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“Por la cual se amparan los bienes inmuebles, acciones y participaciones mercantiles pertenecientes a la sociedad conyugal frente a la enajenación dolosa por parte de uno de los cónyuges antes de su disolución y liquidación y se dictan otras disposiciones”

El Congreso de Colombia

DECRETA:

ARTÍCULO 1o. Requerimiento Notarial del Consentimiento libre de los Cónyuges a efectos de enajenación. Para el otorgamiento de toda escritura pública que contenga actos de disposición, enajenación, constitución de gravámenes de los bienes inmuebles, de acciones y participaciones mercantiles, el notario indagará sobre la existencia y vigencia de la sociedad conyugal, matrimonio o unión marital de hecho. En caso de existir sociedad conyugal vigente, el Notario requerirá el consentimiento expreso de ambos cónyuges, compañero o compañera permanente a efectos de poder extender la escritura pública. Se exceptúan los bienes que le pertenezcan a cada uno de los cónyuges al momento de contraerse el matrimonio de conformidad con el TITULO XXII. CAPITULO I. del Código Civil.
El consentimiento se podrá otorgar mediante poder especial, salvo cuando ambos cónyuges acudan a firmar la escritura.

PARAGRAFO. El Notario que omita el cumplimiento de los deberes establecidos en el presente artículo incurrirá en causal de mala conducta y quedarán viciados de nulidad absoluta los actos jurídicos que se expidan.

ARTICULO 2º. RECHAZO DEL REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS PUBLICOS. En tratándose de bienes inmuebles, el Registrador de Instrumentos Públicos rechazará el documento por el cual se enajene, grave o se constituya otro derecho real sobre dicho  bien, sino existe la constancia o manifestación expresa de los cónyuges o compañeros permanentes en el texto del acto escriturario.

ARTICULO 3º. PREFERENCIA DE LOS HIJOS MENORES Y DISCAPACITADOS. En Caso de disolución y liquidación de la sociedad conyugal y que exista un  bien social destinado a vivienda, el cónyuge al cual se le confíe la tenencia y  cuidado de los hijos menores o discapacitados, tendrá derecho real de uso y habitación, mientras dure la incapacidad de los hijos, debiendo inscribirse la escritura pública o sentencia que los constituye en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos la Propiedad respectiva.

El goce del derecho al uso y habitación de que trata el inciso anterior elimina la posibilidad de que el otro cónyuge cohabite en el bien gravado, pudiendo el agredido solicitar amparo en su posesión.
ARTICULO 4º. VIGENCIA. Esta ley rige a partir de la fecha de su sanción y promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN

Representante a la Cámara

EXPOSICION DE MOTIVOS

La ley 57 de 1887, por la cual se adoptó el Código Civil Colombiano, contemplaba el principio de incapacidad de la esposa para administrar su bienes, y en su artículo 180 decía:”por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bines entre los cónyuges y toma el marido la administración de los de la mujer…”
Ya con la ley 28 de 1932 se reconoció capacidad jurídica a la mujer casada, mayor de edad, para administrar sus bienes, para disponer libremente de ellos y para realizar toda clase de actos lícitos, en la misma forma que el varón (Ley 28 de 1932, art. 4).

De tal forma que la potestad marital de que hablaba el artículo 177 del Código Civil, que a su tenor literal contemplaba: “La potestad Marital es el conjunto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la persona y bines de la mujer”. Este periodo quedó atrás, es decir fue superado.

Hoy el artículo 1° de la ley 28 de 1932, conforme al cual "durante el matrimonio cada uno de los cónyuges tiene la libre administración de los bienes que le pertenezcan al momento de contraer matrimonio o que hubiere aportado a él como de los demás que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolución del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme al código civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerará 'que los cónyuges han tenido esa sociedad desde la celebración del matrimonio, y en consecuencia se procederá a su liquidación". 
De suerte que conforme a la citada disposición y como desde hace mucho tiempo lo han entendido la doctrina y la jurisprudencia, la sociedad conyugal se encuentra en un estado potencial o de latencia que sólo a la disolución del matrimonio o cuando deba ella liquidarse, se convierte en una realidad jurídica incontrovertible, mientras tanto, cada cónyuge tiene la libre administración y disposición de sus bienes.

Por lo tanto, solo cuando se disuelve la sociedad conyugal se considera que esta ha existido, pero mientras esto no suceda cada cónyuge administra y dispone libremente de los bienes, y mientras no se disuelva, ninguno de los dos puede atacar los actos celebrados por el otro, pues si fuera permitido hacerlo antes esto conduciría en el fondo a anular la facultad que la misma ley concede a cada uno de ellos para disponer libremente de los bienes que adquiera durante la unión matrimonial.

Dicha facultad de disposición sólo se ve recortada al disolverse la sociedad conyugal, y es por este hecho que surge la indivisión o comunidad de gananciales, y mientras perdure ese estado, o sea, entretanto se liquide y se realicen la partición y adjudicación de bienes, cada cónyuge pierde la facultad que tenia de administrar y disponer libremente de los bienes sociales. El desconocimiento de esta situación, o sea, el que por uno de los cónyuges se venda un bien que tiene la condición de social (...), puede desencadenar la sanción contemplada por el artículo, 1824 del código civil, es decir  “Aquel de los dos cónyuges o sus herederos, que dolosamente hubiere ocultado o distraído alguna cosa de la sociedad, perderá su porción en la misma cosa, y será obligado a restituirla doblada”. Antes, pues, de dicha disolución no cabe la sanción que se comenta, la que, como tal, como sanción, es de aplicación restrictiva. Precisamente esa situación es la que se pretende atacar con la iniciativa, para evitar la defraudación de los intereses de la sociedad conyugal antes de que esta sea disuelta y liquidada, puesto que esto ocurre con frecuencia en el diario vivir de la sociedad colombiana, ya que la ley, en este caso el Código Civil es permisivo para que uno de los cónyuges dejen a su descendencia en un total desamparo a través de los contratos simulados.
Según lo ha establecido la doctrina, al momento de disolverse la sociedad conyugal se genera una indivisión o comunidad de gananciales cuyos titulares son los cónyuges, o el cónyuge sobreviviente y los herederos del difunto. El derecho a los gananciales se configura desde la disolución de la sociedad, que puede darse, bien sea con ocasión de la muerte de uno de los cónyuges, o bien a causa de sentencias de nulidad del matrimonio, de divorcio o de separación de bienes. Los gananciales forman un patrimonio separado o universalidad jurídica, la cual tiene como afectación específica el ser liquidada y adjudicada entre sus distintos titulares. 

 

De esta forma, con la disolución de la sociedad conyugal se extinguen los derechos patrimoniales singulares de los cónyuges sobre los bienes sociales, pasando aquéllos a adquirir un derecho universal sobre la masa indivisa. Esta situación ha sido descrita de la siguiente forma por la Corte Suprema de Justicia: 

 

“Durante la vigencia de la sociedad, cada cónyuge puede ser titular de dos categorías de bienes: los propios exclusivos de cada uno (como los que tenga en el momento del matrimonio, los que adquiera a título gratuito y los que consiga a título oneroso pero para subrogar bienes exclusivamente propios); y los sociales o gananciales, destinados a conformar la masa común partible cuando sobrevenga la disolución de la sociedad.

“Desaparecida la incapacidad civil de la mujer casada mayor de edad y la jefatura única de la sociedad conyugal por parte del marido, por virtud de la Ley 28 de 1932, tanto éste como aquélla hállense facultados para administrar y disponer libremente de sus bienes, entendiendo por tales los de su exclusiva propiedad y los que, a pesar de tener el carácter de gananciales, se radican en cabeza de uno o de otro. Porque, como lo interpretó la Corte desde 1937, “…la sociedad (conyugal) tiene, desde 1933, dos administradores, en vez de uno; pero dos administradores con autonomía propia, cada uno sobre el respectivo conjunto de bienes muebles e inmuebles aportados al matrimonio o adquiridos durante la unión, ya por el marido, ora por la mujer” (G.J., t.XLV, págs. 630 y ss.).

 

“Esta facultad de administrar y de disponer libremente se ve recortada cuando la sociedad se disuelve; a partir de este evento, cada uno de los esposos sólo puede disponer de los bienes que sean suyos exclusivamente, desde luego que en nada los afecta la disolución de la sociedad. Por este hecho, emerge la indivisión o comunidad de gananciales, y mientras perdure este estado, o sea, entre tanto se liquide y se realicen la partición y la adjudicación de bienes, cada cónyuge pierde la facultad que tenía de administrar y de disponer libremente de los bienes sociales. El desconocimiento de esta situación, o sea, el que por uno de los cónyuges se venda un bien que tiene la condición social, puede dar lugar al fenómeno de la venta de cosa ajena, como reiteradamente lo ha expuesto la jurisprudencia de la Corte.”

Para proteger los derechos de cada uno de los cónyuges sobre el producto económico de la sociedad, el legislador ha dictado un conjunto de disposiciones - que se aplican antes de la disolución de la sociedad conyugal o una vez iniciado el proceso de liquidación -, tendentes a garantizar la integridad de la masa de gananciales que deberá distribuirse y adjudicarse al ser liquidada la sociedad conyugal.  Así, en el artículo 1795 del Código Civil se establece la presunción: “Toda cantidad de dinero y de cosas fungibles, todas las especies, créditos, derechos y acciones que existieren en poder de cualquiera de los cónyuges al tiempo de disolverse la sociedad, se presumirán pertenecer a ella, a menos que aparezca o se pruebe lo contrario. 

Ni la declaración de uno de los cónyuges que afirme ser suya o debérsele una cosa, ni la confesión del otro, ni ambas juntas, se estimarán suficiente prueba, aunque se hagan bajo juramento. 

La confesión, no obstante, se mirará como una donación revocable, que confirmada por la muerte del donante, se ejecutará, en su parte de gananciales o en sus bienes propios, en lo que hubiere lugar. 

Sin embargo, se mirarán como pertenecientes a la mujer sus vestidos, y todo los muebles de su uso personal necesario”.
También el artículo 1279 del Código expresa que:” Desde el momento de abrirse una sucesión, todo el que tenga interés en ella, o se presuma que pueda tenerlo, podrá pedir que los muebles y papeles de la sucesión se guarden bajo llave y sello hasta que se proceda al inventario solemne de los bienes y efectos hereditarios. 

No se guardarán bajo llave y sello los muebles domésticos de uso cotidiano; pero se formará lista de ellos. 

La guarda y aposición de sellos deberá hacerse por el ministerio del juez, con las formalidades legales”. 

En el mismo Código, el artículo 1798 preceptúa que, como regla general:” El marido o la mujer deberá a la sociedad el valor de toda donación que hiciere de cualquiera parte del haber social, a menos que sea de poca monta, atendidas las fuerzas del haber social o que se haga para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin causar un grave menoscabo a dicho haber”. 

Igualmente, el artículo 1824 ha establecido que: “Aquel de los dos cónyuges o sus herederos, que dolosamente hubiere ocultado o distraído alguna cosa de la sociedad, perderá su porción en la misma cosa, y será obligado a restituirla doblada”.
De otro lado, en el artículo 691 del Código de Procedimiento Civil se ha dispuesto que en los procesos de nulidad y divorcio de matrimonio civil, de separación de bienes y de liquidación de sociedades conyugales cualquiera de las partes podrá pedir el embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto de gananciales, y que estuvieran en cabeza del otro cónyuge. 

 

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia también ha velado por la protección de los derechos de los cónyuges sobre la masa ganancial. Es así como en sentencia del 4 de octubre de 1982, M.P. Alberto Ospina Botero, se señaló que el cónyuge está legitimado “para demandar la simulación de los negocios jurídicos celebrados por el otro, una vez disuelta la sociedad conyugal o también, estando vigente cuando se configure un interés jurídico vinculado necesariamente a la disolución de la sociedad de bienes, como acontece cuando el cónyuge ha demandado la separación de bienes, la separación de cuerpos, el divorcio, la nulidad del matrimonio”, etc.”
Se trata con esta iniciativa, evitar la simulación de uno de los cónyuges con el fin de disminuir el patrimonio de la sociedad conyugal, en desmedro de los intereses del otro cónyuge. La simulación se realiza siempre que las partes logran conseguir el propósito fundamental buscado por ellas de crear frente a terceros la apariencia de cierto acto jurídico y los efectos propios del mismo, obran bajo el recíproco entendimiento de que no quieren el acto que aparecen celebrando, ni desde luego sus efectos, dándolo por inexistente.

Comparto plenamente lo contemplado en la Ley 28 de 1932, en cuanto a la consagración de un sistema compartido de administración de bienes por virtud del cual cada uno de los cónyuges es autónomo en la administración y disposición de los bienes adquiridos con anterioridad a la celebración del matrimonio, así como en la administración y disposición de los bienes adquiridos con posterioridad a ésta. Pero esta norma se ha prestado para que los cónyuges cometan actos que repercuten en los intereses de la sociedad conyugal, puesto que apelando a la “libre administración”, se han cometidos fraudes y toda clase de simulación antes de la disolución y liquidación y aunque el artículo 1824 del código civil ha establecido que el cónyuge que dolosamente oculte o distraiga alguna cosa de la sociedad será sancionado con la pérdida de su porción de propiedad sobre la misma cosa y será obligado a restituirla doblada, situación que acontece cuando ya está en proceso de liquidación y el cónyuge agredido tendrá que entablar un proceso judicial que a la postre resulta tardío, oneroso e incierto y en la mayoría de los casos no se logra probar por la parte interesada el verdadero ocultamiento o simulación de los bienes.
En el Ecuador, también se debatió en su momento este tema que nos ocupa, claro está al igual que en Colombia, anteriormente la mujer no tenía la libre administración de los bienes de la sociedad Conyugal, en virtud del artículo 181. 

El antiguo artículo 181 del Código Civil Ecuatoriano, textualmente decía:

"Art. 181.- El marido es, respecto de terceros, dueño de los bienes sociales, como si ellos y sus bienes propios formasen un solo patrimonio; de manera que, durante la sociedad, los acreedores del marido podrán 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, y de lo establecido en el Art. 188.
Podrán, con todo, los acreedores perseguir, subsidiariamente, sus derechos en los bienes de la mujer, a consecuencia de un contrato celebrado por ellos con el marido o con la mujer autorizada por él…"

Por su parte, el Art. 183, disponía lo siguiente:

"Art. 183.- Salvo las excepciones de ley, la mujer por sí sola, no tiene derecho a los bienes sociales durante la sociedad".

Como dice el Dr. César Coronel Jones “De manera que, en definitiva, el marido era el dueño de los bienes sociales pues, el ser respecto de terceros, DUEÑO es justamente lo trascendente en la titularidad del dominio. Si el marido, según el Código Civil de esa época, ¡era dueño de los bienes frente a terceros!, y sólo tenía la obligación de responder por el uso y administración que de esos derechos haya hecho, en definitiva era el dueño, de hecho y de derecho, de los bienes sociales”.

“Cuando se debatió la reforma de la Ley 43 de 1989, se encontró en ella "errores de forma y fondo que causaron problemas para su aplicación y graves trastornos en el desenvolvimiento normal de la sociedad conyugal”, situación que llevó a expedir la ley 88 de 1990, que en su Art. 6 reformó el Art. 181 del Código Civil, a fin de que en adelante diga:

Art. 181 "El cónyuge a cuyo cargo está la administración ordinaria de los bienes sociales, necesitará de la autorización expresa del otro cónyuge para realizar actos de disposición, enajenación, constitución de gravámenes de los bienes inmuebles, de vehículos a motor y de las acciones y participaciones mercantiles que pertenezcan a la sociedad conyugal.

En caso de que el cónyuge cuyo consentimiento fuere necesario para celebrar estos contratos se encontrare imposibilitado de expresarlo, el administrador de los bienes sociales deberá contar con la correspondiente autorización de un Juez de lo Civil del domicilio o del cónyuge imposibilitado.

Para conceder la autorización, el Juez procederá sumariamente, con conocimiento de causa y previa la determinación de la utilidad, conveniencia o necesidad de realizar el acto o contrato.

La omisión del consentimiento expreso del cónyuge que no administre los bienes sociales o de la autorización del Juez, en su caso, será causa de nulidad relativa del acto o contrato".

En conclusión, resulta entonces- en el caso de Colombia-, que mientras no se hubiese disuelto la sociedad conyugal por uno cualquiera de los modos establecidos en el artículo 1820 del Código Civil, los cónyuges se tendrán como separados de bienes y, por lo mismo, gozarán de capacidad dispositiva con total independencia frente al otro, salvo, claro está, en el evento de afectación a vivienda familiar de que trata la Ley 258 de 1996, independencia que se traduce en que éste no puede obstaculizar el ejercicio de ese derecho. De igual manera, en vida de los contratantes tampoco los eventuales herederos podrán impugnar los actos celebrados por el otro cónyuge, fincados en las meras expectativas emergentes de una futura e hipotética disolución del matrimonio o de la sociedad conyugal, como que si así no fuere se desnaturalizaría su régimen legal. Lo que se trata es de impedir que el cónyuge mal intencionado y malicioso, apelando a esa libre disposición enajene los bienes de la sociedad conyugal antes de la disolución y liquidación, empobreciendo al otro y con ello a los hijos, los cuales, ante semejante decisión unilateral del cónyuge defraudador, tendrán que soportar la penuria de ver frustrado su futuro y las expectativas de poder atender la subsistencia que asegure su desarrollo integral.

GUILLERMO ANTONIO SANTOS MARIN

Representante a la Cámara

