esos bienes, por cuanto el dia de la disolucién
de la sociedad dicha masa se va a ver disminuida en el valor de
la donacién dando.por resultado que uno de los conyuges vaya a
recibir menos de lo que le corresponderia sino hubiese habido la
donacién. La donacién de una parte de los bienes de alguno de
los cényuges que no tienen el caracter de gananciales no genera
1ecompensa porque la masa de gananciales no ha- sufrido perjuicio.

De lo que cabe deducir y segtin las reglas generales expues-
tas que todo aumento de la masa comun que no obedezca estric-
tamente a una adquisicién a titulo oneroso durante la sociedad
causa un perjuicio a uno de los patrimonios exclusivamente pro-
pios y genera por tanto una recompensa a favor del patrimonio
empobrec1do y en contra de la masa comun enriquecida. Igual-
niente todos los aumentos en los patrimonios exclusivamente pro-
pios con valores adquiridos durante la sociedad a titulo oneroso
causa un perjuicio a la masa comfin y da lugar a una recompensa
del patrimonio propio a favor de la masa.

463.—El perjuicio debe ser actual y cierto.— Sin perjui-
cio actual y cierto a uno de los patrimonios no hay recompensa.
Todos los aumentos en alguno- de los patrimonios, aunque sean
incausados, si no producen correlativamente un empobrecimiento
er -otro de los patrimonios, es decir, un perjuicio no generan re-
compensa.

En cambio: en muchos casos el perjuicio a uno de los patri-
monios aunque no produzca correlativamente un aumento en otro
de los patrimonios puede generar la recompensa. Sélo esto ex-
rlica las recompensas que se deben a la masa comfin en razon
de las donaciones cuantiosas, y de los perjuicios causados.por una
adrmmstra.cmn fraudulenta.
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Esta nocién de perjuicio como base para entender el meca-
nismo de las recompensas nos lleva a estas dos conclusiones: 1.
Cuando se produce un aumento en uno de los patrimonios como
consecuencia del empobrecimiento producido en otro, la recompen-
sa tendrd por fuente el principio general que prohibe enriquecerse
injustamente a expensas de otro; 2. Cuando simplemente se pro-
duce un empobrecimiento en uno de los patrimonios sin enrique-
cimiento correlativo en otro (caso de las donaciones y culpa co-
metida en la administracién) entonces las recompensas tienen
como fuente la regla general segin la cual los dafios causados con
culpa deben indemnizarse. Ambas reglas tienen un denominador
comin: un perjuicio actual y cierto.

464.—29—Determinacién de la cuantia de la recom-
pensa.— Esta cuantia debe determinarse siguiendo las mismas
reglas que precisan la obligacién de indemnizar los enriquecimien-
tos sin causa (aunque dichas reglas no son de exacta aplicacién
en aquellos casos en que sélo existe un perjuicio sin enriqueci-
_ miento en otro patrimonio: donacfones cuantiosas y culpa come-
tida en la administracion).

De acuerdo con estas reglas el maximum del monto de la re-
compensa se determina por el valor del perjuicio que sufre uno
de los patrimonios (valor del empobrecimiento); y el minimum
estard representado por el enriquecimiento realizado efectivamen-
te en el otro de los patrlmomos (valor del empobrecimiento; Ejem-
plos: 1. Uno de los patrimonios exclusivamente propios se empo-
brece en la suma de $ 2.000; este .empobrecimiento produce un en-
riquecimiento en la masa comt'm de $ 3.000; el valor de la recom-
pensa serd de $ 2.000 porque el perjuicio efectivamente sufrido
ascendi6 a dicha suma. 2. La masa comun se empobrece en $ 7.000;
este empobrecimiento produce en uno de los patrimonios exclusiva-
tente propios un enriquecimiento por valor de $ 5.000; el valor
de la recompensa sOlo serd por $ 5.000, porque en esa suma se
enriquecié efectivamente.

La razén de ser de esta regla es clara; ella estd pedlda por
motivos de equidad. Porque la indemnizacion que realiza la re-
compensa no puede ser fuente de un enriquecimiento para el pa-
trimonio que tiene derecho a ella, como tampoco puede ser .una
fuente de un empobrecimiento m]ustlﬁcado para el patrimonio
que la debe.

Asi la venta de un inmueble exclusivamente propio de uno
de los cényuges por $ 25.000 que se invierte en la compra de
acciones o valores comerciales 'que s6lo vienen a representar
$ 10.000, la recompensa sélo lo serd por $ 10.000 porque sélo
en esta suma se lucrd efectivamente la sociedad. Si la recompensa
fuera por la suma de $ 25.000 tendriamos que la masa comun se
empobreceria injustamente en la suma de $+15.000.
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Esta regla se complementa con la siguiente:

465.—;En qué momento es necesario colocarse para
determinar el valor de la recompensa? Este momento no
puede ser otro sino aquel en que se disuelve la sociedad conyugal,
y no el en que se produjo el empobrecimiento de uno de los pa-
trimonios. De ahi el motivo por el cual digamos que el perjuicio
que sufra uno de los patrimonios debe ser cierto y-actual.

466.—Fundamento legal de las reglas anteriores.—
Contra estas dos reglas para determinar la cuantia de una re-
compensa parecen obrar algunos textos legales. En primer lugar
el art. 1.797 del cédigo que dice: “Vendida alguna cosa del ma-
‘rido o la mujer, la sociedad debera el precio al conyuge vendedor,
salvo en cuanto dicho precio se haya invertido en la subrogacién
de que habla el art. 1.789, o en otro negocio personal del con-
. yuge de quien era’la cosa vendida como en el pago de sus deudas
personales, o en el establecimiento de sus descendientes de un
matrimonio anterior”, Esta disposicion legal dice que el valor de
la recompensa serd equivalente al precio de la venta; mas no pue-
de perderse de vista que es soluciéon que se colaca dentro del sis-
tema general del cédigo donde el marido era el {inico administra-
dor de los bienes sociales y los de la mujer. Se queria que el
marido fuese un buen administrador y que respondiese a la diso-
lucién de la sociedad por el valdr total del bien., Pero tenierido
hoy dia ambos cényuges la libre administracién de todos sus bie-
nes dediicese que ya no podra aplicarse estrictamente dicha solu-
¢ién. Por otra parte la ley suponia el caso normal de que el pre-
cic de la venta existiese en el momento de la disolucién de la
sociedad ; es decir, que de dicho valor se hubiese lucrado de ma-
nera efectiva; lo cual se corrobora por la circunstancia de que. el
mismo texto legal previé casos en los cuales no se debia la re-
compensa por no haberse lucrado la sociedad con dicho valor co-
mo cuando se invertia en la subrogacién de un nuevo bien, o “en
otro negocio personal del conyuge de quien era la cosa vendida
como en el pago de sus deudas personales, o en el establecimiento
de sus descendientes de un matrimonio anterior”. Luego a for-
tiori es necesario considerar que cuando la sociedad se lucra con
un bien de propiedad exclusiva de los cényuges la recompensa
sera equivalente a la cantidad con que efectivamente se lucrd y
en cuanto dicho valor subsista al dia de la disolucién de la misma.

Otro texto legal es el 1.801 que habla de la recompensa
que los patrimonios exclusivamente propios de los conyuges de-
ben a la masa comin en razén de las expensas hechas para la
adquisicion o cobro de cualquier bien propio. Si bien es cierta
que en este caso es necesario colocarse en el momento en que se
hace la expensa, ello no implica en que al momento de la disolu-
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¢i6n de la sociedad no se discrimine si existe el valor de dicha
expensa en el patrimonio exclusivamente propio; no existird y
por tanto no habra recompensa en caso de que el bien propio haya
desaparecido por pérdida, destruccion o haberse gastado en los
gastos ordinarios del hogar. . ’

El art. 1802 del cddigo dice: “Se la debe (a la masa comin).
asimismo recompensa por las expensas de toda clase que se ha-
yan hecho en los bienes de cualquiera de los conyuges, en cuanto
dichas expensas hayan aumentado el valor de los bienes, y en
cuanto subsistiere este valor a la fecha de la disolucién de la so-
ciedad, a menos que este aumento de valor exceda gl de las ex-
pensas, pues en tal caso se deberd solo el importe de éstas”.

Este texto legal confirma ampliamente el valor de las dos
reglas enunciadas para la determinacién de la cuantia de las re-
compensas. Requiérese segtin él que el valor de las expensas
exista al momento de la disolucién de la comunidad; y que el
maximum estd determinado por el valor en que efectivamente
se disminuyé la masa comin y el minimum por el enriqueci-
miento realizado. A este texto legal debe darse un. alcance gene-
ral en el sentido de que su contenido debe servir de piedra de
toque para determinar el valor de las recompensas que a su vez
la masa comin deba a los patrimonios exclusivamente propios.

d) Principales recompensas de los patrimomios propios a la
: masa comin.

467 —1.—Se debe recompensa a la sociedad en razén de
toda clase de mejoras o expensas hechas en los bienes exclusiva-
mente propios con valores adquiridos durante la sociedad a titulo -
oneroso (art. 1.802 del ¢, c.). Asi el art. 1.783 del cédigo N9 39,
establece que ‘“todos los aumentos materiales que acrecen a cual-
quiera especie de uno de los cényuges, formando un mismo cuer-
po con ella, por aluvion, edificacién, plantacién o cualquiera otra
causa’” acrecen el haber personal del respectivo cényuge y no Ia
masa comin. Si bien es cierto que esta regla no es sino una apli-
cacién del principio de que lo accesorio sigue a lo principal, no
es menos cierto que cuando dicho aumento material no obedece
a causas naturales como en el caso de una edificacién en terreno
propio con dineros adquiridos durante la sociedad a titulo one-
roso es apenas natural que la masa comin tiene derecho a una -
recompensa por los valores invertidos en la construccion (si sub-
sisten en el momento de la disolucion de la sociedad).

2.—Se debe recompensa a la sociedad o masa comiin por
todos los precios, costos judiciales y expensas de toda clase que
se hicieren en la adquisicidon o cobro de los bienes, derechos o
créditos que pertenezcan a cualquiera de los cényuges con dine-
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1os adquiridos durante la sociedad a titulo oneroso (art. 1.801
del ¢, c.).

3—Se debe recompensa a la sociedad en razén de las dona-
ciones cuantiosas hechas de bienes que tienen el caricter de ga-
nanciales (segin los arts. 1.798 y 1.803). Parece existir una con-
tradiccion entre dichos dos textos legales, pues, segun el pri-
mero para que surja la recompensa sélo se requiere que la do-
nacién sea cuantiosa y que en todo caso se cause un grave per-
juicio a la masa comin; segin el segundo se requiere que la do-
nacién se haga a un tercero; que 'no surge el derecho a recom-
pensa cuand® la donacién se hace a un descendiente comin. Pero
en principio existe acuerdo entre las soluciones de dichos textos,
si bien es cierto que uno de ellos sobra. El que las donaciones
hechas por uno de los conyuges a un descendiente comun no ge-
nere recompensa se debe al hecho de.que segin el art. 1.256 del
mismo cddigo las donaciones hechas a un legitimario (y los des-
cendientes comunes son legitimarios) se imputarin a su legitima,
es decir, a aquella parte que por' ley le habrad de corresponder
€l dia en que se abra la sucesién de su padre o madre. Y como
el cddigo habla de -descendientes comunes, o sea de un legitimario
tanto de la sucesion del padre como de la madre dediicese que
si al momento™de digolverse la sociedad no hay recompensa no
obstante ese legitimario mas tarde tendra que colacionar a las
respectivas sucesiones de sus padres dicha donacién; es cierta-
niente un perjuicio actual pero que mas tarde se indemnizara,

4~—Cada cényuge deberid indemnizar a la masa com@in en
razén de los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa
grave, y por el pago que hiciere de las multas y reparaciones pe-
cuniarias a que fuere condenado por algin delito (art, 1.804
del ¢. ¢.). . ' ’

Es necesario reparar en el gran valor de esta clase de re-
compensa. Segin ella y a pesar de que durante la sociedad cada
. conyuge administra y dispone libremente de todos sus bienes
(tanto de los que son de su propiedad exclusiva como de aque-
llos que tienen el caracter de gananciales) no obstante dicha li-
bertad de disposicién y administracién tiene sus limites en tra-
tindose de los bienes que tienen el caricter de gananciales. Por-
que estos bienes estan afectados a ser repartidos el dia de la di-
solucién de lo comunidad; por tanto cada cényuge debe admi-
nistrarlos y disponer de ellos tratando siempre conservar su va-
lor para no comprometer su responsabilidad. Esta se comprome-
te en razén de dolo o culpa grave, es decir, en todos aquellos
casos en que sin justo motivo decrecen los bienes de la masa
comiin,

5—En los casos de venta o permuta de una finca propia
de alguno de los cényuges con cuyo precio se compra otra debi-
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damente subrogada a la primera pero que cuesta mas, este ex-
ceso genera recompensa para con la masa comin (art. 1.790 del
¢. ¢.). Igualmente en el caso contemplado por el inciso 39 del
art 1.790 del cédigo.

6—FEl pago de las deudas personales de uno de 1ds cén-
yuges anteriores al matrimonio con dineros adquiridos durante la
sociedad a titulo oneroso hace generar recompensa a favor de la
sociedad en razén de lo pagado (art. 1.796 del c. ¢. N¢ 3°),

7—De todas las expensas que uno de los cényuges hage
para establecer y educar hijos de un matrimonio anterior con di-
neros adquiridos. durante la sociedad (art. 1.796, N? 59: gepen
contrano)

e) mempalet recompensas de la masa comsin o los patrimonios
exclusivamente propios.

468.~1, La masa comin debe recompensa al cényuge que
vendié una cosa de su exclusiva propiedad y cuyo precio entré a
la sociedad como ganancial (art. 1.797 del c. ¢.). .

2.—~Debe la masa comin recompensa al cényuge que subro-
g6 una finca a otra cuando sobré un saldo que entré a la socie-
dad como ganancial (art. 1.790 del c. c.).

3—La masa comin debe recompensa a los conyuges en ra-
zon de todas las expensas ordinarias y extra-ordinarias de edu-
cacion de un descendiente comiin, y las que se hicieren para es-
tablecerle o casarle hechas por alguno de ellos de sus bienes ex-
clusivamente propios siempre que no constate de un modo autén-
tico que quisieron sacarlos de dichos bienes propios. Quedard a
la prudencia del juez determinar dichas expensas en todo o en
parte, tomando en consideracion las fuerzas y obligaciones de los
patrimomnios, y la discrecion y moderacién con que en dichas ex-
pensas hubieren procedido los conyuges (art. 1.800 del codigo).

4—Se debe igualmente recompensa a los coényuges en. razén
de toda expensa hecha en los bienes gananciales con valores ex-
clusivamente propios de alguno de ellos. -

f) Del pago de las recompensas a la masa comin y & los pairi-
monios exclusivamente propios.

469.—El pago del valor de las recompensas que la masa co-
min deba a los conyuges como de las que éstos deban a la masa
comin se hace previamente, es dec1r, antes de proceder a la par-
ticion. Precisamente es esta operacion la que va a permitir la de-
terminacién precisa del valor de la masa comtn (activo y pasivo).

Esto indica que es de la masa de gananciales que cada cém-
yuge gerencia de donde se sacan las recompensas que se deben
a los bienes exclusivamente propios; como igualmente es de los



312 REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

bienes exclusivamente propios de cada cényuge de donde se sa-
can las recompensas para la wmasa de gananciales. Que sélo una
vez hechas estas dos operaciones se podra precisar la masa co-
mun que queda para repartir entre los mismos conyuges.

Vdrias razones sirven para sustentar esta tesis:

a) La circunstancia de que las recompensas no representan
sino una compensaciéon o restablecimiento de equilibrio entre tres
"clases de bienes (propios de cada uno de los esposos y bienes
gananciales) que durante la existencia de la sociedad sélo se in-
“tegraron en dos patrimonios formando la masa de gananciales
una indivisién con cada uno de los bienes propios de los esposos.

b) Porque segiin el art, 1.825 del codigo se establece que se
acumularin imaginariamente al haber social todo aquello de que
los conyuges sean respectivamente deudores a la sociedad, por
via de recompensa o indemnizacién. ¢ A cudl masa social se hace
dicha acumulacion? Dentro del sistema del cédigo era a la masa
social administrada por el marido; dentro del nuevo sistema de
la Ley 28 de 1932 serd a la masa social administrada por cada
conyuge. Luego de acuerdo con este texto legal el pago de las
recompensas debidas por los cényuges se hace a la masa social
y tiene por principal finalidad el precisar el valor total de dicha
masa. Y segun el art. 1.826 del mismo cédigo cada conyuge, por
si o por sus herederos, tendra derecho a sacar de la masa las
especiés o cuerpos ciertos que le pertenezcan, y los precios, sal-
dos y rcompensas que constituyan el resto de su haber. Haciendo
In misma observacion que se hizo respecto al art, 1.825 resalta
que en €] pensamiento de la ley se persigue el determinar el ver-
dadero valor de la masa social repartible, como igualmente los
bienes de exclusiva propiedad de los cényuges. Es solo una vez
pagas las recompensas que podrd determinarse el verdadero va-
lor de la masa para repartir. .

¢) Segiin el art. 4° de la Ley 28 de 1932 en el caso de li-
quidacién de que trata el art. 19 de esta ley, “se deducira de la
masa social 0 de lo que cada coényuge administre separadamente,
el pasivo respectivo”. “Los activos liquidos restantes se sumaran
y dividiran conforme al cédigo civil, previas las compensaciones
y deducciones de que habla el mismo cddigo”. .

Bien claro es el sentido de este texto legal. Antes de pro-
ceder a sumar, es decir a determinar la masa de gananciales de-
finitiva y que sera objeto de reparto entre los cényuges es nece-
sario hacer las compensacions y deducciones de que habla el c6-
digo civil. Y nadie pondra en tela de juicio que dichas deduc-
‘ciones y compensaciones son precisamente las recompensas que
la masa de gananciales gerenciada por cada cényuge debe a-los
propios o las que éstos deben a la masa de gananciales del conyuge.

d) Porque ese es el pensamiento del autor de la ley quien
refiriéndose a la recompensa contemplada por el art. 1.797 del
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cbdigo dice: “Este reembolso o deduccién del precio del terreno
vendido se hace en virtud del derecho otorgado por el art. 1.797
del codigo, que en ese parte o por ese aspecto queda vigente; pero
tal rembolso o deduccién no puede ser hecha de la masa de ga-
nanciales de los dos conyuges, smo del haber social manejado
. por el mismo que vendié la cosa” (L. Felipe Latorre, citado por
J. J. Gémez, ob. cit. nota N© 2 de la pig. 196).

470.—Importancia practica de esta solucién y contro-
versia doctrinal sobre la misma.— A esta solucién se opone
esta otra. Las recompensas se pagan de la masa total, es decir, de
la suma de.los bienes del marido y la mujer que participan del
concepto de gananciales. La diferencia entre una solucién y otra
se pone de relieve con este ejemplo. La mujer aporta al matri-
monio una casa que vale $ 30.000 y el marido no aporta ningin
bien, Durante la existencia de la sociedad la mujer vende la casa
por su precio el cual es invertido en los-gastos del hogar, educa-
cion, crianza y establecimiento de los hijos; por no adquirir bie-
nes durante la sociedad a su disolucién no tendra bienes de ningu-
na clase. El marido adquiere bienes a titulo oneroso; después de
haber contribuide con su mujer a los gastos de hogar, crianza,
educacién y establecimiento de los hijos a la disolucién de la so-

- ciedad tiene bienes por valor de $ 30.000

Aqui existe una recompensa a favor de la mujer por el va-
lor de $ 30.000, precio en que vendi6 la casa. ¢Coémo se paga
esa recompensa? Segin la primera solucion se paga de los ga-
nanciales hechos por el conyuge que tieneh derecho a ella; como
no hizo quiere decir que no hay de dénde pagarla y se queda
insoluta. Y los $ 30.000 de! marido que son gananciales se pro-
ceden a repartir correspondiendo al marido $ 15.000 y $ 15.000
a la mujer, Pero segiin la segunda solucién ¢l pago de dicha re-
compensa se hace de la masa total de gananciales que resulta
de sumar los bienes gananciales del marido y la mujer y que en
el- ejemplo propuesto asciende a $ 30.000; en este caso dicha
masa apenas alcanza a pagar la recompensa de la mujer y no
cuedan bienes para repartir. El resultado es manifiestamente in-
]UStO, absurdo y atenta de manera franca contra el espiritu de so-
ciedad que existio entre los conyuges durante el matrimonio.

Esta segunda solucién o sea de que las recompensas se pagan
de la masa total de gananciales y no de la masa gerenciada por
cada conyuge es predicada insistentemente por algunos autores
entre ellos el doctor José J. Gomez en su obra citada, p. 196 y ss.

471.—El sistema del cédigo sobre pago de recompensas
y medidas de proteccién a favor de la mujer. — Segtin el
art. 1.829 se establecia: “La mujer hard antes que el marido las
deducciones de que hablan los arts. precedentes; y las que con-
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sistan en dinero, sea que pertenezcan al marido o a la mujer,
se ejecutarin sobre dinero y muebles de la sociedad, y subsidia-
riamente sobre los inmuebles de la misma. La mujer, no siendo
suficientes los bienes de la sociedad, podra hacer las deducciones
que le corresponden sobre los bienes propios del marido, elegi-
dos de comdn acuerdo. No acordandose elegird el juez..”.

Dentro del nuevo régimen instituido por la Ley 28 de 1932
no hay preferencia de ninguna clase a favor de la mujer; cada
cényuge deducird de los bienes adquiridos durante la sociedad
cnerosamente aquellos valores exclusivamente propios que fueron
mvertldos en la parte de bienes de gananciales que administra; en
ningan caso. podrd pretender alguno de los conyuges sacar stb-
sidiariamente de la masa comiin del otro conyuge o de sus blenes
propios recompensa alguna.

N° 4.

Del paga del pasivo respecto de terceros v de la partmén de la
' masa comiun entre los cényuges.

472 —I.—Determinada la masa comin o biefles gananciales
gerenciado por cada cényuge se procede al pago de las deudas de

ilos bienes gananciales respecto a terceros. Es necesario observar

que el pasivo de la sociedad se regula antes de sumar las dos ma-
sas de gananciales. Este es el sentido del art. 4° de la Ley 28 de
1932 al establecer: “En el caso de liquidacién de que trata el art.
19 de esta Ley, se deduciran de la masa social o de lo que cada
conyuge administre separadamente el pasivo respectivo. Los acti-
YOS llquldos restantes se sumaran y dividirdn conforme al cédigo
civil...

Si bien es cierto que Ja primera parte del texto legal deja
entrever una duda acerca de si el pasivo de la sociedad se saca de

la masa total de gananciales o de la masa parcial administrada por -

cada conyuge, no obstante la dltima parte parece disipar la duda
al decir textualmente que “los activos llqu1d05 restanttes se’ su-
maran y dividiran conforme al codigo civil...”. Y bien sabido que
activo liquido es el que queda después de pagar las deudas respec-
tivas, en contraposicién al activo bruto que es aquel en donde aiin
no se han satisfecho las acreencias respecto a terceros. Por tanto
lo que se suma para determinar la masa social definitiva objeta
de reparto son los activos liquidos de cada cényuge.

Tres observaciones es necesario hacer a esta solucién. 12
Con ella se protege en determinados casos mas eficazmente a los
acreedores de los cényuges en razén de acreencias invertidas en

adquisicién de bienes gananciales o expensas de los mismos. Por- |
que puede suceder-que facilmente de los bienes de un cényuge .
,puedam pagarse mtegramente todas las deudas, como en el casq -

il
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de que necesariamente haya de sobrar un activo liquido. Y esto
es lo mas probable porque los terceros sélo abrirdan crédito a los
conyuges en razon del valor de su patrimonio; seria excepcional
¢l caso en que el pasivo personal de un cényuge fuese superior
a su activo (lo que acusarfa falta de prudencia y talento en los
acreedores). 22 Se protege muy eficazmente a cada coényuge los
cuales en ninglin caso responderian por deudas no contraidas por
ellos personalmente. 3% Al aceptarse pura y simplemente esta so-
lucidn sobraria entonces el beneficio de inventario ya que dicho
beneficio no traeria utilidad alguna a los conyuges.

Si en vez de aceptar esta solucién se predica el que el pasivo
dc la sociedad se tome de la masa total de gananciales la posicién
de los acreedores cambia radicalmente. Porque aquellos que tie-
nen insolutos sus créditos respecto a alguno de los conyuges por
no tener hienes suficientes para pagar puede ser que no sean in-
solutos respecto a los gananciales del otro cényuge, como en el
caso de que el'marido deba $ 8.000 y sélo tenga bienes por $ 3.000,
y la mujer en cambio tenga $ 20.000 y deudas por solo $ 2.000.
Segiin la primera solucién el activo liquido. para repartir serd de
$ 18.000 y a cada cényuge corresponderan $ 9.000; segin la se-
gunda solucién habran $ 23.000 como activo bruto y quedari
como activo liquido s6lo $ 13.000 correspondiendo a cada cdn-
yuge $ 6.500.

Bien puede observarse que la primera solucién protege a los
conyuges mas eficazmente que el mismo beneficio de inventario,
porque al aceptarse la segunda solucién aunque el cényuge haya
aceptado la sociedad con dicho beneficio sélo le corresponden los
$ 6.500, y la primera sin beneficio le da $ 9.000. - ’

La primera solucién choca de manera flagrante con el sis-
tema del cédigo predicado en los atts. 1.834, 1.833 y otros tex-
tos legales; en todo caso es la solucién que se ajusta mejor al
espiritu general del nuevo sistema predicado por la Ley 28 de
1932 y la que estd destinada a triunfar en la doctrina y la juris-
prudencia.

473 —I1.—Precisado, pues, que lo que va a ser objeto de
reparto entre los cényuges son los activos liquidos de las respec-
tivas masas de gananciales ordena la ley que se sumen dichos
activos liquidos y se dividan en dos partes iguales; una para cada
conyuge (art. 1.830 del c. c.). — :

Asi que cada cényuge adquirird el dominio y posesién de la
mitad de la masa total liquida de gananciales; como dicha masa
consistira en muchos casos en muebles e inmuebles que no tienen
un valor igual entre si se hard necesaria una nueva operacidn:
la divisién de los derechos proindiviso que cada coényuge adquiere
sobre dicha masa de gananciales por partes iguales.
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Qué reglas se aplican para terminar con esta indivisién cuan-
do ella se produce? La respuesta la da el art. 1.832 que dice:
“La divisién de los bienes sociales se sujetari a las reglas dadas
para la particién de los bienes hereditarios”. Bien puede obser-
varse que se hace una asimilacién completa en cuanto a la for-
ma y efectos de la divisién de la masa de gananciales entre los
coényuges o sus herederos y la divisién de los bienes hereditarios
eptre los herederos.

Por tanto las principales reglas que rigen la particio'n de fa
herencia y que rigen en materia de division de la masa de ga~
nanciales son las siguientes: .

474.—I—Ninguno de los conyuges o de sus herederos sera
ebligado a permanecer en la indivisién de la masa de gananciales;
Ia particién de dicha masa podrd siempre pedirse, con tal que los
consignatarios no hayan convenido lo <contrario. La indivisién no
podra estipularse por mds de cinco afios, pero cumplido este tér-
mino podra renovarse el pacto (art. 1.374 del c. ¢.). .

II.—Si ambos cényuges o sus herederos fueren capaces po-
drin hacer la particién por si mismos o nombrar de comun acuer-
do un partidor; pero si no se acordaren lo nombrara el juez (art.
1.832 del ¢ c.).

IT1.—El partidor liquidard lo que a cada cényuge o a sus
herederos corresponda segtin el avalto hecho de los bienes mue-
bles o inmuebles de la ‘sociedad teniendo presente estas reglas:

13—Entre los consignatarios de una especie que no admita
divisién, o cuya divisién la haga desmerecer, tendra derecho a la
éspecie el que mas ofrezca por ella, siendo base de oferta o pos-
tura el valor dado por peritos, nombrados por los interesados;
cualquiera de los consignatarios tendrd derecho a pedir la admi-
sién de licitadores extrafios y el precio se dividird entre los co-
asignatarios a prorrata;

28I as porciones de uno o mas fundos que se adjudiquen
a un solo individuo, serin, si fuere posible, continuas, a menos
que el adjudicatario consienta en recibir- porciones separadas, 0
que de la continuidad resulte mayor perjuicio a los demas inte-
resados, que de la separacién al adjudicatario;”

32—Se procurard la misma continuidad entre el fundo que
se adjudica a un asignatario, y otro fundo de que el asignatario
sea duefio;

4*—En la division de fundos se establecerin las servidum-
bres necesarias para su cémoda administracién y goce;

5%—En la adjudicacién de una cosa universal (como de un .
establecimiento comercial) o de 16 que de ella restare después de
las adjudicaciones mencionadas en los nitmeros precedente, se ha
de guardar la posible 1gua1dad “adjudicando a cada uno de los

et
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cényuges o sus herederos cosas de la misma naturaleza y calidad
" gue a los otros, o haciendo hijuela o lotes de la masa partible,
6*—FEn la formacién de lotes se procurard no sélo la equi-
valencia sino la semejanza de todos ellos; pero se tendra cuidado
de no dividir o separar los objetos que no admiten cémoda di-
visién o de cuya separacion resulte perjuicio; salvo que conven-
gan en ello uninime y legitimamente los interesados (art. 1394
del c. c.).

IV.—Si el patrlmomo de la masa comiin estuviere confun
dido con bienes pertenecientes a otras personas o de bienes de
propiedad exclusiva de los mismos conyuges se procederd en pri-
raer lugar a la separacion de los patrimonios, dividiendo las es-
pecies comunes segin las reglas precedentes (art. 1.398).

V.—Siempre que en la particion de la masa comiin de ga-
nanciales, o de una porcion de la masa, tengan interés personas
ausentes que no. hayan nombrado apoderados, o personas bajo
tutela o curaduria, o personas juridicas, sera necesario. someterla,
terminada que sea, a la aprobacion judicial (art. 1.399 del c. c.).

VI.—Efectuada la particion, se entregarin a los participes
los titulos particulares de los objetos que les. hubieren cabido.
Los titulos de cualquier objeto que hubieren sufrido division,
perteneceran a las personas a que hubiere cabido la mayor parte,
con cargo de exhibirlos a favor de los otros participes, y de
permitirles que tengan traslado de. ellos cuando lo pidan (art.
1.400). i

VII.—El haber omitido involuntariamente en el inventario
solemne algunos objetos y que por tanto no fueron objeto de par-
ticién no sera motivo para rescindirla. Aquella en que se hubiere
omitido se .continuara después, dividiéndolos entre los cényuges
o sus herederos con arreglo a sus respectivos derechos (art. 1.406).
Finalmente las demdas reglas aplicables a la particion de una co-
s2 universal o singular que se posee. entre varias personas pro-

+ indiviso son aplicables a la particion de la masa d¢ gananciales.
La particion de una cosa poseida por varios pioindivisos serd
objeto de estudio especial en la materia relativa a los bienes.



TITULO CUARTO

NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD
CONYUGAL .

475.—El régimen econémico de derecho comiin segin la ley
positiva colombiana se caracteriza: 1. Es una verdadera sociedad
« comunidad. 2. Es una sociedad que se forma ‘invariablemente
por el matrimonio y exclusivamente para atender los fines per-
seguidos por dicha institucién. 3. Es una sociedad de caracteres
especiales que la distinguen de las sociedades ordinarias y de las
tundaciones.

Ne 1.

El régimen de derecho comin es sociedad o comunidad.

476.—Superfluo parece enunciar esta tesis. Tradicionalmen-
te tanto la doctrina como los legisladores han lamado sociedad
o comunidad ,conyugal a toda asociacién de esfuerzos y. de bienes
entre los cényuges para atender los fines del matrimonio y para
repartir el remanente el dia de su disolucién. ;No es acaso esta
la misma caracteristica del regtmen de derecho comin de la ley
positiva? Evidentemente: nuestro régimen de derecho comiin re-
presenta una asociacién de esfuerzos (productos del trabajo e in-
dustria de los conyuges) y de bienes (productos de los bienes de
propiedad exclusiva de los cdényuges) que se integran en una
masa comun (bienes gananciales) para atender a los gastos del
hogar y en donde el remanente de esa masa estd destinada a ser
repartido por partes iguales entre los mismos cényuges o sus
herederos el dia de la disolucion.

Estas son las notas especificas de la institucién del llamado
régimen de comunidad o sociedad conyugal. No obstante a raiz
de la expedicion de la Ley 28 de 1932 se presentaron algunas
discusiones entre los ]urlstas Para algunos la reforma de la Ley
28 suprimia de plano el régimen de comunidad o sociedad con-
yugal para ser reemplazado por el de separacién. No podlan com-
prender cémo es perfectamente compatxble la separacién de ad-
ministraciones en cabeza de los cényuges de la masa de ganan-
ciales con la nocién de comunidad. Pensaron que la esencia de

i
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ese régimen se encontraba en el principio tradicional de la inca-
pacidad de la mujer casada y en el de que el marido era jefe de
la comunidad conyugal. Suprimidos esos dos principios era equi-
- valente a borrar el régimen de comunidad y reemplazarlo por el
de separacion. Por estas ideas estuvieron dominados algunos de
los parlamentarios que intervinieron en la discusién de la ley. Y
tan efectiva fue su intervenciéon que contribuyeron a que se cam-
biara el art. 19 del proyecto de ley por el art. 19 de la actual ley.
El art. 19 del proyecto decia laconicamente: “No obstante la so-
) ciedad conyugal que se contrae por el hecho del matrimonio, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 180 del coédigo civil, cada
uno de los conyuges goza de la libre administracion, tanto de los
bienes que conforme al cddigo civil le pertenecen exclusivamente,
como de los demas que por cualquier causa adquiera durante el
matrimonio o hubiere aportado a éI”. En cambio, el art. 1° de la
ley efectivamente aprobado dice: “Durante el matrimonio cada
uno de los conyuges tiene la libre administracion y disposicién
tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse
el matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los demas
que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la
disolucién del matrimonio o en cualquier otro evento en que con-
forme al cddigo civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se con-
siderara que los cényuges han tenido esa sociedad desde la cele-
bracién del matrlmomo y en conescuencia se procedera a su li-
quidacion”.

Cabe preguntarse ante la parte final ‘del art. 19: “Se con-
siderard que los cényuges han tenido esta sociedad desde la ce-
lobracién y en consecuencia se procedera a su liquidacién”, si se
quiso establecer que durante el matrimonio no existe sociedad
y so6lo una vez disuelto se supone que ha existido por ficcién.

477 —I1.—Los argumentos con que se defiende la ante-
rior tesis.— a) I.a Ley 28 de 1932 sustituyé el régimen de so-
ciedad conyugal por el de separacién de bienes, porque las pala—
bras “se considerard” que emplea el art. 1° de la nueva ley asi
Io indican. Y no se venga con la sencillez de que: ;por qué en-
tonces la comunidad de gananciales? Porque éstos obedecen a
una razén muy distinta de la comunidad de capitales. Porque
los gananciales no se consideran como el producto de los capi-
tales de los conyuges, sino como el fruto de los esfuerzos, de sus
sacrificios y de sus trabajos, mutuamente ayudados y combinados,
durante la vida del matrimonio” (J. Restrepo R., cit. por J. J.
Goémez, p. 61).

" b) Otros juristas refiriéndose a las palabras finales del art.
1¢ de la ley dice: “Hay aqui, pues, una ficcién legal con el ob-
jeto, por una parte, de garantizar a los conyuges su derecho so-
bre las utilidades comunes, y por otra, de mantener ante terce-

‘
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ros su absoluta independencia y capacidad civil”. Se trata de
vna separacién practica de administraciones y de la existencia
de una sociedad tedrica (E. Esguerra C., cit. J. J. Gémez, p. 67,
Nota 2).

¢) “Efectivamente existen de acuerdo con la reforma, una
sociedad ideal, una ficcion legal de sociedad (como tantas ficcio-
nes que la ley establece), mientras exista el vinculo matrimonal,
y una sociedad practica, efectiva y real que finaliza con prove-
chos practicos, cuando la ley acude a declarar que por muerte
de uno de los conyuges esa sociedad ha dejado de existir (Fer-
nandez de Soto, cit. J. J. Gémez, p. 68). Porque no hay socie-
dad donde los haberes de los conyuges no componen un fondo
comun individualizado: en donde cada cényuge sigue manejando
lo suyo y sélo a la liquidacién del régimen de derecho comun se
ve a formar esa masa comiin. Estos y otros argumentos han sido
sostenidos por numerosos abogados (entre los cuales se resaltan:
Luis Felipe Latorre, Gonzilez-Valencia, H. Archila: en J. J.
Goémez). )

478.—I1.—Critica de esta tesis.— La jurisprudencia y
la doctrina han establecido el verdadero alcance de la ley, dejan-
do sin valor los argumentos de la tesis criticada. El Tribunal
Superior de Bogota en sentencia de 1934 dijo: En el campo del
derecho no hay cosas a medias o de medio ser, sino que las cosas
son o no son. La obligacién y el derecho consiguiente nacen o
no; surgen a la vida juridica plenos y completos o no entran a
ella. No hay medio. Lo contrario es ildgico y antijuridico. =

“Lo que ocurre en el sistema del proyecto es que aunque
s sociedad o comunidad nace y se forma por el mero hecho del
matrimonio de modo real e incuestionable, no se gobierna como
en el sistema del cédigo vigente, sino de otro modo; no se rige
por preceptos que quitan a unos de los socios (la muJer) toda
1ngerenc1a en los negocms sociales, sino de aclierdo con las nor-
mas mas civilizadas, mis conforme con los tiempos actuales, mds
equitativas y mas ajustadas a la realidad de los derechos de am-
bos conyuges” (Cit. J. J. Gdémez, p. 59, nota 3).

La Corte Suprema de Justicia acogié definitivamente esta
tesis de Tribunal Superior de Bogotd en la sentencia de 20 de
octubre de 1937. “La Ley 28 de 1932 consagrd un nuevo régi-
men patrimonial entre los esposos quebrando asi el tradicional
sistema hasta entonces imperante. Pero ocurre preguntafr: la re-
forma acabé con la sociedad conyugal reemplazandola por un
1egimen de separacion de bienes? En manera alguna... Sin aban-
donar el concepto de sociedad conyugal expresado en el codigo
la reforma cambia si radicalmente ¢l sistema de disposicién y de
administracion..., etc.”. Y atn insiste la Corte en la misma sen-
tencia: “El legislador conservd la institucién de sociedad conyu-



.

NATURALEZA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 321

gal como vinculo patrimonial entendido entre los esposos...” (Esta
misma doctrina ha sido sostenida en sentencias posteriores ya
citadas).

. 479.—La doctrina ha acogido la tesis de la jurispru-
dencia.— Existen varios fenémenos que se producen dentro del
1égimen actual de derecho comiln, los cuales solo son engendra-
dos por el régimen de sociedad conyugal. Entre éstos deben ha-
cerse resaltar, advierte el doctor J. J. Goémez, estos cuatro: 1°
Durante la existencia del reglmen de derecho comiin puede uno
de los cényuges pedir la separacién de bienes; 22 Durante la
existencia del régimen de derecho comin se realiza el fenémeno
de la subrogacién real; 39 El régimen de derecho comfin contem-
pla el fenémeno del pasivo comun, y 4° La teoria de las recom-
pensas es especifica del régimen de sociedad conyugal.

480.—I.—Cualquiera de los cényuges puede pedir que
cese el régimen de derecho comiin y sea reemplazado por
el de separacién de bienes— Y bien se comprende que ningu-
na utilidad tendria el ejercicio de este derecho si el régimen de
bienes fuera de separacién de bienes. Y es porque “‘en el sistema
de la Ley 28 hay una simultinea, permanente y correlativa des-
tinacién de bienes a la formacién de un conjunto divisible: el
marido sabe que los bienes de su mujer, exceptuados los propios,
seran, en parte, los suyos o de sus herederos; la mujer tiene la
certeza de que en la fortuna del esposo, exceptuados los propios,
corresponderd la mitad a ella o a sus sucesores. De esta suerte,
en todo bien que adquiere a tituld oneroso uno de los conyuges,
lleva el otro un derecho: el de que el dia de la disolucién de la
comunidad sea sometido a partlcxon Son, pues, dos derechos idén-
ticos que se alimentan reciprocamente. Tal es el funddmento de
la comunidad, tal es su esencia” (Gdmez, p. 77).

Bien: por las causales que adelante se estudiarin, cualquiera .
de los conyuges puede pedir la disolucién y liquidacién definitiva -
de la sociedad conyugal.

481 —II.—Ya estudiamos la teoria de la subrogacién real,
como el medio mds expedito para la conservacién de los patri-
monios exclusivamente propios de los cényuges La subrogacion
es innecesaria en el régimen de separacién de bienes, pues, en
dicho régimen no existen elementos de un patrimonio sometidos
a una afectacién especial.

842.—II1.—El nuevo régimen de la Ley 28 de 1932 contem-
pla fuentes de un pasivo comin de la masa comin o masa de
gananciales; ese pasivo es diferente del pasivo personal de los
bienes exclusivamente propios. ;Como explicar la existencia de
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un pasivo comtn, sino en un régimen de sociedad conyugal?

483.—IV.—Finalmente, el fenémeno mas sobresaliente del
régimen de sociedad conyugal es el de la teoria de las recompen-
sas: esta teoria, lo mismo que la de la subrogacion, no pueden
explicarse en el régimen de separacién de bienes, sino en el de
la sociedad conyugal. - ~

" Ne 29
La sociedad conyugal se forma por el matrimonio.

484.—Seglin el art. 180 del codigo civil, modificado por Ia
Ley 28 de 1932, por el hecho del matrimonio se contrae la socie-
dad, conyugal o sociedad de bienes de derecho comin, cuando los
esposos antes del matrimonio no estipularon un régimen distinto.

Pero si el matrimonio es el acontecimiento necesario que da
nacimiento a la sociedad conyugal de derecho comun, su disolu-
cién no es siempre el hecho que la extinga, pues, como vimos,
existen otros eventos que la disuelven, :

Sin matrimonio no puede existir sociedad conyugal; pero
existiendo matrimonio, pueden los cényuges no estar sometidos
al régimen de sociedad conyugal.

485.—La sociedad conyugal se forma para atender a los fi-
nes de la familia; para crear una fuente de recursos para el sos-
tenimiento del hogar y de los hijos.

Esta finalidad puede en la practica verse desvirtuada espe-
¢ialmente en los casos en que uno de los conyuges aporta una
. considerable fortuna y el otro ninguna. En dicha hipétesis el ré-
gimen de comunidad constituird un enriquecimiento para el cén-
yuge que no aporta bienes, una especie de ventaja matrimonial.

Supongamos que el marido al casarse -tiene $ 500.000.00 y
la mujer nada. Los gananciales se integrardn con los frutos del
trabajo de los cényuges, y con les frutos del capital del marido.
Bien: el capital aportado por el marido comercialmente produce
frutos equivalentes a2 un $ 10%, es decir, por valor de $ 50.000.00
de la cual suma a la mujer corresponderan $ 25.000.00; en diez -
afios. de comunidad la mujer tendrd. por dicho ' concepto
$ 250.000.00. Resalta que esta svma constituye er'riqu\,cimien- B
to para la mujer, que no tiene otra causa si-o el régimen de
comunidad.

Si bien es cierto que la ley al reglamentar el régimen de;
comunidad conyugal en manera alguna ha perseguido el que sea
una fuente de enriquecimiento para uno de los conyuges, no obs-
tante autoriza ese enriquecimiento, pues él solo =e realiza en ca:
sos extraordinarios; y porque este régimen en ia generalidad de
los casos cumple su verdadera finalidad, pues, la exper1enc1a de-
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niuestra que los matrimonios en donde ninguno “de los conyuges
tiene un. capital de 1mportanc1a o ambos tiene capitales mas o
menos equivalentes, integran por lo menos el 99% de los matri-
monios colombianos gobernados por el enunciado régimen de co-
munidad conyugal.

Finalmente: para los casos extraordinarios en que sélo uno
de los conyuges tenga capital, la ley pone a su alcance los ins-
trumentos necesarios a fin de evitar que el régimen de derecho
comin venga a enriquecer considerablemente al otro cényuge.
Estos instrumentos son; 1. La estipulaciéon del régimen de comu-
nidad, excluyendo de él los frutos del capital que se aporte; 2.
La estipulacién del régimen de separacion de bienes. Cualquiera
de los dos medios evita el caso anémalo de que el matrimonio
por si mismo enriquezca sin verdadera causa onerosa a uno de
los esposos.

N9 39

El régimen de derecho comin es una sociedad de caracteres
especiales.

486.—Muchas discusiones han surgido en la doctrina en el
sentido de sefialar la verdadera naturaleza del régimen de comu-
nidad conyugal. Para unos autores la comunidad conyugal cons-
ituye una ‘persona moral; para otros la sociedad conyugal no
esta dotada de personalidad moral y suelen asimilarla a la co-
propiedad o 'a la instituciéon alemana de la propiedad colectiva
o propiedad en mano comfin.

Hemos establecido en forma certera que el régimen econé-
‘mico matrimonial vigente en el derecho colombiano es el de una
comunidad o sociedad conyugal. Que ésta no e$ algo tedrico o -
ficticiv, sino institucion real y tangible, pues, en ella se acusa la
cxistencia de una masa comun que tarde o temprano serd repar-
tida entre los coOnyuges.

Bien: dada la nactreleza pectliar -de este régimen, enuncia---
remos eun breve sintesis algunas de las doctrinas propuestas para
sefialar la naturaleza de la comunidad conyugal, a fin de ver cuil

es la que se ajusta mds exactamente al régimen patrimonial de
la Ley-28 de 1932.

487 —I.—Para un gran nimero de autores la sociedad
conyugal es una sociedad dotada de personalidad juridica.—
Esta tesis fue defendida per los antiguos autores franceses y re-
cogida por algunos de los modernos. Las consecuencias pricticas
de esta tesis son de un interés particular. Si admitimos que la
sociedad conyugal es una persona moral como las sociedades de
derecho comin, tendremos que los acreedores de la sociedad con-
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yugal tendrian un derecho de preferencia a hacerse pagar con los
bienes gananciales, exactamente como sucede en las sociedades.

Troplong (citado por Bonnecase, Supplément, IV, p. 392) da
en apoyo de la tesis de la personalidad moral de la comunidad
conyugal estos argumentos de gran elevacién: “La sociedad con-
yugal es una sociedad de intereses formados entre el hombre y
la mujer... Sin duda, cuando los esposos ponen en comin sus
aportes, sea pecuniarios o industriales, el fin primitivo y esencial
de esta. unién es menos el obtener beneficios para repartir como
el de soportar las cargas del matrimonio. Seria desconocer el ca-
racter sagrado del matrimonio, el colocar en su base el interés
y el provecho; es la gmistad y el espiritu de familia, los que de-
ben constituir los moéviles del matrimonio. No obstante la idea
de lucro, ganancias no es en un todo extrafio a la asociacién de
los esposos; ellos tienen la esperanza del progreso que obtendri
por la economia, su buen talento y sus comunes esfuerzos... La
sociedad conyugal y las otras sociedades se distinguen en que la
primera es una sociedad sui géneris. Es una sociedad especial
a causa de su fin que es el de fundar una familia por afectacién
¥y por las consecuencias...”. : :

Esta tesis tuvo alguna fortuna en nuestro derecho; ella tenia
cierta adaptacion al régimen de derecho comtn del cédigo civil.
Mediante un esfuerzo mental se asimilaba la comunidad conyugal
a las sociedades diciéndose que el representante legal de ella lo
era el marido. Mas en la practica no se discutié si los acreedores
de la comunidad tenjan un derecho de preferencia sobre los bie-
nes de la masa comin. En todo caso la tesis de la comunidad
conyugal como persona moral sufri6 una bancarreta completa en
virtud del nuevo régimen de bienes instituido por la Ley 28 de
1932, en que la mujer cesé de ser incapaz.y el marido de ser el
representante legal de la comunidad conyugal.

488.—I1.—Entre los modernos, Bonnecase afirma que
la sociedad conyugal es una sociedad civil dotada de una
personalidad meoral atenuada.— Tres proposiciones le sirven
de base para defender la tesis enunciada:

Primera proposicion.—La comunidad entre esposos es uma
sociedad civil—Los caracteres de las sociedades son: 1. Un grupo
de personas. 2. Que ponen en comin cosas. 3. Destinadas a ser
repartidas cuando la sociedad se disuelva, y 4. Entre los asocia-
dos debe existir la “affectio societatis”. Bien: en la comunidad
conyugal existen estos elementos, el grupo de personas: los cén-
yuges; que ponen en comiin cosas; su trabajo e industria con los
que se forma una masa comin, la cual se repartiri entre ellos
cuando se disuelva; en la comunidad conyugal, mis que en cual-
quier otra sociedad existe la “affectio societatis”.

.
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Segunde proposicién.—La comunidad entre esposos es una
universalidad juridica—Una universalidad de derecho es la que
funde en un conjunto indisoluble elementos activos y pasivos.
Como la sociedad conyugal reahza esta funcién responde a di-
cho concepto. -

Tercerg proposicién—La comunidad enire esposos es una so-
ciedad dotada de persomalidad wmoral atenwada.

Esta tesis de Bonnecase no es aplicable al régimen de la ley
colombiana de sociedad conyugal. 1. La sociedad conyugal es una
persona moral o no lo es; no existerr instituciones o derechos a
medias. Ya hemos visto que no es persona moral por no existir
un representante legal en ella; y porque mientras existe, cada
cényuge dispone libremente de 'los bienes de su propiedad “exclu-
siva como de¢ los que responden al concepto de gananciales. 2.
Tampoco es una universalidad juridica o patrimonio, pues carac-
ter esencial del patrimonio es el de que los elementos que lo in-
tegran tengan su individualidad; y mientras existe la sociedad
conyugal los bienes gananciales se confunden con los bienes ex-
clusivamente propios de los conyuges.

489.—II1.—La sociedad conyugal es una especie de co-
propiedad.— Tal es la tesis defendida por gran nimero de ju-
ristas (Planiol, Ripert, Nas). Dentro del actual régimen de bie-
nes de la Ley 28 no existe confusion entre los bienes del marido
v la mujer; cada uno de ellos administra y dispone libremente
tanto de los bienes que aporte al matrimonio como de los que
durante él adquiera por cualquier causa; luego es insostenible la
tesis enunciada; ella pudo tener alguna justificaciéon dentro del
régimen de comunidad reglamentado por el codigo.

Los bienes de eada coényuge si forman una especie de co-
propiedad entre los que son de su exclusiva propiedad y los ga-
nanciales. Pero los bienes de que obedecen al concpto de ganan-
ciales no forman en su totalidad copropiedad o indivisién alguna.

En cuanto a otras tesis que han querido ver en la comunidad
conyugal una suerte de propiedad colectiva o propiedad en mano
comtn sabido es que dicha institucién es ajena a las costumbres
latinas. Una més amplia exposicién sobre estas tesis en Bonne-
case, SUPLEMENT, IV, p. 380 s.

490.—IV.—La comunidad entre esposos representa
esencialmente una jnstitucion auténoma e inconfundible
con las instituciones de la copropiedad, de la sociedad, de
la personalidad moral y la propiedad colectiva o en mano
comtn.— Esta es la tesis que se conforma con la naturaleza y
caricter del régimen de derecho comin; todas las tentativas por
reducir la sociedad conyugal a una de las instituciones con las
que guarda cierta similitud han sido vanas. Colin y Capitant han
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puesto de relieve este cardcter especifico de la sociedad conyugal,
indicando de cbémo es imposible confundir esta institucién con
alguna de las indicadas.

1—La comunidad conyugal no puede reducirse a una co-
propiedad —En la copropiedad cada comunero puede disponer de
su parte indivisa, cederla a un tercero e hipotecarla. En la comu-
nidad conyugal no cabe hablarse de derechos de comuneros en
la cosa comin, pues, vimos que mientras exista la sociedad con-
yugal ninguno de los conyuges tienen derechos concretos sobre
los bienes gananciales del otro cényuge.

En la copropledad cada copropietario puede pedir a parti- -
cién de la cosa comin, por cuanto nadie es obligado a permanecer
en la indivisién; la comunidad conyugal sblo se extmgue por
aquellas causales 'taxativamente enumeradas por la ley.

La copropiedad representa un valor activo que figura en el
patrimonio de cada copropietario; en cambio los gananciales de
-uno de los conyuges no representa para el otro un elemento ac-
tivo que actualmente figure en su patrimonio.

2—La comunidad conyugal no es una sociedad de personas.
Ya dejamos establecido que la comunidad conyugal no puede re-
ducirse a una sociedad aunque se diga que lo es de caracteres es-
peciales y sui géneris.

3~—Tampoco la comunidad represenia una copro;nedad en
mano comun.

4.
institucion con caracteres espemfzcos N que se basta a st misma.
Tan irreductible es la institucién del matrimonio a cualquiera de
los demds contratos del derecho civil, tan. irreductible la comu-
nidad conyugal a otra de las instituciones de ese derecho. La co-
munidad entre esposos ha sido reglamentada para atender a los
altos fines de la familia legitima; constituye el complemento ne-
cesario de la institucién del matrimonio. Es la unidén permanente
de un hombre y una mujer con el fin de procrear hijos, lo que
justifica la asociacién de esfuerzos y rentas del marido y mujer.
La causa que da nacimiento a la comunidad de bienes es el ma-
trimonio o asociacién de personas; su fin el de proveer de recurso
al hogar. Esta causa y este fin no se encuentra en ninguna de las
otras instituciones con las que tradicionalmente se ha pretendido
identificar la sociedad conyugal. Luego es necesario concluir que
la sociedad de bienes. entre esposos representa una institucién que
tiene su fundamento y fin en si misma; que representa un régi-
men que se basta a si mismo.




TITULO QUINTO
X
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL REGIMEN
' COLOMBIANO Y DERECHO COMPARADO

491 —I.—Los antecedentes histéricos.—Las explicaciones
que siguen constituyen un dltimo retoque a las exposiciones he-
chas. Contribuiran a indicarnos mejor la naturaleza y alcance_del
moderne sistema vigente en Colombia; por otra parte demostrard
de c6mo no se trata de un sistema improvisado en el mundo ju-
ridico, sino que, al contrario, él hunde sus raices en el pasado;

-que otras legislaciones lo contemplan como régimen convencio-
nal, y que la labor del legislador patrio se redujo ante todo a
convertir en legal, en sistema de derecho comtin, lo que en otros
paises necesitan pactar expresamente los esposos.

El autor de la Ley 28 de 1932 se inspiré en las modernas
legislaciones de Hungria, Suecia, Islandia, Noruega, Dinamarca
y Finlandia, como en el proyecto de ley ifrancés de que fue autor
Renault, convertido en parte en la ley del 18 de febrero de 1938.

“Y volviendo a la contemplacion del aspecto sustantivo, de
la cuestién, advierte el autor de la ley, un examen més a fondo
.de la materia y un estudio de las mas modernas instituciones so-
bre el régimen de los bienes en el matrimonio, han demostrado
que la férmula que mejor responde, sin -perjuicio para nadie, a la
anhelada rehabilitacién civil de la mujer casada es la que aparece
en el nuevo proyecto, inspirado en sus rasgos y estructura funda-
mentales, en la novisima legislacién hingara, en la de Suecia (Ley
de 1920) Islandia (Ley de 1923), Noruega (Ley de 1927), Di-
namarca (Ley de 1926), Finlandia (Ley de 1929), etc., que con-
servando una sociedad conyugal  teérica, para que se revele y
produzca efecto al disolverse el matrimonio, durante éste disfru-
ten los conyuges de la plena libertad juridica y del amplio goce
de los bienes que adquieran”. (Doce Leyes, p. 60).

Y refiriéndose el mismo autor a la legislacion hangara hace
la siguiente citacién sobre la bondad de ese sistema: “Este. sis-
tema que durante el matrimonio dejan los conyuges una indepen-
dencia absoluta, asegura a cada uno de ellos cierto peculio des-
pués de disuelto el lazo conyugal.

“Supongamos en efecto una mujer sin fortuna personal y
Gnicamente ocupada en trabajos domésticos. Su actividad contri-
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buye, en grandes proporciones al bienestar de la familia, pero no
es remunerada. En este caso, un régimen de separaciéon pura y
simple lesionaria sus derechos, porque; habiendo trabajado toda
su vida se veria sin nmgun patrimonio a la muerte de su marido;
en tanto que la concepcién hiingara de la comunidad de adqui-
siciones, sin menoscabar la libertad de los conyuges durante su
vida, asegura en fin de cuentas a la mujer una parte de las eco-
nomia a cuya fortuna elia contribuyé ampliamente” (ob. cit. P 61).
Y contintia el autor citado: “En Hungria, en cuya novisima le-
gislacion se inspira el proyecto que hoy se lleva al congreso co-
lombiano, “las costumbres y la legislaciéon desconocen el poder
~marital y las desigualdades entre los esposos. La incapacidad ju-
ridica de la mujer no existe. Ella puede dar, recibir, enajenar y
adquirir, con toda independencia; puede intentar un proceso o de-
fenderse sin tener que solicitar ninguna autorizacidn.

“El régimen matrimonial legal en Hungria, es una separa-
cién de bienes combinada con una comunidad de adquisiciones.

“Durante el ‘matrimonio, esta comunidad no tiene una exis-
tencia tedrica. De hecho ‘cada uno de los conyuges dispone libre-
mente de su fortuna propia y de todo. lo que pueda adquirir por
su industria. Practicamente en tanto que la unién sexual perdu-
ra, la situaciéon de hecho equivale a una separacién de bienes,
pura y simple.

“Pero a la disolucion del matrlmomo,,se hace una masa-de
todas las economias realizada sobre las rentas y salarios de los
dos conyuges. Esta masa, representativa de la comunidad de ad-
quisiciones, se reparte en dos porciones iguales.”

En la elaboraciéon de 1la Ley 28 de 1932 se tuvo también
en cuenta el proyecto de ley francés de que fue autor Renault.
En la obra del doctor Latorre “Doce Leyes” se traen las siguien-
tes citaciones sobre dicho proyecto. “El sistema llamado por la
Comision “participacién de adquisiciones” es una feliz combina-
cion de la separacion de bienes y los de la comunidad. Cada uno
de los esposos conserva la administracion y la disposicidén de sus
_bienes propios; pero las adquisiciones, es decir, los bienes adqui-
ridos durante el matrimonio por la actividad y el espiritu de eco-
nomia-del uno y del otro, forman una masa, una comunidad de
valores, que constltuye él patrimonio comtn. En tanto que €l ma-
trimonio subsista, ‘esta masa se confunde con los bienes propios,
pero a la disolucién, por el fallecimiento u otra causa, se hace la
cuenta de las adquisiciones y se opera de conformidad”.

492 —TII.—El proyecto francés de Renault y la ley del

18 de febrero de 1938.— El proyecto primitivo de ley francesa
.. que sirvié' de antecedente al autor de la ley colombiana, lo fue el
- ‘elaborado por Renault y Matter, y terminado el 20 de mayo. de

- 1928, Dicho proyecto constaba de dos partes, “la una que reali-

\
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~ zaba la-supresion de la incapacidad de la mujer casada, y la otra
consagrada a la reforma de los regimenes matrimoniales”. Y fue
éste el proyecto presentado al senado el 23 de junio de 1932.
Pero el mismo Renault se dio cuenta que la segunda parte del
proyecto daria lugar a largas discusiones, motivo por el cual re- .
solvié dividirlo en dos partes: la relativa a la supresion de la in-
capacidad de la mujer y la relativa al régimen econdémico matri-
raonial, para que primero se discutiese la primera y posteriormen-
te la segunda. La que devino ley del 18 de febrero de 1938 fue
Gnicamente la primera parte del proyecto. Se suprimié la inca-
pacidad de la mujer casada sin reformar el régimen economico
matrimonial; la mujer puede negociar libremente, pero el marido
es jefe de la sociedad conyugal. Con razén ha sido calificada Ia
citada ley de “mutilada e incompleta”.

493.—III.—El derecho aleman.— Las novisimas legisla-
ciones de Hungria, Suecia, etc., y el mismo proyecto original de
Renault tuvieron su inspiracién en el régimen de comunidad de

“gananciales” reglamentado en el codigo aleman de 1900, sélo
que como régimen convencional.

Las ideas esenciales del régimen de comunidad de ganancia-
les del codigo aleman son éstas:

I.—La comunidad de ganancias no es una comunidad de patri-
monios, sino una comunidad de provechos: los provechos del tra-
bajo y de los patrimonios de ambos conyuges se hacen comunes.
El cédigo la reconoce tinicamente como régimen convencional.
(Kipp, Wolff, ob. cit. p. 455). Obsérvese de cémo en dicho ré-
gimen la masa comfin o activo de la comunidad coincide exacta-
mente con el activo o masa comun de las nuevas legislaciones de
Hungria, Suecia, etc., y ‘con la de la Ley 28 de 1932,

Dicha masa reconoce dos fuentes esenciales: provechos (pro-
ductos) del trabajo e industria de los conyuges durante el ma-
trimonio, y productos de los patrimonios de propiedad exclusiva
de los conyuges.

“De todas las formas de comunidad, ésta es la que repre-
senta menores riesgos para la mujer y la que evita mejor las in-
justicias que en los matrimonios de corta duracién producen las

* desigualdades de fortuna... Se caracteriza por la mas justa par-- ~

ticipacién de la mujer en las ganancias del trabajo del marido y
en los frutos de ambos patrimonios” (Kipp, Wolif, ob. cit. I,
p. 455).

II.—El patrimonio comiin lo constituyen las ganancias (co-
llaborato) conyugales, esto es, lo que el marido o la mujer ad-
quieren durante el matrimonio. Pueden ser ganancias las cosas
v los derechos, los muebles y los inmuebles. Se convierte en ga-
nancia en lo esencial lo que un cdnyuge adquiere por su tarbajo,
por su industria o como provecho de su patrimonio aportado.
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II1.—No son gananciales y no entran a la masa comin: 1.
Los patrimonios aportados por el marido o la mujer. Es decir,
todo lo que les pertenece al iniciarse la comunidad de ganancias:
el capital que tuviera antes del matrimonio, los provechos patri-
moniales adquiridos antes del mismo y todas las ganancias obte-
nidas antes de casarse, pues —tal es la idea cardinal del siste-
ma—"la comunidad de ganancias, lo mismo que la vida comin,
sblo debe empezar con el matrimonie. 2. Lo que un conyuge ad-
quiere durante el matrimonio por causa de muerte, sucesién an-
ticipada, donacién o dote (en una palabra: lo adquirido duran-
te el matrimonio a titulo gratuito). 3. Los objetos no transmi-
sibles por negocio juridico, “el patrimonio especial? de la comu-
nidad general de bienes, por ejemplo un fideicomiso que pasa
al marido durante el matrimonip y todo derecho suspensivamen-
te condicionado por la muerte del cényuge o que se extinga por
la misma, por ejemplo la renta vitalicia de un coényuge o la pre-
tensién del mismo en virtud de un seguro de vida contratado
hasta su muerte. 4. Los bienes subrogados (no los provechos) de
los bienes aportados al matrimonio.

* IV.—Entre los bienes de la masa y comin y los patr1m0o
nios propios de cada conyuge pueden surgir relaciones de dere-
cho. “Las relaciones de derecho de obligaciones surgen, por ejem-
plo, al pagarse con bienes del patrimonio de uno de los conyu-
ges las cargas del patrimonio comin, y al satifacerse con el pa-
trimonio comin o con el del otro conyuge cargas especiales de
un cényuge, pero puede surgir también por contrato celebrado
entre los conyuges o concluidos antes del matrimonio, o de un de-
lito cometido por un coényuge contra el otro o de una gestion de
negocios sin' mandato, Sin perjuicio de estas pretensiones, que
derivan de relaciones juridicas especiales, se da un deber gene- .
ral de abono del valor cuando, al hacerse la particién, resulta en-
riquecido un patrimonio aportado con perjuicio ‘del patrimonio
comiin o a la inversa”- (Kipp, Wolff).

. V.—La exposicién de este sistema (mas detalles en la obra
de Kipp, Wolif, p. 455 s.), nos ponen de presente: la denomi-
" nada comunidad de gananciales es una sociedad real y efectiva.
En la del sistema aleman, que ha servido de base a las nuevas
legislaciones que adoptan como régimen de derecho comin el re-
ferido régimen, se dan los fenémenos de la subrogacién real, de
las recompensas, de un pasivo comtn (V. Kipp, Wolff, p. 468 s.)
y la hipétesis de cambio de ese régimen por la separacién ab-
soluta de bienes (los mismos autores, p. 474 s.).

-



TERCERA' DIVISION

EL REGIMEN DE SEPARACION
DE BIENES

494 —Los esposos no sometidos al régimen de comunidad
conyugal lo estan al de separacién de bienes. Dos clases de ma-
trimonios estin gobernados por el régimen de separacion de bie-

es: 12 Aquellos que antes del matrimonio en forma expresa es-
tipularon dicho régimen excluyendo en forma expresa el de co-

.. munidad conyugal, y 22 Aquellos que estuvieron sometidos al ré-

gimen de comunidad conyugal, pero ésta se disolvié por alguna
de las causales distintas a la de disolucion del matrimonio, El
primero’es el régimen contractual de separacién de bienes; el se-
gundo el régimen judicial de separacion.

Ne 19
El régimen contractual de separacién de bienes

495.—Ya hemos dicho que los cényuges tienen libertad para
estipular el régimen de separacién de bienes antes del matrimo-
nio. Ellos pueden ‘estipular un régimen absoluto de separacién de
bienes o una combinacién en donde ciertos bienes queden some-
tidos a separacién 'y otros al de comunidad.

El absoluto de separacién es equivalente al régimen judicial
que en seguida se estudiard; el de combinacién puede revestir
muchas modalidades.

19—Los cényuges estipulan que los frutos de los bienes que
aportan al matrimonio no entran a la masa comiin; que ésta se
1ntegre tinicamente con los productos del trabajo e industria de
los conyuges durante el matrimonio,

Esta puede constituir en la practica un interesante régimen
de bienes y que puede adoptarse en todos aquellos casos en que
uno de los esposos tenga considerables bienes de fortuna al ca-
sarse y el otro no.

?—Jgualmente puede estipularse que los frutos de los bie-
nes que uno de los conyuges reciba durante el matrimonio a ti-
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tulo gratuito (especialmente por herencia) no entren a formar par-
te de la masa comin; que ésta sélo se integre con los frutos del
trabajo e industria de cada uno de ellos.

En este régimen contractual de separacién para unos bienes
y no para otros existen a cargo de cada coényuge las obligaciones
generales que existen tanto en el régimen de comunidad como en .
el de separacién absoluta de bienes.

Ne 2.
El régimen judicial de separacion absoluta de bienes.

496.—Caracter esencial del régimen de separacion absoluta
de bienes es el de que en él no existe masa comdn; no existe nin-
gin bien que tenga el caricter de ganancial; no existe bien al-
guno para repartir el dia en que termine ese régimen,

"La ley contempla como régimen legal de separaciéon de bie-
nes el absoluto o esa aquél en donde no existe masa comin. Y lo
contempla exclusivamente para aquellos casos en que de acuerdo
con la ley se disuelve el régimen a que estaban los esposos, a ex-
cepcidén del de separacién absoluta de bienes, pues, si los esposos
lc estipularon al casarse quedaran gobernados por él hasta la di-
solucién del matrimonio. Y decimos que el régimen legal de se-.
paracién absoluta de bienes solo tiene lugar cuando se disuelva el
1égimen de bienes a que estaban sometidos los esposos; porque
si bien es cierto que el cddigo contempla y enuncia dicho régi-
mien como el que sucede a la_extincién del régimen de derecho
comiin, no es menos cierto que él también puede presentarse en
aquellas hipdtesis de un régimen distinto a ese, como en el de
comunidad combinado con el de separacion.

497 —I.—Quién puede pedir la disolucién del régimen
de bienes y su cambio por el de separacion absoluta.—,
Ambos conyuges tienen facultad para pedir la terminacién del ré-
gimen de comunidad. El cdédigo civil en varias partes otorga ese
derecho dnicamente a la mujer sin mencionar al marido. Lo que
se justificaba dentro del régimen de comunidad reglamentado por
el codigo, pero no dentro del régimen instituido por la Ley 28
de 1932.. :

Como se ha puesto de relieve en el sistema del cddigo el ma-
rido administraba omnimodamente tanto los bienes de su exclu-
siva propiedad, como laos de la sociedad; igualmente administra-
ba, con facultades de administrador de bienes, ajenos, aquellos
bienes de propiedad exclusiva de la mujer. Motivo por el cual-en
ningin caso existian bienes que fuesen administrados por la mu-
jer y de los que resultasen gananciales. Sélo la mujer podia jus-
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tificar ‘algtin interés en separar los ganancmles que resultaban de
la administracién del marido.

Pero por el régimen de la Ley 28 de 1932 de la adminis-
tracién de cada conyuge .resultan gananc1a1es luego amboa pue-
‘den tener interés en pedir la separacion.

498.-—II.—Causas que justifican 1a extincién del régi-
men de comunidad y el imperio del régimen de separacién
absoluta de bienes.— 19—Todas las causales, ya estudiadas, de
disolucioén de la sociedad conyugal que no implican disolucién del
vinculo matrimonial (supra, Nos. 439 s.).

En otras palabras: la disolucién de la sociedad conyugal sin
“disolucién del matrimonio implica el establecimiento del régimen
-de separacién de bienes.

Desde luego que- fa disolucién del régimen de bienes a que
estaban sometidos los conyuges implica liquidacion de él de acuer-
do con las reglas acabadas de estudiar.

499 —I11.—Los cénvuges deben cumplir sus obligaciones de
mantenimiento del hogar y crianza y educaciéon de los hijos co-
munes. Son estas obligaciones de derécho publico- existentes en
cualquier régimen de bienes. Existen en el de reparacion abso-
luta de bienes. Al respecto es claro el art. 205 del cédigo que
establece: “En el estado de separacién ambos conyuges deben pro-
veer a las necesidades de la familia comdn a proporcién de sus
facultades. El juez en caso necesario, regulara la contribucién”,

De manera que en la misma separacion absoluta de bienes
se presentan relaciones de orden econdmico entre los esposos; si
ambos tienen bienes, ambos deben contribuir en proporcién a los
frutos que esos bienes producen a la sustentacion del hogar y los
leos comunes; si uno sélo de ellos posee bienes sobre el solo re-
coerd dicha obhgacwn

500.—IV.—Fin del régimen de separacién abs«,)luta de
bienes.—— Normalmente ¢l régimen de separacién absoluta de bie-
nes sélo se extinga con la disolucién del matrifmonio.

Se restablece el régimen de sociedad conyugal respecto a los
conyuges sometidos al régimen de separacién a consecuencia del
divorcio, cudndo desaparece este ultimo estado? Seglin las reglas.
estudiadas los conyuges divorciados pueden reconciliarse y vol-
ver a hacer vida comtin. Para este caso la ley establece que de
nuevo quedan gobernados por el régimen a que estaban sometidos
antes. Al respecto el art. 167 establece: “Si los divorciados se
reconciliaren, se restituirdn las cosas, por lo tocante a la sociedad
conyugal y a la administracién de bienes, al estado que tenian an-
tes del divorcio, como si éste no hubiera existido.
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“Esta restitucion se decretard por el juez, a peticion de am-
bos conyuges...”.

Dentro del nuevo régimen de la Ley 28 de 1932 al aplicar
- exegéticamente el citado art. 167 la reconciliacién de los conyu-
ges engendraria estos resultados: 1. El marido tendria que de-
- volver a su mujer aquellos bienes que a él correspondieron como
gananciales de los administrados por ella; 2. La mujer tendria que
devolver al marido los bienes que por concepto de gananciales
recibié de la administracién de su marido. .

Dentro del cédigo la restitucion de las cosas al estado que
tenian antes del divorcio se explicaba. La mujer divorciada ad-
quiria de plano su capacidad civil; luego libremente podia admi-
nistrar sus bienes mientras duraba el estado de divorcio. Al ter-
minar, éste por la reconciliacién. readquiria su antigua incapaci-
dad y nuevamente el marido pasaba a ser el jefe de la sociedad.
Por esa circunstancia especial se requeria el restablecimiento de
las cosas al estado en que se encontraban antes del divorcio.

Mas la solucion del art. 167 no cabe aplicarse integralmente
dentro del régimen de la Ley 28. La reconciliacién de los con-
yuges restablecerd entre ellos el régimen de sociedad conyugal,
pero no se justifica restablecer las cosas al estado en que se-en-
contraban antes del divorcio, por la sencilla razén de- que tanto
la mujer casada como la divorciada son plenamente capaces; y
porque nada practico tiene dicha solucion. Lo que los conyuges
hayan recibido como gananciales a consecuencia de la liquidacion
efectuada lo podrin conservar definitivamente, y sélo se tendra
en cuenta cuando se disuelva definitivamente. En otras palabras:
la liquidacién que hayan efectuado los coényuges a consecuencia
del divorcio serd una liguidacién provisional, a semejanza de la
liquidacién contemplada en la misma Ley 28 de 1932 para las so-
ciedades conyugales existentes el dia 1° de enero de 1933 que se
sometan al nuevo régimen; por provisional se tendrid cuando los
conyuges divorciados vuelven a hacer vida comin; por definitiva
cuando no vuelven a hacer ese género de vida. :
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